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WYROK
z dnia 09 sierpnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Daniel Konicz

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 20 lipca i 07 sierpnia 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2018 r. przez
wykonawce Salini Impregilo S.p.A. via dei Missaglia 97 20142 Mediolan w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego- Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad ul.
Wronia 53, 00-874Warszawa

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie: czynnos$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz nakazuje
dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy Salini
Impregilo S.p.A. via dei Missaglia 97 20142 Mediolan,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad ul. Wronia 53, 00-874Warszawa i :

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 (dwadziescia tysiecy )
ztotych uiszczang przez odwotujgcego Salini Impregilo S.p.A. via dei Missaglia 97
20142 Mediolan tytutem wpisu od odwotfania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad ul.
Wronia 53, 00-874Warszawa na rzecz odwotujgcego Salini Impregilo S.p.A. via dei
Missaglia 97 20142 Mediolan, kwote 23 000,00 (dwadziescia trzy tysigce) ztotych
tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu oraz zwrotu kosztu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o,

Czionkowie s
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UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad ul. Wronia 53 Warszawa
w imieniu ktérego czynnosci zamawiajgcego wykonuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Krakowie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.: Projekt i budowa
drogi ekspresowej S7 Warszawa - Krakéw, odcinek granica wojewodztwa Swietokrzyskiego -
Krakow: Czes¢ nr 3, ode. Wezet Widoma (bez Wezta) - Krakow (z wigczeniem do wezta
igotomska), dtugos¢ ok. 18,3 km.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE nr 2015/S 184-333396 w
dniu dnia 23 wrzesnia 2015 .

W dniu 26 czerwca 2018 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu za kitdrg zostata uznana oferta zlozona przez
wykonawce POLAQUA sp. z o.0. ul. Dworska 1, 05-500 Wodlka Kozodawska oraz o
wykluczeniu wykonawcy Salini Impregilo S.p.A via de Missaglia 97, 20142 Mediolan
(Wtochy) (dalej zwany Odwotujacym).

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wniést odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu dokonanie:

1) niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r, - Prawo zamowien publicznych w brzmieniu majgcym
zastosowanie do postepowania, a w konsekwencji bezzasadnego uznania jego oferty za
odrzucong

2) zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnien co do okolicznosci faktycznych
przyjetych przez Zamawiajgcego za podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

3) wyboru oferty POIAQUA Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w
Postepowaniu;

4) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu.

Podnoszac powyzsze zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 24 ust. 2a i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i bezzasadne
uznanie, ze Salini podlega wykluczeniu z postepowania, pomimo iz w stosunku do Salini nie
zaistniaty przestanki wykluczenia okreslone w tym przepisie, w szczegdlnosci w odniesieniu
do zadnego z kontraktéw realizowanych przez Salini, wskazanych w decyzji Zamawiajgcego
o wykluczeniu z dnia 26 czerwca 2018 r. nie wystgpito niewykonanie badz nienalezyte

wykonanie zamowienia z przyczyn lezacych po stronie Salini, kwalifikowanych jego



umysinym dziataniem lub razgcym niedbalstwem i to w stopniu podwazajgcym uczciwosc
Salini, w szczegodlnosci poprzez:

a. jego niewlasciwg i rozszerzajgcg wyktadnie polegajaca na:

i. btednym utozsamianiu okoliczno$ci przywotanych w Decyzji z ,zawinionym powaznym
naruszeniem obowigzkéw zawodowych*

ii. bezpodstawnym przyjeciu, iz zakres zastosowania art. 24 ust. 2a PZP obejmuje
zarzucane Odwotujgcemu naruszenia kontraktowe, pomimo ze nie wystepowaty one w
okresie, do ktérego prawodawca jednoznacznie ograniczyt zastosowanie tego przepisu, tj. w
okresie 3 lat przed wszczeciem Postepowania;

b. naruszenie art. 24 ust. 2a Pzp w zw. z art. 141 Pzp, poprzez btedne i niezgodne z
przyjetg wyktadnig unijnego i polskiego prawa zamdwien publicznych:

i. zaniechanie przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
danego wykonawcy dla stwierdzenia popetnienia przez niego powaznego wykroczenia
zawodowego, a takze

ii. zignorowanie okolicznosci, ze solidarna odpowiedzialno$¢ konsorcjantow za
wykonanie umowy w sposob zautomatyzowany nie powoduje wykluczenia ktoregokolwiek
lub wszystkich konsorcjantéw z postepowania w oparciu 0 ww. przepis, niezaleznie od tego,
ktéry z konsorcjantow swym zachowaniem dopuscit sie naruszenia obowigzkow przy
wspolnej realizacji umowy;

- podczas gdy wykluczenie na tej podstawie musi wigza¢ sie ze stwierdzeniem
okolicznosci podwazajgcych uczciwosé konkretnego wykonawcy z przyczyn kwalifikowanych
jego zamierzonym dziataniem lub jego razgcym niedbalstwem, tj. okolicznosci, ktére majg
charakter dalece zindywidualizowany, za$ wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp nie
moze odbywac sie w sposéb automatyczny;

€. naruszenie art. 24 ust. 2a Pzp w zw. z art. 26 ust. 2a i art. 7 ust. 1 Pzp, polegajgce na
wykluczeniu Salini z postepowania na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo, iz
Salini wykazat w wymaganym terminie, tj. na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego), iz nie zachodzg
w stosunku do niego podstawy wykluczenia z postepowania;

d. naruszenie art. 24 ust. 2a Pzp w zwigzku z art. 6 Kodeksu Cywilnego poprzez
zignorowanie spoczywajgcego na Zamawiajgcym ciezaru dowodu oraz wykluczenie Salini z
postepowania w oparciu o ww. przepis Pzp bez przedstawienia dowodow wykazujgcych, ze
zachodzg podstawy wykluczenia opisane w przywotanej normie;

2) art. 92 ust. 1 pkt 2) i 3) Pzp w zw. z art. 24 ust. 2a Pzp, polegajgce na
nieprawidtowym uzasadnieniu podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia Odwotujgcego z
Postepowania oraz odrzucenia jego oferty, a to poprzez przedstawienie w uzasadnieniu

informacji o wykluczeniu gotostownych twierdzeh wtasnych Zamawiajgcego i niewykazanie



srodkami dowodowymi zaistnienia podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2a
Pzp w sytuacji, gdy ciezar wykazania takich okolicznosci w sposéb niebudzgcy watpliwosci
spoczywa na Zamawiajgcym, co w konsekwencji doprowadzito do nieprawidtowego
przeprowadzenia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania

3) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty POLAQUA
Sp. z o0.0. (niebedacej ofertg najkorzystniejszg) oraz poprzez jednoczesne zaniechanie
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, ktéra jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu;

a takze zarzucit naruszenie:

4) art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2a Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do wyjasnien co do okolicznoéci faktycznych przyjetych przez Zamawiajgcego
za podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i oparcie sie wylgcznie na
nieobiektywnych i wycinkowych informacjach pozyskanych z innych Oddziatéw Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty POLAOUA Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty;

3) przywrécenie Odwotujgcego do postepowania, przy uwzglednieniu, ze nie zaistniaty
przestanki do wykluczenia Salini z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp, co
powinno doprowadzi¢ do wybrania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu;

4) ewentualne wezwanie Odwotujacego do ztozenia stosownych wyjasnien.

Odwotujgcy w uzasadnieniu pierwszego zarzutu dotyczgcego przekroczenia przez
GDDKIA zakresu zastosowania art. 24 ust. 2a Pzp podal, ze wskazany przez
Zamawiajgcego jako podstawa wykluczenia Odwotujgcego z postepowania przepis, zostat
uchylony w dniu 28 lipca 2016 r., lecz ze wzgledu na moment wszczecia postepowania
przepis ten jest wlasciwym dla oceny kwestionowanych dziatan Zamawiajgcego. Zauwazyt
takze, ze choc istota regulacji art. 24 ust. 2a Pzp zostata co do zasady utrzymana w obecnie
obowigzujgcym art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, to jednak przepisy te znaczaco réznity sie w zakresie
formalnych przestanek wykluczania wykonawcow. Podkreslit, ze zarzut GDDKIA, jakoby
Salini dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych nalezy poprzedzi¢
stwierdzeniem, ze juz z przyczyn czysto formalnych art. 24 ust. 2a Pzp nie moze by¢
podstawg do wykluczenia Salini z postepowania, gdyz jasno okreslony zakres zastosowania
tego przepisu w ogole nie odnosi sie do okolicznosci i rzekomych naruszen wskazanych w

czynnosci o wykluczeniu. Zamawiajgcy natomiast w sposéb oczywiscie nieuprawniony



rozszerza zastosowanie tego przepisu wbrew jego jednoznacznemu brzmieniu i catkowicie
ignoruje, ze ze wzgledu na ,sankcyjny charakter art. 24 Pzp podstawy wykluczenia w nim
okreslone muszg byc¢ interpretowane Scidle. Odwotujacy zauwazyt, ze odwotujgc sie do
niebudzacego watpliwosci jezykowego brzmienia art. 24 ust. 2a Pzp, Krajowa Izba
Odwotawcza w orzeczeniach podkresla, ze naruszenie bedgce podstawg zastosowania tego
przepisu ,musi mie¢ miejsce w okresie 3 tat przed wszczeciem postepowania”. Zakres
zastosowania przepisu w aspekcie temporalnym jest wiec wyznaczony przez prawodawce
catkowicie jednoznacznie. Wobec tego rownie kategoryczne, co gofostowne stwierdzenie
GDDKIA, jakoby art, 24 ust. 2a PZP odnosit sie rowniez do okolicznosci identyfikowanych
nawet w trzecim roku po ogtoszeniu postepowania jest oczywiscie nieprawidtowe i zmierza
do niedopuszczalnego, contra legem rozszerzenia zakresu zastosowania przepisu. Co
wiecej, przyjeta przez Zamawiajgcego interpretacja opiera sie na zatozeniu, ze w zasadzie
okres, w ktorym wykonawca miatby ponosi¢ odpowiedzialno$é na mocy art. 24 ust. 2a Pzp
jest nieskonczony (trwa tak diugo jak dlugo zamawiajacy bedzie prowadzit postepowanie), co
stoi w oczywistej sprzecznosci z jednoznacznymi regulacjami unijnego i polskiego prawa
zamowien publicznych. Podkreslit, ze Zamawiajgcy podjgt decyzije o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania niemal trzy lata po pierwszym stwierdzeniu, ze Odwotujgcy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i tym samym nie podlega wykluczeniu z
postepowania.

Zwrocit uwage takze na kwestie, ze dziatanie GDDKIA musi zosta¢ ocenione negatywnie
rowniez w kontekscie tresci art. 7 ust. 1 Pzp. Sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy w toku
postepowania trzykrotnie potwierdzit, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu (29.08.2016 r.,
30.05.2017 r. oraz 6.03.2018 r.), w nastepstwie ktérych podjat decyzje o wyborze oferty
Salini (6.03.2018 r.), by ostatecznie stwierdzi¢, Zze jednak wykonawca ten podlega
wykluczeniu ze wzgledu na okolicznosci znane Zamawiajgcemu przed kazdg z
wymienionych dat, jest nie do pogodzenia z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw. Wszystko to prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie
miat nawet formalnych podstaw do twierdzenia, ze zarzucane Odwotujgcemu naruszenia
mogg by¢ podstawg do wykluczenia Salini na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp, przez co
naruszyt ten przepis, a takze art. 26 ust. 2a oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczgcego braku spetnienia przestanek stosowania
art. 24 ust. 2a Pzp i zaniechanie przez GDDKIA wykonania obowigzkéw w zakresie
dowodzenia i uzasadnienia czynnosci o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania podat,
ze niezaleznie od wykazanego powyzej braku formalnych podstaw do stosowania art. 24 ust.
2a Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze nie zaistnialy takze merytoryczne przestanki do jego
zastosowania, a przy tym Zamawiajgcy catkowicie zignorowat swoje obowigzki w zakresie

nalezytego ustalenia, udowodnienia i uzasadnienia podstaw wykluczenia.



Podkreslit, ze analiza informacji majgcych uzasadnia¢ wykluczenie prowadzi do
nastepujgcych wnioskow, ze:

A. wskazane w czynnosci okolicznoéci nie mogg zosta¢ uznane za ,powazne
naruszenie obowigzkéw zawodowych” ;

B. Zamawiajacy wbrew obowigzkowi nie podjat nawet proby wykazania, ze doszio do
.Kwalifikowanej postaci naruszenia, tj. zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa

C. Zamawiajgcy nie udowodnit zarzutéw postawionych Odwotujgcemu w informacji o
wyborze ;

D. Zamawiajacy w nieprawidtowy pod wzglgdem formalnym sposob ,przeprowadzic¢
czynnos¢ wykluczenia Salini, w szczegdlnosci nie przeprowadzajgc niezbednych w takim
przypadku czynnosci wyjasniajgcych, a takze szczegdétowo nie przedstawiajgc w
uzasadnieniu podstaw wykluczenia.

