Sygn. akt: KIO 1980/14
Sygn. akt: KIO 1995/14

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2014 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 26 wrzesnia 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia PROMOST CONSULTING Sp. z o0.0., PROMOST
CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-
307 Rzeszow,
B. w dniu 26 wrzesnia 2014 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Inko Consulting Sp. z 0.0., Euroconsult S.A., MP-Mosty
Sp. z 0.0., ul. Dworcowa 18/6, 43-200 Pszczyna,

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1980/14 i KIO 1995/14 po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PROMOST
CONSULTING Sp. z 0.0., PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohateréw 10
Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzeszdw zgtaszajgcych swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1995/14 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:



1. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1980/14.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia PROMOST CONSULTING Sp. z 0.0., PROMOST CONSULTING T. S. Sp.
J., ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzeszow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PROMOST CONSULTING Sp.
z 0.0., PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohaterow 10 Sudeckiej
Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzesz6w tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
PROMOST CONSULTING Sp. z 0.0., PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J., ul.
Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzeszéw na rzecz
Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

3. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1995/14 i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, dokonanie ponownego badania i
oceny ofert.

4. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ul.

Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Inko Consulting Sp. z o.0.,
Euroconsult S.A., MP-Mosty Sp. z 0.0., ul. Dworcowa 18/6, 43-200 Pszczyna
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-
874 Warszawa na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Inko Consulting Sp. z 0.0., Euroconsult S.A., MP-Mosty Sp. z o.0.,
ul. Dworcowa 18/6, 43-200 Pszczyna kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
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odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cccocvriiiieiiiniinnns



sygn. akt KIO 1980/14
sygn. akt KIO 1995/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa - prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-359 Rzeszow, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, kidérego przedmiotem jest ,Petnienie
nadzoru nad realizacjag Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn: ,Kontynuacja budowy
autostrady A4 na odcinku Rzeszow (wezet Wschodni) — Jarostaw (wezet Wierzbna) od km
581+263,44 do km 622+463,44 wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami
i urzgdzeniami budowlanymi” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 maja 2014 roku, pod numerem: 2014/S 087-152724.

Zamawiajgcy, dnia 17 wrzesnia 2014 roku, przekazat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

KIO 1980/14

Dnia 26 wrzesnia 2014 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: PROMOST CONSULTING Spoétka z 0.0. (Lider Konsorcjum), ul. Bohateréw 10
Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzeszéw, PROMOST CONSULTING T. S. Spoétka
Jawna (Partner), ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzeszow (dalej
Lodwotujgcy” lub ,konsorcjum Promost’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
mimo, ze odwotujacy ztozyt wyjasnienia w sprawie zaoferowanej ceny oferty, jak réwniez
przedtozyt dowody potwierdzajgce zaproponowanie realnej rzetelnej ceny w ofercie, art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty nie najkorzystniejszej, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
przez naruszenie w toku postepowania zasad uczciwej konkurencji w zwigzku z naruszeniem
wyzej wskazanych przepisow ustawy.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz o uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert
i wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania.



Interes w uzyskaniu zamdéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze na skutek czynnosci zamawiajgcego interes odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, albowiem gdyby zamawiajgcy bezpodstawnie
nie odrzucit oferty odwotujgcego, oferta ta zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza (oferta
wykonawcy, ktéry zaoferowat nizszg od odwotujgcego cene zostata odrzucona). W ocenie
odwotujgcego, ponidst on szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoOwienia mimo, ze oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza ze wzgledu na przyjete
kryterium oceny ofert, jej tre§¢ w petni odpowiada tresci s.i.w.z., a odwotujgcy wyjasnit
wszelkie watpliwosci zamawiajgcego dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu, tresci
i ceny oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy poinformowat go, iz odrzucit oferte odwotujacego na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, z powodu nie ztozenia w terminie, tj. do 7 sierpnia 2014
r. wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny oferty. Zdaniem odwotujgcego, odrzucenie oferty
z tego powodu jest bezpodstawne tak pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym. Po
pierwsze odwotujgcy ztozyt wymagane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnienia wraz
z dowodami w wyznaczonym terminie, a nawet gdyby nie dotarty w dniu 7 sierpnia 2014 r. do
zamawiajgcego, to wyjasnienia te zostaly ztozone ponownie (réwniez pisemnie) przed
terminem wyboru oferty. Odwotujgcy podniést, ze w przedmiotowym postepowaniu na
Zzgdanie zamawiajacego, odwotujgcy sktadat zarowno przed 7 sierpnia 2014 r. jak i po tym
terminie r6zne wyjasnienia, w tym dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa, ceny oferty, jak
i spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
z dnia 31 lipca 2014 r. odwotujgcy przygotowat wyjasnienia i dokumenty potwierdzajgce, ze
zaoferowana w ofercie cena jest wiarygodna, realna oraz uzasadniona warunkami realizacji
przysztego kontraktu. Odwotujgcy podat, iz wyjasnienia te przekazano mailem w dniu
6 sierpnia 2014 r. i wystano listem zwyktym w dniu 7 sierpnia 2014 r. Odwotujgcy przyznat,
ze nie zagdat potwierdzenia otrzymania przez zamawiajgcego wyjasnien dot. ceny oferty.
W dniu 11 sierpnia 2014 r. odwotujgcy wystat kolejne wyjasnienia do zamawiajgcego
dotyczace kadry i grupy kapitatowej, a w dniu 14 sierpnia 2014 r. ztozyt oswiadczenie
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz ztozyt aneks do dokumentu wadium. Kilka dni
pdzniej odwotujacy dowiedziat sie od zamawiajgcego, ze wyjasnienia dotyczace ceny oferty
,nie zostaly ztozone”. Odwotujgcy, pismem z dnia 20 sierpnia 2014 r. poinformowat
zamawiajgcego, ze takie wyjasnienia wraz z dowodami wystano w dniu 6 sierpnia 2014 r.
i natychmiast dostarczono osobiscie do siedziby zamawiajgcego kopie tego pisma. Pomimo
otrzymania wyjasnien dotyczacych ceny (20.08.2014 r.) - i to na okres prawie miesigca przed
dniem wyboru najkorzystniejszej oferty (17.09.2014 r.) - zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy wskazat, ze podstawg
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odrzucenia oferty nie byta ocena, ze oferta odwotujgcego zawiera razaco niskg cene, lecz
zarzut, ze wyjasnienia nie zostaty ztozone w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego.
Pomijajgc ewentualng polemike czy wyjasnienia dotyczace ceny zostaty ziozone w dniu
6 sierpnia 2014 r. i jakie uchybienia popetniono przy ich wysytaniu, odwotujgcy wskazat, ze
bezsporne jest, iz w dniu 20 sierpnia 2014 r. zamawiajgcy byt w posiadaniu tych wyjasnien
wraz z dowodami i mégt je oceni¢ w rozumieniu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wprowadza sankcje w postaci
odrzucenia oferty, jezeli wykonawca nie ztozyt wyjasnieh dotyczgcych ceny oferty. Chodzi tu
o fizyczny, faktyczny brak wyjasnien. W tresci tego przepisu nie ma przestanki odrzucenia
oferty "z powodu nie ztozenia wyjasnien w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego”.
Gdyby ustawodawca miat na wzgledzie takg przestanke, to zostataby ona wyraznie
wyartykutowana w tresci przepisu (zasada racjonalnosci ustawodawcy), jak to ma miejsce
np. w art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt. 7 Pzp. Tym samym nie
istnieje podstawa w tresci art. 90 ust 3 Pzp i odpowiednio art. 89 ust. 1 Pzp do odrzucenia
oferty wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia dotyczace ceny oferty po terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego.

Termin ten, w ocenie odwotujgcego, ma charakter instrukcyjny, niewatpliwie petni funkcje
dyscyplinujagcag wykonawcéw, ale jego uchybienie nie jest zagrozone zadng sankcjg
w ustawie Pzp. Rygorystyczne zapisy ustawy Pzp nie powinny by¢ interpretowane
rozszerzajgco i zbyt formalistycznie, gdyz traci sie z pola widzenia cel prowadzonego
postepowania, jakim jest wybdr najkorzystniejszej oferty. Stosownie do art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic oferte, gdy wykonawca nie ztozyt wyjasnien albo
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene. Analizujgc powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy
bedzie zobligowany odrzuci¢ oferte po spetnieniu jednej z nastepujgcych przestanek:

a) wykonawca nie ztozyt w ogole wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny,

b) wykonawca zitozyt wyjasnienia, ale ich ocena potwierdza, iz oferta zawiera razgco

niskg cene,

c) wykonawca ztozyt wyjasnienia i dowody, ale ich kompleksowa ocena potwierdza, iz
oferta zawiera razgco niskg cene.

W ramach pierwszej przestanki dodatkowo nalezy rozwazy¢ dwie sytuacje:

a) wykonawca skfada niepetne lub og6inikowe wyjasnienia,

b) wykonawca skfada wyjasnienia, jednak czyni to w wymaganej przez zamawiajgcego
formie dopiero po wyznaczonym terminie, lecz przed odrzuceniem jego oferty. Innymi
stowy, zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty posiada wiedze wskazujaca, iz oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, ale wyjasnienia bedacej zrédiem tej wiedzy zostaty



przedtozone w wymaganej formie dopiero po uptywie terminu wyznaczonego przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego, nie jest zobligowany do poszukiwania dowodow
swiadczgcych o tym, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Zakres materiatu dowodowego
wyznaczajg wyjasnienia wykonawcy i ewentualnie ziozone przez niego dowody.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest natomiast dokona¢ wnikliwej, merytorycznej
i kompleksowej oceny wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami w granicach ich celu. Z ust. 3
wynika wyraznie, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli dokonana ocena potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy,
odrzucajgc oferte, powinien zatem dokonaé negacji twierdzenn wykonawcy, wykazujac, iz
wymienione przez wykonawce czynniki cenotworcze obiektywnie nie wptywajg na poziom
ceny oferty lub nie moga obiektywnie redukowac go w stopniu przyjetym w kalkulacji. Prima
facie ztozenie wyjasnien po terminie powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie
art. 90 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp. Nalezy jednak zastanowic sie, czy przedmiotowa podstawa
nie jest ograniczona jedynie do sytuacji, gdy brak wyjasnien nie pozwala zamawiajgcemu
usungc¢ watpliwosci, co do ewentualnego istnienia razaco niskiej ceny. Innymi stowy, czy art.
89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp, nie wyklucza odrzucenia oferty, gdy
podejrzenie istnienia razgco niskiej ceny jest bezzasadne w Swietle ztozonych po terminie
wyjasnien lub dokumentow?

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie jest zobligowany do odrzucenia oferty, jezeli
przed jej odrzuceniem uzyska wiedze wskazujgca, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
pomimo ze wyjasnienia bedace zroédtem tej wiedzy zostaly przedtozone w wymaganej formie
dopiero po uptywie terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego. Przemawiajg za tym
nastepujace argumenty. Zasadniczg podstawe odrzucenia oferty stanowi art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, ktéry opiera sie na zatozeniu, ze oferta zawiera razgco niskg cene, a wiec
dochodzi tu do potwierdzenia tego stanu rzeczy na podstawie ustalen faktycznych
poczynionych na bazie materiatu dowodowego zebranego w postepowaniu 0 zamoéwienia
publiczne. Jezeli zatem zamawiajgcy posiada wiedze, iz oferta jest cenowo wiarygodna, to
nie jest w stanie wypetni¢ obowigzku uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty stosownie
do art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W takiej sytuacji aktualizuje sie
rowniez publicznoprawny obowigzek zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Przeciwko dopuszczalnosci odrzucenia oferty tylko ze wzgledu na ztozenie wyjasnien po
terminie przemawiajg rowniez argumenty systemowe. Dokonujac analizy przepiséw ustawy
sankcjonujgcych milczenie wykonawcy, stwierdzi¢ nalezy, iz ustawodawca wyraznie
wprowadza okreslone sankcje na wypadek braku reakcji wykonawcy w okreslonym terminie.
Mozna przyktadowo wskazac¢ na art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z ktérego poprzez odestanie
do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze wykonawca podlega wykluczeniu, jezeli nie uzupetnit
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oswiadczen lub dokumentéw w terminie okreslonym przez zamawiajgcego. W art. 90 ust. 3
zd. 1 ustawy Pzp, ustawodawca nie wigze natomiast kwestii braku wyjasnien z terminem
okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika stad, iz
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wyjasnienia w ogdle nie zostaly ztozone przez

wykonawce.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 8 pazdziernika 2014 roku (data wptywu do KIO — 10.10.2014
r.), ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz w zakreslonym terminie tj. do dnia 07.08.2014 r. nie otrzymat od
odwotujgcego wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny, do ktérych ztozenia byt zobowigzany na podstawie art. 90 ust. 1 PZP, w zadnej ze
wskazanych przez odwotujgcego w odwotaniu form. Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
zapoznania sie z trescig wyjasnien odwotujgcego w zakreslonym terminie. Po otrzymaniu od
odwotujgcego informacji jakoby wyjasnienia w przedmiocie elementéw oferty majgcych
wptyw na wysoko$¢ ceny zostaly przekazane zamawiajgcemu w formie elektronicznej dnia
7.08.2014 r. oraz zostaty wystane pocztg na adres prowadzgcego postepowanie,
zamawiajgcy wskazat, ze dotozyt wszelkich staran w ustaleniu, czy wyjasnienia zostaty do
zamawiajgcego doreczone. Zamawiajgcy podkreslit, jak wynika to z rejestru korespondencji
przychodzacej, ze pismo odwotujgcego wskazane w odwotaniu nie zostato do
zamawiajgcego doreczone. Zamawiajgcy zlecit réwniez pracownikowi Wydziatu
Administracji, Informatyki i Zaplecza Technicznego szczegétowe zbadanie, czy wskazana
przez odwotujacego wiadomos¢ z dnia 7.08.2014 r. dotarta drogg elektroniczng, czy tez
znajduje sie na serwerze pocztowym zamawiajgcego, co rowniez dato wynik negatywny.

