Sygn. akt KIO 692/12

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Czlonkowie: Agata Mikotajcz  yk
Aneta Mlacka

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1. EGIS POLAND Spotka
z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa, 2. WBP Zabrze
Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Pawliczka 25, 41-800 Zabrze, w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z siedzib a w Warszawie, dziataj acego za po $rednictwem
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddz iat w Biatymstoku, ul.

Zwyci estwa 2,15-703 Biatystok,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1. EGIS POLAND Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Putawska 182,
02-670 Warszawa, 2. WBP Zabrze Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Pawliczka
25, 41-800 Zabrze i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez tych wykonawcow,

tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

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

Czlonkowie: o,



Sygn. akt KIO 692/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, dziatajacy za posrednictwem Generalnej Dyrekcji Droég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku, prowadzi postepowanie o udzielene zamoOwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi pn. ,Opracowanie dokumentacji
technicznej na budowe:

Zadanie | - obwodnicy Suwatk w ciggu drogi ekspresowej S61 na odcinku od wezta Suwalki
Potudnie (dawny w. Lotnisko) do wigczenia do istn. dk 8 w rejonie miejscowosci Szwajcaria.
Zadanie Il - potaczenia istniejacej drogi krajowej Nr 8 weztem ,Suwalki Potudnie” (dawny
wezet Lotnisko)”.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 28 grudnia 2011 r., nr 2011/S 249-406351.

Odwotujacy - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1. EGIS
POLAND Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, 2. WBP Zabrze
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu (tworzacy konsorcjum) -
wniost odwotanie od czynnosci zamawiajagcego polegajacej na uniewaznieniu wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwolujagcego oraz planowanym dokonaniu
ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”:

1) art. 24 ust. 1 pkt la przez przyjecie, ze zawarcie umowy z odwotujgcym stato sie
niemozliwe z uwagi na zaistnienie przestanek zawartych w tym przepisie w
odniesieniu do uczestnika konsorcjum - WBP Zabrze Sp. z 0.0. mimo, ze zaistnienie
przestanek zostato blednie przyjete,

2) art. 24 ust. 3iart. 92 ust. 1 w zw. z art. 39 i nast., w zw. z art. 7 i art. 91 ust. 1 oraz w
zw. z art. 58 8 1 Kc przez przyjecie, po wyborze oferty najkorzystniejszej, ze
odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la
Pzp podczas, gdy winno to nastgpi¢ w wyniku procedury badania i oceny ofert, ktérg
zamawiajacy dopiero planuje przeprowadzi¢ lecz z ograniczeniem wylacznie do
oceny ofert, co stanowi obejscie prawa,

3) art. 186 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 przez samowolne uniewaznienie wyboru oferty
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najkorzystniejszej bez podstawy prawnej, ze wzgledu na fakt, ze uniewaznienie
czynnosci moze zosta¢ dokonane wytacznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu albo zgodnie z

wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej.

Podnoszac zarzuty, odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:

1)

2)

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia Cczynnosci uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w razie dokonania przez zamawiajgcego przed wydaniem
wyroku przez Krajowg lzbe Odwotawczg ponownej oceny ofert i wykluczenia
odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la Pzp oraz wyboru
jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy, réwniez nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia tych czynnosci,

zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa w postepowaniu odwotawczym.

Jednoczesnie wnidst o przeprowadzenie dowodéw zgloszonych w odwotaniu, w tym dowodu

z:
1)
2)

3)

4)

dokumentdéw wskazanych w odwotaniu,

zeznan Danuty Piekarczyk, Krzysztofa Wasowicza, Katarzyny Lidowskiej-
Sewerynskiej i Jacka Sewerynskiego,

przestuchania stron z ograniczeniem do przestuchania Stefana Szostaka - Prezesa
Zarzadu WBP Zabrze Sp. z 0.0.

- na okoliczno$¢ wspotpracy WBP Zabrze Sp. z o0.0. i zamawiajgcego w zwigzku z
umowami nr 1/413/DI-15/2006, 1/20/ZP-P-2/2008 i 1/349/ZP-P-2/2010, prac
dodatkowych nieobjetych tymi umowami, rozwigzania umow, w szczegoélnosci
przyczyny rozwigzania, a takze stopnia wykonania przedmiotu Swiadczenia przez
WBP Zabrze Sp. z 0.0. w zakresie zawartych umow,

opinii biegtego z dziedziny ochrony srodowiska w zakresie opracowania dotyczacego
ochrony srodowiska oraz bieglego z dziedziny budownictwa (dokumentacji
technicznej potrzebnej do wniosku o0 wydanie decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach) w zakresie opracowania dotyczacego czesci technicznej, na
okolicznos¢ zasadnosci z punktu widzenia przepisoéw prawa, postanowien uméw oraz
celu opracowania, uwag do studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowego (w
tym raportu o oddziatywaniu na srodowisko) zgtoszonych przez zamawiajagcego w
dniach: 7 pazdziernika 2009 r., 12 sierpnia 2010 r., 14 wrzesnia 2010 r., 7 stycznia
2011 r., 21 czerwca 2011 r. i 29 wrzesnia 2011 r. oraz na okoliczno$¢ stopnia
zaawansowania, z punktu widzenia przepisow prawa, postanowieh oraz celu
opracowania, wykonania studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowego (w tym

raportu o oddziatywaniu na srodowisko), przekazanego zamawiajgcemu dnia 22
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wrzesnia 2011 r. wraz z uzupetnieniem z dnia 4 listopada 2011 r.,

5) plikbw zamieszczonych na ptytach CD oznaczonych jako opracowania: 04.03.2009,
24.09.2009, 05.08.2010, 09.08.2010, 30.12.2010, 14.06.2011, 22.09.2011 i
04.11.2011,

stanowigcych studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowe lub jego elementy,

bedace przedmiotem posiedzenia Zespotu Oceny Przedsiewzie¢ Inwestycyjnych dnia 4

marca 2009 r. (ptyta CD: opracowanie 04.03.2009) oraz przekazane zamawiajgcemu

dnia: 24 wrzesnia 2009 r. (ptyta CD: opracowanie 24.09.2009), 5 sierpnia 2010 r. (ptyta

CD: opracowanie 05.08.2010), 9 sierpnia 2010 r. (ptyta CD: opracowanie 09.08.2010), 30

grudnia 2010 r. (ptyta CD: opracowanie 30.12.2010), 14 czerwca 2011 r. (ptyta CD:

opracowanie 14.06.2011) i 22 wrzesnia 2011 r. z uzupelnieniami z dnia 4 listopada 2011

r. (ptyta CD: opracowanie 22.09.2011 i 04.11.2011),

na okoliczno$¢ wykonania przez WBP Zabrze Sp. z 0.0. przedmiotu swiadczenia zgodnie

Z umowami oraz bezzasadnos$ci uwag zamawiajgcego do przedmiotu swiadczenia

wykonawcy WBP Zabrze Sp. z o0.0.

