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KIO 1643/11
WYROK
z dnia 9 stycznia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo
Marzena Teresa Ordysinska

Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2011 r. i 7 stycznia 2013 r. ,w Warszawie,

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej:

A. w dniu 29 lipca 2011 r. przez wykonawce FORPOSTA S.A. (dawniej Praxis Sp. z 0.0.)
40-129 Katowice, ul. Misjonarzy Oblatow 11,

B. w dniu 1 sierpnia 2011 r. przez wykonawce ABC Direct Contact Sp. z o. o., 05-270
Marki, ul. Stoneczna 3C

w postepowaniu prowadzonym przez

Poczte Polska S.A. 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania dla zadania nr 8 i 10 i nakazuje zamawiajagcemu
kontynuacje postepowania zgodnie z obowigzujacymi procedurami,

2. kosztami postepowania obciaza Poczte Polska S.A. 00-940 Warszawa,
ul. Rakowiecka 26 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez FORPOSTA



S.A. (dawniej Praxis Sp. z 0.0.) 40-129 Katowice, ul. Misjonarzy Oblatéw 11
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez ABC Direct
Contact Sp. z o. o., 05-270 Marki, ul. Stoneczna 3C tytulem wpisu od
odwotania,

2.3. zasadza od Poczty Polskiej S.A. 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26 na rzecz
FORPOSTA S.A. (dawniej Praxis Sp. z 0.0.) 40-129 Katowice, ul. Misjonarzy
Oblatow 11 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset
ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

2.4. zasadza od Poczty Polskiej S.A. 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26 na rzecz
ABC Direct Contact Sp. z 0. 0. 05-270 Marki, ul. Stoneczna 3C kwote 18 600 z}
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu

i 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiannns
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KIO 1643/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Poczta Polska S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,doreczanie paczek pocztowych krajowych i zagranicznych, paczek
pocztowych Plus, przesytek pobraniowych, paczek pocztowych przyjmowanych na
warunkach szczegolnych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane 17 maja 2011 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2011/S 94-154555, a warto$¢ zamoéwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

odwotanie sygn. KIO 1629/11
27 lipca 2011 r. odwotujacy — PRAXIS Sp. z 0.0., obecnie Forposta S.A., wniést odwotanie

od niezgodnej z przepisami czynno$ci zamawiajgcego zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 93 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przez ich niewlasciwe zastosowanie w nastepstwie przyjecia, ze
postepowanie obarczone bylo niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego,

2. art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 91 ust. 3 Konstytugji
Rzeczypospolitej w zw. z Artykutem 2 oraz Artykutem 53 i 54 Traktatu podpisanego
w Atenach w dniu 16 kwietnia 2003 r. miedzy Krolestwem Belgii, Krolestwem Danii,
Republikg Federalng Niemiec, Republikgq Grecka, Krolestwem Hiszpanii, Republikg
Francuska, Irlandig, Republikg Wioskg, Wielkim Ksiestwem Luksemburga, Krolestwem
Niderlandoéw, Republikg Austrii, Republikg Portugalska, Republikg Finlandii, Krélestwem
Szwecji, Zjednoczonym Krélestwem Wielkiej Brytanii i lIrlandii Pétnocnej (Panstwami
Czionkowskimi Unii Europejskiej) a Republikg Czeska, Republikg Estonska, Republikg
Cypryjska, Republikg totewska, Republikg Litewska, Republikg Wegierska, Republikg Malty,
Rzeczgpospolitg Polska, Republikg Stowenii, Republikg Stowackg dotyczacy przystapienia
Republiki Czeskiej, Republiki Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki totewskiej,
Republiki Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Malty, Rzeczypospolitej Polskiej,
Republiki Stowenii i Republiki Stowackiej do Unii Europejskiej oraz postanowien art. 53 ust. 3

dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.



koordynujgcej procedury udzielania zamowieh przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych w zwigzku z art. 45 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 poprzez ich niewtadciwe zastosowanie i przyjecie, iz odwotujgcy winien zostac
wykluczony z postepowania w sytuacji, gdy odwotujacy nie jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego,

3. art. 2 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej w zwigzku z art. 2 ustawy
z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

5. innych przepisdow wymienionych w tresci uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania,

2. zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu zarzutow odwotujacy wskazat, iz ztozyt oferte obejmujacqg zadania nr 1 — 7
inr9—12.7 lipca 2011 r. zamawiajacy poinformowat go o wyborze jego oferty na wykonanie
zadania nr 1, 2, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 11 i 12. Wybor ten nie zostat zakwestionowany przez
zadnego z uczestnikow, a termin podpisania umowy wyznaczony zostat na 21 lipca 2011 r.
Jednak 21 lipca 2011 r. odwotujgacy zostat poinformowany o uniewaznieniu przetargu
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych z wyjasnieniem, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, gdyz wybrane
oferty ztozone zostaly przez firmy podlegajgce obligatoryjnemu wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy jednakze nie
wykluczyt wykonawcéw na zadnym etapie postepowania, dokonat wyboru ich ofert,
a nastepnie uniewaznit przetarg uznajac, iz zawarcie umowy z wybranymi oferentami bytoby
obarczone wada.

Zdaniem odwotujacego brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania.

