Sygn. akt: KIO 1050/12
WYROK

z dnia 22 czerwca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Sikorska
Ewa Rzonca
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2012 roku przez NDI
Spoétk @ Akcyjn @ w Sopocie  w postepowaniu prowadzonym przez Generaln g Dyrekcj

Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat w Szczecinie
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad — Oddziat w Szczecinie uniewaznienie Czynnosci
wykluczenia odwotujacego sie NDI Spotki Akcyjnej w Sopocie  z udzialu w
postepowaniu i dokonanie ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatlu w

postepowaniu ztozonego przez odwotujacego sie NDI Spétk @ Akcyjn @ w Sopocie

2. kosztami postepowania obcigza Generaln g Dyrekcj e Drég Krajowych i Autostrad

— Oddziat w Szczecinie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez NDI
Spoik @ Akecyjn @ w Szczecinie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad — Oddzial w Szczecinie na rzecz NDI Spdéiki Akcyjnej w
Sopocie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:  ....coooiiiiiiiii .



Sygn. akt: KIO 1050/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad — Oddziat w
Szczecinie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na budowe wezila

»Tczewska” na przecieciu autostrady A6 z istniejgca ulicg Tczewska (Il etap).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

Zmianami).

W dniu 24 maja 2012 roku wykonawca NDI SA w Sopocie (dalej: odwotujgcy sie)
wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu go z

przedmiotowego postepowania.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, poprzez jego biledne
zastosowanie, tj. wykluczenie z dalszego udziatu w przedmiotowym postepowaniu NDI S.A.

w Sopocie, pomimo iz wobec niego nie spetnita sie przestanka okreslona w tym przepisie;

2. naruszenia przepisu art. 51 ustawy Pzp, poprzez niezaproszenie do ziozenia oferty

wykonawcy - NDI SA, pomimo ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu;

3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
w sposbb, nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rdwnego traktowania
wykonawcOw, a takze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie

zamdwienia przez osobe, ktdra nie zapewnita bezstronnosci i obiektywizmu.
W zwigzku z powyzszym odwotujacy sie wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uchylenia decyzji z dnia 15 maja 2012r. o wykluczeniu

odwotujgcego sie z dalszego udzialu w przedmiotowym postepowaniu;

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do

udzialu w postepowaniu ztozonego przez odwotujgcego sie i w wyniku powtGrzenia



czynnosci oceny wniosku uznanie, ze odwotujacy spetnia warunki udziatlu w przedmiotowym

postepowaniu oraz w konsekwencji zaproszenie go do ztozenia oferty;

3. obcigzenie w calosci zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgdzenie od
zamawiajgcego nha rzecz odwolujacego kosztow wpisu w wysokosci: 20.000 ziotych wraz z
ewentualnymi pozostatymi kosztami przedstawionymi na wykazie podczas rozprawy w tym

kosztami zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniost, ze w dniu 15 maja 2012 r., za
posrednictwem e-mail (drogg elektroniczng) otrzymat informacje zamawiajgcego o

wykluczeniu go z postepowania.

W uzasadnieniu faktycznym i prawnym decyzji zamawiajacy wskazal, iz ,Zgodnie z
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcow, z ktérymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienia od niej nastgpito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamdwienia wynosita co najmniej
5% wartosci umowy". Ponadto zamawiajacy wskazat, iz w przedmiotowej sprawie zostaty
lacznie spelnione wyzej wymienione okolicznosci, ktére sg warunkiem skutecznego
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy
podkreslit, iz ,obliguje to zamawiajgcego do podjecia decyzji o wykluczeniu NDI SA z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego".

W ocenie odwolujgcego sie czynnosé zamawiajgcego jest niezgodna z przepisami
ustawy Pzp, albowiem zamawiajacy bezzasadnie przyjat, iz wobec odwolujacego sie spetnity
sie przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy. Ponadto odwotujacy sie
zakwestionowat przyczyny, z powodu ktérych zamawiajgcy wydat swojg decyzje z dnia 15
maja 2012 r..

