Sygn. akt V Ca 1982/12

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 pazdziernika 2012 r.

Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy w skladzie:
Przewodniczacy - SSO Bogustawa Jarmotowicz-t.ochanska

Sedziowie

Protokolant

SSO Joanna Wisniewska-Sadomska
SSR (del) Tomasz Paldyna

sekr. sadowy Grazyna Dworznik

po rozpoznaniu w dniu 15 pazdziernika 2012 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy o zamowienie publiczne

ze skargi Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych 1 Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekeji
Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

przeciwko NDI S.A. w Sopocie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 22 czerwea 2012 r., sygn. akt KIO 1050/12,

1. oddala obie skargj;

2. zasadza od Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych i Skarbu Panstwa - Generalnej
Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie na rzecz NDI SA w Sopocie po
1800 (tysiac osiemset) Zotych tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w

postepowaniu wywotanym skargg.

/yyepnaie wiasciwe podpisy



zgodnos¢

Sygn. akt V Ca 1982/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Szczecinie
wszczel postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na budowe weza ,, Tczewska”
na przecigeiu autostrady A6 z istniejaca ul. Tezewska- 11 etap. Ogloszenie 0 zamowieniu
zostalo ogloszone w Dzienniku Urzedowym Wspoinot Europejskich w dniu 2 lutego 2012r.(
nr ogloszenia 2012/S/ 22-035415). W dniu 15 maja 2012r. zamawiajacy poinformowat
wykonawce o jego wykluczeniu z udziatu w przetargu .

Na powyzszg czynnos¢ zamawiajacego, NDI SA w Sopocie wniosta odwolanie
ZArZcajac Zamawiajgcen :

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt.la ustawy Pzp poprzez jego blgdne zastosowanie tj.
wykluczenie z dalszego udzialu w przedmiotowym postepowaniu NDI SA w Sopocie ,
pomimo , ze wobec tego wykonawcy nie spehnila si¢ przestanka wskazana w tym przepisie,

2. naruszenie art. 51 ustawy Pzp poprzez niezaproszenie do Zozenia oferty wykonawcy -NDI
SA ,pomimo ,Ze spelnia ona warunki udzialu w postepowaniu,

3. naruszenie art. 7 ust.112 ustawy PZP poprzez prowadzenie postgpowania w sposob
niezapewniajacy zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow ,a takze przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie
zamdwienia przez osobe , ktdra nie zapewnila bezstronnosci 1 obiektywizmu .

W konkluzji skarzaca wnosita o:

1. nakazanie zamawiajacemu uchylenia decyzji z dnia 15 maja 2012r. o wykluczeniu z
dalszego udzialu w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy NDI SA,

2. nakazanie zamawiajacemu dokonania ponownej oceny wniosku NDI SA w Sopocie o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i w wyniku powtorzenia czynnosci oceny wniosku
uznanie , ze odwolujacy spelia warunki udzialu w postgpowaniu oraz w konsekwencji
zaproszenie go do ZoZzenia oferty ,

3.obcigzenie zamawiajacego w calosci kosztami postgpowania .

W uzasadnieniu odwolania odwolujacy zakwestionowal podstawe wykluczenia
wskazang w decyzji o wykluczeniu . W ocenie odwolijacego zakwestionowana czynnosé
zamawiajacego jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp, albowiem zamawiajacy bezzasadnie
przyjal, iz wobec odwolujacego si¢ spehily si¢ przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt la
ustawy. Podnidst, Zze strony wigzala umowa nr 1/94/ZR-R-4/2010 zawarta w dniu 5 lutego
2010r. na budowe autostrady A4 odcinek Brzesko-Wierzchoslawice , ktora zostala
rozwigzana przez wykonawcg przez odstapienie od umowy dokonane w dniu 23 1utego 2010r.



na podstawie o$wiadczenia wykonawcy o odstapieniu z powodu okolicznosci lezacych po
stronie zamawiajacego.

Odwolujacy wskazat rowniez , iz wbrew twierdzeniom zamawiajacego to nie Skarb
Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad odstapit od umowy nr 1/94/7R-
R-4/2010, ktdra zostala zawarta przez strony w dniu 5 lutego 2010r. - ale to odwohyacy
dokonat skutecznego rozwigzania w/w umowy w drodze skorzystania z prawa do odstagpienia.
Bowiem, w dniu 9 lutego 2011 r., wystepujac w przedmiotowym postgpowaniu w
Konsorcjum (ze spotka SB Granit SA z siedzibg w Skopje) Zozyt Skarbowi Panstwa -
Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych 1 Autostrad reprezentowanemu przez GDDKIA
Oddzat Krakow - Powiadomienie o odstgpieniu od Kontraktu NR 1/94/7ZR-R-4/2010 z dnia
05 lutego 2010 r) powolyjac si¢ w nim na Klauzule 16.2 Warunkéw Kontraktu, zgodnie z
ktorg z 14-dniowym wyprzedzeniem dokonuje si¢ powiadomienia o odstapieniu od
Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r.) na skutek wystapienia
zdarzen opisanych w Klauzuli 16.2 pkt (d) Warunkoéw Kotraktu, tj.: ,,Zamawiajacy w istocie
nie wykonuje swoich zobowigzan wedlug Kontraktu". Przedmiotowe Powiadomienie zgodnie
z trescig Warunkow Kontraktu laczacego Strony, a przewidzianych Umowa NR 1/94/ZR-R-
4/2010 z dnia 05 Iutego 2010 r. weszlo w Zycie po uplywie ww. 14-dniowego terminu
(Klauzula 16 Warunkéw Kontraktu). Ponadto, majgc na uwadze art. 395 K.c., w ostatnim
dniu 14-dniowego terminu, tj. w dniu 23 lutego 2011 r. Konsorcjum zlozylo Skarbowi
Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad reprezentowanemu przez
GDDKIA Oddzat Krakéw oswiadczenie o odstapieniu przez wykonawce od Kontraktu z
dnia 05 lutego 2010 r.). W przedmiotowym pismie Konsorcjum wyjasnilo, iz stawia
zamawiajacemu jednoznaczny zarzut nienalezytego wykonywania zobowigzan
kontraktowych, co mialo migjsce w licznych zdarzeniach i zachowaniach opisanych w
niniejszym pismie.

Nadto biorgc pod uwage w/w odstapienie od umowy oraz majac na uwadze szkodg, ktora
wystapila po stronie wykonawcy na skutek dzialania zamawiajgcego lub jego personelu
(Inzyniera) z naruszeniem dzialan umownych - w dniu 1 kwietnia 2011 r. NDI SA oraz SB
Granit SA Zozyly pozew do Sadu Okrggowego w Warszawie, XXV Wydzat Cywilny
przeciwko Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad.
Sprawa aktualnie jest w toku.

