Sygn. akt KIO 1351/16

POSTANOWIENIE
z dnia 4 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Marek Szafraniec

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania w
dniu 8 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 22 lipca 2016 r. przez:
Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie, ul. Zelazna 59A,
00-848 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym
przez zamawiajgcego: Gmine Miasto Szczecin, pl. Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin,
przy udziale wykonawcy:

- Safege S.A.S. z siedzibg w Naterre, Francja (reprezentowana przez Safege S.A.S.
Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Polski Zwiazek Pracodawcow
Budownictwa z siedzibg w Warszawie, ul. Zelazna 59A, 00-848 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego: Polski
Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie ul. Zelazna 59A, 00-
848 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ........c.ceeeenes

Czionkowie: ...c.vecvveervernns



Sygn. akt: KIO 1351/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym UE TED 2016/S 123-
221108 z dnia 29.06.2016 r. na ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy realizacji zadania
inwestycyjnego pn. Przebudowa ulic: Niemierzynskiej, Arkonskiej, Spacerowej do al. Wojska
Polskiego - etap Ill - Przebudowa ul. Arkoniskiej (od petli tramwajowej ,Las Arkonski" do al.
Wojska Polskiego)", dnia 22 lipca 2016 r. zostato ztozone w trybie art. 179 ust. 2 ustawy Pzp
pisemne odwotanie przez Polski Zwigzek Pracodawcédw Budownictwa z siedzibg w
Warszawie, w kopii przekazane zamawiajagcemu w dniu 21 lipca 2016 .

Odwotanie zostato wniesione wobec zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej ,SIWZ"), polegajgcej na okresleniu w Rozdziale V pkt 3 ppkt 2 lit b) SIWZ
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w
zakresie zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy), w sposéb utrudniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcéw, ktéra to

zmiana zostata opublikowana na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 13 lipca 2016 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu Gminie Miasto Szczecin, naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164)
zwanej ,ustawg Pzp,” j.:

(i) art. 22 ust. 5 Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie
zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy) w sposob, ktoéry jedng z podstaw wykluczenia

wykonawcy czyni okoliczno$¢ w_postaci zobowigzania wykonawcy do kary umownej,

niezaleznie od fakiu czy zasadnos¢ zobowigzania do zaptaty takiej kary umownej zostata

stwierdzona przez niezawisty organ (sgd lub sgd polubowny) i niezaleznie od faktu, czy kara

taka zostata uiszczona w zwigzku z odpowiedzialno$cig odszkodowawczg ponoszong przez

wykonawce na zasadzie winy, czy tez odpowiedzialnos$cia odszkodowawczga ponoszong

przez wykonawce na zasadzie ryzyka:

(i) art. 22 ust. 4 Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie
zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy) w sposéb niejednoznaczny, tj., poprzez

sformutowanie otwartego katalogu okolicznosci traktowanych jako ustugi niewykonane lub

nienalezycie wykonane:




(iii) z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie zweryfikowania rzetelnosci
wykonawcy) w sposéb sprzeczny z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw tj. poprzez

wskazanie, iz podstawg wykluczenia z postepowania bedzie kara umowna w kwocie

opisanej wartoscig bezwzgledng nieodniesiong (jako procent) do kwoty przychodow

osiggnietych przez wykonawcow ze $wiadczenia ustug stanowiacych przedmiot zamowienia;

(iv) art. 57 ust. 6 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE seria L 2014 r. Nr 94, s. 65 - dalej: ,Dyrektywa 2014/24/UE") w zw. z art. 57 ust. 4 lit
c) i g) Dyrektywy 2014/24/UE poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu

dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w_ zakresie zweryfikowania rzetelnosci

wykonawcy) w sposdb, ktéry pozbawia wykonawcoOw prawa do skorzystania z instytucji self-
cleaningu.

Majac na uwadze wyzej sformutowane zarzuty, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania w cafosci, oraz nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat zmiany w Rozdziale V
pkt 3 ppkt 2 lit. b) SIWZ (str. 7 SIWZ) oraz Sekcji 111.2.3 Ogtoszenia o zaméwieniu nadajgc im
brzmienie:

~W celu zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy (art. 22 ust 5 ustawy):

- wykaze wszystkie umowy na ustugi zwigzane z petnieniem funkcji Inzyniera

Kontraktu lub inne réwnowazne przy realizacji robét budowlanych o wartosci ustugi brutto
rownej lub wiekszej niz 500.000,00 zi, realizowane w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie), w ktorych:

1) prawomocnym orzeczeniem sgdu powszechnego lub sadu polubownego

stwierdzono obowiazek zaptaty przez wykonawce odszkodowania z tytutu zawinionego przez

wykonawce (lub przez podmioty, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢) niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy w wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy brutto, a

jednoczesnie tgczna wysokos$¢ zasgdzonych od wykonawcy odszkodowan stanowita co
najmniej 5% wartosci przychodu netto ze sprzedazy obliczonego jako srednia z ostatnich
trzech lat obrotowych,

2) prawomocnym orzeczeniem sgdu powszechnego lub sadu polubownego
stwierdzono, ze wykonawca z winy wiasnej (lub podmiotéw =za ktére ponosi

odpowiedzialno$¢) nie wykonat zobowigzania.

Wykonawca, w stosunku do ktérego zaistnieje przypadek, o ktérym mowa powyzej
zostanie wykluczony z postepowania, przy czym Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o
wykluczeniu w_kazdym przypadku dokona indywidualnej oceny zaistnienia okolicznosci
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uzasadniajgcych ewentualne wykluczenie wykonawcy, pod katem jego zdolnosci do

wykonania zamowienia w kontekscie rzetelnosci zgodnie z postanowieniami art. 57 ust. 6
Dyrektywy 2014/24/UE, tj. ze wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia podstawy

wykluczenia," ewentualnie:
W celu zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy (art. 22 ust. 5 ustawy):

- wykaze wszystkie umowy na ustugi zwigzane z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu lub
inne réwnowazne przy realizacji rob6t budowlanych o wartosci ustugi brutto réwnej lub
wiekszej niz 500.000,00 zi, realizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy- w tym okresie),
w ktérych:

1) naliczono w sposéb zasadny (a) kare umowng badz (b) odszkodowanie z
tytutu zawinionego przez wykonawce (lub przez podmioty, za ktére ponosi odpowiedzialnosé)

niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w wysokos$ci co najmniej 10% wartosci

umowy brutto, a jednoczesnie tgczna wysokos¢ naliczonych zasadnie kar umownych badz

odszkodowan stanowita co najmniej 5% warto$ci przychodu netto ze sprzedazy obliczonego
jako srednia z ostatnich trzech lat obrotowych,
2) wykonawca z winy wtasnej (lub podmiotéw za kitére ponosi odpowiedzialnosc)

nie wykonat zobowigzania.

Wykonawca, w stosunku do ktérego zaistnieje przypadek, o ktérym mowa powyzej
zostanie wykluczony z postepowania, przy czym Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o

wykluczeniu w kazdym przypadku dokona indywidualnej oceny zaistnienia okolicznosci

uzasadniajgcych ewentualne wykluczenie wykonawcy, pod katem jego zdolnosci do

wykonania zamowienia w kontekscie rzetelnosci zgodnie z postanowieniami art. 57 ust. 6
Dyrektywy 2014/24/UE, tj. ze wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia podstawy

wykluczenia."

Odwotujgcy wnosit rowniez o zasadzenie od zamawiajgcego na swoja rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego zgodnie z rachunkiem, ktory zostanie przedstawiony na
rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Ponadto wnosit o przeprowadzenie dowodow
wskazanych w uzasadnieniu odwotania. [dowodoéw odwotujgcy nie wskazat]

Odwotujacy stwierdzit, ze termin na wniesienie odwotania zostat dochowany, gdyz
zmiana SIWZ zostata opublikowana na stronie internetowej zamawiajgcego_w dniu 13 lipca
2016 .




Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 lipca 2016 r. i poprzez opublikowanie kopii
odwotania na stronie internetowej zamawiajgcego - do postepowania odwotawczego zgtosit
w trybie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - w dniu 22 lipca 2016 r. pisemne przystgpienie, (w
kopii przekazane stronom) wykonawca: Safege S.A.S. z siedzibg w Naterre, Francja
(reprezentowany przez Safege S.A.S. Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa - po stronie odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow zgdan odwotujgcy podat, ze jako organizacja
wpisana na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 179 ust. 2 ustawy Pzp,
jest legitymowany formalnie do wniesienia odwotania na postanowienia ogtoszenia o
zamoOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W przypadku odwotujgcego
interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniesienie szkody lub mozliwo$¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - nie

stanowig materialnoprawnej przestanki odwotania.

ZARZUT | - NARUSZENIA ART. 22 UST. 5 PZP w zw. z ART. 7 UST. 1 PZP
POPRZEZ OPISANIE WARUNKU UDZIALU w POSTEPOWANIU DOT. POSIADANIA
WIEDZY | DOSWIADCZENIA (w ZAKRESIE ZWERYFIKOWANIA RZETELNOSCI
WYKONAWCY) W SPOSOB, KTORY JEDNA Z PODSTAW WYKLUCZENIA WYKONAWCY
CZYNI OKOLICZNOSC W POSTACI ZOBOWIAZANIA WYKONAWCY DO KARY
UMOWNEJ, NIEZALEZNIE OD FAKTU CZY ZASADNOSC ZOBOWIAZANIA DO ZAPLATY
TAKIEJ KARY UMOWNEJ ZOSTALA STWIERDZONA PRZEZ NIEZWISLY ORGAN (SAD
LUB SAD POLUBOWNY) | NIEZALEZNIE OD FAKTU, CZY KARA TAKA ZOSTAtA
UISZCZONA W ZWIAZKU Z ODPOWIEDZIALNOSCIA ODSZKODOWAWCZA
PONOSZONA PRZEZ WYKONAWCE NA ZASADZIE WINY CzZY TEZ
ODPOWIEDZIALNOSCIA ODSZKODOWAWCZA PONOSZONA PRZEZ WYKONAWCE NA
ZASADZIE RYZYKA.

Odwotujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy w dniu 13 lipca 2016 r. dokonat zmiany SIWZ
(odniesieniu do opisu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu podanego w rozdziale V
pkt 3 ppkt 2 lit. b) SIWZ) i okreslit, iz ,w celu zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy (art. 22
ust. 5 ustawy):

- warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi
realizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkcji
Inzyniera Kontraktu lub innej rownowaznej przy realizacji robdt budowlanych o wartosci
ustugi brutto rownej lub wiekszej niz 500.000,00 zt, ale:

- niewykonane lub

- wykonane nienalezycie albo



przedstawi informacje o tym, ze wszystkie ustugi, o ktorych mowa wyzej wykonat
nalezycie.

Wykonawca, ktory nie wykonat ustugi albo wykonat ustuge nienalezycie zostanie
wykluczony z postepowania.

Za ustugi niewykonane Ilub nienalezycie wykonane uznaje sie w szczegdlnosci
sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo odstgpit od
umowy z powodu okolicznosci, za ktore Wykonawca ponosi odpowiedzialno$c¢, a takze, gdy
Wykonawca zostat zobowigzany do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej

10% wartosci umowy brutto.

W sytuacji, gdy Wykonawca polega na wiedzy i do$wiadczeniu innych podmiotdw na
zasadach okresSlonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w celu zweryfikowania rzetelnoSci
zobowigzany jest ztozy¢ stosowne o$wiadczenie takze w zakresie wszystkich ustug
realizowanych przez podmioty trzecie, ktorych zakres zgodny jest z pkt 3 ppkt 2 lit b siwz.
Pkt 3 ppkt 2 lit b zdanie drugie stosuje sie odpowiednio.

Zamawiajgcy dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z  uwzglednieniem
indywidualnego charakteru kazdego z naruszen i na podstawie okoliczno$ci faktycznych
zwigzanych z naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Wykonawcow.

Tym samym ocena ta nie bedzie oparta na zasadach spetnia/nie spetnia.”

Odwotujgcy podnosit, ze przedmiotowy warunek udzialu w postepowaniu zostat
ustanowiony celem dokonania weryfikacji rzetelnosci wykonawcy. Zgodnie z literalnym
znaczeniem, ,rzetelny" to: ,1) nalezycie wykonujacy swojg prace, solidnie wypetniajgcy
przyjete na siebie obowigzki; sumienny, solidny, godny zaufania 2) wykonany w sposoéb
doktadny, nalezyty, porzadny, wiasciwy, solidny; 3) zgodny z prawdg, nieudawany;
prawdziwy, autentyczny" (za Stownikiem Jezyka Polskiego). Przez ,rzetelno$¢" na gruncie
zamoéwien publicznych nalezy zatem rozumie¢ w szczeg6Inosci solidne i sumienne
wywigzywanie sie przez wykonawce z uprzednio zaciggnietych przez niego zobowigzan.
Wymagany od wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
podwyzszony miernik nalezytej starannosci jest zwigzany z zazwyczaj profesjonalnym
charakterem prowadzonej przez niego dziatalnosci i obejmuje wywigzywanie sie z
zaciggnietego zobowigzania zgodnie z jego trescig i zasadami zwigzanymi z solidnoscig
dziatan w ramach wykonywanej profes;ji.

Zdaniem odwotujacego - dokonaniu weryfikacji rzetelnosci wykonawcy, o ktérej mowa
w postanowieniach art. 22 ust. 5 Pzp - nie moze zatem stuzy¢ okoliczno$¢ polegajgca na
zobowigzaniu wykonawcy do zaptaty kary umownej. Opisanie w powyzszy sposéb warunku



udzialu w postepowaniu wskazuje bowiem, iz juz samo zdarzenie polegajgce na
zobowigzaniu przez wierzyciela (zamawiajgcego) swojego dtuznika (wykonawcy) do zaptaty
kary umownej bedzie wyznaczato podstawe faktyczng niespetnienia warunku, a w
konsekwencji prowadzito do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Przy tak sformutowanym warunku udziatu w postepowaniu
jednostronne stanowisko danego zamawiajgcego (w tym takze zamawiajgcego
prowadzacego dane postepowanie) w przedmiocie zobowigzania wykonawcy do zaptaty kary
umownej bedzie skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania niezaleznie od faktu,
czy roszczenie (materialnoprawne) o zaptate kar umownych w Swietle prawa w ogdle
powstato. Z tego tez powodu zobowigzanie do zaptaty kar umownych w ogédle nie powinno
stanowi¢ podstawy faktycznej przy dokonywaniu weryfikacji rzetelnosci wykonawcy w
ramach warunku udziatu w postepowania dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Takie
opisanie warunku powoduje, iz jedynie samo subiektywne przekonanie danego
zamawiajgcego (w tym zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie) o zasadnos$ci kary
umownej znajdujgce wyraz w zobowigzaniu swojego wykonawcy (dtuznika) do zaptaty takiej
kary bedzie decydowa¢ o wykluczeniu wykonawcow. Takie dziatanie w opinii odwotujgcego
nie da sie pogodzi¢ ani z zasadg réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego, ani z zasada
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposoéb gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp). W zwigzku z powyzszym jedynie
zobiektywizowane (tj. niezalezne od ktérejkolwiek stron stosunku cywilnoprawnego)
stwierdzenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy moze stanowi¢ podstawe
oceny rzetelnosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Z tego
tez powodu warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia (w zakresie
weryfikacji rzetelnosci wykonawcy) - powinien odnosic¢ sie do odszkodowarn zasgadzonych od
wykonawcow prawomocnym orzeczeniem sgdu powszechnego lub sadu polubownego. Tylko
tak dokonane stwierdzenie obowigzku zaptaty odszkodowania nosi walor obiektywizmu i
bezstronnosci i nie uzaleznia oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu od
swobodnego uznania samego zamawiajgcego. Ponadto wedtug odwotujacego - stwierdzenie
orzeczeniem sadowym obowigzku zaptaty odszkodowania powinno dotyczy¢ jedynie
sytuacji, gdy wykonawca ponosit odpowiedzialno$¢ kontraktowg za niewykonanie Iub

nienalezyte wykonanie zobowigzania na zasadzie winy.

