Sygn. akt: KIO 790/13

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2013 roku przez
wykonawce NDI S.A. z siedzibg w Sopocie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb
Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad reprezentowanego

przez Generalng Dyrekcje drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania oraz dokonanie czynnosci zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Droég
Krajowych i Autostrad reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje drog Krajowych i Autostrad
Oddziatl w Szczecinie na rzecz NDI S.A. z siedzibg w Sopocie kwote 23 600 zt 00
gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce, szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania 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 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiienns



Sygn. akt: KIO 790/13

Uzasadnienie

W dniu 5 kwietnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej ,ustawa Pzp”),
odwotanie zlozyt wykonawca NDI S.A. z siedzibg w Sopocie (dalej ,Odwotujacy” lub
~NVykonawca”).

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu ograniczonego na Budowe Wezla ,Tczewska” na przecieciu autostrady A6
z istniejgcy ulicg Tczewska (Il Etap) przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, ktérego reprezentuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie.

Odwotaniem zaskarzono czynnos¢ wykluczenia Odwolujgcego z  udziatu
w postepowaniu i niezaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty. Decyzja Zamawiajgcego
zostata doreczona Odwotujgcemu faksem w dniu 29 marca 2013 roku.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1. art. 365 § 2 w zw. z art. 366 Kpc i ponowne wykluczenie Odwotujgcego z dalszego
udzialu w postepowaniu z naruszeniem powagi rzeczy osadzonej wynikajacej
z prawomochego wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie, Wydziat V Odwotawczy,
wydanego w sprawie V Ca 1982/12, zgodnie z tym wyrokiem czynno$é Zamawiajacego
polegajaca na wykluczeniu Odwotujacego z dalszego udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust 1 pkt 1a Pzp ze wzgledu na okolicznosci tozsame z powotanymi w uzasadnieniu
zaskarzonej czynno$ci byta niezgodna z przepisami;

2. art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w zw. z art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy nr 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 ustugi poprzez jego
btedne zastosowanie i wykluczenie Odwotujacego z dalszego udzialu w postepowaniu
pomimo braku spetnienia przestanek wskazanych w tym przepisie;

3. art. 51 Pzp poprzez niezaproszenie Odwotujacego do ziozenia oferty, pomimo
spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym;

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:

1. uniewaznienie decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z dalszego udziatu
w postepowaniu;

2. nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty;

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

wpisu od odwotania oraz innych kosztow przedstawionych na rozprawie.



l. INTERES WE WNIESIENIU ODWOLANIA

Odwotujacy wskazat, ze przystuguje mu uprawnienie do skorzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej okreslonych w ustawie Pzp, gdyz ma interes w uzyskaniu zamodwienia,
a jako uczestnik przetargu mogacy go wygraé poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp i niezgodnego z prawem wykluczenia go
Z udziatu w postepowaniu.
II.  KLUCZOWE ZAGADNIENIA

Odwotujacy zaznaczyt, ze dla rozpoznania sprawy podstawowe znaczenie majg
nastepujace okolicznosci:
a. Rozstrzygniecie Zamawiajgcego zostato wydane pomimo istnienia wigzacego strony
prawomocnego wyroku Sadu Okregowego w Warszawie, Wydziat V Odwotawczy, wydanego
w sprawie V Ca 1982/12, zgodnie z ktérym czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na
wykluczeniu Odwotujacego z dalszego udziatu w postepowaniu naruszata art. 24 ust 1 pkt 1a
Pzp.
b. Nie zmienity sie okolicznosci prawne i faktyczne badane przez Sad Okregowy
w sprawach V Ca 1982/12 i V Ca 2015/12, a Zamawiajgcy w swojej decyzji nie przytoczyt
zadnych faktow, ktore nie bytyby juz przedmiotem oceny KIO i Sadu.
C. To Odwotujacy jako pierwszy skutecznie odstgpit od Kontraktu z przyczyn zaleznych
od Zamawiajgcego, a zatem nie jest on wykonawca, wobec ktérego Zamawiajagcy mogt
odstgpit od umowy i z tej przyczyny art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp nie moze znalez¢
zastosowania.
d. Podstawg odstgpienia ztozonego przez Zamawiajgcego juz po wygasnieciu stosunku
prawnego fgczacego strony nie bylo zawinione wykroczenie zawodowe stanowigce dowdd
braku profesjonalizmu, a Odwotujacy nie ponosit winy za okolicznosci stanowigce podstawe
odstagpienia.
e. ,nie kazde zawinienie popetnione przez wykonawce/strone umowy mozna uznaé¢ za
powazne albo odnosi sie do ,wykroczenia zawodowego” w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. d)
dyrektywy 2004/18/WE. Okreslenie uzyte w tej podstawie wykluczenia sugeruje istnienie
szczegoblnie powaznego niedochowania obowigzku wynikajagcego raczej z ogdlnie
obowigzujacych wymogéw dotyczacych cech zawodowych niz z zapiséw umownych".
f. Spér zwigzany z wykonywaniem umowy sam w sobie nie uzasadnia zastosowania
klauzuli z art. 24 ust. 1 pkt. 1a Pzp, jezeli nie da sie wykaza¢é powazanego wykroczenia
zawodowego, ktéremu to obowigzkowi Zamawiajacy nie sprostat, jak wynika z wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie, Wydziat V Odwotawczy, wydanego w sprawie V Ca 1982/12.

Podniesiono, ze w dniu 23 maja 2012 r. Odwotujacy ztozyt do Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu go

z udzialu w postepowaniu o0 zamowienie publiczne prowadzonym w trybie przetargu
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ograniczonego na Budowe Wezta ,Tczewska” na przecieciu autostrady A6 z istniejgca ulicg
Tczewska (Il Etap). Zamawiajgcy wykluczyt wowczas Odwotujacego z udziatu w tym samym
przetargu i na tej samej podstawie, tj. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

W odwotaniu Skarzacy wskazywat na brak przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt
1a Pzp, pozwalajgcych na wykluczenie Wykonawcy. Skarzacy podnosit réwniez, ze jako
pierwszy odstapit od kontraktu zawartego z Zamawiajgcym w dniu 5 lutego 2010 r., nr
umowy: 1/94/ZR-R-4/2010 (dalej Kontrakt), co uniemozliwiato zastosowanie przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w celu wykluczenia Wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Wyrokiem z dnia 22 czerwca 2012 r. w sprawie KIO 1050/12 KIO uwzglednita
odwotanie, nakazata Zamawiajgcemu odwotanie czynnosci i ponowne rozpatrzenie oferty
Odwotujgcego, a takze obcigzyta Zamawiajgcego kosztami postepowania. Od wyroku tego
odwotat sie Skarb Pahnstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad oraz Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych.

W réwnolegle toczacych sie potaczonych sprawach KIO 707/12 i 729/12, w ktérych
stan faktyczny byt analogiczny, KIO wydala orzeczenie oddalajgce odwotanie.

Dnia 29 pazdziernika 2012 r. Sad Okregowy w Warszawie, V Wydziat Cywilny
Odwotawczy, rozpoznat skargi ztozone od dwoch sprzecznych ze sobg wyrokéw KIO
wydanych na tle art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w sprawach V Ca 1982/12 i V Ca 2015/12.
W przypadku obu przetargobw Sad Okregowy nakazat Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia wykonawcéw z udzialu w postepowaniu przetargowym i dokonanie
ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie ich do udziatu w przetargu.

. WYROK SADU | BRAK ZMIANY OKOLICZNOSCI

W uzasadnieniu wyroku w sprawie V Ca 1982/12 Sad Okregowy wskazat, ze czynnos¢
Zamawiajgcego, polegajaca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na Budowe wezta
»1Czewska” na przecieciu autostrady A6 z istniejaca ulicg Tczewska na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 1a ustawy Pzp narusza wskazany przepis, jak i przepis 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 zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (dalej dyrektywa klasyczna).

Dyrektywa klasyczna zawiera zamkniety katalog przyczyn, ktérych zaistnienie moze,
ale niekoniecznie musi skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy. Oznacza to, ze panstwa
cztonkowskie implementujgc dyrektywe nie mogly poszerzyé zawartego w niej katalogu,
a jedynie ograniczy¢. W zwigzku z powyzszym art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nie miesci sie

w katalogu podstaw wykluczenia zawartych w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej. Przy



wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nalezy uwzglednic tres¢ dyrektywy stanowigcej zrodio tej
regulaciji, czyli art. 45 ust. 2 lit d) dyrektywy klasycznej.

Sad wskazat, ze dyrektywa w wersji przettumaczonej na jezyk polski wskazuje, ze
z udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi Srodkami przez instytucje
zamawiajgce.

W oryginalnych jezykach mowa jest raczej o powaznym uchybieniu w materii
profesjonalnej, a wiec o btedzie bedacym dowodem braku profesjonalizmu (w wersji
francuskiej - une faute grave en matiere professionelle).

Wyktadnia prounijna nie zwalnia sagdu z obowigzku przestrzegania prawa polskiego.
Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia
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 warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy.

Whykfadnia prounijna, czyli uwzgledniajgca brzmienie dyrektywy klasycznej, moze
prowadzi¢c do rozszerzajacej Ilub zawezajgcej wyktadni warunkéw ustawowych.
W przedmiotowej sprawie wyktadnia rozszerzajgca jest niedopuszczalna. Przepis ustawy
Pzp bedzie miat zastosowanie, gdy do rozwigzania, wypowiedzenia albo odstgpienia od
umowy doszlo z powodu, za ktdry mozna przypisa¢é wykonawcy odpowiedzialnosc.
Okolicznosci uzasadniajgce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo
odstgpienia od niej, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, nie mogq polega¢ na
kazdym nienalezytym wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢ nastepstwem braku
profesjonalizmu (a $cislej powaznego wykroczenia bedgcego dowodem braku
profesjonalizmu).

Zamawiajacy w ocenie Sadu nie wykazat, by Odwotujacy dopuscit sie w realizacji
poprzedniej umowy wykroczenia, ktére moze podlegaé takiej kwalifikacji. Pojecie
.powaznego wykroczenia zawodowego“ wigzaé trzeba 2z brakiem oczekiwanego
profesjonalizmu po stronie dtuznika. Co wiecej, jak wynika z dyrektywy, wykroczenie musi
by¢ zawinione. Art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nalezy wiec wyktada¢ zawezajgco i stosowaé do
sytuacji, w ktérych wypowiedziano, rozwigzano badz odstgpiono od umowy z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, w sytuacji, gdy mozna
stwierdzi¢ wine wykonawcy w naruszeniu, ktore klasyfikowa¢é mozna jako uchybienie
zasadom profesjonalizmu, a do tego naruszenie to musi by¢ powazne. W zwigzku z tym Sad

przesadzit jednoznacznie, ze dziatanie Odwotujgcego nie wypetnito przestanek z art. 24 ust.
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1 pkt 1a Pzp. Sad wskazat przy tym, ze Zamawiajagcy moze wykazywaé zaistnienie
powaznego wykroczenia zawodowego wszelkimi dowodami, ale nie oznacza to, ze moze by¢
ono oparte na ocenie samego Zamawiajgcego. Ocenie Sadu podlegat przy tym obszerny
materiat dowodowy zatgczony do skargi przez GDDKIA, gtéwnie w postaci jednostronnych
o$wiadczen personelu Zamawiajgcego. Zaden z tych dokumentéw nie wskazywat, by
Odwotujacy wykazat sie brakiem profesjonalizmu w wykonaniu umowy i stanowito to
wskazang wyraznie w tresci oswiadczenia przyczyne odstgpienia przez Zamawiajgcego od
umowy.

IV. NARUSZENIE ART. 365§ 2 W ZW. Z 366 KPC

Ponowne wykluczenie Odwotujgcego z dalszego udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w sposob razacy narusza art. 365 § 2 w zw. z art. 366 Kpc.
Rozstrzygniecie Zamawiajgcego zostato wydane pomimo istnienia wigzgcego strony
prawomocnego wyroku Sadu Okregowego w Warszawie, Wydziat V Odwotawczy, wydanego
w sprawie V Ca 1982/12, zgodnie z ktérym czynno$¢ Zamawiajagcego polegajaca na
wykluczeniu Odwotujgcego z dalszego udziatu w postepowaniu naruszata art. 24 ust. 1 pkt
1a Pzp.

Zgodnie z art. 365 § 1 Kpc orzeczenie prawomocne wigze nie tylko strony i sad, ktéry
je wydat, lecz réwniez inne sady oraz inne organy panstwowe i organy administracji
publicznej, a w wypadkach w ustawie przewidzianych takze inne osoby. Artykut 366 Kpc
stanowi, ze wyrok prawomocny ma powage rzeczy osadzonej tylko co do tego, co w zwigzku
z podstawg sporu stanowito przedmiot rozstrzygniecia, a ponadto tylko miedzy tymi samymi
stronami. Dla tozsamos$ci podstawy sporu niezbedna jest natomiast tozsamosé podstawy
faktycznej i prawnej roszczenia.

Ustalenia faktyczne Sadu dotyczyly tych samych okolicznosci faktycznych i prawnych,
ktére w tym postepowaniu Zamawiajacy powotuje na uzasadnienie wykluczenia. Zmianie
ulegt jedynie sposob prezentacji przedstawionych argumentdéw, co nie uzasadnia w zaden
sposOb zniesienia powagi rzeczy osadzonej. Za niedopuszczalng nalezy uznaé prébe
ponownego poddania pod rozstrzygniecie sadu kwestii bedacej juz przedmiotem
prawomocnego orzeczenia. W przypadku przedmiotowego przetargu Sgad Okregowy nakazat
Zamawiajgcemu  uniewaznienie czynnosci  wykluczenia wykonawcoéw z  udziatu
w postepowaniu przetargowym i dokonanie ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie ich
do udziatu w przetargu. Wskazat tez wyraznie, ze wykluczenie w okolicznosciach
faktycznych sprawy naruszato art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Pomimo tego, w wyniku ponownej
oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu, Zamawiajacy ponownie wykluczyt
Odwotujgcego, powotujac sie na te samg podstawe, pomimo braku jakiejkolwiek zmiany
okolicznosci faktycznych bedacych przedmiotem rozstrzygniecia sadu w sprawach V Ca

1982/12 i V Ca 2015/12. Juz z tej przyczyny odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione.