Odwotlujacy sie podniost rowniez , ze niedopuszczalne w polskim porzadku prawnym jest
rozwigzanie umowy w drodze odstgpienia od umowy, od ktdrej wezesniej druga strona juz
odstapita. W zwigzku z czym jego zdaniem oczywistym jest, ze wyzej opisana, konkretna
sytuacja, ktora zaistniala w zwigzku z rozwigzaniem przez Konsorcjum NDI-Granit umowy

NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 Iutego 2010 r. nie jest takg sytuacja o ktdrej mowa w art. 24
ust. 1 pkt la PZP. Albowiemto NDI SA zgodnie z laczaca strony Umowa w dniu 9 lutego
2011 r. Zozyla powiadomienie o odstapieniu od Kontraktu, a nastepnie w dniu 23 Iutego 2011
1. o$wiadczenie o odstapieniu od umowy, a zatem odwolujacy si¢ nie jest wykonawcg z
ktérym zamawiajacy rozwigzal, albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia

publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu
okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosc (...).

Ponadto odwolujacy zarzucit, Zze przepis art. 24 ust. 1 pkt la PZP wszedt w Zycie
w dniu 11 maja 2011 r., a tym samym nie powinien mie¢ zastosowania do oceny realizacji
przez wykonawce kontraktu , ktory wigzat strony przed wejsciem nowelizacji w Zycie i co do
umowy ,ktora zostala rozwigzana przez strony takze przed wejSciem wskazanego przepisu w
zycie. Ustawodawca w nowelizacji ustawy prawo zamdwien publicznych z dnia 25 lutego
2011 1. (Dz U. 2011 . Nr 87 péz 484) rozszerzyt przestanki wykluczenia wykonawcy z
postgpowania poprzez dodanie w art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. jednolity: Dz U. 2010 r. Nr 113 p6z. 759)przez dodanie do art. 24
ust.]1 pkt. la . W ocenie odwolyjacego, jego zastosowanie oznaczaloby dzatanie prawa
wstecz. Generalnym uzasadnieniem funkcjonowania w porzadku prawnym zasady zakazu



dzialania prawa wstecz jest powszechnie przyjeta norma, iz prawo nie moze ocenia¢ na nowo,
tego co juz mialo miejsce. W tej sytuacji ta zasada doznaje istotnego naruszenia.

Ponadto odwolujacy wskazal, iz zgodnie z art. 3 kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
14 PZP: , Ustawa nie ma mocy wstecznej, chyba ze to wynika z jej brzmienia lub celu'.
Podkreslit, iz z brzmienia samej ustawy z dnia 25 Iutego 2011 r,, ktora zostat wprowadzony
przepis art. 24 ust. 1 pkt la PZP nie wynika, moc dzialania ustawy wstecz. Ustawodawca nie
zawart w tym zakresie Zzadnego zapisu przewidujacego takg moziwos¢. Odnoszac si¢ do celu
ustawy - zaznaczyt iz celem nowelizacji bylo dokonanie ograniczenia prawa okreslonych
wykonawcow do udziatu w postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. To jednak
nie oznacza, iz celem ustawy bylo nadanie jej mocy wstecznej, albowiem nie zostalo to w
zaden sposob wyartykulowane przez ustawodawce.

Odwolujacy wskazat rowniez na aspekt niezgodnosci przepisu art. 24 ust. 1 pkt la
PZP zKonstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Dodana nowelizacjg ustawy Pzp przestanka do
wykluczenia wykonawcy zawarta w art. 24 ust. 1 pkt la PZP w odroznieniu od ,,wczesniej
obowigzjacych” przestanek pozostawia kwestie wykluczenia wykonawcy swobodnemu
uznaniu zamawiajacego. Jak wskazuje wielu komentatorow ustawy Pzp nowy przepis
wprowadza swoisty , przesad”, zakladajac bezwarunkowo i jednostronnie zgodnos¢ z prawem
dzialan zamawiajacego. Do wystapienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt la PZP
nie jest potrzebne, jak przy pozostalych zapisach art. 24 ustawy Pzp, jakiekolwiek
potwierdzenie urzedowe lub sagdowe. Tak sformuowany zapis ustawy Pzp stoi w istotnej
sprzecznosci z prawem do rzetelnego wymiaru sprawiedliwosci zagwarantowanym w
Konstytucji RP (art. 42 ust. 3 iart. 45 Konstytucji).

Odwolujacy sie podniost rowniez , iz pomimo checi przeprowadzenia nowelizacji
ustawy PZP przy uwzglednieniu obowigzujacych norm prawa unijnego - przepis art. 24 ust. 1
pkt la PZP nie jest zgodny z dyrektywa klasyczng 2004/18/WE oraz dyrektywa sektorowa
2004/17/WE .Wskazal, iz dyspozycja art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej stanowi, ze
wykonawca moze by¢ wykluczony z postepowania, jezeli jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajacego. Wobec
tego w dyrektywie na wprost zostala wskazana fakultatywnos¢ zastosowania przez
zamawiajgcego niniejszej przestanki wykluczenia. Tymczasem ustawodawca dokonujac
blednej implementacji dyrektywy ,nakazal' zamawiajacenu obligatoryjne wykluczenie z
postepowania , wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat
umowe w sprawie zamowienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamowienia
publicznego, z powodu okolicznosci, za ktdre wykonawca ponosi odpowiedzialnosc, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej nastapito w okresie 3 lat
przed wszczgciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy'".

Przepisy unijne ograniczaja moziwos¢ wykluczenia wykonawcy wylacznie w
przypadku, gdy popehi on istotne wykroczenie zawodowe wykonawcy, ktére wynika z jego
winy. Ustawa Pzp w znowelizowanym art. 24 ust. 1 pkt la stanowi natomiast o
okolicznosciach za jakie wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, zatem w tym zakresie
mieszczg si¢ rowniez takie okolicznosci, ktore sg przez wykonawce niezawinione.

Wobec powyzszego dokonywanie interpretacji tego przepisu jak czyni to zamawiajacy w
swojej decyzji z dnia 15 maja 2012r. tj. odsylanie do art. 471 K.c. jest niedopuszczalne,
albowiem powoduje rozszerzajaca wykladni¢ zbioru przestanek wykluczenia wykonawcy,
ktore nie sa tozsame z trescig dyrektywy.

Odwolujacy sie zauwazyt rdwniez , iz przepisy dyrektywy klasycznej nakladajg na
Lnstytucje zamawiajacego" obowigzek udowodnienia okolicznosci, ktdre uzasadniaty

rozwigzanie badz odstapienie od umowy (tj. zaistnienie zawinionego, powaznego



wykroczenia zawodowego wykonawcy). Podkreslit iz w tym zakresie art. 45 ust. 2
dyrektywy w sposob enumeratywny wymienia przypadki oparte na obiektywnych wzgledach
dotyczacych cech zawodowych, ktdre fakultatywnie mogg uzasadnia¢ wykluczenie
przedsigbiorcy z udzialu w zamowieniu publicznym.