Na wstepie odwotujacy wskazal, iz wbrew twierdzeniom zamawiajgcego to nie Skarb
Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad odstgpit od umowy nr 1/94/ZR-R-
4/2010, ktéra zostata zawarta przez Strony w dniu 5 lutego 2010r. (dot. budowy autostrady
A4 odc. Brzesko-Wierzchostawice) - lecz to odwotujgcy sie dokonat skutecznego rozwigzania

ww. umowy w drodze skorzystania z prawa do odstgpienia.

W dniu 9 lutego 2011 r. odwotujacy sie wystepujacy w przedmiotowym postepowaniu
w Konsorcjum (ze spotkg SB Granit SA z siedzibg w Skopje) zlozyt Skarbowi Panstwa -

Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad reprezentowanemu przez GDDKIA
4



Oddziat Krakéw - Powiadomienie o odstgpieniu od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010
z dnia 05 lutego 2010r.). W niniejszym Powiadomieniu Konsorcjum wskazalo, iz na
podstawie Klauzuli 16.2 Warunkéw Kontraktu udziela niniejszym 2z 14-dniowym
wyprzedzeniem Powiadomienia o odstgpieniu od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z
dnia 05 lutego 2010r.) na skutek wystgpienia zdarzeh opisanych w Klauzuli 16.2 pkt (d)
Warunkoéw Kotraktu, tj.: ,Zamawiajgcy w istocie nie wykonuje swoich zobowigzan wedtug
Kontraktu". Przedmiotowe Powiadomienie zgodnie z trescig Warunkéw Kontraktu tgczacego
Strony, a przewidzianych Umowg NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010r. weszio w

zycie po uptywie ww. 14-dniowego terminu (Klauzula 16 Warunkéw Kontraktu).

Ponadto, majac na uwadze art. 395 K.c., w ostatnim dniu 14-dniowego terminu, tj. w
dniu 23 lutego 2011r. Konsorcjum ztozyto Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi
Drog Krajowych i Autostrad reprezentowanemu przez GDDKIA Oddziat Krakow
Oswiadczenie o odstgpieniu przez Wykonawce od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010
z dnia 05 lutego 2010r.). W przedmiotowym pismie Konsorcjum wyjasnito, iz stawia
zamawiajagcemu  jednoznaczny zarzut nienalezytego = wykonywania  zobowigzan
kontraktowych, co mialo miejsce w licznych zdarzeniach i zachowaniach opisanych w

niniejszym pismie.

Biorgc pod uwage ww. odstgpienie Konsorcjum od Umowy oraz majgc na uwadze
szkode, ktora wystapita po stronie Wykonawcy na skutek dziatania Zamawiajacego i/lub jego
Personelu (Inzyniera) z naruszeniem dzialan umownych - w dniu 1 kwietnia 2011r. NDI SA
oraz SB Granit SA ziozyly pozew do Sgdu Okregowego w Warszawie, XXV Wydziat Cywilny
przeciwko Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad.

Sprawa aktualnie jest w toku.

Odwotujacy sie podnidst, ze niedopuszczalne jest w polskim porzadku prawnym
rozwigzanie umowy w drodze odstgpienia od umowy, od ktorej wczesniej druga strona juz
odstgpita. W zwigzku z czym oczywistym jest, ze wyzej opisana, konkretna sytuacja, ktora
zaistniata w zwigzku z rozwigzaniem przez Konsorcjum NDI-Granit Umowy NR 1/94/ZR-R-
4/2010 z dnia 05 lutego 2010r. nie jest takg sytuacja, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt la
PZP. Albowiem to NDI SA zgodnie z taczaca strony Umowag w dniu 9 lutego 2011r. ziozyta
powiadomienie o0 odstgpieniu od Kontraktu, a nastepnie w dniu 23 lutego 2011r.
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, a zatem odwotujacy sie nie jest wykonawcag, z ktorym
Zamawiajacy rozwigzat, albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego albo
odstapit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére

wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ (...).



Ponadto odwotujacy sie stwierdzit, ze ustawodawca w nowelizacji ustawy prawo
zamowien publicznych z dnia 25 lutego 2011 r. (Dz. U. 2011 r. Nr 87 poz. 484) rozszerzyt
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania poprzez dodanie w art. 24 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. jednolity: Dz. U. 2010 r. Nr 113
poz. 759) punktu 1a. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a PZP wszedt w zycie w dniu 11 maja 2011r.