Odwotujgcy argumentowat, ze normatywny zakres rzetelnosci, o ktérej mowa w art.
22 ust. 5 Pzp, jako cechy wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia, jest
immanentnie zwigzany ze strong podmiotowg odpowiedzialnosci cywilnej, jakg ponosi
wykonawca z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (z kontraktu).
Strona podmiotowa odpowiedzialnosci wykonawcy, czyli wina, jest drugim (obok szkody, jako



strony przedmiotowej) elementem sktadowym instytucji odpowiedzialnosci cywilnej. W tym
kontekscie - samo tylko zobowigzanie do zaptaty kary umownej (jej naliczenie) - nie jest
znamieniem braku rzetelnosci wykonawcy, gdyz kara umowna (zresztg réwniez jak
odszkodowanie) nie musi by¢ nastepstwem dziatania zawinionego przez wykonawce. Regutg
odpowiedzialnosci cywilnej jest wprawdzie ponoszenie odpowiedzialnosci na zasadzie winy
(art. 471 K.c.), jednakze na podstawie art. 473 § 1 K. c. dtuznik moze przez umowe przyjaé
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. W Swietle
obowigzujgcego prawa mozliwe jest zatem umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci nawet
do odpowiedzialnosci ponoszonej na zasadzie ryzyka, co jednoznacznie potwierdza
orzecznictwo sadowe. Jak orzekt Sgd Okregowy w Jeleniej Gorze w wyroku z dnia 8 sierpnia
2015 r. (sygn. akt Il Ca 475/15): Za jak najbardziej dopuszczalng nalezy uzna¢ mozliwosc,
ze odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwaé wierzycielowi, jezeli
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie bedzie nastepstwem innych okolicznosci niz tylko
zawinione zachowanie dtuznika. Analogicznie orzekt Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku
z dnia 25 marca 2015 r. (sygn. akt | ACa 847/14) stwierdzajgc, iz: Co do zasady kara
umowna nie nalezy sie wierzycielowi w sytuacji braku istnienia po stronie dtuznika winy w
wykonaniu zobowigzania, gdy jego odpowiedzialnos¢ opiera sie na tej zasadzie. W razie
uniezaleznienia odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika od przestanki zawinienia (art. 473 §
1 k.c.) ten ptaci umowng kare w razie zaistnienia zdarzenia prawnego, od ktérego zalezy
jego odpowiedzialnos¢. Zasadniczo wiec diuznik odpowiada za niezachowanie nalezytej
starannosci chyba, ze co innego wynika z ustawy lub czynnosci prawnej. Umowna
modyfikacja odpowiedzialnosci na podstawie art. 473 k.c. jest mozliwa w kierunku
zaostrzenia jak i ztagodzenia, w granicach swobody umoéw (art. 353(1) k.c.). Rozszerzenie

odpowiedzialnosci jest nieograniczone, dtuznik moze odpowiadac na zasadzie ryzyka.

Odwotujgcy kontynuowat, ze sama zatem kara umowna nie moze by¢ znamieniem
nierzetelnosci wykonawcy. W zwigzku z art. 473 § 1 K. c. i mozliwoscig umownego
rozszerzenia odpowiedzialnosci kara umowna moze catkowicie sie oderwa¢ od winy
wykonawcy i by¢ przez niego zaptacong z uwagi na okolicznosci od niego niezalezne, za
ktére jednak przyjat odpowiedzialnos¢ umowng. Jak zauwazyt Sgd Apelacyjny w todzi w
wyroku z dnia 20 maja 2014 r. (sygn. akt | ACa 1502/13): Przepis art. 473 K.c. dopuszcza
mozliwo$¢, ze odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwaé
wierzycielowi, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie bedzie nastepstwem innych
okolicznosci niz tylko zawinione zachowanie dtuznika. Nie ma tez zadnych przeszkéd, aby

strony uméwity sie, ze odszkodowanie to przybierze posta¢ kary umowne;.



Odwotujgcy podtrzymat, ze z uwagi na powyzsze uregulowania prawne weryfikacja
rzetelnosci wykonawcy za pomocg warunku udziatu w postepowaniu nie moze sie
dokonywac¢ tylko poprzez weryfikacje faktu zobowigzania do zaptaty kary umownej.
Koniecznym jest zbadanie, czy kara taka zostata naliczona w zwigzku z odpowiedzialno$cig
wykonawcy ponoszong na zasadzie winy co moze znamionowac brak rzetelnosci, czy tez na
zasadzie ryzyka.

Dodatkowo odwotujgcy podnosit, iz takiemu opisywaniu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, jak ma to miejsce w przypadku danej SIWZ i Ogtoszenia sprzeciwia sie
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TS" lub ,Trybunat’)
uksztattowane jeszcze pod rzadami dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE seria L Nr 134 z 30.4.2004, str. 114 - dalej: ,Dyrektywa
2004/18/WE"). Art. 45 tej dyrektywy (zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub
oferenta") zawiera kryteria wykluczenia kandydata lub oferenta z postepowania. Art. 45 ust. 2
lit. d Dyrektywy 2004/18/WE przewiduje, ze udziatu w zamowieniu mozna wykluczyé
kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi Srodkami przez instytucje zamawiajgce. Art. 45 ust. 2 lit. d
Dyrektywy 2004/18/WE zostat transponowany do prawa polskiego poprzez postanowienia
art. 24 ust. 2a Pzp. Przepis ten stanowi, iz zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w
sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomoca
dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajacy przewidziat takg mozliwosé
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia

obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Powyzsze brzmienie art. 24 ust. 2a Pzp zdeterminowat wyrok TS z dnia 13 grudnia
2012 r. w sprawie C-465/11 (Forposta SA, ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie
Polskiej S.A.), ktéry ostatecznie wskazat, iz art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) Dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu
uregulowan krajowych stanowigcych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujgce
automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajgcego postepowania w sprawie



udzielenia zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ten ponosi odpowiedzialnos¢, instytucja zamawiajgca rozwigzata albo
wypowiedziata wczesniejszg umowe w sprawie zamoOwienia publicznego albo odstagpita od
umowy w sprawie zamdwienia publicznego z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania w toku, a wartos¢ niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy. W wyroku tym TS stwierdzit jednoznacznie, ze jednak pojecie
Joowaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie
jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje
zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z powaznym
wykroczeniem.

Z powyzszego odwotujgcy wywodzit, ze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie
moze automatycznie utozsamiac jakiejkolwiek kary umownej z przejawem braku rzetelnosci
wykonawcy i sankcjonowac wykonawcy wykluczeniem z postepowania. Dodatkowo wskazat,
iz automatyczne wykluczenie wykonawcy z postepowania w przypadku stwierdzenia

przypadku naliczenia mu kary umownej sprzeciwia si¢ ugruntowanemu orzecznictwu TS.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (wyrok TS z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie
C-213/07 Michaniki, wyrok TS z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni i
Consorzio Stabile Edili,) Dyrektywa 2004/18/WE nie zabrania panstwom cztonkowskim
wprowadzenia innych podstaw wykluczenia niz podstawy okreslone w art. 45 ust. 2
dyrektywy, ktore nie sg oparte na obiektywnych wzgledach dotyczgcych cech zawodowych
przedsigbiorcéw, o ile srodki te sg proporcjonalne do zamierzonego celu. Jednakze zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu (wyrok TS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-
21/03 i C-34/03 Fabricom; a takze wyrok TS z dnia 15 maja 2008 r. w sprawach potgczonych
C-147/06 i C-148/06 SECAP i Santorso,) prawo Unii sprzeciwia sie uregulowaniom krajowym
przewidujagcym automatyczne wykluczanie z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, automatyczne odrzucanie ofert lub stosowanie srodkéw nieproporcjonalnych do
zatozonego celu. Zatem zgodnie z orzecznictwem TS dziatanie, ktére moze dyskwalifikowac
wykonawcow z ubiegania sie o zamdwienia musi by¢é przede wszystkim powaznym
naruszeniem obowigzkéw zawodowych wigzacym sie z przypisaniem winy wykonawcy.
Prawodawca polski doprecyzowat, ze ww. zachowaniem jest w szczegoélnosci sytuacja, gdy
wykonawca, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie. Przez pojecie ,zamierzonego dziatania" rozumie¢ nalezy

funkcjonowanie podmiotu, ktéremu w zakresie tego dziatania mozna przypisaé wine
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umysing. Natomiast pojecie ,razgcego niedbalstwa" oznacza dziatania obarczone wing
nieumysing, tj. zachowania wykonawcy, ktéry realizujgc zamowienia w sposob razacy nie
dochowuje staranno$ci, jakiej mozna od niego oczekiwac jako profesjonalisty. Dodatkowo,
odwotujgcy podnosit, ze dla wykluczenia nie jest wystarczajgce zaistnienie jakiegokolwiek
wykroczenia zawodowego, a wykroczenia powaznego. Natomiast za powazne mozna uznac
jedynie takie naruszenie, ktére odnosi sie zwykle do zachowania danego wykonawcy
wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo 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 réwnowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie
istnienia "powaznego wykroczenia" wymaga, co do zasady, przeprowadzenia konkretnej i
zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy. Jednoczesnie dziatanie wykonawcy
mozna bytoby oceni¢ jako razgco niedbate wtedy, gdy stopien nagannosci postepowania
drastycznie odbiegatby od modelu witasciwego w danych warunkach zachowania sie
wykonawcy (wyrok KIO z dnia 11 maja 2015 r. sygn. akt KIO 885/15).

Zdaniem odwotujgcego - z brzmienia kwestionowanych postanowien zmiany SIWZ
nalezy wnosic, iz zostanie wykluczony wykonawca, z ktérym zamawiajgcy rozwigzat albo
ktoremu wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, a takze wykonawca ktéry zostat zobowigzany do
zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy
brutto. W Swietle przytoczonego zapisu nie podlega zatem badaniu, w toku sprawdzenia
oferty, czy wykonawca obcigzony karg umowng lub inng formg odszkodowania za takie
obcigzenie ponosi odpowiedzialnos¢, ani tez czy odpowiedzialnosé z tytutu kary umownej lub

innej formy odszkodowania jest efektem powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych.

Podkreslit, ze zamawiajacy nie uksztattowat w zmianie SIWZ zadnych zapisow, ktére

umozliwityby mu weryfikacje i ocene rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia

wykonawcéw w Swietle wszystkich dodatkowych informacji i wyjasnien o zadaniach

niewykonanych badz wykonanych nienalezycie. Wykonawcy bowiem nie zostali zobligowani

do podania przyczyn, ktére doprowadzity do niewykonania lub nienalezytego wykonania
danej ustugi.

Uznat, iz zamawiajgcy zaniechat tym samym kompleksowej oceny sytuacii
wykonawcy, co w konsekwencji nie pozwala na zgodne z prawem sformutowanie wniosku o
wykluczeniu (bgdz nie) wykonawcy z postepowania. W kontekscie obecnie obowigzujgcego
zapisu SIWZ, zamawiajgcy bedzie podejmowat decyzje o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania - nie biorgc pod uwage oceny wykroczen zawodowych pod katem
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niewywigzywania sie wykonawcy z dotychczasowych zobowigzan w takim stopniu, ktéry

podwaza zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia.

Z wyzej przedstawionej argumentacji odwotujgcy wywiddt, ze ustalony sposéb oceny
warunku udziatu, ktéry automatycznie pozwala zamawiajagcemu na wykluczenie wykonawcy,
tj. bez mozliwosci dokonania oceny tego, czy kara umowna czy inna forma odszkodowania
zostata naliczona zasadnie, w szczegdlnosci bez orzeczenia wtasciwego sadu, jak rowniez
bez odniesienia wysokosci tej kary umownej do catej dziatalno$ci wykonawcy tj. wszystkich
zrealizowanych przez niego umoéw, a tylko w odniesieniu do danej umowy - jest

niedopuszczalny zaréwno w swietle przepiséw Pzp jak i prawa unijnego.

Odwotujgcy zaznaczat, ze tylko przestanka ustawowa stanowi podstawe do

wykluczenia wykonawcy z udziatlu w_postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2a

Pzp, nie zas inna, wykreowana samodzielnie przez zamawiajgcego w szczegdlnosci poprzez

modyfikacje przestanki ustawowej (wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 142/15).

ZARZUT Il - NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPISANIE WARUNKU
UDZIALU W  POSTEPOWANIU DOTYCZACEGO POSIADANIA  WIEDZY |
DOSWIADCZENIA (W ZAKRESIE ZWERYFIKOWANIA RZETELNOSCI WYKONAWCY) W
SPOSOB SPRZECZNY Z ZASADA ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW TJ.
POPRZEZ WSKAZANIE, IZ PODSTAWA WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA BEDZIE
KARA UMOWNA W KWOCIE OPISANEJ WARTOSCIA BEZWZGLEDNA NIEODNIESIONA
(JAKO PROCENT) DO KWOTY PRZYCHODOW OSIAGNIETYCH PRZEZ WYKONAWCOW
ZE SWIADCZENIA USLUG STANOWIACYCH PRZEDMIOT ZAMOWIENIA.

Odwotujacy zaznaczat, ze w modyfikacji SIWZ zamawiajacy wskazat, iz: za ustugi lub
nienalezycie wykonane uznaje sie w szczegdlnoSci sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy
rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu okoliczno$ci, za ktore
Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, a takze, gdy Wykonawca zostat zobowigzany do
zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy
brutto.

Odwotujgcy uznat taki sposéb opisania spetnienia warunku jako dyskryminujgcy dla
wykonawcow wigkszych - prowadzgcych dziatalnos¢ na wiekszg skale. Wskazanie, ze
podstawg wykluczenia z postepowania bedzie kara umowna w kwocie opisanej wartoscig
bezwzgledng nieodniesiong (jako procent) do kwoty przychoddw osiggnietych przez
wykonawcow ze swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia powoduje catkowite
wypaczenie celu tak sformutowanego warunku, czyli badania rzetelno$ci wykonawcy. W
przypadku wykonawcéw prowadzgcych dziatalno$¢ na wiekszg skale naliczenie kary
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umownej moze stanowi¢ niewielki procent (lub nawet promil) ich aktywnosci, za$ ta sama
kara umowna wyrazona kwotowo, w przypadku wykonawcéw mniejszych moze oznaczag, iz
sg po prostu nierzetelni. Jako przyktad odwotujgcy podat, ze wykonawca, ktéremu naliczono
kary umowne na kwote 10.000 PLN w okresie 3 lata, ktory zrealizowat w tym czasie ustugi
na kwote 100.000.000 PLN dopuscit sie nienalezytego wykonania zaméwienia na 1%
wartosci swoich ustug. Wykonawca, ktéry w tym samym czasie wykonat zamowienia jedynie
na 100.000 PLN nie zrealizowat nalezycie 10% swoich ustug. Ponadto wedtug odwotujgcego
- tak opisany warunek udziatu w postepowaniu powoduje, iz nawet jednorazowe naliczenie
kary umownej jest wystarczajgce do wykluczenia wykonawcy z postepowania chociazby w
badanym okresie wzorowo wykonat kilkanascie czy tez kilkadziesiat innych zamoéwien.
Trudno jednorazowy przypadek - ,zobowigzania do zaptaty kary umownej lub innej formy
odszkodowania" uzna¢ za okoliczno$¢ przesadzajgcg o tym, ze dany wykonawca jest
wykonawcg nierzetelnym bez odniesienia sie do skali dziatalnosci tego wykonawcy i
doniostosci takiego przypadku ocenianej z punkiu widzenia catoksztatu ustug
wykonywanych przez tego wykonawce.

ZARZUT Il - NARUSZENIA ART. 22 UST. 4 PZP w zw. z ART. 7 UST. 1 PZP
POPRZEZ OPISANIE WARUNKU UDZIALtU W POSTEPOWANIU DOT. POSIADANIA
WIEDZY | DOSWIADCZENIA (W ZAKRESIE ZWERYFIKOWANIA RZETELNOSCI
WYKONAWCY) W SPOSOB NIEJEDNOZNACZNY, TJ. POPRZEZ SFORMULOWANIE
OTWARTEGO KATALOGU OKOLICZNOSCI TRAKTOWANYCH JAKO USLUGI
NIEWYKONANE LUB NIENALEZYCIE WYKONANE

Odwotujgcy podtrzymat, ze zamawiajgcy powinien okresli¢ warunki udziatu w
postepowaniu w spos6b jednoznaczny, obiektywny i niebudzgcy watpliwosci, a ocena
kwalifikacji wykonawcow powinna by¢ oparta na jasnych i przejrzystych przestankach, jakimi
kierowat sie bedzie zamawiajgcy. Rolg zamawiajacego jest konkretyzacja i sprecyzowanie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w sposéb ktéry z jednej strony nie utrudnia uczciwej
konkurencji, a z drugiej daje wykonawcom pewnos$¢, co do jednoznacznej ich interpretacii

podczas oceny spetniania warunkow.