Zamawiajgcy podnidst, ze nawet jesli przyjaé, ze odwotujgcy nadat pismo zawierajace
wyjasnienia w przedmiocie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
w placowce pocztowej dnia 7.08.2014 r., to uzna¢ nalezy za wyrokiem KIO z dnia 3 kwietnia
2013 r., KIO 664/13, ze samo nadanie pisma w dniu uptywu terminu do ztozenia wyjasnien
(pismo nie doreczone do Zamawiajgcego) nie sanuje negatywnych skutkéw prawnych, ktére
art. 90 ust. 3 p.z.p. wigze z brakiem ztozenia wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. P.z.p. z faktem nadania pisma w placéwce pocztowej
operatora publicznego nie wigze zadnych skutkéw, gdyz nie zawiera w tym przedmiocie
zadnych szczego6towych uregulowan. Zgodnie z art. 14 ustawy P.z.p. do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosuje sie ustawy Kodeks cywilny - jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Zgodnie z art. 61 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r, Kodeks cywilny
oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do

niej w taki sposéb, ze mogta zapozna¢ sie z jego trescig. Tym samym powyzsze ustalenia
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wskazujg, iz odwotujgcy nie przekazat w terminie pisma zawierajgcego wyjasnienia
w przedmiocie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia w przedmiocie elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny zostaty doreczone zamawiajagcemu dopiero pismem nr MF/01/DW/039/14
z dnia 20.08.2014 r. wraz, z ktérym wykonawca ztozyt oryginat odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 31.07.2014 r. (pismo nr MF/01/GG/033/14 z dnia 06.08.2014 r.).

Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska odwotujacego, iz wyznaczony przez zamawiajgcego
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. termin na ztozenie wyjasnien ma charakter terminu
instrukcyjnego,  dyscyplinujgcego  wykonawcéw, nieobarczonego zadng sankcja.
Zamawiajgcy podzielit dominujgcy poglad linii orzeczniczej, iz termin okreslony w art. 90 ust.
1 ustawy p.z.p. wigze wykonawcow, za$ jego niezachowanie zagrozone jest sankcjg
odrzucenia oferty wynikajgcg z art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. Takg tez sankcje niezachowania
terminu na ztozenie wyjasnien przytoczyt w tresci wezwania zamawiajgcy. Przyjecie pogladu
reprezentowanego w odwotaniu oznaczatoby koniecznos¢ akceptowania praktyki
nieuzasadnionego, dowolnego przedtuzania przez niektdérych wykonawcéw terminu na
sktadanie wyjasnien niedajacej sie pogodzi¢ z zasadg rownosci wykonawcéw okreslong w
art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. Sankcjonowatoby to rowniez wprowadzenie stanu niepewnosci
wynikajacego z tego, ze az do momentu przestania wykonawcy, ktory nie ztozyt w terminie
zgdanych wyjasnien informacji o odrzuceniu jego oferty zamawiajgcy nie bytby pewien, czy
moze odrzuci¢ oferte wykonawcy, albowiem de facto do momentu przestania decyzji przez
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wykonawca mégtby jeszcze ztozy¢ wyjasnienia. Ponadto
przyjecie tego pogladu bytoby nie do pogodzenia z wyksztatcong w orzecznictwie zasada
odrzucania ofert wykonawcéw, ktdrzy ztozyli enigmatyczne wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 3
p.z.p. W tej sytuacji umozliwianie jednemu z wykonawcéw dokonywania tej czynnosci po
uptywie wyznaczonego terminu, zas odrzucanie ofert wykonawcéw, ktorzy ztozyli w terminie

zdawkowe wyjasnienia z pewnoscig naruszytoby zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego — zgtosit przystgpienie
wykonawca Getinsa Ingenieria S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid.

Przystepujacy podnidst, iz nie jest uprawniona prezentowana przez odwotujgcego
interpretacja art. 90 ust. 3 Pzp, z ktérej wynikatoby, iz w przypadku ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty po terminie, oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu. Odwotujgcy
nieprawidtowo przyjmuje, ze zasadniczg podstawg odrzucenia jego oferty byt art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp. Podstawa, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy i ktéra znajduje zastosowanie
w niniejszej sprawie jest art. 90 ust. 3 Pzp obligujgcy zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien, niezaleznie od rozstrzygnigcia czy dana oferta

zawiera cene razgco niskg. Bez watpienia, art. 90 ust. 3 Pzp nalezy odczytywac¢ tacznie
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z pozostatymi regulacjami instytucji wyjasnien ceny, w szczegolnosci art. 90 ust. 1 Pzp, ktory
naktada obowigzek zakreslenia wykonawcy terminu na ztozenie wyjasnien. Odczytywane
tacznie, oba ustepy art. 90 Pzp nie pozostawiajg watpliwosci, iz uchybienie terminowi
wyznaczonemu przez zamawiajgcego (o ile jest on realny, co nie jest w niniejszej sprawie
kwestig sporng) pocigga za sobag konsekwencje w postaci odrzucenia oferty na podstawie
pierwszej z przestanek z art. 90 ust. 3 Pzp. Stanowisko prezentowane w odwotaniu jest
niedopuszczalne réwniez ze wzgledu na obowigzujgcg w systemie zamowien publicznych
zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Dopuszczenie do uznania
skutecznosci ztozenia wyjasnien, nawet w przypadku, gdy zostaty ztozone z uchybieniem
terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego, z jednej strony stawia pod znakiem zapytania
sens wyznaczania wykonawcom jakiegokolwiek terminu, z drugiej zas, prowadzi do
nierownosci w traktowaniu tych wykonawcéw, ktérzy stosujgc sie do polecen
zamawiajgcego, przygotujg wyjasnienia dysponujac ograniczonym, wyznaczonym odgornie
czasem. Przepis art. 90 ust. 3 Pzp stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty,
aktualizujgca sie nie tylko w przypadku nie ztozenia wyjasnien ceny w ogdle, ale réwniez gdy
zostaly co prawda doreczone zamawiajgcemu, ale po uptywie wyznaczonego terminu.
Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie i doktrynie, np.: ,Artykut 90 ust. 3
przewiduje obligatoryjne odrzucenie oferty w dwdch przypadkach. Pierwszym z nich jest
nieztozenie wyjasnien przez wezwanego wykonawce. Sytuacja taka tylko z pozoru jest
klarowna. Ma to miejsce wtedy, gdy wykonawca w ogdle nie udzieli odpowiedzi na zgdanie
zamawiajgcego. Komplikuje sie wtedy, gdy wyjasnienia wptyng, ale po uptywie
wyznaczonego terminu. Szczegdlnie za$ wtedy, gdy zamawiajgcy ma wyjasnienia, ztozone
wprawdzie po uptywie terminu, ale jeszcze przed dokonaniem oceny ofert | ztozonych
wyjasnien. Chociaz trudno termin na ztozenie wyjasnien traktowac jako zawity, niemniej
zasada rownego traktowania i uczciwej konkurencji przemawia raczej za niemozno$cig
wydtuzenia lub przywrdcenia tego terminu. Zatem wyjasnienia ztozone po terminie nie
powinny by¢ brane pod uwage. Sytuacje takg nalezy traktowac jako nieztoZzenie wyjasnien,
i to nawet wtedy, gdy wykonawca wraz z wyjasnieniami przesle informacje o przyczynach
opoznienia. Za takim pogladem opowiada sie tez S. Babiarz (Komentarz, s. 429). Mozna
wprawdzie twierdzi¢, iz jest to stanowisko zbyt rygorystyczne, szczegdlnie gdy zamawiajgcy
ofrzyma przekonywajgce wyjasnienia oraz usprawiedliwienie uchybienia terminowi. Jednak
formalizm postepowania charakterystyczny dla zamowieri publicznych wymaga, aby
wszystkich obowigzywaty te same zasady, bez zadnych wyjgtkdw. Tylko tak bowiem mozna
zapewni¢ rowne traktowanie wykonawcow i przejrzystos¢ w postepowaniu.” (Komentarz do
ustawy PZP, J. Pierég, 2013 wyd. 1, Legalis),

Przystepujacy podat, ze odwotujgcy wskazuje na istnienie odmiennej linii orzeczniczej

w tym zakresie, jednakze ani w odwotaniu, ani w cytowanym przez odwotujgcego artykule
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nie zostaty przytoczone sygnatury wskazanych orzeczen ani tez nie jest mozliwe ustalenie

stanu faktycznego, na gruncie ktérego zostaty one wydane.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postgepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, jak i przystepujacego
i wskazuje na nastepujgce okolicznosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31.07.2014 r., dziatajgc w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zwrdcit sie
do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, w celu ustalenia czy oferta odwotujgcego zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w terminie do dnia 7.08.2014 r.

Do uptywu okreslonego terminu tj. do dnia 7.08.2014 r. odwotujgcy nie udzielit ww.
wyjasnien (zamawiajgcy nie otrzymat zgdanych wyjasnien).

W dniu 20.08.2014 r. do zamawiajgcego wptyneto pismo odwotujgcego z dnia 20.08.2014
r. wraz, z ktérym odwotujacy ztozyt oryginat odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia
31.07.2014 r. (pismo nr MF/01/GG/033/14 z dnia 6.08.2014 r.) wskazujgc, ze odpowiedz ta
zostata przestana do zamawiajgcego w dniu 7.08.2014 r., droga elekironiczng na adres
e-mail: sekretariat_rzeszow@gddkia.gov.pl oraz pocztg na adres Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-359 Rzeszéw.
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Pismo odwotujacego nr MF/01/GG/033/14 z dnia 6.08.2014 r. wptyneto (zostato
doreczone osobiscie) do siedziby Zamawiajgcego w dniu 20.08.2014 r., jako zatgcznik do
pisma nr MF/01/DW/039/14 z dnia 20.08.2014 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien w zakresie czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w okreslonym w wezwaniu
terminie, w zwigzku z czym oferta odwotujgcego zostata odrzucona zgodnie z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

Oceniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy
niezasadnie postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazac¢
bowiem nalezy, ze przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi (naktada obowigzek na
zamawiajgcego), iz zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wskazany przepis
rozréznia zatem dwie okolicznosci skutkujace odrzuceniem oferty. Pierwsza okresla
przypadek nie ztozenia wyjasnien w ogoéle. Druga, gdy dokonana przez zamawiajgcego
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami, doprowadzita do wniosku, ze oferta
zawiera razgco niskg cene.

W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg pierwsza, tj. nie ztozenie
wyjasnien przez wykonawce, cho¢ okolicznos¢ powyzsza stanowi o$ sporu pomiedzy
stronami. Z uwagi na brzmienie przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz pomocniczo, w zw.
z art. 14 ustawy Pzp - art. 6 kodeksu cywilnego, to na wykonawcy, jako stronie wywodzacej
okreslony skutek prawny spoczywa obowigzek przedstawienia dowoddw, na okolicznosci
wywodzone ze stawianego zarzutu.

Odwotujgcy, powotat dwa dowody, na okolicznosé przestania zamawiajgcemu w dniu
7 sierpnia 2014 roku, wyjasnien dotyczacych ceny oferty. Pierwszy z dowodéw, to wydruk z
poczty e-mail. I1zba stwierdzita, ze dowdd powyzszy nie jest wiarygodny, ze wzgledu na fakt,
iz stanowi on kompilacje dwoch wiadomosci e-mail, skumulowanych na jednej stronie
wydruku A4, z ktérych pierwsza nosi date 19 sierpnia 2014 roku, czyli po terminie na
ztozenie wyjasnien. Druga z wiadomosci nosi date 7 sierpnia 2014 roku. Jednakze wskazac
nalezy, ze wiadomos¢ z dnia 7 sierpnia 2014 roku nie potwierdza wystania informacji do
zamawiajgcego, a ponadto, poza trescig o0golng, kierowang standardowo do odbiorcy
wiadomosci, nie potwierdza (nie znajduje sie w tym wydruku) zatgczenia pisma z
wyjasnieniami, o ktérym mowa w tresci wiadomosci. Powyzsze oznacza, ze nawet jezeli
przyjmujac, iz odwotujgcy przestat e-maila do zamawiajgcego w dniu 7 sierpnia 2014 r.,
jednakze zaznaczy¢ nalezy, ze informacja taka nie wynika z przedtozonego dowodu, to
wydruk ten nie potwierdza zatgczenia do tej wiadomosci wyjasnien w sprawie ceny oferty —

brak zatgcznikdw.
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Odnoszac sie do drugiego z powotanych przez odwotujgcego dowoddéw — kopia ksigzki
wysytki z korespondencji, to stwierdzi¢ nalezato, ze dokument ten stanowi jedynie
wewnetrzng dokumentacje odwotujgcego (dokument prywatny), ponadto przeniesiony
z pozycji 831 do pozycji 816 wpis, zostat wprowadzony w pole juz wczesniej zakreslone.
Dlatego tez powyzsze budzi watpliwosci, co do prawdziwosci poczynionych wpisow.
Ponadto, nawet jezeli uznac (co niezgodne jest z poczynionymi ustaleniami faktycznymi), ze
w dniu 7 sierpnia 2014 roku odwotujacy wystat, drogg pocztowg wyjasnienia, to nie jest
mozliwe aby w tej samej dacie zamawiajagcy otrzymat powyzszg przesytke pocztowg. Nadto
zwroci¢ nalezy uwage na faki, ze zamawiajagcy oswiadczyt, iz nie otrzymat przesyiki
pocztowej, ani tez e-maila we wskazywanych datach, a odwotujacy na rozprawie potwierdzit,
ze nie posiada ,twardego” dowodu, ze wyjasnienia dotyczgce ceny zostaty zamawiajgcemu

doreczone, w wymaganym przez zamawiajgcego terminie.