Ponadto jego zdaniem w pkt. 43 Preambuly do Dyrektywy 2004/18 wskazany jest krag
wykonawcow, co do ktorych ustawodawca unijny dopuszcza dokonywanie wykluczenia: , Nie
nalezy udziela¢ zamowien publicznych wykonawcom, ktorzy byli czlonkami organizacji
przestepczej lub ktérych uznano winnymi korupcji lub oszustwa ze szkoda dla interesow
finansowych Wspdlnot Europejskich albo prania pieniedzy. W stosownych przypadkach
nstytucje zamawiajgce powinny zwracac si¢ do kandydatow lub oferentéw o dostarczenie
odpowiednich dokumentow oraz, w przypadku watpliwosci dotyczacych podmiotowe;
sytuacji kandydata lub oferenta, mogg zwréci€ sie o wspolprace do whasciwych organow
danego Panstwa Czonkowskiego. Wykluczenie takich wykonawcow powinno nastapic
niezwlocznie po uzyskaniu przez instytucje zamawiajaca informacji o prawomocnym wyroku
w sprawie o takie wykroczenia, wydanego zgodnie z prawem krajowym. Jezeli istnieja
stosowne przepisy prawa krajowego, nieprzestrzeganie ustawodawstwa z zakresu ochrony
srodowiska lub tez ustawodawstwa dotyczacego niezgodnych z prawem porozumien w
ramach procedur udzielania zamdwien publicznych, ktore stanowilo przedmiot ostatecznego
orzeczenia sadu lub decyzji majacej rownowazny skutek, moze zosta¢ uznane za wykroczenie
przeciwko etyce zawodowej wykonawcy lub za powazne naruszenie".

Tymczasem dodany do polskiej ustawy Pzp art. 24 ust. 1 pkt la interpretowany (w
sposob doslowny) 1 stosowany przez zamawiajacego (po dokonaniu wykladni autentycznej)
wskazywaloby, Ze ustawodawca polski dokonat nieprawidlowe] implementacji dyrektywy do
polskiego porzadku prawnego.

Odwolujacy wskazat rowniez na watpliwosci Krajowej Izby Odwolawczej, co do
zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt la Pzp z prawem unijnym oraz innych instytucji, takich jak:
pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego Rzeczpospolitej Polskiej 1 Komisja Europejska, ktora
wniosla uwagi pisemne do zadanych przez KIO pytan prejudycjainych do Trybunatu
Sprawiedliwosci. Komisja negatywnie ocentta zgodno$¢ polskiej normy art. 24 ust. 1 pkt la
PZP z prawem unijnym.

NDI SA w Sopocie podniosta takze w uzasadnieniu odwolania ,iz , iz w przedmiotowym
postegpowaniu rowniez doznala uszczerbku zasada rownego traktowania podmiotow,
ubiegajacych sie 0 zamdwienie 1 zasada uczeiwej konkurencji. Wobec nieziszczenia si¢ w
stosunku do niej przestanki do wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp
wskazal, Ze uzasadniony jest zarzut dot. niezapewnienia przez zamawiajgcego oceny
przedlozonych przez wykonawcow ofert wedlug bezstronnych i obiektywnych wymagan.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie wnidst o oddalenie odwolania w calosci.

Wyrokiem z dnia 22 czerwca 2012r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila
odwolanie NDI SA w Sopocie i nakazala zamawiajacemu - Generalnej Dyrekc;ji
Drog Krajowych i Autostrad - Oddzial w Szczecinie uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwolujacego si¢ NDI Spokki Akcyjnej w Sopocie z udzialu w
postepowaniu i dokonanie ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatlu w
postgpowaniu Zlozonego przez odwolujacego sie NDI Spotke Akcyjna w Sopocie;
kosztami postepowania obcigzyla Generalng Dyrekcje Drog Krajowych 1 Autostrad-
Oddziat w Szczecinie, zaliczyla w poczet kosztow postgpowania odwolawczego kwote
20.000 zt uiszczong przez NDI SA w Sopocie tytutem wpisu od odwolania, zasadzita
od zamawiajacego - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych 1 Autostrad -

Oddziat w Szczecnie na rzecz NDI SA w Sopocie kwote 20 000 zt tytutem
zwrotu wpisu od odwolania.



Podstawe rozs iecia KIO stanowily nastepujace ustalenia czne iocena

prawna:

Odwolujacy si¢ (dzatajac w Konsorcjum ze spotka SB Granit SA z siedzibg w Skopje)
zawarl z zamawiajacym w dniu 5 lutego 2010 roku umowe na budowe autostrady A4 ode.
Brzesko- Wierzchoslawice. Integralnym zalgcznikiem do umowy byly Warunki Kontraktu na
budowe dla robdt budowlanych 1 inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajacego, w
ktorych zostaly zawarte takze klauzule o prawie do odstapienia od umowy zaréwno przez
wykonawce jak 1 zamawiajacego .

W dniu 9 lutego 2011 r. Konsorcjum w trybie Klauzuli 16.2 Warunkéw Kontraktu
powiadomilo zamawiajacego o odstgpieniu od umowy NR 1/94/7ZR-R-4/2010 z dnia 05
lutego 2010 r. z 14-dniowym wyprzedzeniem na skutek wystapienia zdarzen opisanych w
klauzuli 16.2 pkt (d) Warunkow Kontraktu, tj. z tego powodu ,ze zamawiajacy w istocie nie
wykonuje swoich zobowigzan wedlug Kontraktu. Zas po uplywie 14-todniowego terminu
wskazanego w powiadomieniu , w dniu 23 Iutego 2012 r., Konsorcjum zozylo Skarbowi
Panstwa - Generalnenu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad reprezentowanemu przez
GDDKIA Oddzat Krakéw oswiadczenie o odstapieniu przez Wykonawce od Kontraktu
(Umowy NR 1/94/7ZR-R-4/2010 z dnia 05 utego 2010 r.) z powodu nienalezytego
wykonywania zobowigzan kontraktowych przez zamawiajacego . W oswiadczeniu zostaly
opisane zdarzenia i zachowania zamawiajacego swiadczace o nienalezytym wykonaniu
zobowigzania.

W dniu 23 lutego 2012 roku takze zamawiajacy zozyt Konsorcjum o$§wiadczenie o
odstgpieniu od umowy za 14-dniowym wyprzedzeniem, wskazujac, ze powodem zozonego
o$wiadczenia sg przyczyny lezace po stronie odwohyjacego sie. Zamawiajacy powolat si¢ na
subklauzule 15.2 a, b i¢ Warunkéw Kontraktu, zgodnie z ktorymi:

a) wykonawca nie zastosowat si¢ do subklauzuli 4.2 (zabezpieczenie wykonania) lub do
wezwania wedlug subklauzuli 15.1 (wezwanie do poprawienia),

b) zamawiajacy uprawniony bedzie do odstapienia od kontraktu, jezeli wykonawca porzuca
roboty lub w inny sposéb otwarcie okazuje swoj zamiar niekontynuowania
wykonywania swoich zobowigzan wedhug kontraktu,

¢) zamawiajacy uprawniony bedzie do odstgpienia od kontraktu, jezeli wykonawca bez
rozsadnego usprawiedliwienia uchyla si¢ od prowadzenia robdt zgodnie z klauzulg 8
(rozpoczecie, opdznienia 1 zawieszenie).