Z ostroznosci Odwotujagcy podnidst dalsze zarzuty w stosunku do niezgodnej z prawem
czynnosci Zamawiajgcego.

V. NARUSZENIE ART. 24 UST. 1 PKT 1A PZP

W Swietle orzeczenia Sadu Okregowego w sprawie V Ca 1982/12 bezsporna jest
konieczno$¢ prounijnej wyktadni przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp odwotujgcej sie do
zawartego w dyrektywie klasycznej pojecia ,powazne zawinione wykroczenie zawodowe®.
Dla rozstrzygniecia zakresu tego pojecia decydujace powinno byé stanowisko Komisji
Europejskiej oraz wskazania preambuty dyrektywy klasyczne;j.

Z uwagi na fakt, ze kwestia ta zostata juz przesgdzona przez Sgd Okregowy, jedynie
pokrotce Odwotujgcy wskazat najwazniejsze argumenty dotyczace definicji tego pojecia.
Przedstawienie tych argumentow jest istotne takze dlatego, ze w tresci informacji
o wykluczeniu podnosi sie, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt. 1a Pzp ma by¢ narzedziem
zapewniajgcym Zamawiajgcemu ochrone przed wykonawcami, ktorzy w przesztosci nie
wykonali lub wykonali nieprawidlowo zawarta umowe. Stwierdzenie to catkowicie pomija
kwestie zawinienia i powagi naruszenia, ktére sg kluczowe w swietle przepiséw dyrektywy
klasyczne;j.

Jak wynika z preambuty dyrektywy klasycznej, jednym z jej celow jest zwiekszenie
konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowien publicznych poprzez zapewnienie
szerokiemu kregowi wykonawcéw dostepu do udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym
wykluczenie wykonawcow z udziatu moze odbywac sie tylko w ograniczonej liczbie
przypadkéw, enumeratywnie wymienionych w art. 45 ust. 2 Dyrektywy, i nie moze oznaczac
arbitralnych decyzji zamawiajgcego.

Zgodnie z orzecznictwem TSUE, w dyrektywie klasycznej sg wymienione w sposob
wyczerpujacy przypadki oparte na obiektywnych wzgledach dotyczacych cech zawodowych,
mogace uzasadni¢ wykluczenie przedsiebiorcy z udzialu w zamdwieniu publicznym.
Wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne na podstawie
innych przestanek niz wymienione w art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej jest wiec niezgodne
z treScig i celem dyrektywy.

Zastosowanie wykfadni prounijnej art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp zgodnej z trescig i celem
dyrektywy klasycznej oznacza, ze interpretacja zwrotu ,zawinione powazne wykroczenie
zawodowe” nie moze byc¢ rozszerzajaca.

O ile panstwo moze wprowadzi¢ inne podstawy wykluczenia wykonawcow z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére uzna za zasadne dla ochrony
interesu publicznego, stusznych intereséw instytucji zamawiajacych oraz zachowania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, to jednak takie inne podstawy nie mogg byc¢
sprzeczne z normami dyrektywy klasycznej oraz jej celami. Norma dyrektywy klasycznej,

pozwalajgca na wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego wymaga od Zamawiajgcego udowodnienia winy Wykonawcy w popetnieniu
powaznego wykroczenia zawodowego. Pzp jest ustawg implementujgcg do polskiego
porzadku prawnego przepisy dyrektywy klasycznej. Zgodnie z zasadg pierwszenstwa prawa
unijnego oraz utrwalonym orzecznictwem TSUE, konieczne jest zastosowanie takiej wyktadni
prounijnej prawa krajowego, ktéra pozwoli na interpretacje art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp zgodng
z tredcig oraz celem dyrektywy. Co wiecej, wyktadnia prounijna powinna by¢é wykonywana
tak dalece, jak to mozliwe, aby osiagnac¢ rezultat przewidziany w dyrektywie” (wyrok WSA we
Wroctawiu | S.A./Wr1637/09).

Motyw 43 Preambuty dyrektywy klasycznej wymienia przyktadowe dziatania
wykonawcy, ktore moga by¢ uznane za powazne wykroczenia zawodowe. | tak moze
chodzi¢ w szczegodlnosci o nieprzestrzeganie przez wykonawce ustawodawstwa krajowego
(w motywie wskazano przyktadowo na ustawodawstwo z zakresu ochrony srodowiska,
niezgodnych z prawem porozumien w ramach procedur udzielania zamdéwien publicznych,
przepiséw wykonujacych dyrektywy Rady 2000/78/WE i 76/207/EWG dotyczace réwnego
traktowania pracownikow, ktore byto przedmiotem ostatecznego orzeczenia sgdowego lub
decyzji majacej rownowazny skutek) pod warunkiem, ze stanowito przedmiot ostatecznego
orzeczenia sadu lub decyzji majacej rownowazny skutek. W motywie 43 brak jest wskazania,
jakoby za powazne wykroczenie zawodowe mozna bylo uzna¢ niewykonanie zobowigzan
kontraktowych.

Zgodnie ze stanowiskiem TSUE, intencjg prawodawcy unijnego przy okreslaniu
powodow wykluczenia zawartych w art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej byto dopuszczenie
tylko takich przypadkéw wykluczenia, ktore opierajg sie na obiektywnym ustaleniu
okolicznoéci faktycznych lub na zachowaniach zainteresowanego przedsiebiorcy mogacych
podwazy¢ jego uczciwosé zawodowg lub zdolnosé gospodarczg i finansowg do wykonania
robot objetych zamowieniem i ofertg (tak Wyrok TSUE z dnia 16 grudnia 2008r, Michaniki
AE, C-213/07). TSUE wskazywat ponadto, ze wykaz przypadkoéw wykluczenia ze wzgledu na
ustalone obiektywne przyczyny dotyczace cech zawodowych jest enumeratywny
i wyczerpujacy, a pahstwa cztonkowskie mogq jedynie fagodzi¢ i uelastyczniaé podstawy
wykluczenia opisane w art. 45 ust. 2 dyrektywy.

W stanowisku Komisji z dnia 21 grudnia 2011 r. wyrazonym w zwigzku ze
skierowaniem przez KIO do TSUE pytania prejudycjalnego dotyczacego wykfadni art. 45
dyrektywy klasycznej (sygn. C-465/11, ,Stanowisko Komisji”) wskazano, ze ,Pojecie
.powazne wykroczenie zawodowe” odnosi sie do niedotrzymania prawnych, etycznych lub
deontologicznych wymogow stosowanych w danym panstwie czionkowskim. Takie
niedotrzymanie musi charakteryzowaé sie zamiarem lub razacym zaniedbaniem danego
operatora/kandydata. Pojecia ,wykroczenia” oraz jego ,powaznego charakteru” sugeruja, ze

w obu przypadkach zwykte niedotrzymanie obowigzkéw umownych oraz mniej wazne
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przypadki naruszenia prawnych, etycznych lub deontologicznych wymogow nie sg objete
zakresem art. 45 ust. 2 lit. d) Dyrektywy (nb 40-41)”.

Spoér zwigzany z wykonywaniem umowy sam w sobie nie uzasadnia zastosowania
klauzuli z art. 24 ust. 1 pkt. 1a Pzp, jezeli nie da sie wykazaé powazanego wykroczenia
zawodowego, ktéremu to obowigzkowi Zamawiajgcy nie sprostat. Brak nalezytej mobilizacji
zarzucany Wykonawcy przez Zamawiajgcego nie moze by¢é uznany za powazne
wykroczenie zawodowe na tle przywotanych powyzej norm i standardéw. Powyzsze
znajduje takze potwierdzenie w przywotanym wyzej Stanowisku Komisji, w ktorym
potwierdza, ze ,nie kazde zawinienie popetnione przez wykonawce/strone umowy mozna
uznac¢ za powazne albo odnosi sie do ,wykroczenia zawodowego” w rozumieniu art. 45 ust. 2
lit. d) dyrektywy 2004/18/WE. Okreslenie uzyte w tej podstawie wykluczenia sugeruje
istnienie szczegodlnie powaznego niedochowania obowigzku wynikajgcego raczej z ogolnie
obowigzujgcych wymogow dotyczacych cech zawodowych niz z zapiséw umownych” (nb 44-
45).

Tym samym nie mozna przyja¢ za poprawng wykfadnie przepisu, ktéra dopuszczataby
mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w zwigzku z niewykonaniem badz nienalezytym
wykonaniem zobowigzania umownego bez jednoczesnego wskazania w uprzednim
odstgpieniu od umowy ogdélnego standardu starannosci zawodowej, ktéry zostat naruszony
w sposoéb zawiniony. Powazne wykroczenie zawodowe nie jest réwnoznaczne
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy i w szczegdlnosci nie moze byc¢
utozsamiane ze zwyklym ,niedochowaniem starannosci wymaganej w stosunkach danego
rodzaju”, a juz na pewno nie z niezawinionym op6znieniem wykonania umowy, o jakim mowa
w art. 635 Kc.

VI  ODSTAPIENIE PRZEZ ODWOLUJACEGO

W Swietle dyrektywy klasycznej, ciezar wykazania winy Wykonawcy w popetnieniu
powaznego wykroczenia zawodowego spoczywa na Zamawiajagcym. Temu ciezarowi
Zamawiajacy nie podotat.

Nalezy wskazaC, ze w oswiadczeniu Zamawiajgcego z dnia 9 marca 2011 r.
0 odstgpieniu od Kontraktu brak jest stwierdzenia, Ze podstawg odstgpienia Zamawiajacego
jest popetnienie przez Wykonawce zawinionego wykroczenia zawodowego. To oznacza, ze
w swoim oswiadczeniu Zamawiajgcy nie wskazat zadnej podstawy, ktdéra zgodnie z trescig
dyrektywy klasycznej pozwalatby na skuteczne wykluczenie Odwotujgcego z przetargu.
W zwigzku z tym, odstgpienie to nie moze by¢ podstawg wykluczenia Wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, a dokonanie takiego wykluczenia powinno zostac
uniewaznione.

W pierwszej kolejnosci trzeba jednak wskazac, ze to Wykonawca pierwszy skutecznie

odstgpit od umowy taczacej go z Zamawiajagcym z przyczyn zawinionych przez
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Zamawiajgcego (Dowodd: Powiadomienie o zamiarze odstagpienia z dnia 9 lutego 2011 r;
Oswiadczenie o odstgpieniu z dnia 23 lutego 2011 r.). W chwili obecnej w Sadzie
Okregowym w Warszawie XXV Wpydziat Cywilny toczy sie postepowanie sadowe,
przedmiotem ktérego sg roszczenia Wykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego
przystugujgce mu z uwagi na odstgpienie od Kontraktu. Z uwagi na stanowisko
Zamawiajgcego, przedmiotem tego postepowania jest rowniez ocena skutecznosci
i zasadnosci odstgpienia. Niewykonanie przez Zamawiajgcego swoich zobowigzan, ktore
byto podstawg odstgpienia, zostato szczegdtowo przedstawione i uzasadnione przez
Wykonawce w pozwie oraz pismach procesowych z dnia 14 pazdziernika 2011 r. i 20 marca
2012 r. Do akt sprawy sadowej ztozono m.in. dokumenty pochodzace od niezaleznych
ekspertéw z dziedziny budownictwa, niezwigzanych z zadng ze stron, z ktérych wynika, ze
trzy niezalezne podmioty stwierdzity nieprawidtowosci w dziataniach Inzyniera Kontraktu
i niezgodnosc¢ tych dziatan z Kontraktem oraz zasadami sztuki budowlanej, a ponadto, ze
opoOznienia w wykonywaniu Kontraktu byly spowodowane przez przyczyny niezalezne od
Wykonawcy (Dowdd: pozew oraz pisma procesowe z dnia 14 pazdziernika 2011 r. i 20
marca 2012 r.; opinia techniczna Instytutu Badawczego Drég i Mostéw z pazdziernika 2011
r.; raport z analizy dokumentacji przetargowej i kontraktowej oraz z przebiegu wykonania
kontraktu wykonany przez Halcrow Group spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Oddziat
w Polsce z wrzes$nia 2011 r.; Decyzja Komisji Rozjemczej nr 1 z dnia 7 lutego 2011 r., nr
7379/11). W zwigzku z tym, Wykonawca mogt skutecznie odstgpi¢ od Kontraktu, co tez
uczynit. Oswiadczenie Wykonawcy o odstgpieniu od Kontraktu zostato skutecznie ztozone
Zamawiajgcemu, w sposob zgodny z Kontraktem. W tresci oswiadczenia Wykonawca podat
zarowno podstawe kontraktowa, jak i okolicznosci je uzasadniajgce. Podstawg odstgpienia
byto istothe niewykonanie swoich zobowigzahn przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
zobowigzania do wspotpracy przy realizacji przedmiotu umowy. Klauzula 16.2 d Kontraktu
upowazniata Wykonawce do ztozenia takiego oswiadczenia.