Odwotujacy argumentowat, ze odszkodowanie moze przyjmowac wielorakie formy
rekompensaty dla wierzyciela, a w opisie warunku udziatu brak jest definicji odszkodowania.
Biorgc pod uwage powyzsze uznal, iz okreslenie ,inne formy odszkodowania" jest uzyte na
tyle nieprecyzyjnie, iz nie ma mozliwosci ustali¢ o jakg doktadnie odpowiedzialnos¢ chodzi.
Przyjecie w tym wzgledzie definicji z K.c. powodowatoby znaczne rozszerzenie katalogu form
odszkodowania przywotanych w SIWZ i Ogtoszeniu, a tym samym katalogu podstaw do
wykluczenia wykonawcy w sposOb pozostajgcy w sprzecznosci zarbwno z przepisami
ustawy Pzp, jak i Dyrektywy 2014/25/UE.
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Za sprzeczne z zasadg prowadzenia postepowania w sposob gwarantujgcy
zachowanie uczciwej konkurencji uznat takze nadanie w zaskarzanej zmianie SIWZ takiej
treSci warunku, ktére wyznacza otwarty katalog zdarzen (okolicznosci), ktére zamawiajgcy
bedzie traktowat jako ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane. Zamawiajgcy wskazat

bowiem, ze za takie ustugi ,uznaje sie w_szczegdlnosci sytuacje, w ktérych Zamawiajacy

rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktére
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, a takze, gdy Wykonawca zostat zobowigzany do
zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy
brutto". W zwigzku z takg trescig warunku udziatu w postepowaniu zachodzi niepewnosc
jakie jeszcze zdarzenia zamawiajgcy uzna za tego rodzaju przypadki, co godzi w prawa

wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO, ktére podirzymuje poglad o
koniecznosci jednoznacznego opisania warunku udziatu w postepowaniu. Jak orzekta KIO w
wyroku z dnia 2 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 2895/13) Warunki szczegétowe (opis
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu) muszg by¢ - ze wzgledu na
sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu, prowadzgcg do
przekreslenia szans wykonawcy na uzyskanie zamoéwienia - jednoznaczne. Analogicznie, w
wyroku z dnia 2 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2223/13) KIO zwrécita uwage, ze Opis
warunku udziatu w postepowaniu musi by¢ jednoznaczny, nie moze powodowa¢ swobody
przy jego interpretacji, co zachwiatoby zasadg uczciwej konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Im precyzyjniej jest opisany warunek udziatu w
postepowaniu, tym mniej watpliwosci moze wystgpi¢ przy ocenie spetniania tego warunku.
Wreszcie, w wyroku z dnia 23 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1711/12), KIO stwierdzita, ze
Opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkédw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty
jakimi ma wykazac¢ sie wykonawca, aby wypetic trescig wymagania Zamawiajgcego musza

by¢ konkretnie okreslone i wskazane.

ZARZUT IV - NARUSZENIA ART. 57 UST. 6 w zw. Z ART. 57 UST. 4 LIT C) | G)
DYREKTYWY PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE Z DNIA 26 LUTEGO
2014 R. w SPRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH, UCHYLAJACEJ DYREKTYWE
2004/18/WE (DZ. URZ. UE SERIA L 2014 R. NR 94, S. 65), POPRZEZ OPISANIE
WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU DOT. POSIADANIA WIEDZY |
DOSWIADCZENIA (W ZAKRESIE ZWERYFIKOWANIA RZETELNOSCI WYKONAWCY) W
SPOSOB, KTORY POZBAWIA WYKONAWCOW PRAWA DO SKORZYSTANIA Z
INSTYTUCJI SELF -CLEANINGU.
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Celem wyczerpania krytyki zaskarzanych czynnosci zamawiajagcego - odwotujgcy
zwrécit uwage, iz kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu narusza normy prawa
Unii Europejskiej, tj. art. 57 ust. 6 w zw. z art. 57 ust. 4 lit ¢) i g) Dyrektywy 2014/24/UE.
Zdaniem odwotujgcego zaskarzony warunek udziatu w postepowaniu zostat skonstruowany
przez zamawiajgcego w sposob prowadzgcy do obejscia wskazanych powyzej przepiséw
Dyrektywy 2014/24/UE. Skutek prawny zaskarzanych postanowien SIWZ i Ogtoszenia w
postaci obejscia prawa UE przejawia sie w tym, ze postawiony przez zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu powoduje, iz bezprzedmiotowe i niemozliwe do

zastosowania stajg sie postanowienia art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE.

Zgodnie z trescig zaskarzanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca, w
stosunku do ktérego zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo odstapit od
umowy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, a takze, gdy
wykonawca zostat zobowigzany do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej
10% wartosci umowy brutto - zostanie wykluczony z postepowania. W wymiarze
formalnoprawnym podstawg prawng takiego wykluczenia wykonawcy z postepowania bedzie
przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry stanowi o wykluczeniu z postepowania wykonawcow,

ktérzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wedtug odwotujgcego tak skonstruowany warunek powoduje jednakze, iz
bezprzedmiotowe stajg sie uprawnienia wykonawcoéw opisane w Dyrektywie 2014/24/UE.
Zgodnie z 57 ust. 4 tej dyrektywy instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostac
zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o

udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli:

(a) instytucja zamawiajgca moze wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw, ze
wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére poddaje w watpliwos¢
jego uczciwosé (art. 57 ust. 4 lit ¢ Dyrektywy 2014/24/UE) badz

(b) jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, wczeéniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w
sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej
umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji (art. 57 ust. 4 lit g Dyrektywy
2014/24/UE).

Obie wskazane przestanki, pomijajgc réznice semantyczne pomiedzy ustawg Pzp, a
Dyrektywg 2014/24/UE, odnoszg sie do przypadkdéw nienalezytego wykonywania zamowien

15



przez wykonawcow, a zatem swoim zakresem przedmiotowym pokrywajg sie z warunkiem

udziatu w postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie.

W przypadku jednakze podstaw wykluczenia wskazanych w art. 57 ust. 4 Dyrektywy
2014/24/UE, prawo unijne gwarantuje wykonawcom uprawnienie do skorzystania z instytucji
tzw. self-cleaningu (samooczyszczenia) uregulowanej w art. 57 ust. 6 Dyrektywy
2014/24/UE. Jak stanowi przywotany przepis kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z
sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej
podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany
wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia. W tym celu
wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane
przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco
wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie wspofpracujac z organami sSledczymi, i podjat
konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu. Srodki podjete
przez wykonawcédw sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych okolicznosci
przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli Srodki zostang uznane za niewystarczajgce,
wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji. Self-cleaning jest prawem wykonawcy
zagwarantowanym Dyrektywg 2014/24/UE i prawo krajowe zharmonizowane z prawem UE
powinno uwzglednia¢ tg instytucje. Z tego tez powodu jako sprzeczne z Dyrektywg
2014/24/UE uznawat odwotujgcy dziatania zamawiajgcych, ktdére wykorzystujgc instytucje
warunkéw udziatu w postepowaniu pozbawiajg wykonawcOw uprawnienia przyznanego

postanowieniami art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE.

Zdaniem odwotujgcego w przedmiotowym przypadku wykonawca, z ktdérym
zamawiajgcy rozwigzat, albo ktéremu wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, a takze wykonawca
ktory zostat zobowigzany do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 10%
wartosci umowy brutto, zostanie wykluczony z postepowania. Ocena tego wymagania
dokonywana przez zamawiajgcego bedzie jednakze sprowadzaé sie do weryfikacji wykazu
ustug, a zamawiajgcy nie przewiduje w SIWZ, ani tez w Ogtoszeniu procedury z art. 57 ust. 6
Dyrektywy 2014/24/UE.

Odwotujgcy wywodzit, ze Dyrektywa nie jest wprawdzie, co do zasady, aktem
prawnym bezposrednio skutecznym w przepisach prawa krajowego i wymaga transpozyciji
do krajowych porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich, tym nie mniej w okreslonych
sytuacjach wskazywanych w orzecznictwie TS dyrektywa, jako akt prawny, wywotuje skutek
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bezposredni. Jak podkresla judykatura TS, we wszystkich przypadkach, gdy przepisy
dyrektywy wydajg sie, z punktu widzenia ich tresci, bezwarunkowe i wystarczajgco
precyzyjne, mozna sie na nie powota¢ w razie niewprowadzenia srodkéw wykonawczych w
wyznaczonych terminach, wobec wszelkich przepisow krajowych niezgodnych z dyrektywa,
badz tez wtedy, gdy charakter przepisow dyrektywy pozwala okresli¢ uprawnienia, jakich
osoby fizyczne moga dochodzi¢ od panstwa.

Odwotujgc przywotat wyrok sygnatura C-236/92 (Comitatodi Coordinamentoper la
DifeSaDella Cava v Regione Lombardia), TS wskazat, ze: ,jezeli przepisy dyrektywy wydajg
sie by¢ odnosnie ich tresci bezwarunkowe i wystarczajgco precyzyjne jednostka moze
polegac¢ na tresci takich przepiséw wzgledem Panstwa, gdy Panstwo to nie wprowadzito
takich przepiséw do prawa wewnetrznego w terminie przewidzianym w dyrektywie lub tez
wprowadzito dyrektywe nieprawidtowo". Zblizone stanowisko wyrazone zostato przez TS w
wyroku C-148/78 (Publico Ministerio vs. Ratti), w ktorym TS orzeki, iz ,Panstwo cztonkowskie
nie moze oskarza¢ za czynnos$¢ bezprawng wg wiasnego prawa, jesli charakter czynnosci
zostat zmieniony na skutek dyrektywy, kidra weszta w zycie przed dokonaniem czynnosci, a
prawo wewnetrzne nie zostato zmienione w duchu dyrektywy. (...) Ponadto, w przypadku,
gdy norma dyrektywy jest sformutowana wyraznie i nie zalezy od krajowych przepiséw
wykonawczych wowczas wywiera skutek bezposredni nawet, gdy nie zostata inkorporowana

do prawa krajowego."

Odwotujgcy zaznaczat, ze z przypadkiem takim mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Po pierwsze, wskazat, iz termin transpozycji Dyrektywy 2014/24/UE minat z dniem
18 kwietnia 2016 r. (art. 90 ust. 1 Dyrektywy). Pomimo tego do dnia dzisiejszego nie weszty
w zycie przepisy krajowe wprowadzajgce do prawa polskiego postanowienia Dyrektywy
2014/24/UE. Tym samym spetniony zostaje pierwszy z warunkéw bezposredniego
stosowania dyrektywy opisywany w orzecznictwie TS, tj. uptyw terminu na transpozycje
dyrektywy do prawa krajowego. Po drugie, Dyrektywa 2014/24/UE przyznaje wykonawcom
jednoznacznie okreslone uprawnienia w zakresie procedury self-cleaningu, co oznacza, iz

mog3 sie oni powotywac na dyrektywe wprost.

Odwotujacy nie przeczyt, ze zamawiajacy wprawdzie w tresci zaskarzanej zmiany

SIWZ wskazat, ze dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z uwzglednieniem indywidualnego

charakteru kazdego z naruszen i na podstawie okolicznosci faktycznych zwigzanych z

naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Wykonawcoéw. Tym samym

ocena ta nie bedzie oparta na zasadach spetnia/nie spetnia.” Jednakze w opinii

odwotujgcego zapis ten nie oddaje istoty uprawnienia wykonawcédw do self-cleaningu

wynikajacej z postanowien art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE.
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Z zapisu tego wynika bowiem, iz zamawiajgcy bedzie dokonywac weryfikacji podstaw
wykluczenia w oparciu o informacje przekazane przez wykonawcdéw w celu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Tymczasem Dyrektywa 2014/24/UE gwarantuje
wykonawcom prawo do ztozenia dodatkowych wyjasnien i dowoddw, niezaleznie od
informacji przekazanych pierwotnie zamawiajgcemu. Jak stanowi motyw 102 preambuty
Dyrektywy 2014/24/UE: ,Nalezy jednak uwzgledni¢ mozliwo$c przyjecia przez wykonawcow
Srodkow dostosowawczych majgcych na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub
naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwego zachowania.
Srodki takie mogg w szczegdlnosci obejmowaé dziatania personalne i organizacyjne, takie
jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za
niewfasciwe zachowania, odpowiednie Srodki stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie
systemow sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego
monitorujgcego przestrzeganie | przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnoSci i
odszkodowan. W przypadku gdy dziatania te oferujg wystarczajgce gwarancje, dany
wykonawca nie powinien byc¢ juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgleddw.
Wykonawcy powinni mie¢ mozliwo$¢ zwracania sie o zbadanie $rodkéw dostosowawczych
podjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie zamdwienia.” Z
kolei przepis art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE réwnie jednoznacznie przewiduje, ze
kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1 i 4,
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia.
Uprawnienie to powinno by¢ zatem wyrazone w SIWZ, a zamawiajacy winien jednoznacznie
okresli¢ w tresci SIWZ, ze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu w kazdym przypadku
dokona indywidualnej oceny zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych ewentualne
wykluczenie wykonawcy, pod katem jego zdolnosci do wykonania zaméwienia w kontekscie
rzetelnosci zgodnie z postanowieniami art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE, tj. ze
wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce

do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia podstawy wykluczenia.

Rozpatrujgc sprawe na posiedzeniu niejawnym, bez obecnosci stron i uczestnika, w
trybie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu
postepowania, ogtoszen o zamdéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i

dokonanej zmiany SIWZ.

Z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp Izba dopuscita dowdd z akt spraw
odwotawczych o sygnaturach KIO 1220/16 i KIO 1243/16.
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Kwestionowane odwotaniem postanowienia specyfikacji istotnych warunkéow
zamodwienia oraz ogtoszenia o zamdwieniu w wersji opublikowanej w dniu 29 czerwca 2016r.

miaty nastepujgce brzmienie.

Rozdziat V SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw - punkt 3 ppkt 2) Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia muszg spetnia¢ warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia, w tym
zgodnie z pkt 3.2) lit. b:

b) w celu zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy (art. 22 ust. 5 ustawy): warunek
zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi zrealizowane w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkcji
Inzyniera Kontraktu lub innej rownowaznej przy realizacji rob6t budowlanych o wartosci
ustugi brutto réwnej lub wiekszej niz 500.000,00 zi, ale:

- niewykonane lub

- wykonane nienalezycie lub

- na podstawie ktérych zobowigzano wykonawce do zaptaty kar umownych lub

innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
tacznej wysokosci co najmniej 500 zt albo
przedstawi informacje o tym, ze wszystkie prace wykonat nalezycie i nie zobowigzano go do
zaptaty kar umownych Ilub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 500 zt.
Wykonawca, ktérego zobowigzano do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej
500 zi, lub ktéry nie wykonat albo wykonat ustuge nienalezycie zostanie wykluczony z
postepowania.

Przez ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane Zamawiajgcy uzna w szczegolnosci
sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy rozwigzat, wypowiedziat umowe lub odstgpit od umowy z
powodu okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnosé.

ldentyczne postanowienia jak wyzej - zawiera ogtoszenie 0 zamoOwieniu zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym UE TED 2016/S 123-221108 z dnia 29.06.2016 r. w Sekcji Il 2.3)
Kwalifikacje techniczne podpunkt 3.2) lit. b.

Na przytaczane wyzej postanowienie specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia oraz
ogtoszenia o zamowieniu, opublikowane w dniu 29 czerwca 2016r. w dniu 7 i 8 lipca 2016 r.

zostaty wniesione odwotania przez wykonawcow:
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1. Przedsigbiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INVETST S.A. ul. L. Szenwalda 20, 71-
281 Szczecin; sygn. akt KIO 1243/16

2. Safege S.A.S. z siedzibg w Naterre, Francja (reprezentowana przez Safege S.A.S.
Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa; sygn. akt KIO 1220/16

Przedsigbiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INVETST S.A. zarzucato zamawiajgcemu
naruszenie:

»1) art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez:

a) Skorzystanie z w/w przepisu w oderwaniu od warunkow udziatu w postepowaniu i
okreslenie na jego podstawie dodatkowych zasad weryfikacji predyspozycji wykonawcow w
Sposob niezwigzany z przedmiotem zamowienia i w stosunku do niego nieproporcjonalny
poprzez wskazanie, iz wykonawca, ktorego w zwigzku z wykonywaniem poprzednich
zamowien zobowigzano do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania wszystkich umdw zrealizowanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu
lub innej rownowaznej przy realizacji robot budowlanych o warto$ci ustugi brutto réwnej lub
wiekszej niz 500.000,00 zt, w tgcznej wysokosci co najmniej 500 zt, lub ktory nie wykonat
ustuge nienalezycie zostanie wykluczony z postepowania,

b) jego bfedne zastosowanie polegajgce na obejsSciu przepisu art. 24 ust. 2a ustawy
Pzp;

c) bezpodstawne utozsamienie przewidzianej tym przepisem mozliwosci badania
nalezyto$ci wykonania zamowien z mozliwoscig wykluczenia kazdego wykonawcy, ktory z
dowolnych przyczyn (takze bez nienalezytego wykonywania $wiadczenia) zapfacit kare
umowna.