W zwigzku z dokonanym odstapieniem, w dniu 1 kwietnia 2012 roku Konsorcjum Ziozylo do
Sadu Okregowego w Warszawie przeciw zamawiajgcemul pozew o zaplate 1 wydanie.

Za$ w dniu 15 maja 2012 r. odwolyjacy droga elektroniczng) otrzymat nformacje
zamawiajacego o wykluczeniu go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia. W pismie zamawiajacy wskazal, iz w
przedmiotowej sprawie zostaly facznie spelnione wszystkie wymienione w art. 24 ust. 1 pkt la
Pzp okolicznosci, ktore sa warunkiem skutecznego wykluczenia wykonawcy z postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy podkresli, iz obliguje to zamawiajacego do
podjecia decyzji o wykluczeniu NDI SA z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Na podstawie poczynionych powyzej ustalen faktycznych Krajowa Izba Odwolawcza
uznala odwolanie za zasadne. Podniosla ,iz zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp odwolujacy
si¢ jest uprawniony do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;.



Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, wskazala ,ze
zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig
wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedzial umowe w sprawie
zamowienia publicznego z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzalnosé, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od nigj
nastgpilo w okresie trzech lat przed wszczeciem postgpowania, a wartos¢ niezrealizowanego
zamOwienia wynosia co najmniej 5% wartosci umowy. Wskazany przepis przewiduje zatem
wykluczenie wykonawcy w przypadku niewykonania jakiegokolwiek wczesniejszego
zamOwienia publicznego u danego zamawiajacego na skutek okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, przy czym przerwanie realizacji umowy moglo
nastgpi¢ w kazdy sposob, tj. poprzez rozwigzanie umowy, jej wypowiedzenie lub odstapienie
od nigj. O tym, czy okolicznos$ci za niewykonanie umowy wskazuja na odpowiedzialnosé
wykonawcy, decyduje zamawiajacy. Od decyzji zamawiajacego wykluczonemu wykonawcy
shuzy odwolanie do Krajowej Izby Odwolawcze;.

Odnoszac si¢ do zarzutdéw braku kognicji KIO do rozpoznania podnoszonych w
odwolaniu zarzutow Krajowa Izba Odwolawcza podniosta , ze zakres badania przez nig
okolicznosci wykluczenia wykonawcey na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp moze
budzi¢ watpliwosci ale nieuprawnione jest stanowisko, iz w przypadku wykluczenia na
podstawie wskazanego przepisu KIO obowigzana jest wylacznie zbadac, czy w danym
przypadku doszlo do rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia przez zamawiajacego od
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz czy zamawiajacy uznal, iz owo rozwiazanie,
wypowiedzenie lub odstapienie nastapito z powodu okolicznoscei, za ktdre wykonawca ponosi
odpowiedzalnos¢, przy jednoczesnym wypehieniu przestanek co do terminu zaprzestania
obowigzywania umowy oraz wartosci niezrealizowanego zamowienia. Taka interpretacja
przepisu moglaby powodowac naduzycia ze strony zamawiajacych, albowiem kontrola
czynnos$ci wykluczenia bylaby w istocie fikcyjna.

Stad KIO przyjela , ze [zba obowigzana jest w pewnych granicach bada¢ zasadnos¢
czynnos$ci wykluczenia. Zdaniem Izby nie mozna postawi¢ sztywnej granicy, w obrebie ktorej
Izba jest uprawniona do badania stusznosci czynnosci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt la ustawy Pzp. Kazdy przypadek wykluczenia wykonawcy na podstawie
wzmiankowanego przepisu nalezy zatem rozpoznawac oddzelnie, z uwzglednieniem
okolicznosci danej sprawy.

W niniejszym przypadku, w ocenie Izby ,zakres badania przez KIO wyznacza zakres
kognicji sadu powszechnego, czyli Izba uprawniona jest do badania podstaw czynnosci
wykluczenia o tyle, o ile nie narusza ono kompetencji sadu powszechnego.

Poza sporem jest, iz w dniu 23 lutego 2011 roku odwolujacy si¢, dzialajac w ramach
konsorcjum ze spotka SB Granit SA z siedziba w Skopje, Zozyt zamawiajacemu
os$wiadczenie o odstapieniu od umowy nr 1/94/7R-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010 roku. W
zwigzku z powyzszym w dniu 1 kwietnia 2011 roku konsorcjum wniosto pozew przeciwko
zamawiajacemu do Sadu Okregowego w Warszawie. W dniu 23 lutego 2012 roku
zamawiajacy zlozyt Konsorcjum o$wiadczenie o odstapieniu od umowy za 14-dniowym
wyprzedzeniem Obie strony wskazaly, iz powodem zlozonych o§wiadczen o odstapieniu,
byly przyczyny lezace po stronie przeciwne;.

KIO wskazala ,ze wykonywanie umow, rowniez tych zawartych w drodze postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, podlega rezimowi Kodeksu cywilnego bowiem w mysl
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje si¢ przepisy
ustawy Kodeks cywilny, o ile przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Ochrona prawna
stosunkow wynikajacych z takiej umowy jest wiec sprawg cywilng, a zatem korzysta z
domniemania drogi sadowej. W mysl za$ art. 2 § 1 Kodeksu postgpowania cywilnego (K.p.c.)
do rozpozmawania spraw cywilnych powolane sa sady powszechne, o ile sprawy te nie naleza
do wlasciwosci sadow szczegdlnych, oraz Sad Najwyzszy.

Z powyzszego, w ocenie KIO , wynika, ze poza kognicjg Krajowej [zby Odwolawczej



pozostaja spory dotyczace skutecznosci odstapienia przez ktorakolwiek ze stron od umowy
cywilnoprawnej. Dotyczy to zardwno badania waznosci klauzul umownych traktujacych o
moZliwosci takiego odstapienia, jak rowniez okolicznoscel, z powodu ktorych do takiego
odstgpienia doszto. Materia ta, w przypadku umowy z dnia 5 lutego 2010 roku, jest obecnie
przedmiotem rozstrzygania przez Sad Okregowy w Warszawie.

Dokonujac badania materialu dowodowego w dopuszczalnym zakresie KIO stwierdzila,
7e brak jest podstaw do uznania, ze wylaczng wing za zwloke w wykonywaniu prac
zwigzanych z budowa autostrady A4 ponosi odwolujacy sie.

Izba w tym zakresie potwierdzila i uznata za wlasne argumenty wskazane w uzasadnieniu
postanowienia Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 maja 2012 roku sygn. akt ACz
782/12 oddalajace zazalenie zamawiajacego na postanowienie Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 6 maja 2011 roku sygn. akt 1 Co 22/10 oddalajace wniosek o udzelenie
zabezpieczenia , w ktorymto Sad na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu
procesowego, uznal, Ze nie budzi watpliwosci, iz odwolyjacy sie pozostawat w zwloce w
wykonywaniu prac zwigzanych z budowa autostrady A4, niemmiej jednak z prowadzonej
przez strony korespondencji wynika, Ze uchybienia wystepowaly tak po stronie odwotujacego
sie, jak 1po stronie zamawiajacego, zas odwolijacy sie jako pierwszy powiadomit
zamawiajacego o odstgpieniu od umowy na podstawie subklauzuli 16.2 warunkdw kontraktu.