Ponadto lzba stwierdzita, ze sankcje z przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, dotyczaca
odrzucenia oferty z powodu nie ztozenia wyjasnien w wyznaczonym przez zamawiajgcego
terminie nalezy scisle powigza¢ z wymogiem obligatoryjnego ztozenia zgdanych wyjasnien
w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, wynikajacym z przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Jak stusznie bowiem wskazat w wyroku z dnia 21 maja 2008 r., sygn. akt X Ga
127/08, Sad Okregowy w Poznaniu, iz ,W ocenie Sgdu Okregowego ztozenie przez
Skarzgcego dodatkowych wyjasnienn i przedstawienie nowych argumentow (w celu
prawidtowos$ci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto
spoznione i nie mogto by¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad
Okregowy. Definicja "okreslonego terminu" na ztozenie wyjasnien Zamawiajgcemu (art. 90
ust. 1 ustawy p.z.p.) oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez wykonawce
muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego
(celem umozliwienia mu podjecia decyzji, co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej
odrzucenia) (...)”. Podobny poglad wyrazony zostat w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 r., sygn. akt sygn. akt V Ca 459/06, zgodnie z ktérym
~Przedstawienie w skardze wnioskéw dowodowych dla wykazania tej okolicznosci w postaci
zeznan S$wiadkdw i zestawienia wykonywanych umow na tym etapie postepowania jest
niedopuszczalne, poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym nie uzasadnionego
przedtuzenia (...) terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnien. Z tego powodu wnioski
dowodowe zamawiajgcego nie zostaty dopuszczone, gdyz odmienna decyzja prowadzitaby
do naruszenia art. 90 ust. 3 p.z.p., z ktorego wynika obowigzek udzielenia wyjasnien
w zakreslonym terminie, a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty.”.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela rowniez poglad wyrazony w wyroku z dnia 16 kwietnia
2014 r., sygn. akt KIO 669/14, ,(...). Co istotne, wyjasnienia te, zgodnie z art. 90 ust. 1
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ustawy P.z.p., ztozone muszg zosta¢ zamawiajgcemu w okreSlonym przez niego terminie,
dlatego tez niedopuszczalne jest ich pozniejsze (po uplywie wyznaczonego terminu)
uzupetnianie czy uszczegotawianie, czy to bezposrednio Zamawiajgcemu, czy tez Izbie, na
etapie postepowania odwotawczego. Ww. wnioski uzasadniajg twierdzenie, ze w przypadku
gdy niedopuszczalne jest uzupetnienie czy uszczegotowienie wyjasnien po wskazanym
przez Zamawiajgcego terminie to tym bardziej niedopuszczalne jest przyjecie przez
Zamawiajgcego wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny.” (podobnie: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2013-08-27, sygn. akt KIO 1930/13, z dnia 2014-04-16, sygn. akt KIO
669/14, z dnia 2013-08-02, sygn. akt KIO 1760/13).

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

KIO 1995/14

Dnia 26 wrzesnia 2014 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia: INKO Consulting Sp. z o.0. (lider konsorcjum), ul. Dworcowa 18/6; 43-200
Pszczyna, EUROCONSULT S.A. (partner konsorcjum), Avda Cortao 17, 28700 San
Sebastian de los Reyes Madrid, MP-MOSTY Sp. z 0.0. (partner konsorcjum), ul. Dekerta 18;
30-703 Krakéw (dalej ,odwotujgcy” lub ,konsorcjum Inko’) wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, poprzez
jego btedng wyktadnie i zastosowanie, i przyjecie, ze wobec odstgpienia przez
zamawiajgcego GDDKIA Oddziat w Zielonej Gérze od umowy nr P2/Z4/56/2012 z dnia
18.05.2012r. zawartej pomiedzy zamawiajacym GDDKIiA Oddziat w Zielonej Gorze,
a wykonawcg MP-Mosty Sp. z 0.0. - czionkiem konsorcjum (odwotujgcego), odwotujacy
podlega wykluczeniu z postepowania, mimo ze brak jest podstaw do przyjecia, ze MP-Mosty
Sp. z o.0. dopuscit sie wskutek swoich celowych dziatan powaznego niedbalstwa przy
wykonywaniu opisanej umowy, art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru
oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na

wyborze najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu odwotujgcego z postgpowania, powtérzenie
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czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku ponowny wybér najkorzystniejszej oferty,
tj. wybér oferty odwotujgcego.

Na podstawie art. 190 ust. 1 i 3 Pzp odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z zeznan
Swiadkébw M. W. i R. S. - wezwanie na adres odwotujgcego - na okoliczno$¢ terminu
wykonania dokumentacji geotechnicznej w ramach umowy nr P2/Z24/56/2012 z dnia
18.05.2012r. zawartej pomiedzy zamawiajgcym GDDKIA Oddziat
w Zielonej Gérze, a wykonawcg MP-Mosty Sp. z o0.0. - cztonkiem konsorcjum
(odwotujgcego), gotowosci do przekazania tej dokumentacji zamawiajgcemu GDDKIA
Oddziat w Zielonej Goérze.

Interes w uzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy podniést, iz wskazane, niezgodne z przepisami ustawy Pzp, dziatania
zamawiajgcego nharuszajg interes odwotujgcego w uzyskaniu niniejszego zamowienia,
bowiem w ich wyniku odwotujacy moze ponies¢ realng i mozliwg do oszacowania szkode,
obejmujaca przede wszystkim utracone zyski z tytutu realizacji niniejszego zaméwienia.
Oferta odwotujgcego zostata sporzadzona w sposoOb zgodny z przepisami ustawy
i wymogami SIWZ oraz jest oferta najkorzystniejszg wedtug kryterium zamawiajgcego -
zawiera najnizszg cene. Na tej zasadzie odwotujgcy musi podja¢ wszelkie przewidziane
prawem kroki zmierzajgce do zweryfikowania zgodnos$ci z prawem dziatania zamawiajgcego

W niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze okolicznosci faktyczne i prawne sprawy wskazujg na brak
podstaw do wykluczenia odwotujgcego w trybie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp w zwigzku
z umowg nr P2/Z4/56/2012 z dnia 18 maja 2012r. (dalej jako ,Umowa”), zawartg w wyniku
udzielenia cztonkowi konsorcjum odwotujgcego - MP- Mosty Sp. z o0.0. (dalej jako
~Wykonawca“) przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej
Gorze (dalej jako ,GDDKIA w Zielonej Gérze”) zaméwienia publicznego pn. ,Opracowanie
dokumentacji projektowej dla zadania: Budowa mostu na rz. Bébr w ciggu drogi krajowej 32
w km 28+601, m. Brzézka”. Budzacy liczne kontrowersje - przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp
stat sie przedmiotem wyktadni Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako:
»1rybunat”). W zwigzku z watpliwosci dotyczgcymi jego zgodnosci z prawem unijnym, ktore
pojawity sie w trakcie rozpatrywania odwotania wniesionego przez wykonawcow - spofki
Forposta S.A. i ABC Direct Contact sp. z 0.0., wobec czynnosci uniewaznienia postepowania
przez zamawiajgcego - Poczte Polskg S.A., Krajowa Izba Odwotawcza ztozyta do Trybunatu
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Pytania KIO dotyczyty wyktadni art.
45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE (dalej jako ,dyrektywa klasyczna”)
i miaty na celu ustalenie, czy prawo unijne nie sprzeciwia sie¢ wykluczeniu wykonawcy

z postepowania o udzielenie zamowienia, z powodu okolicznosci wskazanych w omawianym
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przepisie. | tak, wyrokiem z dnia 13 grudnia 2012r., w sprawie C-465/11, do ktérego odwotuje
sie takze zamawiajgcy wykluczajac odwotujgcego z postepowania, Trybunat orzekt, ze art.
45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy klasycznej nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych, ze powazne
wykroczenie zawodowe, powodujgce automatyczne wykluczenie danego wykonawcy
z trwajgcego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, zachodzi
w nastepstwie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Ponadto, w ocenie
Trybunatu, zasady i normy prawa Unii z zakresu zamowien publicznych nie uzasadniajg
tego, by w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych intereséw instytucji
zamawiajgcych, jak rowniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami,
uregulowania krajowe zobowigzywaty zamawiajgcego do automatycznego wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy w sytuacji objetej
przepisem art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Jednoczesnie Trybunat przychylit sie do stanowiska
rzgdu polskiego, zgodnie z ktérym pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego” obejmuje
wszelkie zawinione uchybienia, ktére wplywaja na wiarygodnos¢ zawodowg danego
wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych zasad etycznych obowigzujgcych
w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, kidre stwierdzane sa przez organ
dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu sgdowym.
W zwigzku z tym niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce mozna, co do
zasady uzna¢ za wykroczenie zawodowe. Trybunat podkreslit jednak, ze pojecie ,powaznego
wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania
danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo
z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo
wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe
danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem. W
nastepstwie powyzszego, stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia” wymaga co do
zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego
wykonawcy. W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze cho¢ przepis art. 24 ust. 1 pkt. 1a Pzp
w niezmienionym Kksztatcie wcigz obowigzuje, to - jak podkreslat na swojej stronie
internetowej Urzad Zamowien Publicznych (dalej jako: ,UZP”) - jego stosowanie wymaga
uwzglednienia wskazowek interpretacyjnych wynikajgcych z omoéwionego wyzej wyroku
Trybunatu. Co istotne, UZP podkreslit przy tym, ze wykluczenie danego wykonawcy
z toczgcego sie postepowania jest mozliwe wéwczas, gdy w stosunku do tego wykonawcy
spetnione sg kumulatywnie nastepujgce warunki (cyt.): zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie
zamoéwienia, rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito

W ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem danego postepowania w sprawie zamowienia
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publicznego, wartos¢ niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5 % wartosci
umowy, zamawiajgcy po przeprowadzeniu analizy okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem
albo wypowiedzeniem albo odstgpieniem umowy ustali, ze rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy albo odstgpienie od niej jest nastepstwem powaznego wykroczenia zawodowego
popetnionego przez danego wykonawce, w szczegdlnosci niewykonywania przez niego lub
niewtasciwego wykonywania zamoéwienia wskazujgcego na zamierzone dziatanie
wykonawcy lub jego razace niedbalstwo. Z powyzszym w petni korespondujg wnioski
ptynace z wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt:
V Ca 2015/2012, a mianowicie: ,To ze mechanizm z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp ma charakter
wyjatkowy, nie powinno by¢ przedmiotem Zzadnych kontrowersji, skoro skutkiem
zastosowania tego przepisu jest wykluczenie z powszechnie dostepnego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego podmiotéw, ktére nie spetniajg oczekiwan
ustawodawcy. Przepis ten stanowi zatem wyjagtek od zasady powszechnej dostepnosci
w procedurze zamoOwien publicznych, wyrastajacej z zasad swobody dziatalnosci
gospodarczej i rbwnosci wobec prawa. (...) pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego”
wigzaC trzeba z brakiem oczekiwanego profesjonalizmu po stronie dtuznika, a nie
z niesolidno$cig kontrahenta. A to nie na brak profesjonalizmu, ale na brak uczciwosci
powotuje sie zamawiajgcy. | w tym zakresie zainicjowat postepowanie dowodowe, probujac
udowodni¢ okolicznosci nieistotne dla rozpoznania sprawy niniejszej. W Swietle art. 45 ust. 2
lit. d dyrektywy klasycznej brak rzetelnosci kontrahenta jest obojetny przy ocenie przyczyn
ustania poprzedniego stosunku prawnego tgczgcego strony. Jest to zrozumiate, bo kondycja
ta winna by¢ przedmiotem oceny na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej. Wybor taki,
w zamysle ustawodawcy unijnego, powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci majace
znaczenie przy realizacji konkretnego zaméwienia, w tym takze rekojmie, jakg daje
konkretny wykonawca. Przedwstepne wykluczenie niektérych kontrahentéw, na podstawie
art. 24 ust. 1 Pzp, jest - jak juz awizowano - rozwigzaniem wyjgtkowym i podlega Scistej
wyktadni. Co wiecej, jak wynika z dyrektywy, wykroczenie musi by¢ zawinione. Art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp nalezy wiec wyktada¢ zawezajgco i ma on zastosowanie jedynie do sytuacji,
w ktorych wypowiedziano (rozwigzano, odstgpiono od umowy z powodu okolicznosci, za
kiére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, w sytuacji, gdy mozna stwierdzi¢ wine
wykonawcy w naruszeniu, ktére klasyfikowaé mozna jako uchybienie zasadom
profesjonalizmu, a do tego naruszenie to musi by¢é powazne. Ten ostatni element zostat
przez ustawodawce uwzgledniony w prawie polskim, skoro chodzi jedynie o naruszenie,
ktére pozwala na unicestwienie istniejacego wezta prawnego”. Innymi stowy, brak
ktérejkolwiek z przestanek wyrazonych na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp czyni czynnos¢
wykluczenia wykonawcy w oparciu o te norme nieuprawniong (tak m.in. wyrok KIO z dnia 18
pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2135/12). Na szczegdblng uwage zastuguje natomiast
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wyrok KIO z dnia 28 lutego 2013r., sygn. akt: KIO 345/13, w ktérym Izba przesadzita, ze:
»(...) W oparciu o analize dokumentacji w tej sprawie oraz stanowiska i pisma stron (...)
odwotujgcemu, w zakresie niewykonania przedmiotowej umowy, mozna zarzuci¢
niesolidnos¢, jaka winna cechowaé wykonawce, a nie brak profesjonalizmu, przez ktory
nalezy rozumie¢ zachowanie lub postawe $wiadczgca o wykonywaniu jakichs czynnosci
w sposéb niezgodny ze sztuka lub wykonywanym zawodem. W postepowaniu o zamowienie,
w ktérym nastgpito rozwigzanie umowy, nie mamy do czynienia z sytuacja, kiedy wykonawca
nie wie, jak wykona¢ zamowienie badz nie potrafi go wykona¢”. Na gruncie cytowanego
wyzej wyroku Izba odniosta sie réwniez do kwestii elementéw, jakie powinno w sobie
zawiera¢ zawiadomienie o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania w oparciu o przepis
art. 24 ust 1 pkt 1a Pzp. W tym kontekscie Izba uznata, iz: ,(...) zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp zamawiajgcy, zawiadamiajac wykonawcow, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania
0 udzielenie zamowienia, podaje uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia (art. 24 ust. 3
Pzp). I1zba stwierdza, ze uzasadnienie faktyczne takiej czynnosci zamawiajgcego powinno
zawiera¢ wskazanie faktdw, ktére zamawiajacy uznat za udowodnione, majace
jednoznacznie potwierdzac, ze rozwigzanie umowy byto zasadne i wynikato wytgcznie z winy
odwotujgcego, a nadto potwierdzajgce, ze wykonawca realizujgc umowe, dopuscit sie
powaznego wykroczenia zawodowego, a nie tylko braku solidnosci w dziataniu. Natomiast
uzasadnienie prawne winno - oprocz przytoczenia przepisOw prawa - zawiera¢ takze
wyjasnienie zastosowanej podstawy prawnej, zarbwno co do rozwigzania umowy, jak
i mozliwosci odniesienia tej sytuacji do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu
0 przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, przy rbwnoczesnym uwzglednieniu, iz wskazane tam
przestanki wykluczenia musza zaistnie¢ kumulatywnie. W dalszej kolejnosci Izba trafnie
spostrzega, ze: ,Podejmujac decyzje o wykluczeniu, zamawiajgcy, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne, powinien mie¢ na wzgledzie art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z fakiu tego wywodzi skutki prawne.
W przypadku wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty ciezar udowodnienia
zasadnosci podjetych czynnosci w tym zakresie, spoczywa na zamawiajgcym. Przepis art. 6
KC, statuujgcy ciezar udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony
postepowania obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale
przede wszystkim jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji tego
obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania odwotawczego”.