Tymczasem hawet jezeli w niniejszej sprawie uznag, iz tak jak wskazuje w swojej
decyzji z dnia 15 maja 2012r., iz to zamawiajacy dokonat odstgpienia od umowy - to nalezy
zwazyc, iz zdarzenie to miato miejsce przed wejsciem w zycie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp. Nie jest jakimkolwiek wyttumaczeniem w tym stanie fakt, iz art. 24 ust. 1 pkt 1la
Pzp stanowi, ze rozwigzanie umowy albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej

powinno nastgpi¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Generalnym uzasadnieniem funkcjonowania w porzadku prawnym zasady zakazu
dziatania prawa wstecz jest powszechnie przyjeta norma, iz prawo nie moze ocenia¢ ha
nowo, tego co juz mialo miejsce. W tej sytuacji ta zasada doznaje istotnego naruszenia.
Ponadto odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z art. 3 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 PZP:
,Ustawa nie ma mocy wstecznej, chyba ze to wynika z jej brzmienia lub celu". Nalezy
podkresli¢, iz z brzmienia samej ustawy z dnia 25 lutego 2011r., ktérg zostat wprowadzony
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a PZP nie wynika, moc dziatania ustawy wstecz. Ustawodawca nie
zawart w tym zakresie zadnego zapisu przewidujgcego takg mozliwos¢. Odnosnie celu
ustawy - to nalezy zaznaczyc, iz celem nowelizacji byto dokonanie ograniczenia prawa
okreslonych wykonawcow do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego. To jednak nie oznacza, iz celem ustawy bylo nadanie jej mocy wstecznej,

albowiem nie zostato to w zaden sposéb wyartykutowane przez ustawodawce.

Odwotujacy sie wskazat rowniez na aspekt niezgodnosci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a
PZP z Konstytucjg Rzeczpospolitej Polskiej. Dodana nowelizacjg ustawy Pzp przestanka do
wykluczenia wykonawcy zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 1a PZP w odr6znieniu od ,wczes$niej
obowigzujacych” przestanek pozostawia kwestie wykluczenia wykonawcy swobodnemu
uznaniu zamawiajgcego. Jak wskazuje wielu komentatorow ustawy Pzp nowy przepis
wprowadza swoisty ,przesad”, zakladajagc bezwarunkowo i jednostronnie zgodnos$é¢ z
prawem dziatan zamawiajgcego. Do wystgpienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt
la PZP nie jest potrzebne, jak przy pozostatych zapisach art. 24 ustawy Pzp, jakiekolwiek
potwierdzenie urzedowe lub sgdowe. Tak sformutlowany zapis ustawy Pzp stoi w istotnej
sprzecznosci z prawem do rzetelnego wymiaru sprawiedliwosci zagwarantowanym w
Konstytucji RP (art. 42 ust. 3 i art. 45 Konstytucji).



Odwolujacy sie wskazal wskazal, iz pomimo checi przeprowadzenia nowelizaciji
ustawy PZP przy uwzglednieniu obowigzujgcych norm prawa unijnego - przepis art. 24 ust. 1
pkt 1a PZP nie jest zgodny z dyrektywag klasyczng 2004/18/WE oraz dyrektywg sektorowg
2004/17/WE.

Odwotujacy sie wskazat, iz dyspozycja art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej
stanowi, ze wykonawca moze by¢ wykluczony z postepowania, jezeli jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajgcego. Wobec tego w dyrektywie na wprost zostata wskazana fakultatywnosc
zastosowania przez zamawiajgcego niniejszej przestanki wykluczenia. Tymczasem
ustawodawca dokonujgc blednej implementacji dyrektywy ,nakazal" zamawiajgcemu
obligatoryjne wykluczenie z postepowania ,wykonawcéw, z ktorymi dany zamawiajgcy
rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamoOwienia publicznego albo odstapit od
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialnosg, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od
niej nastagpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego

zamowienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy".

