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UZASADNIENIE

wyroku z dnia 7 grudnia 2011 roku

W odwotaniu wniesionym do Krajowej [zby Odwolawczej w dniu
11 lipca 2011 roku China Overseas Engineering Group Co. Ltd w Pekinie
zakwestionowala czynno$¢ zamawiajacego Skarbu Panstwa - Dyrektora
Generalnego Drég Krajowych 1 Autostrad polegajaca na udzieleniu
zamowienia publicznego na ,,Kontynuacje projektowania i wykonywanie
robot budowlanych w zakresie Autostrady A2 od Strykowa do Konotopy
na odcinku od km 365 + 261, 42 (od wezla ,,Strykéw I”” bez wezta)
do km 394 + 500” przy zastosowaniu trybu z wolnej reki, kwestionujac
podstawy prawne do udzielenia zamdwienia w tym trybie.
W uzasadnieniu odwolania wskazano, m. in., ze odwolujacy jest
potencjalnym wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy - Prawo
zamdwien publicznych i posiada interes w uzyskaniu zamdwienia,
a naruszenie przez zamawiajacego przepisoOw ustawy pozbawilo
go mozliwosci ubiegania si¢ 0 zamdwienie oraz uzyskania korzysci
wynikajacych z ewentualnego udzielenia mu zaméwienia. Domagajac si¢
uwzglednienia odwolania skarzaca spdtka wnosita o uniewaznienie
umowy zawartej przez zamawiajacego ze spdikami akcyjnymi Eurovia

Polska i Warbud. Wnioski te zmodyfikowane zostaly w pismie
uzupeliajacym odwolanie z dnia 15 lipca 2011 roku, gdzie wniesiono
0 uniewaznienic umowy, ewentualnie - w przypadku stwierdzenia, Ze nie
doszlo do jej zawarcia - uniewaznienie czynnosci polegajacej na
wszczeciu procedury o udzielenie zamowienia z wolnej reki.

Zamawiajacy domagat si¢ oddalenia odwolania.
Wyrokiem z dnia 19 lipca 2011 roku Krajowa Izba Odwotawcza

oddalita odwotanie, dochodzac do przekonania, ze odwolujacy nie
legitymuje si¢ interesem w korzystaniu ze sSrodkdw ochrony prawne;,
o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Izba uznala, ze ma obowigzek bada¢ posiadanie takiej legitymacji
z urzgdu, a jej brak prowadzi do oddalenia odwolania.

W ocenie Izby pod pojeciem ,,innego podmiotu” uprawnionego do
wnoszenia sSrodkdw ochrony prawnej nalezy uzna¢ potencjalnego
wykonawce, ktory kwestionujgc prawidlowos¢ zastosowania trybu
niekonkurencyjnego w danym postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, tak jak i inni uprawnieni do wnoszenia $srodkéw ochrony
prawnej, musi wykaza¢, zgodnie z przywolanym wyzej przepisem, ze ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. W konsekwencji wykaza¢ musi adekwatny zwigzek pomiedzy
zarzucanym naruszeniem prawa a naruszeniem interesu odwolujacego sie



podmiotu oraz wykaza¢ mozliwos$¢ poniesienia szkody, bedacej skutkiem
takiego naruszenia.

Krajowa Izba Odwolawcza zwrdcita uwagg, ze odwolujacym si¢
jest China Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie
1 Ze - uzasadniajac swoj interes - spotka ta powolala si¢ na utrate przez
siebie szansy na wygranie postgpowania o udzielenie zamoéwienia
1 na uzyskanie wynagrodzenia z tytulu wykonania zamowienia, a takze to,