Odwolujacy podat, ze jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg, a uniewaznienie jej wyboru i
planowane powtérzenie czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, przy zatozeniu
zaistnienia przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp powoduje, ze odwolujgcy ma
interes w uzyskaniu zamowienia, a nadto moze ponies¢ szkode w postaci utraconych
korzysci w wyniku naruszenia wskazanych przepiséw Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, ze pismem z dnia 9 marca 2012 r. zostat
zawiadomiony o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej. Termin zawarcia umowy zostat
wyznaczony na dzien 30 marca 2012 r. W dniu 29 marca 2012 r. odwotujgcy otrzymat
zawiadomienie 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i planowanym
dokonaniu ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy stwierdzit w
piSmie, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z uwagi na fakt wystgpienia, w odniesieniu
do uczestnika odwotujgcego sie konsorcjum - WBP Zabrze Sp. z o0.0., przestanek
wykluczenia z postepowania unormowanych w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Odwolujacy podat, ze stan faktyczny zwigzany z odstgpieniem przez zamawiajgcego od
umow zawartych z WBP Zabrze Sp. z 0.0. jest przedmiotem postepowania przed sagdem
powszechnym, zatem stosujac przepis art. 177 8 1 pkt 1 Kpc wskazanym bytoby
zawieszenie postepowania odwotawczego do czasu wydania prawomocnego wyroku przez
sad powszechny. Wskazal, ze jest to tym bardziej uzasadnione, ze w razie prowadzenia
postepowania odwotawczego i ewentualnego oddalenia odwotania, w sytuacji kiedy w
terminie pdzniejszym sad powszechny uwzgledni powddztwo WBP Zabrze Sp. z o.0.,

odwotujgcemu bedzie przystugiwalo roszczenie o odszkodowanie wobec Skarbu Panstwa -
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Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad.
Uznat, ze czynnosci zamawiajacego, ktorego dotyczy odwotanie (Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bialymstoku), sg niezasadne i nie znajdujg podstaw
prawnych. Wskazat, Ze decyzja o zaistnieniu podstaw do wykluczenia z postepowania, winna
by¢ podjeta w wyniku procedury badania i oceny ofert, ktéra miata miejsce przed
przekazaniem informacji z dnia 9 marca 2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Wskazal, ze obecnie zamawiajacy planuje dokonac jedynie proceduy oceny ofert, ktéra
sprowadza sie wylgcznie do wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryterium oceny
ofert, wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zamawiajacy przesadzit o
wykluczeniu odwolujgcego z postepowania z pominieciem procedury mimo, ze przestanki z
art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp zaistnialy w 2011 r. i winny by¢é znane zamawiajagcemu przed
rozstrzygnieciem postepowania. Obecne postepowanie zamawiajgcego, odwotujacy uznat za
obejscie prawa, skutkujgce naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurenciji.
Wakazatl takze, ze przepisy Pzp stwarzajg mozliwos¢ uniewaznienia czynnosci
Zamawiajagcego wylgcznie na podstawie wyroku Krajowej lzby Odwotlawczej albo w
przypadku uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.
Podnidst, ze zgodnie z pogladami judykatury, za ewentualng podstawe czynnosci
zamawiajgcego mozna byloby uznaé, co najwyzej unormowanie w zakresie wady
oswiadczenia w postaci btedu, w rozumieniu art. 84 Kc w zw. z art. 14 Pzp. Jednak uchylenie
sie od skutkbw oswiadczenia o wyborze oferty wymaga wystgpienia nastepujacych
przestanek:

1) biad istotny, tj. uzasadniajgcy przypuszczenie, ze gdyby zamawiajgcy nie dziatat pod

wptywem bfedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej tresci,
2) biad co do tresci,
3) btad zostat wywotany przez odwotujacego, odwotujacy wiedziat o btedzie lub mogt z
tatwoscig btad zauwazyc.

Podniost, ze w przedmiotowe] sytuacji nie spos6b uznac, iz zostaly spetnione przestanki,
wymienione w pkt 1 i 3, a ze wzgledu na ocene merytoryczng - takze w pkt 2. Biorac pod
uwage fakt, iz oswiadczenia o odstgpieniu od uméw z WBP Zabrze Sp. z 0.0. zostaly
zlozone przez zamawiajgcego w maju 2011 r., nielogicznym jest zalozenie, iz w marcu 2012
r. zamawiajgcy nie wiedziat o tym fakcie. Ponadto, w zwigzku 2z nieustannym
kwestionowaniem przez WBP Zabrze Sp. z 0.0. skutecznosci odstgpienia przez
zamawiajgcego od uméw, ewentualnie przypisywanie spéice winy za takie dziatanie, jak
réwniez dokonania oceny stopnia zaawansowania prac wylgcznie przez zamawiajgcego, tym
samym ustalenie wartosci zrealizowanego zamowienia oraz majac na uwadze fakt, ze

zamawiajacy dotychczas nie skorzystat z przepisu art. 24 ust. 1 pkt la Pzp wobec WBP
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Zabrze Sp. z 0.0., nieuzasadnionym jest twierdzenie, ze odwotujacy wywotat btad, wiedziat o
btedzie lub mégt go z tatwoscig zauwazy¢. Skoro zamawiajacy uznat w maju 2011 r., ze
wobec WBP Zabrze Sp. z 0.0. zaistniaty przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, winien znac
stan faktyczny i prawny sprawy, zatem nie sposéb przypisa¢ dziataniu odwotujgcego
jakiegokolwiek wptywu na ewentualne wywotanie wady oswiadczenia zamawiajgcego.
Uczestnik odwotujgcego sie konsorcjum - WBP Zabrze Sp. z o.0. ztozyt oSwiadczenie o
braku podstaw do wykluczenia, poniewaz - w jego ocenie - takie podstawy nie zaistniaty. Od
zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp uptyneto juz 10 miesiecy, w czasie ktérych
zamawiajacy nie dokonat wykluczenia spotki z postepowania na podstawie przywotanego
przepisu Pzp.

Podnidst, ze z art. 24 ust. 1 pkt 1la Pzp wynika obowigzek zamawiajgcego udowodnienia
okolicznosci skutkujacych wykluczeniem odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a Pzp. Wskazal, ze takie samo stanowisko zostato wyrazono w uzasadnieniu do
projektu ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych,
ktéra wprowadzita przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Kierujgc sie wzgledami ostroznosci,
odwotujacy podal, ze udowodni, iz nie zaistnialy przestanki do wykluczenia go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Wskazal, ze mimo, iz przedstawiony
stan faktyczny bedzie przedmiotem postepowania przed sadem powszechnym, w sytuaciji,
gdyby postepowanie odwotawcze nie zostatlo zawieszone, rozpoznania wymaga wystgpienie
wszystkich przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 1la Pzp. W przeciwnym wypadku
wykluczenie z postepowania na podstawie tego przepisu prawa bytoby uwarunkowane tylko
oceng zamawiajacego, €O ograniczatoby ochrone interesow wykonawcy i sprzyjatoby
naduzywaniu prawa przez zamawiajacych oraz czynitoby utomng ocene czynnosci
wykluczenia dokonywang przez Izbe (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia
2011 r., sygn. akt KIO 1822/11).

Odwolujacy przedstawit stan faktyczny zwigzany z odstgpieniem przez zamawiajgcego od
uméw nr 1/413/DI-15/2006,  1/20/ZP-P-2/2008 i 1/349/ZP-P-2/2010, wskazujac m.in.
nastepujgce okolicznosci.

W dniu 28 grudnia 2006 r. strony (Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Krakowie i WBP Zabrze Sp. z 0.0.) zawarlty umowe nr 1/413/DI-15/2006, na mocy ktérej WBP
Zabrze Sp. z 0.0 zostalo zobowigzane do opracowania dokumentacji projektowej do
uzyskania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia
dla zadania: ,Budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku Moczydto-Szczepanowice-Widoma-
-Zastow-Krakow (Ptaszyckiego/lgotomska) o diug. ok. 57 km”. Pierwotny termin okreslono do
dnia 28 czerwca 2008 r.