Jak wynika wprost z powiadomienia o odstgpieniu przez Wykonawce od Kontraktu,
zostato ono ztozone w trybie klauzuli 16.2 Kontraktu, ale nie wytgcznie. Wykonawca powotat
sie bowiem réwniez na przepis art. 491 Kc, ktéry daje mu odrebna, samoistng, ustawowg
podstawe do odstgpienia od Kontraktu. Niezaleznie od tego w niniejszej sprawie Wykonawca
byt uprawniony do odstgpienia na podstawie art. 492 Kc. Z chwilg odstgpienia strony przestat
taczy¢ stosunek prawny, co oznacza, ze pdzniejsze odstapienie Zamawiajacego nie miato
znaczenia prawnego. Z drugiej za$ strony nie byto podstaw do odstgpienia od Kontraktu
przez Zamawiajgcego, przywotane w uzasadnieniu odstgpienia Zamawiajacego okolicznosci
nie nosity bowiem cech niewykonywania zobowigzan umownych, a byly wynikiem
zewnetrznych okolicznosci, za ktére Wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi (powddz,

obfite opady deszczu, zima, badania archeologiczne, zmienione w stosunku do projektu
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warunki wodne). Kontrakt zawarty pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajacym oparty o wzorzec
FIDIC zaktadat mozliwo$¢ odpowiedniego dostosowania jego warunkow rowniez w zakresie
kosztow i Czasu na Ukonczenie w przypadku wystgpienia nieprzewidzianych okolicznosci,
majacych wptyw na jego realizacje. Ponadto natura stosunku umownego opartego o wzorzec
FIDIC zaktada daleko idgcg wspotprace pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajagcym w trakcie
realizacji przedmiotu umowy. Wprowadzenie mechanizmu zgtaszania przez Wykonawce tzw.
roszczen czasowych i pienieznych w klauzuli 20.1 Kontraktu oznacza jednoczes$nie
obowigzek uwzglednia ich przez Wykonawce w kazdym przypadku, gdy roszczenia te sg
zasadne. Odrzucanie roszczen Wykonawcy, ktére sg uzasadnione i zostajg zlozone
w sposob zgodny z Kontraktem stanowi nienalezyte wykonanie zobowigzan kontraktowych
przez Zamawiajgcego i jego personel. Podkresli¢ nalezy, ze na gruncie Kontraktu, ktory
taczyt Wykonawce i Zamawiajgcego wydanie rozstrzygniecia przez Inzyniera wymagato
zgody Zamawiajgcego, co sprawiato, ze Inzynier z punktu widzenia prawnego byt jedynie
petnomocnikiem Zamawiajgcego. Zgodnie z Kontraktem taczacym strony Inzynier stanowit
personel Zamawiajgcego, co jednak w zadnym zakresie nie zwalniato go od dziatania
w sposoéb zgodny z zasadami wiedzy i sztuki budowlanej. Z drugiej strony na Zamawiajacym
cigzy obowigzek zapewnienia prawidlowego wykonywania obowigzkéw przez Inzyniera
(klauzule 1.1.2.6, 2.3 w zw. z 4.6 i 3.1). Fakt, ze Inzynier stanowit personel Zamawiajgcego
oznaczat, ze wszelkie nieprawidtowe dziatania Inzyniera badz niewykonywanie zobowigzan
wynikajacych z Kontraktu stanowity jednoczesnie nienalezyte wykonywanie zobowigzania
przez Zamawiajgcego. Rozstrzygniecia Inzyniera sg traktowane jako sktadane w imieniu
Zamawiajgcego - ponosi on zatem odpowiedzialnos¢ za ich skutki (klauzula 3.1 .pkt (a) in
fine klauzuli). Dla realizacji Kontraktu najbardziej istotne byto nienalezyte wykonywanie przez
Inzyniera kompetencji przyznanych mu na podstawie klauzuli 3.1 Warunkéw Kontraktu tj.
nalezyte dziatanie w zakresie: rozstrzygania roszczen Wykonawcy zgtaszanych w oparciu
o klauzule 20.1 Warunkow Kontraktu, wydawanie polecen Zmiany zgodnie z klauzulg 13
Warunkoéw Kontraktu, czy tez przedtuzenie Czasu na Ukonczenie zgodnie z Klauzulg 8.4
Warunkéw Kontraktu. Wszystkie zgtoszone przez Wykonawce roszczenia zostaty odrzucone
przez Inzyniera, badz nierozpoznane w ogole pomimo uptywu kontraktowego terminu na ich
rozpoznanie. Ponadto zwioka w wydawaniu polecen zmian istotnych z punktu widzenia
prawidtowej realizacji Kontraktu wielokrotnie przekraczata sto dni. Inzynier, a co za tym idzie
Zamawiajacy, odmawiat podjecia decyzji w zakresie dostosowania elementow
konstrukcyjnych budowanej autostrady do zmienionych warunkéw wodno-gruntowych,
ktérych zmiana byta nastepstwem powodzi. Prowadzito to do sytuacji, w ktérej budowany
obiekt nie spetniatby warunkoéw technicznych wymaganych prawem, a cate ryzyko zwigzane

z takim stanem rzeczy zostatoby przesuniete na Wykonawce. Odrzucanie uzasadnionych
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roszczen Wykonawcy stanowito wiec kwalifikowany przypadek niewywigzywania sie
z obowigzkdéw kontraktowych.
VIl. POZAKONTRAKTOWE PODSTAWY ODSTAPIENIA

Zgodnie z dyspozycjg art. 395 Kc dla waznosci umownego zastrzezenia prawa
odstgpienia od kontraktu, konieczne jest oznaczenie przez strony w umowie terminu, w jakim
skorzystanie z tego uprawnienia bedzie mozliwe.

Po pierwsze nalezy wskazagé, ze brak jest przestanek do przyjecia, ze przepis art. 395
§ 1 zd. 1 Kc ma charakter imperatywny. Dlatego tez strony, w ramach swobody
ksztattowania stosunku umownego, mogg uzgodni¢é umowne prawo odstgpienia bez
oznaczania terminu wykonania tego prawa. Strona nieuprawniona, a zainteresowana
zakonczeniem wynikajgcego stad stanu niepewnosci, moze wyznaczy¢ stronie uprawnionej
do odstgpienia odpowiedni termin wykonania prawa.

Po drugie, nawet w razie przyjecia, ze oznaczenie terminu na skorzystanie z prawa do
odstgpienia od umowy jest zawsze konieczne, nalezy wskazaé, ze nie zawsze musi to
nastgpi¢ przez zakreslenie konkretnego okresu na skorzystanie z prawa odstgpienia (np. 2
lata od daty podpisania umowy). Termin moze pojawi¢ sie przy tym takze dodatkowo
w postaci wymogu realizacji odstgpienia, np. ,za miesiecznym wypowiedzeniem” - w zwigzku
z zaistnieniem okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie .

W odniesieniu do Kontraktu za taki dodatkowy termin nalezy uznac¢ koniecznosc
ztozenia przez strone korzystajacg z klauzuli 15.2 lub 16.2 powiadomienia o zamiarze
odstgpienia od Kontraktu zgodnie z klauzulg 16.2 Kontraktu po wystgpieniu kazdego ze
zdarzeh uzasadniajgcych odstgpienie. Wykonawca moze po daniu powiadomieniu
Zamawiajgcego z 14-dniowym wyprzedzeniem, odstgpi¢ od Kontraktu. Klauzula 16.2
Kontraktu ma jednoczesnie charakter lex commisoria, czyli uprawnienia do odstgpienia od
umowy wzajemnej zastrzezonego na wypadek niewykonania zobowigzania w terminie Scisle
okreslonym.

Nie ulega watpliwosci, ze art. 635 Kc jest przepisem szczegdlnym wytaczajgcym
zastosowanie norm ogoélnych dotyczacych odstapienia w zakresie odrebnie unormowanym.
Dotyczy to zatem jedynie uregulowania uprawnien zamawiajgcego, bowiem przepis ten
ksztattuje odrebng podstawe do odstgpienia tylko dla niego, nie zas dla wykonawcy. Przepis
modyfikuje uprawnienia Zamawiajgcego, pozwalajgc mu na odstgpienie od umowy bez
wyznaczania dodatkowego terminu. Nie przewiduje natomiast zadnej modyfikacji uprawnien
wykonawcy. W tym zakresie znajdujg wiec zastosowanie przepisy ogodlne. Jak wynika wprost
z powiadomienia o odstgpieniu przez Wykonawce od Kontraktu, zostato ono ztozone w trybie
klauzuli 16.2 Kontraktu, ale nie wytgcznie. Wykonawca powotat sie réwniez na przepis art.
491 Kc. Niezaleznie od tego w niniejszej sprawie Wykonawca byt uprawniony do odstgpienia

na podstawie art. 492 zd. 2 Kc.
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VII.1. Art 491 KC

Zgodnie z art. 491 § 1 Kc jezeli jedna ze stron dopuszcza sie zwioki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy
termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego
terminu bedzie uprawniona do odstgpienia od umowy. Moze réwniez badz bez wyznaczenia
terminu dodatkowego, badz tez po jego bezskutecznym uptywie Zzgdaé wykonania
zobowigzania i naprawienia szkody wyniktej ze zwitoki.

Paragraf drugi wskazuje, ze jezeli Swiadczenia obu stron sg podzielne, a jedna ze stron
dopuszcza sie zwtoki tylko co do czesci Swiadczenia, uprawnienie do odstgpienia od umowy
przystugujace drugiej stronie ogranicza sie, wedtug jej wyboru, albo do tej czeéci, albo do
catej reszty niespetnionego swiadczenia. Strona ta moze takze odstgpi¢ od umowy w catosci,
jezeli wykonanie czesciowe nie miatoby dla niej znaczenia ze wzgledu na wilasciwosci
zobowigzania albo ze wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie bedacej
w zwiloce. Przestankg czesciowego odstgpienia przez Wykonawce od Kontraktu na
podstawie art. 491 Kc bylo dopuszczenie sie przez Zamawiajacego zwtoki w wykonaniu
zobowigzania z Kontraktu.

Jak wynika z uzasadnienia oswiadczenia o odstgpieniu przez Wykonawce od
Kontraktu z dnia 23 lutego 2011 r. podstawg odstgpienia byto niewykonywanie przez
Zamawiajgcego (a przede wszystkim Inzyniera - stanowigcego Personel Zamawiajgcego)
terminowych zobowigzan wynikajacych z Kontraktu. Zgodnie z Kontraktem Inzynier byt
zobowigzany do wspotpracy z Wykonawcg w celu zapewnienia prawidtowego i terminowego

wykonania przedmiotu umowy. Tymczasem Inzynier pozostawat w zwioce z:

. rozpoznawaniem roszczen Wykonawcy,
. wydawaniem polecen zmiany,
. przekazywaniem Wykonawcy dokumentéw niezbednych do wykonywania Kontraktu,

. wydawaniem decyzji koniecznych do wykonania Kontraktu.

W toku wykonywania zobowigzan wynikajacych z Kontraktu nastgpity zdarzenia
catkowicie nieprzewidziane i niezawinione przez Wykonawce, ktére spowodowaty
koniecznosc¢ poniesienia przez niego dodatkowych kosztéw i wymagaty dodatkowego czasu
na wykonanie poszczegdlnych zadan. Zgodnie z postanowieniami Kontraktu takie
szczegoblne sytuacje stanowity ryzyka Zamawiajgcego, ktéry zobowigzany byt pokryé
wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce zwigzane np. z brakiem mozliwosci
prowadzenia robot w czasie trwania powodzi czy tez w czasie prowadzenia przez
Zamawiajgcego prac archeologicznych na placu budowy etc. Z uwagi na zaistnienie
powyzszych okolicznosci Wykonawca zgtosit Zamawiajgcemu szereg roszczen czasowych
i finansowych. Zgodnie z klauzulg 20.1 Warunkéw Kontraktu kazde roszczenie Wykonawcy

powinno zostac rozpoznane przez Inzyniera w terminie maksymalnie 42 dni. Czes$¢ roszczeh
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Wykonawcy zostata rozpatrzona (i odrzucona) przez Inzyniera z istotnym przekroczeniem
terminéw przewidzianych w Kontrakcie. W skrajnych przypadkach zwtoka Inzyniera wyniosta
powyzej 4 miesiecy (maksymalnie 134 dni). Pozostate roszczenia zostaty odrzucone juz po
odstgpieniu od Kontraktu przez Wykonawce lub do dzi$ pozostajg nierozpoznane. Inzynier
odrzucat (lub nie rozpoznawat) roszczen Wykonawcy pomimo istnienia oczywistych
i uzasadnionych przestanek merytorycznych i formalnych do ich uwzglednienia. Zarowno
odrzucanie, jak i brak terminowych rozstrzygnie¢, co do roszczen zgtaszanych przez
Wykonawce, pozbawiaty go zaptaty z tytutu realnie poniesionych kosztow lub kosztow, ktére
bytby zobowigzany ponies¢ w trakcie realizacji Kontraktu. W praktyce prowadzito to do
przerzucania na Wykonawce kosztow oraz ryzyka zwigzanego z finansowaniem przedmiotu
zamowienia, ktdérego nie przyjat na siebie w Kontrakcie.

Kolejnym przejawem niewykonywania zobowigzan przewidzianych w Kontrakcie przez
Personel Zmawiajgcego byto niewydawanie lub pozostawanie przez Inzyniera w zwioce
z wydawaniem poleceh zmian, ktére byly konieczne dla prawidtowego wykonywania
Kontraktu przez Wykonawce. Zgodnie z klauzulg 13.1 Warunkéw Kontraktu przewidujaca
prawo do zmiany zakresu Kontraktu, Inzynier jezeli uznat zmiane za konieczng zobowigzany
byt zainicjowa¢ wprowadzenie zmiany w zakresie niezbednym dla prawidtowej realizacji
Kontraktu. W trakcie wykonywania Kontraktu Inzynier wielokrotnie opdzniat sie z wydaniem
polecenia zmiany (zwtoka w tym przypadku réwniez przekraczata niekiedy 4 miesigce) lub
wydawat polecenia zmiany nieadekwatne do rzeczywistej potrzeby badz w ogodle nie
wydawat zadnego rozstrzygniecia. Skutkiem opoéznien i btednych decyzji Inzyniera byt brak
mozliwosci prowadzenia robo6t przez Wykonawce, konieczno$¢ ich wstrzymania oraz
opoOznienia w ptatnosciach na rzecz Wykonawcy za wykonane prace.