ze jako podmiot specjalizujgcy si¢ w wykonywaniu prac budowlanych,
objetych przedmiotem zamdéwienia, byt potencjalnym kandydatem na
wykonawce zamdwienia, wskazujac na umowe zawartg w dniu
28 wrzes$nia 2009 roku, dotyczaca projektu i budowy autostrady A-2
Strykéw - Konotopa na odcinku od km 365+261,42 (od wezta ,,Strykow
1” bez wezta) do km 394+500 (,,Kontrakt 17°). Izba zauwaza przy tym,
7e rzeczona umowa zostala zawarta z wykonawcami wspolnie
ubiegajacymi si¢ o udzielenie zamowienia konsorcjum firm: China
Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie Chinska
Republika Ludowa, jak lider oraz partnerzy: Shanghai Construction
(Group) General Co. z siedzibg w Szanghaju Chinska Republika Ludowa,
China Raiway Tunel Group Co. Ltd z siedziba w Luoyang, Chinska
Republika Ludowa i Decoma Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Tym
samym - jak wywodzi si¢ dalej - to nie odwotujacy byt wykonawcg tej
umowy, lecz konsorcjum z udzialem czterech wykonawcow, w tym
odwolujacego i tym samym - zdaniem Izby - wykonawca nie moze
skutecznie w uzasadnieniu interesu - w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych - powolywacé si¢ na okolicznosci, ktdre dotycza

innego podmiotu niz odwotujacy.

W ocenie Izby zawarcie umowy konsorcjum, nieuregulowanej
w kodeksie cywilnym, jest dopuszczalne na zasadzie swobody umow.
W takiej sytuacji - jak czytamy dalej w uzasadnieniu - zgodnie
z art. 23 ust. 2 tej samej ustawy wykonawcy ubiegajacy si¢ wspdie o
udzielenie zamowienia ustanawiajg pelnomocnika do reprezentowania ich
w danym postepowaniu albo do reprezentowania ich w danym
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Dokonujgc czynnosci wzgledem pelnomocnika, zamawiajacy dokonuje
takiej czynnos$ci ze skutkiem do wszystkich konsorcjantow.
Pemomocnikiem wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoOwienia moze by¢ jeden z wykonawcow, oznaczony tradycyjnie
w konsorcjum jako lider konsorcjum. W ocenie Izby uprawnienie
przyznane liderowi w danym postepowaniu nie rozcigga si¢ na inne
postepowania prowadzone przez tego samego zamawiajacego. Dlatego -
zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej - nie majac stosownego
umocowania w dacie wnoszenia odwolania, wykonawca nie moze
powolywa¢ si¢ na okolicznosci dotyczace konsorcjum, jako innego
podmiotu.

Na marginesie podniesiono, ze zgodnie z tre$cig art. 24 ust. 1 pkt la
Prawa zamowien publicznych, w brzmieniu obowigzujacym od 11 maja
2011 roku, z postgpowania o zamoéwienie publiczne wyklucza si¢ tych
wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzal albo wypowiedziat
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstapit od umowy
W sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére



wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat
przed wszczegciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Badajac
pelnomocnictwo z 6 kwietnia 2009 roku Izba zauwazyla, Ze lider nie byt
upowazniony do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego,

a zatem zawarcie umowy nastgpilo nie z liderem, a z wykonawcami
tworzacymi konsorcjum, a powolywana przez odwotujacego w toku
rozprawy umowa konsorcjum nie zostata wymieniona w umowie z dnia

28 wrzesnia 2009 roku, jako jeden z jej zatacznikdéw (§ 2 umowy), zas

z dokumentow wskazywanych przez odwolujacego nie mozna wywiesc,

Ze ustanowiony w postepowaniu o zamowienie publiczne prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zakonczonym zawarciem umowy

w dniu 28 wrzesnia 2009 roku (ktérej date mylnie oznaczono

w uzasadnieniu na rok 2011) lider byt uprawniony do skladania w imieniu

konsorcjum oswiadczen w przedmiocie odstgpienia od umowy. Tym
samym - jak wywodzi si¢ dalej - przy ocenie skutecznosci odstapienia
przez konsorcjum od umowy, ta okoliczno$¢ nie powinna by¢ pomijana.