Zatem na podstawie przedstawionego przez strony materialu procesowego nie mozna
stwierdz¢, ze w chwili, kiedy zamawiajacy zlozyt oswiadczenie o odstapieniu od umowy,
umowa ta nadal obowigzywala. Bezspornym jest, Zze obie strony kontraktu zozyly
os$wiadczenia o odstapieniu. Na obecnym etapie postepowania nie wiadomo, ktore z tych
os$wiadczen - chronologicznie pierwsze, dokonane przez odwolujacego sie, czy tez pdzniejsze
os$wiadczenie, Zozone przez zamawiajgcego - bylo skuteczne.

KIO wskazata, Ze okolicznos¢, czy wykonawcy mieli podstawy do odstapienia od
umowy decyduje o tym, czy w chwili skladania analogicznego o$wiadczenia przez
zamawiajgcego umowa nadal istniata. Sam fakt, Zze zamawiajacy kwestionuje skutecznose
odstgpienia dokonanego przez odwolujgcego sie nie moze przesadzac o takiej ocenie
okolicznosci faktycznych sprawy, tym bardziej, ze zamawiajacy nie kwestionuje, Ze nie wiSct
na rzecz odwolujacego si¢ calej kwoty wynagrodzenia za zrealizowang przez niego czg$¢
robdt. Nie mozna zatem uznac, ze odstapienie od umowy dokonane przez odwolujacego sig
bylo nieuzasadnione i nie moglo odnies¢ skutkoéw prawnych. Kwestie te wymagaja
wyjasnienia i winny by¢ zbadane w postepowaniu rozpoznawczym, gdzie sad oceni, kiedy
nastgpilo skuteczne odstapienie od umowy ijakie roszczenia przyshuiguja z tego tytutu kazdej
ze stron.

Wskazujac na powyzsze KIO uznala, Ze obecnie nie mozma ustalic, czy w
rozpoznawanym przypadku zaszly przestanki, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy
Pzp. W szczegolnosci brak jest podstaw, by stwierdzi¢, ze zamawiajacy istotnie odstapit od
umowy z odwohyjacym sie ani tez, ze odstapienie to nastapito z powodu okolicznosci, za
ktore odwolyjacy sie ponosi odpowiedzialno$¢. W tej sytuacji [zba uznala, ze zamawiajacy,
wykluczajac odwolyjacego si¢ z postgpowania o udzielenie zamowienia naruszyt przepis art.
24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp.

KIO zbadala réwniez czy wykluczenie odwolujacego si¢ z postepowania o udzelenie
zamdwienia nie naruszalo przepisow dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (zwanej dalej: dyrektywa klasyczng).
Podniosla, Ze przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp wzbudza wiele watpliwosci co do jego
zgodnosci z art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasyczne;.

Wskazala ,ze w mysl art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej (a na éw przepis



powolywano si¢ podczas prac nad nowelizacja wprowadzajacg punkt la do ust. 1 art. 24
ustawy Pzp) z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez
instytucje zamawiajace). Przepisy dyrektywy nie zawierajg definicji , powazmnego
wykroczenia zawodowego". Jak podnosi P. Trepte (Zamowienia publiczne w Unii
Europejskiej objete dyrektywa klasyczna, Warszawa-Katowice 2006 s. 62), wskazane w art.
45 ust. 2 dyrektywy podstawy majg w niektorych przypadkach zastosowanie wobec
wykonawcow, ktorzy zostali utworzeni jako spolki, a w innych - wobec 0sob
indywidualnych, szczegdlnie w przypadku skazania za dzialalnos$¢ przestepcza oraz typowe
wykroczenia zawodowe popelniane przez osoby indywidualne. Przypadkami naruszen
zawodowych, w sensie formalnym, zajmuja si¢ organizacje zawodowe, ktorym podlega dany
zawdd lub profesja. Zatem niewykonanie umowy, nawet jezeli jest to zamdwienie publiczne,
co do zasady nie moze by¢ traktowane jako naruszeniec zawodowe i stanowi¢ podstawy do

wykluczenia,

Jej zdaniem powyzsze potwierdza rowniez stanowisko Komiisji Europejskiej wyrazone
w opinii sporzadzonej w zwigzku z pytaniem prejudycjainym, dotyczacym zgodnosci
przepisu art. 24 ust. 1 pkt la z przepisem art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej, ktore Krajowa
Izba Odwolawcza w 2011 w innym skladzie roku skierowala do Trybunatu Sprawiedliwosci.
Zdaniem Komisji uzyte w dyrektywie klasycznej pojecia sugeruja, ze zwykle niedotrzymanie
obowigzkéw umownych lub nniej istotne naruszenia przepisdw prawa nie kwalifikujg sie
jako powazne wykroczenia zawodowe. Komisja poparta powyzsza argumentacije przytaczajac
motyw 43 preambuly dyrektywy klasycznej, wymieniajacy przykladowe wykroczenia
zawodowe, za ktore uznaj e si¢ nieprzestrzeganie przez wykonawce ustawodawstwa
krajowego, ktdre stanowilo przedmiot ostatecznego orzeczenia sadu lub decyzji majacej
skutek rownowazmy. Zdaniem Komisji brzmienie dyrektywy sugeruje, ze podstawa
wykluczenia powinno by¢ powazne niedochowanie przez wykonawcg obowigzku
wynikajacego z regulacji prawnych dotyczacych wykonywania danego zawodu, a nie
zobowigzan umownych. A zatem,powazne wykroczenie zawodowe" nie jest rownoznaczne
z niewykonaniem lub nieprawidlowym wykonaniem umowy.

Stanowisko Komisji, KIO uznata za uzasadnione, gdyz odstapienie od umowy z powodu
okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ jest znacznie szersza podstawa
do wykluczenia niz okreslone w dyrektywie klasycznej ,powazne wykroczenie zawodowe".
Tym bardziej, ze wykluczenie wykonawcy w trybie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp nie musi
by¢ uzalezmione od winy, ale od okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.

Przyjmujac zatem, w $lad za przedstawionymi powyzej argumentam, iz niewykonanie
umowy nie jest powaznym wykroczeniem zawodowym, o ktorymmowa w art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy klasycznej, Izba stwierdzila, ze wykluczenie odwolyjacego sie z postepowania o
udzielenie zamowienia pozostaje w sprzecznosci ze wskazanym przepisem dyrektywy.

Podsumowujac powyzsze Izba umala, Zze czynnos¢ zamawiajacego, polegajaca na
wykluczeniu odwolujgcego si¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp narusza zaréwno ten przepis, jak i przepis art. 45 ust. 2 lit.
d dyrektywy klasycznej. Tym samym czynno$¢ ta, jako wadliwa, nie moze si¢ ostaé, w zwigzku z
czym Izba nakazala zamawiajacemu jej uniewaznienie i dokonanie czynnosci wskazanych w
sentencji wyroku.

Od orzeczenia KIO skargi wniesli Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych oraz
zamawiajacy Skarb Panstwa -Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad .

Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych zarzucit orzeczeniu KIO naruszenie :

1. przepisdw postepowania, maj gcych wplyw na j ego wynik, .:



1) art. 191 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zamknigcie rozprawy w dniu 20 czerwca 2012 1. i
wydanie wyroku w dniu 22 czerwca 2012 r. pomimo niedostatecznego wyjasnienia sprawy
przejawiajacego si¢ uznaniem, iz na obecnym etapie postgpowania odwolawczego nie mozna
ustali¢ czy zaszly przestanki wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy;

2) art. 190 ust. 7 ustawy Pzp orazart. 233 § 1 k.p.c. w zw. zart. 185 ust. 7 ustawy Pzp w
zw. zart. 13 § 2 k.p,c. , poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego
zebranego w sprawie w celu ustalenia faktow majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy 1 poprzestanie jedynie na ustaleniach faktycznych wskazanych w postanowieniu Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 maja 2012 r. (sygn. akt: 1 Acz 782/12) oddalajagcym
zazalenie zamawiajacego na postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 6 maja
2011 r. (sygn. akt: 1 Co 22/10) wydanym w postepowaniu zabezpieczajagcym, a w
konsekwencji brak poczynienia wiasnych ustalen na podstawie caloksztaltu zebranego w
sprawie materialu dowodowego w zakresie stwierdzenia czy w stanie faktycznym niniejszej
sprawy zamawiajacy w istocie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp wobec przyjecia, 1z
Krajowa Izba Odwolawcza nie posiada kompetencji do rozstrzygania czy w przypadku
wykluczenia wykonawcey z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy
Pzp zaszy przestanki, o ktorych mowa w ww. artykule ustawy Pzp;

3) art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie odwotania, pomimo zaniechania
ustalenia czy zamawiajacy wykluczajac wykonawce NDI S.A. z udzialu w postepowaniu
naruszyt art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, co mialo lub moglo mie¢ wplyw na wynik
postgpowania, a takze pomimo uznania, iz na obecnym etapie postgpowania odwolawczego
nie mozna ustali¢ czy zaszly przestanki wykluczenia wykonawcy z udzialu w

postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy.

II. przepisow prawa materialnego, j.:

1) art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp poprzez bledng wyktadnie polegajaca na

przyjeciu, ze niewykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest powaznym
wykroczeniem zawodowym, o ktorymmowa w art. 45 ust. 2 lit d) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji

procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi (Dz U.
U.E. seria 22004 r. Nr 134, p6z 114 zpom. zm) i w konsekwencji przyjecie, iz przepis ten
jest niezgodny z ww. przepisem dyrektywy;

2) art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp poprzez bledng wyktadnie polegajaca na
przyjeciu, Ze przepis ten nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 198c w zw. z art. 198fust. 2 zd. 2 oraz art.
60§ 1zd. 213 kpp.c. wzw. zart. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp skarzacy wnostt o:

1) zmiane zaskarzonego wyroku w calosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
oddalenie odwolania w calo$ci;

2) rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwolawczego zgodnie z art. 198fust. 5 in fine
ustawy Pzp;

3) nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

Skarb Panstwa- Generalna Dyrekcja Drog Krajowych 1 Autostrad zaskarzonemu
orzeczeniu zarzucit naruszenie :

1) art. 190 ust. 7 Pzp poprzez zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie
materialu dowodowego 1 w konsekwencji niestuszne przyjecie, ze nie ziSctly si¢ przestanki
wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt la Pzp;



2)art. 196 ust. 4 Pzp poprzez niedostateczne uzasadnienie wydanego wyroku, tj. w
szczegdnosci poprzez nie wskazanie wszystkich okolicznosci faktycznych, w tym
calkowite pominiecie stanowiska skarzacego zaprezentowanego w trakcie
postepowania odwolawczego oraz lakoniczne i ogdlnikowe odniesienie si¢, ito tylko do
nielicznych, argumentéw podnoszonych przez skarzacego;

3) art. 24 ust. 1 pktla Pzpiart. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur

udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi poprzez

ich bledna wykladnie polegajaca na uznaniu, iz w okoliczno$ciach faktycznych niniejszej

sprawy odstapienie od umowy przez i w konsekwencji przyjecie, iz przepis ten jest

niezgodny z ww. przepisem dyrektywy oraz przez przyjecie skarzacego z powodu okolicznoscei,
7a ktdére odpowiedzialnos$¢ ponosi NDI nie jest tozsame z powaznym wykroczeniem
zawodowym,

4) art. 32 Konstytucji RP poprzez naruszenie zasady rownego traktowania.

W konkluzji ten skarzacy wnosit o zmiang zaskarzonego wyroku w calosci poprzez

oddalenie odwolania; zasadzenie od NDI S.A. na rzecz skarzacego kosztow

postepowania sagdowego z uwzglednieniem kosztow zastepstwa procesowego

wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje :

Obie skargi byly niezasadne i podlegaly oddaleniu, aczkolwiek nie z wszystkimi
argumentami KIO zawartymi w uzasadnieniu mozna si¢ zgodzic .

Przede wszystkim w ocenie Sadu Okregowego niezasadne byly zarzuty obu skarzacych
naruszenia przez KIO prawa materialnego w postaci art. 24 ust. 1 pkt la Pzp iart. 45 ust. 2
lit. d dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy 1 ustugi poprzez ich bledng wykladni¢ polegajaca na umani, iz
w okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy przepis art. 24 ust.la pkt.1 ustawy pzp jest
niezgodny z przepisami dyrektywy klasycznej oraz przez przyjgcie ,ze nienalezyte wykonanie
umowy niewykonanie umowy nie miesci si¢ w pojeciu powaznego wykroczenia zawodowego

Wprost przeciwnie w ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo przyjela ze
czynno$¢ zamawiajacego, polegajaca na wykluczeniu NDI SA w Sopocie z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp narusza zaréwno ten

przepis, jak i przepis art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej.



Sad Okregowy podziela poglad ,ze dyrektywa klasyczna zawiera zamknigty katalog
przyczyn , ktérych zaistnienie moze ale nie nusi ,skutkowac wykluczenie wykonawcy co
ozmacza ,ze W procesie implementacji panstwo czlonkowskie nie moglo tego katalogu
rozszerzy¢ .Moglo mniej ale nie wiecej .

Tym samym nalezy rdwniez podzieli¢ poglad KIO ,ze art. 24ust.Ipkt.la nie miesci si¢
w katalogu podstaw wykluczenia zawartych w art. 45 ust. 2 pkt. d. Trzeba mie¢ na uwadze ,z¢
zgodnie z preambulg do dyrektywy udzielenie zamdwienia publicznego podlega
poszanowaniu zasad traktatu tj : zasady swobodnego przeplywu towarow ,swobody
przedsigbiorczosci ,swobody $wiadczenia ushug ,rownego traktowania , niedyskryminacji,
wzajenmmosci ,uznawalnosci i proporcjonalnoscei i przejrzystosci.