Odnoszac powyzsze rozwazania faktyczne do sytuacji, jaka zaistniata w wyniku realizaciji
przez wykonawce Umowy, nalezy wskazac, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania,
ze wystapity w tym przypadku jakiekolwiek okolicznosci, za ktére wykonawca ponositby
odpowiedzialnos¢, a ktdére mogtyby stanowi¢ podstawe rozwigzania, wypowiedzenia lub
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odstgpienia od Umowy. Nie sposdb przypisaé wykonawcy dopuszczenia sie ,powaznego
wykroczenia zawodowego” przy wykonywaniu Umowy, w szczeg6lnosci powaznego
niedbalstwa ze strony wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze umowa zostata podpisana w dniu 18 maja 2012 r., przy czym
termin jej wykonania, tj. 10 grudnia 2012r., byt niewatpliwie terminem napietym, cho¢
mozliwym do dotrzymania, przy zatozeniu nalezytego wspédtdziatania ze strony
zamawiajgcego GDDKIA Zielona Géra. Wspotdziatanie to miato w szczegdlnosci polegac na:
a) wyborze przez GDDKIA Zielona Goéra realizowanej koncepcji projektowej w oparciu
o Projekt koncepcyjny sporzadzony przez wykonawce oraz b) uzyskaniu przez GDDKIA
Zielona Gora decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia.

Ad. a) Wykonawca przekazat GDDKIA Zielona Gora projekt koncepcyjny w dniu 30 lipca
2012r., z zachowaniem terminu umownego (dowdd: pismo wykonawcy z dnia 31.07.2012r.
MP- MOSTY/SK/13/KWM/5/12-2/1031 z dnia 30.07.2012r.). Zamawiajgcy dokonat wyboru
wariantu projektowego dopiero w dniu 13 wrzesnia 2012r. (dowdd: pismo GDDKIA Zielona
Gora z dnia 13 wrzesnia 2012r. nr GDDKIiA-0/ZG-P2.1 -sr-4430-40.2/2012), w sytuacji, gdy
na wykonanie catego przedmiotu Umowy przewidziano zaledwie 7 miesiecy.

Ad. b) W pkt 4 OPZ stanowigcym Zatacznik do Umowy podkreslono, ze postepowanie
w sprawie wydania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach rozpocznie sie na wniosek
zamawiajgcego, w oparciu o0 wniosek i Kkarte informacyjng opracowane przez
zamawiajgcego. W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze tres¢ decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach warunkuje mozliwos¢ petnego wykonania dokumentacji projektowej,
postanowienia tejze decyzji muszg bowiem zosta¢ uwzglednione w stosownych projektach.
Zgodnie z art. 72 ust. 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika o udostepnianiu informaciji
o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach
oddziatywania na s$rodowisko (tekst jedn. Dz. U. z 2013r. poz. 1235, ze zm.) decyzje
o $rodowiskowych uwarunkowaniach wydaje sie przed uzyskaniem: decyzji o pozwoleniu na
budowe, decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego, decyzji o zezwoleniu na realizacje
inwestycji drogowej (tzw. decyzja ZRID) - wydawanej na podstawie ustawy z dnia 10
kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie
drog publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 193, poz. 1194); pozwolenia wodnoprawnego na
wykonanie urzgdzen wodnych - wydawanego na podstawie ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. -
Prawo wodne; Réwnoczesnie, zgodnie z art. 35 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. -
Prawo budowlane (tekst jedn. Dz. U. z 2013r. poz. 1409, ze zm.) przed wydaniem decyzji
o pozwoleniu na budowe lub odrebnej decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego
wtasciwy organ sprawdza zgodnos¢ projektu budowlanego m.in. z wymaganiami ochrony
srodowiska, w szczegdlnosci okreslonymi w decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach.

Powotany przepis ma takze zastosowanie do wydawania decyzji ZRID, a to na podstawie art.
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11 i ustawy z dnia 10 kwietnia 2003r. 0 szczegblnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drog publicznych. Powotane powyzej przepisy jednoznacznie
wskazujg, ze wykonywana w ramach Umowy dokumentacja projektowa musiata by¢ zgodna
z decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewziecia, a zatem bez znajomosci
tresci decyzji Srodowiskowej nie byto mozliwe wykonanie przedmiotu Umowy przez
wykonawce. Innymi stowy, termin uzyskania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach
realizacji przedsiewziecia determinowat mozliwos¢ wykonania opracowan projektowych
objetych przedmiotem Umowy, w tym ostatecznej i kompletnej dokumentacji geotechniczne;.
GDDKIA Zielona Géra decyzji srodowiskowej nigdy nie przekazata wykonawcy. Wymaga
podkreslenia, ze z zachowaniem terminu okres$lonego w ustalanych harmonogramach,
wykonawca w dniu 2 listopada 2012r. przekazat GDDKIiA Zielona Goéra raport
0 oddziatywaniu na $rodowisko (dowod: pismo Wykonawcy z dnia 02.11.2012r. MP-
MOSTY/SK/13/KWM/14/12-40/1551). Do raportu, o ktérym mowa, GDDKIA Zielona Géra
nigdy nie zgtosita uwag. Warto takze podkreslic, ze zamawiajgcy, pomimo swiadomosci
napietych terminéw realizacji Umowy, nie podjat w oparciu o przekazany raport jakichkolwiek
dziatan, celem uzyskania decyzji o s$rodowiskowych uwarunkowaniach realizacji
przedsiewziecia. Wbrew twierdzeniu zamawiajgcego zawartym w pismie wykluczajgcym
odwotujgcego z postepowania, podnoszona przez wykonawce wobec GDDKIA Zielona Gora
sprawa decyzji sSrodowiskowej ma Scisty zwigzek z mozliwoscig wykonania dokumentacji
geotechnicznej. Dokumentacja ta bowiem jest potrzebna, co przyznaje sam zamawiajgcy, do
opracowania ostatecznych rozwigzan projektowych, w celu uzyskania pozwolenia na
budowe. Zgodnie z art. 34 ust. 3 pkt 4 Prawa budowlanego dokumentacja geotechniczna
musi zosta¢ objeta projektem budowlanym. Dokumentacje geotechniczng zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25
kwietnia 2012 r. w sprawie ustalania geotechnicznych warunkéw posadawiania obiektéw
budowlanych sporzgdza sie na podstawie wynikéw badan polowych i laboratoryjnych, ktéra
ma przedstawic¢ rzeczywiste warunki i cechy podtoza gruntowego w miejscu usytuowania
projektowanego obiektu budowlanego. Dokumentacja ta powinna uwzglednia¢
charakterystyke konstrukcji projektowanego obiektu budowlanego. Te parametry jednak sg
zdeterminowane trescig decyzji srodowiskowej. Zgodnie bowiem z art. 81 ust. 1 ustawy
o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko, jezeli z oceny oddziatywania
przedsiewziecia na $srodowisko wynika zasadnos¢ realizacji przedsiewziecia w wariancie
innym niz proponowany przez wnioskodawce, organ wiasciwy do wydania decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, za zgoda wnioskodawcy, wskazuje w decyzji wariant
dopuszczony do realizacji lub, w razie braku zgody wnioskodawcy, odmawia zgody na
realizacje przedsiewziecia. Powyzsze zasady znalazty odzwierciedlenie w zapisach Opis
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Przedmiotu Zamowienia stanowigcego zatgcznik do Umowy. W pkt 8.8.1, str. 25 in fine OPZ
stwierdza sie bowiem, ze ,Projekt budowlany powinien by¢ wykonany dla wybranego
wariantu obiektu mostowego po uzyskaniu decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych”.
Dokumentacja geotechniczna jest elementem dokumentacji niezbednej do uzyskania
pozwolenia na budowe. Podkreslita to sama GDDKIA Zielona Géra w Opisie Przedmiotu
Zamébwienia, ktory postuguje sie w odniesieniu do przedmiotowej dokumentacji
geotechnicznej wprost sformutowaniem  ,Dokumentacja geotechniczna  Projektu
budowlanego” (zob. pkt 8.4. zdanie drugie). Dokumentacja geotechniczna Projektu
budowlanego byta wiec wymagana dopiero na etapie wykonywania projektu budowlanego.
Niezaleznie zatem od wszystkich pozostatych argumentéw, w $Swietle Opisu Przedmiotu
Zamédwienia, wobec nieuzyskania przez GDDKIA Zielona Gora, decyzji o uwarunkowaniach
srodowiskowych, GDDKIiA Zielona Gora bezspornie uniemozliwita wykonawcy w ogole
rozpoczecie wykonywania etapu projektu budowlanego zgodnie z wymogami Opisu
Przedmiotu Zamodwienia, a zatem przeszkodg dla wykonania przedmiotu umowy nie byty
w ogble pozorne problemy z dokumentacjg geotechniczna, ale fundamentalna, lezgca po
stronie GDDKIiA Zielona Gora, przeszkoda w postaci braku pozyskania decyzji
srodowiskowej. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze GDDKIA Zielona Géra przekazata wykonawcy
archiwalne badania podtoza gruntowego. Na ich podstawie wykonawca, jako doswiadczony
projektant, okreslit precyzyjnie sposdb posadowienia obiektu dla potrzeb projektu
koncepcyjnego i ztozenia przez GDDKIA Zielona Géra wniosku o decyzje srodowiskowa.
W pazdzierniku 2012r. Wykonawca wykonat badania podtoza gruntowego, ktére potwierdzity
wyniki badan archiwalnych (dowdd - dokumentacja geotechniczna). Pozwolito to wykonawcy
przekaza¢ GGDKIA Zielona Goéra, jak juz wyzej wskazano, raport o oddziatywaniu na
Srodowisko w dniu 2 listopada 2012r. obejmujgcy wariant projektowy wybrany przez GDDKIA
w toku wykonywania Umowy. Tym samym zamawiajgcy w pisSmie wykluczajgcym
odwotujgcego z postepowania pomija fakt, iz istniata dokumentacja geologiczna archiwalna,
ktéra byta znana i zostata zweryfikowana przez wykonawce odwiertami, a zatem wykonawca
projektowat w oparciu o konkretne zweryfikowane warunki geologiczne i catkowicie chybiony
jest poglad, ze sg one w jakis sposéb nieznane - wykonawca je w petni znat i uwzgledniat
w projektowaniu. Z przedstawionego wyzej stanu faktycznego wynika zatem, ze
okolicznoscig obiektywng jest to, iz do dnia, w ktérym miat zosta¢ wykonany przedmiot
Umowy, tj. do dnia 10 grudnia 2012r., ani tez w terminie p6zniejszym, zamawiajgcy nie
uzyskat decyzji sSrodowiskowej i nie przekazat jej wykonawcy, czym w sposéb oczywisty
uniemozliwit wykonawcy wykonanie Umowy w zakresie projektu budowlanego,
wykonawczego i materiatow przetargowych. Na wzgledzie nalezy mie¢ takze fakt, ze
GDDKIA Zielona Gora, a za nig i zamawiajgcy w tym postepowaniu, wskazat jako przyczyne
do odstgpienia od Umowy rzekomy brak realnej szansy na spetnienie celu przedmiotowego
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zamoéwienia. Tymczasem, wykonawca sukcesywnie, z uwzglednieniem terminow
czgstkowych, przekazywali poszczeg6lne opracowania projektowe. Wykonawca takze
nieprzerwanie opracowywat z mozliwym zakresie, zaleznym takze od postepdw samej
GDDKIA Zielona Goéra w wykonaniu Umowy, w szczegdlnosci w uzyskiwaniu decyzji
administracyjnych. Mimo przeszkéd po stronie GDDKIA Zielona Goéra, wykonawca
w listopadzie 2012r. wykonat dokumentacje geotechniczng. W szczegdlnosci w dniach od 13
do 15 pazdziernika 2012r. dokonano wiercen na potrzeby jej wykonywania. Dokumentacja ta
zostata zatem w istocie wykonana, z zachowaniem terminu czgstkowego okreslonego
w zmienionym harmonogramie z koncem listopada 2012r.

Co do skierowania przez wykonawce propozycji przesuniecia terminu przekazania
dokumentacji geotechnicznej, odwotujgcy zauwazyt, iz byto to uzasadnione z powodu -
zawinionego przez zamawiajgcego - braku mozliwosci wykonania Umowy w terminie oraz
potencjalnej koniecznosci uzupetnienia wykonanej dokumentacji geotechnicznej wskutek
postanowien decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach.