Niespetnienie powyzszych przestanek prowadzi zdaniem Odwotujgcego do wniosku, ze
Zamawiajgcy w sposob jaskrawy naruszyt obowigzujace przepisy Pzp. Dziatania GDDKIA
charakteryzuje catkowite zlekcewazenie fundamentalnych zasad unijnego i polskiego prawa
zamowien publicznych, do ktérych nalezy przede wszystkim obowigzek rownego traktowania
wykonawcow, a takze zasada proporcjonalnosci. Zamawiajgcy catkowicie zignorowat fakt, ze
mechanizm uregulowany w art. 24 ust. 2a Pzp nie moze byé wykorzystywany do
zautomatyzowanego eliminowania wykonawcow, z ktérymi zamawiajgcy pozostajg w
sporach cywilnych wynikajgcych z innych umdw, lecz - jak jednoznacznie potwierdzono w
orzecznictwie unijnym - jego celem jest ,eliminacja naprawde nierzetelnych wykonawcow”
ktéra nade wszystko musi byé przeprowadzona z zachowaniem zasady proporcjonalnosci.

Wskazat, ze w dziataniu wykonawcy Salini brak jest jakichkolwiek naruszen, ktére datoby
sie zakwalifikowac jako ,powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych”.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie ma podstaw by zarzucaé Odwotujgcemu, ze
kiedykolwiek dopusécit sie on czynow, bedgcych nienalezytym wykonaniem zaméwienia z
przyczyn lezgcych po jego stronie, kwalifikowanych umys$inym dziataniem lub razgcym
niedotozeniem nalezytej starannosci i to w stopniu podwazajgcym uczciwos¢ tego
przedsiebiorcy.

Wskazat, ze GDDKIA catkowicie pomija, iz w Swietle ugruntowanej linii orzeczniczej
krajowych i unijnych organéw wyspecjalizowanych w rozstrzyganiu spraw z zakresu prawa
zamowien publicznych pojecie ,powazne wykroczenie” odnosi sie do zachowania danego
wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub powazne niedbalstwo z jego strony, ,tym
samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub
jej czesci moze ewentualnie wykaza¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy,
lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem. Wbrew pogladowi

Zamawiajgcego, dla stwierdzenia popetnienia powaznego naruszenia obowigzkow



zawodowych niewystarczajgce jest formutowanie catkowicie nieudowodnionych ocen i
wielokrotne akcentowanie gotostownych stwierdzen o rzekomo ,istotnych problemach
lezgcych po stronie Wykonawcy, co do prawidtowego i terminowego realizowania Robot

”

zgodnie z zatwierdzonym Programem™. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
2a Pzp nie moze by¢ rowniez oparte wytgcznie na prostym odnotowaniu (i to w sposob
tendencyjny) opodznien w wykonaniu umow, przypadkéw natozenia kar umownych,
prowadzenia polemiki pomiedzy stronami umowy w ramach rozbudowanej korespondenciji.

Nalezy kategorycznie stwierdzi¢, ze z catg pewnoscig okolicznosci przypisywane Salini
nie mogg stanowi¢ podstawy do zastosowania art. 24 ust. 2a Pzp. Przy czym wniosek ten
nie jest wytgcznie pogladem Salini, lecz wynika jednoznacznie z ugruntowanego stanowiska
Izby. Wsrod wielu podobnych orzeczen najdobitniej poglad ten wyrazono w wyroku z dnia 16
sierpnia 2016 r. o sygn. KIO 1383/16, w ktérym lzba potwierdzita, ze art. 24 ust. 2a Pzp
odwotuje sie wytgcznie do razgcych naruszen obowigzkéw zawodowych i nie mozna odnosi¢
go do wszelkich, ewentualnych uchybien w realizacji zobowigzan kontraktowych

Przede wszystkim nalezy jednak podkresli¢, ze zarzuty stawiane przez Zamawiajgcego sg
nieprawdziwe lub co najmniej oparte na tendencyjnym i wybiérczym doborze okolicznosci
faktycznych. Realizacje wszystkich wymienionych w Informacji o wykluczeniu inwestyciji
realizowanych przez Salini Zamawiajgcy opisat bowiem w sposob niepeiny, catkowicie
przemilczajgc fakt, iz zaréwno przyczyny przywotywanych okolicznosci faktycznych, jak i ich
skutki prawne sg pomiedzy stronami sporne. Potwierdza to zresztg korespondencija
prowadzona pomiedzy stronami umow na realizacje inwestycji wymienionych w Decyzji,
ktérg to korespondencjg Zamawiajgcy w catosci dysponuje, a przynajmniej tak deklaruje.

Nieprawdziwe bagdz przedstawione wybidrczo i tendencyjnie okolicznosci przywotane
przez GDDKIiA majg na celu podwazenie wiarygodnoéci Salini, jako przedsiebiorcy o
Swiatowej renomie profesjonalnego wykonawcy. Jest przy tym znamienne, ze Zamawiajgcy
Swiadomie pomija, iz Salini od lat z sukcesami realizuje wiele zaawansowanych
technologicznie projektéw infrastrukturalnych, w tym na rzecz GDDKIA. Tytutem przyktadu
mozna przywotac realizacje inwestycji ,Budowa drogi ekspresowej S7 Krakéw - Rabka
Zdr¢j”, w ramach ktorej odcinek realizowany przez Salini jest najbardziej zaawansowanym z
trzech prowadzonych w ramach jednego Kontraktu GDDKIiA, a Odwotujgcy utrzymuje
wzorowg jakos¢ prowadzonych robét (dotychczas wykonano 25675 badan i testow zgodnie
ze specyfikacjami technicznymi, a tylko 2 badania sprawdzajgce daty negatywne wyniki, co
daje imponujacy rezultat 99,992% wynikéw pozytywnych i jest przyktadem wyjgtkowego
profesjonalizmu).

Pomimo tego Zamawiajacy skupia sie wytacznie na innych inwestycjach, a przy tym
opisuje uwarunkowania ich realizacji w sposob skrajnie tendencyjny, wobec czego nalezy w

niezbednym zakresie odnie$¢ sie¢ do nieprawdziwych zarzutéw sformutowanych przez



Zamawiajgcego w Decyzji. Nalezy kategorycznie stwierdzi¢, ze wszystkie twierdzenia
Zamawiajgcego dotyczgce stanu faktycznego sg nieprawdziwe, niepetne i nie znajdujg
potwierdzenia w materiale dowodowym.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy w zakresie drogi S8 pomingt w uzasadnieniu
informacji o wykluczeniu szereg faktow istotnych dla oceny zaistniatego stanu faktycznego.
Jako przykfady wskazat ze:

- Zamawiajgcy pomija, iz Salini (i) stanowczo zaprzeczyto skutecznosci dokonanego
przez Zamawiajgcego odstgpienia, (i) wezwato Zamawiajgcego do nalezytej realizacji
umowy, a po bezskutecznym uptywie terminu wyznaczonego Zamawiajgcemu (i) to Salini
odstgpito od umowy.

- Zamawiajgcy nierzetelnie opisat kwestie ostatniego powiadomienia w trybie
Subklauzuli 15.1 przekazanego Wykonawcy po zakonczeniu przerwy zimowe;.
Przedluzajgca sie z przyczyn niezaleznych od Salini zmiana kierownika budowy i brak
stosownych dziatah Zamawiajgcego, pomimo wielokrotnych wnioskéw Salini, spowodowata,
iz w okresie po 16 marca 2018 roku co najmniej do 23 kwietnia 2018 roku - bez dziennikdéw
budowy - Wykonawca nie miat realnej mozliwosci prowadzenia robot (czego Zamawiajgcy
ma petng $wiadomos¢). Okolicznosci powodujgce to opdznienie poprzedzajg wystosowane
przez Zamawiajgcego do Wykonawcy wezwanie w trybie Subklauzuli 15.1. Powotywanie sie
przez Zamawiajgcego na fakt zbyt stabej mobilizacji sprzetu i personelu na placu budowy w
marcu i kwietniu 2018 roku, jest nie tylko nieudowodnione, ale i wrecz zupetnie chybione.

- Liczba powiadomieh skierowanych do Wykonawcy w trybie Subklauzuli 15.1 przez
okres realizacji umowy nie sSwiadczy o tym, jakoby Wykonawca wykazywat sie ,brakiem
profesjonalizmu' w rozumieniu art. 24 ust. 2a PZP. Wykonawca nie pozostawat bierny wobec
tych wezwan i (i) odpowiadat na te powiadomienia, czesto kwestionujgc ich zasadnosc¢ lub
(ii) wykonywat polecenia tam zawarte - w czesci, ktora istotnie miata uzasadnienie w swietle
postanowienn umow i biezgcego stanu ich realizaciji.

- Bezposrednio przed przerwg zimowa tj. w grudniu 2017 r. do uzytku zostata oddana
gtébwna o$ drogi S8 - obwodnicy Marek, co podwaza teze o rzekomym razgcym braku
profesjonalizmu Salini.

- Nieprawdziwa jest teza o rzekomym ,zamiarze niekontynuowania wykonywania
swoich zobowigzan wedlug Kontraktu - w maju 2018, tji. w okresie bezposrednio
poprzedzajgcym ztozenie (bezskutecznego) oswiadczenia o odstgpieniu od umowy przez
Zamawiajgcego systematycznie postepowata mobilizacja Wykonawcy, a dzienna ilos¢
kursow samych dostaw piasku wynosita do 150 kursow dziennie, zatem réwniez teza jakoby
Wykonawca ,porzucit Roboty jest biegunowo odmienna od rzeczywistego stanu na budowie

na dzien 17 maja 2018 r.



- Zamawiajgcy musi mie¢ $Swiadomosé, ze przyczyng ewentualnych uchybien w
realizacji tego projektu, byta nielojalna postawa konsorcjanta Salini - Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex sp. z o.0. (dalej jako ,Pribex” - w tym zaréwno brak
ptatnosci na rzecz podwykonawcow, niezgtaszanie podwykonawcow dopuszczanych do
realizacji robét - co doprowadzito do odsunigecia Pribex od dalszej realizacji umowy w
listopadzie 2017 roku). Dziatania Pribex nie mogg by¢ podstawg do wyciggania negatywnych
konsekwencji wobec Salini na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp.

Zamawiajgcy nie wykazat na czym miataby polegac szkoda, ktorej brak naprawienia przez
Wykonawce rzekomo uzasadnia odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego. Strony tej
umowy prowadzg spoér co do tego, ktéra z nich skutecznie odstgpita od umowy, a co za tym
idzie - ktéra ze stron wyrzgdzita drugiej szkode przez nienalezyte wykonanie swoich
zobowigzan kontraktowych. Sam Zamawiajgcy w Decyzji ani nie wykazat istnienia szkody w
jego maijatku co do zasady, ani tez nie skwantyfikowat wartosci tej abstrakcyjnej szkody.

Odnoszgc sie do zarzutébw Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy réwniez w sposob
nieprawidiowy realizuje inne kontrakty, na ktére Zamawiajgcy wskazat w informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty, podat, ze:

Kontrakt na budowe autostrady A1 odcinek F - w. Rzgsawa (z weztem - w. Blachownia (z
weztem)

- Od blisko roku prawidtowa i terminowa realizacja umowy A1F nie jest mozliwa z uwagi
na fakt, iz Zamawiajgcy wbrew postanowieniom umowy nie akceptuje umoéw
podwykonawczych, co jest przedmiotem roszczenia nr C-053. Sytuacja ta powoduje, ze
Odwotujgcy nie miat mozliwosci prowadzenia robot zgodnie z zaakceptowanym Programem
Robét - z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie Zamawiajgcego.

Kontrakt na budowe drogi S7 Radom (Jedlinsk) - Jedrzejéw, ode. w. Checiny - Jedrzejow

Zgodnie z ostatnim Przej$ciowym Swiadectwem Ptatnosci na koniec kwietnia 2018
Zaawansowanie rzeczowe realizacji tej umowy to 74,03%.

- Salini odpowiedziat na wszystkie wymienione pisma GDDKIiA, a Zamawiajgcy w
swoich pismach informowat o stwierdzonych opdznieniach na budowie, w zadnym stopniu
jednak nie odnosit ich do problemoéw zgtaszanych przez Salini.

- Wykonawca na biezaco informowat Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego o
opOznieniach w realizacji Kontraktu, zas przyczyny tych opoznien nie lezaty po stronie
Wykonawcy. W efekcie napotykanych utrudnien (opisanych szczegétowo w korespondencji
kontraktowej) przesunigciu ulegaty terminy i kolejno$¢ wykonywania robé6t. Wykonawca
wystepowat do Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego z roszczeniami o przedtuzenie Czasu
na Ukonczenie.

- Zamawiajgcy zaaprobowat zmiane terminu realizacji umowy uznajgc, iz istniaty ku

temu przestanki kontraktowe. Oczywistym jest, iz przediuzenie Czasu na Ukonczenie nigdy
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nie nastepuje z przyczyn, za ktére wine ponosi Wykonawca. Tym samym opdznienia w
realizacji umowy wynikaty z okolicznoéci, za ktére Wykonawca winy nie ponosi.