Zatem wbrew zarzutom postawionym w obu skargach racj¢ ma zaréwno odwohyjacy jak i
Izba , ze przy wykladni tego przepisu nalezy uwzglgdniac tres¢ dyrektywy stanowiacej zrédlo
tej regulacji, czyli art. 45 ust. 2 lit. d , dyrektywy klasycznej”, to jest dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi. Zgodnie
z przywolanym przepisem - w wersji thimaczonej na jezyk polski
-,z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny
powamego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajace.” Warto przy tym odnotowad, ze thumaczenie to nie jest doskonale. W
oryginalnych jezykach dekretowych mowa jest raczej o powaznym uchybieniu w materii
profesjonalnej, a wigc w gruncie rzeczy o bledzie bedacym dowodem braku profesjonalizmu
(W jezyku francuskim kwalifikuje sie owo uchybienie jako une faute grave en matiere
professionelle).

Niezgodnos¢ migdzy trescig dyrektywy a przepisem prawa polskiego jest widoczna
prima facie. Zreszta na niespdjnose te, jak tez na koniecznos¢ ,prounijnej wykladni” art. 24
ust. 1 pkt 1 a ustawy, zwraca si¢ uwage w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Rzeczona ,wykladnia prounijna” nie zwalnia sadu z obowigzku przestrzegania prawa
polskiego. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt la ustawy - Prawo zamowien publicznych z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ wykonawcow, z ktorymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedzial umowe w sprawie zamowienia publicznego albo
odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznoscei, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstapienie od niej nastapilo w okresie 3 lat przed wszczgciem postepowania, a wartos¢
niezrealizowanego zamowienia wyniosla co najmmniej 5% wartosci umowy. Jedynie w
okolicznosciach opisanych w hipotezie tego przepisu (nie liczac innych podstaw wykluczenia,
na podstawie innych przepisow) mozliwe jest zastosowanie wskazanej na wstepie sankcji.
Jednoczesnie, zaden z wyliczonych tu warunkdw nie moze by¢ zignorowany. Wynika to z
ogdnych regut wykladni prawa, w $wietle ktorych zadne stowo uzywane przez ustawodawce
nie moze zosta¢ uznane za zbyteczne. Wykladnia uwzgledniajaca brzmienie dyrektywy nie
moze zatem przekresli¢ zadnej z kondycji przewidzianych w prawie krajowym Moze
natomiast prowadzi¢ do rozszerzajacej lub zawezajacej wykladni warunkow ustawowych.

Wykladnia rozszerzajaca jest w tym przypadku - z wyliszczonych wyzej wzgledow -
niedopuszczalna. Brzmienie dyrektywy zrédlowej moze prowadzi¢ natomiast do zawezenia
zakresu pojecia , okolicznoscei, za ktdre wykonawca ponosi odpowiedzialno$é”. W kazdym
razie przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy ma zastosowanie wtedy, gdy zamawiajacy rozwigzat
z wykonawcg umowe, albo mu jg wypowiedzial, albo odstapit od niej z powodu, za ktdry
mozna przypisa¢ wykonawcy odpowiedzialnos¢, przy uwzglgdnieniu pozostatych conditiones
wris przewidzianych w przepisie.

Tresci pojgc ,rozwigzal’, ,,wypowiedzal”, ,,odstapit’ nalezy poszukiwaé w przepisach
prawa zobowigzan. To samo dotyczy ,,0kolicznosci, za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢”. W ten sposob ustawodawca polski, implementujac dyrektywe, w sposob



oczywisty nawigzuje do funkcjonujacych od dawna rozwigzan systemowych, probujac
wtloczy¢ nowy mechanizm w istniejace ramy prawne.

Tego typu zabieg legislacyjny w pelni zastuguje na aprobate. Implementacja dyrektyw
nie moze polegaé na ich prostym thumaczeniu na jezyk narodowy, ale musi uwzgledniaé
istniejgce rozwigzania legislacyjne oraz szanowaé fimkcjonujaca juz w systemie
nomenklature, jesl zwazy sie na to, ze system prawny ma stanowic spojng catos¢. Inna
sprawa, czy zabieg ten w tym przypadku byt udany i czy za pomocg istniejacych figur
prawnych udalo si¢ odtworzy¢ zalecenia prawodawcy unijnego, wyrazone w dyrektywie.

Odpowiedz na to pytanie nie jest skomplikowana, bo na rozbieznos¢ pomigdzy trescig
dyrektywy a polska regulacja zwracano juz wielokrotnie uwagg w doktrynie i orzecznictwie,
czego wyrazem s na pewno watpliwosci powzigte przez Krajowa Izbe Odwolawcezg ktora
w innym skiadzie zwrocia sie z pytaniem prawnym do Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci o zbadanie zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt la ustawy z przepisem dyrektywy. Z
takim zagdaniem wystapit tez odwolujacy w niniejszej sprawie . Wniosek ten w ocenie Sadu
Okregowego byt zbedny albowiem istnieje mozliwosci uzgodnienia tresci omawianego
przepisu zgodnie z prawem unijnym

Realizujgc zatem wskazane wyzej zatozenia przyjaé nalezy,
Ze okolicznosci stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo
odstgpienia od niej, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca, nie mogg polegac na
kazdym nienalezytym wykonaniu zobowigzania, ale musza by¢ nastepstwem braku
profesjonalizimu (a $cislej powamego wykroczenia bedacego dowodem braku
profesjonalizimu).

W niniejszej sprawie , w ocenie Sadu Okregowego racje majg skarzacy ilzba , ze
zamawiajacy nie wykazal, by wykonawca w osobie spotki NDI dopusceit si¢ w realizacji
poprzedniej umowy takiego wykroczenia. Co wigcej, na okolicznosci takie nawet si¢ nie
powolywat.

Jeszcze raz podkresli¢ nalezy, Ze pojecie ,powazmego wykroczenia zawodowego”
wigza¢ trzeba z brakiem oczekiwanego profesjonalizmu

po stronie dhunika, a nie z niesolidnoscia kontrahenta. A to nie na brak profesjonalizmu, ale
na brak uczciwosci powolye si¢ zamawiajacy.

I w tym zakresie zainicjowat postepowanie dowodowe, probujac udowodni¢ okolicznosci
nieistotne dla rozpoznania sprawy niniejszej.

W ocenie Sadu drugiej instancji, w wietle art. 45 ust. 2d dyrektywy 2004/18/WE z
dnia 31 marca 2004 roku brak rzetelnosci kontrahenta jest obojetny przy ocenie przyczyn
ustania poprzedniego stosunku prawnego laczacego strony. Jest to zrozumiale, bo kondycja ta
winna by¢ przedmiotem oceny na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej. Wybdr taki, w
zamysle ustawodawcy unijnego, powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci majace
maczenie przy realizacji konkretnego zamowienia, w tym takze rekojmie, jaka daje konkretny
wykonawca. Przedwstgpne wykluczenie niektorych kontrahentéw, na podstawie art. 24 ust. 1
ustawy, jest - jak juz wspomniano wyzej - rozwigzaniem wyjatkowymi podlega Sciskej
wykladni.