Skarge od tego wyroku wywiodt odwolujacy, zarzucajac Krajowe;j
Izbie Odwotawczej naruszenie art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych poprzez jego biedna
interpretacje 1 przyjecie, ze skarzacy nie mial interesu w uzyskaniu
zamowienia i w konsekwencji oddalenie odwotania. Wniost przy tym
0 zmian¢ zaskarzonego rozstrzygniecia poprzez uwzglednienie odwotania
1 uniewaznienie umowy zawartej przez zamawiajacego z konsorcjum
Eurovia Polska S.A. oraz Warbud S.A. na ,,Kontynuacj¢ projektowania
1 wykonanie robdt budowlanych w zakresie Autostrady A2 od Strykowa
do Konotopy na odcinku od km 365 + 261,42 (od wezta ,,Strykéw 17 bez
wezlta) do km 394 + 500”. Wnidst jednoczesnie o zasgdzenie kosztow
postepowania.

Zamawiajacy domagal si¢ odrzucenia, wzglgdnie oddalenia skargi.

Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga nie zastuguje na uwzglednienie. Orzeczenie Krajowej [zby
Odwotawczej, mimo bledéw w warstwie motywacyjnej, odpowiada
prawu.

Na wstepie odnotowac nalezy, ze brak jest podstaw do odrzucenia
skargi. Umknelo uwadze oponenta strony skarzacej, ze przedmiotem
zaskarzenia nie jest czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego podjgta po otwarciu ofert, bo przy wyborze trybu z wolnej
reki ofert si¢ nie otwiera. Ustawa z 28 lipca 2005 roku o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 90, poz. 594,

ze zm.) to regulacja fiskalna, jej przepisy wymagaja wiec Scistej
wyktadni. Tym bardziej, Zze art. 34 ust. 2 ustawy, o ktérym wyzej mowa,
stanowi wyjatek od reguly ogolnej zawartej w ust. 1 tego samego



artykutu, zgodnie z ktérym od skargi na orzeczenie Krajowej [zby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych pobiera si¢
oplate stala w wysokosci pieciokrotnosci wpisu wniesionego

od odwotania w sprawie, ktorej dotyczy skarga. Wiadomo wszak,

ze exceptiones non sunt extendendae. Nie mozna tez nie zauwazyc,

ze przewodniczacy wydzialu wezwat skarzacego do uiszczenia oplaty
sadowej w kwocie 100 000 ztotych i optata taka zostata wniesiona

W terminie.

Racje ma autor skargi, ze przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien

t

by¢ interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przyshiguja
wszystkim osobom, ktore majg lub mialy interes w uzyskaniu danego
zamOwienia oraz poniosly lub moga ponies¢ szkod¢ w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisOw ustawy. Szerokie rozumienie wyraza si¢
w tym, ze wystarcza zadowoli¢ si¢ hipotetycznym interesem w uzyskaniu
zamoOwienia 1 szkoda, ktdra nie musi by¢ pewna.

Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzacego, nie pehi funkcji
publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrong
interesOw osoby wnoszacej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa
w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywolanego
przepisu, gdzie mowa wyraznie o ,,interesie w uzyskaniu zamdowienia”
oraz o ,,szkodzie”, ale z konstrukcji catego postepowania odwotawczego.
Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne przyjete
w kolejnych przepisach ustawy by przekona¢ sie, ze postgpowanie

odwolawcze i skargowe nakierowane sg na ochrong interesow
uczestnikow i potencjalnych uczestnikdéw procedury wyboru kontrahenta,
nie za$ na ochrong interesu publicznego.

Interes publiczny lezy u podstaw przepisow regulujagcych
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ale juz nie przepisow
majagcych na celu ochrong interesow konkurentow podmiotu wybranego
do wykonania zamowienia. Tu Scierajg si¢ przede wszystkim interesy
uczestnikow postgpowania, a racje natury publicznej sa jedynie refleksem
wlasciwej funkcji postgpowania odwolawczego. Dlatego wnoszac
odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy nie moze powotywac si¢ na
naruszenie przez zamawiajacego regut gry ze wzgledu na interes
spoleczny. Do kontroli tego rodzaju powolane sg organy §cigania i inne
podmioty, do ktorych zadan statutowych to nalezy (cho¢by Najwyzsza
Izba Kontroli, vide\ art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku
o Najwyzszej [zbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701,
ze zm.). W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzylby si¢ zwrotem
»interes w uzyskaniu zamowienia” i nie warunkowatby mozliwosci
wniesienia odwotania od szkody, jakg moze wyrzadzi¢ dzialanie
zamawiajgcego naruszajace przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest
zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac by

mogla nicograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikow



wyboru wykonawcy zamdwienia. Bylaby to pozywka dla tych
wszystkich, ktérzy - z réznych powoddw - widzieliby korzys¢

w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia
publicznego.

Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrodle
unormowania przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy Rady
z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych 1 administracyjnych odnoszacych si¢ do

stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. UE. L.89.395.33,

ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania i dostepnos¢
procedur odwotawczych prawodawca postuzyl si¢ taka samg formulg,
stanowigc w pkt. 3, ze panstwa czlonkowskie zapewniajg dostepnos¢
procedur odwotawczych, w ramach szczegdélowych przepisow, ktore
panstwa czlonkowskie moga ustanowic, przynajmniej dla kazdego
podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdowienia

1 ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia.

Skoro interes w uzyskaniu danego zamowienia powinien by¢
rozumiany w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania
zamOwienia, ktdrego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym
w zaskarzanym trybie (J. Jerzykowski, Komentarz do art. 179 ustawy —
Prawo zamowien publicznych, LEX 2010), to nie mozna podzieli¢
pogladu Krajowej [zby Odwolawczej, ktdra dostrzega brak interesu
w tym, ze skarzacy nie posiada odpowiedniej kondycji organizacyjnej
(tak chyba nalezy rozumie¢ te czg¢$¢ uzasadnienia Izby, ktéra dotyczy
powotywania si¢ przez China Overseas Engineering Group Co. Ltd na
umowe zawartg wczesniej w konsorcjum z innymi osobami), wobec
czego nie moghy wygra¢ przetargu. Okolicznos$ci te nie podlegaja ocenie.
Racje¢ ma skarzacy, ze po uchyleniu nielegalnej czynnosci moglby stangé
do przetargu w konsorcjum z innymi podmiotami, realizujagc w ten sposéb
wymagania progowe. Bez watpienia odwohujacy nalezy do kategorii
podmiotdéw, ktore taki interes mie¢ mogg ma wiec interes hipotetyczny.

Interes w uzyskaniu ,,danego” zamdwienia jednak nie wystarczy.
Trzeba jeszcze wykazac, ze poniosto si¢ szkodg, albo ze do szkody takiej
doj$¢ moze. Nie chodzi znow o szkodg, ktdra nastapi¢ musi, ale
o0 potencjalng mozliwo$¢ tego rodzaju. Zdaniem Sadu Okregowego

skarzacy nie ma szans na to, by wygra¢ przetarg na budowg autostrady
A2, a tym samym - nie moze ponies¢ szkody na skutek potencjalnego
naruszenia przez zamawiajacego przepisow Prawa zamowien
publicznych.

Whiosek tego rodzaju jest wynikiem oceny zdolnosci skarzacego
do uczestnictwa w kolejnym przetargu z uwagi na tres¢ art. 24 ust. 1
pkt la Prawa zamdéwien publicznych. Trzeba przy tym doda¢,
Ze naruszenie tego przepisu zarzucano Krajowej [zbie Odwolawczej
w skardze. Zarzut ten jest o tyle chybiony, ze Izba, stawiajac pytanie
o kompetencje odwolujacego w Swietle tego przepisu, nie udzielifa na nie
odpowiedzi. Nie jest to zresztg prawidlowe, bo wypowiedzi organu
kontroli prawnej winny by¢ jednoznaczne i mie¢ znaczenie dla
rozstrzygniecia. Nie zmienia to jednak faktu, ze nie ma tu zadnej tezy,



ktérg mozna by zwalczad.

To jednak wlasnie ta regulacja winna lec u podstaw konstatacji,
w $wietle ktdrej skarzacemu nie stuzg $rodki ochrony prawnej
przewidziane w ustawie. Nie sposdb bowiem przyjaé, by skarzacy mogt
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajagcego przepisow
ustawy, w sytuacji, gdy w $wietle tego przepisu nie moze by¢ aktuahie
wybrany wykonawca w przetargu.