Zdaniem odwotujgcego, niewielkie opdznienie wykonawcy w przekazaniu wykonanej
dokumentacji geotechnicznej byto wynikiem braku odpowiedzi zamawiajgcego na pisma
wykonawcy, ktére to pisma miaty na celu potwierdzi¢ ewentualng koniecznos¢ uzupetnienia
opracowanej dokumentacji geotechnicznej w oparciu o decyzje o Srodowiskowych
uwarunkowaniach. Tym samym argumentacja zamawiajgcego zawarta w pismie
informujacym o rozstrzygnieciu przetargu jest btedna i oparta na wadliwej, wybiodrczej
interpretacji pisma wykonawcy z dnia 26.11.2012 r., w ktérym wskazano date przekazania
dokumentacji geotechnicznej na dzienh 30.04.2013 r. Zamawiajgcy celowo pomija
wczesniejszg korespondencje w przedmiotowej sprawie, w tym tres¢ pisma wykonawcy
z tego samego dnia o nr MP-MOSTY/SK/13/KWM/2/12-5/1732. Przywotane pismo
informowato zamawiajgcego o koniecznosci sporzadzenia aneksu terminowego ze wzgledu
na wydtuzone procedury administracyjne, w tym dotyczace przede wszystkim wydania
decyzji $rodowiskowej i innych decyzji od niej uzaleznionych, kitdére sg elementem
niezbednym projektu budowlanego w celu ztozenia prawidtowego wniosku o decyzje
ZRID/pozwolenie na budowe. Wykonawca wskazat realng date realizacji umowy -
,najwczesniejszy termin aneksu - 14.05.2013 r.”, przy zatozeniu, ze GDDKIA Zielona Gora
ztozy wniosek o decyzje srodowiskowg najpdzniej do dnia 10.12.2012 r. Okreslone terminy
zatozono w oparciu o ustawowe terminy trwania postgpowan administracyjnych: -
wykonawca ztozyt GDDKIA Zielona Goéra raport $rodowiskowy w dniu 02.11.2012 r.,
zaktadajgc, ze GDDKIA ztozy raport w celu uzyskania decyzji Srodowiskowej najpdzniej do
dnia 10.12.2012 r. - co sie zresztg nigdy nie wydarzyto; - wydanie decyzji srodowiskowej
z doswiadczen wykonawcy min. 6 miesiecy, - wydanie decyzji wodnoprawnych -

z doswiadczen wykonawcy min. 2 miesigce, - wydanie pozwolenia na budowe (decyzji ZRID)
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- 90 dni. Dokumentacja geotechniczna jest zatgcznikiem do wniosku o wydanie pozwolenia
na budowe. GDDKIA Zielona Géra, posiadajac komplet materiatdw do ztozenia wniosku o
decyzje srodowiskowa, w tym raport otrzymany od Wykonawcy, w ogéle nie ztozyta wniosku
o wydanie decyzji srodowiskowej. Zapisy umowy jednoznacznie wskazywaty, ze uzyskanie
decyzji Srodowiskowej lezato po stronie GDDKIA Zielona Géra. Ze wzgledu na brak
uzyskania przez GDDKIiA Zielona Goéra podstawowej decyzji administracyjnej w postaci
decyzji srodowiskowej, a co za tym idzie decyzji o pozwoleniu wodnoprawnym i decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego, Wykonawca, w swietle przywotanego
pisma o aneks terminowy, zatozyl, ze nie ma koniecznosci przekazywania dokumentacji
geotechnicznej w pierwotnie okreslonym terminie, poniewaz jej przekazanie i tak nie ma
zadnego wptywu na dotrzymanie terminu koncowego Umowy. Tym samym nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych sprawy twierdzenie
zamawiajgcego, ze ,Wykonawca swiadomie wprowadzat GDDKIiA Zielona goéra w btad,
stwierdzajac, ze wykonat opracowania geologiczne”. W ocenie odwotujgcego, przedstawione
okolicznosci sprawy wskazujg, iz GDDKIA postuzyta sie sprawag dokumentacji geotechnicznej
do rozwigzania umowy z wykonawcg, w sytuacji gdy wykonanie Umowy w umowionym
czasie byto niemozliwe faktycznie z przyczyn lezacych po stronie GDDKIA Zielona Géra
(nieuzyskanie decyzji srodowiskowej). Nalezy zaznaczy¢, ze GDDKIA Zielona Géra bedaca
rzekomo przekonana o braku wykonania przez wykonawce dokumentacji geotechnicznej,
nigdy nie zazgdata przekazania przedmiotowej dokumentacji pod rygorem odstgpienia od
Umowy, co wynikato z zapiséw Umowy (§14 ust. 1 pkt b). Sama Umowa dopuszczata
opdznienia w realizacji poszczeg6lnych etapéw opracowania i okreslata wysokosé kar
umownych z tym zwigzanych. GDDKIA Zielona Goéra, posiadajgc wiedze, ze nie jest w stanie
przekaza¢ wykonawcy decyzji $Srodowiskowej, w celu ukrycia swoich ewidentnych
zaniedban, celowo nie wezwat wykonawcy do przekazania dokumentacji geotechnicznej,
podejrzewajgc, ze dokumentacja ta mogtaby by¢ mu przekazana z jedno lub dwudniowym
opdznieniem. Stosowne badania gruntu byty przeciez wykonane w pazdzierniku 2012 r.,
o czym GDDKIA Zielona Goéra byta informowana. Co istotne, badania gruntu mogty byc¢
wykonane dopiero w tym terminie z powodu wyboru, w $wietle przywotanego pisma o aneks
terminowy, wariantu koncepcji obiektu mostowego dopiero w dniu 13.09.2012 r., pomimo
przekazania koncepcji w terminie umownym, tj. w dniu 31.07.2012 r. Odwotujgcy podkreslit,
ze zarzut zamawiajgcego jakoby dokumentacja mogta wptyng¢ na rozwigzania techniczne
zwigzane z posadowieniem obiektu jest bezzasadny, poniewaz projektant od samego
poczatku dysponowat doktadng dokumentacjg geologiczno-inzynierskg przekazang mu przez
GDDKIA Zielona Géra, wykonang na potrzeby ekspertyzy obiektu. Wykonane w pazdzierniku
2012 r. badania jednoznacznie potwierdzity warunki gruntowe przyjete dla posadowienia
obiektu. Termin przekazania dokumentacji geotechnicznej nie miat zadnego wptywu na
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zmiane rodzaju posadowienia obiektu, natomiast czas wykonania badan dodatkowych byt
uzalezniony od terminu zatwierdzenia koncepcji obiektu przez GDDKIA Zielona Géra. Projekt
budowlany i projekty wykonawcze zostaty wykonane witasciwie, a wrecz wykonawca podjat
ryzyko, spowodowane brakiem otrzymania decyzji srodowiskowej od GDDKIA Zielona Géra,
kiérej zapisy mogly wptyngé na przyjete rozwigzania techniczne niezwigzane
z posadowieniem (np. koniecznos¢ wprowadzenia przejs¢ dla zwierzat itp.). Odwotujgcy
zaznaczyt, ze wykonawca przekazat GDDKIA Zielona Géra komplet materiatow i uzgodnien,
ktére opracowano pomimo braku decyzji sSrodowiskowej, ktdrej zapisy mogty mie¢ wptyw na
przyjete rozwigzania. Wykonawca na biezgco informowat GDDKIA Zielona Goéra o problemie
braku decyzji ze strony GDDKIA Zielona Géra, niezbednych do wykonania zamdwienia.
GDDKIA Zielona Géra do tych okolicznosci nie ustosunkowata sie, ostatecznie bezzasadnie
odstepujgc od umowy pod pretekstem opdznienia w wykonaniu przez wykonawce
dokumentacji geotechnicznej. Fakt wykonania dokumentacji geotechnicznej dopiero
w listopadzie 2012 r. byt bez znaczenia, w sytuacji, kiedy brak wystapienia przez GDDKIA
Zielona Gora o decyzje srodowiskowg przed ztozeniem oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy, a wiec w terminie 6 grudnia 2012r., powodowat konieczno$¢ aneksowania terminu
umowy, do co najmniej maja 2013 r. Aneks taki bytby skutkiem zwtoki zamawiajgcego
w dziataniu. Trudno zatem dowodzi¢, ze odstgpienie od umowy jest skutkiem razgcego braku
profesjonalizmu wykonawcy, celowego dziatania wykonawcy. Istotne jest takze, ze GDDKIA
Zielona Goéra odstgpita od umowy nie na podstawie zapiséw Umowy, lecz na podstawie
przepisu art. 635 KC. W sSwietle unormowania art. 635 k.c. nie sg istotne przyczyny, dla
ktérych wykonawca opOznia sie z wykonaniem umowy, cO oznacza, iz mozliwym jest
skorzystanie przez inwestora z tego uprawnienia nawet wtedy, gdy wykonawca nie popada
w zwtoke. Inaczej niz na gruncie Umowy, gdzie na podstawie § 14 ust. 1 lit. b) Umowy
GDDKIA Zielona Géra byta uprawniona do odstgpienia od Umowy w catosci lub w czesci:
,gdy Wykonawca nie realizuje prac zgodnie z harmonogramem i mimo uprzedniego
pisemnego wezwania go przez Zamawiajgcego do zaprzestania naruszenia w terminie 14
dni od dnia otrzymania wezwania, nie zastosuje sie do wezwania". Niezaleznie od
powyzszych rozwazan, nalezy wskazaé, ze w przedmiotowej sprawie brak byto podstaw do
odstagpienia od Umowy na podstawie art. 635 KC wiasnie wobec brzmienia § 14 ust. 1 lit. b)
Umowy. Nie sposob bowiem przyjgc¢, ze strony Umowy mogty jednoczesnie przewidzie¢ dwa
sprzeczne ze sobg rozwigzania prawne dopuszczajgce odstgpienie od Umowy w przypadku
ewentualnego powstania opdznien w toku jej wykonywania, a przed uptywem terminu jej
wykonania, tj. ze ich intencjg byto jednoczesne stosowanie rezimu wynikajgcego z art. 635
KC, skoro procedura odstgpienia w przypadku opdznienia w realizacji prac zostata
uregulowana w sposob odmienny w Umowie. Jak stusznie odniést sie do tej problematyki,
w analogicznym stanie faktycznym, Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 10 lutego
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2011 r., sygn. akt: | ACa 1051/10: ,Skoro strony uzaleznity skorzystanie przez inwestora
z prawa odstgpienia od umowy od pisemnego, poprzedzajgcego to oswiadczenie, wezwania
do wykonania prac okreslonych umowa, to uzna¢ nalezy, ze tym samym wyigczyty
stosowanie art. 635 KC”.

Bezsporng pozostaje okoliczno$¢, ze GDDKIiA Zielona Géra nie wystosowata do
wykonawcy wezwania do wykonania zobowigzania w zakresie dokumentacji geotechnicznej,
za$ os$wiadczenie GDDKIA Zielona Goéra o odstgpieniu od Umowy zostato ztozone przed
okreslonym w § 3 ust. 1 Umowy ostatecznym terminem jej wykonania. Podsumowujac,
catoksztatt opisanych wyzej okolicznosci faktycznych odwotujgcy wskazat, ze brak jest
podstaw do wykluczenia z postepowania odwotujgcego na podstawie przepisu art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp. Nawet bowiem w przypadku uznania odstgpienia za skuteczne, nie sposéb
uznaé, ze wykonawca - cztonek konsorcjum odwotujgcego dopuscit sie przy wykonywaniu
Umowy powaznego wykroczenia zawodowego, bedgcego zamierzonym dziataniem
wykonawcy lub wyrazem jego razacego niedbalstwa. Wszelkie nieprawidtowosci, jakie
pojawity sie w trakcie realizacji Umowy, wynikaty z dziatan i zaniechan zamawiajgcego,
w szczegoblnosci braku wspoétdziatania z wykonawcg, do czego - co nalezy podkreslic -
obliguje go przepis art. 354 § 2 KC. Nawet gdyby przyjaé, ze wykonawca nienalezycie
wykonywat Umowy w zakresie dokumentacji geotechnicznej, to takie dziatanie/zaniechanie
moze by¢ co najwyzej uznane, w slad za stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, za
~WYyKkroczenie zawodowe”, nie za$ za ,powazne wykroczenie zawodowe”, do ktérego odnosi
sie norma art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Za wyrokiem KIO z dnia 17.04.2014r.. sygn. akt KIO
1111/14, wskaza¢ nalezy, ze okolicznosci mogace wskazywa¢ cO najwyzej na
nieprawidtowe, niedoktadne czy niskie jakosciowo wykonywanie przedmiotowej umowy nie
pozwalajg zamawiajgcemu na wykluczenie wykonawcy z postepowania w trybie art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wykluczajagc Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
badat stopnia zawinienia Odwotujgcego przy niewykonaniu zamdwienia, a zgodnie
z przywotanym na wstepie wyrokiem ETS-u okolicznos¢ ta ma istotne znaczenie dla
ustalenia, czy zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp (za wyrokiem KIO z dnia 25.04.2013r., sygn. akt KIO 852/13). Nabiera to
szczegblnego znaczenia w $wietle tresci oswiadczenia GDDKIA Zielona Goéra o odstgpieniu
od Umowy, w ktérym nie ma w ogoéle mowy o winie wykonawcy, zas za podstawe
odstgpienia GDDKIA Zielona Goéra przyjeta art. 635 KC (dowodd: pismo GDDKIA z dnia
06.12.2012 r.). Sprawa powyzsza jest obecnie zawista przed Sgdem Okregowym
w Warszawie XXV Wydziatem Cywilnym, pod sygn. akt XXVC 798/13,. z powddztwa
wykonawcy. Okoliczno$c¢ ta z punktu widzenia przestanek do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt
1a Pzp jest prawnie obojetna - zamawiajgcy samodzielnie przed podjeciem decyzji