2) art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, poprzez probe jego ominiecia wskutek wskazania w
Ogtoszeniu i SIWZ, ze wykonawca, ktérego zobowigzano do zaptaty jakichkolwiek i kar
umownych (niezaleznie od podstaw i ich zwigzku lub braku z nienalezyto$cig $wiadczenia)
lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
facznej wysokosci co najmniej 500 zt lub ktory nie wykonat albo wykonat ustuge nienalezycie
zostanie wykluczony z postepowania, podczas gdy przepis art. 24 ust. 2a pozwala
Zamawiajgcemu wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory jedynie powaznie naruszajg
obowigzki zawodowe, Zaniechanie badania faktu winy | wazenia czy naruszenie jest
powazne nie moze by¢ podstawg wykluczania wykonawcow niezaleznie od przyjetej
podstawy prawnej gdyz zaréwno prawo krajowe, jak i dyrektywy UE oraz orzecznictwo TSUE
dopuszcza fakt wykluczenia tylko w okolicznosciach ktére odwzorowuje w prawie polskim art.
24 ust 2a);
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3) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (zwane dalej
Rozporzgdzeniem) poprzez nie zgdanie wykazu ustug na podstawie, ktorych zobowigzano
wykonawce do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 500 zt podczas gdy
przepis § 1 ust. 4 Rozporzgdzenia zezwala jedynie na zgdanie przypadku, o ktorym mowa w
ust 1 pkt 2 i 3, zamawiajgcy moze, w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny, okreslic
roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi, ktorych dotyczy obowigzek wskazania przez
wykonawce w wykazie lub ztoZzenia po$wiadczen, lub zgdac wskazania w wykazie informacji
o0 robotach budowlanych, dostawach Iub ustugach niewykonanych Ilub wykonanych
nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i do$wiadczenia
wykonawcy

4) w konsekwencji powyzszych naruszen dochodzi do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, polegajgcego na prowadzeniu postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i uniemozliwiajgcy ztozenia ofert wykonawcom, ktérzy wykonujg tego rodzaju
zamowienia; a takze naruszenie innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu odwoftania.
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie w cafo$ci niniejszego odwofania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu doprowadzenia postanowien SIWZ i ogtoszenia do zgodnosci z przepisami
prawa, w tym:

1) wykreslenie w sekcji 1li.2.3) pkt. 3.2) lit. b) Ogtoszenia o zamowieniu oraz Rozdziale V ust.
3 pkt. 2 lit. b Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdowienia (dalej: SIWZ) dotyczgcego opisu
sposobu dokonania oceny spetnienia warunku w celu zweryfikowania rzetelnoSci
wykonawcow; (...)

UZASADNIENIE. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci zamowienia powyzej kwot
okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 na ustuge petnienia funkcji
Inzyniera Kontraktu przy realizacji zadania inwestycyjnego pn.: Przebudowa ulic:
Niemierzynriskiej, Arkonskiej, Spacerowej do al. Wojska Polskiego - etap Il - Przebudowa ul.
Arkoniskiej (od petli tramwajowej ,Las Arkonski” do al. Wojska Polskiego. Zamawiajgcy
ustalajgc opis oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, okreslit w Rozdziale V
ust. 3 pkt. 2 lit. b Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia (dalej: SIWZ) oraz sekcji
111.2.3) pkt. 3.2) lit. b) Ogtoszenia o zamdwieniu, dotyczacych opisu sposobu dokonania
oceny spetnienia warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia, w celu zweryfikowania
rzetelnosci wykonawcow (art. 22 ust, 5 ustawy Pzp), ze warunek zostanie uznany za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi zrealizowane w oKresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest

21



krotszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu Ilub Innej
rownowaznej przy realizacji robot budowlanych o wartosci ustugi brutto rownej lub wiekszej
niz 500.000,00 zt, ale: - niewykonane lub - wykonane nienalezycie lub - na podstawie ktérych
zobowigzano wykonawce do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 500 zt
albo przedstawi informacje o tym, ze wszystkie prace wykonat nalezycie i nie zobowigzano
go do zaptaty kar umownych Ilub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 500 zt. Wykonawca,
ktorego zobowigzano do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 500 zt
lub ktory nie wykonat albo wykonat ustuge nienalezycie zostanie wykluczony z
postepowania. Przez ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane Zamawiajgcy uzna w
szczegolnosci sytuacje, w ktdrych Zamawiajgcy rozwigzat, wypowiedziat umowe lub odstapit
od umowy z powodu okoliczno$ci, za ktore Wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.

Il. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 22 ust. 5 ustawy Pzp badanie rzetelno$ci wykonawcy
ubiegajgcego sie o to zamdwienie, uprawnia do badania rzetelnosci przy wykonywaniu
zamowien, ktore stanowig warunek udziatu w postepowaniu, nie za$ rzetelnosci przy
wykonywaniu wszelkich dotychczasowych zamdwien. Powyzsza wyktadania przepisu zostata
potwierdzona przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m.in. w wyroku KIO z
dnia 27 maja 2013 r. sygn. akt KIO 1112/13, KIO 1113/13, KIO 1114/13, w ktorym Izba
wskazuje Rzeczone warunki stawiane przez zamawiajgcego (okreSlane w terminologii
ustawowej "opisem sposobu dokonania oceny spetniania warunkow”), np. w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, winny by¢ wigc proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia (art. 22 ust 4)
oraz mie¢ na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci / doswiadczenia
(art. 22 ust 5). Nowo wprowadzona regulacja ww. przepisu, podkreslajgca cel weryfikacji
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz zakres takiego badania, nie
zmienia formalnych zasad stawiania warunkdw udziatu w postepowaniu w dokumentach
przetargowych. Kazdy warunek udziatu w postepowaniu, w celu umozliwiania jego
egzekwowania przy pomocy art. 24 ust 2 pkt 4 P.z.p., winien by¢ przez zamawiajgcego
nalezycie opisany. Reguty opisu warunkow udziatu w postepowaniu weryfikujgcych np.
rzetelnosc¢ i efektywno$¢ wykonawcow winny wiec byc takie same, jakie obowigzujg i
obowigzywaty w przypadku dotychczas stawianych warunkach udziatu w postepowaniu, w
ramach ktorych badano np. kwalifikacje i do$wiadczenie wykonawcow. Warunki te majg wiec
by¢ nie tylko materialnie jasne | dookre$lone, niedyskryminujgce, nieograniczajgce
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nadmiernie konkurencji (...) etc. ale takze okre$lony winien by¢ adekwatny do warunkdw,

wymagany przez zamawiajgcego sposob ich wykazywania i dokumentowania.

Nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy w Kkwestionowanym przez QOdwotujgcego zapisie
dotyczgcym regut opisu warunkow udziatu w postepowaniu weryfikujgcych np. rzetelnosc i
efektywnos$c¢ wykonawcdw nie sg takie same jak w opisie warunkow udziatu w postepowaniu
dotyczgcych spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy wadliwie stosuje art.
22 ust. 5 ustawy Pzp poprzez jego odniesienie do ustug innych niz objete warunkiem udziatu
w postepowaniu. W celu wykazania spetnienia warunku wiedzy | doswiadczenia
Zamawiajgcy zgda wykazania jednej ustugi gtownej, za ktérg uzna: zarzgdzanie kontraktem
oraz nadzorowanie, koordynacje, kontrole i rozliczanie robot budowlanych, ktorego
przedmiotem byty:

aa budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy prawo budowlane) drogi publicznej klasy
minimum Z o dfugosci minimum 1 km wraz z infrastrukturg techniczng, oraz

ab budowa Ilub przebudowa (w rozumieniu ustawy prawo budowlane) torowiska
tramwajowego o dfugosci minimum 500 mb, oraz

ac budowa Ilub przebudowa (w rozumieniu ustawy prawo budowlane) skrzyzowania typu
rondo o promieniu wewnetrznym minimum 30 m.

zrealizowang wg ,Warunkdw kontraktu na budowe dla robot budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Zamawiajgcego" Miedzynarodowej Federacji inzynierow Konsultantow
FIDIC lub innego rownowaznego uznanego standardu warunkow  Kkontraktu,
miedzynarodowego lub europejskiego.

Natomiast w celu Zzweryfikowania rzetelnoSci wykonawcy Zamawiajgcy zgda od
wykonawcow wykazu wszystkich ustug zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
Okresie, zwigzane z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu lub innej rownowaznej przy
realizacji robot budowlanych o warto$ci ustugi brutto rownej lub wiekszej niz 500.000,00 zt.
Zwazywszy na powyzsze zapisy SIWZ oraz Ogtoszenia o zamowieniu, nalezy stwierdzic, iz
Zamawiajgcy w sposob nadmierny okreslit zasady zweryfikowania rzetelno$ci wykonawcy,

Zzgdajgc zbyt ogdinego otwartego katalogu ustug, do ktdrych wykazania bytby zobligowany

wykonawca. Warunek ten de facto zmusza do wykazania nie tylko ustug, ktdrych przedmiot
proporcjonalnie odpowiada przedmiotowi zamdwienia w Postepowaniu oraz warunkach
spetnienia wiedzy i do$wiadczenia ale takze dyskryminuje wykonawcdow posiadajgcych
znaczne doswiadczenie w realizacji ustug o duzej wartosci i wysokim stopniu
skomplikowania, znacznie przekraczajgcym doS$wiadczenie wymagane przy realizacji
przedmiotu zamdwienia w niniejszym Postepowaniu. Przy realizacji umow, ktorych przedmiot

stanowi wykonywanie funkcji Inzyniera Kontraktu lub innej rownowaznej przy realizacji robot
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budowlanych o znacznym stopniu skomplikowania, ryzyko naliczenia kar umownych jest
znacznie wieksze i w zaden sposob nie oznacza, ze wykonawca taki jest niezdolny do
nalezytego wykonania umowy. Powyzszy zapis wrecz moze wykluczy¢ wykonawcow, ktorzy
w sposob nalezyty gwarantujg nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia niniejszego

Postepowania.

Ill. Nalezy rowniez wskazac, iz wskazany w rozdziale V ust. 3 pkt. 2 lit. b Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: SIWZ) oraz sekcji 111.2.3) pkt. 3.2) lit, b) Ogtoszenia
0 zamowieniu wymog braku zobowigzan wykonawcy do zaptaty kar umownych Ilub innej
formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej
wysokosci co najmniej 500 Zzt jest wymogiem znaczgco nieproporcjonalnym. Przez
proporcjonalno$¢ kryteriow nalezy rozumie¢ zapewnienie wyboru wykonawcy zdolnego do
realizacji zamdwienia przy jednoczesnym zapewnieniu niedyskryminujgcego dostepu do
zamowienia publicznego wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Postawiona przez
Zamawiajgcego dopuszczalna granica kar umownych w wysokosci 500 zt jest progiem
pozornym | jest catkowicie nieproporcjonalna do potrzeb wynikajgcych z przedmiotu
zamowienia. Tak postawiony warunek wyeliminuje szereg potencjalnych wykonawcow, ktorzy
pomimo posiadania znacznie wiekszego od wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia w nalezytym wykonywaniu przedmiotowej ustugi, a zostata im naliczona niska
kara umowna za uchybienia nie majgce znaczenia z punktu widzenia jakoSci realizacji
zamowienia, np. za brak prawidfowego oznakowania logo EFS i symbolem UE elementow
dostarczanych urzadzen lub za zawarcie przez wykonawce umowy z podwykonawcg bez
zgody zamawiajgcego. Kwestionowana przez Odwotujgcego wysokosc¢ 500 zt kar umownych
naliczonych fgcznie za wszystkie umowy na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu lub innej
rownowaznej przy realizacji robot budowlanych o wartosci ustugi brutto rownej lub wiekszej
niz 500 000,00 zt zrealizowanej w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie,
spowoduje, ze bezpodstawnie w uprzywilejowanej sytuacji bedg wykonawcy nie realizujgcy
ustugi o wartosci brutto rownej lub wiekszej niz 500 000,00 zt, gdyz w praktyce nie beda
musieli podlega¢ zweryfikowaniu rzetelno$ci, a przynajmniej nie w tak nadmierny sposob jak
wykonawcy realizujgcy ustugi o wartosci 500 000,00 zt. Wobec powyzszego przepis art. 22

ust. 5 zostat zastosowany przez Zamawiajgcego z naruszeniem zasad proporcjonalnosci.

IV. Zgodnie z § 1 ust. 4 Rozporzagdzenia w przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 i 3,
zamawiajgcy moze, w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny, okreslic roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, ktorych dotyczy obowigzek wskazania przez wykonawce w wykazie lub
ztozenia po$wiadczen, lub zgdac wskazania w wykazie informacji o robotach budowlanych,

dostawach Ilub ustugach niewykonanych Ilub wykonanych nienalezycie, w celu
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zweryfikowania rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywno$ci i do$wiadczenia wykonawcy. Z
brzmienia powyzszego zapisu wynika, iz brak jest podstaw do zgdania przez Zamawiajgcego
wykazu ustug na podstawie, ktérych zobowigzano wykonawce do zaptaty kar umownych lub
innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
tacznej wysokosci co najmniej 500 zt. Zgdanie powyzszego dokumentu nie jest niezbedne do
prowadzenia postepowania, a przygotowanie go przez wykonawcow wigzatoby sie z
nieuzasadniong niedogodnoscig dla wykonawcow chcacych wzigé udziat w przetargu.
Nalezy wskazac, iz nie mozna utozsamiac naliczenie kary umownej z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy. Naliczenie kary umownej moze wynika¢ np. z przyjecia
przez wykonawce na siebie odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, i w konsekwencji
konieczno$¢ naprawienia szkody powstatej podczas realizacji umowy nie uzasadnia
wykluczenia wykonawcy Zz postepowania, z tytutu niezawinionego przez wykonawce

opOznienia w realizacji dowolnego uprzedniego zamowienia.

V. Zamawiajagcy w powyzej wskazanych zapisach Ogfoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ
dotyczgcych zweryfikowania rzetelno$ci wykonawcy, czyli stosujgc art. 22 ust. 5 ustawy Pzp
postuguje sie pojeciami ustugi niewykonanej lub nienalezycie wykonanej. Nalezy podkreslic,
iz ratio legis przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp jest eliminacja z postepowania wykonawcdw,
ktorzy nie sq zdolni do nalezytego wykonania zamdwienia gdyz nie sg m. in. nierzetelni i
nieefektywni. Jednakze przepis ten nie zezwala by badanie rzetelno$ci wszelkich
dotychczasowych zamdwien stuzyto zastapieniu normy z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, ktory
nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania wykonawcow, ktorzy powaznie
naruszajg obowigzki zawodowe. Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na podstawie
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, jedynie po zbadaniu winy i stwierdzeniu powaznego charakteru
naruszenia. Przez obejscie prawa polega na takim uksztaftowaniu tre$ci czynnosci prawne,
ktora z formalnego punktu widzenia nie sprzeciwia sie ona przepisom prawa, ale w
rzeczywistosci zmierza do osiggniecia celow zakazanych przez prawo. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy zdecydowat sie powotac sie na przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp aby osiggngc¢
cel w sposob, ktory jest zabroniony przez art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp zamawiajgcy jest uprawniony do wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia przy spetnieniu fgcznie szeregu
przestanek w tym sytuacji w ktorej wykonawca w sposob zawiniony, powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe w szczegdlnosci nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdéwienie
publiczne w wyniku dziatania zamierzonego lub razgcego niedbalstwa, ale nie w wskutek
innej winy nieumysinej np. dziatania lekkomysinego, ktdre bedzie oceniane kazdorazowo co

do jego przyczyn i skutkow.
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Nalezy wskazac, pojecie obowigzkdw zawodowych w polskim systemie prawnym pojawia sie
gfownie w zwigzku z wykonywaniem pracy w okreslonym zawodzie. Jednak w przypadku
zastosowania art. 24 ust. 2a ustawy Pzp przez pojecie obowigzkéw zawodowych nalezy
odnosi¢ do podmiotu - wykonawcy - a nie osoby fizycznej wykonujgcej prace. W interpretacji
pojecia obowigzkéw zawodowych nalezy uwzgledni¢ wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact, zgodnie z ktérym obejmuje ono
uchybienia, ktore wptywajg na wiarygodnos$¢ zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko
naruszenia wagsko rozumianych norm deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie
wykonywanym przez wykonawce, ktore stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu sgdowym. Tym samym w
zakres naruszenia obowigzkdw zawodowych nalezy zaliczy¢ w szczegolnosci uchybienie
zobowigzaniom podjetym w wyniku zawarcia umowy w obrocie profesjonalnym. Metoda
zastosowania art. 22 ust. 5 Pzp przez zamawiajgcego stoi w razgcej sprzecznoSci z
wyrazonym przez TSUE pogladem o dopuszczalno$ci wykluczania nierzetelnych
wykonawcow z postepowan o udzielenie zamowienia. Trybunat odniost sie w swym
orzeczeniu do zasady proporcjonalnosci w eliminacji wykonawcdéw | wskazat na
niedopuszczalnos¢ rygoryzmu i automatyzmu w wykluczaniu, nie ma przy tym znaczenia jaki
przepis prawny dla takiego rygoryzmu i automatyzmu zamawiajgcy przywota, wykluczenie
moze by¢ skutkiem ,powaznego naruszenia obowigzkdw zawodowych a nie jakichkolwiek
btahych uchybien. Uzycie stowa powazne naruszenie wskazuje na konieczno$¢ wykazania
naruszenia, ktore ma wieksze znaczenie niz niedbato$¢ w wykonywaniu obowigzkdw lub
niska jako$c¢ ich wykonywania. W powyzej wskazanym wyroku TSUE zajgt stanowisko
rowniez w tej kwestii wskazujgc ,pojecie «powaznego wykroczenia» nalezy rozumie¢ w ten
Sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek
nieprawidtowe, niedoktadne Ilub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej cze$ci moze
ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest

automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem”.