W trakcie realizacji umowy strony zawarly siedem anekséw zmieniajacych jej tresé:



1) aneks nr 1/202/ZP-P-2/2007 z dnia 25 maja 2007 r., 2) aneks nr 1/500/ZP-P-2/2007 z
dnia 20 grudnia 2007 r., 3) aneks nr 1/277/ZP-P-2/2008 z dnia 12 sierpnia 2008 r., 4) aneks
nr 1/137/ZP-P-2/2009 z dnia 25 marca 2009 r., 5) aneks nr 8 (1/562/ZP-P-2/2009) z dnia 25
listopada 2009 r., 6) aneks nr 9 (1/284/ZP-P-2/2010) z dnia 27 czerwca 2010 r., 7) aneks nr
7 vat/l/138/ZP-P-2/2011 z dnia 31 stycznia 2011 r.

Odwotujacy podat, ze okolicznosci, ktore uzasadniaty zawarcie aneksu nr 1/1277/ZP-P-2/2008
z dnia 12 sierpnia 2008 r., tj. koniecznos¢ wykonania inwentaryzacji przyrodniczej w okresie
od marca do sierpnia, zgodnie z zaleceniem Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad, stanowity podstawe zawarcia przez strony umowy z dnia 12 wrzesnia 2008 r. nr
1/347/ZP-P-2/2008.

Okolicznosci, ktére uzasadniaty zawarcie aneksu nr 9 (1/284/ZP-P-2/2010) z dnia 27 czerwca
2010 r. skutkowaty zawarciem umowy nr 1/349/ZP-P-2/2010 z dnia 21 lipca 2010 r., na mocy
ktérej WBP Zabrze Sp. z 0.0. bylo zobowigzane do weryfikacji raportu o oddziatywaniu na
srodowisko oraz wprowadzenia dodatkowych regulacji zwigzanych z proponowanym
utworzeniem na terenie przebiegu wariantéw trasy S-7 nowych obszaréw Natura 2000,
analizy opracowan STES i raportu o oddziatywaniu na $rodowisko pod wzgledem
wprowadzenia nowych wytycznych w zakresie usytuowania i powierzchni miejsc obstugi
podréznych, jak rowniez opracowania dodatkowego aneksu do opracowania studium
techniczno-ekonomiczno-$rodowiskowego (STES) zawierajacego analize wariantowania
przebiegu odcinka trasy S7 w rejonie Zestawic. Do dwéch uméw dodatkowych zostaty

zawarte aneksy, po jednym do kazdej umowy.

W dalszej tresci odwotania, odwotujgcy powotujac sie na postanowienia Specyfikacji
technicznych przedstawit czynnosci stron zwigzane z opracowaniem studium techniczno-
-ekonomiczno-srodowiskowe oraz raportu o oddziatywaniu na srodowisko, takze czynnosci
zglaszania przez zamawiajgcego uwag do raportu, ich uwzgledniania oraz stwierdzenia
niezasadnosci zgtaszanych uwag, argumentujac, ze skoro zamawiajacy zaptacit wykonawcy
WBP Zabrze Sp. z 0.0. wynagrodzenie za opracowania w wysokosci 85%, rownoznaczne
jest to z dokonaniem odbioru opracowan.

Wskazat czynnosci: zwiazane 2z opracowaniem studium techniczno-ekonomiczno-
-$rodowiskowego o oddziatywaniu na srodowisko nowo utworzonych obszaréw Natura 2000,
zmian w kwestii lokalizacji i kategorii miejsc obstugi podréznych, korekty rozwigzan
projektowych wariantu A i B (prace dodatkowe objete umowg z dnia 21 lipca 2010 r. nr
1/349/ZP-P-2/2010), zglaszanie uwag przez zamawiajacego oraz wskazat na brak
wspoipracy stron. Podat, ze w wyniku w spotkaniu w Departamencie Srodowiska Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie w dniu 9 wrzeénia 2010 r., wykonawca

WBP Zabrze Sp. z o0.0. zadeklarowat w pismie z dnia 24 wrzesnia 2010 r. przekazanie
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Zamawiajgcemu opracowania w ciggu 14 dni roboczych od uzyskania wszystkich
potrzebnych materiatdbw od podmiotéw trzecich, tj. m.in. dokumentacji obrazujacej przebieg
drogi i prognozy ruchu wraz ze strukturg ruchu dla projektowanej rownolegle przez Fojud
S.A. drogi wojewodzkiej 783, stanowigcej obwodnice Miechowa.

Po niezbedne] modyfikacji opracowania wykonawca WBP Zabrze Sp. z o0.0. przekazat
zamawiajgcemu raport o oddziatywaniu na srodowisko dnia 30 grudnia 2010 r. Zamawiajacy
zglosit dalsze uwagi do opracowania. W konsekwencji wykonawca przekazat w dniu 30
grudnia 2010 r. wyilgcznie raport, co skutkowato nastepczymi rozbieznosciami pomiedzy
trescig raportu, a pozostatg trescig studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowego.
Wykonawca uczestniczyt w spotkaniu, ktére odbytlo sie w Departamencie Srodowiska
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie w dniu 19 stycznia 2011 r.
Wowczas strony ustality zakres i termin zmian i uzupelnien dokumentaciji, przy czym
dotrzymanie terminu 3 tygodni uzaleznione bylo od od uzyskania brakujgcych uzgodnien
Arcellor Mittal Poland S.A. oraz Miejskiego Konserwatora Zabytkow i Matopolskiego
Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkow w Krakowie. Podczas spotkania zamawiajacy
odstgpit od zadania uzgodnienia oddziatywan skumulowanych w zwigzku z budowg
obwodnicy Miechowa, uznajgc argumentacje WBP Zabrze Sp. z 0.0. Uzgodnienie z Arcellor
Mittal Poland S.A. uzyskano dnia 2 marca 2011 r.

W celu uzyskania uzgodnienia Malopolskiego Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow i
Miejskiego Konserwatora Zabytkéw w Krakowie, w dniu 31 marca 2011 r. odbyto sie
spotkanie z udzialem przedstawicieli WBP Zabrze Sp. z 0.0., zamawiajgcego, Matopolskiego
Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkéw i Miejskiego Konserwatora Zabytkéw w Krakowie, w
wyniku ktérego oczekiwano od wykonawcy WBP Zabrze Sp. z 0.0. przeanalizowania
wariantu poprowadzenia drogi S-7 pod, nad Alejg Solidarnosci oraz w jej poziomie, jak
rowniez uwzglednienia w raporcie o oddziatywaniu na srodowisko niezasadnych uwag
dotyczacych zabytkéw kubaturowych. Matopolski Wojewodzki Konserwator Zabytkéw w
Krakowie wydat negatywng opinie dla raportu o oddziatywaniu na srodowisko (pismo z dnia
12 kwietnia 2011 r.).

Wykonawca przekazal zamawiajgcemu robocze wersje rozwigzania przejscia drogi
ekspresowej w rejonie Alei Solidarnosci przed ich wystaniem do Miejskiego Konserwatora
Zabytkow i Matopolskiego Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkdw w Krakowie (pismo z
dnia 19 kwietnia 2011 r.). Zamawiajacy przekazat zastrzezenia do rozwigzan. Matopolski
Wojewodzki Konserwator Zabytkbw w Krakowie przyjat raport o oddzialywaniu na
srodowisko w zakresie zabytkow kubaturowych, stwierdzajgc, ze nie okresla on zakresu
kolizji oraz sposobu postepowania z obiektami potozonymi w korytarzu projektowanej trasy
S-7. W pismie z dnia 3 czerwca 2011 r. WBP Zabrze Sp. z o0.0. przestalo Miejskiemu

Konserwatorowi Zabytkbw w Krakowie wariantowe rozwigzania przeciecia projektowanej
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trasy S-7 z Alejg Solidarnosci oraz rozwigzanie kolizji ze schronem amunicyjnym przy ul.
towinskiego (wykonane jako prace dodatkowe bez stosownej umowy) z prosbg o wydanie
opinii. Miejski Konserwator Zabytkdw w Krakowie w pismie z dnia 18 lipca 2011 r. wyrazit
opinie, w ktérej zaproponowat, zdaniem odwolujgcego, rozwigzania nieuzasadnione
technicznie i ekonomicznie oraz przekazat wniosek o opinie z dnia 3 czerwca 2011 r.
Matopolskiemu Wojewodzkiemu Konserwatorowi Zabytkéw w Krakowie (opinia zostata
wyrazona w pismie z dnia 3 sierpnia 2011 r.). Odwotujgcy wskazat, ze koniecznosc
prowadzenia drogi S-7 z uwzglednieniem schronu amunicyjnego przy ul. towinskiego
wystgpita dopiero podczas spotkania dnia 31 marca 2011 r. ze wzgledu na zapewnienie
przez Miejskiego Konserwatora Zabytkow (pismo z dnia 27 lutego 2009 r. i z dnia 1 lipca
2010 r.), ze w rejonie projektowanej trasy nie wystepujg zabytki kubaturowe, objete ochrong
konserwatorska.