Racje ma skarzacy, ze oceny w §wietle tego przepisu dokonuje
zamawiajacy. Jednak takze Izba Odwolawcza czy sad, oceniajgc istnienie
interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia, mogg ustali¢, czy dany
podmiot méglby rzeczywiscie uzyska¢ zaméwienie, gdyby stangt do
konkursu, co determinuje mozliwos¢ zaistnienia szkody. Nie mozna nie
zauwazy¢, ze wylaczenie z tego przepisu nie zalezy od uznania
zamawiajacego, bo ustawodawca postuguje si¢ tu obiektywnymi
przestankami, ktore moga by¢ w konkretnej sytuacji zbadane przez
organy stosujgce prawo.

Zgodnie z trescig omawianej regulacji z postgpowania o udzielenie
zamowienia wyklucza si¢, m. in. wykonawcéw, z ktdrymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedzial umowe w sprawie zamowienia
publicznego albo odstagpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego,
z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢,
jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postegpowania, a wartosé
niezrealizowanego zamdwienia wyniosla co najmniej 5% wartosci
umowy. W tej sytuacji ustalenie, ze doszto do wypowiedzenia umowy
z dnia 28 wrze$nia 2009 roku przez zamawiajacego z powodu
okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ oraz,
ze warto$¢ niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co najmniej 5%
warto$ci umowy, prowadzi¢ musi do wniosku, ze skarzacy nie méglby
przystapi¢ do kolejnego przetargu, przy zalozeniu, ze ten ogloszony
zostanie w ciggu trzech lat od daty rozwigzania umowy.

Co do spehienia dwoch ostatnich przestanek z przywolanego
przepisu nie powinno by¢ watpliwosci. Z duzg doza prawdopodobienstwa
spodziewa¢ si¢ nalezy, ze przetarg taki bylby ogloszony niezwlocznie
i termin trzyletni, o ktérym tu mowa, nie moze ekspirowa¢ bezskutecznie.
Nie ma tez watpliwosci co do tego, ze warto$¢ niezrealizowanego
zamoOwienia znaczaco przekracza 5% umowy. Z dokumentacji zalaczonej
do akt sprawy wynika, ze jest to 80%. Pozostalo ustali¢, kto wypowiedziat
umowg i dlaczego.

W ocenie Sadu Okregowego wypowiedzenie przez wykonawce
bylo nieskuteczne. Mialo do niego dojs¢ pismem z 2 czerwca 2011 roku.
Nie nalezy jednak zapomina¢, ze umowa podpisana zostala z konsorcjum:
z czterema podmiotowymi wspdlpracujacymi przy realizacji zamowienia.
Tymczasem, pismo wypowiadajace umowe pochodzi od spétki China
Overseas Engineering Group Co. Nie ma jednocze$nie zadnych podstaw

do ustalenia, ze spotka ta byla umocowana do wypowiedzenia umowy
w imieniu wszystkich konsorcjantow. Wprawdzie pelnomocnik autora
oswiadczenia utrzymywat przed Krajowa Izbg Odwolawcza
ze upowaznienie tego rodzaju ma wynika¢ z umowy konsorcjum,
ale indagowany na rozprawie o$wiadczyl, ze umowy takiej nie sklada



(k. 102). Nie sposoéb wiec zweryfikowac jego twierdzenia. Nie mozna tez
zweryfikowa¢ materialnej skutecznosci tego oswiadczenia, bo w pismie
tym nie wskazano konkretnych przyczyn odstgpienia, a - jak wynika

z umowy - tylko w okreslonych okoliczno$ciach mozna od niej odstgpic.
Tymczasem, ciezar dowodu tych okolicznosci obcigza tego, kto si¢ na nie
powoluje, a wigc China Overseas Engineering Group Co. Ltd ito ona

- w $wietle art. 6 k.c. - ponosi ujemne konsekwencje tego,

ze okolicznosci te nie zostaly w toku postepowania ujawnione. Warto
przy tym doda¢, ze upowaznienie tego rodzaju nie wynika tez z umowy
0 wykonanie zamowienia, ani z zadnego z dokumentow znajdujacych sie
w aktach lub w dokumentacji zataczonej do akt.