Przestanki uniewaznienia postepowania nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco.
W odniesieniu do normy art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oznacza to,
ze wada tkwigca w postepowaniu musi mie¢ tak doniosty charakter, ze powoduje
bezwzgledng niewaznos¢ umowy. Wyrazone w ust. 1 art. 146 ustawy Prawo zaméwien

publicznych zastrzezenie zastosowania odrebnych przepiséw oznacza, ze w innych



regulacjach mogty zosta¢ przewidziane odmienne przestanki niewaznosci umowy, nie
wymienione w ustawie oraz niezwigzane z naruszeniem przepiséw ustawy stosowanych
w trakcie postepowania. Zatem przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zwigzany jest wytgcznie z przyczynami niewaznosci umowy, o ktérych mowa
w art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, np. nie jest wadg postepowania
uptyw terminu realizacji zamdwienia okreslony w ofercie. W niniejszej sprawie nie zaistniata
zadna z przestanek wskazanych w art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
natomiast ewentualne powstanie przestanki okreslonej w art. 146 ust. 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie powoduje niewaznosci umowy, a jedynie daje Prezesowi UZP
uprawnienie wystgpienia do sadu.

Brak tez byto podstaw do wykluczenia odwotujgcego.

Zamawiajacy stwierdzit iz przetarg zostat uniewazniony, gdyz odwotujgcy winien zostaé
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktory to
przepis nie moze mie¢ =zastosowania jako sprzeczny z prawem wspolnotowym
i z Konstytucjg RP. Przepis ten zostat wprowadzony na mocy ustawy z dnia 25 lutego 2011 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdéwieh publicznych. Art. 2 tej ustawy stanowi, ze do
postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Postepowanie, ktérego dotyczy odwotanie, zostato wszczete po wejsciu w zycie ustawy
z 25 lutego 2011 r. Odwotujacy zostat zaskoczony nowelg wprowadzong przez ustawodawce
i nie mégt odpowiednio zabezpieczy¢ swoich interesow. W istocie bowiem nowela dotyczy
takze standw faktycznych, ktore istniaty przed dniem jej wejscia w zycie. Poniewaz do tej
pory nie bytlo odpowiednika art. 24 ust. 1 pkt 1a, odwotujacy nie kwestionowat skutecznosci
rozwigzania czy odstgpienia od umowy z nim przez zamawiajgcego, hie miat bowiem w tym
wystarczajgcego interesu prawnego. Ponadto ww. przepis przyznaje zamawiajgcemu zbyt
szerokie uprawnienia do kreowania sytuacji prawnej wykonawcy, ktory moze zostaé
wykluczony z postepowania na podstawie arbitralnej decyzji zamawiajgcego przy
jednoczesnym pozbawieniu wykonawcy prawa do obrony.

Przepis ten jest réwniez sprzeczny z zasadg demokratycznego panstwa prawnego i zasadg
niedziatania prawa wstecz. Zasada lex retro non agit oraz zasada ochrony praw stusznie
nabytych majg charakter zasad przedmiotowych, wyznaczajgcych granice ingerencji wtadzy
publicznej w sfere praw podmiotowych. Zgodnie z art. 88 ust. 1 Konstytucji RP warunkiem
wejscia w zycie ustaw, rozporzadzen i aktdw prawa miejscowego jest ich ogtoszenie.
Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o ogtaszaniu aktéw normatywnych
i niektorych innych aktéw prawnych zasadg ogolng jest, ze akty normatywne zawierajace

przepisy powszechnie obowigzujace wchodzg w zycie po uptywie 14 dni od ich ogtoszenia.



Akt dziata z mocag wsteczng, gdy poczatek jego stosowania ustalony zostat na czas
wczesdniejszy niz ten, w ktéorym akt zostat prawidtowo ogtoszony oraz gdy nakazuje stosowaé
ustanowione w nim normy prawne do zdarzen (stanow rzeczy, zachowan), ktore miaty
miejsce przed wejsciem w zycie aktu (w przeszitosci) i z ktorymi prawo nie wigzato dotad
skutkéw prawnych przewidzianych tymi normami. Taka sytuacja wystagpita w przypadku art.
24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zasada ochrony praw nabytych gtosi, ze prawa podmiotowe stusznie nabyte w czasie
obowigzywania dawnego prawa trwajg nadal pod rzgdami ustawy nowej, co wyrazono w art.
1 Konstytucji RP i polega na zakazie pozbawienia obywateli praw podmiotowych
i ekspektatyw uksztaftowanych przez ustawy wydane w wyniku realizacji praw
podstawowych lub na zakazie ich ograniczania w stopniu naruszajgcym istote danego prawa
bez petnego ekwiwalentu praw (uprawnien) utraconych.

Zdaniem odwotujgcego Izba ma mozliwos¢ stwierdzenia niekonstytujnosci ww. przepisu bez
koniecznosci wystepowania z wnioskiem do Trybunatu Konstytucyjnego, zgodnie ze
stanowiskiem Sadu Najwyzszego: ,jezeli sad nie decyduje sie na wystgpienie do Trybunatu
Konstytucyjnego z pytaniem prawnym co do zgodnosci rozporzadzenia z Konstytucjg lub
ustawg (na podstawie art. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym), to
odmawiajac zastosowania przepisdbw tego rozporzadzenia powinien samodzielnie
przeprowadzi¢ szczegdtowg prawniczg analize jego niekonstytucyjnosci lub niezgodnosci
z ustawg” (wyrok SN z dnia 5 lutego 2008 r., [IPK 150/07, OSNP 2009/7-8/94, wyrok SN
z dnia 7 kwietnia 1998 r., | PKN 90/98, OSNP 2000/1/6).

Poza tym art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych jest niezgodny z prawem
wspoélnotowym majgcym pierwszenstwo przed tg ustawa.