Ze wzgledu na to, ze umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierane sg w obrocie
profesjonalnym (a nie konsumenckim) od wykonawcy - dfuznika - wymagane jest
dochowanie szczegdlnej staranno$ci w wykonaniu zobowigzania umownego. Podwyzszony
od ,normalnego” stopien starannosci wynika z przepisow art. 355 § 2 Kc, ktory stanowi
Jhalezytg staranno$¢ dftuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci

gospodarczej okresla sige przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci’.

W prawie polskim pojeciem o podobnym znaczeniu do powaznego naruszenia obowigzkow

zawodowych jest ,razgce naruszenie prawa’ i ,razgce naruszenie umowy’, przy czym razgce
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naruszenie prawa musi mie¢ miejsce w zwigzku z wykonywaniem umowy o zamowienie
publiczne, ktdrego realizacja oceniana jest jako ewentualna przestanka wykluczenia z
przysztych postepowan. W orzecznictwie sgdowym wskazuje sie na o0got, iz razgce
naruszenie umowy to oczywiste naruszenie jednoznacznego postanowienia umowy, a przy
tym takie, ktore koliduje z zasadg dziatania w dobrej wierze. Za razgce naruszenie umowy
nalezy tez uznac takie naruszenie, ktorego skutki sg niemozliwe do zaakceptowania dla
drugiej strony umowy. SN w wyroku z dnia 11 pazdziernika 1994 r. | PO 11/94 odnoszac sie
do pojecia razgcego naruszenia prawa zwrocit uwage, ze nalezy ono do tzw. zwrotow
niedookreslonych, co powoduje, iz w kazdym konkretnym przypadku rzeczg Sadu jest
stwierdzenie, czy mamy do czynienia z tego rodzaju kwalifikowanym naruszeniem prawa,
czy tez nie. Oznacza to, ze przyjecie uniwersalnej wyktadni pojecia i stosowanie jej w
réznych sytuacjach faktycznych bedzie przesgdza¢ o bfednym stosowaniu prawa. W
konsekwencji nie sposob jest wypracowac uproszczonych zasad wykluczania wykonawcow z
postepowan ze wzgledu na powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, szczegdlnie
tam, gdzie to naruszenie jest oceniane jako razgce naruszenie prawa, SN w cytowanym
orzeczeniu wskazat ze rozstrzygajgc czy doszto do razgcego naruszenia prawa postepowac

ze znaczng ostroznoscig i stosujgc raczej zwezajgcg interpretacje.

Odnoszac sie z kolei do pojecia ,razgcego naruszenia umowy SA w Szczecinie w orzeczeniu
z 7 marca 2013 r. o sygn. akt | ACa 718/12 wskazat np. ze nie mozna kwalifikowac jako
razgcego naruszenia umowy (a tym samym w mojej ocenie jako powaznego naruszenia
obowigzkow zawodowych) sytuacji w ktorej strony wspdlnie, decydujg sie na ,przesuniecie
terminu” rozpoczecia robot, i trudno zarzuca¢ wowczas jednej z nich, iz do rozpoczecia
owych robdt w terminie wynikajgcym z umowy w rzeczywistosci nie doprowadzita, Jesli jedna
ze stron nalegata na zmiany projektowe, nie moze zarzucac drugiej ze stron, ze to te zmiany

spowodowalty przekroczenie terminu realizacji umowy.

Praktyka zawierania umow o zamowienie publiczne wskazuje, ze we wzorze umowy
tworzonym przez zamawiajgcego, czesto jako razgce naruszenie umowy wskazywane sg
naruszenia o co najmniej watpliwym z punktu widzenia jakosci realizacji znaczeniu.
Przyktadem jest przytoczone powyzej przyktady uznania za razgce naruszenie umowy brak
prawidtowego oznakowania logo EFS i symbolem UE elementdéw dostarczanych urzgdzen, a
takze zawarcie przez Wykonawce umowy z Podwykonawcg bez zgody Zamawiajgcego. O ile
strony umowy z takimi postanowieniami zawarty - na uzytek realizowanej umowy te
oczywiscie niewielkie uchybienia bedg naruszeniami razgcymi. Jednak z punktu widzenia
przepisu art. 24 ust. 2a nie bedg one stanowi¢ powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych. Nie wola stron poprzedniej umowy lecz przepis prawa powszechnego
przesgdza o takim charakterze czynnosci. O ile wiec kazde odstgpienie od zasad
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przewidzianych w umowie jest nienalezytym (niezgodnym z umowg) wykonywaniem
zamowienia a cze$¢ z nich w tej umowie bedzie nawet wprost nazwana razgcym
naruszeniem umowy to nie kazde takie naruszenie lub nienalezyto$¢ majg charakter
naruszenia powaznego, a przede wszystkim nie kazde z nich bedzie miato charakter

zawiniony.

Majagc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzic, iz Zamawiajgcy wskazujgc w
kwestionowanych postanowieniach Ogftoszenia o zamdwieniu i SIWZ na wykluczenie
Wykonawcy, ktorego zobowigzano do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania
Z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej
500 zt lub ktory nie wykonat albo wykonat nalezycie zostanie wykluczony z postepowania, w
rzeczywistosci zastosowat regulacje zblizong w swej istocie do uznanego za niezgodng z
prawem UE przepisu (uchylonego) art. 24 ust. 1 pkt. 1a ustawy Pzp, ktory dopuszczat
wykluczenie wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zamdwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy. Zamawiajgcy w ostatnim akapicie Rozdziatu V ust. 3 pkt. 2 lit.
b SIWZ oraz sekcji 111.2.3) pkt. 3.2) lit. b) Ogtoszenia o zamowieniu wskazuje, iz przez ustugi
niewykonane lub nienalezycie wykonane Zamawiajgcy uzna w szczegdlnosci sytuacje, w
ktorych Zamawiajgcy rozwigzat, wypowiedziat umowe Ilub odstapit od umowy z powodu
okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢. W orzeczeniu w sprawie C-
465/11 Forposta i ABC Direct Contact, TSUE wskazat ze jest to zbyt szerokie okreslenie
podstaw odpowiedzialno$ci tj. ,,okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc”)
oraz automatyzm stosowania przepisu tji. bez mozliwosci oceny stanu faktycznego przez
zamawiajgceqo.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit jako przyczyne wykluczenia przyjeta na
siebie konsekwencje Wykonawcy za niewykonanie lub niewykonanie umowy, nawet takie
ktore obiektywnie nie jest jego wing, nie jest razgce i przyjete zostato tylko w celu nie
zaostrzania konfliktu umownego z wierzycielem. Ponadto Zamawiajgcy przewidziat
wykluczenie wykonawcy, ktérego zobowigzano do zaptaty kar umownych, co oznaczatoby
umozliwienie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcow ,z automatu” bez mozliwosci oceny
stanu faktycznego przez zamawiajgcego, co jak juz wskazano, jest sprzeczne z przepisami
dyrektyw i art. 24 ust. 2a, Pzp a takze art. 22 ust 5 ktdrego wyktadnia nie moze stuzyc

obejsciu innych przepisow prawa.
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Przy wtasciwym zastosowaniu badania rzetelnosci, w tym art. 22 ust. 5 ustawy Pzp sama
niemozno$¢ ztozenia przez wykonawce poswiadczenia nalezytego wykonania zamowienia
nie moze stanowi¢ automatycznego uzasadnienia dla wykluczenia wykonawcy, lecz powinna
stac sie przedmiotem badania zamawiajgcego, czy ujawniony fakt wskazuje ewentualnie na
brak wystarczajgcych kompetencji wykonawcy do wykonania udzielanego zamowienia w
oparciu m.in. o informacje uzyskane od wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty
budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane. Podczas gdy Zamawiajgcy
przewiduje automatycznie wykluczenie wykonawcy ktory wykaze, ze zobowigzano go zaptaty
kar umownych lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 500 zt lub nie wykonat albo wykonat
ustuge nienalezycie zostanie wykluczony z postepowania.”

Wykonawca Safege S.A.S. z siedzibg w Naterre, Francja (reprezentowany przez Safege
S.A.S. Oddziat w Polsce) wniést odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1220/16 od tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz od tresci ogtoszenia 0 zamowieniu w ww.

postepowaniu w zakresie:
- rozdziatu V pkt 3.2.b siwz (pkt 111.2.3 ppkt 2) b) ogtoszenia 0 zamowieniu)
~,Powyzszym postanowieniom siwz oraz ogtoszenia o zamdwieniu zarzucam:

1. naruszenie art. 22 ust. 1 i ust. 5w zw. z art. 24 ust. 2a Ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku prawo zamowien publicznych (dalej pzp) poprzez okreslanie warunkdéw udziatu w
postepowaniu w sposob sprzeczny z pzp, a takze poprzez okre$lenie surowszych przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania niz przestanki wykluczenia przewidziane w pzp

przez bezwzglednie wigzgcy przepis prawa,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 pzp poprzez sformutowanie warunkow
udziatu w postepowaniu w sSposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji,

nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz sprzeczny z prawem.
Na podstawie ww. zarzutéw wnosze o:

Usuniecie z siwz pkt 3.2.b w rozdziale V siwz oraz usunigcie z ogtoszenia o zamowieniu pkt
111.2.3 ppkt 2) b).

Ponadto, wnosze o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg dowodow

powotanych w tre$ci odwotania na okoliczno$ci tam wskazane, (...)
1. Meritum uzasadnienia

Zarzut 1. Przedmiotem zamowienia jest petnienie funkcji inzyniera kontraktu, tj. $wiadczenie

ustug zwigzanych z zarzgdzaniem, koordynacjg, kontrolg, nadzorem i rozliczeniem przy
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realizacji prac budowlanych, polegajgcych na wykonaniu zadania inwestycyjnego pn.
Przebudowa ulic: Niemierzynskiej, Arkoniskiej, Spacerowej do al. Wojska Polskiego - etap I
- Przebudowa ul. Arkoniskiej.

Zamawiajgcy umiescit w siwz szczegotowe warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, ktére muszg spetnic wykonawcy, aby moc ubiega¢ sie o0 udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy okreslit,
ze o0 udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac sie wytgcznie wykonawcy spetniajgcy zawarty w

siwz warunek rzetelnosci.
Zgodnie z pkt 3.2.b (rozdziat V siwz):

b) w celu zweryfikowania rzetelno$ci wykonawcy (art. 22 ust. 5 ustawy):

warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi
zrealizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkcji
Inzyniera Kontraktu lub innej rownowaznej przy realizacji robdt budowlanych o wartosci
ustugi brutto rownej lub wiekszej niz 500.000,00 zt, ale:

- niewykonane lub

- wykonane nienalezycie lub

- na podstawie ktorych zobowigzano wykonawce do zaptaty kar umownych lub innej
formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej
wysokosci co najmniej 500 zt albo

przedstawi informacje o tym, ze wszystkie prace wykonat nalezycie i nie zobowigzano go do
zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 500 .

Wykonawca, ktérego zobowigzano do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania
Z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej
500 zt lub ktory nie wykonat albo wykonat ustuge nienalezycie zostanie wykluczony z
postepowania.

Przez ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane Zamawiajgcy uzna w szczegolnosci
sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy rozwigzat, wypowiedziat umowe lub odstgpit od umowy z
powodu okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos$¢.

Jak wynika z zacytowanego powyzej zaskarzonego postanowienia siwz zamawiajgcy
zastrzegt, ze z postepowania zostang wykluczeni wszyscy wykonawcy, ktorzy w okresie
ostatnich 3 lat w zwigzku z petnieniem funkcji inzyniera kontraktu o wartosci ustugi co
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najmniej 500 000 ztotych brutto zostali obcigzeni cho¢ jedng karg umowng w wysokosci 500
ztotych lub wigcey.

W ocenie odwotujgcego tak sformutowany warunek udziatu w postepowaniu narusza norme
imperatywng wyrazong w art 24 ust. 2a pzp, a co za tym idzie powinien zostac¢ usuniety w
catosci z siwz.

W pierwszej kolejno$ci nalezy stwierdzic, ze ustawa pzp wyraznie rozroznia warunki udziatu
w postepowaniu (art. 22 pzp) od przestanek wykluczenia wykonawcy (art. 24 pzp). Zgodnie
ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych wyrazonym w opinii pt. ,Warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz os$wiadczenia zgdane na ich
potwierdzenie” (zrodto: www.uzp.gov.pl) warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
art. 22 pzp majg charakter warunkéw pozytywnych (wykonawca musi je spetni¢, aby nie
zosta¢ wykluczony), natomiast przestanki wykluczenia (art. 24 pzp) stanowig warunki
negatywne (jezeli wykonawca je spetnia podlega wykluczeniu z postepowania). Jedng z
zasadniczych roznic pomiedzy warunkami udziatu w postepowaniu (art. 22 pzp), a
przestankami wykluczenia jest to, ze pzp pozostawia zamawiajgcemu znaczg swobode w
okresleniu warunkow, podczas gdy przestanki wykluczenia determinowane sg przez normy
ius cogens i nie mogg by¢ przez zamawiajgcego modyfikowane. Zamawiajgcy nie moze
wprowadzi¢ do siwz postanowienia zgodnie z ktorym z postepowania zostang wykluczeni
wszyscy wykonawcy bedgcy spotka partnerska, ktdrych partnera skazano prawomocnie za
przestepstwo, o ktorym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 roku o
Skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej - przez okres 5 lat od dnia uprawomocnienia sie
wyroku. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 1 pkt 11 pzp okres ten wynosi 1 rok i zamawiajgc nie
moze go modyfikowac. Zgodnie z art. 22 pzp warunki udziatu w postepowaniu powinny byc¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalne, nie mogg naruszac uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami oraz powinny mie¢ na celu kazdorazowo zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. We wskazanych powyzej
granicach, to zamawiajgcy jest podmiotem wiadnym do okreslania warunkdow w konkretnym
postepowaniu. Co wiecej, zamawiajgcy moze catkowicie odstgpic od opisywania
poszczegdlnych warunkow udziatu w postepowaniu (np. sytuacji ekonomicznej i finansoweyj) i
w konsekwencji dopusci¢ wszystkich wykonawcow niezaleznie od spetnienia warunkow.
Komentowany przepis okreSla wiec o0gdlne ramy merytoryczne warunkow udziatu w

postepowaniu, natomiast ich konkretne sformutowanie nalezy do zamawiajgcego.

Jezeli chodzi natomiast o przestanki wykluczenia wynikajg one wprost z ustawy i (poza
wyjatkiem przewidzianym w art. 24 ust. 2a pzp) wykonawca podlega wykluczeniu niezaleznie
od tego, czy dana przestanka wykluczenia zostata ujeta w siwz. Zamawiajgcy nie moze

31



liberalizowa¢ ustawowego katalogu przestanek wykluczenia, podobnie jak nie moze
ustanawiac¢ przestanek bardziej restrykcyjnych. Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 2 wrze$nia 2008 roku, sygn. KIO/UZP 854/08: ,przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia sg przestankami bezwzglednie

obowigzujgcymi i mogg aktualizowac sie na kazdym etapie postepowania’.