Zreszta twierdzenia skarzacego o rzekomych uchybieniach
zamawiajacego, na ktdre powotano si¢ w toku niniejszego postgpowania,
nie znajdujg potwierdzenia w aktach sprawy i w dokumentacji don
zalgczonej. Wynikaja one wylacznie z pism skarzacego, kierowanych do
zamawiajacego, ale dopiero z maja i czerwca 2011 roku. W pismie
wypowiadajacym umowe wskazuje si¢ na pewne uchybienia, ktdre maja
sigga¢ wiosny 2010 roku. Tymczasem, nie ma dowoddw na istnienie
takich roszczen w tej dacie. Z jakiego$ powodu zarzuty te pokrywaja si¢
czasowo z momentem, w ktorym wykonawca zaczat zalega¢ z wyplata
wynagrodzen podwykonawcom. Nie mozna wigc wykluczy¢, ze zarzuty
te zostaly spreparowane w celu usprawiedliwienia sytuacji, jaka zwigzana
byla z niewyplacalnosciag wykonawcy.

Zamawiajacy wypowiedzial umowe 13 czerwca 2011 roku
,»Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Powotat si¢ przy tym
na subklauzule 15.2 (a), 15.2 (b), 15.2 (c) i 15.2 (e) warunkdéw kontraktu.
Na podstawie materiahht dowodowego zgromadzonego w aktach sprawy
1w zalacznikach Sad Okregowy doszedt do wniosku, ze wypowiedzenie
to nastapito na skutek okolicznos$ci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi
wykonawca.

W plaszczyznie tej istnial migdzy stronami spor, cho¢ na innym tle
(chodzilo o zastosowanie przepis6w umozliwiajacych wybor oferty
z wolnej reki). Oceniajac ten spor sad opart si¢ o materiat dowodowy
w duzej mierze obiektywny, jakim sg dokumenty sporzadzane w trakcie
realizacji zamowienia. Przedmiotem odniesienia nie byly natomiast pisma
stron, bo nalezy podejrzewac, ze zostaly one sprokurowane dla obrony
zajetego stanowiska. W szczegdInosci, zamawiajgcy widziat potrzebe
usprawiedliwienia swojej decyzji polegajacej na odstgpieniu od umowy
z konsorcjum z udzialem skarzacego, a nastepnie - na decyzji o wyborze
kolejnych wykonawcow z wolnej rgki. W materiale dokumentacyjnym
dolgczonym do akt sprawy sg jednak dokumenty, ktore mogg swiadczyc
obiektywnie o prawdziwym stanie rzeczy.

Do takich dokumentow nalezg powiadomienia wysylane
wykonawcy w trybie Subklauzli umownej 15.1, czyli wezwania do
poprawienia. Z wezwania datowanego na 28 pazdziernika 2010 roku
wynika, ze poczawszy co najmniej od pazdziernika 2010 roku na budowie
dochodzi do opdznien. W wezwaniu z 19 maja 2011 roku wynika z kolei,
ze faktycznie zrealizowane roboty w okresie od stycznia do marca 2011
w sposdb zasadniczy odbiegaja od zakresu przewidywanego
w harmonogramie. Zbyt mato jest pracownikow i sprzgtu na
poszczegdnych sekcjach. Odnotowuje si¢ takze, ze ,,braki personalne,
niewystarczajaca mobilizacja ludzi, nieumiejgtnos¢ sprawnego



1 wlasciwego zarzadzania kontraktem przez personel wykonawcy
szczegolnie sg widoczne, jesli pordwnane zostang z danymi na sgsiednich
kontraktach realizowanych przez innych wykonawcéw (...) w ostatnim
czasie inzynier kontraktu zaobserwowat, ze wykonawca calkowicie
wstrzymat lub w znacznym zakresie ograniczyt zakresy poszczegdnych
robodt, zaobserwowano zmniejszong liczbe pracownikéw na placu budowy
oraz brak pracy znacznej iloci sprzetu”. Wzywa przy tym