Przepisy unijne ograniczajg mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy wytacznie w
przypadku, gdy popetni on istotne wykroczenie zawodowe wykonawcy, ktére wynika z jego
winy. Ustawa PZP w znowelizowanym art. 24 ust. 1 pkt la stanowi natomiast o
okolicznosciach za jakie wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, zatem w tym zakresie

mieszcza sie réwniez takie okolicznosci, ktére sg przez wykonawce niezawinione.

Wobec powyzszego dokonywanie interpretacji tego przepisu jak czyni to zamawiajacy
w swojej decyzji z dnia 15 maja 2012r. tj. odsytanie do art. 471 K.c. jest niedopuszczalne,
albowiem powoduje rozszerzajgcg wyktadnie zbioru przestanek wykluczenia wykonawcy,

ktore nie sg tozsame z trescig dyrektywy.

Odwotujacy sie zauwazyt, iz przepisy dyrektywy klasycznej naktadajg na ,instytucje
zamawiajgcego" obowigzek udowodnienia okolicznosci, ktére uzasadnialy rozwigzanie badz
odstgpienie od umowy (ij. zaistnienie zawinionego, powaznego wykroczenia zawodowego
wykonawcy). W tym zakresie nalezy jasno podkresli¢, iz art. 45 ust. 2 dyrektywy w sposob
enumeratywny wymienia przypadki oparte na obiektywnych wzgledach dotyczgacych cech
zawodowych, ktére fakultatywnie mogq uzasadnia¢ wykluczenie przedsigbiorcy z udziatu w

zamoOwieniu publicznym.



Ponadto w pkt. 43 Preambuly do Dyrektywy 2004/18 wskazany jest krag
wykonawcow, co do ktérych ustawodawca unijny dopuszcza dokonywanie wykluczenia: ,Nie
nalezy udziela¢ zamowien publicznych wykonawcom, ktérzy byli czionkami organizaciji
przestepczej lub ktérych uznano winnymi korupcji lub oszustwa ze szkodg dla intereséw
finansowych WspdInot Europejskich albo prania pieniedzy. W stosownych przypadkach
instytucje zamawiajgce powinny zwracac sie do kandydatéw lub oferentow o dostarczenie
odpowiednich dokumentow oraz, w przypadku watpliwosci dotyczacych podmiotowej sytuaciji
kandydata lub oferenta, mogag zwréci¢ sie o wspoéiprace do wtasciwych organdéw danego
Panstwa Cztonkowskiego. Wykluczenie takich wykonawcow powinno nastgpi¢ niezwtocznie
po uzyskaniu przez instytucje zamawiajgcq informacji o prawomocnym wyroku w sprawie o
takie wykroczenia, wydanego zgodnie z prawem krajowym. Jezeli istniejg stosowne przepisy
prawa krajowego, nieprzestrzeganie ustawodawstwa z zakresu ochrony srodowiska lub tez
ustawodawstwa dotyczacego niezgodnych z prawem porozumieh w ramach procedur
udzielania zamowien publicznych, ktore stanowito przedmiot ostatecznego orzeczenia sadu
lub decyzji majacej réwnowazny skutek, moze zosta¢ uznane za wykroczenie przeciwko

etyce zawodowej wykonawcy lub za powazne naruszenie".

Tymczasem dodany do polskiej ustawy Pzp art. 24 ust. 1 pkt la interpretowany (w
sposob dostowny) i stosowany przez zamawiajacego (po dokonaniu wykladni autentycznej)
wskazywatoby, ze ustawodawca polski dokonat nieprawidtowej implementacji dyrektywy do

polskiego porzadku prawnego.

Odwotujacy sie wskazat rowniez na watpliwosci Krajowej Izby Odwotawczej, co do
zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z prawem unijnym oraz innych instytucji, takich jak:
pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego Rzeczpospolitej Polskiej i Komisja Europejskiea, ktora
wniosta uwagi pisemne do zadanych przez KIO pytan prejudycjalnych do Trybunatu
Sprawiedliwosci. Komisja negatywnie ocenita zgodnos¢ polskiej normy art. 24 ust. 1 pkt la

PZP z prawem unijnym.