Obowigzek wspotpracy Zamawiajgcego z Wykonawcg obejmowat réwniez koniecznosé
przekazywania Wykonawcy rysunkow i konstrukcji niezbednych do wykonania Kontraktu.
Tymczasem, w tym zakresie Zamawiajacy rowniez dopuscit sie uchybien, w jednych
przypadkach nie przekazujac w ogdle koniecznych dokumentéw Wykonawcy, a w innych
w sposob istotny opdzniajac sie bez powodu z wykonaniem tego obowigzku. Opdznienia
Inzyniera spowodowaty brak mozliwosci prowadzenia robét przez Wykonawce w tym
zakresie, koniecznosc¢ ich wstrzymania oraz znaczace opdznienia w ptatnosciach naleznych
Wykonawcy (Dowdd: Zgtoszenie rozbieznosci z 10 grudnia 2010 r. (6266/10); Wykaz
opoOznien Inzyniera w zakresie przekazywania instrukcji i rysunkow). W trakcie wykonywania
Kontraktu Inzynier dopuscit sie rowniez szeregu innych opdznieh w wydawaniu decyzji
koniecznych dla prowadzenia robét budowlanych a zwigzanych m.in. z:

. koniecznoscig umozliwienia Wykonawcy przeprowadzenia wycinki drzew,

. ustaleniem sposobu rozliczenia za wykonanie nasypow na drogach poprzecznych,
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. udraznianiem rowow poza obszarem opracowania, uniemozliwiajgcych prowadzenie
skutecznego odwodnienia Placu Budowy,

. przekazaniem Wykonawcy kompletnego Placu Budowy w tym zezwolenia na wejscie
na dziatki prywatne.

Niewykonywanie badz nienalezyte wykonywanie terminowych zobowigzan
kontraktowych przez Zamawiajacego i jego Personel w istotny sposéb uniemozliwiato
wywigzywanie sie ze swoich zobowigzan kontraktowych przez Wykonawce. Z uwagi na
spory dotyczace braku nalezytej wspotpracy Zamawiajgcego przy wykonaniu Kontraktu,
a przede wszystkim ich wptyw na realizacje harmonogramu robé6t budowlanych, Wykonawca
ztozyt wniosek do Komisji Rozjemczej (powotanej zgodnie z Kontraktem), o rozstrzygniecie
czy ponosi wine za niewykonanie zobowigzania, okreslonego w klauzuli 8.13 Warunkéw
Kontraktu oraz Zataczniku do Oferty, polegajacego na osiggnieciu Wymaganej Minimalne;j
llosci Wykonania. W rozumieniu Umowy, w/w zobowigzanie oznacza¢ miato zrealizowanie
przez Wykonawce 20% warto$ci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej w terminie 9 miesiecy
od Daty Rozpoczecia tj. od dnia 17.02.2010 roku. Powyzsza kwestia stata sie sporna
pomiedzy Stronami w momencie, gdy Zamawiajgcy oraz reprezentujgcy go Inzynier, wbrew
oczywistym faktom zarzucili Wykonawcy niewykonanie w/w zobowigzania w terminie
umownym, co skutkowato bezzasadng decyzjg Zamawiajgcego o naliczaniu kar umownych.
Decyzja Komisji Rozjemczej jednoznacznie potwierdzita, ze okolicznosci niezalezne od
Wykonawcy miaty bezspornie wptyw na mozliwos¢ realizacji Rob6t zgodnie z pierwotnym
Harmonogramem Robét oraz, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do naliczania Wykonawcy
kar umownych (Dowdd: Opinia Komisji Rozjemczej z dnia 18 pazdziernika 2010r. oraz
Decyzja Komisji Rozjemczej z dnia 7 lutego 2011 r.). Ogét powyzszych uchybien
Zamawiajgcego oraz jego Personelu, doprowadzit do faktycznego i niezgodnego
z Kontraktem przeniesienia obowigzku finansowania budowy z Zamawiajgcego na
Wykonawce. Opodznienia w pfatnosciach i nieuwzglednienie wnioskow o zmiane Ceny
Kontraktowej z uwagi na koniecznosC¢ wykonania prac dodatkowych sprawity, ze to
Wykonawca, a nie Zamawiajgcy - finansowat nalezyte prowadzenie robét budowlanych.
Ponadto wobec braku odpowiedniej dokumentacji oraz akceptacji dla proponowanych przez
Wykonawce zmian, zgodnych z prawidiowg technologig robét nie byto mozliwe nalezyte
wykonanie Kontraktu, bez narazenia Wykonawcy na przyszte (cho¢ nieuzasadnione)
roszczenia zwigzane z jakoscig wykonanych prac. Nie ulega watpliwosci, ze z uwagi na
przewidziane w Kontrakcie terminy na rozpatrzenie wnioskow oraz roszczen Wykonawcy,
omowione zobowigzania Zamawiajgcego byty zobowigzaniami o charakterze terminowym.
Jak wynika z przytoczonych wyzej okolicznosci Zamawiajacy popadat w zwioke
z wykonaniem réznych swiadczen, do ktérych zobowigzany byt na podstawie Kontraktu.

Nalezy wskazac, ze popadniecie w zwioke ze spetnieniem swiadczenia, o ktérym mowa w
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art. 491 Kc moze dotyczy¢é zarowno swiadczeh gtownych jak i pobocznych. Art. 491 wigze
bowiem ,(...) uprawnienie do odstgpienia od umowy 2z dopuszczeniem sie zwtoki
w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej, a nie w wykonaniu zobowigzania
wzajemnego (...). Skoro strony przewidziaty w umowie zobowigzania o charakterze
ubocznym, to widocznie byto to dla nich na tyle istotne, aby zabezpieczyé wykonanie takze
tych czynnosci poprzez ich wyrazne wymienienie w tresci zobowigzania. Powinna wiec
dotykac ich rowniez sankcja z art. 491 § 1 k.c. Zatem zaréwno zwiloka w czynnos$ciach
przygotowujacych spetnienie Swiadczenia wzajemnego, jak tez zabezpieczajacych jego
wykonanie, otwiera droge do odstgpienia od umowy” (tak: M. Lemkowski “Wykonanie i skutki
niewykonania zobowigzan z umow wzajemnych. Komentarz do art. 487-497 Kodeksu
cywilnego”, Warszawa 2011 LexisNexis (wydanie |) ss. 144).

Popadniecie w zwioke z wykonaniem sSwiadczen pobocznych moze uzasadniac
odstgpienie od umowy na podstawie art. 491 Kc, jezeli sg to swiadczenia o charakterze
istotnym. Nalezy wiec raz jeszcze podkresli¢, ze terminowa realizacja opisanych powyzej
Swiadczen przez Zamawiajgcego warunkowata prawidtowe i terminowe wykonanie prac
budowlanych przewidzianych w Kontrakcie.

Nalezy réwniez wskazaé, ze powiadomienie o zamiarze odstgpienia od Kontraktu
ztozone przez Wykonawce w trybie kontraktowym wypetniato zarazem wymaog udzielenia
Zamawiajgcemu dodatkowego terminu w rozumieniu art. 491 Kc i uprawniato Wykonawce do
odstgpienia od Kontraktu po bezskutecznym uptywie tego terminu. Udzielony
w powiadomieniu 14-dniowy termin byt w petni wystarczajgcy na zrealizowanie swiadczen,
co do ktérych Zamawiajacy pozostawat w zwitoce. Wykonanie tych obowigzkow przez
Zamawiajgcego byto mozliwe niemal natychmiast po otrzymaniu powiadomienia
0 odstgpieniu, bowiem w tej dacie Zamawiajgcy dysponowat dokumentami i wiedzg
potrzebng do wypetnienia swoich obowigzkow.

VII.2. Art. 492 KC

Pozostawanie przez Zmawiajgcego w zwioce z realizacjg jego poszczegodinych
Swiadczen z Kontraktu uzasadniato odstgpienie przez Wykonawce nie tylko na podstawie
art. 491 Kc, lecz rowniez na podstawie art. 492 zd. 2 Kc. Jest to o tyle istotne, ze przepis ten
nie wymaga wyznaczenia drugiej stronie jakiegokolwiek dodatkowego terminu.

Zgodnie z art. 492 zd. 2 kc jezeli wykonanie zobowigzania przez jedng ze stron po
terminie nie miatoby dla drugiej strony znaczenia ze wzgledu na wiasciwosci zobowigzania
albo ze wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie bedacej w zwitoce,
druga strona ma prawo do odstgpienia od umowy wzajemnej bez wyznaczenia dodatkowego

terminu stronie bedacej w zwtoce.
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Celem zawarcia przez Wykonawce z Zamawiajagcym Kontraktu bylo wykonanie prac
budowlanych przewidzianych w Kontrakcie oraz osiggniecie zysku w zwigzku z realizacjg
inwestycji. Nie ulega watpliwosci, ze cel ten byt Zamawiajgcemu znany.

Jak wskazano powyzej w zwigzku z zaistnieniem obiektywnych okolicznosci,
niezawinionych i niezaleznych od Wykonawcy, zakres prac koniecznych do wykonania w
ramach Kontraktu ulegt zwiekszeniu, a co za tym idzie podniosty sie koszty oraz wydtuzyt
czas ich realizacji. Dlatego korzystajac z ustanowionych przez strony mechanizmow
kontraktowych Wykonawca przedktadat Inzynierowi roszczenia czasowe i finansowe, co
miato zapobiec sytuacji, w ktorej faktycznie ,doptacatby” do wykonania Kontraktu.
Tymczasem Inzynier (dziatajgcy jako Personel Zamawiajgcego) nie realizujgc swoich
terminowych zobowigzan wynikajacych z Kontraktu doprowadzit do sytuacji, w ktérej dalsze
jego wykonywanie przez Wykonawce nie miato dla niego ekonomicznego sensu (nie
odpowiadato celowi) dla ktérego Kontrakt zostat przez niego zawarty. Nielojalna postawa
Zamawiajgcego spowodowata nieuzasadnione przerzucenie na Wykonawce ciezaru
finansowania realizacji Kontraktu. Ponadto nieuzasadnione odrzucanie roszczen czasowych
(o przedtuzenie Czasu na wykonanie Kontraktu) uzasadnionych w peini obiektywnymi
okolicznosciami, jak powddz czy obfite opady deszczu, powodowato ze Wykonawca nie
mogtby zakonczy¢ prac budowlanych w Czasie na Ukonczenie i narazatby sie na naliczanie,
cho¢ bezpodstawne, kar umownych przez Zamawiajgcego (jak juz wspomniano
0 bezpodstawnosci naliczania kar na Wykonawce w trakcie realizacji Kontraktu przesadzita
Komisja Rozjemcza).

Wyegzekwowanie prawidtowego wykonania obowigzkow kontraktowych przez
Zamawiajgcego po terminach wynikajacych z Kontraktu, z uwagi na skale roszczen
w stosunku do catej wartosci Kontraktu, nie miatoby dla Wykonawcy znaczenia. Biorgc pod
uwage przebieg realizacji innych inwestycji drogowych w ciggu ostatnich 3 lat, mozna
zaktadaé bowiem, ze realizacja Kontraktu przy braku odpowiedniej wspodtpracy ze strony
Zamawiajgcego (w tym gtéwnie Inzyniera), doprowadzitaby do upadtosci Wykonawcy, jak to
miato miejsce w kilku analogicznych przypadkach.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze Wykonawca byt upowazniony do odstgpienia od
Kontraktu rowniez na podstawie art. 492 Kc.

Niezaleznie od tego czy odstgpienie Wykonawcy nastapito na podstawie Kontraktu czy
ustawy, nie ulega watpliwosci, ze byto ono skuteczne. Z chwilg odstgpienia strony przestat
taczy¢ stosunek prawny, co oznacza, ze pdzniejsze odstgpienie Zamawiajacego nie miato
znaczenia prawnego. Nie jest bowiem mozliwe odstgpienie od umowy, od ktérej wczesniej
odstapita juz druga strona, choéby to odstgpienie nastapito jedynie co do niezrealizowanej
czesci umowy. Z dniem skutecznego zilozenia oswiadczenia o odstgpieniu ustaje bowiem

dotychczas taczaca strony wiez obligacyjna, nie istnieje miedzy nimi stosunek prawny, nie sg
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one stronami, nie istnieje wiec tez przedmiot, wobec ktérego Zamawiajacy mogtby ztozyc
oswiadczenie o odstgpieniu. Skoro, co nie jest kwestionowane w doktrynie ani orzecznictwie
(por. wyrok SN z 6 marca 2009, Il CSK 518/08), nie jest mozliwe ztozenie odwiadczenia
o cofnieciu oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, to tym bardziej nie jest mozliwe
odstapienie przez drugg strone od juz nieistniejgcego kontraktu.

Nalezy réwniez podkredli¢, ze zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny podmiot
zobowigzany z umowy wzajemnej pozostajacy w zwtoce z wykonaniem swoich zobowigzan z
kontraktu nie moze powotywaé sie na zwioke drugiej strony . Zupetnie bezpodstawne byto
wiec wskazywanie przez Zamawiajacego w jego os$wiadczeniu o odstgpieniu na
niedotrzymywanie terminéw kontraktowych przez Wykonawce w sytuacji, gdy to wtasnie
zwtoka Zamawiajgcego doprowadzita do tych opdznien. Mozliwos¢ pdzniejszego odstgpienia
(po odstgpieniu przez Wykonawce) przez Zamawiajacego od Kontraktu w czesci, ktora
zostata zrealizowana, zostata poddana w watpliwos¢ takze w postanowieniu Sadu
Apelacyjnego z dnia 17 maja 2012 r. W przywotanym postanowieniu SA rowniez wskazano,
ze ,(...) analiza szerszych fragmentow tych protokotéw [z rad budowy - dopisek wiasny]
potwierdza stanowisko Sadu Okregowego odnosnie tego, ze czynnik atmosferyczny mogt
mie¢ istotny wptyw na zaistnienie op6znien.”