0 wykluczeniu musi ustali¢, czy do odstgpienia od umowy w sprawie zamdwienia
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publicznego doszto z winy wykonawcy, o czym byta mowa powyzej. Jednak skierowanie
przedmiotowe] sprawy na droge sgdowg przez wykonawce obrazuje jego determinacje
w pozytywnym dla niego zatatwieniu tej sprawy, przy wykorzystaniu wszelkich mozliwych
Srodkéw ochrony prawnej. Na koniec warto zwroci¢ uwage, ze zamawiajgcy Oddziat w
Kielcach zawart z wykonawcg w dniu 12 czerwca 2013r. umowe nr 106/UA/47/2013 na:
Wykonanie optymalizacji rozwigzan zawartych w posiadanej przez Zamawiajacego
Dokumentacji budowlanej (PB, PW, DP) na potrzeby realizacji przedsiewziecia polegajgcego
na budowie drogi ekspresowej S-7 na odcinku Jedrzejow - granica wojew. swietokrzyskiego i
matopolskiego wraz z uzyskaniem - w imieniu inwestora - zmiany decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej. Zawarcie umowy nastagpito po odstgpieniu przez GDDKIiA
Zielona Gora od Umowy, za$ zamawiajgcy Oddziat w Kielcach posiadat wiedze na temat
okolicznosci opisywanej sprawy. W tym przypadku zamawiajgcy Oddziat w Kielcach uznat
prawidtowo, iz brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Zamawiajacy, pismem z dnia 8 pazdziernika 2014 roku (wptyw do KIO w dniu 10.10.2014
r.), zZtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze niezasadne sg zarzuty odwotujgcego o nieskutecznosci
odstagpienia przez zamawiajacego pismem z dnia 6 grudnia 2012 r. od Umowy. Odstgpienie
byto skuteczne w szczegolnosci z nastepujacych powodow:

- umowa nie wytgczyta zastosowania art. 635 k.c,

- nie bylo prawdopodobne (ani mozliwe) dotrzymanie terminu wykonania Umowy,
poniewaz wykonawca nie wykonat dokumentacji geotechnicznej,

- w istniejgcym stanie faktycznym nie byto przeszk6d do wykonania dokumentacji
geotechnicznej, w szczegd6lnosci nie uniemozliwiat tego brak decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach na realizacje przedsiewziecia. Podkresli¢ nalezy, ze postanowienia
Umowy z pewnoscig nie wytgczajg mozliwosci stosowania art. 635 k.c, ktdrego
postanowienia nie dotyczg kwestii ,technicznych", w rodzaju obowigzku udzielania
informacji o okreslonych zdarzeniach, ale kreujg dla zamawiajgcego bardzo istotne
uprawnienie do odstgpienia od Umowy:

- przed uptywem terminu wykonania Umowy,

- na skutek prawdopodobienstwa, ze wykonawca nie dotrzyma terminu wykonania
Umowy,

- bez wyznaczania wykonawcy dodatkowego terminu na wykonanie Umowy.

W istniejgcej sytuacji, wobec milczenia Umowy na temat art. 635 k.c, wytaczenie

stosowania tego przepisu mogtoby zostaé wyinterpretowane z Umowy jedynie gdyby
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wskazywany przez odwotujgcego zapis § 14 ust. 1 lit. b Umowy regulowat sytuacje
identyczng, jak objeta hipotezg normy zawartej w art. 635 k.c.

W ocenie zamawiajgcego wspomniany zapis Umowy dotyczy sytuacji, w ktérych
~Wykonawca nie realizuje prac zgodnie z harmonogramem". § 14 ust. 1 lit b Umowy nie
wspomina w ogole o zagrozeniu dotrzymania koncowego terminu wykonania zobowigzania
i ma zastosowanie jedynie w przypadku niewykonania poszczegdlnych etapdw (czesci)
umowy w terminach okreslonych w harmonogramie. Wykorzystanie uprawnienia
uregulowanego w tym zapisie Umowy bytoby niewatpliwie mozliwe bez wzgledu na kwestie
zagrozenia wykonania catego zobowigzania w terminie. W konsekwencji nie mozna
zaakceptowac tezy, ze § 14 ust. 1 lit. b i art. 635 k.c regulowalty tg sama sytuacje.

Mozna jedynie dodac, ze wprowadzenie do Umowy zapisu § 14 ust. 1 lit. b byto naturalng
konsekwencjg uzgodnienia przez strony w Umowie, ze wykonawca ma obowigzek
przedstawienia zamawiajgcemu harmonogramu prac. Zapis § 14 ust. 1 lit. b wprowadzit po
prostu dotkliwg sankcje za naruszenie obowigzku sporzadzenia i przestrzegania
harmonogramu. Zapisanie takiej sankcji w Umowie byto konieczne, poniewaz kodeks cywilny
nie przewiduje obowigzku sporzadzenia harmonogramu, ani nie reguluje, co oczywiste,
skutkéw jego nieprzestrzegania.

Powotywany przez Odwotujacego wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 10 lutego
2011 r., sygn. akt | ACa 1051/10, nie przystaje do stanu faktycznego niniejszej sprawy,
a zwtaszcza do tresci Umowy. W szczegdlnosci przywotane w uzasadnieniu wyroku zapisy
umowy nie odnoszg sie do kwestii harmonogramu i przekroczenia terminbw z niego
wynikajgcych. Nalezy réwniez zauwazyC, ze strony niniejszego postepowania nie znajg
szczegoOtowej tresci umowy, ktérg oceniat Sad Apelacyjny w Poznaniu, co wyklucza
mozliwo$¢ dokonania prostej ekstrapolacji wnioskéw Sadu Apelacyjnego do tresci stosunku
prawnego stron niniejszej sprawy.

Zamawiajgcy wskazat, ze Umowa w § 14 ust. 1 lit. a, ¢ i e przewidywata mozliwosé
odstgpienia bez wyznaczania terminu dodatkowego. Wprowadzenie tego typu uregulowan
do Umowy wyklucza mozliwos¢ uznania, ze strony w ogole wytgczyty mozliwos¢ odstapienia
od Umowy bez wyznaczania dodatkowego terminu, co byto podstawg ustalen Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu zawartych w wyroku z dnia 10 lutego 2011 r.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze termin wykonania Umowy nie byt realny ze wzgledu na
brak decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia.
Kwestia ta, zdaniem zamawiajgcego, nie uprawniata jednak wykonawcy do wstrzymania sie
z wykonaniem prac, ktére byly mozliwe do wykonania w terminie umownym, w tym
dokumentacji geotechnicznej. Niewykonanie takich prac przekreslato mozliwos¢ wykonania
dzieta w terminie tylko ze wzgledu na dziatania wykonawcy, a wiec spetniato hipoteze art.
635 k.c.
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Z ostroznos$ci zamawiajgcy zauwazyt, ze gdyby uznaé, ze termin wykonania dzieta
powinien zosta¢ przesuniety ze wzgledu na kwestie zwigzane z decyzjg o Srodowiskowych
uwarunkowaniach (tzn. o okres, w ktérym nie byto mozliwosci realizacji czesci prac
projektowych zwigzanych z tg decyzjg) i tak nie byto prawdopodobne, ze termin taki
przesuniety termin zostatby dotrzymany. Biorgc pod uwage stan dokumentacji
geotechnicznej opisany wyzej, stwierdzi¢ nalezy, ze prace nad tg dokumentacja w
listopadzie 2012 r. w istocie nie zostaly rozpoczete - nie przedstawiono nawet wtasciwemu
organowi projektu robdt geologicznych, co z kolei wykluczato mozliwos¢ uzyskania
materiatdw do jakichkolwiek miarodajnych analiz. Analiza geotechniczna powinna réwniez
poprzedza¢ wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach.

Zamawiajgcy podkreslit, ze brak decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach nie
uniemozliwit wykonawcy terminowego wykonania dokumentacji geotechnicznej. Decyzja
Srodowiskowa jest niezbedna do ztozenia wniosku o wydanie decyzji ZRID/decyzji
0 pozwoleniu na budowe oraz okresla wymagania dotyczgce ochrony srodowiska konieczne
do uwzglednienia w projekcie budowlanym, wskazujac w szczegdélnosci na potrzebe
zastosowania odpowiednich elementéw i urzgdzen chronigcych srodowisko. Ostateczne
rozwigzania projektowe zalezg jednak w duzej mierze od wykonania badahn na etapie
procesu projektowania, w tym badah geologicznych. Dla oceny rozwigzan projektowych
w projekcie budowlanym i wykonawczym (w szczegolnosci w zakresie posadowienia obiektu)
kluczowym opracowaniem jest dokumentacja geotechniczna, ktérej opracowanie powinno
by¢ poprzedzone robotami geologicznymi. Nie przedtozenie wynikéw badan geologicznych,
ktére powinny by¢ brane pod uwage przy opracowywaniu projektu budowlanego
(w szczegblnosci w zakresie posadowienia obiektu), uniemozliwito zamawiajgcemu
zweryfikowanie zastosowanych przez wykonawce rozwigzan projektowych.

Powodem odstgpienia od Umowy przez zamawiajgcego byto niewykonanie przez
wykonawce opracowania - dokumentacja geotechniczna. Wykonanie dokumentacji
geotechnicznej nie jest uwarunkowane doreczeniem wykonawcy decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach na realizacje przedsiewziecia.

Wykonanie dokumentacji geotechnicznej, byto w przypadku ww. Umowy, co nalezy
podkresli¢ niezbedne na etapie sporzgdzania raportu o ocenie oddziatywania na srodowisko,
czyli przed wydaniem decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach. Zamawiajgcy wymagat
sporzgdzenia raportu w szczegétowosci projektu budowlanego i taki zostat przez wykonawce
przekazany. Zgodnie z art. 66 ust. 1 pkt a ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
o udostepnieniu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko, raport o oddziatywaniu
przedsiewziecia na srodowisko powinien zawiera¢ opis planowanego przedsiewziecia,

a w szczegoélnosci charakterystyke catego przedsiewziecia. Skoro wiec raport zostat
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sporzadzony z doktadnoscig projektu budowlanego, rozwigzania w nim zawarte powinny by¢
poprzedzone wykonaniem dokumentacji geotechnicznej. Co jest istotne z uwagi na
okolicznosé¢, ze ww. dane zostang ujete w decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach.

Wykonanie dokumentacji geotechnicznej jest w przedmiotowym przypadku nie tylko
mozliwe bez doreczenia decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, ale wrecz koniecznie
do sporzadzenia raportu 0 ocenie oddziatywania na srodowisko w powyzej opisanym
zakresie.

Bez znaczenia jest réwniez okolicznos¢, ze w oswiadczeniu o odstgpieniu od umowy
z dnia 6 grudnia 2012 r. zamawiajgcy powotat sie na art. 635 k.c, a nie na inny przepis, czy
postanowienie umowne wykazujgce bezposrednio wing wykonawcy, czy tez wykonywanie
umowy w sposob wadliwy, pomimo iz takie zawinione okolicznosci niewatpliwie zaistniaty.
W powyzszej sytuacji mieliSmy bowiem do czynienia ze zbiegiem kilku norm prawnych,
ktérych hipoteza obejmuje omawiany stan faktyczny, jak réwniez ze zbiegiem praw
ksztattujgcych. W praktyce oznacza to, ze zamawiajgcemu przystugiwaly rozne prawa
odstgpienia, a nie jedno zbiorcze prawo odstgpienia na podstawie roéznych podstaw
prawnych. W ramach samego tylko ustawowego prawa odstgpienia mamy do czynienia
z réznymi przestankami jego zastosowania (brak mozliwosci ukonczenia umowy w terminie
w przypadku prawa odstgpienia z art. 635 k.c; nieprawidtowe wykonywanie umowy
w przypadku prawa odstgpienia z art. 636 k.c). Prowadzi to do wniosku, Zze po stronie
zamawiajgcego istniat szczegdlny przypadek zbiegu roszczen, polegajgcy na tym, ze magt
on wykonac jedno z kilku praw odstgpienia. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze zamawiajgcy
moze wykonac¢ tylko jedno z przystugujgcych mu praw odstgpienia.

Zamawiajgcy sktadajgc oswiadczenie, dokonat wyboru przystugujacego mu prawa,
stwierdzajgc expressis verbis, ze odstepuje od umowy na podstawie art. 635 k.c. i powotujgc
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosit odpowiedzialno$¢. Zdaniem zamawiajgcego nie
uniemozliwia to zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1a P.z.p., ani powotywania sie¢ przez
zamawiajgcego na inne okolicznosci, ktére réwniez byty przestankami do odstgpienia od
Umowy, jednak ze wzgleddéw formalnych nie zostaty zastosowane.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego zamawiajgcy dokonat konkretnej zindywidualizowanej
oceny postawy wykonawcy. Odstgpienie od umowy z wykonawcg miato miejsce z uwagi na
powazne wykroczenie zawodowe, w szczegdlnosci wykonawcy przypisa¢ nalezy powazne
uchybienie zasadom profesjonalizmu, przez ktére rozumie¢ nalezy wykonywanie Umowy
w sposéb niezgodny ze sztuka, wykonywanym zawodem, oraz przepisami obowigzujgcego
prawa. W trakcie wykonywania Umowy zamawiajgcy stwierdzit szereg nieprawidtowosci
i powaznych uchybien po stronie wykonawcy.

Wykonanie dokumentacji geotechnicznej jest niezbedne na etapie sporzadzania raportu
0 ocenie oddziatywania na srodowisko o0 szczego6towosci projektu budowlanego, czyli przed
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wydaniem decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. Na etapie tym poddawane ocenie
sg proponowane warianty realizacji planowanej inwestycji. Jednym z kryteribw oceny
poszczegdblnych wariantbw sg mozliwosci posadowienia obiektu, ktére okresla sie na
podstawie dokumentacji geotechnicznej. W przypadku obiektéw takich jak mosty okazac sie
moze, ze ze wzgledu na niekorzystne uwarunkowania geotechniczne, koniecznym bedzie
zmiana lokalizacji obiektu, rezygnacja z preferowanego wariantu lub uzycie zupetnie innej
technologii niz zaktadana przed wykonaniem badan geologiczno-geotechnicznych - w wyniku
czego zmieni¢ sie mogg warunki wykorzystania terenu na etapie realizacji, jak i eksploatacji
oraz mozliwe oddziatywania na $rodowisko. Pomimo, ze decyzja o srodowiskowych
uwarunkowaniach nastepuje przed wydaniem decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji
drogowej, to zgodnie z art. 82 ust. 1 pkt 1 ustawy o udostepnianiu informacji o srodowisku
(...) okre$la rodzaj i miejsce przedsiewziecia oraz warunki wykorzystania terenu w fazie
realizacji i uzytkowania, ktére jak wskazano powyzej mogg ulec zmianie w przypadku, gdy
dokumentacja geotechniczna zostataby opracowana po wydaniu przedmiotowej decyzji.
Nalezy zauwazy¢, ze doreczony dnia 6 listopada 2012 r. raport o oddziatywaniu na
srodowisko, w szczegdlnosci lokalizacja mostu i jego parametry techniczne sporzgdzone sg
w szczegobtowosci projektu budowlanego. Znamiennym jest rowniez, ze dnia 2 listopada
2012 r. wykonawca przekazat zamawiajgcemu projekt architektoniczno-budowlany, ktéry nie
spetniat wymogdw obowigzujgcych przepisdéw prawnych, w tym rozporzgdzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. z 2012r., poz. 462).
Zamawiajgcy bez dokumentacji geotechnicznej nie byt w stanie m.in. zweryfikowac
poprawnosci zastosowanych rozwigzan itd. Brak dokumentacji geologicznej i geotechniczne;j
uniemozliwit zamawiajgcemu stwierdzenie, czy przekazane przez wykonawce opracowania
(raport o oddziatywaniu przedsiewziecia na srodowisko, projekt architektoniczno-budowlany,
projekt budowlany i projekt wykonawczy) spetniajg cel przedmiotu zaméwienia.