W ocenie odwotujacego, mimo braku podstaw formalnych i merytorycznych do zgtaszania
uwag do opracowan, jak réwniez mimo wystepujacych problemow z uzyskaniem uzgodnien
oraz niezapewnieniem podstaw formalnych do wykonania prac dodatkowych polegajacych
na analizie wariantowania przebiegu drogi S-7 w rejonie Alei Solidarnosci i analizie
wariantowania przebiegu drogi S-7 w rejonie schronu amunicyjnego przy ul. towinskiego,
zamawiajacy wystosowat w dniu 10 maja 2011 r. do cztonkéw Rady Nadzorczej WBP Zabrze
Sp. z 0.0. pismo, w ktérym prosit o interwencje w celu przyspieszenia wykonania przedmiotu
umowy nr 1/413/DI1-15/2006 oraz nr 1/349/ZP-P-2/2010 do dnia 25 maja 2011 r. W pismie z
dnia 18 maja 2011 r. zamawiajgcy ponownie zgtosit zastrzezenia do roboczych wariantow
przejscia drogi ekspresowej S-7 w rejonie Alei Solidarnosci i zadat, aby dokumentacja
zostata wykonana niezwtocznie.

W trzech pismach z dnia 26 maja 2011 r. zamawiajacy oswiadczyt, ze z dniem 27 maja 2011
r. odstepuje od umoéw nr 1/413/DI-15/2006, 1/349/ZP-P-2/2010 i 1/20/ZP-P-2/2008 na
podstawie art. 491 § 1 Kc wzywajgc wykonawce do sporzadzenia zestawienia zawierajgcego
wykaz i okreslenie stopnia zaawansowania poszczegoélnych opracowan projektowych wraz z
zestawieniem wartosci wykonanych opracowan wedtug stanu na dzien odstgpienia. W
pismie z dnia 31 maja 2011 r. wykonawca WBP Zabrze Sp. z o0.0. poinformowat
zamawiajgcego o braku przestanek do zastosowania przepisu art. 491 § 1 Kc, tj. o braku
winy po stronie wykonawcy w opOznieniu w wykonaniu przedmiotu uméw, a nadto o
niedopelnieniu przez zamawiajgcego wymogéw formalnych w postaci wyznaczenia
odpowiedniego dodatkowego terminu do wykonania z zagrozeniem, iz w razie
bezskutecznego uplywu wyznaczonego terminu, bedzie uprawniony do odstgpienia od
umowy.

Wykonawca zadeklarowal nowe terminy wykonania poszczegolnych opracowan do dnia 15

czerwca 2011 r., przekazujac zamawiajgcemu w dniu 14 czerwca 2011 r. studium
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techniczno-ekonomiczno-srodowiskowe wraz z raportem o oddziatywaniu na $srodowisko. W
odpowiedzi na zlozone materialy zamawiajacy wezwat do przeditozenia dokumentacji w
wersji elektronicznej edytowalnej (w formacie dwg), a w piSmie z dnia 21 czerwca 2011 r.
stwierdzit 74 niescistosci oraz braki, rowniez wzywajac do ich usuniecia do dnia 5 lipca 2011
r.

Celem omowienia zastrzezen, WBP Zabrze Sp. z 0.0. zwrOcito sie 0 zorganizowanie
spotkania, ktére odbyto sie w dniu 11 lipca 2011 r. Wykonawca WBP Zabrze Sp. z o.0.
zadeklarowal ostateczny termin przekazania zamawiajgcemu opracowan uwzgledniajacych
zmiany omowione podczas spotkania, do dnia 31 sierpnia 2011 r., przy zastrzezeniu, ze
Miejski Konserwator Zabytkow w Krakowie wyda opinie w terminie do dnia 29 lipca 2011 r.
Wprowadzenie zmian do dokumentacji wymagato wykonania prac dodatkowych, tj.: analizy
wariantowania przebiegu drogi S-7 w rejonie Alei Solidarnosci i analizy wariantowania
przebiegu drogi S-7 w rejonie schronu amunicyjnego przy ul. Lowihskiego, uszczegdtowienia
analizy wariantowania przebiegu drogi S-7 w rejonie Zestawic, przeprowadzenia konsultaciji
spotecznych i przygotowania raportu z nich, opracowania wielokryterialnej analizy
poréwnawczej dotyczacej przebiegu drogi S-7 w rejonie Alei Solidarnosci. WBP Zabrze Sp. z
0.0. przeprowadzito dnia 24 sierpnia 2011 r. konsultacje spoteczne dotyczace wariantowania
przebiegu trasy w rejonie Alei Solidarnosci. Zamawiajacy przesungt termin wplywu wnioskow
z konsultacji spolecznych z dnia 26 sierpnia 2011 r. do dnia 31 sierpnia 2011 r., co
skutkowato przesunieciem terminu przekazania kompletnych opracowan do dnia 20 wrzesnia
2011 r. Jednak ze wzgledu na duzg liczbe ztozonych wnioskéw oraz ich wptyw do dnia 2
wrzesnia 2011 r., przekazanie dokumentacji nastapito dnia 22 wrzesnia 2011 r. W pismie z
dnia 29 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy zgtosit 60 uwag do opracowan.

Zamawiajacy przestat rowniez dodatkowe informacje, ktore okreslit jako konieczne do
uwzglednienia w dokumentacji (przypuszczenie, iz na trasie analizowanej inwestycji
wystepuje chroniony gatunek fauny, nieujety dotychczas w opracowaniu). W wyniku
ponownego sprawdzenia w terenie, przypuszczenie to okazalo sie bezzasadne. Odwotujacy
wskazal, ze zamawiajgcy nie dotrzymat siedmiodniowego terminu do zgloszenia uwag
zgodnie z umowa nr 1/20/ZP-P-2/2008 (8§ 7 ust. 5) oraz nr 1/349/ZP-P-2/2010 (8 5 ust. 5).
Odwolujacy stwierdzit, ze czynnosci zamawiajacego swiadczyty o tym, iz umowy nr 1/413/DI-
15/2006, 1/349/ZP-P-2/2010 i 1/20/ZP-P-2/2008 wigzg strony nadal, wiec uznat
bezskuteczno$é oswiadczeh o odstgpieniu od uméw. Jednak wobec deklarowanej przez
zamawiajgcego woli zakonczenia wspOipracy, potwierdzonej podczas spotkania z
przedstawicielami w dniu 21 czerwca 2011 r., réwniez w dniu 7 pazdziernika 2011 r.,
wykonawca WBP Zabrze Sp. z 0.0. przygotowat i przekazal zamawiajagcemu projekt
porozumienia 0 rozwigzaniu umow (pismo z dnia 29 wrzesnia 2011 r.). Zamawiajacy

odmowit podpisania porozumienia, powolujac sie na skuteczne odstgpienie od uméw w maju
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2011 r. na podstawie art. 635 Kc, tj. innego przepisu niz podany w oswiadczeniach z dnia 26
maja 2011 r. W piSmie z dnia 17 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy podtrzymat stanowisko o
odstgpieniu od umow, wyrazone w pisSmie z dnia 7 pazdziernika 2011 r. i wezwat wykonawce
do przediozenia w dniu 2 listopada 2011 r. dokumentacji projektowej wraz z zestawieniem
zawierajacym wykaz i okreslenie stopnia zaawansowania oraz wartosci poszczegolnych
opracowan.