W dyrektywie 2004/18/WE kwalifikacja podmiotowa oparta jest na ogoinych predyspozycjach
wykonawcy, jego kondycji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci zawodowej. Artykut 44
dyrektywy stanowi, Zze zaméwienia udziela sie po zweryfikowaniu przez instytucje
zamawiajgcq predyspozycji wykonawcow, ktorzy nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46,
na podstawie kryteribw dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub
mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 47 — 52.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) stwierdzit jasno, iz to do panstwa
czlonkowskiego nalezy szczegotowe ustalenie podstaw wykluczenia w zakresie
predyspozycji wykonawcy, podczas gdy dyrektywa wskazuje jedynie odniesienia, zgodnie
z ktéorymi kryteria te nalezy oceniaé, zgodnie z jego prawem krajowym oraz
z uwzglednieniem prawa wspodlnotowego. Przestanki wykluczenia wykonawcéw wymienione
w dyrektywie klasycznej stanowig zamkniety katalog, co wskazano w orzeczeniu wydanym

10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81 Transporoute.



Zgodnie z przepisami unijnymi wykonawca moze zostaé¢ wykluczony, jesli jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajgce. Przestanka ta nie wskazuje na prawomocny wyrok sadowy, wiec gdy
naruszenie dotyczy przepisow prawa czy tez kodekséw postepowania i jest zZtamaniem
prawa administracyjnego lub prowadzi do wszczecia procedur dyscyplinarnych przez
organizacje zawodowe, jest wystarczajgcym powodem do wykluczenia. Przypadkami
naruszen zawodowych zajmujg sie organizacje zawodowe, ktérym podlega dany zawdd lub
profesja, nie zas zamawiajagcy. W zakresie, w jakim organizacje te moga wydawac
oswiadczenia lub certyfikaty potwierdzajagce prawidiowosé postepowania, powinny one
stanowi¢ akceptowalne dowody. Za przypadek ,powaznego wykroczenia zawodowego” nie
mozna jednak uznac¢ przypadkéw wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajacy 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 nigj
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego
zamoOwienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy. Wskazaé nalezy, iz wielokrotnie
rozwigzanie lub odstgpienie od umowy moze nastgpi¢ z btahego, niezawinionego przez
wykonawce powodu, a bedzie podstawg do wykluczenia takiego wykonawcy z przetargéw
przez okres 3 lat. Ponadto ta podstawa wykluczenia, zgodnie z dyrektywa, moze zostaé
zastosowana przez zamawiajgcego fakultatywnie, natomiast art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Prawo zamdwien publicznych obliguje zamawiajgcych do wykluczania wykonawcow.

Istnieje wyrazna sprzeczno$¢ pomiedzy dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamoéwien publicznych a prawem wspdélnotowym, a zatem nalezy daé pierwszenstwo

postanowieniom dyrektywy przed postanowieniami ustawy Prawo zamowien publicznych.

odwotanie sygn. KIO 1643/11

1 sierpnia 2011 r. odwotanie wnidst réwniez odwotujacy — ABC Direct Contact Sp. z o.0.

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Prawo zamowien publicznych przez uniewaznienie postepowania mimo nieistnienia
wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego oraz zaniechanie uzasadnienia istnienia przestanki wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, a tym samym zaniechanie uzasadnienia uniewaznienia
postepowania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania z dnia 21 lipca 2011 r. oraz zawarcia umowy z odwotujacym dotyczacej czesci

nr 8 zamowienia, zgodnie z rozstrzygnieciem postepowania z 5 lipca 2011 r.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze 21 lipca 2011 r. zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych jako
obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
wskazujgc zaniechanie przed czynnoscia wyboru ofert wykluczenia odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamdwien publicznych.
W ocenie zamawiajgcego przestankg wykluczenia jest uprzednie wypowiedzenie przez
zamawiajgcego umowy nr 40/7/08 z 30 wrzednia 2008 r. oraz odstgpienie od umowy CIOR
Wroctaw/DZ/474/08 z 1 pazdziernika 2008 r.

Zdarzenia te miaty miejsce przed wejsciem w zycie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zatem zamawiajgcy, wbrew zakazowi retroakcji, bezpodstawnie
zastosowat wzgledem odwotujgcego nowo obowigzujgce przepisy pogarszajac jego sytuacje
prawng w stosunku do stanu poprzedniego. Wskutek tej decyzji odwotujgcy poniost
nieprzewidziane wczesniej negatywne konsekwencje zdarzen, ktoérych te zdarzenia w chwili
ich zaistnienia nie rodzity. W momencie wypowiedzenia i odstgpienia od uméw odwotujacy
nie moégt podja¢ zadnych krokow zapobiegajacych jego ewentualnemu wykluczeniu
z przysztych postepowan (np. zakwestionowa¢ odstgpienia i wypowiedzenia na drodze
sgdowej), bowiem nie wiedziat, ze takie negatywne nastepstwa moga go spotkac.

Na gruncie ustawy zasadniczej z 2 kwietnia 1997 r. uksztattowat sie poglad, wedtug ktérego
od organdw stosujgcych prawo oczekuje sie, by w pierwszej kolejnosci wykorzystywaly takg
technike wykfadni ustawy, ktéra pozostaje w zgodzie z Konstytucjg, w celu wyeliminowania
nieprawidtiowosci w stosowaniu prawa. W takim przypadku organy stosujgce prawo majg
obowigzek wybrac interpretacje ustawy, ktéra umozliwia najpetniejsze urzeczywistnienie
norm, zasad i wartosci konstytucyjnych.

Zgodnie z zasadg lex retro non agit przy ustalaniu nastepstw prawnych zdarzen, ktére miaty
miejsce pod rzadami dawnych norm, ale wystepujg takze w okresie po wejsciu w zycie nowe;j
normy, nalezy kwalifikowaC je wedtug norm poprzednio obowigzujgcych. Zasada
nieretroakcji ma szczegolne znaczenie w przypadku wejscia w zycie przepisow
pogarszajacych sytuacje prawng ich adresatow. Adresaci horm muszg mie¢ zapewniony
czas na przystosowanie sie do zmienionych regulacji i bezpieczne podjecie decyzji co do
dalszego postepowania, co jest szczegdlnie istotne, gdy nowe przepisy dotyczg dziatalnosci
gospodarczej, ktorej swoboda jest gwarantowana przez przepisy konstytucyjne, bo
podejmowanie decyzji gospodarczych wymaga zwykle czasu, by unikng¢ strat.