Warto rowniez wskazag, ze twierdzenia wykonawcy, ze dokumentacja geotechniczna byta
kompletna w listopadzie 2012 r. sg sprzeczne z trescig ich pisma z dnia 26 listopada 2012 r.,
z ktérego wprost wynika, ze propozycja zmiany terminu wykonania dokumentacji na 30
kwietnia 2013 r. uzasadniona jest ,problemami technicznymi przy realizacji wiercen na
wodzie.". Powstaje pytanie, jak dokumentacja geotechniczna mogtaby by¢ kompletna, skoro
nie mozna byto wykonaé wiercen?

Biorgc pod uwage tres¢ wspomnianego pisma wykonawcy z dnia 26 listopada 2012 r.,
zamawiajgcy nie mogt mie¢ watpliwosci, ze z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy nie
jest mozliwe dotrzymanie terminu wykonania Umowy (10 grudnia 2012 r.). Pdzniejsze
wyjasnienia wykonawcy nie zmienity tej oceny, a dodatkowo potwierdzity oczywiste
i powazne btedy i zaniedbania wykonawcy w procesie projektowania.
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Zamawiajgcy wskazat, ze zasadniczo wszystkie zarzuty odwotujgcego koncentrujg sie na
nie przekazaniu decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. Wykonawca w catosci pomija
jednak fakt niewykonania przez siebie podstawowych czynnosci przewidzianych Umowa, tj.
niewykonania projektu budowlanego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, ktére miedzy
innymi naktadajg obowigzek dotgczenia dokumentacji geotechnicznej, z ktérej wynikajg
warunki posadowienia obiektu (most na rzece Bébr). W tym konkretnym przypadku
konieczne bylo wykonanie niezbednych badan gruntowo - wodnych 2z ustaleniem
geotechnicznych warunkédw posadowienia obiektu. Opracowanie to wraz z dokumentacja
geologiczno - inzynierskg jest zatgcznikiem do wniosku o wydanie decyzji ZRID/pozwolenia
na budowe.

Dokumentacja geologiczna i geotechniczna mogta zosta¢ wykonana w terminie.
Przekazane przez wykonawce, po odstgpieniu zamawiajgcego od Umowy, materiaty, ktére
rzekomo zostaty wykonane w listopadzie 2012 r., nie tylko nie sg kompletne, ale wyraznie
wskazujg, ze wykonawca odpowiednich prac w istocie nie podjgt - przyktadowo mozna
wskazac¢ na brak projektu robot geotechnicznych, czy sporzgdzenie dokumentacji przez inny
podmiot niz ten, ktéry zgodnie z Umowg miat jg wykonywac.

W  zwigzku z opisanym stanem faktycznym okoliczno$ci stanowigce przyczyne
odstgpienia od Umowy, za ktoére odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca, nie polegaja, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, na nienalezytym wykonaniu zobowigzania, ale sg nastepstwem
braku profesjonalizmu (a $cislej powaznego wykroczenia bedacego dowodem braku
profesjonalizmu). Zdaniem zamawiajgcego czynnosci podejmowane przez wykonawce
w trakcie realizacji przedmiotowej Umowy, w szczegdlnosci opracowywanie projektu
architektoniczno-budowlanego bez przeprowadzonych badan geologicznych nie jest
Lhiesolidnoscig", czy tez ,brakiem uczciwosci", a wigzac je nalezy z brakiem oczekiwanego
profesjonalizmu po stronie dtuznika. Co wiecej, uzna¢ nalezy, ze wykroczenie wykonawcy
jest zawinione i powazne. Projekty architektoniczno-budowlane przekazane przez
wykonawce sg zdyskwalifikowane do realizacji w praktyce z uwagi na okolicznos¢, ze
wykonane zostaly niezgodnie z  obowigzujgcymi przepisami prawa. Zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25
kwietnia 2012 r. w sprawie ustalania geotechnicznych warunkéw posadawiania obiektéw
budowlanych (Dz. U. z 2012 r., poz. 463) mozliwe jest wytaczenie ustalania geotechnicznych
warunkoéw posadowienia obiektéw budowlanych dla obiektéw budowlanych zaliczonych do
| lub Il kategorii geotechnicznej, jednak jedynie w przypadku wystepowania w podfozu
prostych warunkéw gruntowych, dla ktérych nie wykonuje sie robdt geologicznych
zdefiniowanych w art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ttumaczenie art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. D dyrektywy
2004/18/WE nie jest doskonate. W oryginalnych jezykach dekretowych mowa jest raczej
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o powaznym uchybieniu w materii profesjonalnej, a wiec w gruncie rzeczy o btedzie bedgcym
dowodem braku profesjonalizmu, co niewatpliwie przektada sie na ustalenia zamawiajgcego
co do dziatan podjetych przez wykonawce w trakcie realizacji Umowy z GDDKIA Oddziat
w Zielonej Gorze.

Zamawiajgcy przedstawiajgc, jako dowody dokumenty wytworzone na etapie realizacji
umowy wykazat, iz niewykonanie zobowigzan umownych nastgpito wskutek powaznego
niedbalstwa z jego strony oraz zamierzonego dziatania wykonawcy dotyczgcego wykonania
projektu budowlanego bez wymaganych dokumentacji. Brak profesjonalizmu wykonawcy
przejawia sie wiec wykonywaniem umowy w sposob niezgodny ze sztukg, wykonywanym
zawodem i obowigzujgcymi przepisami prawa budowlanego. Wydaje sie rowniez zasadnym,
zwrdcenie uwagi na skutki wyroku w sprawie Forposta. Mianowicie Wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C - 465/11 zostat wydany w trybie
prejudycjalnym na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Jak
wynika z brzmienia tegoz przepisu, przedmiotem postepowania prejudycjalnego jest
wyktadnia postanowien unijnego prawa pierwotnego (Traktatéw) oraz waznos¢ i wyktadnia
aktow przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii Europejskiej
(rozporzadzen, dyrektyw i innych aktéw prawa wtornego). W konsekwencji, nalezy
podkresli¢, ze Trybunat w omawianej sprawie nie orzekat w przedmiocie zgodnos$ci polskiej
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych z unijnymi przepisami w dziedzinie zamowien
publicznych (takie pytanie, co podkreslit sam Trybunat bytoby niedopuszczalne w tym trybie).

W zwigzku z ww. stanem faktycznym zachowanie wykonawcy w trakcie realizacji Umowy
nie moze zosta¢ uznane, jak wskazuje odwotujgcy, jako nieprawidtowe, niedoktadne, lub
niskie jakosciowo wykonanie umowy, czy tez wykonane przez wykonawce o niskich
kompetencjach.  Zdaniem  zamawiajgcego  wykonawca sSwiadomie  wprowadzat
zamawiajgcego w btad i wykonywat swoje zobowigzania Umowne w sposéb niezgodny
z obowigzujgcymi przepisami prawa, co wedilug zamawiajgcego stanowi powazne
wykroczenie zawodowe. Stwierdzi¢ tym bardziej nalezy, ze wykonywanie projektow
budowlanych bez aktualnej dokumentacji geotechnicznej, spowodowaé moze btedy
projektowe, co w konsekwencji doprowadzi¢ moze do powaznych nastepstw w fazie
realizacji przedsiewziecia.

Kolejnymi przestankami warunkujgcymi dopuszczalno$¢ zastosowania art. 24 ust. 1 pkt
1a P.z.p jest termin odstgpienia oraz warto$¢ niezrealizowanego zamowienia.
W przedmiotowym stanie faktycznym, odstgpienie od umowy z wykonawcg nastgpito
6 grudnia 2012 r., a wiec nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, ktdre
miato miejsce w dniu 2 maja 2014 r., natomiast warto$¢ niezrealizowanego zamoéwienia
wynosita 66,95 %.
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W ocenie zamawiajgcego przywotane powyzej okolicznosci, za ktére wine ponosit cztonek
konsorcjum odwotujgcego, nalezy uzna¢ za mieszczace sie w ramach powaznego
wykroczenia zawodowego, o ktorym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej, przy
czym nie jest konieczne by wszystkie znalazty potwierdzenie w zgromadzonym materiale
dowodowym.

Zamawiajgcy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku
z 6 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 707/12, KIO 729/12), ze realizacja ustugi zgodnie
Zz umowag, W terminach ustalonych przez strony jest jednym z podstawowych elementéw
zobowigzania wykonawcy. Stad brak realizacji ustugi w wyznaczonym czasie, a takze brak
realizacji poszczegélnych etapéw umowy, opieranie sie wykonawcy przy pracach
projektowych na materiatach archiwalnych przekazanych w trakcie postepowania
przetargowego, brak wymaganych uzgodnien, wadliwo$¢ przekazywanych czesci
dokumentacji, jak rowniez fakt, iz przekazana w styczniu 2013 r. dokumentacja - projekt
budowlany, wykonawczy i dokumentacja geologiczno-inzynierska, potwierdzity wszystkie
uchybienia i wadliwos¢ wykonywania Umowy, nalezy kwalifikowac jako zawinione powazne
wykroczenie zawodowe. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze brak realizacji podstawowych
obowigzkéw ze strony wykonawcy - celowy brak przeprowadzenia badan geologicznych,
opieranie sie w pracach projektowych na materiatach archiwalnych, jest tak istotnym
pogwatceniem warunkéw kontraktu i obowigzujgcych przepiséw, ze wadliwos¢ tego
Swiadczenia moze by¢ kwalifikowana, wedtug wzorca okreslonego w dyrektywie obronnej,
jako powazne wykroczenie zawodowe. Brak wiasciwej realizacji umowy po stronie
wykonawcy generuje ogromne problemy i od poczatku stanowi zagrozenie dla realizacji
umowy. Zdecydowanie wiec nalezy sie przeciwstawi¢ takim praktykom, ze w ofercie
wykonawcy deklarujg to, czego oczekuje zamawiajacy, tylko po to, aby uzyskaé zaméwienie,
podczas gdy, jak wynika z doswiadczenia zyciowego, nie sg w stanie sprostac¢ tym
obowigzkom. Wykonawcy czestokro¢ wykorzystujg sytuacje wiedzac, ze dla zamawiajgcego
odstgpienie od umowy stanowi ostatecznos¢, bo generuje to kolejne, niebagatelne problemy.
Rodzi to bowiem konieczno$¢ przeprowadzenia kolejnych postepowan o udzielenie
zamoéwienia a z tym sie wigzg koszty, czas a w wielu przypadkach niemozliwosé dalszej
realizacji inwestycji. Stad tez nalezy bezwzglednie eliminowac¢ tego rodzaju zachowania
w realizacji uméw, a narzedzie ku temu stworzone, wydaje sie by¢ pomocne dla realizacji

tego celu.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego — zgtosili przystgpienie:
- Getinsa Ingenieria S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid,
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- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia PROMOST CONSULTING
Sp. z 0.0., PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji
Piechoty 4, 35-307 Rzeszo6w.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikow postgpowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Wskazac¢ bowiem nalezy na nastepujace okolicznosci.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 17 wrzesnia 2014 roku, poinformowat odwotujgcego, ze
wykluczyt konsorcjum Inko z postepowania, na podstawie przepisu art. art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp, tj. Zamawiajgcy odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego,
z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego
zamOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Zamawiajgcy GDDKiA Oddziat
w Zielonej Gérze odstgpit od umowy Nr P2/Z24/56/2012 z dnia 18 maja 2012 r. w sprawie
zamoOwienia publicznego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania: Budowa
mostu nad rz. Bobr w ciggu drogi krajowej 32 w km 28+601, m. Brzézka" z konsorcjum firm:
MP-MOSTY Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka komandytowa; zgodnie
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z odpisem z KRS z dnia 16.11.2012 r. zmianie ulegta nazwa firmy na MP Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa (lider) i MP-MOSTY Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig (partner). Zamawiajgcy wyjasnit, ze odstgpit od
przedmiotowej umowy ,Z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ wskutek celowego dziatania wykonawcy i powaznego niedbalstwa z jego
strony, wina wykonawcy wynika z powaznego naruszenia, sklasyfikowanego, jako
uchybienie zasadom profesjonalizmu w swietle wyroku TSUE z dnia 13 grudnia 2014 r.
w sprawie (C-465/11. Wykonawca nie wykonat opracowania pn. ,Dokumentacja
Geotechniczna”, ktérego termin przekazania byt Kkilkukrotnie zmieniany, a ostatnia
propozycja terminu spowodowata, ze zamawiajacy nie widziat realnej szansy na spetnienie
celu przedmiotu zamowienia (art. 635 k.c.). Wykonawca $wiadomie wprowadzat
zamawiajgcego w btad, stwierdzajgc, ze wykonat opracowania geologiczne. Jednak
przedktadane przez wykonawce dokumenty i opracowania wykazywatly istotne braki i nie
spetniaty obowigzujgcych przepiséw prawa.”.