Odwotujacy sie zauwazyt, iz w przedmiotowym postepowaniu réwniez doznata
uszczerbku zasada réwnego traktowania podmiotdéw, ubiegajacych sie o zamowienie i
zasada uczciwej konkurencji. Wobec nieziszczenia sie w stosunku do niego przestanki do
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp wskazal, ze uzasadniony jest
zarzut dot. niezapewnienia przez zamawiajgcego oceny przedtozonych przez wykonawcow

ofert wedlug bezstronnych i obiektywnych wymagan.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci.



Izba ustalita, co nast epuje:

Odwotujacy sie (dziatajac w konsorcjum ze spoétkg SB Granit SA z siedzibg w Skopje)
w dniu 5 lutego 2010 roku zawart z zamawiajagcym umowe na budowe autostrady A4 odc.

Brzesko-Wierzchostawice.

Integralnym zatacznikiem do umowy byly Warunki Kontraktu na budowe dla robdét
budwlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajacego, w ktérych zawarte sg

klauzule o prawie do odstgpienia od umowy wykonawcy i zamawiajgcego.

W dniu 9 lutego 2011 r. konsorcjum ziozyt Skarbowi Panstwa - Generalnemu
Dyrektorowi Drég 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
2010r.). W niniejszym powiadomieniu konsorcjum wskazato, iz na podstawie Klauzuli 16.2
Warunkéw Kontraktu udziela niniejszym z 14-dniowym wyprzedzeniem Powiadomienia o
odstgpieniu od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010r.) na skutek
wystagpienia zdarzen opisanych w Klauzuli 16.2 pkt (d) Warunkéw Kotraktu, tj.: ,Zamawiajacy

w istocie nie wykonuje swoich zobowigzan wedtug Kontraktu”.

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

zdarzeniach i zachowaniach opisanych w niniejszym pismie.

W dniu 23 lutego 2012 roku zamawiajacy ztozyt konsorcjum oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy za 14-dniowym wyprzedzeniem, wskazujgc, ze powodem ztozonego
oswiadczenia sg przyczyny lezace po stronie odwotujgcego sie. Zamawiajgcy powotat sie na

subklauzule 15.2 a, b i ¢ Warunkéw Kontraktu, zgodnie z ktorymi:

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 Ilub w inny sposéb otwarcie okazuje swdj zamiar

niekontynuowania wykonywania swoich zobowigzan wedtug kontraktu,



c) zamawiajgcy uprawniony bedzie do odstgpienia od kontraktu, jezeli wykonawca
bez rozsadnego usprawiedliwienia uchyla sie od prowadzenia rob6t zgodnie z

klauzulg 8 (rozpoczecie, opOznienia i zawieszenie).

W zwigzku z dokonanym odstgpieniem w dniu 1 kwietnia 2011 roku konsorcjum
zlozylo przeciw zamawiajgcemu pozew o zaplate oraz wydanie do Sadu Okregowego w

Warszawie.

W dniu 15 maja 2012 r. odwolujacy sie za posrednictwem e-mail (drogg
elektronicznag) otrzymat informacje zamawiajgcego o wykluczeniu go z przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamowienia.

W uzasadnieniu faktycznym i prawnym decyzji zamawiajacy wskazal, iz ,Zgodnie z
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcow, z ktérymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamoéwienia publicznego z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienia od niej nastgpito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamdwienia wynosita co najmniej
5% wartosci umowy". Ponadto zamawiajacy wskazat, iz w przedmiotowej sprawie zostaty
lacznie spelnione wyzej wymienione okolicznosci, ktére sg warunkiem skutecznego
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy
podkreslit, iz ,obliguje to zamawiajgcego do podjecia decyzji o wykluczeniu NDI SA z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego".
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Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy sie jest uprawniony do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawigjacy wykluczyt odwotujgcego sie na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamdwienia publicznego z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od nigj
nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego

zamdwienia wynosita co najmniej 5% wartosci umowy.