Art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamodwien publicznych istotnie ograniczyt prawo udziatu
w postepowaniach o zaméwienia publiczne tym podmiotom, ktére wczesniej wspotpracowaty
z danym zamawiajacym. Nowy przepis daje zamawiajgcemu mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy na podstawie uprzedniego samodzielnego i arbitralnego rozstrzygniecia

zamawiajgcego o rozwigzaniu, odstgpieniu lub wypowiedzeniu umowy. Dotkliwa sankcja



w postaci zakazu udziatu w postepowaniu nie jest poprzedzona zadng decyzjg bezstronnego
organu. W przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, przestanka wykluczenia nie jest juz
ani wystgpienie szkody po stronie zamawiajgcego, ani zapadniecie prawomocnego wyroku
sgdu w przedmiocie nienalezytego wykonania zamdwienia.

Odwotujacy z powodzeniem realizuje na rzecz Poczty Polskiej liczne umowy na doreczanie
paczek na terenie catego kraju. Wiedzac, ze wskutek rozwigzania jednej z uméw moze
zosta¢ pozbawiony mozliwosci zawarcia innych kontraktéw z zamawiajgcym, odwotujacy
zakwestionowatby podstawy rozwigzania uméw. W chwili odstgpienia i wypowiedzenia obu
umow odwotujgcy miat Swiadomos$é, ze wytgcznie wyrzadzenie szkody przez wykonawce
potwierdzone prawomocnym wyrokiem sadu moze pozbawi¢ go prawa realizacji zamoéwienh
publicznych w przysziosci. Odwotujacy stoi jednoczesnie na stanowisku, ze w sposéb
nalezyty wykonywat obydwie umowy i nie spowodowat szkody po stronie zamawiajgcego,
tym samym nie bylo koniecznosci kwestionowania przez odwotujgcego na drodze prawnej
rozwigzania obydwu kontraktow. Decyzje biznesowe i prawne w zwigzku z odstgpieniem
i wypowiedzeniem umow byly podejmowane przez odwotujgcego z uwzglednieniem
aktualnego stanu prawnego i nie przewidywaty jego istotnej zmiany pogarszajacej sytuacje
Spofki.

Bezprawnos$¢ decyzji o uniewaznieniu postepowania wynika takze z faktu braku
uzasadnienia przez zamawiajgcego istnienia podstaw wykluczenia odwotujgcego
z postepowania. Ograniczyt sie on wytgcznie do przytoczenia tresci art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz faktu odstgpienia i wypowiedzenia umow.
W tresci pisma nie pojawiajg sie jednak Zadne twierdzenia umozliwiajgce weryfikacje
zasadnosci i skutecznosci rozwigzania przez Poczte ww. umow, a tym samym mozliwosci
wykluczenia odwolujgcego z postepowania. Z uzasadnienia do projektu nowelizacji wynika,
ze ciezar dowiedzenia zasadnos$ci rozwigzania umow i faktu wykluczenia z postepowania

spoczywa na zamawiajgcym.

W odpowiedzi zamawiajacy wniost o:

1. odrzucenie obu odwofan na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz odwofanie zostato wniesione przez podmioty nieuprawnione oraz
orzeczenie o kosztach postepowania, ewentualnie

2. w przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotan, oddalenie obu odwotan
jako bezzasadnych i orzeczenie o kosztach postepowania.

Zamawiajacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko o zaistnieniu podstaw do
wykluczenia obu wykonawcow. Zamawiajacy wyjasnit, ze dokonanie wyboru obu ofert nastgpito
omytkowo, ze wzgledu na brak informacji w chwili wyboru o podstawach do wykluczenia.

Zamawiajagcy odnidst sie tez do podstaw faktycznych zaistnienia przestanek wykluczenia



zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowieh publicznych, ktére jego
zdaniem wystapity, oraz opisat okolicznosci rozwigzania umow. Wskazat tez, ze wykluczeni
wykonawcy w ztozonych odwotaniach wskazujg, iz zostali zaskoczeni nowelizacjg wprowadzong
przez ustawodawce i nie mogli odpowiednio zabezpieczyé swoich intereséw oraz nie kwestionowali
skutecznosci rozwigzania, czy tez odstgpienia od umowy, ze wzgledu na brak w owym czasie
negatywnych konsekwencji dla dalszego udzialu w przetargach, zatem posrednio sami przyznaja,
ze wypetnita sie wobec nich dyspozycja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamdwieh
publicznych.

Natomiast co do zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych
Z przepisami prawa unijnego zamawiajgcy stwierdzit, ze jakkolwiek wykonawca kwestionuje
zgodnos$¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych z prawem
wspolnotowym i Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej, to zamawiajacy nie jest uprawniony
do wzruszania obowigzujacych przepisow, lecz zobowigzany do ich przestrzegania. Zgodnie
Z opiniami prawnymi oraz z drukiem sejmowym numer 3677, poselski projekt ustawy o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych jest zgodny z prawem Unii Europejskiej. Nowa przestanka
wykluczenia zostata wprowadzona do polskiego prawodawstwa zgodnie z wszystkimi regutami

panstwa prawa.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: oba odwotania zastuguja

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
ktérego$ z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
a odwotujgcy majg interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba uznata, Zze nie zachodzg wskazane przez zamawiajgcego przestanki odrzucenia
odwotan. Zamawiajgcy w zasadzie nie wykluczyt odwotujacych z postepowania uznajac, ze
z wiasnej inicjatywy nie moze powtérzy¢ czynnosci w postepowaniu, a jedynie poinformowat
odwotujacych, iz zachodzg w stosunku do nich podstawy do wykluczenia. Z tego tez wzgledu
podnidst, ze skoro wykonawcy nie zostali wykluczeni, nie moga wnies¢ odwofania
i kwestionowac czynnosci zamawiajgcego.