Odwotujgcy wskazat, iz po otrzymaniu od Inzyniera protokotu z Rady Budowy,
w zakresie, w jakim nie zgadzat sie z przedmiotowym dokumentem (albowiem protokét byt
spisywany przez pracownikow Inzyniera), na poczatku kazdej Rady Budowy ustnie
przedstawiat zastrzezenia do protokotu z Rady Budowy oraz niezwiocznie przesytat na
piSmie szczegotowe zastrzezenia i uwagi Wykonawcy do protokotu. Pomimo tego Inzynier
nigdy nie przestat uzgodnionego, ,jednolitego” tekstu protokotu z Rady Budowy, na dowod
czego przediozyt wraz z odwotaniem obszerng korespondencje miedzy stronami sporu.

Biorac pod uwage ogot wskazanych wyzej okolicznosci wniesiono jak na wstepie.

W dniu 17 marca 2013 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej
wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w nim
zarzutéw oraz zasadzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.

Wskazat, ze dokonujac wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie naruszyt

przepisoéw ustawy Pzp. Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24

! Zwioki w wykonaniu zobowigzania w umowie wzajemnej moze dopuscic sie tylko jedna strona. Wykluczone jest,
aby popadly w nig obie strony jednocze$nie, dlatego ze z chwilg, gdy jedna z nich nie spetnia swojego
Swiadczenia w terminie, drugiej automatycznie przystuguje prawo powstrzymania sie (art. 488 S 2 k.c.), co
wyklucza powstanie stanu zwfoki. Rowniez i ta - do$¢ oczywista - mysl czesto nie jest nalezycie dostrzegana w
praktyce. Innymi stowy, aby ustali¢, ktora ze stron moze odstgpi¢ od umowy, nalezy zbadac, ktéra z nich pierwsza
popadfa w zwifoke dfuznika.- M. temkowski “Wykonanie i skutki niewykonania zobowigzarn z uméw wzajemnych.
Komentarz do art. 487-497 Kodeksu cywilnego”, Warszawa 2011 LexisNexis (wydanie I), s. 144.
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ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Warunkiem skutecznego wykluczenia wykonawcy z postepowania
jest fgczne zaistnienie okreslonych w tym przepisie przestanek wykluczenia przy
jednoczesnym uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej 2004/18/WE
z dnia 31 marca 2004 roku, ktéra mowi o wykluczeniu z postepowania wykonawcy, ktory jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego.

Pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione
uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnosé zawodowg wykonawcy, a nie tylko naruszenia
wasko rozumianych norm deontologicznych obowigzujacych w danym zawodzie, ktérych
naruszenie stwierdza wiasciwy organ dyscyplinarny ustanowiony lub prawomocne
orzeczenie sgdowe. Dlatego tez — co do zasady niewykonanie zobowigzan umownych po
stronie wykonawcy mozna uznaé¢ za wykroczenie zawodowe. Jednakze w opinii Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego” odnosi sie
do takiego zachowania danego wykonawcy, ktéry wykazuje zamiar uchybienia Iub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony, co niewatpliwie ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Podkreslono, ze obliguje to Zamawiajgcego do podjecia
decyzji o wykluczeniu NDI S.A. z postepowania.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO ,wynikajacy z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
nakaz dokonania czynnosci wykluczenia ma charakter bezwzglednie obowigzujacy (...).
Ustawodawca nie przyznat zamawiajgcemu zadnej swobody w tym zakresie” (KIO 1822/11,
wyrok KIO z dnia 07.09.2011r.). Stanowisko to potwierdza réwniez KIO w wyrokach: KIO
1875/11, wyrok KIO z dnia 14.09.2011r., KIO 2085/11, wyrok KIO z dnia 11.10.2011r.

Szczegdtowe uzasadnienie okolicznosci faktycznych i prawnych potwierdzajacych
zasadno$¢ wykluczenia NDI S.A. z postepowania przytoczone zostato w pisSmie
Zamawiajgcego z dnia 29.03.2013r.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Zamawiajacy zaznaczyt:

I. POSTEPOWANIE Z UDZIALEM ODWOLUJACEGO
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Kontynuacje projektowania
i przebudowe drogi S8 odc. Powagzkowska — Marki (ul. Pitsudskiego). Etap II: odc. Wezet
Powazkowska — wezet Modlinska” KIO wyrokiem z dnia 6 czerwca 2012 roku w sprawie KIO
707/12, KIO 729/12 oddalita odwotanie wniesione przez NDI stwierdzajac, ze: ,realizacja
robét zgodnie z Specyfikacjg Techniczng, w terminach ustalonych przez strony i zapewnienie
personelu oraz sprzetu wymaganego przez Zamawiajgcego, jest jednym z podstawowych
elementéw zobowigzania Wykonawcy. Brak realizacji podstawowych obowigzkéw ze strony
Wykonawcy i to juz w poczatkowym stadium, jest tak istotnym pogwaltceniem warunkéw
kontraktu, ze wadliwos¢ tego sSwiadczenia moze by¢ kwalifikowana, wedlug wzorca

okreslonego w dyrektywie obronnej, jako powazne wykroczenie zawodowe”.
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Natomiast w rownolegle toczacym sie postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego
na ,Budowe wezta Tczewska na przecieciu autostrady A6 z istniejgcg ulicg Tczewskg
(Il etap)”, gdzie stan faktyczny byt analogiczny, KIO wyrokiem z dnia 22 czerwca 2012 roku
w sprawie KIO 1050/12 uwzglednita odwotanie, nakazujagc Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i dokonanie ponownej oceny
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez odwotujgcego sie NDI
S.A. w Sopocie.

W obu wskazanych postepowaniach ztozono skargi. Sad Okregowy w Warszawie,
rozpoznat obie skargi (w sprawach o sygn. akt V Ca 1982/12 i V Ca 2015/12) i wyrokiem
z dnia 29 pazdziernika 2012 roku nakazat Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia wykonawcéw z udziatu w postepowaniu przetargowym i dokonanie ponownej
oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu.

. DALSZE POSTEPOWANIE

Przedmiotem oceny KIO (w sprawie KIO 1050/12) i Sadu Okregowego (w sprawie
V Ca 1982/12) w zakresie wniesionego odwotania oraz ztozonej skargi byta decyzja podjeta
przez zamawiajgcego, a orzeczenie wydane w sprawie wigze tylko w zakresie tego, czy
konkretna czynnos$¢ zamawiajgcego, tj. wykluczenie z postepowania dokonane dnia 15 maja
2012 roku, byta prawidtowa czy nie.

Uznajac te czynnos¢ za nieprawidiowg, KIO nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia NDI z postepowania i dokonanie ponownej oceny wniosku.
Stanowisko KIO podzielit takze Sgd Okregowy wskazujgc, ze zamawiajacy nie mégt dokonaé
wykluczenia Odwotujgcego automatycznie, a winien wykazaé, ze Wykonawca dopuscit sie w
realizacji umowy powaznego wykroczenia zawodowego, przy czym ocena tego wykroczenia
winna by¢ poparta obiektywnymi dowodami.

W zwigzku z powyzszym, zgodnie z trescig orzeczenia, zamawiajgcy dokonat
ponownej oceny wnioskéw, w tym réwniez wniosku ztozonego przez NDI. W wyniku tej
oceny, nha podstawie zebranego materialu dowodowego, zamawiajacy stwierdzit, ze
wyczerpane sg przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp przy jednoczesnym
uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 2 lit.d) dyrektywy klasycznej. Dokonujac tej czynnosci,
Zamawiajacy dziatat zgodnie z wytycznymi zawartymi w wyroku Sadu Okregowego.

Podkreslono, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przedmiotem postepowania
przed KIO moze by¢ ,wytacznie niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego
podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechanie czynnosci, do ktorej
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy”. W niniejszej sprawie nie za zatem
miejsca naruszenie art. 365 § 2 kpc, gdyz niniejsze postepowanie dotyczy innej czynnosci

Zamawiajgcego, niz ta ktoéra byta przedmiotem rozpoznania KIO i Sgdu Okregowego.

21



Nie zachodzi rowniez tozsamos¢ wskazano stanu faktycznego, bowiem w wyroku Sadu
Okregowego, na str. 17 uzasadnienia wskazano wprost, iz ,w ocenie Sgdu Okregowego
racje majg Skarzacy i Izba, ze zamawiajacy nie wykazat, by wykonawca w osobie spétki NDI
dopuscit sie w realizacji umowy takiego wykroczenia. Co wiecej na okolicznosci takie nawet
sie nie powotat”.

Jak zatem wynika z powyzszego, kwestia ,powaznego wykroczenia zawodowego
dokonanego w powigzaniu z brakiem oczekiwanego profesjonalizmu po stronie dtuznika” nie
byta jak dotad przedmiotem postepowania ani przed KlO, ani przed Sadem.

Jak wynika z przytoczonego fragmentu uzasadnienia z uwagi na inng tres¢ czynnosc¢
Zamawiajgcego i inng teze stawiang przez Zamawiajgcego, przedmiotem postepowania
byta, jak dotad jedynie kwestia odstapienia od umowy z Odwotujgcym. Jak jednak wskazano
w tresci powyzej przywotanych rozstrzygnie¢ Zamawiajacy zostat zobligowany do dokonania
oceny wnioskow Wykonawcow w kontekscie przepisu art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy
klasyczne;j.

W wyniku ztlozonego przez Odwotujgcego odwotania, KIO jest zatem zobligowana do
oceny nowej czynnosci Zamawiajgcego, dokonanej wedtug zalecen KlO i Sadu.

Tym samym brak jest podstaw dla uznania za uzasadniony zarzut Odwotujgcego, ze
jego wykluczenie z udziatu w postepowaniu narusza powage rzeczy osgdzonej wynikajacq
z prawomocnego wyroku SO w Warszawie (sygn. akt V Ca 1982/12). Tym bardziej, ze we
wskazanym powyzej piSmie z dnia 29 marca 2013 roku (o wykluczeniu) Zamawiajgcy, majac
na uwadze tre$¢ wyroku TSUE z dnia 13 grudnia 2012 roku w sprawie C-465/1 (Fortosta
S.A., ABC Direct Contact Sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A.) oraz spdjng z nim
interpretacje UZP, wskazuje wprost okolicznosci swiadczace o tym, ze:

- niewywigzywanie sie ze zobowigzan umownych przez wykonawce zaméwienia publicznego
byto wynikiem jego zamierzonego dziatania lub stosunkowo powaznego niedbalstwa oraz

- wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, obejmujgcego réwniez
niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie zamowienia, o ile niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamowienia byto wynikiem zamierzonego dziatania lub stosunkowo powaznego
niedbalstwa ze strony wykonawcy.

Dodatkowo podkres$lono, iz w orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze moc wigzaca
orzeczenia odnosi sie tylko do tresci jego sentencji, a nie uzasadnienia (wyrok SN z dnia
8 czerwca 2005 r., V CK 702/04, Lex nr 402284). Nie majg zatem mocy wigzacej ani poglady
prawne wyrazone w uzasadnieniu orzeczenia (wyrok SN z dnia 13 marca 2008 r., lll CSK
284/07, Lex nr 380931), ani motywy i ustalenia faktyczne zawarte w uzasadnieniu (wyrok SN
z dnia 15 listopada 2007 r., Il CSK 347/07, Lex nr 345525). Wedtug Sadu Najwyzszego,
przedmiotem prawomocnosci materialnej jest bowiem ostateczny rezultat rozstrzygniecia,

a nie przestanki, ktére do niego doprowadzity.
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Odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw Odwotujgcego, Zamawiajacy podtrzymat
w catosci stanowisko dotyczace podstaw wykluczenia zawarte w piSmie z dnia 29 marca
2013 roku informujgcym o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu

oraz informujacym o wykonawcach, ktorzy zostang zaproszeni do ztozenia ofert.

Sklad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqgo materialu _dowodowego, {i.

dokumentéw zalaczonych przez Odwotujaceqo do odwolania, tresci wniosku

Odwotujacego ztozoneqo w postepowaniu, dokumentéw ztozonych na rozprawie przez

Zamawiajacego, akt sprawy o syqn. akt KIO 1050/12 oraz akt sprawy o syqgn. akt KIO

707/12, 729/12, wyrokéw Sadu Okregoweqo w Warszawie w_sprawach V Ca 1982/12

oraz V Ca 2015/12, biorac pod uwage pozostata dokumentacje postepowania, a takze

stanowiska i osSwiadczenia stron postepowania zaprezentowane pisemnie i ustnie

w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Skiad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogitby doznaé uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
poprzez nieprawidiowg ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Odwotujgcego. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny wnioskow,
nieprawidtowe wykluczenie Odwotujacego z postepowania, co skutkowato niezaproszeniem
Wykonawcy do ziozenia oferty i ewentualne stwierdzenie naruszen wskazanych przez
Odwotujgcego przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujacego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wykonywania
zamoéwienia. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego
przystagpienie — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia —
konsorcjum HYDROGEO-POLSKA S.A., KONSTRUKTOR INZENJERING D.D.SPLIT,
z siedzibg dla Lidera w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego z uwagi na niespetnienie przestanek formalnych
zgtoszenia. Zgtoszenie do Prezesa KIO ztozono bez dokumentow rejestrowych i stosownych
petnomocnictw dla poszczegdlnych czionkdw konsorcjum, niemozliwym wiec byto
zweryfikowanie prawidlowosci umocowania konsorcjum do wystepowania przez KIO.

Wykonawca, prawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia i rozprawy, na wyznaczony
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termin nie stawit sie, Zamawiajgcy nie dysponowat na posiedzeniu wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonym przez wykonawce, niemozliwym wiec
bylo takze w ten sposob zweryfikowanie prawidlowosci umocowania konsorcjum do

wystepowania przez KIO.