Wskazany przepis przewiduje wykluczenie wykonawcy w przypadku niewykonania
jakiegokolwiek wczesniejszego zamdbwienia publicznego u danego zamawiajgcego na skutek
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé¢, przy czym przerwanie realizacji
umowy mogto nastgpi¢ w kazdy sposéb, tj. poprzez rozwigzanie umowy, jej wypowiedzenie
lub odstgpienie od niej. O tym, ze okolicznosci za niewykonanie umowy wskazujg na
odpowiedzialnos¢ wykonawcy, decyduje zamawiajacy. Od decyzji zamawiajgcego

wykluczonemu wykonawcy stuzy odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej.

Zakres badania przez Krajowg Ilzbe Odwotawczg okolicznosci wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp moze budzi¢ watpliwosci. Zdaniem
Izby nieuprawnione jest stanowisko, iz w przypadku wykluczenia na podstawie wskazanego
przepisu Izba obowigzana jest wylgcznie zbada¢, czy w danym przypadku doszio do
rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia od przez zamawiajacego od umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz czy zamawiajacy uznal, iz owo rozwigzanie, wypowiedzenie
lub odstgpienie nastgpito z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnosc¢, przy jednoczesnym wypetnieniu przestanek co do terminu zaprzestania
obowigzywania umowy oraz wartosci niezrealizowanego zamoéwienia. Taka interpretacja
przepisu mogtaby powodowac¢ naduzycia ze strony zamawiajgcych, albowiem kontrola

czynnosci wykluczenia bytaby w istocie fikcyjna. Sktad orzekajacy lzby wyznaczony do
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rozpoznania niniejszej sprawy przyjmuje zatem, ze Izba obowigzana jest w pewnych

granicach bada¢ zasadnosc¢ czynnosci wykluczenia.

W tym miejscu nalezy postawic¢ pytanie o zakres takiego badania przez Krajowa Izbe
Odwotawczg. Zdaniem Izby nie mozna postawi¢ sztywnej granicy, w obrebie ktérej I1zba jest
uprawniona do badania stusznosci czynnosci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp. Skilad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, iz kazdy przypadek wykluczenia
wykonawcy na podstawie wzmiankowanego przepisu nalezy rozpoznawac¢ oddzielnie, z
uwzglednieniem okolicznosci danej sprawy. W niniejszym przypadku Izba uznata, ze zakres
badania przez KIO wyznacza zakres kognicji sgdu powszechnego, czyli Izba uprawniona jest
do badania podstaw czynnosci wykluczenia o tyle, o ile nie narusza ono kompetencji sadu

powszechnego.

Poza sporem jest, iz w dniu 23 lutego 2011 roku odwotujacy sie, dziatajgc w ramach
konsorcjum ze spblkg SB Granit SA z siedzibg w Skopje, zlozyt zamawiajgcemu
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010 roku. W
zwigzku z powyzszym w dniu 1 kwietnia 2011 roku konsorcjum wniosto pozew przeciwko
zamawiajagcemu do Sadu Okregowego w Warszawie. W dniu 23 lutego 2012 roku
zamawiajacy ziozyt konsorcjum oswiadczenie o odstgpieniu od umowy za 14-dniowym
wyprzedzeniem. Obie strony wskazaly, iz powodem ztozonych oswiadczen o odstgpieniu,

byly przyczyny lezace po stronie przeciwnej.

Wykonywanie umow, rowniez tych zawartych w drodze postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, podlega rezimowi Kodeksu cywilnego. W my$| bowiem art. 139 ust.
1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy
Kodeks cywilny, o ile przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Ochrona prawna stosunkow
wynikajacych z takiej umowy jest wiec sprawg cywilng, a zatem korzysta z domniemania
drogi sadowej. W mysl zas art. 2 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego (K.p.c.) do
rozpoznawania spraw cywilnych powotane sg sady powszechne, o ile sprawy te nie nalezg

do whasciwosci saqdow szczegolnych, oraz Sad Najwyzszy.