Kontrakt na budowe drogi S3 Nowa Sdl - Legnica (A4), zadanie Il od w. Kazmierzéow do
w. Lubin Potnoc

- Problemy wymienione w Decyzji stanowig wytaczng wine Pribex - partnera Salini w
konsorcjum, realizujgcego te inwestycje, co nie budzi watpliwosci i powinno by¢ wiadome
rowniez Zamawiajgcemu. Podobnie jak w przypadku projektu S8 Marki, w listopadzie 2017 r.
Pribex zostat odsuniety od dalszej realizacji kontraktu (z uwagi na ograniczenia wynikajgce z
Pzp nie jest mozliwe wykluczenie Pribex z konsorcjum, lecz podjete przez Salini dziatania
majg w istocie efekt rbwnoznaczny z wykluczeniem Pribex z konsorcjum).

W Swietle powyzszych uwag nie ulega zatem watpliwosci, ze o ile nawet wskazywane
przez Zamawiajgcego uchybienia miaty miejsce - czemu Odwotujgcy zaprzecza - to z catg
pewnoscig niedopuszczalne jest uznanie ich za kwalifikowang posta¢ naruszenia, do ktorej
odnosi sie art. 24 ust. 2a Pzp.

Ponadto Odwotujgcy catkowicie zaprzecza wszelkim twierdzeniom Zamawiajgcego,
jakoby wskazywane w Decyzji okolicznosci przypisywane Odwotujgcemu, byly zawinionymi
przez Salini naruszeniami powaznych obowigzkéw zawodowych. W szczegdlnosci
Odwotujgcy zaprzecza nieprawdziwym twierdzeniom GDDKIA dotyczgcym stanu
faktycznego zwigzanego z realizacjg poszczegoélnych, wymienionych w Decyzji kontraktow
stwierdzajgc w odniesieniu do wszystkich zamdéwien (inwestycji) przywotanych w Decyzji, ze:

- nie jest prawda jakoby Salini nie zapewnit dostatecznego zaangazowania i mobilizacji
personelu oraz sprzetu,

- Salini podejmowat wszelkie dziatania niezbedne dla prawidtowej realizacji zawartych
umow,

- czesC sposrdd przywotywanych przez Zamawiajgcego okolicznosci  byta
spowodowana niezgodnym z umowg dziataniem GDDKIA,

- Odwotujacy konsekwentnie realizowat zawarte umowy i nigdy nie okazywat ,zamiaru
niekontynuowania wykonywania swoich zobowigzan”, a takze nigdy nie porzucit zadnych
robot,

- Salini zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa wywigzywat sie ze swoich
zobowigzan wzgledem podwykonawcow, a takze przestrzegat zarowno prawnych jak i
kontraktowych obowigzkéw w zakresie korzystania ze wsparcia podwykonawcow,

- wramach Odwotujacy skfadat roszczenia, ktore potwierdzajg nieprawidtowe dziatania
zamawiajgcych, ktore utrudniaty realizacje poszczegodlnych inwestyciji.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, ze nie jest prawda, jakoby nie reagowat na wezwania,
polecenia, badz inng korespondencje zwigzang z realizacjg poszczegdlnych inwestycji. Salini

odpowiadat na pisma i przedstawiat szczegdtowe i polemiczne stanowiska do twierdzen
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formutowanych w dokumentacji na, ktérg powotuje sie Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1
Decyzji.

Odwotujgcy odnoszgc sie do kwestii niewtasciwego wykonywania kontraktow dla
zamawiajgcego podat, ze w sprawie brak jest wykazania winy Salini w postaci zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Dla zastosowania art. 24 ust. 2a Pzp, konieczne jest
udowodnienie, ze zidentyfikowane przez Zamawiajgcego naruszenia zostaty popetnione
wskutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, tymczasem w odniesieniu do
zadnego z przywotywanych kontraktow Zamawiajgcy tego nie wykazat. W tym kontekscie
uzasadnione jest przywofanie stanowiska wyrazonego przez Sad Okregowy w Krakowie z
dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. Xll Ga 219/17, ktéry w sprawie precedensowej i uznawanej
powszechnie za wzorzec interpretacji pojecia ,powazne naruszenia obowigzkow
zawodowych” podjgt nastepujgce rozstrzygniecie: ,samo zdarzenie (nienalezyte wykonanie
zobowigzania) moze wywota¢ skutki na gruncie prawa cywilnego i jednoczesnie nie stanowi¢
przestanki wykluczenia w rezimie prawa zamowien publicznych. Wszak uchybienie terminowi
wykonania zobowigzania skutkujgce odpowiedzialnoscig kontraktowg, czy naliczeniem kary
umownej, nie moze by¢ automatycznie uznane za nienalezyte wykonanie zobowigzania
bedgce skutkiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, przez ktére nalezy
rozumie¢ sytuacje, w ktérej diuznik dziata z zamiarem naruszenia obowigzkéw zawodowych,
(...) badz dopuszcza sie naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania,
wzglednie nie przestrzega podstawowych zasad ostroznosci.

(...) Razace niedbalstwo nie moze by¢ traktowane jako rownoznaczne z niedochowaniem
nalezytej staranno$ci, o ktérej mowa w art. 355 § 2 kc. Razace niedbalstwo to kwalifikowana
posta¢ braku podwyzszonej starannosci, to zachowanie graniczace z umysinosciag. (...). W
wyroku TS z dnia 13 grudnia 2012r. (C-465/11) wskazano, ze pojecie powaznego
wykroczenia nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania
danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo
Z jego strony. Stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy i
wykazania, ze nie wykonat tub nienalezycie wykonat zamdwienie, przy czym nastgpito to w
wyniku razgcego niedbalstwa” .

Z tresci informacji o wyborze wynika niezbicie, ze Zamawiajgcy w ogodle nie podjgt nawet
proby ustalenia, ze ewentualne naruszenia miaty charakter zawiniony, i czy:

- w Swietle ,zindywidualizowanej ocen/ ewentualng wing mozna przypisa¢ wiasnie
wykonawcy Salini;

- ewentualnie zidentyfikowana wina ma postac ,zamierzonego dziatania lub razgcego

niedbalstwa”, o ktérych mowa w art 24 ust. 2a PZP.
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Zamawiajgcy nie wykonat tym samym obowigzkéw wynikajgcych z tresci art. 24 ust. 2a
Pzp. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze gdyby nawet takg probe podjgt musiatby dojs¢ do
wniosku, ze nie ma podstaw do zastosowania tego przepisu. Po pierwsze nalezy bowiem
podkredlic, ze zadne sposrod wskazywanych zdarzeh nie wynikatlo z okolicznosci
zawinionych przez Salini. Tytutem przyktadu mozna wskazaé, ze nawet w przypadku
wystgpienia nieprzewidzianych, nadzwyczajnych zjawisk atmosferycznych, Odwotujgcemu
odmawiano odpowiedniego przedtuzenia czasu na ukonczenie robot, cho¢ sam Inzynier
kontraktu potwierdzat Zze byly to okolicznosci niezawinione przez Salini i wptywaly na
zaistniate opdznienia.

Po drugie wskazat, ze nalezy kategorycznie odrzuci¢ przyjety przez Zamawiajgcego
btedny sposéb argumentowania, ktéry opiera sie na przypisywaniu Odwotujgcemu
odpowiedzialno$ci za dziatania innych podmiotéw. Jak podkreslono powyzej ocena
ewentualnej winy danego wykonawcy musi by¢ zindywidualizowana. Wbrew twierdzeniom
GDDKIA (str. 18 informacji) ustanowiona w art. 141 Pzp odpowiedzialnos¢ solidarna
konsorcjantow jest odpowiedzialnoscig solidarng dtuznikdw w rozumieniu art. 366 KC, w
ramach ktorej wszyscy konsorcjanci sg tgcznie zobowigzani do spetnienia swiadczenia. W
zadnym wypadku nie mozna natomiast uznaé, by solidarna odpowiedzialno$¢ kontraktowa
obejmowata obowigzek wspétponoszenia innych niz cywilnoprawne konsekwenciji
niezgodnych z prawem dziatan pozostatych konsorcjantéw. Juz w samej tresci art. 24 ust. 2a
Pzp wynika, ze ,Zamawiajacy wyklucza z postepowania o udzielenie zamdwienia
wykonawce, ktory (...) powaznie naruszyt obowigzki zawodowe”, a nie wykonawce, ktérego
konsorcjant lub jakikolwiek podmiot powigzany z nim gospodarczo naruszyt jakiekolwiek
obowigzki . Nalezy przy tym podkresli¢, ze art. 24 ust. 2a Pzp nie odnosi sie do problematyki
spetniania Swiadczen cywilnoprawnych, lecz jego funkcjg jest penalizowanie przypadkow
razgcego braku profesjonalizmu. Zaréwno w polskim, jak i w unijnym porzadku prawnym
naczelng zasadag jest brak zbiorowej odpowiedzialnosci karnej, administracyjnej lub istotnie
do nich podobnej za niepopetnione czyny - warto podkresli¢, ze szczegdlnie w ostatnim
czasie w orzecznictwie TSUE szczegdlnie mocno eksponowana jest zasada
indywidualizowania dziatan wykonawcow i przypisywania ich skutkow wytgcznie tym
wykonawcom, ktorzy rzeczywiscie dziatania te realizowali . Z tego wtasnie powodu TSUE, a
w Slad za nim KIO, tak mocno akcentuje konieczno$¢ przestrzegania zasady
proporcjonalnosci oraz zindywidualizowanej oceny dziatan wykonawcy, ktéry miatby
podlega¢ wykluczeniu ze wzgladu na powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych .
Wobec powyzszego nalezy kategorycznie odrzuci¢ mozliwos¢ wyciggania konsekwencji
wobec Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp ze wzgledu na negatywng ocene

dziatalnosci podmiotéw trzecich.
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Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat rowniez, jakoby okolicznosci zarzucane Salini
wynikaty z zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. W tym zakresie GDDKIiA
ograniczyta sie wytgcznie do sformutowania wielu gotostownych ocen oraz przegladu
powszechnie znanego orzecznictwa. Odwotujgcy catkowicie odrzuca nieuprawnione
oskarzenia, jakoby jakiekolwiek jego dziatania byty umysinie ukierunkowane na naruszenie
jakichkolwiek zobowigzan wobec swoich kontrahentéw. Zarazem w sSwietle opisanych juz

okolicznoéci faktycznych jest oczywiste, Zze sposob realizacji poszczegdlnych inwestycii

przez Salini_nie odbiega od rynkowej praktyki i nie moze by¢ kwalifikowane jako ,razgce

niedbalstwo”, charakteryzowane przez samego Zamawiajgcego jako ,niezachowanie
elementarnych zasad prawidtowego zachowania sig”. Wniosek ten znajduje przy tym oparcie
zarébwno w analizie funkcjonowania rynku robot budowlanych w Polsce, a takze w
zestawieniu z dziatalnoscig konkurentéw Salini uczestniczacych w niniejszym Postepowaniu,
co dodatkowo prowadzi do oczywistego naruszenia art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcow.

W Swietle powyzszych uwag potwierdzito sie zdaniem Odwotujgcego, ze réwniez
przestanka winy nie zostata spetniona. Zamawiajgcy catkowicie zignorowat, ze dla
zastosowania art. 24 ust. 2a PZP konieczne jest wykazanie istnienia okolicznosci
podwazajgcych uczciwo$¢ konkretnego wykonawcy z przyczyn kwalifikowanych jego
zamierzonym dziataniem lub jego razgcym niedbalstwem, tj. okolicznosci, ktére majg
charakter dalece zindywidualizowany. Wobec tego nalezy podsumowag, ze:

- nie podejmujgc jakiejkolwiek proby ustalenia czy za wskazane w Decyzji okolicznosci
Salini ponosi jakgkolwiek wineg, a takze

- obcigzajgc Odwotujgcego sankcjg (wykluczenia), z powodu dziatah innych
podmiotow,

Zamawiajgcy jaskrawo naruszyt art. 24 ust. 2a PZP (w tym w zw. z art. 141 PZP) w
zakresie obowigzku ustalenia, ze ewentualne naruszenia wystgpity w wyniku zamierzonego
dziatania i razgcego niedbalstwa.