Odwotujacy zakwestionowat w odwotaniu wskazanie przepisu art. 635 Kc jako podstawy
odstgpienia od umow nr 1/413/DI-15/20086, 1/349/ZP-P-2/2010 i 1/20/ZP-P-2/2008 podajac, ze
odstgpienie zostato ztozone po uptywie okreslonego w tych umowach terminu wykonania
dzieta. Powotal sie na doktryne i judykature (A. Kidyba (red.), Z. Gawlik, A. Janiak, K.
Kopaczyniska-Pieczniak, G.Koziel, E. Niezbecka, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom Ill. Zobowigzania - czes¢ szczegolna, LEX 2010; wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 21
stycznia 2004 r., sygn. akt IV CK 356/02; Mon. Spét. 2005, nr 5, s. 14). Wskazal, ze w
wyroku z dnia 21 wrzesnia 2006 r., sygn. akt | CSK 129/06, Sad Najwyzszy orzekt, ze skoro
art. 635 Kc nie zawiera rozroznienia opOznienia zawinionego i niezawinionego przez
przyjmujacego zamoéwienie, to uprawienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy jest
niezalezne od przyczyny tego opdznienia, zatem moze on od umowy odstgpi¢ takze
wowczas, gdy opo6znienie zostato przez niego spowodowane. Jezeli bowiem przyjmujacy
zamdwienie nie spetnia swiadczenia z powodu braku potrzebnego do wykonania dziela
wspotdziatania zamawiajacego, to nie zachodzi przestanka opdznienia sie przyjmujgcego
zamoOwienie, warunkujgca prawo zamawiajgcego do odstgpienia od umowy.

Odwotujacy podnidst, ze odstgpienia od umow nie mozna byto dokona¢ rowniez na
podstawie art. 636 Kc, przepis ten bowiem zaktada wadliwe albo sprzeczne z umowag
wykonanie dzieta. Wymaga tez wezwania przyjmujgcego zamowienie do zmiany sposobu
wykonania umowy i wyznaczenia mu w tym celu odpowiedniego terminu.

Odwolujacy podat, ze zamawiajacy uniemozliwit mu wykonanie dokumentacji podnoszac, ze
wobec obowigzku spetnienia wymogéw wprowadzonych ustawag z dnia 7 maja 2010 r. o
wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (zarzadca drogi zamieszcza na swojej
stronie internetowej informacje o zamiarze rozpoczecia budowy lub przebudéwy drogi i
mozliwosci zglaszania zainteresowania udostepnieniem kanatu technologicznego,
jednoczesnie zawiadamiajgc o tym Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, zwanego
dalej ,Prezesem UKE"), zamawiajgcy zamiescit stosowne ogtoszenie dopiero w kwietniu
2011 r. (wymagany termin - najp6zniej na 6 miesiecy przed dniem ziozenia wniosku o
wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, o zezwoleniu na realizacje inwestycji
drogowej albo o pozwoleniu na budowe drég, o ktérych mowa w ust. 6 pkt 2). W ocenie
odwotujgcego, zamawiajacy nie byl zainteresowany dalszg realizacjg umow z powodu

skre$lenia inwestycji dotyczacej drogi S-7 na odcinku od granicy wojewodztwa
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swietokrzyskiego do Krakowa z listy zadan inwestycyjnych, ktérych realizacja rozpocznie sie
do 2013 r. (zatgcznik do Programu Budowy Drog Krajowych na lata 2011-2015).

Odwolujacy stwierdzit, ze wobec przekazania zamawiajgcemu w dniu 4 listopada 2011 r.
opracowan o stopniu zaawansowania 100%, za wyjatkiem materiatbw do wniosku o decyzje
o srodowiskowych uwarunkowaniach (50% zaawansowania) oraz w Swietle oceny przez
zamawiajgcego stopnia zaawansowania tych prac i sporzadzenia protokotu koncowego
odbioru oraz protokotu rozliczen, uzasadnionym jest twierdzenie, ze zamawiajacy w pisSmie z
dnia 17 pazdziernika 2011 r. przez podtrzymanie stanowiska zawartego w piSmie z dnia 7
pazdziernika 2011 r., zlozyt oswiadczenie o odstgpieniu od uméw nr 1/413/DI-15/20086,
1/349/ZP-P-2/2010 i 1/20/ZP-P-2/2008, przy czym - wobec braku przestanek okreslonych w
innych przepisach prawa — odwotujacy uznat, ze odstgpienie zostalo dokonane na podstawie
art. 644 Kc. Podniost z ostroznosci, ze przyjmujac nawet ewentualny brak podstaw do
zakwalifikowania odstgpienia od uméw na podstawie art. 644 Kc, okolicznosci sprawy
wskazujg, ze zamawiajagcy w mysl art. 639 Kc nie moze odméwié¢ zaptaty wynagrodzenia
mimo niewykonania dzieta, cho¢ w tym przypadku dzieto zostalo w catosci wykonane
(pismami z dnia 22 grudnia 2011 r. zamawiajgcy odestat noty ksiegowe oraz faktury VAT
jako wystawione bezpodstawnie).

Odwolujacy zakwestionowat ustalony przez zamawiajgcego stopien zaawansowania
opracowania, a tym samym wartos¢ zrealizowanych zaméwien: wykonania raportu o
oddziatywaniu na $rodowisko na poziomie 60%, a pozostatych elementow studium
techniczno-ekonomiczno-srodowiskowego na poziomie 90% i 95%.

Uznal, ze stopien zaawansowania studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowego nalezy
oceni¢ na poziomie 100%, co uprawnia wykonawce do zgdania wynagrodzenia w petnej
wysokosci. Wskazat, ze zamawiajacy do dnia odstgpienia od umoéw - nr 1/413/DI-15/2006 i
I/20/ZP-P-2/2008 zaptacit wykonawcy wynagrodzenie w wysokosci stanowigcej 85%
naleznego wynagrodzenia za studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowe wraz z jego
elementem w postaci raportu o oddziatywaniu na srodowisko, a od umowy - nr 1/20/ZP-P-
2/2008 zaptacone wynagrodzenie za raport o oddziatywaniu na srodowisko wyniosto 100%.
Podczas spotkania w dniu 22 listopada 2011 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze zwiekszy ocene
stopnia zaawansowania raportu o oddzialywaniu na $rodowisko o 10-15% w razie
przekazania przez WBP Zabrze Sp. z 0.0. edytowalnej wersji tego opracowania. Stanowisko
zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, swiadczy o tym, iz zamawiajacy kierowat sie
btednymi przestankami oceny stopnia zaawansowania. Stopien zaawansowania wskazuje na
zakres wykonanych prac pod wzgledem merytorycznym, zamawiajacy natomiast uwzglednit
rébwniez forme przekazania opracowan, ktéra nie ma znaczenia dla oceny stopnia
Zaawansowania opracowania. Oznacza to, ze zamawiajacy ocenit stopien zaawansowania

raportu o oddziatywaniu na srodowisko w rzeczywistosci ha poziomie 70-75%.
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Odwolujacy nie zgodzit sie rowniez z okresleniem stopnia zaawansowania analizy i prognozy
ruchu na poziomies 91%. Podnidst, ze opracowanie zostalo wydane zamawiajacemu i
przyjete bez  zastrzezeh, co oznacza, ze dokonujgc zaptaty 80% wynagrodzenia,
zamawiajacy potwierdzit odbior opracowania, a tym samym jego stopien zaawansowania na
poziomie 100%. Do odwotania zostaly zataczone dowody wskazane w jego tresci wraz z

korespondencjg dokumentujacg dokonane czynnosci w toku realizacji umow.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy, na mocy art. 186 ust. 1, wnidst o:
1) oddalenie odwotania,
2) obcigzenie odwotujgcych kosztami postepowania,

ponadto wnidst o:

3) dopuszczenie dowoddw z dokumentéw wymienionych w tresci pisma.