Izba ustalita w postepowaniu nastepujacy stan faktyczny:

Ustalono, ze do okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia stron
nalezy fakt, iz w dniu 5 lutego 2010 roku Odwotujacy (dziatajagc w konsorcjum z SB Granit
S.A.) zawart z Zamawiajgcym umowe na budowe autostrady A4 odc. Brzesko-
Wierzchostawice. Integralnym zatgcznikiem do umowy byly Warunki Kontraktu na budowe
dla robot budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego, w ktérych
zawarte sg klauzule o prawie do odstgpienia od umowy wykonawcy i zamawiajgcego.

W dniu 9 lutego 2011 roku konsorcjum ztozyto Skarbowi Panstwa — Generalnemu
Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad reprezentowanemu przez GDDKIA Oddziat Krakow -
Powiadomienie o odstgpieniu od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego
2010 roku). W niniejszym powiadomieniu konsorcjum wskazato, iz na podstawie Klauzuli
16.2 Warunkéw Kontraktu udziela niniejszym z 14-dniowym wyprzedzeniem Powiadomienia
0 odstgpieniu od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 roku) na
skutek wystgpienia zdarzen opisanych w Klauzuli 16.2 pkt (d) Warunkéw Kotraktu, fj.:
,<Zamawiajgcy w istocie nie wykonuje swoich zobowigzan wedtug Kontraktu”.

W ostatnim dniu 14-dniowego terminu, tj. w dniu 23 lutego 2011 roku Konsorcjum
ztozyto Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad
reprezentowanemu przez GDDKIA Oddziat Krakéw oswiadczenie o odstgpieniu przez
Wykonawce od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 roku).
W przedmiotowym piSmie Konsorcjum wyjasnito, iz stawia zamawiajagcemu jednoznaczny
zarzut nienalezytego wykonywania zobowigzan kontraktowych, co miato miejsce w licznych
zdarzeniach i zachowaniach opisanych w niniejszym pismie.

W dniu 23 Ilutego 2011 roku Zamawiajacy ztozyt konsorcjum oswiadczenie
o0 odstgpieniu od umowy za 14-dniowym wyprzedzeniem, wskazujgc, ze powodem
ztozonego os$wiadczenia sg przyczyny lezace po stronie Odwotujgcego sie. Zamawiajgcy
powotat sie na subklauzule 15.2 a, b i ¢ Warunkéw Kontraktu, zgodnie z ktérymi:

a) wykonawca nie zastosowat sie do subklauzuli 4.2 (zabezpieczenie wykonania) lub do
wezwania wedtug subklauzuli 15.1 (wezwanie do poprawienia),

b) zamawiajacy uprawniony bedzie do odstgpienia od kontraktu, jezeli wykonawca porzuca
roboty lub w inny sposob otwarcie okazuje swéj zamiar niekontynuowania wykonywania

swoich zobowigzan wedtug kontraktu,
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c) zamawiajgcy uprawniony bedzie do odstgpienia od kontraktu, jezeli wykonawca bez
rozsgdnego usprawiedliwienia uchyla sie od prowadzenia robét zgodnie z klauzulg
8 (rozpoczecie, opoznienia i zawieszenie).

W zwigzku z dokonanym odstgpieniem w dniu 1 kwietnia 2011 roku konsorcjum ztozyto
przeciw Zamawiajgcemu pozew o zaptate oraz wydanie do Sadu Okregowego w Warszawie.
W dniu 15 maja 2012 roku w prowadzonym postepowaniu, bedgcym przedmiotem
postepowania odwotawczego przed Izbg, Odwotujacy za posrednictwem e-mail (drogg
elektroniczng) otrzymat pierwszg informacje Zamawiajgcego o0 wykluczeniu go
z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp. Czynnosc¢ ta zostata zaskarzona do KIO i w dniu 22 czerwca 2012 roku KIO
odwotanie strony uwzglednita nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i dokonanie ponownej oceny wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (sygn. akt KIO 1050/12). Od orzeczenia KIO
skargi wniesli Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Zamawiajacy. Skargi te zostaty
w calosci oddalone, a argumentacja skarzacych uznana za niezasadng (wyrok SO
w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 roku o sygn. akt V Ca 1982/12).

Zamawiajacy uniewaznit pierwotng ocene wnioskow, dokonat ponownej oceny
i pismem z dnia 29 marca 2013 roku poinformowat Odwotujagcego o wykluczeniu go
z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, iz
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcow,
z ktorymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamodwienia
publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego z powodu
okolicznoéci, za ktoére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamdwienia wynosita co najmnie;j
5% wartosci umowy.

Zaznaczono, ze warunkiem skutecznego wykluczenia wykonawcy jest tgczne
zaistnienie wymienionych okolicznosci przy jednoczesnym uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 2
lit. d) dyrektywy klasycznej 2004/18/WE z dnia 31.03.2004r., ktéra méwi o wykluczeniu
z udzialu w postepowaniu wykonawcy, ktory jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego. Pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione
uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnos¢ zawodowg wykonawcy, a nie tylko naruszenia
wasko rozumianych norm deontologicznych obowigzujacych w danym zawodzie. Dlatego tez
- co do zasady niewykonanie zobowigzan umownych po stronie wykonawcy mozna uznaé za
wykroczenie zawodowe, Jednakze w opinii Trybunatu pojecie ,powaznego wykroczenia”

odnosi sie do takiego zachowania danego wykonawcy, ktéry wykazuje zamiar uchybienia lub
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stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Co niewatpliwie ma miejsce w niniejszym
przypadku.

Intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu do ustawy Pzp art. 24 ust. 1 punkt 1a) byto
zapewnienie ochrony zamawiajacym przed wykonawcami, ktérzy w przesztosci nie wykonali
lub wykonali nieprawidlowo zawartg z tymi samymi zamawiajgcymi umowe w sprawie
zamowienia publicznego w sytuacji, gdy okolicznosc¢ takiego niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamowienia nie zostata jeszcze potwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu.

Zamawiajacy, odstepujgc od umowy, wypowiadajac lub rozwigzujac jg ze skutkiem
natychmiastowym ma na celu, co do zasady, definitywne i ostateczne zakonczenie stosunku
umownego z konkretnym podmiotem, ktéry nie wywigzat sie z zaciggnietych zobowigzan
i tym samym uniemozliwit realizacje spoteczno gospodarczego zamierzenia, ktéremu stuzyt
zawarty miedzy stronami Kontrakt. Podkreslenia wymaga fakt, iz sankcja wykluczenia jest
niezalezna od poprawnosci wypowiedzenia, rozwigzania lub odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego, wystapienie tej przestanki nie musi wiec by¢ poswiadczone urzedowo lub
sgdownie, a jej wykorzystanie zostato pozostawione Zamawiajacemu.

Zamawiajacy wskazat rowniez, iz w doktrynie przyjeto poglad, ze przestanka
wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Pzp znajduje
zastosowanie réwniez do konsorcjum wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie. Obowigzkiem Zamawiajgcego, bedacego jednoczesnie dysponentem
Srodkéw publicznych jest wytonienie w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Wykonawcy dajagcego gwarancje nalezytego wykonania umowy, a takze
uzyskanie $wiadczenia zgodnie z postanowieniami umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Poprzez wprowadzenie w zycie wymienionego przepisu Zamawiajacy otrzymat
Instrument do zdyscyplinowania nierzetelnych wykonawcéw dopuszczajacych sie
powaznego wykroczenia zawodowego.

Pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego" nalezy odnosi¢ do zachowania
danego Wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo
z jego strony (Wyrok Trybunatu z dnia 13.12.2012 roku). W wyroku z dnia 29.10.2012r.
(sygn. akt V Ca 2015/12) Sad Okregowy w Warszawie wskazat, ze okolicznosci stanowigce
przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia od niej, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca, nie mogg polega¢ na kazdym nienalezytym
wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢ nastepstwem braku, profesjonalizmu (a SciSlej
powaznego wykroczenia bedgcego dowodem braku profesjonalizmu).

Zamiar uchybienia moze mie¢ charakter bezposredni, wéwczas mamy do czynienia
z dziataniem umysinym, lub ewentualny. Dziataniem umysinym jest wiec kazde dziatanie,
w ktorym diuznik, majgc swiadomos¢ konsekwencji swego czynu chce ich osiggniecia

(zamiar bezposredni) albo gdy majac $wiadomos¢ konsekwencji nie chce Ich osiggniecia,
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lecz godzi sie, ze mogg one powsta¢ (zamiar ewentualny). W obu przypadkach elementem
wspoélnym jest akceptacja przez diuznika sytuacji, w ktérej po stronie wierzyciela powstanie
szkoda.

Do ustalenia, czy dane zachowanie mozna okreslic mianem razgqco niedbatego,
konieczne jest uprzednie zbadanie, czy wypetnia ono cechy niedbalstwa zwyktego.
Powszechnie prezentowany poglad wskazuje, iz niedbalstwo wigze sie z niezachowaniem
starannosci wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Ocena miernika postepowania
formutowana jest w oparciu o art. 355 kodeksu cywilnego, okre$lajacy obiektywny wzorzec
wymaganego zachowania osoby znajdujgcej sie w danej sytuacji, kreowany na podstawie
regut wspotzycia spotecznego, przepisoOw prawa, zwyczajow czy regulacji zawodowych.
Miernik starannosci wynika z przepiséw prawa - w przypadku uméw wykonywanych przez
Wykonawcéw jest to co najmniej ,nalezyta staranno$¢ z uwzglednieniem zawodowego
charakteru dziatalnosci”. Razacym niedbalstwem jest postepowanie ponizej minimalnego,
elementarnego poziomu wiadomosci lub umiejetnosci, ktére jest wymagane w granicach
charakteru wykonywanej dziatalnosci. Utrwalone Orzecznictwo jest pomocne w ustaleniu
kryteridw, w oparciu o ktére podja¢ mozna probe okreslenia stopnia zawinienia (tak wyrok
z dnia 11.05.2G05 r.; sygn. akt lll CK 522/2004).

Zamawiajacy wskazat na nastepujgce okolicznosci faktyczne skutkujgce koniecznoscig
wykluczenia NDI S.A. z postepowania:

A. odnosnie przestanki wykluczenia nr 1 ,,Zamawiajacego faczyta z Wykonawca
umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktora Zamawiajacy rozwigzal,
wypowiedziat lub odstapit od niej"

W dniu 22.12.2008r. zostato wszczete postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe autostrady A4 na odcinku od
wezta Brzesko do wezta Wierzchowice w km 479+000 - 499+800”. W wyniku tego w dniu
05.02.2010r. zawarta zostata umowa w sprawie zamodwienia publicznego o nr 1/94/ZR-R-
4/2010 pomiedzy: Skarbem Panstwa - Generalnym Dyrektorem Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowanym przez petnomocnikdw Oddziatu GDDKIA w Krakowie a spoétkami
tworzacymi Konsorcjum w skfadzie: NDI S.A. (lider konsorcjum) i SB Granit S.A. Republika
Macedonii. W dniu 23.02.2011r. Zamawiajacy poinformowat o zamiarze odstgpienie od tej
umowy pismem znak GDDKIiA-BP-ap-jt-4405/3/2011 z dnia 23.02.2011r., a w dniu
09.03.2011r. odstagpit od ww. umowy pismem znak GDDK1A-BP-wk-4405/3/20n.
Z powyzszego wynika zatem, ze Zamawiajgcego taczyta z Wykonawcg umowa w sprawie
zamowienia publicznego, od ktérej Zamawiajgcy odstapit.

B. odnosnie przestanki wykluczania nr 2 ,,rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstapienie
od umowy w sprawie zamoéwieniu publicznego przez zamawiajacego nastapito

z powodu okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$é ponosi Wykonawca przy
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jednoczesnym uwzglednieniu tresci art. 45 ust, 2 lit. d) dyrektywy klasycznej
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 roku”.

Zamawiajacy, pismem znak GDDKIiA-BP-ap-jt-4405/3/2011 z dnia 23.02.2011r.,
powiadomit Wykonawce, na podstawie Subklauzuii 15.2 (a), (b), (c) Warunkéw Kontraktu,
0 odstgpieniu od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. We wskazanym
powyzej pismie powiadamiajgcym Wykonawce o odstgpieniu od umowy Zamawiajgcy
szczegbétowo opisat przyczyny odstgpienia. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce, iz
zaistniaty podstawy do odstapienia od Kontraktu z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy
okreslone w Subklauzuii 15.2 (a), 15.2 (b), 15.2 (c) Warunkéw Kontraktu. Zamawiajacy
majac na wzgledzie tresci ort. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej 2004/18/WE uwaza, ze
Wykonawca dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego. Bowiem w toku realizaciji
umowy do momentu odstgpienia stwierdzonych zostato szereg dziatan swiadczacych o:

- zamierzonym dziataniu Wykonawcy, tj. ewentualnym zamiarze uchybienia,

- razgcym niedbalstwie,

- braku profesjonalizmu.

Ad. ) Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu na Budowe autostrady A4 na odcinku od
wezta Brzesko do wezta Wierzchowice w km 479+000 - 499+800 wskazat, iz niniejsze
zamowienie jest przewidywane do wspoétfinansowania ze srodkéw pochodzacych z funduszy
europejskich Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko.

Wykonawca majac swiadomosé konsekwencji zaistnienia realnej szkody po stronie
Zamawiajgcego, tj. mozliwosci utraty dofinansowania z Unii Europejskiej a takze dodatkowo
utraty przychodéw z obowigzujgcego na drogach krajowych systemu optat, godzit sie, ze
moga one powstaé, co wyczerpuje funkcjonujgce w obrocie prawnym pojecie ,zamiaru
ewentualnego". Wykonawca nie reagowat na narastajgce opdznienia - nie zwiekszat
zatrudnienia ludzi i Srodkow sprzetowo - transportowych w stopniu umozliwiajgcym
nadrobienie zalegtosci wynikajgcych m.in. z niewtasciwej organizacji budowy, braku
fachowych kwalifikacji Sredniego personelu, przypadkow ziej jakosci wykonywanych robét co
w konsekwencji wymagato rozbiorki i ich ponownego wykonywania, zdajac sobie sprawe
z konsekwencji. Ponadto Wykonawca nie realizowat roboét zgodnie z zatwierdzonym
harmonogramem robo6t. Mimo sktadanych deklaracji w zakresie nadrobienia zalegtosci
i wykonania planowanych przez siebie tygodniowych przerobéw, nie nadrabiat zalegtosci ani
tez nie wykonywat wtasnych planéw, ktére nie gwarantowaty realizacji z wydajnoscig
zatozong w Harmonogramie robdét.