Zwrocit uwage takze na kwestie, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodoéw
potwierdzajgcych jego twierdzenia. W odniesieniu do kwestii formalnych Zamawiajgcy
catkowicie zignorowat obowigzek przedstawienia wiarygodnych dowodow. Ze wzgledu na
niezwykle doniosty charakter sankcji przewidzianej w art. 24 ust. 2a PZP prawodawca
natozyt na zamawiajgcych szczegodlne obowigzki w zakresie dowodzenia. w informacji o
wyborze Zamawiajgcy ograniczyt swoje twierdzenia dowodowe wytgcznie do powtarzania w
istocie roznych wariantow tych samych gotostownych ocen. Zupetnie pozbawione podstaw i
nieprawidtiowe jest poprzestanie na sformutowaniu przez GDDKIA nieudowodnionego
stwierdzenia, ze rzekome naruszenia umoéw realizowanych przez Salini powinny by¢

kwalifikowane jako razace niedbalstwo.
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W kolejnym zarzucie Odwotujgcy wskazat na nieprawidlowe uzasadnienie informacji o
wykluczeniu i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. W zwigzku z
brakiem dowoddéw potwierdzajgcych popetnienie powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych przez Salini - ktore zresztg nie mogly zostaé przedstawione, bo takie
naruszenie nie miato miejsca - i oparcie sie na bezpodstawnych i niezweryfikowanych
przypuszczeniach Zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2) i 3) Pzp w zw. z art. 24 ust. 2a
Pzp oraz art. 26 ust. 4 i art. 7 ust. 1 Pzp.

Podkredlit, ze Zamawiajacy rowniez w aspekcie czysto formalnym przeprowadzit
czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania sposob nieprawidtowy. Mianowicie art.
92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego by wykluczajgc wykonawce podat
uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia. Za takie z pewnoscig nie mozna uznac
rozbudowanego opisu zawierajgcego wytgcznie niezwykle ogdélne spostrzezenia o
dziatalnosci Salini, ktorych nie powigzano konkretnymi dokumentami, faktami, lub
jakimikolwiek dajgcymi sie skwantyfikowa¢ wnioskami.

Jedli jednak Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do nalezytego wykonywania
przedmiotowych kontraktéw przez Salini to przed podjeciem ewentualnej decyzji o
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2a Pzp winien byt co najmniej wezwa¢ Odwotujgcego
do zlozenia stosownych wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Tymczasem GDDKIA
uniemozliwita Odwotujgcemu przedstawienie swojego stanowiska i w sposob arbitralny
wykluczyta go z postepowania. Wezwanie do ztozenia wyjasnien w niniejszej sprawie byto w
petni uzasadnione i celowe, skoro Zamawiajgcy powotuje sie na okolicznosci wynikajgce
wszakze z analizy wykonania innych kontraktéw na rzecz innych zamawiajgcych.

Na koniecznos¢ wezwania do wyjasnien wskazuje takze przytoczony powyzej fakt, ze
brak podstaw wykluczenia Salini zostat trzykrotnie potwierdzony przez Zamawiajgcego.
GDDKIA nie zasygnalizowata jednak Odwotujgcemu by od ostatniego takiego formalnego
potwierdzenia (6 marca 2018 r.) zaistnialy nowe okolicznosci, ktére uzasadniatyby
twierdzenie, ze Salini popetnito powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Reasumujgc argumentacje zaprezentowana dla uzasadnienia podniesionych w odwotaniu
zarzutéw podat, ze Zamawiajgcy wykluczyt Salini wbrew literalnemu brzmieniu art. 24 ust. 2a
PZP okreslajacym, ze przepis ten znajduje zastosowanie wylgcznie w odniesieniu do
okolicznosci wystepujgcych ,w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania”, ale takze
catkowicie zignorowat przestanki wykluczenia, a takze cigzgcym na nim ciezar dowodowy.

Bezsprzecznie okolicznosci przywotywane przez GDDKIA nie mogg zostac
zakwalifikowane jako powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie jako niezasadnego.
Odnoszgc sie do podniesionych zarzutow podat, ze rozstrzygajgc postepowanie po raz

pierwszy, tj. dokonujgc w dniu 6 marca 2018 r. wyboru oferty Salini Zamawiajgcy uznat jg za
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najkorzystniejszg. W zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia
2018 r., sygn. akt KIO 503/18, konieczne stato sie powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert. W toku tych powtérzonych czynnosci zaistniaty nowe okolicznosci, w szczegdlnosci o
ktérych mowa ponizej, dotyczace sposobu wykonywania przez Odwotujgcego zobowigzan
wynikajgcych z zawartych uméw, ktére sSwiadczg o dopuszczeniu sie przez Salini powaznych
naruszen obowigzkow zawodowych i o braku zdolnosci po stronie Odwotujgcego co do
nalezytego wywigzywania sie przez niego z przyjetych na siebie obowigzkow. Salini w tresci
odwofania, na poparcie swojej argumentacji, przedstawia wtasng interpretacje przepisu art.
24 ust. 2a Pzp, okreslajgc jego tres¢ jako ,niebudzgcg watpliwosci”. Odwotujgcy stawia teze,
jakoby przestanke okresu 3 lat przed wszczeciem postepowania nalezato traktowac
wylgcznie tak, jak wynika to z jego wtasnej interpretacji, tymczasem przepis nie moze by¢
interpretowany w oderwaniu od celu dla jakiego zostat ustanowiony.

Wskazaé nalezy, ze ratio legis przepisow umozliwiajgcych wykluczanie wykonawcow w
toku postepowania o udzielenie zamowienia przemawia za tym, aby Zamawiajgcy jako
podmiot realizujgcy zadania publiczne mégt powierzy¢ wykonanie zamédwienia wykonawcom
dajgcym rekojmie jego prawidtowej realizacji. Interpretacja przepisu zaprezentowana przez
Odwotujgcego znieksztatca sens omawianej instytucji. W wyroku z dnia 23 listopada 2012 r.
sygn. 2522/12 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze btedna jest interpretacja
odwotujgcego jakoby przestanke okresu trzech lat przed wszczeciem postepowania nalezato
interpretowac literalnie. Izba stwierdzita, ze rozumowanie Odwotujgcego sprowadzajgce sie
do twierdzenia, ze rozwigzanie umowy bedgce podstawg wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt la
Prawa zamowien publicznych moze nastgpi¢ jedynie w okresie pomiedzy trzema latami
wstecz przed wszczeciem postepowania, a jego wszczeciem. Izba wskazata, ze: ( )taka
interpretacja przeczytaby w ocenie Izby ratio legis omawianego przepisu, przez
wprowadzenie ktérego ustawodawca dgzyt do eliminacji nierzetelnych wykonawcéw z
postepowania. Zatem uznac trzeba, ze zamiarem ustawodawcy w art. 24 ust. 1 pkt la Prawa
zamoéwien publicznych byto okre$lenie poczatkowego terminu, w ktérym moze nastgpié¢
rozwigzanie bedgce podstawg wykluczenia - a termin kohcowy, w ktérym to rozwigzanie
moze nastgpi¢, nie zostat w przepisie okreslony, zatem staC sie to moze az do momentu
podpisania umowy (tak jak do tego momentu mogg zaistnie¢ inne sposrod przestanek
negatywnych - np. ogfoszenie upadfo$ci wykonawcy moze mie¢ miejsce juz po otwarciu ofert
czy nawet po wyborze oferty najkorzystniejszej

Podkreslit, ze watpliwosci na gruncie interpretacji sformutowania ustawodawcy ,w okresie
trzech lat" byly juz podnoszone na gruncie kolejnych, nowelizowanych brzmien art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. Pomimo pewnych rozbieznosci orzeczniczych w tym zakresie logiczne
jest, iz owo okreslenie czasu powinno sie traktowac jako cezure - punkt graniczny poczagtku

okresu 3-letniego liczonego wstecz (1j. zdarzenia, ktére nastgpito nie wczesniej w czasie niz
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3 lata przed wszczeciem postepowania), ale nie wykluczajgcego okresu na przysziosc tj.
pomiedzy wszczeciem postepowania a dniem skfadania ofert/wnioskéw lub zawarciem
umowy.

Podkreslit, ze ustawa Pzp nie okresla chwili ,na ktorg” zamawiajgcy ma obowigzek
wykluczy¢ wykonawce z postepowania. Owszem, w orzecznictwie i piSmiennictwie wskazuje
sie, ze spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu bada sie na dzien sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. Poza tym analizujgc przyczyny
wykluczenia opisane w art. 24 Pzp mozna zauwazy¢, ze niektére mogg wystgpi¢ dopiero po
ztozeniu ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

Zgodnie z art. 26 ust. 2a Pzp wykonawca zobowigzany jest wykazac nie pozniej niz na
dzien sktadania ofert spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw
do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp, jednak jest to tylko okreslenie
obowigzku wykonawcow w tym zakresie, gtdwnie w postaci przedstawienia odpowiednich
dokumentéw. Nalezy jednak zauwazyé, ze jest to tylko pewien etap rozpoczynajgcy
czynno$¢ badania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy.

Podkreslit, ze postepowanie konczy sie zawarciem umowy (uchwata Sgdu Najwyzszego z
dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt. Il CZP 103/10, zgodnie z ki6rg tres¢ ustawy nie
pozostawia watpliwosci, ze postepowanie konczy sie z chwilg zawarcia urnowy w sprawie
zamoéwienia publicznego). Zatem wykluczenie wykonawcy z postepowania moze nastgpi¢ w
kazdym momencie do zakohczenia postepowania, czyli do chwili zawarcia umowy.

Ponadto ustawa Pzp nie wprowadza zakazu weryfikacji wykonawcow na pdzniejszym
etapie postepowania, a zamawiajgcy w sytuacji wystgpienia okolicznosci, ktére miatyby
wplyw na dokonang ocene, nie powinien ich pomingé - statoby to bowiem w zupetnej
sprzecznosci z celem wprowadzenia art. 22 ust. 1 i art. 24 Pzp, ktore niewatpliwie majg
dawa¢ zamawiajgcemu co najmniej minimum gwarancji, ze zamowienie bedzie powierzone
wykonawcy, ktory bedzie w stanie je wykonac¢ prawidtowo, Tym samym nieracjonalne bytoby
odczytywanie zamierzenia ustawodawcy wskazanego w art. 24 ust. 2a Pzp jako
nakierowanego na wykluczenie z podstaw wykluczenia okresu po wszczeciu postepowania.
Co wiecej, stan taki - jako bardziej aktualny niz majacy miejsce dwa lub trzy lata przed
wszczeciem postepowania - moze by¢ wrecz bardziej niebezpieczny dla realizacji przysztego
zamowienia niz ten, ktory zaistniat w bardziej odlegtej przesztosci. Zamawiajgcy prowadzgcy
postepowanie zobowigzani sg ocenia¢ treS¢ ztozonych dokumentow na dzien skiadania
wnioskow lub ofert. Ponownie wskaza¢ nalezy, ze ustawa Pzp w Zzadnym miejscu nie
ustanawia zakazu weryfikacji wykonawcédw na pozniejszym etapie postepowania w
przypadku zaistnienia okolicznoéci uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy z udziatu w

postepowaniu. Zasadnos¢ takiej weryfikacji wykonawcy pod kgtem braku podstaw do
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wykluczenia z udziatu w postepowaniu wywie$¢ nalezy z podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, takich jak zasada konkurencyjnosci, réwnego traktowania i
przejrzystosci postepowania, ktérych zamawiajgcy, jak rowniez wszyscy uczestnicy
postepowania, zobowigzani sg przestrzega¢ na kazdym na kazdym etapie postepowania, i
ktorych naruszenie prowadzi do jego wadliwosci.

Podkredlit, ze gdy zamawiajgcy zdecydowat sie na zastosowanie fakultatywnej przestanki
z art. 24 ust. 2a Pzp, wowczas w przypadku zaistnienia podstaw do wyeliminowania z
postepowania o udzielenie zamowienia nierzetelnego wykonawcy, jest on zobowigzany do
jego wykluczenia.

W odpowiedzi wskazat takze przyktady zawinionych powaznych naruszen obowigzkow
zawodowych przez Odwotujgcego w okresie juz po wszczeciu postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy podniost takze, iz mozna wskaza¢ szereg
naruszen obowigzkéw przez Odwotujgcego popetnionych w okresie przed wszczeciem
postepowania. Jako przyktad wskazat na dwa powiadomienia o okolicznosciach majgcych
wptyw na realizacje kontraktu numer 228/2014.

Podkreslit takze, iz Zamawiajgcy wielokrotnie informowat Odwotujgcego o ryzyku
niedotrzymania realizacji poszczegdlnych Kamieni Milowych, co wigzato sie z brakiem
mozliwosci realnego zaplanowania przeptywu srodkow finansowych po stronie GDDKIA. W
zwigzku z faktem, ze Srodki na realizacje kontraktow pochodzg z obligacji, brak realizacji
zaktadanych uprzednio przerobdw z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego wigze sie z
dodatkowymi kosztami dla Skarbu Panstwa.