Zgodnie z zaskarzonym pkt 3.2.b w rozdziale V siwz - z postepowania zostang wykluczeni
wszyscy wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 3 lat w zwigzku z petnieniem funkcji
inzyniera kontraktu o warto$ci ustugi co najmniej 500 000 ztotych brutto zostali obcigzeni
cho¢ jedng karg umowng w wysokosci 500 ztotych lub wigcej. Jednoczesnie zamawiajgcy
zastrzega, ze ww. postanowienie siwz zostato wprowadzone na podstawie art. 22 ust. 5 pzp i
ma stuzy¢ weryfikacji rzetelnosci wykonawcy. Pozornie jest to wigc tzw. warunek pozytywny
udziatu w postepowaniu, co do ktérego zamawiajgcy ma znaczng swobode w jego okresleniu
i ktérego niespetnienie powoduje wykluczenie wykonawcy. W rzeczywisto$ci zamawiajgcy
zmodyfikowat w ten sposéb jedng z przestanek wykluczenia wykonawcy zawartg w
bezwzglednie obowigzujgcym art. 24 ust. 2a pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 2a pzp: Zamawiajgcy
wyklucza z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w
szczegdlnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za
pomocg dowolnych $rodkdw dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwosc
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory udowodni, ze podjgt konkretne Srodki techniczne,
organizacyjne | kadrowe, ktore majg zapobiec zawinionemu | powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia

obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Ponizsza tabela zawiera porownanie przestanki wykluczenia zawartej w art. 24 ust. 2a pzp z
warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym przez zamawiajgcego w pkt 3.2.b rozdziatu
V siwz. Dla lepszego zobrazowania sytuacji w tabeli zaznaczono kolorem szarym te
postanowienia siwz, ktore sg bardziej rygorystyczne niz przestanka wykluczenia zawarta w

art. 24 ust. 2a pzp. (...)

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze zaskarzone postanowienie siwz jest w swojej tresci
znacznie bardziej rygorystyczne niz przestanka wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2a
pzp. Prowadzi to do konstatacji, ze pkt 3.2.b w rozdziale V siwz powinien zosta¢ usuniety z
siwz, jako sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcym przepisem prawa. Zamawiajgcy nie

moze modyfikowac ustawowych przestanek wykluczenia poprzez wprowadzenie do siwz
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przestanek bardziej rygorystycznych. Nie ma przy tym znaczenia, czy zamawiajgcy
wspomniane powyzej przestanki wykluczenia nazywa wprost (w $lad za art. 24 pzp)
podstawami wykluczenia, czy wprowadza je pod pozorem sformutowania ,warunkow udziatu

w postepowaniu’.

Na marginesie nalezy zwroci¢ uwage, ze zamawiajgcy zastrzegt w siwz, ze wykluczy
wykonawcow z przyczyn, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2a pzp. Jednoczesnie w rozdziale
pos$wieconym warunkom udziatu w postepowaniu zamawiajgcy dokonat modyfikacji tego
przepisu i wprowadzit warunki jeszcze surowsze. Takie sformutowanie siwz nalezy uznac za

ewidentnie zmierzajgce do obej$cia normy imperatywnej wyrazonej w art. 24 ust. 2a pzp.

Przytoczony powyzej art. 22 ust. 5 pzp zostat wprowadzony do pzp Ustawg z dnia 12
pazdziernika 2012 roku o zmianie Ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Niewatpliwie jest to jeden z tych przepiséw pzp,
ktory od poczatku budzit liczne kontrowersje i trudno$ci interpretacyjne. Tym niemniej
pewnych wskazowek do wyktadni art. 22 ust. 5 pzp dostarcza Informator Urzedu Zamowien
Publicznych nr 2/2013 pt. Zasady wyboru wykonawcy w $wietle art. 22 ust. 5 ustawy pzp”
(dalej jako Informator). Jak wskazano w Informatorze: Wprowadzenie przepisu art. 22 ust 5
ustawy Pzp stuzy wyraznemu okreSleniu w ustawie jakiemu celowi majg stuzy¢ warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania, a mianowicie
zapewnieniu realizacji zamdwienia przez wykonawce wiarygodnego, zdolnego do nalezytego
wykonania udzielonego mu zamdwienia. Brak jednoznacznego wskazania w ustawie Pzp
celu, jakiemu majg stuzy¢ warunki udziatu w postepowaniu i jakiemu celowi stuzy okreslanie
przez zamawiajgcego sposobu oceny spetniania przez wykonawce tych warunkdéw, mogt
powodowac sytuacje, w ktorych zamawiajgcy traktowali etap oceny podmiotowej wykonawcy
wylgcznie jako formalny wymdog procedury udzielania zamdwienia, nie wigzgc z nim
bezposrednich konsekwencji dla etapu realizacji zamdwienia. Gtownym celem weryfikacji
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia publicznego nie jest bowiem
uzyskanie przez zamawiajgcego jedynie formalnego potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, ale uzyskanie wiedzy o realnej kondycji wykonawcy, jego
wiarygodnosci jako strony umowy o udzielenie zamdwienia publicznego i zdolno$ci do
realizacji tej umowy.

Jak wynika z powyzszego, ratio legis wprowadzenia do ustawy art. 22 ust. 5 pzp byto
okreslenie celu jakiemu majg stuzy¢ warunki udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie
umozliwienie zamawiajgcym rzeczywistej, merytorycznej, a nie tylko formalnej weryfikacji
spetnienia tych warunkow przez wykonawce. Komentowany art. 22 ust. 5 pzp nie miat wiec w
zadnym wypadku sta¢ sie narzedziem umozliwiajgcym zamawiajgcemu wprowadzanie

bardziej restrykcyjnych przestanek wykluczenia wykonawcy niz te zawarte w art. 24 pzp.
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Tymczasem zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu postuzyt sie art. 22 ust. 5 pzp w
celu obejscia bezwzglednie wigzgcego przepisu art. 24 ust. 2a pzp.

Nie moze znika¢ z pola widzenia takze fakt, ze art. 24 ust. 2a pzp okresla jedyng podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania, ktorej zastosowanie zalezy bezposrednio od
zamawiajgcego. Jak juz zostato wyzej nakre$lone zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce
Z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2a pzp tylko wowczas, gdy przewidziat
takg mozliwos¢ wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Wszystkie pozostate przestanki wykluczenia
zawarte w art. 24 pzp sg przestankami obligatoryjnymi, a co za tym idzie stanowig podstawe
wykluczenia niezaleznie do tego, czy zamawiajgcy przewidziat to w siwz. W odniesieniu do
omawianej przestanki ustawodawca zrezygnowat wiec z obligatoryjnego wykluczania
wykonawcdow z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i pozostawit decyzje w
tym zakresie zamawiajgcym. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze przedmiotowa przestanka
wykluczenia jest przestankg najbardziej restrykcyjng i ucigzliwg dla wykonawcdw sposrod
wszystkich zawartych w art. 24 pzp. Okres$lanie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob
jeszcze bardziej represyjny w stosunku do wykonawcdow anizeli regulacja zawarta w art. 24
ust. 2a pzp nalezy wigc oceni¢ jako zmierzajgce do obejScia tego bezwzglednie wigzgcego
przepisu. Z uwagi na okoliczno$¢, ze art. 24 ust. 2a pzp na tle pozostatych przestanek
wykluczenia jest swego rodzaju wyjatkiem, zgodnie z ogdlnymi regutami wyktadni przepiséw
prawa powinien by¢ jak kazdy wyjatek interpretowany zawezajgco. Wykazujgc sprzecznosc
zaskarzonego postanowienia siwz z bezwzglednie wigzgcymi przepisami dotyczgcymi

wykluczenia wykonawcy mozna postuzy¢ sie nastepujgcymi przyktadami.

Przyktad 1. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 3 pzp: z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy zalegajg z uiszczeniem podatkow, optat lub
Sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkow gdy uzyskali
oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w caftos$ci wykonania decyzji wiasciwego organu. Zamawiajgcy Kierujgc sie
logika przyjeta w zaskarzonej siwz mogtby wiec zastrzec, ze o udzielenie zamowienia
publicznego mogag ubiegac sie wytgcznie wykonawcy spetniajgcy warunek rzetelnosci, za$
za rzetelnych zostang uznani tylko ci wykonawcy, ktorzy nie posiadajg jakichkolwiek
zalegtos¢ z uiszczeniem podatkow, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne, niezaleznie od tego, czy uzyskali zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty lub
wstrzymanie wykonania decyzji wiasciwego organu. Wykonawcy, ktorzy nie spetnig tak
opisanego warunku zostang wykluczeni z postepowania.

Przyktad 2. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp: z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, w stosunku do ktdrych otwarto likwidacje lub ktérych
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upadtos¢ ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadtosci zawarli uktad
zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sgdu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia
wierzycieli przez likwidacje majgtku upadtego. Analogicznie jak w powyzszym przyktadzie,
zamawiajgcy mogtby wiec zastrzec, ze o udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac
Sie wylgcznie wykonawcy spetniajgcy warunek rzetelnosci, za$ za rzetelnych zostang uznani
tylko ci wykonawcy, co do ktérych nie prowadzono postepowania upadfosciowego
(likwidacyjnego lub uktadowego) przez okres roku od dnia uptywu terminu sktadania ofert.

Tego typu absurdalne przyktady mozna mnozy¢ na gruncie pozostatych przestanek
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pzp. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy pod pozorem badania rzetelno$ci wykonawcow skonstruowat w rzeczywistosci
przestanki wykluczenia z postepowania bardziej restrykcyjne anizeli te opisane odpowiednio
w art. 24 ust. 1 pkt 3 pzp oraz w art. 24 ust. 1 pkt 2 pzp. W konsekwencji tak postawiony
warunek powinien zostac¢ usuniety z siwz jako sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcym
przepisem prawa.

Z uwagi na fakt, ze art. 24 ust. 2a pzp zostat wprowadzony do ustawy nowelizacjg, ktdra
weszia w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014 roku, orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczgce tego przepisu nie jest jak dotad liczne. Tym niemniej w kilku wyrokach Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajgcy nie moze w siwz wprowadzac¢ rozwigzan
bardziej rygorystycznych niz te, ktére wynikajg z literalnej tresci art. 24 ust. 2a pzp i nie ma
przy tym Zznaczenia, czy zamawiajgcy okre$li te wymogi jako ,warunki udziatu w
postepowaniu’, czy jako ,przestanki wykluczenia wykonawcy’.

[Z] uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2015 roku sygn.
KIO/UZP 142/15: Powyzsze oznacza tyle, ze tylko ta przestanka ustawowa stanowi
podstawe do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie przepisu art.
24 ust 2a ustawy Pzp, nie za$ inna, wykreowana samodzielnie przez zamawiajgcego w
szczegolnosci poprzez modyfikacje przestanki ustawowej. "Elementami” przestanki
ustawowej sg: trzyletni okres wstecz przed wszczeciem danego postepowania, w ktérym
doszto do naruszenia obowigzkow zawodowych, zawinione w stopniu powaznym naruszenie
obowigzkow zawodowych przez wykonawce (przyktadowo niewykonanie/nienalezyte
wykonanie zamowienia), zdolno$¢ zamawiajgcego do wykazania, za pomocg dowolnych
$rodkéw dowodowych, zawinionego w stopniu powaznym naruszenia obowigzkow
zawodowych przez wykonawce we Wwskazany okresie. Tymczasem zamawiajgcy,
przewidujgc w Rozdziale VIl pkt 3.3. SIWZ przestanke wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu nie wskazat takiej przestanki, jakg wskazat ustawodawca, ale wykreowat
wiasng, co wiecej - bardziej rygorystyczng w stosunku do przestanki ustawowej, ktorej

rygoryzm przejawia sie w pominieciu przez zamawiajgcego ograniczonego czasu (3 lata), w
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ktorym zamawiajgcy moze badac¢ wystgpienie naruszenia zawodowego, a lakze w
pominieciu sposobu tego naruszenie (w sposob zawiniony) i jego stopnia (powaznie). Wobec
powyzszego skiad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy, wskazujgc w
SIWZ odmienng od ustawowej przestanke wykluczenia wykonawcy, nie miat mozliwosci
zastosowac art. 24 ust 2a ustawy Pzp jako podstawy wykluczenia odwotujgcego w
postepowaniu - nie przewidziat bowiem takiej przestanki, o ktorej mowa w art. 24 ust 2a
ustawy Pzp. Dostrzezenia wymaga, ze uzasadnienie wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
przedmiotowym postepowania, zawarte w Zawiadomieniu z dnia 19 stycznia 2015 r.
wskazuje, ze zamawiajgcy zastosowat wykreowang przez siebie, a nie ustawowg przestanke
wykluczenia. poniewaz w zadnej mierze nie odniost sie ani do sposobu, ani do stopnia
naruszenia - t. nie uzasadnif, co pozwolifo mu uznac¢, ze naruszenie byto przez
odwotujgcego zawinione oraz nie uzasadnit, co pozwolito mu sklasyfikowac naruszenie przez
odwotujgcego jego obowigzkdw zawodowych jako naruszenie w stopniu powaznym.
Podnies¢ dodatkowo nalezy, ze zamawiajgcy nie dat nawet odwotujgcemu szansy, na
udowodnienie, ze odwotujgcy podjat Srodki zapobiegawcze, ktore w przysztosci majg
zapobiec zawinionemu | powaznemu naruszeniu przez odwotujgcego obowigzkow
zawodowych (art. 24 ust. 2a ustawy Pzp zdanie ostatnie), zaktadajgc hipotetycznie, ze
dopuscit sie tego odwotujgcy. Jedyng za$ szkodg, poniesienie ktérej zamawiajgcy wskazat
byto dokonywanie przez zamawiajgcego zakupow interwencyjnych na kwote ok. 18 tys.
ztotych (przy warto$ci tgcznej umowy wynoszgcej ponad 115 tys. zitotych), o ktérych to
odwotujgcy nawet nie wiedziat, nie bedgc takze wzywanym na podstawie wigzgcej strony
umowy Nr 5/2014 do dostawy "w ciggu jednej godziny" nowej partii towaru w iloSci
odpowiadajgcej ilosci towaru reklamowanego (w przypadku zakwestionowania jakoSci
towaru dostarczonego), co uzasadniatoby dokonanie zakupu interwencyjnego.

Zarzut 2. Zgodnie z art. 7 pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. Jak juz wyzej zostato obszernie opisane, warunek udziatu w
postepowaniu zawarty w rozdziale V pkt 3.2.b siwz jest sprzeczny z bezwzglednie
obowigzujgcym art. 24 ust. 2a pzp. Okres$lenie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob
sprzeczny z ustawg nalezy uznac¢ bez watpienia za naruszenie zasady uczciwej konkurencji i

Jjakakolwiek dalsza merytoryczna analiza tre$ci tego warunku jest tym celu zupetnie zbedna.

Niezaleznie od powyzszego, wprowadzony przez zamawiajgcego do siwz warunek
rzetelno$ci naruszatby zasade uczciwej konkurencji nawet w przypadku przyjecia czysto
hipotetycznego zatozenia, ze nie jest on sprzeczny z prawem. Jak podkre$la sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz w doktrynie prawa zamdwien publicznych,

zamawiajgcy dokonujgc konkretyzacji warunkéw udziatu w postepowaniu powinien
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poprzestac na minimum niezbednym w celu zapewnienia nalezytego wykonania zamoéwienia.
Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien
miec¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,

a nie prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia dostepu do zamowienia.

[Z] uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamodwien
Publicznych z dnia 12 listopada 2013 r. sygn. KIO 2516/13: Warunki udziatu w postepowaniu
uszczegotowione przez zamawiajgcego, poprzez dokonanie opisu sposobu oceny ich
spetnienia w $wietle Kryteriow, o ktérych mowa w art. 22 ust 4 i 5 p.z.p., muszg byc
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia oraz pozostawac z nim w zwigzku. Oznacza to,
Ze zamawiajgcy powinien sie ograniczy¢ do wymagan minimalnych - gwarantujgcych jednak
osiggniecie peinych celdow prowadzonego postepowania. Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu, zalezy od rodzaju zamdwienia, stopnia jego ztozono$ci i rozmiaru, zakresu

wiadomosci i umiejetnosci specjalnych. {(....)