Ad. 1) Wykonawca jako profesjonalny przedsiebiorca zajmujacy sie wykonywaniem robét
budowlanych zobowigzany jest do dziatania z nalezytg starannoscig okreslang przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Szereg dziatan niezgodnych

z podstawowymi zasadami wiedzy technicznej lub zaniechah po strony Wykonawcy
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swiadczy o razgcym niedbalstwie. Jako przyklady braku profesjonalizmu 1 razacego
niedbalstwa Zamawiajgcy moze wskazac:

- brak wykonania obowigzkowego, tymczasowego odwodnienia robot ziemnych od poczatku
budowy, w efekcie czego doprowadzit do nawodnienia placu budowy i uniemozliwit sam
sobie prowadzenie robét i ograniczyt dostepnosé frontdw robét,

- zdjecie warstwy urodzajnej gruntu bez obowigzkowego zabezpieczenia przed nadmiernym
nawodnieniem podtoza, brak wykonania nastepnych warstw po zdjeciu humusu,
utrzymywanie na wykonanych warstwach wody w stanie stojgcym (niedopuszczalne przez
Szczegdbtowg Specyfikacje Techniczng - SST), co w efekcie doprowadzito do zaniku sptywu
powierzchniowego i trwatej stagnacji wdéd opadowych. Nastepstwem tego byto
uplastycznienie gruntéw spoistych, wraz z pogorszeniem wtasnosci nosnych.

- brak uzgodnienia z Zarzadem Drog Wojewddzkich mozliwosci korzystania z dréog
wojewoddzkich, w celu dostaw materiatowych srodkami transportu o masie catkowitej
przekraczajgcej dopuszczalng nosnos¢ obiektéw mostowych zlokalizowanych na tych
drogach (wg znakéw drogowych 15t, a max 30t).

- znacznie opoznione wykonanie drog technologicznych, ktére powinny by¢
wybudowane w pierwszej kolejnosci; odpowiednio trwate, umozliwiajace dwukierunkowy ruch
ciezkich jednostek transportowych (waskie drogi, z niedostateczng iloscig mijanek stanowity
,waskie gardto” w zaopatrzeniu budowy i to juz na poziomie 25% przewidywanej przysztej
maksymalnej przepustowosci, w okresie kumulacji dostaw materiatdw drogowych
i bitumicznych).

- nieprawidtowa kolejno$¢ realizacji podstawowych robét; réwnolegle z tymczasowymi
rowami odprowadzajgcymi wody opadowe z koryta nalezato wykonywacC wszystkie roboty
przebudowywanego odwodnienia i odwodnienia projektowanego (przepusty pod
projektowang autostrada, ktorymi nalezato skanalizowaC istniejgcy system rowdw
melioracyjnych, wiaczajagc do niego system projektowanego odwodnienia autostrady (za
posrednictwem urzadzen oczyszczajacych). Wykonawca catkowicie zignorowat wielokrotne
instrukcje i monity ze strony Inzyniera, a takze Zamawiajgcego w tym wzgledzie, o czym
Swiadczy niewybudowanie w peini ani jednego przepustu w ciggu roku, chociaz w swoim
Harmonogramie zaktadat wykonanie wszystkich przepustédw w ciggu 7 miesiecy -
niezabezpieczenie robét przed okresem zimowym, w tym np. przepustéw co spowodowato
w konsekwencji koniecznos¢ rozbiérki dotychczasowych i ponownego wykonania robét
zdyskwalifikowanych ze wzgledu na utrate ich wkasnosci fizykochemicznych.

- nieprawidiowosci i niezgodnosci robot z Kontaktem, skutkujagce w konsekwenciji
poleceniem ze strony Inzyniera rozbidrki zle wykonanych robét i ich ponownym wykonaniu.
Wykonawca nie byt w stanie przez kilka miesiecy obsadzi¢ budowy odpowiednig iloscig

wykwalifikowanego polskojezycznego personelu technicznego (kierownicy robét, majstrowie)

29




lub zapewni¢ odpowiednigj ilosci ttumaczy, dzieki ktorym wyeliminowana zostataby bariera
jezykowa miedzy poszczegolnymi pracownikami Wykonawcy i Nadzoru Inwestorskiego. Po
zwolnieniu pierwszego Dyrektora Kontraktu (czerwiec 2010) Wykonawca nie byt w stanie
przedstawi¢ Zamawiajacemu odpowiedniego kandydata na to stanowisko spetniajacego
wymagania okreslone w SIWZ.

- niedostateczna ilos¢ zasobdw ludzkich, sprzetowych i transportowych od poczatku
Kontraktu (Wykonawca permanentnie uchylat sie od spetnienia Zgdania Inzyniera;
przedstawienia harmonogramu zasobdw zgodnie z. Subklauzulg 8.3 Warunkow Kontraktu,
w zwigzku ze stwierdzeniem niedostatecznego postepu robét - Subklauzulg 8.6 Warunkéw
Kontraktu). Z wyliczeh IK wynikato, ze do przewozu materiatéw niezbednych do budowy
nasypow koniecznych bytoby ok. 200 jednostek samochodowych, natomiast Wykonawca
zakupit na potrzeby budowy tylko 40 szt samochodéw ciezarowych do transportu materiatéw
masowych, co nie mogto zabezpieczy¢ potrzeb budowy w zakresie samych robét ziemnych
(ok. 1,5 min rn3 nasypu z dokopu), nie biorgc pod uwage innych asortymentdéw robaot.

- wielomiesieczna zwtoka po stronie Wykonawcy z rozpoczeciem w wykonywaniu
obiektow mostowych, w tym przede wszystkim obiekty PZ 653 i PZ6/L. Wykonawca wiele
miesiecy prébowat przekona¢é Zamawiajgcego do wprowadzenia zmian w technologii
wykonywania przedmiotowych obiektow co miato zmaksymalizowa¢ zyski Wykonawcy w tym
zakresie. Stanowisko Zamawiajgcego od poczatku byto jednoznaczne i wielokrotnie
wskazywano i informowano Wykonawce, ze z uwagi na niezgodno$¢ proponowanych przez
Wykonawce zmian z ustawg Pzp oraz Warunkami Kontraktu, Zamawiajacy nie wyraza zgody
na dokonanie przedmiotowych zmian. OpdZznienie w rozpoczeciu robot na przedmiotowych
obiektach siegato nawet do 7-8 miesiecy.

- niedostosowanie sie¢ do wymogow wynikajgcych z Raportu Oddziatywania na
Srodowisko (wymagana prawem ochrona $rodowiska naturalnego).

- przedktadanie Zamawiajgcemu do ptatnosci wnioskow w ktérych zawarto pozycje,
ktore juz zostaly poswiadczone do pfatnosci w poprzednim Przejsciowym Swiadectwie
Pfatnosci, pozycji ktére nie byty witadciwe udokumentowane oraz pozycji obejmujgcych
roboty, ktérych Wykonawca jeszcze faktycznie nie wykonat na budowie.

- przedktadanie Zamawiajgcemu roszczen finansowych, w ktérych Wykonawca domagat
sie zwrotu kosztéw zwigzanych z rzekomo ponoszonym kosztem przestoju sprzetu, ktéry wg
oswiadczenia Wykonawcy stat na placu w Niemczech (wg Kontraktu sprzet mozna uznaé za
przeznaczony do budowy jezeli zostat potwierdzony przez Inzyniera na placu budowy).
Jednoczesnie na innych frontach Robot inzynier wykazywat nienalezytg mobilizacje
Wykonawcy i brak sprzetu na budowie.

- wielotygodniowa zwtoka w przedktadaniu do zatwierdzenia podwykonawcow Robét.

- wielotygodniowa zwtoka w przedktadaniu do zatwierdzenia materiatéw, recept.
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- wielomiesieczne zwioka w zapewnieniu zrédet pozyskania materiatow niezbednych do
wykonania nasypdéw. Transport materiatbw ze ztoza ,Wary$” rozpoczeto kilka miesiecy po
rozpoczeciu Robot.

- odmowa wykonania roboét koniecznych do zrealizowania z uwagi na zagrozenie zycia
mimo wielokrotnych monitéw ze strony Inzyniera i Zamawiajgcego,

- wiele innych razacych zaniedbah po stronie Wykonawcy, ktére powodowaty narastanie
op6znieh na budowie.

O wystepujacych problemach i nieprawidtowos$ciach w realizacji kontraktu informowano
Wykonawce na cotygodniowych naradach koordynacyjnych, comiesiecznych Radach
budowy/ spotkaniach z inzynierem i Zamawiajgcym oraz w comiesiecznych
.,Powiadomieniach” Zamawiajgcego o okolicznosciach lezgacych po stronie Wykonawcy
i majgcych wplyw na generowanie przez Wykonawce opo6znien na Kkontrakcie.
Powiadomienia wysylano od pazdziernika 2010 r. Z powiadomien tych, mimo ze
szczegotowo wskazywano w nich zakres btedow popetnianych cyklicznie przez Wykonawce,
Wykonawca nie wyciggnat zadnych wnioskéw.

Ad. lll) Biorgc pod uwage czynniki wymienione w pkt. |l, Zamawiajgcy stwierdzit, iz
okolicznosci stanowigce przyczyne odstgpienia od umowy, za ktére odpowiedzialnosé ponosi
Wykonawca wskazujg dobitnie o braku profesjonalizmu. Niedostateczna ilos¢ zasobow
ludzkich, sprzetowych i transportowych od poczatku kontraktu w stosunku do skali
zamierzenia, ktorego realizacji Wykonawca sie podjgt sSwiadcza o niezachowaniu
podstawowych, elementarnych zasad organizacji, ktére sg oczywiste dla wiekszosci
przedsiebiorcow zajmujacych sie wykonywaniem robot budowlanych. Takze przytoczone
powyzej przykfady zaniedban od strony technologicznej realizacji robot potwierdzajg teze
o braku profesjonalizmu ze strony Wykonawcy. Wykonawca przez caly okres trwania
budowy nie potrafit zorganizowa¢ prac na placu budowy. W pierwszej kolejnosci nie
zorganizowat wystarczajacej (zgodnej z przedtozonym przez siebie Harmonogramem Robét)
ilosci zasobow sprzetowych i osobowych niezbednych do rozpoczecia kontraktu zgodnie
z Harmonogramem, w dalszej kolejnosci nie potrafit - mimo wielokrotnie sktadanych przez
siebie deklaracji - nadrobi¢ zalegtosci ktére sprokurowat na budowle. Nie byt przygotowany
do budowy pod wzgledem zabezpieczenia zrodet materiatdw na nasypy (kluczowa sprawa
z uwagi na ilos¢), umowe z kopalnig ,Warys” podpisano dopiero w sierpniu 2010r.
Zabezpieczenie tylko jednego zrodia materiatu na nasyp byto powaznym btedem, gdyz
wydajno$¢ kopalni nie zapewniata dostaw w wielkosci pokrywajgcej potrzeby budowy.
Wykonawca nie byt w stanie réwniez zapewni¢ kadry zarzadzajacej, ktérej kwalifikacje nie
tylko bylyby zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, ale ktéra tez potrafitaby nadrobié¢
zalegtosci na budowie. Nie potrafit rowniez przedktadaé prawidtowo udokumentowanych

wnioskédw o dokonanie ptatnosci (brak podstawowych dokumentéw uzasadniajgcych

31



wykonanie robdt, sktadanie wnioskdw na zakresy robot, ktére zostaty juz zaptacone
wczesdniej, skladanie wnioskow na zakresy robét, ktére nie zostaty jeszcze przez Wykonawce
w ogole wykonane). Nie potrafit rowniez w sposob zgodny z Kontraktem i ustawg Pzp ocenic
czy proponowane przez siebie zmiany (np. PZ 65a 1 PZ 67) sq zgodne z Kontraktem
i ustawg Pzp., w efekcie czego prokurowat dalsze zalegto$ci na kontrakcie.
C. odnosnie przestanki wykluczenia nr 3 ,,rozwiazanie albo wypowiedzenie umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego albo odstapienie od niej nastapifo w okresie 3
lat przed wszczeciom postepowania, z ktérego wyklucza sie Wykonawce”

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Budowe wezta ,Tczewska” na
przecieciu autostrady A6 z istniejaca ulica Tczewskg (Il etap)” zostalo wszczete w dniu
30.01.2012r. Odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy na ,Budowe autostrady A4 na
odcinku od wezta Brzesko do wezta Wierzchowice w km 479+000 ~ 499+800" nastgpito
w dniu 09.03.2011r., a wiec w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania, z ktérego
Wykonawca zostaje wykluczony.
D. odnosnie przestanki wykluczenia nr 4 ,,warto$¢ zamoéwienia niezrealizowanego
wshkutek rozwiazania albo wypowiedzenia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego albo odstapienia od niej wynosi co najmniej 5% warto$ci umowy”
Wartos¢ umowy, od ktdérej Zamawiajgcy odstgpit na ,Budowe autostrady A4 na odcinku od
wezta Brzesko do wezta Wierzchowice w km 479 + 000 - 499+800” wynosita 622 518 403,13
zt brutto. Wartos¢ zamdéwienia niezrealizowanego przez Wykonawce wskutek odstgpienia od
umowy wynosi 507 298 964,22 zt brutto, co stanowi 81,49% wartosci umowy. Zatem
spetniona zostaje przestanka, iz warto§¢ zamodwienia niezrealizowanego wskutek
rozwigzania albo wypowiedzenia umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
odstagpienia od niej wynosi co najmniej 5% wartosci umowy.