Co wiecej, jak wynika z dyrektywy, wykroczenie musi by¢ zawinione. Art. 24 ust. 1
pkt la nalezy wigc wykladac¢ zawezajaco i ma on zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktorych
wypowiedziano (rozwigzano, odstapiono od) umowe z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, w sytuacji, gdy mozma stwierdzi¢ wing wykonawcy w
naruszeniu, ktére klasyfikowa¢ mozna jako uchybienie zasadom profesjonalizmy, a do tego
naruszenie to musi by¢ powazne. Ten ostatni element zostal przez ustawodawce
uwzgledniony w prawie polskim, skoro chodz jedynie o naruszenie, ktore pozwala na



unicestwienie istniejacego wezla prawnego.

Z tych whasnie powodow nie dostrzegajac okolicznosci pozwalajacych na
zastosowanie w stosunku do spdolki NDI przepisu art. 24 ust. 1 pkt la Prawa zamowien
publicznych obie skargi podlegaly oddaleniu a orzeczenie KIO nalezalo uznac za prawidlowe

Na marginesie nalezy zauwazyC ,ze zamawiajacy zaistnienie powaznego wykroczenia
zawodowego moze wykaza¢ wszelkimi dowodami ale nie oznacza to, ze moze byc ono oparte
na ocenie samego zamawiajacego , ktora ze swojej istoty jest oceng subiektywna,nastawiong
na obrong przyjetego stanowiska .Ocena ta zatem winna by¢ poparta obiektywnymi
dowodan.

Odnoszac sie do zarzutéw obu skarg dotyczacych zajgcia a przez Krajows [zbg
Odwolawcza stanowiska ,iz w zwigzku z zawisla pomigdzy stronami sprawa przed sagdem
powszechnym, nie posiada ona kompetencji do rozstrzygania czy w przypadku wykluczenia
wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp zaszly
przestanki, o ktérych mowa w ww. artykule ustawy Pzp , Sad Okregowy podziela stanowisko
skarzacych, 1z poglad Izby w tym przedmiocie jest nieuprawniony nieuprawnione i stoi w
sprzecznosci z normg art. 190 i nast. ustawy prawo zamdwien publicznych .

Ze wskazanego przepisu wynika bardzo szeroka kognicja KIO. Zgodnie z nim strony sa
obowigzane sklada¢ dowody na stwierdzenie faktow ,z ktorych wywodza skutki prawne , KIO
moze dopusci¢ dowdd niewskazany przez strony . Nadto KIO, o ile wymaga tego ustalenie
stanu faktycznego, moze przeprowadza¢ dowody ze swiadkow, dokumentdw a nawet z opinii
bieglego, a zurzedu winna uwzgledni¢ fakty powszechnie znane .

Izba moze takze odmowi¢ przeprowadzenia dowodu, ocenia moc i wiarygodnosé
dowoddw, moze prowadzi¢ postepowanie wyjasniajace . W przypadku zawarcia umowy
prowadz ustalenie przestanek jej uniewaznienia.

Przedstawiony zakres uprawnien jest zblizony do zakresu kognicji sadu powszechnego .
Tym samym nalezy podzieli¢ stanowisko skarzacych ,ze KIO co do zasady ma wszelkie
kompetencje do merytorycznego rozpoznania sprawy w zakresie objetym konkretnym

odwolaniem . Tym samym KIO w zwigzku z konkretnym odwolaniem moze a nawet powinna
dokona¢ merytorycznej oceny wigzacego strony stosunku prawnego, a w jej ramach badac
takie kwestie jak odstapienie, wypowiedzenie rozwigzanie umowy i skutecznos¢ zozonych

w tym przedmiocie ewentualnych oswiadczen woli.

Oznacza to ,ze w przedmiotowej sprawie KIO miala wszystkie kompetencje do tego
aby mdc ustala¢ uczy zaszly przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w postgpowaniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy tj . do merytorycznej oceny okolicznosci istotnych z
punktu widzenia hipotezy tej normy prawne;j . ustawy.

Jednoczesnie, wbrew twierdzeniom odwolyjacego oraz KIO zawartym uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku ani Krajowa Izba Odwolawcza, ani sad rozpoznajacy skargi od jej
wyroku, nie wkraczaja w kompetencje sadu rozpoznajacego sprawy o zaplate czy ustalenie, a
pomiedzy orzeczeniami tych organdw nie zachodzi zaleznos¢, ktorej sie doszukuja. W swietle
art. 366 k.p.c. wyrok prawomocny ma bowiem powage rzeczy osadzonej tylko co do tego, co
w zwigzku z podstawa sporu stanowilo przedmiot rozstrzygnigcia, a ponadto tylko miedzy
tymi samymi stronami. Przepis ten nie stanowi podstawy zwigzania sadu cywilnego
ustaleniami Krajowej Izby Odwolawczej i sadu rozpoznajacego skarge na jej orzeczenie.

Odpowiedz na watpliwosci KIO tkwi w pojeciu podstawy sporu, o ktérym mowa w



przywolanym przepisie. Chodz w nim bynajmniej nie o oceniane przez organy stosujace
prawo okolicznosci faktyczne, ale o rodzaj roszczenia oddanego pod osad. Z uwagina to, ze
w postepowaniu niniejszym kontroli podlega prawidlowos¢ decyzi podjetych przez
zamawiajgcego w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego, orzeczenie wydane w takiej
sprawie wigze sad tylko w zakresie tego, czy konkretna czynnos$¢ zamawiajacego byla
prawidlowa, czy nie. Sad powszechny nie jest natomiast zwigzany oceng stanu faktycznego,
ktora legla u podstaw takiego rozstrzygniecia. Rozbieznos¢ ocenna nie jest wprawdzie
zjawiskiem pozadanym, ale nieuniknionym, tym bardziej, Zze postepowanie inicjowane
odwolaniem do Krajowej [zby Odwolawczej - majac charakter ekspresowy - sila rzeczy
moze nie ujawni¢ wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, co jednak nie usprawiedliwia
tezy, w swietle ktorej Izba ma by¢ zwolniona od takiej oceny.

W tej sytuacji brak bylo podstaw do oczekiwania na wyniki postepowania w sprawie o
ustalenie toczacej si¢ przed tutejszym sadem, tym bardziej, e - co zostanie wyjasnione
ponizej - przedmiotem oceny w sprawie niniejszej nie jest jedynie fakt skutecznego

odstgpienia od umowy. Dlatego sad wniosek o zawieszenie postepowania do czasu
zakonczenia tej sprawy Sad Okregowy (czyli ad kalendas graecas) oddalit.

Z powyzszych wzgledow Sad Okregowy czuje sie zwolniony od oceny pozostalych
zarzutdw podniesionych w skargach. Bez znaczenia w szczegdnosci jest to, kto i dlaczego
pierwszy odstapit od umowy.

Biorac powyzsze pod uwagg skargi podlegaly oddaleniu na podstawie art. 198fust.2
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

O kosztach postgpowania przed Sadem Okrggowym orzeczono na podstawie art. 198f
ust. 5 tej samej ustawy .

Na oryginale wtasciwe podpisy
Za zgodno$¢é
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