Nalezy zauwazy¢, ze umowy zawarte na skutek rozstrzygniecia publicznych przetargdéw
zawierajg standardowo rozbudowane katalogi kar umownych, ktorymi zamawiajgcy obcigza
wykonawce. W szczegolnosci dotyczy to umdéw na roboty budowlane lub ustugi o znacznej
wartosci, ktorych realizacja trwa niejednokrotnie kilkana$cie miesiecy. Zdecydowana
wiekszo$¢ kar zastrzeganych w umowach dotyczy zazwyczaj drobnych uchybien, ktére
mogg powsta¢ w toku realizacji skomplikowanych umdw, a ktore finalnie pozostajg bez
wptywu na prawidfowg realizacje $wiadczenia wykonawcy. Tym niemniej ze wzgledu na
wartosci tych umow kary umowne okreslone jako utamek procenta tej wartosci wyrazajg sie
finalnie w znacznych kwotach pienieznych. Drobne kary umowne petnig w stosunku do
wykonawcy funkcje stymulujgcg i represyjng zmuszajgc go do skrupulatnego i terminowego
wywigzywania Sie ze wszystkich obowigzkdw, nawet najdrobniejszych i niemajgcych
bezposredniego zwigzku z przedmiotem umowy. Natozenie na wykonawce w toku realizacji
umowy nawet kilku niewielkich kar umownych z tytutu drobnych uchybien pojawiajgcych sie
toku wykonywania umowy pozostaje ostatecznie bez wplywu na interes wierzyciela
(zamawiajgcego) jakim jest terminowe uzyskanie $wiadczenia okre$lonego w umowie.
Inaczej mdwigc, obcigzenie wykonawcy nawet kilkoma karami umownymi nie moze w

Zadnym wypadku prowadzi¢ do wniosku, ze wykonawca jest podmiotem nierzetelnym.

Niezaleznie od powyzszego trzeba zwrdcic uwage na specyfike ustug nadzoru nad robotami
budowlanymi, ktdra powoduje, ze wykonawcy tych ustug sg szczegdlnie narazeni na ryzyko
poniesienia roznorakich kar umownych. Nalezy podkreslic, ze petnienie funkcji inzyniera
kontraktu w Zzakresie nadzoru nad robotami budowlanymi wymaga wykonywania i
koordynowania ze sobg dziesigtek czynno$ci o zroznicowanym charakterze. Do obowigzku

inzyniera kontraktu nalezy zazwyczaj m. in.: wystepowanie w imieniu zamawiajgcego na
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podstawie petnomocnictwa wobec podmiotow trzecich oraz organdw panstwowych i
uzyskiwanie stosownych decyzji administracyjnych, wykonywanie czynnoSci inspektora
nadzoru inwestorskiego, biezgcy nadzor nad prowadzeniem prac budowlanych,
rozpatrywanie skarg i roszczen osob trzecich w zwigzku z realizacjg inwestycji, prowadzenie
regularnych inspekcji na terenie budowy, kontrola jako$ci materiatow budowlanych,
obowigzek zapewnienia aby realizowane prace pozostaty w zgodzie z wiasciwymi normami i
przepisami prawa, obowigzek zapewnienia przestrzegania na terenie budowy Zzasad
bezpieczenstwa, organizowane narad =z udziatem zamawiajgcego, kompleksowe
zarzgdzenie ryzykiem na terenie budowy (w tym obowigzek natychmiastowego informowania
zamawiajgcego o zagrozeniach), dokonywanie odbioru prac zanikajgcych i ulegajgcych
zakryciu, dokonywanie odbiorow czesciowych i konicowych, zabezpieczenie znalezisk
archeologicznych i in. Wymienienie przynajmniej gtdownych obowigzkdw inzyniera kontraktu
przekracza niewatpliwie ramy niniejszego odwofania. Zalgczniki do umdw o petnienie
obowigzkow inzyniera nadzoru okreSlajgce obowigzki inzyniera zawierajg zazwyczaj co
najmniej kilkadziesigt pozycji, nie inaczej jest rowniez w przedmiotowym postepowaniu (vide
zatgcznik nr 10 do siwz). Charakterystycznym dla ustug nadzoru nad robotami budowlanymi
jest niewatpliwie to, ze sg one wykonywane przez rozbudowane zespotly specjalistow z
réznych dziedzin. W postepowaniu, ktorego dotyczy odwotanie zamawiajgcy wymaga, aby w
sktad zespotu wykonawcy wchodzili m. in.: inzynier koordynator, inzynier robot drogowych,
inzynier robot torowych, inzynier mostow, inzynier robot sanitarnych, inzynier ds.
konstrukcyjno - budowlanych, inzynier robot telekomunikacyjnych, inzynier robot
elektrycznych, specjalista ds. zieleni i specjalista ds. rozliczen. Realizacja ustug inzyniera
kontraktu wymaga wiec koordynacji pracy interdyscyplinarnych zespotow zaréwno tych
statych jak i utworzonych ad hoc. Poza tym, elementem charakterystycznym dla tego typu
ustug jest zastrzeganie w umowach wielu sztywnych i nieprzekraczalnych terminéw na
wykonanie okreslonych obowigzkéw umownych. Z opisanym przyktadowo powyzej szerokim
i zréznicowanym zakresem obowigzkow inzyniera kontraktu skorelowany jest rozbudowany
katalog kar umownych. Umowy na petnienie nadzoru przewidujg w zasadzie jednolicie kary
umowne juz za jednodniowe opdznienie w realizacji jakiegokolwiek obowigzku inzyniera
kontraktu. Kary umowne - co oczywiste - sg zastrzegane na wypadek niewykonania
(nienalezytego wykonania) zasadniczych obowigzkéw nadzorcy, jak np. dokonanie obioru
robot mimo ich wadliwosci, przediozenie niekompletnego sprawozdania okresowego,
odmowa odbycia narady z zamawiajgcym. Zasadnicza cze$¢ kar umownych dotyczy jednak
pomniejszych obowigzkdw wykonawcy, co finalnie nie przektada sie na terminowg i
prawidtowg realizacje umowy. Tytutem przyktadu mozna podac, ze z doswiadczenia
odwotujgcego wynika, ze w umowach na petnienie funkcji inzyniera kontraktu kary umowne

zastrzegane sg m. in. za: jednokrotne nieodebranie telefonu przez inzyniera, spdznienie
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inzyniera na teren budowy dfuzsze niz 15 minut, obecnoSc¢ na terenie budowy bez kasku
ochronnego i in. Podobne kary umowne Zzostaty zastrzezone takze we wzorze umowy
bedacym zatgcznikiem nr 7 do siwz. Tytutem przyktadu zgodnie z § 16 ust. 2 pkt 3 wzoru
umowy, zamawiajgcy obcigzy wykonawce karg umowng w wysokosci 400 ztotych za kazdy
dzien opdznienia w stosunku do wyznaczonego terminu w przygotowaniu propozycji
odpowiedzi na pytania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty
budowlane. Jak wynika z powyzszego wykonawca ustugi inZyniera kontraktu zobowigzany
jest do znacznej ilosci $wiadczen niepienieznych, a jakiekolwiek najdrobniejsze nawet
nieprawidtowos$ci w tym zakresie zwigzane sg z obowigzkiem zapfaty kary umowne.
Wykonawcy ustug nadzoru nad robotami budowlanymi sg wiec podmiotami szczegdlnie
narazonymi na obowigzek zaptaty kar umownych. Podsumowujgc nalezy stwierdzic, ze
okolicznosc, iz na wykonawce w toku realizacji ustug inZyniera kontraktu naktadane sg kary
umowne nie przesgdza, ze powinien on zosta¢ uznany a priori na przyszto$¢ za niezdolnego
do wykonywania tego typu ustug. Trzeba podnie$¢, ze zaskarzony warunek rzetelnosSci
eliminuje de facto z udziatu w postepowaniu wykonawcdow ze znacznym doswiadczeniem i
powoduje, ze warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu znacznie fatwiej spetnic
wykonawcom poczatkujgcym i niedo$wiadczonym. Nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajgcy w celu
wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia wymaga wykazania sie przez
wykonawce tylko jedng stosunkowo nieskomplikowang ustugg (vide: rozdziatu V pkt 3.2,b
siwz). Powyzsze powoduje, ze wykonawca niedoswiadczony bez problemu spetni zawarte w
Siwz warunki udziatu w postepowaniu - z jednej strony wykaze sie zrealizowaniem jednej
nieskomplikowanej ustugi inzyniera kontraktu, z drugiej strony z uwagi na matg ilos¢
zrealizowanych ustug (teoretycznie moze byc to tylko ta jedna ustuga) nie zostat obcigzony
karami umownymi i spetni warunek rzetelnosci. Zgota odmiennie przedstawia sie sytuacja
wykonawcow legitymujgcych sie znacznym doswiadczeniem przy realizacji tego typu ustug.
Z uwagi na fakt, ze na przestrzeni swojej dziatalnosci realizujg oni niejednokrotnie nawet
kilkadziesigt ustug inzyniera kontraktu spetnienie okre$lonego przez zamawiajgcego warunku

rzetelnosci jest w ich przypadku praktycznie niemozliwe.

Zaskarzony warunek udziatu w postepowaniu jawi sie wiec takze jako nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia, tj. sprzeczny z art. 22 ust. 4 pzp. Zamawiajgcy organizuje przetarg
na wykonywanie ustugi nadzoru nad znaczgcg inwestycjg (jest to postepowanie o wartosci
zamowienia powyzej kwot okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
pzp), wymagajgc jednoczesnie, aby wykonawca nigdy w przesztosci nie byt ukarany karg
umowng w wysokos$ci 500 ztotych lub wiekszg. Oczywistym jest, ze wykonawca, ktory
realizowat we przesztosci ustugi inzyniera kontraktu na znaczng skale nie bedzie w stanie

spetnic tego warunku udziatu w postepowaniu.
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Ponadto, globalny zysk wykonawcow z wigekszym doswiadczeniem pochodzi zazwyczaj z
wielu realizowanych projektéw, a co za tym idzie mogg oni zastosowac nizszg marze.
Wykonawcy z mniejszym doswiadczeniem czerpig zyski z realizacji jednego bgdz kKilku
projektow, a co za tym idzie ceny przez niech oferowane sg standardowo wyzsze.
Zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji zawezit w znaczgcy sposob krag wykonawcow, ktorzy nie zostang
wykluczeni z postepowania z powodu ich niespetnienia. Finalnie zamawiajgcy stanie przed
koniecznos$cig zaptaty wybranemu wykonawcy wyzszej ceny niz w przypadku gdyby siwz
zostata sporzgdzona zgodnie z pzp.

Zaskarzony warunek jest wiec w sposob ewidentny sprzeczny z jedng z naczelnych zasad
prawa zamowien publicznych - zasadg uczciwej konkurencji (art. 7 pzp) przy czym
sprzecznos$¢ ta wynika z kilku niezaleznych przyczyn. Postawiony przez zamawiajgcego

warunek rzetelno$ci jawi sie takze jako nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.”

Termin rozprawy w sprawach odwotawczych sygn. akt KIO 1220/16 i KIO 1243/16 zostat
wyznaczony w dniu 19 lipca 2016 r.

W dniu 15 lipca 2016 roku zamawiajacy przestat do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
pismo - OdpowiedZz na odwofanie, informujgce, ze zamawiajgcy czesciowo uwzglednia
zarzuty odwotania, dokonuje niezbednych modyfikacji oraz wnosit 0 oddalenie odwotania w
pozostatej czesci.

W dniu 15 lipca 2016 roku, odwotujgcy Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-
INVETST S.A. ul. L. Szenwalda 20, 71-281 Szczecin; sygn. akt KIO 1243/16 zitozyt do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo zatytutowane Cofniecie odwotania. Odwotujgcy
o$wiadczyt, ze w zwigzku z dokonang w dniu 13 lipca 2016 roku przez zamawiajgcego
zmiang postanowieh siwz oraz Ogtoszenia o zamdéwieniu w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego pod nazwa Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy realizacji
zadania inwestycyjnego pn.: Przebudowa ulic: Niemierzyriskiej, Arkoriskiej, Spacerowej do al
Wojska Polskiego -etap Ill - Przebudowa ul Arkoniskiej (od petli tramwajowej ,Las Arkonski”
do al Wojska Polskiego) na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy cofa odwotanie wniesione w

dniu 8 lipca 2016 roku.

W dniu 15 lipca 2016 r. odwotujgcy Safege S.A.S. z siedzibg w Naterre, Francja
(reprezentowany przez Safege S.A.S. Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa; sygn. akt KIO 1220/16 ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo
zatytutowane Cofniecie odwotania. Odwotujacy oswiadczyt, ze cofa odwotanie ztozone w
sprawie w postepowaniu o0 udzielnie zaméwienia pod nazwg Petnienie funkcji Inzyniera

Kontraktu przy realizacji zadania inwestycyjnego pn.: Przebudowa ulic: Niemierzyrisfdeyj,
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Arkonskiej: Spacerowej do al Wojska Polskiego -etap Il - Przebudowa ul Arkoniskiej (od petli
tramwajowej ,Las Arkonski” do al. Wojska Polskiego) wniesione w dniu 7 lipca 2016 roku

oraz wniést o zwrot na rachunek spétki 90% kwoty wpisu uiszczonego od odwotania.

W zwigzku z wycofaniem obydwu odwotan, Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu w
dniu 19 lipca 2016 r. umorzyta ww. postepowania odwotawcze w oparciu o art. 187 ust. 8
ustawy Pzp.

Pismem z dnia 13 lipca 2016 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow: ,Zamawiajgcy na
podstawie art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.
Dz. U. 2015, poz. 2164) dokonuje modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
w nastepujgcym zakresie:

1. Zamawiajgcy przedtuza termin sktadania, otwarcia ofert i wnoszenia wadium do dnia 08
sierpnia 2016 r. llekro¢ w SIWZ wystepuje data 04 sierpnia 2016 r. zastepuje sie jg datg 08
sierpnia 2016 r.

2. Rozdziat V pkt 3 ppkt 2 lit b siwz otrzymuje nastepujgce brzmienie:
b) w celu zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy (art. 22 ust. 5 ustawy):

warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi
realizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkcji
Inzyniera Kontraktu lub innej rownowaznej przy realizacji rob6t budowlanych o wartosci

ustugi brutto réwnej lub wiekszej niz 500.000,00 zt, ale:

- niewykonane lub

- wykonane nienalezycie albo

przedstawi informacje o tym, ze wszystkie ustugi, o ktérych mowa wyzej wykonat nalezycie.
Wykonawca, ktéry nie wykonat ustugi albo wykonat ustuge nienalezycie zostanie wykluczony
z postepowania.

Za ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane uznaje sie w szczegdélnosci sytuacje, w
ktérych Zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu
okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, a takze, gdy Wykonawca zostat
zobowigzany do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy
brutto.

Zamawiajgcy dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z uwzglednieniem indywidualnego
charakteru kazdego z naruszen i na podstawie okolicznosci faktycznych zwigzanych z
naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Wykonawcéw. Tym samym

ocena ta nie bedzie oparta na zasadach spetnia/nie spetnia.
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Niniejsza modyfikacja stanowi integralng czes¢ SIWZ. Pozostate zapisy SIWZ pozostajg
niezmienione. Powyzsza modyfikacja SIWZ zostata ogtoszona w Dz. Urz. UE 2016/S 135-
243383 z 15.07.2016 .

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacemu, jako Polskiemu Zwigzkowi Pracodawcéw Budownictwa - organizaciji
uprawnionej do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zaméwieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na podstawie art. 154 pkt 5 ustawy Pzp -
przystuguje legitymacja czynna wynikajgca z art. 179 ust. 2 tej ustawy do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. Jako Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa - tego rodzaju
odwotujgcy nie reprezentuje swego interesu wtasnego w uzyskaniu zamowienia, ale z reguty
- statutowo dziata na rzecz podmiotéw, ktére do niego przynaleza, aby one mogty realizowaé

swoje interesy w uzyskaniu zaméwienia publicznego.

Przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie zawierajg zadnych odstepstw
proceduralnych w zakresie wnoszenia $rodkdédw ochrony prawnej w odniesieniu do
podmiotédw wpisanych na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp. Oznacza to, ze
Izba ma obowigzek traktowacé takich odwotujgcych identycznie, jak innych odwotujacych -
ubiegajacych sie o zamoéwienie. W tym, obowigzkiem Izby jest ustalenie, czy przestanki
formalne warunkujgce merytoryczne rozpoznanie odwotania zostaty spetnione. Zgodnie z art.
189 ust. 4 ustawy Pzp Izba kieruje odwotanie na rozprawe, jedynie wéwczas, gdy stwierdzi,
ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania.