Pismem z dnia 17 maja 2018 r., nr: O.WA, 1-4.KP-6.4170.1.2018.420.At. Zamawiajgcy
odstgpit od umowy nr 228/2014 z dnia 28.11.2014 r. zawartej z konsorcjum Salini Polska sp.
Z 0.0.; Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno - Budowlanych Export-PRIBEX Sp. z 0.0., Salini-
Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie oraz TODINI COSTRUZIONI GENERALI S.p.A., na
realizacje zadania inwestycyjnego na rzecz Skarbu Panstwa Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S8 od wezta ,Marki” (bez
wezta) do wezta ,Radzymin Pid. t' Z podziatem na zadania: Zadanie | - Projekt i budowa
drogi ekspresowej S8 na odcinku | wezet Marki” (bez wezta - wezet ,Kobytka”). Zamawiajacy
wykonat prawo odstgpienia na podstawie postanowien ww. umowy, jak rowniez na
podstawie art. 635, 636 g 1 w zw. z art. 656 5 1 Kodeksu cywilnego.

W oswiadczeniu o odstgpieniu Zamawiajgcy szczegotowo opisat przyczyny odstgpienia.
Odstgpienie byto poprzedzone kilkukrotnym wezwaniem Odwotujgcego do poprawienia w
trybie Subklauzuli 15.1 Szczegdinych Warunkéw Kontraktu Jest to klauzula, na mocy ktérej
Zamawiajgcy lub Inzynier ma prawo zada¢ od wykonawcy podjecia okreslonych dziatan w
wyznaczonym czasie, gdy wykonawca nie spetnia swoich zobowigzan wedtug Kontraktu lub

w inny sposob narusza postanowienia Kontraktu. Wezwania nie przynosity jednak
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oczekiwanego skutku i nie spowodowaty odpowiednich dziatan naprawczych po stronie
Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, iz ,nie jest prawda, jakoby nie reagowat na
wezwania, polecenia, bgdz inng korespondencje zwigzang z realizacjg poszczegdlnych
inwestycji, czego dowodzi zatgczony do niniejszego odwotania wykaz pism, w ktérych Salini
przedstawiat szczegdétowe i polemiczne stanowiska do twierdzen formutowanych w
dokumentacji, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy...” podat, ze Zamawiajgcy potwierdza, ze
Odwotujgcy na kazdym realizowanym kontrakcie kieruje do Zamawiajgcego obszerng
korespondencje i polemizuje z niemal kazdym dziataniem Zamawiajgcego. Jednakze w slad
za tg korespondencjg Odwotujgcy nie podejmowat jednak rzeczywistych dziatan, nawet tych
do ktérych sam sie zobowigzuje (na przyktad w programach naprawczych).

Podkreslit, ze kierowane do Odwotujgcego wezwania na podstawie Subklauzuli 15.1 SWK
byty stosowane jest wytgcznie w sytuacjach powaznego zagrozenia prawidiowej i terminowej
realizacji inwestycji, gdy inne $rodki kontraktowe okazujg sie bezskuteczne, a wykonawca w
dalszym ciggu nie respektowat zobowigzan Kontraktowych. Stwierdzit, ze w sytuacji kiedy
Zamawiajgcy wielokrotnie wzywa do poprawy, a Wykonawca uporczywie nie wykonuje
dziatan naprawczych, bez watpienia kwalifikuje sie jako ,razgce niedbalstwo”.

Wskazat, ze analizujgc podstawy do odstgpienia od realizacji umowy na S8 po
skierowaniu w/w wezwan do Odwotujgcego to od dnia ich ztozenia, do dnia ztozenia
oswiadczenia o odstgpieniu, Odwotujgcy nie podjgt odpowiednich dziatan, ktére mogtyby
Swiadczy¢ o wdrozeniu dziatan w tym przede wszystkim dodatkowej mobilizacji ludzi i
sprzetu. Zamiast podjg¢ kroki w celu odwrdcenia niekorzystnej tendencji i nadrobi¢ straty
powstate od poczatku realizacji Kontraktu, Odwotujgcy dopuscit do zwiekszenia rozbieznosci
miedzy planowanym przerobem, a faktycznym wykonaniem. Mimo np. przedstawienia przez
Odwotujgcego, na wezwanie Inzyniera Kontraktu w trybie Subklauzuli 8.6 SWK,
harmonogramu wykonania poszczegdélnych asortymentéw Robdét (czyli uznania tych
terminéw przez Wykonawce za odpowiednie i realne), Salini tych terminéw nie dochowat i to
w zakresie licznych elementéw Robdt, szczegdélowo wymienionych w o$wiadczeniu
Zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy. Stwierdzit, Zze nie chodzito o drobne uchybienia co
do terminowego wykonania zamdwienia, ale byly to uchybienia na tyle dtugotrwate i
powazne, ze nie miaty wptyw na terminowe ukonczenie zamowienia.

Wskazat, ze na S8 zaangazowanie w realizacje kontraktu zaréwno oséb jak i sprzetu byto
zdecydowanie nizsze niz to deklarowat Odwotujgcy. Ponadto wskazat, ze po zejsciu z terenu
budowy z korcem kwietnia wykonawcy Pribex to roboty na budowie praktycznie ustaty. Tym
samym nie byto szans na dalsze prawidtowe wykonywanie zamowienia.

Podkredlit, ze sytuacja opisana powyzej pozwalata na jednoznaczne stwierdzenie, Ze

Odwotujgcy otwarcie okazuje swo¢j zamiar niekontynuowania wykonywania swoich
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zobowigzan wedtug Kontraktu, a wrecz ze de facto porzuca roboty. Niewgtpliwie uprawniata
ona Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu z przyczyn lezgcych po stronie
Odwotujgcego. Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego jakoby ten nigdy nie okazywat
zamiaru niekontynuowania swoich zobowigzan, a takze nigdy nie porzucit zadnych roboét
stwierdzit, ze faktycznie patrzgc na korespondencje Odwotujgcego na kontrakcie mozna by
uznac¢ to twierdzenie za prawdziwe, jednak faktyczne zaangazowanie Wykonawcy na palcu
budowy, opisane szczegotowo w dokumentacji kontraktowej i przyktadowo przywotane
powyzej, jednoznacznie potwierdzajg prawidtowosS¢ wnioskow wyciggnietych przez
Zamawiajgcego.

Dziatania Odwotujgcego poprzedzajace odstgpienie od umowy cechowaly sie
uporczywoscig, razgcym niedbalstwem, zawinionym zaniechaniem, ktére doprowadzi¢ do
niewykonania zamowienia. Obowigzki zawodowe Odwotujgcego, do ktérych nalezato
zaprojektowanie, wybudowanie drogi ekspresowej S8 dla Zadania |, uzyskanie decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie drogi ekspresowej S8 oraz oddanie do uzytkowania drogi
ekspresowej S8, zostaly szczegoétowo uregulowane w Warunkach Kontraktu. Obowigzki te
zostaly powaznie naruszone, o czym swiadczy nie tylko faktyczne porzucenie Robét, o czym
mowa powyzej, ale i takze powazne naruszenia podstawowych obowigzkéw kontraktowych.
Zamawiajgcy stwierdzit takze przypadki zlecania wykonania czesci Robdt, Ustug i Dostaw
bez formalnego potwierdzenia tego faktu, tj. umowy bgdz anekséw z podwykonawcami do
zawartych wczesniej uméw. Wykonawca w ten sposob unikat zastosowania procedury
przewidzianej w Subklauzuli 4.4. SWK, zgodnie z ktérg Wykonawca zobowigzany jest do
przediozenia Zamawiajgcemu projektu umowy z podwykonawcg robdt budowlanych i
zastosowania ewentualnych uwag Zamawiajgcego lub (w przypadku ustugodawcéw i
dostawcow) przedtozenia umowy potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem.

Sytuacje takg takze uznaé nalezy niewatpliwie za zawinione dziatanie Odwotujgcego,
gdyz postanowienia SWK okreslajgce procedure zgtoszenia podwykonawcow sg
Odwotujgcemu znane, nie ulegaty zmianie w toku realizacji Kontraktu i stanowig standard
stosowany w zaméwieniach publicznych. Odwotujgcy, ktéry realizujgc przedmiotowy
Kontrakt niemal w catosci opierat sie na zasobach podwykonawcow i tym samym musi znac i
potrafi¢ prawidtowo realizowaé procedure zgtoszenia podwykonawcow. Tym bardziej, iz
Salini nalezy do grupy generalnych wykonawcow, ktérych model biznesowy polega na
opieraniu sie w bardzo duzym stopniu na zasobach podwykonawcow. Procedura zgtoszenia
podwykonawcow nie zawiera zbednych wymagan, ktére mogtyby profesjonalnemu
wykonawcy nastreczac trudnosci.

Wskazac nalezy takze, ze Odwotujacy i Zamawiajgcy przestfali do Izby dodatkowe
pisma procesowe. Odwotujgcy na pierwszej rozprawie odnoszgc sie do ztozonego pisma

nadmieniat, ze jego tre$¢ stanowi uzupetnienie treSci odwotania poprzez doprecyzowanie
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podniesionych zarzutdéw oraz przedstawionej argumentacji. Natomiast Zamawiajgcy
sktadajgc pismo w dniu 7 sierpnia stwierdzit, ze zawiera ono odniesienie sie do tre$ci ww.
pisma Odwotujgcego. Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do skfadania przez Odwotujgcego
pism bedgcych uzupetnieniem tresci odwotania jezeli uptynagt juz termin na wniesienie
odwotania. Tym samym pismo to Izba brata pod uwage w zakresie dowodowym, tj ocenita
wskazane dowody oraz tresci stanowigce odniesienie do danej sytuacji tylko w zakresie w

jakim dotyczyto to zarzutéw podniesionych w odwofaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez
zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, odpowiedzi na
odwolanie, pism procesowych stron, przediozonych dowodéw, opinii prawno-
naukowej zlozonej przez odwolujgcego oraz stanowisk stron zaprezentowanych w

toku rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Izba uznala, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, chociaz nie podzielita

zasadnosci wszystkich podniesionych w nim zarzutéw.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp .

Na wstepie wskazaé¢ nalezy, ze do przedmiotowego postepowania zastosowanie majg
przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym sprzed 28 lipca 2016 roku, kiedy weszta w
zycie nowelizacja art. 24 Pzp, w wyniku ktorej przepis art. 24 ust.2a utracit moc
obowigzujaca.

Wskaza¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania w sSposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe. W
szczegolnosci chodzi o przypadki, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy
jest w stanie wykazac za pomocg dowolnych srodkow dowodowych.

Podkreslic nalezy, ze przepis ten po czesci przejgt uregulowania z art. 24 ust. 1 pkt 1a
Pzp zawierajgcego obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Przepis ten zostat uznany za niezgodny z prawem unijnym. Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta SA i ABC
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Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej SA, EU:C:2012:801, uznat bowiem
niezgodnosc¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d dyrektywy
2004/18/WE.

Wskazaé nalezy, ze w powotanym na wstepie orzeczeniu z dnia 13 grudnia 2012 r. C
465/11 Trybunat uznat, ze pojecie “powazne wykroczenie zawodowe” obejmuje wszelkie
zawinione uchybienia, ktére wplywajg na wiarygodno$¢ zawodowg wykonawcy, a nie tylko
naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych obowigzujgcych w danym zawodzie,
ktérych naruszenie stwierdza wtasciwy organ dyscyplinarny ustanowiony lub prawomocne
orzeczenie sgdowe. Dowody przy pomocy ktorych Zamawiajgcy bedzie mogt wykazaé
powazne naruszenie obowigzkéw bedg musialy potwierdzaé¢ istotny charakter naruszen
obowigzkow zawodowych wykonawcy, prowadzgcych z jego winy do niewykonania lub
nienalezytego wykonania umow. Nowa podstawa wykluczenia, w miejsce dotychczasowej z
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, dotyczy bowiem jedynie zawinionych i powaznych naruszen
obowigzkow zawodowych przez wykonawce, wynikajgcych z celowego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, skutkujgcych niewykonaniem Ilub nienalezytym wykonaniem
zamowienia publicznego, a wiec sytuacji istotniejszych niz zaptata kary umownej lub
wyrzadzenie szkody w wysokosci 5% wartosci zamowienia publicznego, ktdre byty podstawg
wykluczenia wykonawcy w oparciu a przepis art. 24 ust.1 pkt 1a Pzp.

Izba wskazuje, ze dla wykazania ziszczenia sie podstawy wykluczenia z art. 24 ust 2a
Pzp (tj. dla wykazania nierzetelnosci wykonawcy) nalezy dowie$c¢, iz zachowanie wykonawcy
pozwala na przypisanie jemu celowego dziatania lub razgcego (a nie zwyktego) niedbalstwa i
ze zachowanie to nosi znamiona powaznego zawinionego, naruszenia obowigzkow
zawodowych.

Przechodzac do oceny podniesionych zarzutéw odwofania wskazac¢ nalezy, ze
Odwotujgcy nie tylko kwestionowat prawidtowosé jego wykluczenia z postepowania, ale
takze mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 24 ust.2a Pzp w przedmiotowym stanie
faktycznym.

W zarzucie pierwszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust.2a
Pzp, poniewaz — zdaniem Odwotujgcego — z tresci tego przepis wynika mozliwos¢ jego
stosowania tylko do zdarzen zaistniatych do 3 lat przed wszczeciem postepowania. W tym
zakresie Odwotujgcy stwierdzit, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, aby w okresie
3 lat przed wszczeciem postepowania naruszyt obowigzki zawodowe, czym dopuscit sie
razgcego niedbalstwa w przedmiocie niewykonania lub nienalezytego wykonania na rzecz
zamawiajgcego zamowienia.