Z powyzszego wynika, ze poza kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej pozostajg spory
dotyczace skutecznosci odstgpienia przez ktorgkolwiek ze stron od umowy cywilnoprawnej.
Dotyczy to zarowno badania waznos$ci klauzul umownych traktujacych o mozliwosci takiego
odstgpienia, jak réwniez okolicznosci, z powodu ktérych do takiego odstgpienia doszio.
Materia ta, w przypadku umowy z dnia 5 lutego 2010 roku, jest obecnie przedmiotem

rozstrzygania przez Sad Okregowy w Warszawie.
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Dokonujac badania materialu dowodowego w dopuszczalnym zakresie Izba
stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania, ze wylgczng wine za zwiloke w wykonywaniu
prac zwigzanych z budowg autostrady A4 ponosi odwotujacy sie. Izba w tym zakresie
potwierdza i uznaje za wilasne argumenty wskazane w uzasadnieniu postanowienia Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 maja 2012 roku sygn. akt Acz 782/12 oddalajgcego
zazalenie zamawiajgcego na postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 6 maja
2011 roku sygn. akt | Co 22/10 oddalajgace wniosek o udzielenie zabezpieczenia Sad, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu procesowego, uznal, ze nie budzi
watpliwosci, iz odwotujacy sie pozostawat w zwioce w wykonywaniu prac zwigzanych z
budowg autostrady A4, niemniej jednak z prowadzonej przez strony korespondencji wynika,
ze uchybienia wystepowaly tak po stronie odwotujgcego sie, jak i po stronie zamawiajgcego,
zas odwolujacy sie jako pierwszy powiadomit zamawiajacego o odstgpieniu od umowy nha

podstawie subklauzuli 16.2 warunkéw kontraktu.

Na podstawie przedstawionego przez strony materialu procesowego nie mozna
stwierdzi¢, ze w chwili, kiedy zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy,
umowa ta nadal obowigzywata. Bezspornym jest, ze obie strony kontraktu ziozyly
oswiadczenia o odstgpieniu. Na obecnym etapie postepowania nie wiadomo, ktére z tych
oswiadczen - chronologicznie pierwsze, dokonane przez odwolujacego sie, czy tez
pozniejsze oswiadczenie, zlozone przez zamawiajgcego — bylo skuteczne. Nalezy wskazac,
ze okolicznosé, czy wykonawcy mieli podstawy do odstgpienia od umowy decyduje o tym,
czy w chwili skladania analogicznego os$wiadczenia przez zamawiajgcego umowa nadal
istniata. Sam fakt, ze zamawiajacy kwestionuje skutecznos$é¢ odstgpienia dokonanego przez
odwotujacego sie nie moze przesgdzac o takiej ocenie okolicznosci faktycznych sprawy, tym
bardziej, ze zamawiajacy nie kwestionuje, ze nie uiscit na rzecz odwotujgcego sie calej kwoty
wynagrodzenia za zrealizowang przez niego czesé¢ robot. Nie mozna zatem uznacé, ze
odstgpienie od umowy dokonane przez odwotujgcego sie bylo nieuzasadnione i nie mogto
odnies¢ skutkéw prawnych. Kwestie te wymagajg wyjasnienia i winny by¢ zbadane w
postepowaniu rozpoznawczym, gdzie sad oceni, kiedy nastgpito skuteczne odstgpienie od

umowy i jakie roszczenia przystugujg z tego tytutu kazdej ze stron.

Wskazujgc na powyzsze lzba uznala, ze obecnie nie mozna ustali¢, czy w
rozpoznawanym przypadku zaszly przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp. W szczegolnosci brak jest podstaw, by stwierdzi¢, ze zamawiajacy istotnie odstapit od
umowy z odwotujgcym sie ani tez, ze odstgpienie to nastgpito z powodu okolicznosci, za

ktore odwotujacy sie ponosi odpowiedzialnos¢. W tej sytuacji Izba uznata, ze zamawiajacy,
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wykluczajagc odwolujgcego sie z postepowania o udzielenie zamowienia naruszyt przepis art.

24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Izba zbadata réwniez, czy wykluczenie odwolujgcego sie z postepowania o udzielenie
zamdwienia nie naruszato przepiséw dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (zwanej dalej: dyrektywg klasyczng).
Poniewaz przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp wzbudza wiele watpliwosci co do jego
zgodnosci z art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej skfad orzekajacy w przedmiotowej
sprawie doszedt do wniosku, iz rozpoznawany przypadek winien by¢ zbadany réwniez pod

wzgledem przestanek przewidzianych przez wskazany przepis dyrektywy.