Izba wzieta pod uwage ustalone fakty, ze przedmiotem zaskarzenia odwotfaniami z
dnia 7 i 8 lipca 2016 r. przez:

1. Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INVETST S.A. ul. L. Szenwalda 20, 71-
281 Szczecin; sygn. akt KIO 1243/16

2. Safege S.A.S. z siedzibg w Naterre, Francja (reprezentowana przez Safege S.A.S.
Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa; sygn. akt KIO 1220/16

- bylty postanowienia specyfikacji istotnych warunkédw zamolwienia oraz
odpowiadajgcych im postanowien ogtoszenia o zaméwieniu, opublikowanych w dniu 29

czerwca 2016 r. o brzmieniu:

~Rozdziat V SIWZ punkt 3 ppkt 2) wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdowienia muszg
spetnia¢ warunki dotyczgce posiadania wiedzy i do$wiadczenia, w tym zgodnie z pkt 3.2) lit.
b) w celu zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy (art. 22 ust. 5 ustawy): warunek zostanie

uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi zrealizowane w okresie
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ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu
lub innej rownowaznej przy realizacji robot budowlanych o wartosci ustugi brutto rownej lub
wiekszej niz 500.000,00 zt, ale:

- niewykonane lub

- wykonane nienalezycie lub

- na podstawie ktorych zobowigzano wykonawce do zaptaty kar umownych lub
innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w
fgcznej wysokosci co najmniej 500 zt albo
przedstawi informacje o tym, ze wszystkie prace wykonat nalezycie i nie zobowigzano go do
zapfaty kar umownych lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 500 1.

Wykonawca, ktorego zobowigzano do zaptaty kar umownych lub innej formy odszkodowania
Z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej
500 zt, lub ktory nie wykonat albo wykonat ustuge nienalezycie zostanie wykluczony z

postepowania.

Przez ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane Zamawiajgcy uzna w szczegolnosci
sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy rozwigzat, wypowiedziat umowe lub odstgpit od umowy z
powodu okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢”

- zmodyfikowanych przez zamawiajgcy w dniu w dniu 13 lipca 2016 r., w sposéb
satysfakcjonujgcy wykonawcow Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INVETST S.A.
oraz Safege S.A.S. z siedzibg w Naterre, Francja (reprezentowana przez Safege S.A.S.
Oddziat w Polsce, ktérzy - nalezy przyjmowaé, ze z tych wzgledow wycofali ztozone

odwotania.

W dniu 13 lipca 2016 r. zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych dokonat modyfikacji SIWZ, w wyniku, ktérej

skarzonym postanowieniom nadat nastepujgce brzmienie:
2. Rozdziat V pkt 3 ppkt 2 lit b) SIWZ
b) w celu zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy (art. 22 ust. 5 ustawy):

warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi
realizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zwigzane z petnieniem funkgji
Inzyniera Kontraktu lub innej rbwnowaznej przy realizacji rob6t budowlanych o wartosci
ustugi brutto réwnej lub wiekszej niz 500.000,00 zi, ale:

- niewykonane lub
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- wykonane nienalezycie albo

przedstawi informacje o tym, ze wszystkie ustugi, o ktérych mowa wyzej wykonat nalezycie.
Wykonawca, ktéry nie wykonat ustugi albo wykonat ustuge nienalezycie zostanie wykluczony
z postepowania.

Za ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane uznaje sie w szczegdélnosci sytuacje, w
ktérych Zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu
okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, a takze, gdy Wykonawca zostat
zobowigzany do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy
brutto.

Zamawiajgcy dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z uwzglednieniem indywidualnego
charakteru kazdego z naruszen i na podstawie okolicznosci faktycznych zwigzanych z
naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Wykonawcéw. Tym samym

ocena ta nie bedzie oparta na zasadach spetnia/nie spetnia.

Wymagato wiec zauwazenia, ze w stosunku do pierwotnego brzmienia omawianego
Rozdziatu V pkt 3 ppkt 2 lit b) SIWZ - zamawiajacy przeredagowat brzmienie warunku, ale

jedyne wprowadzone merytoryczne zmiany, to:

- podwyzszenie wysokosci kary umownej, do ktorej zaptaty zostat zobowigzany
wykonawca lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w tgcznej wysokosci z ,co najmniej 500 zt” na tres¢: ,w tacznej wysokosci

co najmniej 10% wartosci umowy brutto, oraz

- wprowadzenie zapisu: ,Zamawiajgcy dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z
uwzglednieniem indywidualnego charakteru kazdego z naruszen i na podstawie okolicznosci
faktycznych zwigzanych z naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez

wykonawcow. Tym samym ocena ta nie bedzie oparta na zasadach spetnia/nie spenia.

Zarzuty odwotujgcego nie ograniczajg sie jedynie do wprowadzonych zmian SIWZ z
dnia 13 lipca 2016 r., ale odnoszg sie do tresci catego warunku, ustanowionego w Rozdziale
V pkt 3 ppkt 2 lit b) SIWZ, ktérego charakter nie zostat merytorycznie zmieniony, i ktéry
zostat zakomunikowany wykonawcom w dniu publikacji ogtoszenia oraz SIWZ - 29 czerwca
2016 r.

Analizujgc nizej przytoczone, skonkretyzowane zarzuty odwotujgcego, naruszenia

przez zamawiajgcego:

(i) art. 22 ust. 5 Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie
zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy) w sposob, ktoéry jedng z podstaw wykluczenia
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wykonawcy czyni okolicznos¢ w postaci zobowigzania wykonawcy do kary umownej,
niezaleznie od faktu czy zasadnos¢ zobowigzania do zaptaty takiej kary umownej zostata
stwierdzona przez niezawisty organ (sad lub sgd polubowny) i niezaleznie od faktu, czy kara
taka zostata uiszczona w zwigzku z odpowiedzialnoscig odszkodowawczg ponoszong przez
wykonawce na zasadzie winy, czy tez odpowiedzialnoscia odszkodowawczg ponoszong

przez wykonawce na zasadzie ryzyka

- lzba zauwaza, ze zamawiajacy w dokonanej modyfikacji SIWZ nie odstgpit od
podstawy wykluczenia wykonawcy - w postaci przesztego zobowigzania wykonawcy do
zaptaty kary umownej, bez wzgledu na to, czy jej zasadnos¢ zostata stwierdzona przez sad,
zatem zarzut powinien by¢ podnoszony wobec tresci SIWZ, dostepnej od 29 czerwca 2016r.;

(ii) art. 22 ust. 4 Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie
zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy) w sposéb niejednoznaczny, tj., poprzez
sformutowanie otwartego katalogu okolicznosci traktowanych jako ustugi niewykonane lub

nienalezycie wykonane

- Izba zauwaza, ze zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 3 ppkt 2 lit b) SIWZ, w brzmieniu
pierwotnym sformutowat otwarty katalog okolicznos$ci traktowanych jako ustugi niewykonane
lub nienalezycie wykonane, i niczego w tej kwestii nie zmienit w dokonanej modyfikacji SINZ,
zatem zarzut powinien by¢ podnoszony wobec tresci SIWZ, dostepnej od 29 czerwca 2016r.;

(iii) z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie zweryfikowania rzetelnosci
wykonawcy) w sposéb sprzeczny z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw tj. poprzez
wskazanie, iz podstawg wykluczenia z postepowania bedzie kara umowna w kwocie
opisanej wartosciag bezwzgledng nieodniesiong (jako procent) do kwoty przychoddéw

osiggnietych przez wykonawcéw ze swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia

- a) lzba zauwaza, ze zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 3 ppkt 2 lit b) SIWZ, w
brzmieniu pierwotnym wskazat, iz podstawg wykluczenia z postepowania bedzie kara
umowna w tgcznej wysokosci, co najmniej 500 zt; zdaniem lzby w powyzszym pojeciu (co
najmniej 500 zt ) miesci sie rowniez dokonana modyfikacja z dnia 13 lipca 2016 r. w
odniesieniu do kary umownej, do ktdrej zaptaty zostat zobowigzany wykonawca z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w tacznej wysokosci co najmniej 10%

wartosci umowy brutto

- b) zarzut, iz podstawg wykluczenia z postepowania bedzie kara umowna w kwocie
opisanej wartoscig bezwzgledng nieodniesiong (jako procent) do kwoty przychodéw

osiggnietych przez wykonawcow ze swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamowienia,
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zdaniem Izby, powinien by¢ podnoszony wobec tresci SIWZ, dostepnej od 29 czerwca
2016r., gdyz w pierwotnej tresci SIWZ, wskazana zostata wysoko$¢ kary umownej okreslona
kwotowo, ktéra nie odnosita sie do przychoddéw osiggnietych przez wykonawcow ze

Swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia;

(iv)  art. 57 ust. 6 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE seria L 2014 r. Nr 94, s. 65 - dalej: ,Dyrektywa 2014/24/UE") w zw. z art. 57 ust. 4 lit
c) i g) Dyrektywy 2014/24/UE poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie zweryfikowania rzetelnosci
wykonawcy) w sposob, ktéry pozbawia wykonawcédw prawa do skorzystania z instytucji self-

cleaningu

- Izba zauwaza, ze zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 3 ppkt 2 lit b) SIWZ, w brzmieniu
pierwotnym nie przewidziat instytucji self-cleaningu, ani niczego w tej kwestii nie zmienit
modyfikacjag z dnia 13 lipca 2016 r.; skoro odwotujgcy uznawat, Ze opisanie prawa
wykonawcy do skorzystania z instytucji self-cleaningu musi by¢ ujete w SIWZ, powinien
podnosi¢ ten zarzut wobec tresci SIWZ, dostepnej od 29 czerwca 2016 r.

Z powyzszego wynika, ze wszystkie podnoszone przez odwotujgcego zarzuty de
facto odnoszg sie do pierwotnego - merytorycznie niezmiennego brzmienia SIWZ, zatem
podnoszone na obecnym etapie postepowania - pozostajg spdznione.

Nie mozna byto pomingé, ze wprowadzony w dniu 13 lipca 2016 r. zapis:
,<Zamawiajgcy dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z uwzglednieniem indywidualnego
charakteru kazdego z naruszen i na podstawie okolicznosci faktycznych zwigzanych z
naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez wykonawcéw. Tym samym
ocena ta nie bedzie oparta na zasadach spetnia/nie spetnia” - nie zostat zaskarzony w

zarzutach odwotania.

Zdaniem |zby catoksztalt zarzutéw i zadan przedstawionych obecnie przez
odwotujgcego, ze wszechstronnym zréznicowaniem sposobdw ich ujecia - byt mozliwy do
sformutowania i podniesienia przy podwazaniu tresci SIWZ, ogtoszonej 29 czerwca 2016 r.
Postanowienia SIWZ wraz z ich modyfikacja z 13 lipca 2016 r., ktérg zamawiajgcy
zliberalizowat kwestionowany warunek, zostaty zaakceptowane przez wykonawcow EKO-
INVETST S.A. oraz Safege S.A.S. - majg charakter obowigzujacy, co nie pozbawia
zamawiajgcego mozliwosci dokonywania dalszych modyfikacji SIWZ, w trybie zgodnym z art.
38 ust. 4 i 4a ustawy Pzp.

Biorgc natomiast pod uwage tres¢ odwotania, zakres zarzutéw, ich uzasadnienia oraz

zgdan, nalezato stwierdzi¢, iz w znacznej czesci pokrywaly sie one z trescig odwotan
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wniesionych przez wykonawcow EKO-INVETST S.A. oraz Safege S.A.S. Stad uprawniony
wniosek, ze odwotanie dotyczyto przypisywanych cytowanym wyzej postanowieniom SIWZ
uchybien, ktérymi obarczone byly od samego poczatku, tj. od daty publikacji w dniu 29
czerwca 2016 r., a nie staly sie wadliwymi dopiero na skutek dokonanej przez
zamawiajgcego zmiany w dniu 13 lipca 2016 r. Odwotujgcy przedstawia/powtarza zarzuty,
obejmujgc ich zakresem takze inne postanowienia pierwotnej SIWZ w ksztalcie
udostepnionym w dniu publikacji, tj. 29 czerwca 2016 r., utrzymujgc, ze zaskarzone
postanowienia specyfikacji sg na tyle wadliwe, ze wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu
postulowanych zmian w zakresie szerszym niz wynikajgcym 2z dokonanej przez
zamawiajgcego modyfikacji SIWZ. Wynika z tego, ze w ocenie odwotujgcego - dokonane
zmiany przez zamawiajgcego w dniu 13 lipca 2016 r. - nie wyeliminowaty niezgodnosci

tkwigcych pierwotnie w skarzonej specyfikaciji.

Gdyby wykonawcy EKO-INVETST S.A. oraz Safege S.A.S. nie wycofali w catosci
swoich odwotan, obowigzkiem Izby bytoby merytoryczne ich rozstrzygniecie w granicach

zarzutéw i zadan, podtrzymanych w trakcie rozprawy.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych odwotanie wobec
tresci ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie w przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkédw zamdéwienia na stronie
internetowej - jezeli wartos¢ zamowienia [jak w niniejszym postepowaniu] jest réwna lub

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przytaczany przepis nakazuje zatem liczy¢ termin na wniesienie odwotania wobec
postanowien ogtoszenia o zamdwieniu oraz wobec postanowien SIWZ S$cisle od daty
zdarzenia jakim jest opublikowanie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE. Nie majg w tym
przypadku zastosowania przepisy ust. 3 art. 182 ustawy Pzp, ze od innych czynnosci,
odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych

podstawe jego wniesienia.

Izba nie uwzglednita argumentacji odwotujgcego, ze jakoby dopiero w wyniku
zapoznania sie z trescig zmiany SIWZ z dnia 13 lipca 2016 r. SIWZ - powzigt informacje o
braku proporcjonalnosci i adekwatnosci warunkéw udziatu w postepowaniu oraz naruszeniu
imperatywnego przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, gdyz nie odpowiada ona postawionym
zarzutom. Odwotujgcy bowiem opart sie na literalnej tresci catego warunku zamieszczonego

w SIWZ i ogtoszeniu 0 zamowieniu.
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W ocenie |zby, ztoZzenie odwotania w trybie art. 179 ust. 2 ustawy Pzp przez Polski
Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa - stanowit niedopuszczalne obejscie przepisu art. 182
ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych - trakiujgcego o ustawowym terminie
wnoszenia odwotania wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienie i
ogtoszenia. Organizacja pracodawcow, korzystajaca ze $rodkdw ochrony prawnej na
podstawie ustawy Pzp, podlega takim samym regutom proceduralnym jak wykonawcy, i
skoro uchybi wigzgcym terminom wyznaczonym w tej ustawie - wniesione odwotanie

podlega odrzuceniu.

Nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktérej odwotujgcy bedacy organizacjg
pracodawcow, w kolejnym wnoszonym w przetargu odwotaniu - co Izba uznata za zabieg
taktyczny, majgcy na celu ,przywrécenie terminu” na zaskarzenie SIWZ - przywotuje
okolicznosci, ktére mogt ujawnié¢ w tresci SIWZ zaraz po jej opublikowaniu , gdyz tak samo,
jak kazdy inny wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry
ma charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z wymienionego
Srodka ochrony prawne;.

Zdaniem Izby caloksztatt zarzutéw i Zzadan przedstawionych obecnie przez
odwotujgcego, ze wszechstronnym zréznicowaniem sposobow ich ujecia - byt mozliwy do

sformutowania i podniesienia przy podwazaniu tresci SIWZ, ogtoszonej 29 czerwca 2016 r.

Termin na wniesienie odwotania na postanowienia ogtoszenia oraz na postanowienia
SIWZ - biorgc pod uwage tres¢ zgtaszanych zarzutdédw - bezskutecznie uptyngt w dniu 9
lipca 2016 r., co spowodowato wygasniecie uprawnienia do wniesienia srodka ochrony

prawnej w tym zakresie.

Z uwagi na powyzsze, zarzuty odwotania Izba uznata za zgtoszone z uchybieniem
terminu, zatem odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
stanowi, ze lzba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po

uptywie terminu okreslonego w ustawie

Zaistnienie ktérejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére
pozostajg ustalane z urzedu, nawet jezeli zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania -

obliguje Krajowg Izbe Odwotawczg do odrzucenia odwotania.

Zgodnie z postanowieniami art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, |zba moze odrzuci¢ odwotanie

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikdw postepowania.
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W tym stanie rzeczy lzba odrzucita odwotanie, o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku
sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone
kosztami postepowania nalezato obcigzy¢é odwotujgcego. Na podstawie § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba zaliczyta uiszczony
przez odwotujgcego wpis na poczet kosztow postepowania odwotawczego.

Na podstawie § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 2014 r. poz. 964),
ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w
siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.
Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .......ccoeuvninranannns
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