W zakresie tego zarzutu KIO uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego
wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze btedna jest interpretacja Odwotujgcego, jakoby

przestanke okresu trzech lat przed wszczeciem postepowania nalezato interpretowac tylko

22



literalnie. W zakresie stosowania wykfadni przepiséw prawa wskazaé nalezy, ze w sytuaciji,
gdy wykfadnia jezykowa nie usuwa wszystkich watpliwosci interpretacyjnych, konieczne jest
odwotanie sie do wyktadni systemowej i funkcjonalnej. W szczegodlnosci nalezy uczyni¢ to
wowczas, gdy jasny i niebudzacy wynik wyktadni jezykowej prowadzi do znieksztatcenia
zamiaru prawodawcy oraz celu takiej regulacji prawnej.

W uchwale z dnia 17 marca 2000 r. (I KZP 2/00, OSNKW z 2000 r, Nr 3-4, poz. 221, cyt.
za L. Morawski, op. cit., str. 213), Sad Najwyzszy stwierdzit m.in., ze ,zastosowanie jedynie
wyktadni jezykowej, z pominieciem np. wyktadni celowosciowej i systemowej, nie jest
wystarczajgce i prowadzi¢ moze do wnioskdw sprzecznych z przyjetymi przez ustawodawce
zatozeniami”’, a w uchwale Trybunatu Konstytucyjnego z 25 stycznia 1995 r. (W 14/94)
stwierdzono, ze w doktrynie przyjmuje sie, ze w sytuacji, gdy jezykowe dyrektywy
interpretacyjne nie pozwalajg z badanego tekstu prawnego wyinterpretowac praktycznie
jednoznacznej normy postepowania, odwotujemy sie zwykle do zatozenia racjonalnosci
prawodawcy.

Zdaniem Izby, mozliwos¢ stosowania tego przepisu tylko do zdarzen zaistniatych do 3 lat
przed wszczeciem postepowania, w stanie faktycznym sprawy, przeczytaby ratio legis
omawianego przepisu, poniewaz mozliwe bytoby wykluczenie wykonawcy w sytuacji kiedy
naruszenie obowigzkéw zawodowych miatoby miejsce prawie szes¢ lat temu (do trzech lat
przed wszczeciem, a wiec od 2012 r.), a niedopuszczalne bytoby wykluczenie w oparciu o
zdarzenia biezgce, determinujgce czesto mozliwos¢ wykonywania kolejnych zamowien przez
danego wykonawce. lzba uznaje, ze celem tego przepisu byto wprowadzenie do Pzp
mozliwo$ci eliminacji nierzetelnych wykonawcéw z postepowania. Zatem uznac trzeba, ze
zamiarem ustawodawcy w zakresie uregulowania z art. 24 ust. 2a Pzp nie byto okre$lenie
poczatkowego terminu, w ktérym moze nastgpi¢ zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia
wykonawcy, a terminu kohcowego, w ktorym to rozwigzanie moze nastgpi¢ do czasu
zawarcia umowy z wykonawca.

Tym samym lzba uznata, ze Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat interpretacii
normy prawnej zawartej w przedmiotowym przepisie prawa i dlatego tez uznata podniesiony
zarzut za niezasadny. ZauwazyC nalezy jednak, ze Zamawiajacy nie byt konsekwentny w
prezentowanym w tym zakresie stanowisku, gdyz w odpowiedzi na odwotanie wskazat (str.
9) na nienalezyte wykonywanie kontraktu nr 228/2014, realizowanego przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania, o0 czym wykonawca byt informowany pismem z 28 listopada
2014 r. Powyzsze stanowisko nie miato wptywu na ocene tego zarzutu przez Izbe.

W zakresie kolejnego zarzutu braku petnego wskazania w Informacji o wyborze
najkorzystniejszej podstawy faktycznej i prawnej przyczyn wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania Izba, po analizie tresci tej Informacji, przedmiotowy zarzut uznata za

niezasadny.
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Izba podkre$la, ze Zamawiajacy zobowigzany jest do wyczerpujgcego wyjasnienia
przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania wszystkich
podstaw, na ktorych opart decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Powyzsze jest
niezwykle istotne, m.in. z uwagi na prawo do obrony przez wykonawce oferty przez
whniesienie srodkéw ochrony prawnej i podnoszenie argumentow na wtasng korzysé

Za wyrokiem SO w Koszalinie z dnia 9.04.2015, sygn. akt VII Ca160/15, zaznaczy¢
nalezy, ze uzasadnienie faktyczne zawiadomienia wykonawcy o odrzuceniu jego oferty, czy
wykluczeniu z postepowania moze by¢ zwiezte i nie musi przedstawia¢ i omawia¢ wszystkich
dowodow.

Dokonujgc analizy informacji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania i jej poréwnania z
trescig zarzutow, argumentacji i dowodow ztozonych w tej sprawie przez zamawiajgcego
stwierdzi¢ nalezy, ze zakres prezentowanej argumentacji w trakcie rozpraw przed KIO byt
szerszy niz wskazano to w Informacji o wyborze, ale — zdaniem Izby — nie miato to wptywu
na uzyskanie przez Odwotujgcego informacji o podstawach wykluczenia. Ta nowa
argumentacja nie stanowita novum merytorycznego, czyli nowych podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego nie wymienionych w Informacji, co uniemozliwiatoby zakwestionowanie tego
stanowiska w odwotaniu do KIO. Powyzsze potwierdza rowniez zachowanie procesowe
Odwotujgcego, ktéry kwestionujgc prawidtowosc¢ informacji o wykluczeniu nie podniost
zarzutu, iz wskazywane przez Zamawiajgcego podstawy wykluczenia nie byly mu znane i w
zwigzku z tym nie mogt na etapie sktadania odwoftania zakwestionowaé argumentacii
Zamawiajgcego o podstawie jego wykluczenia z postepowania. Nowe dowody sktadane
przez Zamawiajgcego majgce uzasadnia¢ czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego i nie moga
by¢, zdaniem Izby, utozsamiane z nowymi okolicznosciami w sprawie. Odnoszac sie do
powyzszego Izba uznata przedstawione uzasadnienie wykluczenia za wystarczajgce.
Zamawiajgcy wskazat podstawy prawne i faktyczne wykluczenia, a takze wskazat przyczyny
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

W zakresie kolejnych zarzutéw odwotania, dotyczgcych braku podstaw do przyjecia, ze
Odwotujgcy dopuscit sie naruszenia obowigzkéw zawodowych, w szczegdlnosci w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, a takze zarzutu braku wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie wskazanych podstaw wykluczenia, Izba dokona tgcznej oceny tych zarzutow.

Izba na wstepie oceny tych zarzutéw stwierdza, ze przedmiotowe postepowanie miato na
celu ocene prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego w kwestii wykluczenia wykonawcy z
postepowania w Swietle podstaw wskazanych w pisSmie z dnia 26 czerwca 2018 r. —
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, a wiec wskazanych na ten dzien podstaw do

wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
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Zwrocenia uwagi wymaga kwestia, ze w poprzednio obowigzujgcym w tym zakresie stanie
prawnym lzba dokonywata badania prawidtowosci rozwigzania przez Zamawiajgcego z
wykonawcg umowy oraz oceniafta jaki procent umowy przed jej rozwigzaniem nie zostat
przez wykonawce wykonany. W stanie prawnym, odnoszgcym sie do tego postepowania,
Izba ocenia tylko wskazane przez zamawiajgcego zdarzenia wynikte z dziatania lub
zaniechania wykonawcy, ktére mialy uzasadnia¢ uznanie, ze wykonawca dopuscit sie
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, a nastgpito to z zawinionego i celowego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Wymienione w art. 24 ust. 2a Pzp przestanki
uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy muszg wystgpi¢ kumulatywnie.

W odniesieniu do tych zarzutéw Odwotujgcy w szczegolnosci podnosit, ze Zamawiajgcy
catkowicie zignorowat swoje obowigzki w zakresie nalezytego ustalenia i udowodnienia
zaistnialych podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy unikajgc
spetnienia obowigzkéw w zakresie dowodowym obcigzyt skutkami niewtasciwego (wedtug
Zamawiajgcego) wykonywania kontraktow tylko wykonawce Salini bedgcego tylko cztonkiem
konsorcjum realizujgcym wskazywane kontrakty drogowe. Odwotujgcy wskazywat, ze
niewatpliwie wystepujgce problemy na robotach kontraktowych sg wynikiem trudnosci we
wspotpracy z Zamawiajgcym lub z konsorcjantami wchodzacymi wraz z Odwotujgcym w
sktad konsorcjum. Wskazat, ze stanowisko Zamawiajgcego o obcigzaniu wing za wszelkie
niedoskonatosci w realizacji zaméwienia Odwotujgcego Salini stanowi naruszenie obowigzku
rébwnego traktowania wykonawcow, a takze zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Podkredlit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie ma podstaw by zarzucac
Odwotujgcemu, ze kiedykolwiek dopuscit sie on czyndéw bedacych nienalezytym wykonaniem
zamowienia z przyczyn lezgcych po jego stronie, kwalifikowanych umysinym dziataniem lub
razgcym niedotozeniem nalezytej starannosci i to w stopniu podwazajgcym uczciwos¢ tego
przedsiebiorcy. Zarzuty stawiane przez Zamawiajgcego sg nieprawdziwe lub co najmniej
oparte na tendencyjnym i wybiérczym doborze okolicznosci faktycznych.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na powyzsze zarzuty podat, ze na podstawie art. 23 ust. 3
Pzp wykonawcédw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdéwienia nalezy traktowaé
jednakowo z wykonawcg samodzielnie wystepujgcym w postepowaniu. Dodat, ze przestanka
wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2a Pzp znajdzie rowniez zastosowanie w
stosunku do wszystkich uczestnikow konsorcjum, jesli doszto do zakonczenia umowy w
okolicznosciach wskazanych w tym przepisie, w tym takze, gdy z powodu odpowiedzialnosci
chocby jednego z konsorcjantow, samodzielnie lub wspodlnie z innymi podmiotami, bedgcego
strong umowy, zostata ona przez zamawiajgcego rozwigzana. Tym samym uznat, ze
niezaleznie zatem od stopnia winy ktoregokolwiek z konsorcjantow, wszyscy cztonkowie

konsorcjum ponoszg wine za nienalezyte wykonanie zamowienia.
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Odnoszgc sie do powyzszego lzba na wstepie wskazuje, ze cztonkowie konsorcjum
ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie zaméwienia. Odpowiedzialnosc¢ solidarna
oznacza, ze zamawiajgcy moze zgdaé catosci lub czesci swiadczenia od wszystkich
dtuznikéw tagcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez
ktéregokolwiek z dtuznikow zwalnia pozostatych. Solidarnos¢ dtuznikéw oznacza petng
odpowiedzialno$¢ kazdego z czionkdw konsorcjum za wykonanie catej umowy niezaleznie
od ustalonego miedzy cztonkami konsorcjum podziatu zadan. Wskazane w umowie
konsorcjum czesci zamowienia, do wykonania ktorych zobowigzali sie poszczegdlni jego
cztonkowie nie wigzg zamawiajgcego. Odpowiedzialno$¢ solidarna wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o uzyskanie zamowienia jest tzw. odpowiedzialnoscig solidarng
bierng, tzn. wystepujaca po stronie dtuznika. Konsorcjanci odpowiadajg wiec solidarnie przed
zamawiajgcym wylgcznie za terminowe i zgodne z przedmiotem zamdéwienia wykonanie
zawartej umowy oraz wniesienie zabezpieczenia.

W zwigzku z wyjgtkowym charakterem regulacji ksztattujgcej odpowiedzialno$¢ solidarng
wykonawcow, wymienionych przestanek solidarno$ci oraz jej konsekwencji dla wykonawcow
biorgcych udziat w realizacji zaméwienia nie nalezy interpretowac rozszerzajgco.

Odnoszgc powyzsze do stanowiska Zamawiajgcego, ze solidarnos¢ cztonkéw konsorcjum
za wykonanie zamoéwienia zezwala, w oparciu o art. 24 ust. 2a Pzp, dokona¢ wykluczenia
kazdego z cztonkéw konsorcjum w nowym postepowaniu, jezeli konsorcjum dopuscito sie
naruszenia obowigzkéw zawodowych przy realizacji kontraktu, I1zba uznata za niezasadne.