W mysl art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej (a ha 0w przepis powotywano sie
podczas prac nad nowelizacjg wprowadzajacg punkt la do ust. 1 art. 24 ustawy Pzp) z
udziatlu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajgce). Przepisy dyrektywy nie zawierajg definicji ,powaznego wykroczenia
zawodowego”. Jak podnosi P. Trepte (ZamoOwienia publiczne w Unii Europejskiej objete
dyrektywg klasyczng, Warszawa-Katowice 2006 s. 62), wskazane w art. 45 ust. 2 dyrektywy
podstawy majg w niektorych przypadkach zastosowanie wobec wykonawcéw, ktérzy zostali
utworzeni jako spoiki, a w innych — wobec oséb indywidualnych, szczegdlnie w przypadku
skazania za dziatalnos¢ przestepcza oraz typowe wykroczenia zawodowe popetniane przez
osoby indywidualne. Przypadkami naruszen zawodowych, w sensie formalnym, zajmujg sie
organizacje zawodowe, ktorym podlega dany zawod lub profesja. Zatem niewykonanie
umowy, nawet jezeli jest to zamdwienie publiczne, co do zasady nie moze by¢ traktowane

jako naruszenie zawodowe i stanowi¢ podstawy do wykluczenia.

Powyzsze potwierdza réwniez stanowisko Komisji Europejskiej wyrazone w opinii
sporzadzone] w zwigzku z pytaniem prejudycjalnym, dotyczacym zgodnosci przepisu art. 24
ust. 1 pkt la z przepisem art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej, ktore Krajowa lzba
Odwotawcza w 2011 roku skierowata do Trybunatu Sprawiedliwosci. Zdaniem Komisji uzyte
w dyrektywie klasycznej pojecia sugeruja, ze zwykte niedotrzymanie obowigzkéw umownych
lub mniej istotne naruszenia przepiséw prawa hie kwalifikujg sie jako powazne wykroczenia
zawodowe. Komisja poparta powyzszg argumentacje przytaczajgc motyw 43 preambuly
dyrektywy klasycznej, wymieniajacy przyktadowe wykroczenia zawodowe, za ktdre uznaje
sie nieprzestrzeganie przez wykonawce ustawodawstwa krajowego, ktére stanowito

przedmiot ostatecznego orzeczenia sadu lub decyzji majacej skutek réwnowazny. Zdaniem
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Komisji brzmienie dyrektywy sugeruje, ze podstawa wykluczenia powinno byé powazne
niedochowanie przez wykonawce obowigzku wynikajagcego z regulacji prawnych
dotyczacych wykonywania danego zawodu, a nie zobowigzan umownych. A zatem
.powazne wykroczenie zawodowe” nie jest réwnoznaczne z niewykonaniem lub

nieprawidlowym wykonaniem umowy.

Stanowisko Komisji nalezy uzna¢ za uzasadnione, gdyz odstgpienie od umowy z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc jest znacznie szerszg
podstawg do wykluczenia niz okreslone w dyrektywie klasycznej ,powazne wykroczenie
zawodowe”. Tym bardziej, ze wykluczenie wykonawcy w trybie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp nie musi by¢ uzaleznione od winy, ale od okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi

odpowiedzialnosc.

Przyjmujac zatem, w $lad za przedstawionymi powyzej argumentami, iz niewykonanie
umowy nie jest powaznym wykroczeniem zawodowym, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy klasycznej, Izba stwierdzita, ze wykluczenie odwolujgcego sie z postepowania o

udzielenie zamowienia pozostaje w sprzecznosci ze wskazanym przepisem dyrektywy.

Podsumowujac powyzsze Izba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgca na
wykluczeniu odwolujgcego sie z postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1la ustawy Pzp narusza zaréwno ten przepis, jak i przepis art. 45
ust. 2 lit. b dyrektywy klasycznej. Tym samym czynnosc ta, jako wadliwa, nie moze sie ostag,
w zwigzku z czym lIzba nakazata zamawiajgcemu jej uniewaznienie i dokonanie czynnosci

wskazanych w sentencji wyroku.
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Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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