Wskazat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

I. Stwierdzit, iz bezzasadna jest argumentacja wykonawcow, jakoby czynnos$é uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej dokonana zostata z naruszeniem przepiséw ustawy.
Podkreslit, ze celem wszczecia i prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest zawarcie waznej i niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Czynnosci
zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny wiec przede wszystkim
zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamowienia, tj. zawarcia waznej umowy. Zamowienia
udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, tj. takiemu, ktéry nie
podlega wykluczaniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 i 2 oraz, ktéry ztozyt oferte
nie podlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp. Wskazal, ze bledne jest
stanowisko odwotujgcego, ze wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ wytacznie na etapie
oceny i badania ofert. Bledne jest rowniez stanowisko ze czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, nawet jezeli wykonawca skiadajacy oferte winien podlega¢ wykluczeniu,
ma charakter niewzruszalny. Powotat sie na orzecznictwo Izby w - wyroku z dnia 28 grudnia
2010 r., sygn. akt KIO 2685/10 i KIO 2686/10, lzba opowiedziata sie za dopuszczalnoscia, a
nawet obowigzkiem zamawiajagcego dokonania  uniewaznienia  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, w sytuacji gdy stwierdzi on, ze uprzednio popehnit blgd wybierajgc oferte z
naruszeniem przepisow ustawy. W motywach uzasadnienia wskazano, ze ,w sytuacji gdy
Zamawiajacy stwierdzi, iz w okolicznosciach danej sprawy zachodzg przestanki obligujace go
do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego ofert, zobowigzany jest to
uczyni¢”. Podniost, ze przepisy art. 24 ust. 1 i 2 oraz 89 ust. 1 ustawy nie pozostawiajg
zamawiajagcemu wyboru, wskazujagc na bezwzgledny obowigzek podjecia stosownych
czynnosci w razie stwierdzenia przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania lub

odrzucenia jego oferty. Powolane przepisy nie zakre$lajg zamawiajacemu takze ram
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czasowych na dokonanie czynnosci, co jest uzasadnione i stanowi wyraz konkretnego
uksztattowania przez ustawodawce procedury udzielania zamdéwienia. Zmiana decyzji
zamawiajgcego jest zatem uprawniona do momentu zawarcia umowy (udzielenia
zamoéwienia). Zwarcie umowy z wykonawca, ktory powinien by¢ wykluczony lub jego oferta
odrzucona, stwarza mozliwos¢ wystgpienia przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o
uniewaznienie umowy na podstawie przepisu art. 146 ust. 6 ustawy.

Wskazat wyrok Izby z dnia 26 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 104/12, w ktérym stwierdzono,
ze btedny wybdr oferty wykonawcy, ktory winien podlega¢ wykluczeniu, nie ma charakteru
nieusuwalnego. ,Zamawiajgcy ma bowiem mozliwos¢ naprawienia btedu. Jest uprawniony
do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywania
badania i oceny ofert, gdy tylko stwierdzi, ze uprzednio popetit blgd wybierajac oferte z
naruszeniem przepisobw ustawy. Zdaniem KlO, w takiej sytuacji nie zachodzg przestanki z
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, a zatem nie ma podstaw do uniewaznienia catlego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie Izby wada niemozliwa do usuniecia to taka,
ktérej zadne dzialanie zamawiajgcego nie naprawi, zdarzenie ktére zaistniatlo jest
nieodwracalne. Sytuacjg takg nie jest wybdr oferty wykonawcy, ktory winien podlegaé
wykluczeniu.” Tozsame stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia 8 grudnia 2011 KIO 2535/11,
w ktérym zawarto nastepujacy teze: ,Okolicznosé, ze zamawiajacy pomylit sie przy wyborze
oferty najkorzystniejszej nie dokonujac jej odrzucenia, nie niweczy catego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego tylko dyskwalifikuje czynno$¢é wyboru najkorzystniejszej
oferty, ktéra to czynnos¢ w drodze $rodkéw ochrony prawnej, nakazéw kontroli uprzedniej
Prezesa UZP, czy tez samokontroli samego podmiotu zamawiajgcego moze zostac
naprawiona”.

W ocenie zamawiajgcego, na szczegOlng uwage, w kontekscie zgtaszanych przez
odwotujgcego zarzutdw, zastuguje teza KIO zawarta w powotanym wyroku z dnia 28 grudnia
2010 r., zgodnie z ktérg anulowanie pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej, nie jest
uzaleznione od stwierdzenia podstaw z art. 84 i 88 Kc do uchylenia sie od skutkéw
oswiadczenia woli ztozonego pod wptywem btedu. Zdaniem Izby uprawnienie i obowigzek
anulowania wadliwej czynnosci wynika ze zobowigzania zamawiajacego do naprawiana, w
kazdym czasie, wszelkich btedow postepowania, w celu unikniecia naruszenia przepisow
ustawy, ktére moglyby skutkowac uniewaznieniem umowy (por. wyrok ZA z dnia 03.11.2004
r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1844/04).

Z ostroznosci procesowej, zamawiajacy podniést ponadto, ze nawet gdyby przyjaé, ze
wyeliminowanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wymagato uchylenia sie od
skutkéw oswiadczenia woli ztozonego pod wptywem bledu na postawie art. 88 Kc w zw. z
art. 14 Pzp, nie mozna podzieli¢ argumentacji odwotujacego, ze nie zaistnialy przestanki, o

ktérych mowa w art. 84 Kc. Blad definiowany jest jako mylne wyobrazenie o istniejgcym
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stanie rzeczy lub mylne wyobrazenie o tresci ztozonego oswiadczenia. Pierwsza sytuacja
wystepuje na gruncie przedmiotowej sprawy. Spetniony jest tez warunek, iz osoba, ktorej
oswiadczenie ziozono, bigd wywotata, o btedzie wiedziata lub z tatwoscig mogta btad
zauwazy¢. W ocenie zamawiajgcego, wykonawca wiedziat o istnieniu podstawy do
wykluczenia, a pomimo to zaswiadczyt, iz nie podlega wykluczeniu, co wywotato btad
zamawiajgcego. Biad ten ma tez niewatpliwe charakter istotny, skoro mylne wyobrazenie o
braku przestanek wykluczenia wykonawcy, skutkowalo wyborem oferty wykonawcy jako
najkorzystniejszej.