Z tych powodow Zamawiajgcy uznat, ze ziScity sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1a

ustawy Pzp.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze
odwotanie =zastlugiwatlo na uwzglednienie, poniewaz potwierdzily sie zarzuty

podniesione w odwolaniu.

Dostrzezenia w pierwszej kolejnosci wymaga okolicznos¢, iz w ocenie sktadu
orzekajgcego lIzby zaistnialy miedzy stronami spér objety jest powagq rzeczy osadzonej
Zz uwagi na zapadte orzeczenia sadéw okregowych, tj. wyrok SO w Warszawie z dnia 29
pazdziernika 2012 roku, o sygn. akt V Ca 1982/12 oraz wyrok SO w Warszawie z dnia z dnia
29 pazdziernika 2012 roku o sygn. akt V Ca 2015/12.
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Powaga rzeczy osadzonej (res iudicata) zachodzi, jesli w sprawie uprzednio juz
osgdzonej prawomocnym wyrokiem oraz w sprawie pdzniej wniesionej wystepuje tozsamosé
stron oraz identycznos¢ przedmiotéw rozstrzygniecia w zwigzku z podstawami obu
powédztw (Tak: Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, H. Pietrzkowski,
LexisNexis, wydanie 4, str. 292). Sad (w tym wypadku KIO) badajac zarzut powagi rzeczy
osadzonej, musi ustali¢, czy po uprawomocnieniu sie poprzedniego orzeczenia zaszta tego
rodzaju zmiana okolicznoéci faktycznych sprawy, ktéra, mimo tozsamoséci zgdania nowego
powodztwa — uzasadnia rozpoznanie tej samej sprawy w nowym procesie. Dobrym
przyktadem moze byé oddalenie powoddztwa o eksmisje z tego wzgledu, Zze niewlasciwe
zachowanie pozwanego nie wyczerpato przestanki razgcego lub uporczywego wykraczania
przeciwko porzadkowi domowemu. Nie przesadza to o tozsamosci nowego powoddztwa,
opartego na wypowiedzeniu najmu, kiérego podstawg jest takze ocena niewtasciwego
zachowania pozwanego dokonana w procesie juz zakonczonym, jezeli ponowne zgadanie
oparte jest na nowych okolicznosciach, ktére tacznie z okolicznosciami zbadanymi
poprzednio moga tym razem prowadzi¢é do oceny zachowania pozwanego jako
wyczerpujacego przestanke razacego lub uporczywego. Jak wskazuje doktryna, z powagi
rzeczy osgdzonej korzystajg tylko orzeczenia rozstrzygajace sprawe co do istoty
(merytoryczne). Podkresla sie, ze z powagi rzeczy osadzonej korzysta jedynie sentencja
wyroku, ale jednoczes$nie zaznacza sie, ze korzystajg z powagi rzeczy osgdzonej motywy
wyroku w takim zakresie, w jakim stanowig konieczne uzupetnienie rozstrzygniecia,
niezbedne dla wyjasnienia jego zakresu.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdlnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy za Odwotujacym, ze w sprawie nie wystgpity nowe lub inne okolicznosci,
ktére uzasadniatyby mozliwosé ponownego rozpoznawania sporu miedzy stronami, co do
zasadnosci i prawidtowosci zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Nie zmienity sie
jakiekolwiek okolicznosci prawne i faktyczne badane przez Sad Okregowy w sprawach V Ca
1982/12 i V Ca 2015/12, a Zamawiajacy w swojej decyzji nie przytoczyt zadnych nowych
faktéw, ktére nie bytyby juz przedmiotem oceny KIO i Sgdu. Stusznie w odwotaniu podkreslit
Odwotujacy, ze zmianie ulegt sposob prezentacji stanowiska strony Zamawiajgcej, natomiast
uzyto zbieznej argumentacji, podnoszonej zaréwno przed KIO, jak i przed sadem. Za probe
ponownego poddania pod rozstrzygniecie sadu (KIO) nalezy uznaé¢ kwestie nieprawidtowego
wykluczenia na podstawie art. 24. ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp wykonawcy Odwotujacego sie,
gdzie kwestia ta byta juz przedmiotem prawomocnego orzeczenia.

Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na
odwotanie, ze nie zachodzi tozsamos¢ stanu faktycznego bedacego przedmiotem
rozpoznania w przywotanych sprawach, poniewaz w uzasadnieniu wyroku Sad (wyrok SO

o sygn. akt V Ca 1982/12) wskazat, ze ,zamawiajgcy nie wykazat, by wykonawca w osobie
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spotki NDI dopuscit sie w realizacji umowy takiego wykroczenia. Co wiecej, na okolicznosci
takie nawet sie nie powotat”. Oznacza to wtasnie nieprawidtowg prezentacje zgromadzonego
przez Zamawiajgcego materiatu dowodowego nastawiong, jak zauwazyt Sad, na wykazanie
niesolidnosci kontrahenta, podczas gdy Zamawiajacy powinien byt wykazywac, ze ze strony
wykonawcy doszto do popetnienia powaznego wykroczenia zawodowego. Jednoczesnie,
obecnie, za pomocg tego samego materialu dowodowego, Zamawiajacy prébuje wykazag,
ze powazne wykroczenie zawodowe miato miejsce. Nie moze jednakze mie¢ miejsce taka
sytuacja procesowa, gdzie za pomocg tozsamych $rodkéw dowodowych, strona
W ponownym procesie wywodzita bedzie inne, nowe wnioski (tezy dowodowe) w stosunku do
tozsamego stanu faktycznego. Sad merytorycznie rozpoznajac sprawe wskazat, ze strona
Zamawiajgca nie sprostata cigzacemu na niej ciezarowi dowodowemu i z tych powodéw
oddalit skargi.

Cho¢ prawda jest, ze w wyroku z dnia 22 czerwca 2012 roku o sygn. akt KIO 1050/12,
KIO nie ocenita przedstawionego jej materialu dowodowego uznajgac brak swojej kognicji, to
wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, oceny tego materiatu dowodowego dokonat Sad
Okregowy w wyroku o sygn. akt V Ca 1982/12. Sad rozpoznajacy skarge na wyrok KlO jest
bowiem sgdem merytorycznym dokonujgcym swobodnej oceny zgromadzonych
w postepowaniu dowodow. W wyniku takiej oceny sad doszedt do przekonania, ze
postepowanie dowodowe prowadzono w niewtasciwym kierunku. W uzasadnieniu
stwierdzono, ze Zamawiajacy =zaistnienie powaznego wykroczenia zawodowego mogt
wykaza¢ wszelkimi dowodami, nie tylko opartymi na ocenie samego Zamawiajgcego, ktére
uznac¢ nalezy za ocene subiektywng, podczas gdy ocena ta winna by¢ poparta obiektywnymi
dowodami. Domniemywac nalezy, iz o przeprowadzenie takich dowoddéw podczas rozprawy
przed Sadem Zamawiajacy nie wnioskowat, chociaz powinien byt to uczyni¢. Powyzsze
przeczy rowniez tezie podniesionej przez Zamawiajacego, ze Sad Okregowy nie dokonat
oceny materiatu dowodowego.

Przyjmujac nawet za zastugujacg na uwzglednienie argumentacje Zamawiajgcego, ze
ani KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1050/12, ani druga instancja — Saqd Okregowy w sprawie
o sygn. akt V Ca 1982/12 nie przeprowadzili konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
wykonawcy skutkujgcej ziszczeniem przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, to na
uwage zastuguje pogtebiona analiza wyroku KIO z dnia 6 czerwca 2012 (sygn. akt KIO
707/12, 729/12) oraz wyroku Sgadu Okregowego z dnia 29 pazdziernika 2012 roku (sygn. akt
V Ca 2015/15) zmieniajgcego wspomniany wyrok KIO w zakresie w jakim uznano, ze
Odwotujacy zostat prawidtowo wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp. Wyroki te, wspominane przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie, cho¢
zapadty w innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, to dotyczg tego

samego Zamawiajgcego — Skarbu Panstwa Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
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i Autostrad, ktérego reprezentuje Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad i tego
samego wykonawcy NDI S.A. wykluczonego z postepowania na podstawie tej samej
przestanki okredlonej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, z powotywaniem sie przez
Zamawiajgcego na te same okolicznosci faktyczne.

W sprawie o sygn. akt KIO 707/12, 729/12 czytamy, ze: ,Wobec nafozenia na
zZamawiajgcego, mocq przepisu art. 45 ust. 2 lit d dyrektywy klasycznej, ciezaru dowodu
w postaci wykazania zawinionego powaznego wykroczenia zawodowego, potwierdzenia
wymagajq okolicznoSci wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 23 lutego 2011 r.
Przy czym na potrzeby niniejszego postepowania, w ocenie Izby, nie jest konieczne
ustalenie, czy zaistniaty wszystkie przyczyny, z powodu ktérych Zamawiajgcy odstapit od
umowy, ale czy znalazta potwierdzenie chociazby jedna z nich.

W ocenie Izby, realizacja robot w terminach ustalonych przez strony i zapewnienie
personelu i sprzetu wymaganego przez Zamawiajgcego jest jednym z podstawowych
elementéw zobowigzania Wykonawcy. Stad brak realizacji rob6t w czasie okreslonym
w formularzu 2.1. zatgcznika do oferty (od poniedziatku do soboty w godzinach 6.00-22.00),
a takze brak personelu kluczowego stanowi powazne wykroczenie zawodowe. Nie ulega
bowiem watpliwosci, Zze brak realizacji podstawowych obowigzkow ze strony Wykonawcy i to
Jjuz w poczgtkowym stadium, jest tak istotnym pogwafceniem warunkow kontraktu, ze
wadliwo$¢ tego S$wiadczenia moze by¢ kwalifikowana, wedftug wzorca okreslonego
w dyrektywie obronnej, jako powazne wykroczenie zawodowe. Z pewnoscig Sstanowi to
0 braku starannosci po stronie Wykonawcy, ewentualny dowdd przeciwny nie zostat przez
Odwotujgcego przeprowadzony.”

Natomiast w wyroku SO w Warszawie (sygn. akt V Ca 2015/12) czytamy, ze: ,(...)
okolicznosci stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia
od niej, za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, nie mogq polegac na kazdym
nienalezytym wykonaniu zobowigzania, ale muszg byc¢ nastepstwem braku profesjonalizmu
(a Scislej powaznego wykroczenia bedgcego dowodem braku profesjonalizmu). W ocenie
Sadu Okregowego zamawiajgcy nie wykazat, by wykonawca w osobie spotki NDI dopuscit
sie w realizacji poprzedniej umowy takiego wykroczenia. Co wiecej na okolicznosci takie sie
nie powotywat.”

Jak juz podkreslono, o rozstrzygnieciu Sadu na korzy$¢ wykonawcy zadecydowato
nieprawidiowo przeprowadzone postepowanie dowodowe, a nie jak probowat na rozprawie
wykazywaé¢ Zamawiajacy zastosowana przez niego btedna interpretacja art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp nie obejmujgca zatozen wynikajacych z prawa Unii Europejskiej dotyczacych
zagadnienia wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dostrzezenia takze wymaga, ze
w wyroku KIO (sygn. akt KIO 707/12, 729/12) jako ciezkie wykroczenie zawodowe uznano te

same zachowania i argumenty obecnie przedstawione w ponownej decyzji Zamawiajacego
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o wykluczeniu wykonawcy odwotujgcego sie z postepowania, ktore to argumenty nie ostaty
sie przy sadowej ocenie wyroku KIO. Dowodzi to prawidtowosci twierdzenia Odwotujgcego,
ze zmianie ulegt jedynie sposéb prezentacji argumentaciji, nie zas ta ostatnia. Nieprawda jest
takze, ze dotychczas przedmiotem oceny byta jedynie kwestia odstgpienia od umowy.
Przeczy temu wprost wyrok KIO 707/12.

Skoro ani Izba, ani Sad w zajetych stanowiskach zachowah Odwotujacego nie uznali
za wypetniajgcych przestanki powaznego wykroczenia zawodowego (lub uznano, ze
nieprawidiowo dokonano oceny tych zachowan — wyrok SO o sygn. akt V Ca 2015/12),
trudno w chwili obecnej, biorgc pod uwage przywotywane przez Zamawiajgcego identyczne
przyktady zachowania Odwotujgcego dotyczace zaniedban i nierealizowania zobowigzan
kontraktowych bazujace na tozsamych przestankach, dojs¢ do odmiennych wnioskéw.

Paradoksalnie, cho¢ Zamawiajacy twierdzi, ze powagg rzeczy osadzonej objeta jest
jedynie sentencja orzeczenia, a nie majg mocy wigzacej poglady prawne wyrazone
w uzasadnieniu, motywy i ustalenie faktyczne tam zamieszczone, to wtasnie pogladami
wyrazonymi w uzasadnieniu i motywami, kitdére doprowadzity Sad do ostatecznego
rozstrzygniecia na korzys¢ wykonawcy, kierowat sie obecnie Zamawiajagcy dokonujac
nakazanej wyrokiem ponownej oceny wnioskéw i wykluczajgc przy uzyciu tej samej
podstawy prawnej wykonawce z postepowania.

Z uwagi na okolicznos¢, iz stwierdzono naruszenie powagi rzeczy osadzonej, za
bezprzedmiotowe uznano rozpoznawanie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp, poniewaz dziatania i zaniechania Zamawiajgcego z naruszeniem hipotezy i dyspozycji

tego przepisu potwierdzity wczesniej orzekajgce w przedmiotowym postepowaniu KIO oraz

sady.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez lzbe, iz
potwierdzity sie zarzuty przedstawione w odwotaniu powoduje, iZ w przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy

Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 2) i
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac wysoko$¢
wpisu uiszczonego przez Odwotujagcego oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego w maksymalnej wysokosci dopuszczonej wymienionym rozporzadzeniem, fj.

w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiienns

Czlonkowie: i,
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