do natychmiastowego zaprzestania demobilizacji personelu wlasnego

i podwykonawcow, przywrocenia poziomu produkceji oraz ilosci
personelu na dzien 29 kwietnia 2011, zapewnienia pracy w systemie
dwuzmianowym, przedtozenia zaktualizowanego harmonogramu,
zawierajgcego rozwigzania przewidujace nadrobienie opdznien. Autor
pisma zagraza odstgpieniem od umowy. Z kolejnego wezwania
datowanego na 2 czerwca 2011 roku wynika, Zze termin poprawy uptynat
bezskutecznie, nie zastosowano si¢ do zalecen. Wykonawca kontynuuje
demobilizacje swoich zasobow. Podwykonawcy zeszli z budowy, bo nie
otrzymali platnosci. Dostrzega si¢ ryzyko utraty plynnosci finansowej

przez wykonawce, bo ten otrzymuje od zamawiajacego zaplate za roboty
faktycznie wykonane, ktorych nie wykonuje si¢. W pismie tym wzywa si¢
do wykazania zabezpieczenia dalszego finansowania robo6t i grozi si¢
odstapieniem od kontraktu.

Jeszcze wigksza warto$¢ dowodowa maja protokoly z rad budowy
odcinka ,,A”, a to z tej przyczyny, ze dokumentuja one przebieg
posiedzenia z udzialem obu stron i odnotowuje si¢ w nich o§wiadczenia
skladane w toku takiego posiedzenia. Warto doda¢, ze z pierwszego
punktu kazdego protokotu wynika, ze mozliwe jest zglaszanie uwag do
protokotu poprzedniego posiedzenia, co jeszcze bardziej podnosi walor
dowodowy tych dokumentéw. W aktach zalaczonych znalazly si¢ jedynie
trzy takie dokumenty.

W protokole Nr 15 z dnia 18 stycznia 2011 roku odnotowano,
m. in. o$wiadczenie wykonawcy, ktory stwierdzit, ze nie przekazat umow
z podwykonawcami ,,z powodu problemu z podwykonawcg Warbud,
ktéry domagat si¢ gwarancji platnosci, a banki polskie takiej gwarancji
nie chcg wyda¢ firmie COVEC. W zwiazku z tym wykonawca zwrocit si¢
o wydanie gwarancji do bankéw chinskich  Z dokumentu tego

wynika tez, ze wykonawca opoznia si¢ z zawarciem umow

z podwykonawcami, opdznia si¢ z przekazaniem aktualizacji programu
robdt. W robotach drogowych i mostowych opdznienie dwutygodniowe.
W protokole Nr 16 z dnia 15 lutego 2011 roku odnotowano opdznienia
w robotach drogowych i mostowych.

Z kolei, w protokole Nr 19 datowanym na 10 maja 2011 roku
Inspektor Nadzoru rob6ét drogowych potwierdzil, iz opdznienie
wykonania rob6t drogowych w stosunku do programu z 15 kwietnia 2011
roku wynosi 14 dni i jest spowodowane zbyt malg liczba brygad
roboczych oraz opdznieniem wykonania robdt zwigzanych
z odwodnieniem trasy gldwnej. Inspektor zwrocit uwage na
niedostateczng ilo§¢ materiatow (piasek, kruszywa), co moze
spowodowac zatrzymanie robot. Kierownik budowy zadeklarowat,
iz prowadzenie rob6t 24 h/dobe, 7 dni w tygodniu (...) spowoduje
zlikwidowanie opdznienia w stosunku do programu. Z o$wiadczen
zawartych w protokole wynika tez, ze opdznienie rob6t na 30 przepustach



wynosiod 7 do 14 dni. Na 18 przepustach nie rozpoczeto robot.
Opoznienie wykonania robot mostowych w stosunku do programu z dnia
15 kwietnia 2011 roku wynosina 10 obiektach od 7 do 14 dni i jest
spowodowane malg liczba pracownikow fizycznych, nieprzygotowaniem
frontow robot, niezapewnieniem przez wykonawce dostatecznej liczby
szalunkéw. W miesigcu kwietniu wykonano 75% planowanego
betonowania. W protokole tym znajduje si¢ tez oSwiadczenie