Izba nie zgadza sie z powyzszym pogladem. Zamawiajacy, skoro powzigt przekonanie, ze
wykonawcy podlegajg wykluczeniu, powinien ich z postepowania wykluczyé i — niezaleznie
od zastosowanego przez niego literalnego brzmienia informacji w tym zakresie — nalezy

uznaé, ze de facto odwotujgcych z postepowania wykluczyt, bo taka instytucja zostata
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przewidziana w ustawie Prawo zamdéwien publicznych. Tym samym odwotujagcym
przystugujg wszystkie uprawnienia w zakresie srodkéw ochrony prawnej przewidziane dla
podmiotéw wykluczonych, jak tez mozliwos¢ kwestionowania uniewaznienia postepowania.
Przyjecie przez zamawiajgcego tej niezwyktej konstrukcji poinformowania o zachodzacych
podstawach do wykluczenia zamiast samego wykluczenia nie moze bowiem skutkowac
odebraniem odwotujgcym prawa do obrony swoich intereséw. A ich interes niewatpliwie

doznat szkody w momencie utraty perspektyw zawarcia z zamawiajgcym umow.

Izba stwierdzita réwniez, ze stan faktyczny sprawy (postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego) nie jest sporny miedzy stronami.

Uniewaznienie postepowania o wudzielenie zamoéwienia publicznego jest jedynie
konsekwencjg sytuacji zaistniatej w postepowaniu, a realnym przedmiotem sporu pomiedzy
stronami jest zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwieh publicznych.
Przepis ten stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw,
z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zaméwienia
publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci

umowy.

Izba nie podzielita opinii odwotujacych o niezgodno$ci art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z Konstytucjg Rzeczpospolitej Polskiej, w tym o ztamaniu poprzez
jego wprowadzenie zasady lex retro non agit i ochrony praw nabytych.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, cho¢ bezspornie odwotuje
sie do stanu faktycznego, ktory miat miejsce w przesztosci, przed wszczeciem postepowania
— a czesto rowniez przed ustanowieniem samego przepisu — to jednak dotyczy nie tych
stanéw rozwigzania, wypowiedzenia czy odstgpienia od umowy, lecz prowadzonego przez
zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem jego skutek
objawia sie we wszczetych po wejsciu w zycie tego przepisu postepowaniach i wptywa nie
na przeszte rozwigzanie, wypowiedzenie czy odstgpienie od umowy, lecz na wykluczenie
wykonawcy z prowadzonego ,obecnie” postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
| cho¢ z samego zalozenia wszystkie zainteresowane podmioty mogg ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, to nie istnieje generalna zasada ogdlnie nabytego
i posiadanego przez wykonawcow prawa do udziatu w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktéra podlegataby ochronie. Dlatego tez w kazdym postepowaniu

wykonawcy zgtaszajg osobny akces i w kazdym postepowaniu jest on w sposdb konkretny
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i indywidualny oceniany, a wykonawca zostaje przez danego zamawiajgcego w danym
postepowaniu dopuszczony do udziatu lub nie.

Jednoczesnie wprowadzajgc przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych ustawodawca musiat zatozyC, Ze korzystanie z mozliwosci rozwigzania,
wypowiedzenia czy odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego bedzie stosowane w
uzasadnionych wypadkach, a nie naduzywane i w zwigzku z tym bedzie badane i oceniane.
Nie jest to zadnym ustawowym novum, gdyz wszystkie swoje dziatania i decyzje podjete
w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy musi potrafi¢ uzasadnié,
a w miare potrzeby rowniez poprze¢ stosownymi dowodami.

W kwestii dowodowej w postepowaniu odwotawczym, przepis ten nie wprowadza zadnych
odstepstw od ogdlnie przyjetej zasady dowodowej wyrazonej w art. 6 Kodeksu cywilnego
oraz art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. iz ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, a strony i uczestnicy
postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne.

Zatem, skoro zamawiajgcy wywodzi, ze prawidtowo wykluczyt odwotujgcych, powinien tego
dowiesé, tj. iz przestanki wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych nastgpity, a odwotujacy, ze =zostali nieprawidtowo wykluczeni

i przestanki te nie nastgpity.

Niezaleznie od powyzszego Izba podzielita watpliwos¢ odwotujacych, czy brzmienie art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych przystaje do tresci art. 53 ust. 3 i art. 54
ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych w zw. z art. 45 ust. 2
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, w szczegdlnosci do przywotanego jako podstawa wprowadzenia art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Prawo zaméwien publicznych art. 45 ust. 2 lit. d tej dyrektywy, ktéry stanowi, ze
z udziatlu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez instytucje
zamawiajgce, a takze z wielokrotnie wskazywang przez Trybunat zasadg zakazu stosowania
automatyzmu i nieproporcjonalnosci przepiséw przy wprowadzaniu przepiséw krajowych.

W zwigzku z powyzszym lIzba, postanowieniem z 30 sierpnia 2011 r., zwrdcita sie do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniami prejudycjalnymi.