Zdaniem Izby stanowisko takie nie moze by¢ bezkrytycznie akceptowane. Trudno
wskazaé na racjonalne argumenty moggce uzasadnia¢ wykluczenie kazdego z czionkéw
konsorcjum w sytuacji, kiedy za zaniedbania w wykonywaniu zamdwienia nie mozna
przypisaC¢ winy catemu konsorcjum. Zdaniem Izby zupetnie niezasadnym bytoby np. przy
wykonywaniu roboét budowlanych realizowanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” przez
konsorcjum, w skfad ktérego wchodzi zazwyczaj takze biuro projektowe, uznanie takze winy
tego wykonawcy w sytuacji, kiedy naruszenie obowigzkéw zawodowych miato miejsce na
etapie wykonywania robot budowlanych i nie miato Zadnego zwigzku z wykonang
dokumentacja projektows.

Powyzszy wywod, zdaniem Izby, ma na celu wykazanie, ze nieprawidtowe jest stanowisko
Zamawiajgcego, jakoby bycie cztonkiem konsorcjum obarczato kazdego z jego cztonkow w
takim samym stopniu wing za niewtasciwe wykonanie, czy tez wykonywanie zamdwienia.
Podkreslenia wymaga fakt, ze solidarnos¢ cztonkéw konsorcjum dotyczy wykonania umowy.
Niezasadnym, w opinii sktadu orzekajgcego, jest przyjecie jako zasady stanowiska, ze
konsekwencje tej solidarnosci przy realizacji danego =zamodwienia, a wiasciwie
nieprawidlowego jego wykonywania, rozciggajg sie na inne pozniejsze zamowienia, gdzie

cztonkowie tego konsorcjum zamierzajg ubiegac¢ sie o ich realizacje. Taka interpretacja art.
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24 ust. 2a Pzp, bez chociazby podjecia proby wykazania za pomocg dowolnych srodkow
dowodowych, ze winnym naruszenia obowigzkéw zawodowych jest konkretny czionek
konsorcjum, zdaniem Izby, wskazuje na rozszerzajgcq interpretacje podstaw do wykluczenia
wykonawcy.

Za wyrokiem KIO z dnia 4 maja 2015 roku sygn. akt KIO 793/15, stwierdzi¢ nalezy, ze
.Koniecznym jest — w Swietle art. 24 ust. 2a ustawy Pzp — wykazanie przez zamawiajacego,
ze niewykonanie zamodwienia przez takiego wykonawce (cztonka konsorcjum) byto
zawinione”, ,Uwzgledniajgc wynikajacg z przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp przestanke
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, ktorej niezbednym elementem jest wina
wykonawcy (w szczegdlnosci zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo), a takze fakt, ze
zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego z powotaniem sie na przepis art. 24
ust. 2a ustawy Pzp nawet nie wskazat, na czym wina (...) przy realizacji umowy z dnia (...)
polegata, o jej wykazaniu nie wspominajgc, uznaé nalezy, ze zamawiajgcy nie mogt
wykluczyé odwotujgcego sie konsorcjum na podstawie ww. przepisu”.

Wskaza¢ nalezy, ze z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wynika, ze
wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania bylo niewagtpliwie skutkiem
uznania przez Zamawiajgcego, ze konsorcjum Salini, realizujgac kontrakty drogowe w
zakresie S8; S3, S7 i A1 dopuscito sie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych.
Jednakze w informacji tej brak jest wskazania, ktéry czionek (lub ktérzy cztonkowie)
konsorcjum ponosi wing w niewtadciwym wykonywaniu zamowienia oraz dopuscit sie w tym
zakresie zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, co byto skutkiem
zamierzonego jego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Zamawiajgcy, zgodnie z przyjeta
zasadg, ze przestanka wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2a Pzp znajdzie
zastosowanie w stosunku do wszystkich uczestnikdw konsorcjum biorgcych udziat w
realizacji kontraktu, takiej oceny nie dokonat.

W przedmiotowej sprawie kitdécag sie ze sobg stanowiska Zamawiajgcego wskazujgcego,
ze na realizacji kontraktu na S8 definitywny wptyw na jego wykonanie miat wykonawca
Salini, a z drugiej wskazywanie, ze wykonawca Pribex (odsuniety przez Salini) miat by¢ tym
wykonawcg, na ktdrym spoczywat cigzar wykonania niemalze w catosci zamoéwienia na S8.
Tym samym nie broni sie teza, ze gltdbwnym wykonawcg byt cztonek konsorcjum Salini i to on
odpowiada za catosC zdarzen, ktore wedlug Zamawiajgcego uzasadniaty wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania.

Zamawiajgcy nie dokonat indywidualnej oceny, ktory z cztonkéw konsorcjum ewentualnie
dopuscit sie do naruszenia obowigzkow zawodowych, nie wykazujac takze, iz w tym zakresie
podjat jakiekolwiek dziatania. Zdaniem Izby przy tak radykalnej konsekwencji dla czionkow

konsorcjum jak wykluczenie okredlonego podmiotu z postepowan o udzielenie zamowien
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publicznych na okres kilku lat, nie powinno by¢ przyjmowane jako zasadne stanowisko, ze
wszyscy cztonkowie konsorcjum sg tak samo winni niewykonania zamowienia.

W przedmiotowej sytuacji zwroci¢ nalezy takze przede wszystkim uwage na fakt, iz
pomiedzy wykonawcg, ktéry zostat wykluczony z tego postepowania (tylko Salini Impregilo
S.p.A), a wykonawca realizujgcym wszystkie kontrakty drogowe (konsorcjum), wystepuje
brak tozsamosci podmiotowej. Mamy do czynienia z innym podmiotem ubiegajgcym sie o
uzyskanie kolejnego zamoéwienia. Na potrzebe indywidualnej oceny mozliwosci wykluczenia
wykonawcow w oparciu 0 ww. przepis zwrocit uwage SO w Warszawie w wyroku z dnia
29.10.2012 r., sygn. akt V Co 2015/12, gdzie w podobnej sprawie przy zmianie podmiotowej
wykonawcy Sad stwierdzit, ze mechanizm wykluczania wykonawcéw z postgpowania ma
charakter wyjatkowy i nie powinien by¢ przedmiotem zadnych kontrowersji, skoro skutkiem
zastosowania tego przepisu jest wykluczenie z powszechnie dostepnego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego podmiotow, ktore nie spetniajg oczekiwanh ustawodawcy.
Przepis ten stanowi zatem wyjatek od zasady powszechnej dostepnosci w procedurze
zamowien publicznych, wyrastajgcej z zasad swobody dziatalno$ci gospodarczej i rownosci
wobec prawa.

Na potrzebe indywidualnej oceny dziatania kazdego z cztonkow konsorcjum wskazat
takze Trybunatu Sprawiedliwosci w orzeczeniu C-387/14, zwanym Esaprojekt, w ktérym
stwierdzit, ze dla oceny nabytego doswiadczenia przy realizacji robét w ramach konsorcjum
nalezy bra¢ pod uwage indywidualne doswiadczenie wykonawcy wynikajgce tylko z zakresu
realizowanych przez niego zadan, a nie catoéci konsorcjum. Tym samym niezbedna jest
zindywidualizowana ocena dziatan wykonawcy, ktéry miatby podlega¢ wykluczeniu w innym
postepowaniu, w sytuacji kiedy poprzednie zamodwienie bylo realizowane w ramach
konsorcjum, a nie przez tego wykonawce samodzielnie. lzba zdaje sobie sprawy, ze
oczekiwanie to moze okazac¢ sie w niektérych przypadkach trudne do ustalenia, ale nie moze
by¢ akceptowalny poglad — jak w tym postepowaniu — Zze brak jest potrzeby podjecia
jakichkolwiek dziatan celem ustalenia przyczynienia sie danego konsorcjanta do
niewykonania zamowienia. Niewatpliwie Zamawiajgcy dysponowat materiatem dowodowym
umozliwiajgcym dokonanie ustalen w tym zakresie. Przywotywat na rozprawie szereg
okolicznosci i dokumentéw, w oparciu o ktére mozna by sformutowaé stanowisko co do
przyczynienia sie kazdego z konsorcjantow do zaistnienia stanu skutkujgcego odstgpieniem
od umowy przez Zamawiajgcego.

Przechodzgc do oceny zdarzen ktore — zdaniem Zamawiajgcego — stanowity
podstawe do odstgpienia od realizacji umowy na S8 Izba na wstepie wskazuje, ze poza
oceng lzby jest kwestia zasadnosci odstgpienia Zamawiajgcego od umowy z Odwotujgcym
na realizacje trasy S8. Nie miesci sie ona w kognicji lzby, gdyz nie dotyczy etapu

postepowania o udzielenie zaméwienia, ale etapu jego realizacji. Jednakze, biorgc pod
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uwage fakt wywodzenia zarzutéw odwotania z zastrzezen Zamawiajgcego co do
prawidtowosci wykonywanych przez Odwotujgcego umdéw na kontrakty drogowe, Izba
poddata ocenie prawidtowos¢ wskazywanych przez Zamawiajgcego okreslonych skutkow
prawnych ze zdarzen, ktére, zdaniem Zamawiajgcego, uzasadniaty wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust.2a Pzp.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze oparciu o przepis art. 24 ust.2a Pzp mozna wykluczyé
wykonawce z postepowania, jezeli ten wykonujgc wczesniejsze zamowienie w sposob
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe. W szczegdlnosci chodzi o przypadki,
gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomoca
dowolnych srodkéw dowodowych. Istotnym elementem tresci tego przepisu jest ,nalezytosc
wykonania zamowienia”. Definicji nalezytego wykonania zaméwienia nie znajdziemy w
ustawie Pzp. Dlatego tez w tym zakresie nalezy odwotaé sie do przepisow kodeksu
cywilnego. Na gruncie kodeksu cywilnego (art. 355 § 1 k.c.) przez nalezytg starannosé
nalezy rozumie¢ okreslony sposOb postepowania majgcy prowadzic do spetnienia
Swiadczenia, pewien model, wzorzec skonstruowany z regut postepowania (powinnosci).
Nalezytos¢ jako cecha wymaganej starannosci pozostaje z powodu niedookreslenia
pojeciem elastycznym zaréwno co do tresci, jak i co do stopnia abstraktyzacji. Niewagtpliwie
przyjety wzorzec postepowania nazywany nalezytg starannoscig musi by¢é zawsze
odnoszony do konkretnej sytuaciji i okolicznosci sprawy.

Odnoszgc powyzsze do tresci art. 24 ust. 2a Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze skoro wykluczenie
wykonawcy jest decyzjg eliminacyjng, to przestanki wykluczenia muszg by¢ $cidle
interpretowane. Dlatego tez wszelkie dodatkowe sformutowania opisujgce postepowanie
wykonawcy majce uzasadniaC rozciggniecie mozliwosci wykluczenia wykonawcy na inne
nawet bardzo podobne zawinienia, niezaleznie czy tagodniejsze w stosunku do przepisu
ustawy, czy bardziej restrykcyjne, muszg by¢ traktowane jako prawnie nieistniejgce.
Konsekwencjg braku dookreslenia podstawy wykluczenia jest konieczno$¢ bardzo
doktadnego i indywidualnego badania kazdego przypadku. Przestanki wykluczenia
nierzetelnego wykonawcy z przetargu publicznego muszg zosta¢ spetnione kumulatywnie.
Brak spetnienia chociazby jednej z nich stanowi o niedopuszczalnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp.

Zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazat na 4
kontrakty, w tym na S8, gdzie Zamawiajgcy odstgpit od umowy z konsorcjum Salini oraz
trzech kontraktow w oparciu o ktére realizowane sg nadal kontrakty na S3; S7 i Af1.
Odnoszac sie do powyzszego, zdaniem Izby, wskazac nalezy, ze Zamawiajacy, jak podat na
rozprawie, we wszystkich tych kontraktach zastrzegt mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z

postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2a Pzp. Jednoczesnie ustalono, Ze kontrakty
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na S3, S7 oraz A1 sg nadal realizowane przez konsorcja, w ktérych cztonkiem jest takze
Odwotujgcy. Takze niespornym jest fakt, Zze Odwotujgcy samodzielnie realizuje kontrakt na
budowe odcinka S7 — Skomielna.