zamawiajacego, ktory zarzuca zbyt malg liczbe pracownikow fizycznych,
a takze o$wiadczenie przedstawiciela wykonawcy, ktory informuje, ze nie
rozpoczat procedur zwigzanych z pozyskaniem pracownikéw fizycznych
w liczbie odpowiadajacej zalozeniom programu. Poinformowat, Ze nie
planuje zatrudnia¢ pracownikdéw polskich. Nie potrafit udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, w jaki sposéb i kiedy uzupekni liczbe
pracownikow. W dokumencie tym odnotowano nadto pytanie inzyniera
kontraktu, ktéry domaga si¢ wyjasnien, czy wykonawca dysponuje
srodkami do biezacego finansowania budowy. W odpowiedzi na to
pytanie wykonawca potwierdzil, ze ma problemy finansowe. Zwrdcit si¢
przy tym do zamawiajacego i ministra (obecnego na zebraniu)

z zapytaniem o mozliwos¢ przyspieszenia platnosci. W trakcie
zaprotokolowanej tu narady przekazano informacj¢ z odcinka C, ze liczba
pracownikdw na obiektach inzynierskich zostala zredukowana o 15 osob.
Przedstawiciel wykonawcy poinformowal, ze rezygnuje z mniej
wydajnych wykonawcow ze wzgledu na problemy finansowe.

Zdaniem Sadu Okregowego z przywolanych wyzej dokumentow
wynika w sposdb oczywisty, ze to zachowanie wykonawcy stato si¢
przyczyna wypowiedzenia umowy. Juz pod koniec 2010 roku odnotowuje
si¢ sygnaly o opdznieniu w wykonywaniu zamowienia. Jest to fakt
niepozbawiony znaczenia, bo opdznienie w wykonaniu umowy
i niedostosowanie si¢ do wezwania do poprawienia stanowilo
samodzielng podstawe wypowiedzenia umowy. Wskazane wyzej
protokoly sg dowodem na istnienie tych okolicznosci jeszcze przed data
powstania roszczen finansowych po stronie wykonawcy.

Trzeba dodac, ze niezmiernie malo prawdopodobnym jest, by -
pomijajac juz regulacje z art. 24 ust. 1 pkt la Prawa zamowien
publicznych - zamawiajacy skusit si¢ na wybranie oferty podmiotu, ktory
uczestniczyt w kpn“rejUtn" Ttéremu zarzuca niewywigzanie si¢ z umowy,

»U oryginale wtasciwe podpisy
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ktore leglo u podstaw kwestionowanego wyboru nowych kontrahentow,
zwlaszcza w perspektywie szerokiego zainteresowania spolecznego tym
przypadkiem. Prawdopodobienstwo to graniczy z pewnoscig. Przeciez
w procedurze przetargowej weale nie musi by¢ wybrana oferta najtansza



(yide\ art. 2 ust. 5 ustawy).

Nie mozna wigc mowi¢ w zadnym razie o ryzyku szkody po stronie
skarzacego, w tym rozumieniu. Dlatego tez skarzacy nie moze skorzystac
ze $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie - Prawo
zamowien publicznych dla kwestionowania udzielenia zamoéwienia
publicznego na ,,Kontynuacj¢ projektowania i wykonywanie robot
budowlanych w zakresie Autostrady A2 od Strykowa do Konotopy
na odcinku od km 365 + 261, 42 (od wezla ,,Strykow I”” bez wezta)
do km 394 + 500” przy zastosowaniu trybu z wolnej reki. Dlatego tez Sad
Okregowy podnoszonych w skardze zarzutow kwestionujacych
skutecznos$¢ zastosowania rzeczonego trybu nie badat.

O kosztach postepowania przed Sadem Okregowym orzeczono na
podstawie art. 98 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 ustawy - Prawo
zaméwien publicznych i art. 391 § 1 k.p.c., wzw. z § 10 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci w sprawie oplat za czynnos$ci
radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy
prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu
(Dz. U. Nr 163, poz. 1349, ze zm.), przy analogicznym zastosowaniu
art. 185 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych.

Z tych wszystkich powoddw na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 1
Prawa zamowien publicznych orzeczono, jak na wstepie.

-Ci uiygmaie wiasciwe podpisy
za zZgodno$¢
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