Il. Zamawiajacy uznal, ze bezzasadne sg rowniez zarzuty odwotujgcego, jakoby nie
zaistnialy wobec Konsorcjum przestanki do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la
Pzp. Podkreslit, ze z dniem 27.05.2011 r. z winy wykonawcy WBP Zabrze Sp. z 0.0. Skarb
Panstwa GDDKIA za posrednictwem GDDKIA Oddziat w Krakowie odstgpit od umowy
podstawowej nr 1/413/DI-15/2006 z dnia 28.12.2006 r. oraz uméw dodatkowych nr 1/20/ZP-
P-2/2008 z dnia 01.02.2008 i nr 1/349/ZP-P2/2010 z dnia 21.07.2010, na opracowanie
dokumentacji projektowej do uzyskania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody
na realizacje przedsiewziecia dla zadania: ,Budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku
Moczydto-Szczepanowie-Widoma-Zastow-Krakéw o df. ok. 57 km”. Przyczyng podjecia
decyzji o odstgpieniu byty znaczne opdznienia w przekazaniu kompletnej dokumentacii,
niedotrzymanie kolejnych, deklarowanych przez wykonawce termindbw zwigzanych z
usuwaniem brakéw oraz dokonywaniem korekt i poprawek dokumentacji. W konsekwencji
nie odbylo sie wymagane regulaminem wewnetrznym GDDKIA posiedzenie KOPI oraz nie
zostata uzyskana decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach dla ww. inwestycji. Poziom
zawansowania prac zaakceptowanych przez zamawiajgcego oceniono W Sposob
nastepujacy:

studium techniczno — ekonomiczno - srodowiskowe - 90%,

raport OOS - 60 %,

materialy do wniosku o wydanie decyzji Srodowiskowej - 50%,

Analiza i prognoza ruchu - 95%,

Mapa sytuacyjno - wysokosciowa do celéw projektowych - 100%,

studium geologiczno - inzynierskie - 100%.

Zamawiajacy zatgczyt dowody: oswiadczenia z dnia 26 maja 2011 r. o odstgpieniu od trzech
umow, pismo zamawiajacego z dnia 16.11.2011 GDDKIA-O/KRP-2aw/4113/S7-
Mo/55/1d/12962/2011, pismo z centrali GDDKIiA z dnia 15.11.2011 GDDKiA/DSR-
WOS/k/Dk/4117/226/11, pismo zamawiajacego z dnia 06.12.2011 r. GDDKIA-O/KRP-
2aw/4113/S7-Mo/55/1e/13943/2011, protokdt koncowy odbioru dokumentacji projektowej z
dnia 15.02.2011 r., protokot rozliczeniowy z dnia 28.11.2011 r. wraz z zalgcznikami, notatka
stuzbowa z dnia 22.11.2011 r.
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Majac na uwadze powyzsze, stwierdzit, ze brak jest podstaw do uznania, iz w stosunku do

odwotujgcego nie zachodzg przestanki, o jakich mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Odwotujacy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania, o ktérej stanowi art. 179
ust. 1 ustawy. Oferta odwotujacego zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza, wiec
w przypadku udowodnienia naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy i
rozstrzygniecia zgodnego z zgdaniem zawartym w odwotaniu, odwotujgcy miatby mozliwos¢

uzyskania zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze brak jest podstaw do zawieszenia postepowania
odwotawczego na podstawie art. 177 8§ 1 pkt 1 Kpc ze wzgledu na proces cywilny, wywotany
zlozeniem w dniu 5 kwietnia 2012 r. pozwu do Sadu Okregowego w Gliwicach. Przepis art.
185 ust. 7 ustawy stanowi, ze do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli
ustawa nie stanowi inaczej. Brak odestania w przepisach ustawy do odpowiedniego
stosowania przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego w czesci procesowej, wylgcza
mozliwos¢ zawieszenia postepowania do czasu rozstrzygniecia sporu w odrebnym
postepowaniu.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze inny charakter ma postepowanie cywilne (w rozpoznawanej
sprawie wniesiono pozew o zaptate), a inny charakter postepowanie odwotawcze, ktérego
celem jest rozpoznanie zarzutow odwolujgcego od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorych zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
(przepis art. 180 ust. 1 ustawy wyznacza granice odwotania, a przepis art. 192 ust. 7 ustawy
granice rozpoznania odwotania — Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu).

Zamawiajacy uniewaznit czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty, ktorg ztozyt odwotujgcy
(zawiadomienie z dnia 9 marca 2012 r.). W uzasadnieniu pisma zamawiajacy podal, ze
zawarcie umowy z wyzej wymienionym wykonawcg (odwolujgcym) stato sie niemozliwe z
uwagi na fakt, ze zamawiajgcy w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania odstapit na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy od umowy w sprawie zamowienia publicznego z
wykonawcg, ktory w aktualnie prowadzonym postepowaniu jest parthnerem Konsorcjum -
WBP Zabrze Sp. z o0.0.,, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi

odpowiedzialnos¢, a wartos¢ niezrealizowanego zamdwienia wynosita co najmniej 5%
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wartosci umowy. Na rozprawie zamawiajacy wyjasnit, ze wskazane okolicznosci skutkujace
wykluczeniem wykonawcy z postepowania ustalit po dokonaniu wyboru oferty. Uznal, ze
czynnosc¢ zostata dotknieta wada, zatem obowigzkiem zamawiajgcego byto uniewaznienie
czynnosci. Z przepiséw art. 23 ust. 3 ustawy, ktéry stanowi, ze przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, wynika, ze
ustalenie okolicznosci wykluczenia jednego z wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamédwienia, wywiera taki sam skutek wobec pozostatych wykonawcow.
Izba podziela stanowisko zamawiajgcego potwierdzone w przywotanym przyktadowo, w
odpowiedzi na odwotanie, orzecznictwie. Celem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest zawarcie waznej umowy w wyniku postepowania przeprowadzonego
zgodnie z obowigzujaca procedura. Przepisy ustawy obligujg zamawiajacego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania i odrzucenia oferty, w okolicznosciach okreslonych, m.in. w art.
24 ust. 1 i 2 oraz art. 89 ust. 1. Zaniechanie obligatoryjnych czynnosci stanowi naruszenie
ustawy oraz jest podstawg do stwierdzenia niewaznosci umowy (art. 146 ust. 6 ustawy).
Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania w razie stwierdzenia, ze postepowanie jest obarczone wadag niemozliwg do
usuniecia, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Nalezy uzna¢ na zasadzie a contrario, ze czynnos¢ dotknieta wadg
mozliwg do usuniecia, powinna by¢ powtérzona w celu wyeliminowania wady. W wyroku z
dnia 8 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2535/11 Izba orzekta ,Okolicznos¢, iz Zamawiajacy
pomylit sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej, nie dokonujac jej odrzucenia, nie niweczy
calego postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego tylko dyskwalifikuje swojg
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to czynno$¢ w drodze srodkéw ochrony
prawnej, nakazow kontroli uprzedniej Prezesa UZP, czy tez samokontroli samego podmiotu
zamawiajgcego, moze zostac¢ naprawiona jako dziatanie podjete pod wptywem btedu”.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 29 marca 2012 r. - zawiadomienie 0 uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty - oraz wyjasnien ziozonych na rozprawie wynika, ze
zamawiajacy uniewaznit wybér oferty oraz dokona ponownej oceny ofert po uprzednim
powtérzeniu ich badania.