W konsekwencji 13 grudnia 2012 r. Trybunat wydat wyrok w sprawie C-465/11, w ktérym
uznat, ze: ,1) Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
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Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowa¢ w ten
sposodb, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych, ze
powazne wykroczenie zawodowe, powodujgce automatyczne wykluczenie danego
wykonawcy z trwajgcego postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego,
zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ten ponosi odpowiedzialno$¢,
instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejszg umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego, albo odstgpita od umowy w sprawie zaméwienia publicznego
z danym wykonawcag, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od
niej nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a warto$¢
niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy” oraz ze
»2) Zasady i normy prawa Unii z zakresu zaméwien publicznych nie uzasadniajg tego, by
w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych intereséw instytuciji zamawiajgcych, jak
réwniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, uregulowania krajowe,
takie jak uregulowania bedace przedmiotem postepowania gtdwnego, zobowigzywaty
instytucje zamawiajgcq do automatycznego wykluczenia z postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego wykonawcy w sytuacji takiej, o jakiej jest mowa

w odpowiedzi na pierwsze pytanie.”

Z powyzszego wynika, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych
w jego ustawowym, literalnym brzmieniu, jest niezgodny w prawem unijnym.

Jednak przepis ten nie zostat uchylony, podlega wiec zastosowaniu. Jednoczes$nie, zgodnie
z przyjetymi zasadami, jego stosowanie powinno odbywac sie z uwzglednieniem ww. wyroku
Trybunatu, czyli przez tzw. wykfadnie prounijng. Trybunat przedstawit pewne ramy tej
wyktadni, z ktérych wynika, ze:

1. rozumienie art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE nie zostato narzucone przez
dyrektywe, lecz to panstwa cztonkowskie okreslaja, wyjasniajg i doprecyzowujg warunki
wykonania tego przepisu zgodnie z przepisami prawa krajowego, jednak uwzgledniajgc
przepisy prawa Unii (akapit 25. i 26. wyroku),

2. pojecia ,powaznego wykroczenia zawodowego” nie nalezy sprowadzaé¢ tylko do
naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie
wykonywanym przez wykonawce, ktore stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub sad, lecz obejmuje ono tez wszelkie zawinione uchybienia,
ktére wplywajg na wiarygodnos¢ zawodowg danego wykonawcy; zatem niewykonanie
zobowigzan umownych roéwniez mozna uznac¢ za wykroczenie zawodowe (akapit 27. — 29.

wyroku),
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3. zatem pojecie ,powaznego wykroczenia” odnosi sie co do zasady do zachowania
wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego
strony. Natomiast jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jako$ciowo wykonanie
umowy lub jej czesci, ktére wykazuje nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy,
nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem (akapit 30. wyroku),

4. tak wiec rowniez nieprawidtowe, niedoktadne czy niskie jakosciowo wykonanie umowy lub
niskie kompetencje zawodowe danego wykonawcy mogg by¢é uznawane za powazne
wykroczenie zawodowe, jednak nie w sposob automatyczny i nie ,jakiekolwiek” niskie
kompetencje lub staba jako$¢ wykonania, lecz one takze podlegajg ocenie w kierunku
zamiaru uchybienia lub stopnia niedbalstwa takiego wykonawcy (akapit 30. wyroku),

5. w kazdym bowiem z przypadkéw stwierdzenie zaistnienia ,powaznego wykroczenia”
wymaga przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego
wykonawcy (akapit 31. wyroku),

6. pojecia ,powaznego wykroczenia” wykonawcy nie mozna zastepowaé pojeciem
,okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc¢”, ktére jest bardzo szerokie
i moze obejmowaé sytuacje dalece wykraczajace poza postawe danego wykonawcy
wykazujgcg zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony (akapit
33. wyroku),

7. przekroczeniem uprawnien ustawodawcy krajowego byto sformutowanie przepisu
zmuszajgcego  zamawiajagcego  do  automatycznego  wykluczania = wykonawcow
i pozbawiajgcego zamawiajacego mozliwosci dokonania oceny, dla kazdego przypadku
oddzielnie, wagi uchybienia danego wykonawcy w zwigzku z wykonaniem wczesniejszego
zamowienia (akapit 34. i 35. wyroku),

8. ustawodawcy krajowi nie mogg tez wprowadza¢ wtasnych uregulowan, odmiennych od
unijnych przestanek wykluczenia wykonawcy dotyczgcych cech zawodowych wykonawcow
(akapit 38. i 39. wyroku).

Tym samym nalezy stwierdziC, ze, podobnie jak wczesniej 1zba w swoim zapytaniu, Trybunat
generalnie nie zanegowat samej istoty przepisu, zwlaszcza mozliwosci uznania
wczesniejszego niewykonania i nienalezytego wykonania umowy za podstawe wykluczenia
wykonawcy, lecz gtéwnie dwa jego aspekty, tj. zbyt szerokie okreslenie podstaw
odpowiedzialnosci (,okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé”) oraz
automatyzm stosowania przepisu (bez mozliwosci oceny stanu faktycznego przez

zamawiajgcego).
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Zatem, w konsekwencji, zdaniem l|zby, prowspodlnotowg wykfadnie art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy przeprowadzi¢ w taki sposéb, ze przepis ten
nalezy odczytywac tak, jakby brzmiat:

.Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, z ktéorymi dany
zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo
odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu zachowania wykonawcy
przy realizacji tej umowy wskazujgcego na zamiar uchybienia lub na stosunkowo powazne
niedbalstwo, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy, chyba Ze dokonana przez
zamawiajgcego ocena zachowania wykonawcy przy realizacji umowy wskazuje, ze

wykluczenie takie nie jest uzasadnione.”