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy, ktory ustali fakultatywng przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania i wskaze przy zaistnieniu jakich sytuacji bedzie wykluczat
wykonawce, to w przypadku wystgpienia tych przestanek jest zobowigzany do wykluczenia
takiego wykonawcy z postepowania. Odnoszgc powyzsze ustalenie do nadal realizowanych
kontraktéw Izba uznata, ze brak jest podstaw do przyjecia, iz przy realizacji tych kontraktow
doszio do speftnienia przestanek uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcow, gdyz gdyby
nastgpito wypetnienie przestanki wykluczenia, to Zamawiajgcy nie miatby innej mozliwosci,
jak dokonaé czynnosci wykluczenia tych wykonawcow z postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze
zaréwno w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, jak i odpowiedzi na
odwotanie w zakresie kontraktéw realizowanych nadal z udziatem Salini, Zamawiajgcy
jednoznacznie stwierdzat, ze zaistniate zdarzenia na tych nadal realizowanych kontraktach
miaty istotne znaczenie dla wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Biorgc pod uwage te
ustalenia Izba uznata, ze podstaw do wykluczenia wykonawcy z niniejszego postepowania
nalezy poszukiwac¢ tylko w realizacji kontraktu na S8.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy na potwierdzenie zasadnosci wykluczenia Salini z
postepowania przywotat caty szereg dowoddw majgcych potwierdzaé, Zze czynnosc
Zamawiajgcego byta prawidtowa, przy czym zakres tych dowodéw byt zdecydowanie szerszy
niz te wskazane w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

W informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy, w zakresie
podstaw do odstgpienia od kontraktu na S8, wskazat, iz wielokrotnie wzywat wykonawce do
prawidtowego i terminowego realizowania tej umowy. Podkreslit, ze na podstawie subklauzuli
15.1 FIDIC wystosowat 5 wezwan, ktére jednak nie przyniosty trwatej poprawy w realizacji
kontraktu. Po chwilowej poprawie nastepowat znowu okres stagnacji na budowie. Wskazat,
ze wykonawca ten nie dochowywat podjetych ustalen do realizacji harmonogramu robét, a
zaniedbania w tym zakresie byly diugotrwate i powazne. Zamawiajgcy wskazywat takze na
zbyt mate zaangazowanie potencjatu osobowego, jak i sprzetu, aby zamdéwienie wykonac w
terminie. Przyktadowo wskazano na zaangazowanie osob i sprzetu w miesigcach marzec i
kwiecien 2018 r., z ktérych ma wynikac, ze liczba zaangazowanych os6b i jednostek sprzetu
jest na poziomie zaledwie kilku procent w stosunku do zatozenn Harmonogramu robdt.
Podnosit takze, Zze wystepujg znaczne opoOznienia w wyptatach naleznosci dla
podwykonawcow, co zmusito Zamawiajgcego do bezposredniej pfatnosci dla
podwykonawcow na kwote 1 210 620,07 zt. Reasumujgc powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit,
ze wskazane dziatania i zaniechania wykonawce na S8 cechowaly sie razacym

niedbalstwem i stanowity powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.
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Oceniajgc wskazang podstawe faktyczng do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawiane naruszenia sg pokazywane w sposob
ogolny, bez ich uszczegotowienia w zakresie niezbednym, aby mozliwe byto stwierdzenie, ze
fakt dokonanych naruszeh ,zamawiajgcy wykazat za pomocg dowolnych Srodkéw
dowodowych”, a wykazanie jest niewatpliwe. Jednym z istotnych zarzutéw wskazanych w
informacji o wykluczeniu jest kwestia zalegtosci w ptatnosci naleznosci dla podwykonawcow.
Jednakze Zamawiajgcy nie wykazat, czy rzeczywiscie Odwotujgcy ze swoich $Srodkow
wyptacit z tego tytutu w miejsce zobowigzanego cztonka konsorcjum Pribex ponad 100 ml
ztotych (stwierdzajgc podwojng ptatnosc), a takze nie wykazat jaki wptyw na takg zalegtosc
ma fakt, ze Zamawiajgcy wstrzymat w pazdzierniku 2017 r. ptatnoéci dla konsorcjum Salini.
Izba uznaje, ze brak ptatnosci podwykonawcom przez wykonawce jest naganne i sprzeczne
z prawem, ale dla zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2a Pzp nie zostata
wykazana wina Salini, jako cztonka konsorcjum, w zaniechaniu pfatnosci w powyzszej
sytuaciji.

Izba podkresla, ze nie kazda zaistniata cywilistyczna podstawa do rozwigzania kontraktu z
wykonawcg moze skutkowaC automatycznie wykluczeniem go z zupetnie innego
postepowania w ktorym ten wykonawca bierze udziat. Stanowisko takie mozna wywiesc
chociazby z orzeczenia Sgdu Okregowego w Krakowie, ktéry w wyroku z dnia 23 czerwca
2017 r., sygn. Xll Ga 219/17, wskazat, ze samo ,powazne naruszenia obowigzkéw
zawodowych” wynikajgce z nienalezytego wykonania zobowigzania moze wywota¢ skutki na
gruncie prawa cywilnego w celu rozwigzania kontraktu i jednoczesnie moze nie stanowié
przestanki wykluczenia w rezimie prawa zamoéwien publicznych.

Nadto wskazaé nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny i orzecznictwa,
powazne naruszenie obowigzkow zawodowych nalezy utozsamial raczej z brakiem
profesjonalizmu w postepowaniu, a nie z zaniedbaniem, czy brakiem starannosci przy
realizacji zaméwienia (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23 czerwca 2017 r.,
sygn. Xll Ga 219/17) .

Oceniajgc postrzeganie przez Zamawiajgcego postepowania wykonawcy Salini,
realizujgcego w szczegolnosci w ramach konsorcjow szereg kontraktow, stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy przewartosciowat role licznych, nawet jednostkowych, zdarzen w
dziatalno$ci Salini przy realizacji tych kontraktéw, uznajac je ze wzgledu na ich wskazywang
ilos¢ i ucigzliwosci we wspotpracy, za razgce naruszenie obowigzkow zawodowych.

Na takie podejscie ze strony Zamawiajgcego wskazujg tresci zawarte w odpowiedzi na
odwotanie oraz ztozonym pismie procesowym, gdzie przyktadowo na str 3 Zamawiajgcy
podaje ,Catoksztatt zdarzen i nieprawidtowosci zaistniatych na poszczegdlnych kontraktach,
jeszcze przed odstgpieniem, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Odwotujacy (...) spowodowat

utrate zaufania Zamawiajgcego do Wykonawcy oraz stworzyty przekonanie GDDKIA, ze
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Odwotujgcy nie moze by¢ traktowany jako rzetelny i wiarygodny wykonawca.”. Brak jest
mowy o0 konkretnym naruszeniu obowigzku zawodowego, ale jest wskazywana jako
podstawa do wykluczenia ogdlna ocena wykonawcy Salini przy realizacji kontraktow na
rzecz Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutéw wobec wykonawcy Salini na kontrakcie S8 wskazac¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy wszystkie negatywne oceny wykonawcy przy realizacji robét adresowat nie do
konsorcjum wykonawcow, ktore ten kontrakt realizowato, ale wytgcznie do Salini,
jednoczesnie nie wykazujgc dowodowo, ze winnym zaniedban i naruszen jest wylgcznie
Odwotujacy.

Podkreslic nalezy takze, ze przed odstgpieniem od umowy Zamawiajgcy ani nie
informowat Odwotujacego w oparciu o jakie dowody zamierza odstgpi¢ od umowy. Zdaniem
Izby pomimo braku wyraznego odestania w art. 24 ust. 2 do art. 26 ust. 4 Pzp to jednakze,
aby zastosowac sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania Zamawiajgcy
winien ustali¢ i udowodni¢ wszystkie przestanki wykluczenia okreslone w ww. przepisie.
Takie obiektywne ustalenie podstaw do wykluczenia wydaje sie co najmniej trudne bez
udziatu wykonawcy, przy braku jego odniesienie sie do ustalonych podstaw odrzucenia.
Zdaniem sktadu orzekajgcego taka wyktadnia art. 24 ust. 2a Pzp prowadzitaby do
arbitralnego wykluczania wykonawcow 2z postepowania, bez ustalenia przestanek
wykluczenia i wykazania, ze wskazane przyczyny wykluczenia rzeczywiscie zaistniaty. Aby
zebra¢ dowolne srodki dowodowe i ocenié, czy stanowig one podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania niezbednym wydaje sie wezwanie wykonawcy do odniesienia
sie do tych dowodéw.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze wykonawca moze nie wiedzie¢ o wszystkich podstawach, w
oparciu o ktére Zamawiajgcy zamierza wykluczy¢ go z mozliwosci udziatu w innym
postepowaniu w szczegdlnosci, jak w tym postepowaniu, kiedy Salini uczestniczgc w
réznych konsorcjach brat udziat w realizacji kontraktéw dla réznych Oddziatéw
Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do naruszen w zakresie profesjonalizmu wykonywania kontraktu na S8
wskazac¢ nalezy, iz co do kazdej z nich nie zostato wykazane, ze powstate naruszenia byly
wynikiem zamierzonego dziatania wykonawcy Salini. Przyktadowego odniesienia sie
wymaga chociazby naruszenie polegajgce na wtargnieciu zwierzyny — ,dzikow” na trase S8,
co skutkowato groznym zdarzeniem drogowym. Zdaniem lzby takie zdarzenie moze byc¢
podstawg do uznania powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, gdyz jego
przyczyng mogg by¢ nieprawidtowosci w prawidlowym wykonaniu ogrodzenia. Jednakze,
aby takie ustalenie mogto nastgpi¢ to Zamawiajgcy winien wykaza¢ — udowodni¢ przy
pomocy dowolnych $rodkow dowodowych, jaka faktycznie byta przyczyna, ze zwierzeta

mogty wtargng¢ na ogrodzony teren S8. Nie zostaty obalone twierdzenia Odwotujgcego, ze
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przyczyny, np. uszkodzenie siatki ogrodzeniowej, czy otwarcia bramy wjazdowej nie byto
spowodowane dziataniem wykonawcy kontraktu, a by¢ moze np. dziataniem osoéb trzecich
zainteresowanych wejsciem na teren budowy. Nie wykazano w ktéry miejscu trasy zwierzeta
wtargnety na teren S8, czy — jak twierdzi Zamawiajgcy miato to miejsce na wysokosci zjazdu
do Zielonki, czy tez — jak twierdzi Odwotujgcy — ze ewentualnie mogto to mie¢ miejsce na
wysokosci skrzyZzowania trasy S8 z drogg wojewddzkg, na ktorej brak jest zabezpieczen, a
zwierzeta sie przemiedcity po terenie. Samo wskazanie przez Zamawiajgcego, ze ,Straz
Miejska oraz Policja stwierdzity, ze do wypadku doszio z powodu braku odpowiednich
zabezpieczen na tym odcinku” nie stanowi podstawy do uznania, ze zaniedbania w tym
zakresie przez wykonawce zostaty udowodnione. Jako dowdd w tym zakresie Zamawiajgcy
powotuje informacje zamieszczone na stronie internetowe;j.

Izba analizujgc powyzsze ustalenia stwierdza, ze Zamawiajgcy wskazat na caty szereg
naruszen konsorcjum przy realizacji trasy S8, tworzgcych negatywng ocene prawidtowosci
realizacji kontraktu, ale nie wykazat przez udowodnienie faktu zaistnienia chociazby jedne;j
sytuaciji, ktéra w sposob kategoryczny pozwalataby uznac¢, ze wykonawca Salini w sposéb
zamierzony i zawiniony dopuscit sie naruszenia obowigzkoéw zawodowych.

Stwierdzenie zaistnienia powaznego wykroczenia zawodowego wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy. W
tym wzgledzie pojecia ,powaznego wykroczenia” nie mozna zastepowaé pojeciem
,okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢”. Niedoktadne Ilub niskie
jakoéciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykaza¢ na nizsze
kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z
powaznym wykroczeniem (por. wyrok C-465/11, pkt 30).

Podkreslic nalezy, ze dowody wskazywane przez Zamawiajgcego na poparcie jego
stanowiska o naruszeniu obowigzkéw zawodowych przez Odwotujgcego winny potwierdzaé
fakt zaistnienia naruszeh obowigzkéw zawodowych wykonawcy oraz ich istotny charakter,
prowadzacych z jego winy do niewykonania lub nienalezytego wykonania umoéw
zamoéwieniowych. Nie jest wystarczajgce powotywanie sie na szereg réznego rodzaju
nieprawidtowosci, ale niezbednym jest wykazanie i udowodnienie zaistnienia zdarzenia,
ktore bez watpienia takie razgce naruszenie obowigzkow zawodowych stanowi. Podkreslic w
tym zakresie nalezy takze to, iz Zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania, jako
podstawe wykluczenia Odwotujgcego Salini wskazuje okolicznosci, ktore byly znane
Zamawiajgcemu przed dokonaniem wyboru oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Zasadnym jest przywofanie w tym zakresie stanowiska Sgdu Okregowego w Warszawie,
gdzie sgd w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r. w sprawie o sygn. akt V Ca 1982/12, w

odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1a Pzp, stwierdzit, ze ,W postepowaniu o
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zamowienie publiczne, w ktérym zamawiajgcy zamierza zastosowac podstawe wykluczenia
przewidziang w art. 24 ust. 2a ustawy istotne jest, czy zamawiajgcy ma dostateczne
podstawy, odpowiednio uzasadnione, by uzna¢, ze wykonawca nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie w sposob odpowiednio zawiniony”. Izba w tym postepowaniu uznata, ze
Zamawiajgcy takich podstaw w sposéb jednoznaczny nie wykazat.

Tym samym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2a i 26 ust. 4 Pzp
potwierdzit sie, w konsekwencji czego odwotanie zostato uwzglednione. Zamawiajgcy w tej
sytuacji jest zobowigzany do przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Izba orzekfa, jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséow art. 190 ust. 7,
191 ust. 211 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczgcy: .o

Czionkowie
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