Wykonawca zobowigzany byt do wykonania przedmiotu umowy w terminie do 10 grudnia
2012 r. We wskazanym terminie nalezato wykona¢ opracowania projektowe oraz uzyskac
opinie, uzgodnienia i decyzje niezbedne do opracowania wnioskéw z kompletem materiatéw
do uzyskania pozwolenia na rozbiérke oraz pozwolenia na budowe/decyzji ZRID.

W dniu 26 listopada 2012 roku, wykonawca poinformowat o problemach technicznych
przy realizacji wiercen w wodzie i planowanym wykonaniu dokumentacji geotechnicznej na
30 kwietnia 2013 roku. Wykonawca, juz wczesniej, dwukrotnie wnioskowat o zmiane terminu
wykonania dokumentacji geotechnicznej. Pierwsza zmiana terminu zaakceptowana przez
zamawiajgcego, jaka zaproponowat wykonawca, zaktadata wykonanie przedmiotowej
dokumentacji do 15 pazdziernika 2012 roku, a kolejna do 26 listopada 2012 roku.
Zamawiajgcy akceptowat powyzsze zmiany terminbw przekazania dokumentacji
geotechnicznej pod warunkiem, Zze nie zaburzg one termindéw realizacji opracowan
powigzanych z wykonaniem ww. dokumentacji i nie wptyng na terminy realizaciji
poszczegdblnych Etapéw Umowy.

Trzecia zmiana terminu wskazana na 30 kwietnia 2013 roku, zaproponowana pismem
z dnia 21 listopada 2012 roku, wykroczyta poza termin realizowania umowy i spowodowata,
ze zamawiajgcy nie widziat szansy na ukonczenie przez wykonawce przedmiotu zamowienia
zgodnie z celem, jakiemu miata stuzy¢ w szczegdlnosci w zgodnosci z ustawg z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. nr 243, poz. 1623 z pézn. zm.).

Wykonawca w dniu 9 stycznia 2013 roku, poinformowat m.in., ze wykonat rozpoznanie
geologiczne (wiercenia), a tres¢ pisma, w ktérym ztozono propozycje zmiany terminu
wykonania dokumentacji geotechnicznej na dzier 30 kwietnia 2013 roku, nie odzwierciedlata
faktycznej sytuacji dotyczgcej dokumentacji geotechnicznej.
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Zamawiajgcy zgodzit sie na przekazanie w tym samym dniu przez wykonawce projektéw
budowlanych i wykonawczych celem ich zweryfikowania, czy istotnie sg one zgodne z celem
przedmiotu umowy. Ponadto wykonawca przekazat opracowania, dotyczgce prac
geologicznych, na podstawie, ktérych zamawiajgcy miat ustali¢ czy rzeczywiscie wykonawca
wykonat prace geologiczne.

Wszystkie przedtozone przez wykonawce dokumentacje i dokumenty zamawiajgcy poddat
sprawdzeniu, jednak ich weryfikacja data wynik negatywny.

Ostatecznie w dniu 6 grudnia 2012 roku, zamawiajgcy odstgpit od umowy Nr
P2/Z4/56/2012.

Izba stwierdzita, ze odstgpienie od umowy nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania tj. w dniu (przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 2 maja 2014
roku), a wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia wyniosta 66,95 % warto$ci umowy.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, a zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.

Oceniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy
zasadnie postawit zamawiajacemu zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.
Przepis powyzszy stanowi, iz zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawcow, z ktérymi
dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego
albo odstgpit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢
niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Okolicznosciag
bezsporng jest, ze zamawiajagcy GDDKIA Oddziat w Zielonej Gorze odstgpit od umowy
z cztonkiem konsorcjum odwotujgcego, odstgpienie nastgpito w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamoOwienia przekraczata 5%
wartosci umowy.

Okolicznoscig sporng jest natomiast, czy odstgpienie od umowy spowodowane byto
wystgpieniem po stronie wykonawcy powaznego wykroczenia zawodowego.

Izba, przychylajgc sie do stanowiska odwotujgcego stwierdzita, ze zamawiajgcy nie miat
podstaw prawnych, jak i faktycznych do takiego twierdzenia. Okolicznoscig bezsporng
w sprawie jest, ze wykonawca trzykrotnie zwracat sie¢ do zamawiajgcego o przedtuzenie
terminu realizacji umowy. Zamawiajgcy dwukrotnie przychylit sie do wniosku wykonawcy.
Jednakze przy trzecim wystgpieniu wykonawcy stwierdzit, Zze nie moze przychyli¢ sie do
wniosku wykonawcy, gdyz zamawiajgcy nie widziat realnej szansy na spetnienie celu
przedmiotu zaméwienia.

Dlatego tez zamawiajgcy dnia 6 grudnia 2012 roku, odstgpit od umowy.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajgcemu nie sposob zarzucic¢
automatyzmu, w klasyfikowaniu okolicznosci stanowigcych podstawe do uznania za zasadny
wniosku o wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.
Zamawiajgcy mozna natomiast zarzuci¢ btedng ocene naruszenia wykonawcy, stanowigca
podstawe do uznania braku profesjonalizmu, powaznego niedbalstwa, czy winy po stronie
wykonawcy.

Jak stusznie bowiem wskazat Sad Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 29
pazdziernika 2012 roku, w sprawie o sygn. akt V CA 2015/12, ze rozwigzanie przyjete w art.
24 ust. 1 pkt 1a p.z.p. ma charakter wyjgtkowy i - jako takie - nie podlega wyktadni
rozszerzajacej, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extendendae. Art. 24 ust. 1 pkt 1a
nalezy wyktada¢ zawezajgco i ma on zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktérych
wypowiedziano (rozwigzano, odstgpiono od) umowe z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, w sytuacji, gdy mozna stwierdzi¢ wing wykonawcy
W naruszeniu, ktére klasyfikowa¢ mozna, jako uchybienie zasadom profesjonalizmu, a do
tego naruszenie to musi by¢ powazne.

Izba podziela rowniez stanowisko prezentowane w wyroku KIO z dnia 28 lutego 2013
roku, sygn. akt KIO 345/13, gdzie wskazano, ze stwierdzenie istnienia "powaznego
wykroczenia" wykonawcy w rozumieniu zgodnym z prawem Unii Europejskiej wymaga
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy,
a wiec zamawiajgcy powinien nie tylko nalezycie uzasadni¢, a zasadniczo wykazag, iz
niewykonanie zobowigzan umownych nastgpito wskutek zamierzonego dziatania wykonawcy
lub powaznego niedbalstwa z jego strony. Uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania powinno zawiera¢ wskazanie faktéw, ktére zamawiajgcy uznat
za udowodnione, majace jednoznacznie potwierdzac, ze rozwigzanie umowy byto zasadne
i wynikato wytgcznie z winy wykonawcy, a nadto potwierdzajgce, ze wykonawca realizujgc
umowe dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego, a nie tylko braku solidnosci
w dziataniu. Uzasadnienie prawne winno oprocz przytoczenia przepiséw prawa zawierac
takze wyjasnienie zastosowanej podstawy prawnej, zarbwno co do rozwigzania umowy, jak
i mozliwosci odniesienia tej sytuacji do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu
0 przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p., przy rownoczesnym uwzglednieniu, iz wskazane tam
przestanki wykluczenia muszg zaistnie¢ kumulatywnie.

Osig sporu w przedmiotowej sprawie pozostaje kwestia zwigzana z dokumentacjg
geotechniczng. Bezsporne w sprawie jest, iz wykonawca miat za zadanie sporzadzic¢
harmonogram prac i harmonogram taki wykonawca opracowat. Przedmiotowy harmonogram
przewidywat sporzgdzenie dokumentacji geotechnicznej, jednakze ze wzgledu na odmienne
podejscie przez zamawiajgcego do kwestii zwigzanych z obowigzkiem sporzadzenia tej

dokumentacji, zaistniaty rozbieznosci w interpretacji, co do terminu sporzadzenia
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dokumentacji geotechnicznej. Fakiem jest, Ze dokumentacja geotechniczna konieczna jest
do przediozenia, wraz z innymi dokumentami, do uzyskania pozwolenia na budowe.
Zamawiajgcy w OPZ przewidziat, ze takg dokumentacje nalezy sporzadzi¢ w terminie
wczesniejszym, przed uzyskaniem decyzji sSrodowiskowe;.

Biorgc powyzsze pod uwage, jak tez zwracajgc uwage na aspekt wskazany przez
wykonawce w pismie z dnia 26 listopada 2012 roku, dotyczacy problemdw technicznych przy
realizacji wiercen w wodzie i planowanym wykonaniu dokumentacji geotechnicznej do dnia
30 kwietnia 2013 roku, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w sposdb niedostateczny zbadat,
jakie przyczyny lezaty u podstaw takiego dziatania wykonawcy, stwierdzajgc arbitralnie, ze
dziatanie wykonawcy byto celowe i spowodowane jego niedbalstwem.

Izba przy orzekaniu, pomineta argumentacje dotyczgca sytuacji, jaka nastgpita po dacie
odstgpienia od umowy, tj. czynnosci zamawiajgcego i wykonawcy, gdyz pozostajg one bez
zwigzku dla rozstrzygniecia o naruszeniu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Istotnym jest
bowiem aspekt dotyczacy i zwigzany z datg podjecia czynnosci zamawiajgcego, tj. dzien
odstgpienia od umowy. Powyzsze jest o tyle istotne, gdyz to na dzien odstgpienia od umowy,
zamawiajgcy musi by¢ przekonany oraz musi posiada¢ wystarczajgce dowody, ze podjete
czynnosci odstgpienia od umowy wywotane sg okolicznoscia, za ktérg wine ponosi
wykonawca i stanowi to powazne uchybienie zawodowe.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, w ocenie Izby, stwierdzi¢ nalezato, ze decyzja
zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy nie mogta byé wywotana poprzez stwierdzenie
powaznego uchybienia zawodowego poczynionego przez wykonawce. Zdaniem lzby
odstgpienie od umowy nastgpito de facto na skutek uznania przez zamawiajgcego, ze
rzeczona inwestycja zagrozona zostata realizacja w okreslonym terminie, zwigzanym
réwniez z mozliwoscig dofinansowania ze srodkéw unijnych.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy odstepujgc od umowy nie przeprowadzit szczegotowej
korespondencji z wykonawcg (w tym zakresie zamawiajacy dokonat odstgpienia od umowy
na podstawie art. 635 k.c.) w celu ustalenia podstaw do zgdania wydtuzenia terminu
realizacji umowy. Cata korespondencja zamawiajgcego zwigzana i oparta jest na podstawie
uzyskanej w datach pézniejszych, dokumentacji wykonawcy, tj. po dacie odstgpienia od
umowy. Jednakze wskazaé nalezy, ze na dzien odstgpienia od umowy, zamawiajgcy
dokumentacji tej nie posiadat i w zwigzku z tym jej ocena nie stanowita, bo nie mogta,
podstaw do odstgpienia od umowy.

Biorg powyzsze pod uwage, jak tez uznajgc argumentacje odwotujgcego za zasadng, lzba
stwierdzita, ze zamawiajacy nie udowodnit, Ze na dzien odstgpienia od umowy, tj. 6 grudnia
2012 roku, wykonawca dopuscit sie powaznego uchybienia zawodowego, ktére nastgpito

Z jego winy.
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Zwr6¢ bowiem nalezy uwage na fakt, ze wykonawca wyrazat che¢ wspbétpracy,
wskazywat, ze ma problem z wykonywaniem okreslonych czynnosci (odwiertow), co
oznacza, ze nie uchylat sie od realizacji zadania i chciat je dokohczy¢ w sposéb
maksymalnie profesjonalny, co nie spotkato sie z pozytywnym oddzwiekiem ze strony
zamawiajgcego.

Ponadto zamawiajgcy nie zgtaszat uwag do przekazanego przez wykonawce w dniu
2 listopada 2012 roku — raportu oddziatywania na srodowisko, czyli nalezy domniemywac, ze
profesjonalizm wykonawcy byt na wystarczajgcym poziomie i nie budzit zastrzezen
u zamawiajgcego.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezato, ze przestanka wyrazona przepisem art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp, rozumiana i odczytywana zgodnie ze wskazdéwkami interpretacyjnymi
wskazanymi wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 13 grudnia 2012 roku, sygn. akt
C-465/11, nie pozwolita na przyjecie stanowiska, ze wykonawca nie wykonujgc zamdwienia
realizowanego dla GDDKIiA Oddziat w Zielonej Gorze, z wiasnej winy dopuscit sie
powaznego wykroczenia zawodowego, ktérego skutkiem byto odstgpienie przez GDDKIA
Oddziat w Zielonej Gérze od umowy. Zdaniem lzby wystepujace w trakcie realizaciji
rzeczonej umowy niedociggniecia ze strony wykonawcy, nie nastgpity na skutek
zamierzonego dziatania wykonawcy lub powaznego niedbalstwa z jego strony. W ocenie
lzby wskazane dziatanie wykonawcy byto wynikiem braku jasnej komunikacji ze strony
zamawiajgcego, co do oczekiwanego rezultatu. Nadto wskaza¢ réwniez nalezy na aspekt
dotyczacy zawiadomienia wykonawcy o odstgpieniu od umowy i przyczynach tej decyzji
zamawiajgcego, albowiem GDDKIA Oddziat w Zielonej Gérze zawiadamiajgc wykonawce
o odstgpieniu od umowy, jako przyczyne tej decyzji wskazata jedynie na aspekt braku realne;j
szansy na spetnienie celu przedmiotu zamowienia. Taka tre$¢ zawiadomienia stoi w razacej
sprzecznosci z bardzo rygorystycznym i sanacyjnym charakterem przepisu art. 24 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp, ktéry nie pozostawia watpliwosci, ze nalezy go stosowac wyjgtkowo, bez
mozliwosci dokonywania wyktadni rozszerzajgcej, tym samym tres¢ zawiadomienia musi
odnosi¢ sie (wskazywac¢) do uchybien wykonawcy, ktére stanowig podstawe odstgpienia

(rozwigzania) od umowy.

Izba postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan
swiadkdéw uznajac, ze dowod ten zostat powotany jedynie dla zwtoki

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: s
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