Whbrew zatozeniom poczynionym przy tworzeniu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych, przy takiej roznorodnosci stanéw faktycznych, ktére moga zaistnie¢
przy wykonywaniu tak wielkiej liczby umow, nie da sie unikngé elementu oceny ze strony
zamawiajgcego — zarOwno przy samym rozwigzywaniu, wypowiadaniu, odstgpieniu od
umowy, jak i przy kwalifikacji wykonawcéw w postepowaniu. Niezastgpione jest to réwniez ze
wzgledu na konieczno$¢ odniesienia ogélnych poje¢ do indywidualnego stanu faktycznego,
czyli np. czym w danych warunkach jest ,stosunkowo powazne niedbalstwo”, a czego
ustawodawca nie jest w stanie dokona¢ zadng definicjg. Poza tym okoliczno$¢ ta (oceny
przez zamawiajgcego) wcale nie musi by¢ niekorzystna dla wykonawcéw, na co posrednio
zwréceit uwage TSUE w akapicie 34. wyroku — a na pewno moze by¢ mniej niekorzystna niz

narzucanie zamawiajgcemu obowigzku takiego wykluczenia.

W stanie faktycznym rozpatrywanej sprawy i dla sytuacji stron w przedmiotowym
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego orzeczenie TSUE moze mie¢ realne
znaczenie jedynie dla zadania nr 8 i 10, ktérych realizacja zostata przewidziana odpowiednio
do 21 i 31 lipca 2014 r. Dla zadania nr 8 poczatkowo zostat wybrany odwotujacy — ABC

Direct Contact Sp. z 0.0., a dla zadania nr 10 Forposta S.A. (Praxis Sp. z 0.0.).
Ze stanowisk stron oraz przedstawionych przez nich dokumentéw wynika, ze wskazana
przez zamawiajgcego podstawa rozwigzania umoéw z odwotujgcymi sie wykonawcami

potwierdzita sie.

Wskazang przez zamawiajgcego w przedstawionych Izbie dokumentach przyczyng

»odstgpienia w trybie natychmiastowym” od umowy nr CI/OR/OL/DZP/45/08 z 1 lipca 2008 r.
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zawartej z odwotujgcym Forposta S.A. (Praxis Sp. z 0.0.) bylo niewywigzywanie sie przez
tego wykonawce z terminowego podstawiania srodkéw transportu, pobierania i rozliczania
paczek oraz ich doreczania.

Podobny powdd, tj. niedostatecznej ilosci i fadownoéci podstawianych pojazddéw, ilosci
pobranych do doreczeh paczek i przesytek oraz zdawanie pobranych przesytek bez préby
doreczenia, podat zamawiajgcy w przypadku wypowiedzenia umowy nr CI/OR
Wroctaw/ORZ/204/10 z 23 czerwca 2010 r. W ocenie zamawiajgcego stan ten wynikat
z faktu, ze wykonawca nie dysponowat odpowiednim potencjatem technicznym i osobowym
do wykonania zamdwienia, a skfadajac stosowne oswiadczenia w ofercie wprowadzit
zamawiajgcego w btad.

Trzecig rozwigzang umowg byta umowa nr CI/ORKr/CLORKTr/356/08 z 18 wrzes$nia 2008 r.,
od ktérej réwniez zamawiajacy odstapit z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Zamawiajacy wskazat tez, iz wykonawca w zasadzie nie kwestionowat owego odstgpienia
i wypowiedzenia umowy, zaakceptowat tez naliczone kary umowne.

W trakcie postepowania odwotawczego odwotujgcy — Forposta S.A. (Praxis Sp. z 0.0.), poza
zanegowaniem powyzszego stanowiska zamawiajgcego, nie przedstawit jakiejkolwiek
przekonujacej argumentacji ani zadnych dowodéw wskazujacych na to, ze podjeta przez

zamawiajgcego decyzja o wypowiedzeniu czy odstgpieniu od umowy byfa niestuszna.

W odniesieniu do odwotujagcego — ABC Direct Contact Sp. z 0.0. zamawiajacy wskazat
nastepujace przyczyny wypowiedzenia umowy nr 40/7/08 z 30 wrzesnia 2008 r.: wykonawca
Swiadczyt ustuge za posrednictwem podwykonawcy nie informujgc o tym zamawiajacego,
niezgodnie z § 1 ust. 6 tej umowy, przy zatrudnieniu przez owego podwykonawce
nieuprawnionego doreczyciela nieposiadajgcego zaswiadczenia z KRK o niekaralnosci, ktore
wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ zgodnie z § 2 pkt 3 umowy, a w trakcie wykonywania
ustugi przez owego doreczyciela doszio do zagarniecia kwoty pobrania za przesytke
w wysokosci 3.486 zt oraz zamiany zawartoSci w przesytce z kwotg pobrania 1280 zt.

Odstepujac od umowy nr CI/OR Wroctaw/DZ/474/08 z 1 pazdziernika 2008 r. zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca w ogodle nie przystapit do realizacji umowy w dwoch zadaniach
(rejonach), w innych nie podstawiat wymaganej liczby samochodéw, jak tez samochodow
0 wymaganej tadownosci, przez co zamawiajgcy musiat paczki rozwozi¢ wlasnymi srodkami
i na wilasny koszt zatrudniajgc dodatkowych pracownikéw tymczasowych. Wedtug
zamawiajgcego pracownicy wykonawcy osiggali tez bardzo niskie wskazniki doreczania
paczek i przesytek. Zdaniem zamawiajgcego wykonawca ten w ofercie poswiadczyt
nieprawde, ze dysponuje potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania

przedmiotu zaméwienia.
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Zamawiajacy i odwotujgcy podczas rozprawy i w przedstawianych dokumentach usitowali
obarczy¢ wing za zaistnialy stan rzeczy strone przeciwng, zaden z nich jednak nie
przedstawit kompletnego materiatu dowodowego, w tym nawet petnych tresci wszystkich
umoéw, ktéry Izba mogtaby oceni¢ bez watpliwosci. Znaczaca czesci stanu faktycznego
(w tym stopnia zawinienia obu stron) odnosita sie rowniez do dziatan lub zaniechan
poszczegdlnych pracownikbw obu spotek (zwlaszcza szykanowania doreczycieli
odwotujgcego przez pracownikow Poczty we Wroctawiu), lecz na te okolicznosci nie
przedstawiono dowoddéw czy to z dokumentow, czy to z zeznan swiadkdéw. Pozew o zaptate
w postepowaniu upominawczym i sprzeciw od nakazu zaptaty to jednak wcigz sg stanowiska
stron. Powotanej przez strony oceny dokonanej przez Sad Rejonowy i Sad Okregowy we
Wroctawiu w wydanych przez nie wyrokach Izba nie mogta wzig¢ pod uwage z powodu jej
braku (zadna ze stron nie przedstawita odpisu orzeczen, nie sg one réwniez powszechnie
dostepne). Poza tym lIzba i tak zobowigzana jest przeprowadzi¢ wtasng ocene stanu
faktycznego sprawy i materiatu dowodowego.

O ile korzystanie z podwykonawcy, brak informacji z KRK czy niepozadane zachowania
doreczycieli niewatpliwie sg w réznym stopniu nienalezytym wykonaniem umowy, to
jednoczesnie nie mozna uzna¢ ich bezwarunkowo za ,powazne wykroczenie zawodowe”
wykonawcy w rozumieniu wskazanym przez TSUE. Co do czyndow doreczycieli nalezy
wskazag, ze rowniez postanowienia umowy przewidywaty, ze takie zdarzenia mogg nastapic,
co skutkowato m.in. obowigzkiem pokrycia przez wykonawce wyniktych szkéd — jak lzba
wywodzi ze stanowisk stron, odwotujgcy zaistniate szkody pokryt, zatem w tym zakresie
Z umowy sie wywigzat.

Natomiast odwotujacy — ABC Direct Contact Sp. z 0.0. nie wykazat, ze nieprawdziwy byt
najpowazniejszy zarzut zamawiajacego, tj. iz nie podstawiat odpowiedniej liczby
samochodow do rozwozenia paczek i tych paczek nie rozwozit, jak tez, ze w niektorych
rejonach w ogole nie przystapit do realizacji zamdwienia, w zwigzku z tym czynno$ci te
zmuszony byt wykonywacC zamawiajacy na swoj koszt. Przy tym nie byt to zakres umowy,
ktéry bez szkody dla jej realizacji mégt by¢ wykonany w okresie pozniejszym.

Tym samym w stosunku do owych wykonawcow mozna by byto przyjaé, ze potwierdzity sie
przyczyny wykluczenia opisane w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych
po interpretacji dokonanej zgodnie z wyktadnig TSUE.

Trybunat jednak zwrdcit uwage na jeszcze jedng okoliczno$é, juz wskazang powyzej, czyli
element oceny zamawiajgcego majacy niwelowaé automatyzm nakazu wykluczenia
wykonawcow wynikajgcy z samego przepisu.

Jak wynika ze stanowiska zamawiajgcego, w chwili podejmowania decyzji o wykluczeniu

(tudziez o zachodzeniu przestanek do wykluczenia) nie majgc podstaw do dokonywania
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takiej oceny, w stosunku do obu wykonawcéw kierowat sie wylacznie zaistniatym faktem
wypowiedzenia i odstgpienia od umow.

Tym samym, wobec pogladu Trybunatu, ocena zaistnienia przestanek wykluczenia
z postepowania dla zadania nr 8 i 10 powinna by¢ dokonana ponownie. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego dla tych zadan, powtoérzy¢ czynno$¢ badania i oceny

ofert dla tych zdan oraz podjaé dalsze czynnosci zgodnie z przyjetg procedura.

W odniesieniu do pozostatych zadan zatozony w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i zadeklarowany w ofertach okres ich wykonywania juz mingt lub minie zanim
zamawiajgcy bedzie w stanie zawrze¢ umowe. Zamawiajacy okreslit bowiem zakres
Swiadczenia jako doreczanie paczek pocztowych i przesylek pobraniowych w konkretnym
okresie wskazujgc doktadne daty rozpoczecia (w zaleznosci od zadania 22 lipca lub
1 sierpnia 2011 r.) i zakonczenia wykonania ustugi (zadanie nr 4, 11 — 21 lipca 2012 r., nr
1,9-31lipca2012r.,nr 5,6, 7, 12 — 21 stycznia 2013 r., nr 2, 3 — 31 stycznia 2013 r., nr 8
— 21 lipca 2014 r., nr 10 — 31 lipca 2014 r.)

Tym samym dostarczanie paczek i przesylek pobraniowych w tym okresie jest istotg
przedmiotu zamoéwienia i nie moze by¢ zastgpione dostarczaniem paczek i przesytek
pobraniowych w roku 2013 i 2014 (bytoby to juz inne zaméwienie). Oczywiste jest tez, ze
ustuga juz nie zostanie zrealizowana w odniesieniu do przesziosci.

Zgodnie z art. 140 ustawy Prawo zamowien publicznych zakres $wiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, a umowa
podlega uniewaznieniu w czeéci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamowienia
zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. (Takiego rygoru nie ma, gdy zakres
umowy jest wezszy niz przedmiot zamowienia).

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy nie moze juz zawrze¢ umow w zakresie zadan,
ktérych termin wykonania minat, a zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu.

Ziscita sie wiec przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, czyli podstawa uniewaznienia zastosowana przez zamawiajgcego, nawet jesli
nastgpita z innych przyczyn niz wskazane przez zamawiajgcego. Tym samym dla zadan nr
1,2,3,5 6,7,9, 11i12 brak jest wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, o ktorym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych

i odwotanie nie moze by¢ uwzglednione.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiiienns
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