Izba podziela réwniez stanowisko zamawiajacego, co do btedu oswiadczenia zlozonego w
pismie z dnia 9 marca 2012 r. — wybér oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Stusznie
zamawiajacy wskazat, ze wykonawca WBP Zabrze Sp. z 0.0. wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia, powinien wiedzie¢ o btedzie lub mogt z tatwoscig bitad zauwazyc (art.
84 8 1 Kc w zw. z art. 14 ustawy), gdyz odstgpienie od umow zawartych przez tego
wykonawce z GDDKIA Oddziat w Krakowie, zostatlo dokonane pismami z dnia 26 maja 2011
r. Na rozprawie zamawiajgcy potwierdzit, ze gdyby wiedziatl o odstgpieniu od uméw w toku

badania i oceny ofert, nie wybratby oferty odwotujgcego (art. 84 8§ 2 Kc). Kwestia
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zakonczenia wspolpracy byta przedmiotem prowadzonej korespondencji oraz spotkan
przedstawicieli stron. Odwotujacy nie zakwestionowat czynnosci zamawiajgcego na drodze
postepowania sadowego. Podjat proby zmiany stanowiska zamawiajacego, wystepujac z
propozycja porozumienia w sprawie rozwigzania umow, ktérego tres¢ wskazuje, ze
przedmiotem porozumienia miata by¢ m.in. zmiana sposobu zakonczenia realizacji umoéw,
uzyskanie wynagrodzenia oraz zwolnienie wykonawcy z dlugu w postaci wykonania
materiatow do wniosku o wydanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.

Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze przekazat zamawiajgcemu w dniu 4 listopada 2011 r.
opracowania 0 stopniu zaawansowania 100%, za wyjgtkiem materiatbw do wniosku o
decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach (50% zaawansowania). Podniost z ostroznosci,
przyjmujac nawet ewentualny brak podstaw do zakwalifikowania odstgpienia od umoéw na
mocy art. 644 Kc, ze okolicznosci sprawy wskazujg, iz zamawiajgcy w mysl| art. 639 Kc nie
moze odmowi¢ zaptaty wynagrodzenia mimo niewykonania dziela, cho¢ w tym przypadku
dzieto zostato w catosci wykonane (pismami z dnia 22 grudnia 2011 r. zamawiajacy odestat
noty ksiegowe oraz faktury VAT jako wystawione bezpodstawnie).

Dyrektor Departamentu Srodowiska GDDKIA w pi$mie z dnia 15.11.2011 r. ocenit stopien
Zaawansowania raportu o oddziatywaniu na srodowisko na 60%. Podkreslit, ze dokument po
wielokrotnych uzupetnieniach nadal, pod wzgledem merytorycznym, nie spetnia wszystkich
wymogow art. 66 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnieniu informacji o

Srodowisku oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy z
postepowania, z ktéorym dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zaméwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z
powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, 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. Przywotany przepis zostat wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 87, poz. 484), ktéra weszta w zycie 11 maja
2011r.

Dla dokonania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1la ustawy niezbedne jest fgczne
(kumulatywne) zaistnienie wskazanych przestanek. Okreslenie zawarte w przepisie co do
okolicznosci stanowigcych podstawe odstgpienia od umowy ,okolicznosci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialnos¢” wskazuje na regulacje zawarte w Kodeksie cywilnym, na podstawie
odestania zawartego w art. 139 ust. 1 ustawy (Do umow w sprawie zamowien publicznych
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli ustawa nie stanowi inaczej).

Przepis art. 471 Kc stanowi, ze dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
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niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba, ze niewykonanie Iub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi.

Zamawiajacy odstapit od umow z powodu okolicznosci co do ktérych uznat, ze lezg one po
stronie wykonawcy: ,Wobec bezskutecznego uptywu termindw okreslanych w kolejnych
pismach i wezwaniach (ostatni wyznaczony termin uptynat z dniem 25.05.2011 r.) do
dostarczenia skorygowanej i kompletnej dokumentaciji projektowej wraz z ostateczng decyzjg
o srodowiskowych uwarunkowaniach - dziatajgc zgodnie z art. 491 § 1 Kodeksu cywilnego
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie oswiadcza, ze z dniem
27 maja 2012 r. odstepuje (trzy odstgpienia od trzech umow):

1) od umowy Nr 1/413/DI-15/2006 z dnia 28.12.2006 r. na opracowanie dokumentaciji
projektowej do uzyskania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach dla zadania
pn: ,Budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku Moczydto (gr. woj. Swietokrzyskiego)-
-Szczepanowie-Widoma-Zastow-Krakéw (Ptaszyckiego/lgotomska)” diug. ok. 57km
wraz z aneksami;

2) od umowy Nr 1/20/ZP-P-2/2008/Ze-3960A/DP1/2008 z dnia 01.02.2008 r. na
opracowanie dodatkowej dokumentaciji projektowej dla tzw. ,wariantu spotecznego” -
zamodwienie dodatkowe do umowy Nr 1/413/D1-15/2006 z dnia 28.12.2006 r.;

3) od umowy Nr 1/349/ZP-P-2/2010 z dnia 21.07.2010 r. na opracowanie dodatkowej
dokumentacji projektowej w zakresie opracowan $rodowiskowych - zamowienie
dodatkowe do umowy Nr 1/413/DI-15/2006 z dnia 28.12.2006 r.

W ocenie Izby, skoro czynnos¢ zamawiajacego nie zostata podwazona w postepowaniu 0
ustalenie odmiennych okolicznosci zakonczenia wspotpracy stron, a fakt niewykonania
dokumentacji w takim stanie, ktéry pozwolitby na uzyskanie decyzji o uwarunkowaniach
srodowiskowych, zostat przyznany przez odwotujgcego i w odwotaniu i na rozprawie, nalezato
uznac, ze przestanki z art. 24 ust. 1 pkt la ustawy zostaly potwierdzone. Nie jest sporne
ustalenie, ze nie wykonano w catosci dokumentacji. Odwotujacy zabiegat o odstgpienie od kar
umownych kosztem obnizenia zaawansowania raportu 0os do 85% (notatka stuzbowa ze
spotkania w siedzibie GDDKIA O/Krakow w dniu 22.11.2011 r.).

Ztozone przez odwolujgcego na rozprawie pisma Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Krakowie z dni 5 i 23 kwietnia 2012 r. dotyczg uzgodnienia co do
spotkania stron przy udziale niezaleznego mediatora z list sgdowej i sg odpowiedziami na
pisma wykonawcy WBP Zabrze Sp. z 0.0. z dni 28.03. i 16.04. 2012 r. Pisma stanowig
dowdd na prowadzenie miedzy stronami koncowych rozliczen oraz byly skutkiem inicjatywy

wykonawcy. Odwotujacy nie przedstawit innego dowodu, ze rozliczenie dotyczy zakresu
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wykonanych prac.

Izba nie uwzglednita wniosku o przeprowadzenie wskazanych w odwotaniu dowodow z
zeznan $wiadkow, przestuchania stron, opinii bieglych, gdyz okolicznosci potwierdzajace
zaistnienie przestanek podanych w piSmie zamawiajgcego z dnia 29 marca 2012 r., zostaty
potwierdzone na podstawie dokumentacji postepowania. Okoliczno$ci, ktore miatyby byc
wykazane na podstawie wnioskowanych dowodéw bedg miaty znaczenie dla oceny roszczen

wykonawcy WBP Zabrze Sp. z 0.0. w postepowaniu sgdowym.

Odwotujacy podnidst na rozprawie niezgodnos¢ art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy z art. 45 ust. 2 lit. d
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

Zarzut ten nie byt zawarty w odwotaniu, stad nie stanowit przedmiotu rozstrzygniecia Izby.
Majac na uwadze powyzsze, Izba uznala, ze odwolujacy nie wykazat naruszenia przepiséw
wskazanych w zarzutach odwotania - art. 24 ust. 1 pkt 1a, art. 24 ust. 3 i art. 92 ust. 1 w zw.
z art. 39 i nast., w zw. z art. 7 i art. 91 ust. 1 ustawy oraz w zw. z art. 58 § 1 Kc, a takze art.
186 ust. 1iart. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy.

Na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy, Izba orzekia, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 1 10 Pzp
oraz 8 3 pkt 1 lit. ai 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010

r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

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

Przewodnicz acy: ....ocoovviiiiiiiianne.

Czlonkowie: o,
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