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Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: lIzabela Kuciak
Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 24 kwietnia 2012 r., 8 maja 2012 r., 15 maja 2012 r.,
24 maja 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. wdniu 11 kwietnia 2012 r. przez wykonawce NDI S.A., Powstanncow Warszawy 19,

81-718 Sopot
B. w dniu 13 kwietnia 2012 r. przez wykonawce ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte

Bundesstrasse 10, Wals bei Salzburg

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa
zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 707/12
i KIO 729/12 po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza NDI S.A., Powstaricow Warszawy 19, 81-718 Sopot i
ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte Bundesstrasse 10, Wals bei Salzburg i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez NDI S.A,,
Powstancéow Warszawy 19, 81-718 Sopot i ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte
Bundesstrasse 10, Wals bei Salzburg tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od NDI S.A., Powstarnicow Warszawy 19, 81-718 Sopot i ALPINE Bau
GmbH,  A-5071, Alte Bundesstrasse 10, Wals bei Salzburg na rzecz Skarbu
Panistwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59,
00-848 Warszawa kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie zilotych
zero groszy), stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesCset ziotych zero groszy) od NDI S.A., Powstaricow Warszawy 19, 81-718
Sopot oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte Bundesstrasse 10, Wals bei Salzburg.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 707/12
KIO 729/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,kontynuacja projektowania i przebudowa
drogi S8 odcinek Powgzkowska - Marki (ul. Pitsudskiego). Etap II: odcinek Wezet Powazkowska
- wezet Modlinska.” Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 10 grudnia 2012 r. pod numerem 2011/S 238-384108.

Sygn. akt: KIO 707/12

W niniejszym postgpowaniu wykonawca NDI Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie
(zwanej dalej ,Odwotujgcym” Ilub ,Wykonawcg") wniést odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. 2004 r. Nr 19 poz. 177, zwanej dalej ,Ustawa PZP" lub ,PZP"):
1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a poprzez jego btedne zastosowanie, tj.
wykluczenie z dalszego udziatu w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcego pomimo, iz
wobec Wykonawcy nie spetnita sie przestanka okre$lona w ww. przepisie;
2. naruszenia przepisu art. 51 poprzez niezaproszenie do ziozenia oferty Wykonawcy
pomimo, Ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu;
3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 2 poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a
takze przygotowanie i przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia przez osobe,
ktora nie zapewnita bezstronnosci i obiektywizmu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia decyzji z dnia 3 kwietnia 2012 r. o wykluczeniu z
dalszego udziatu w przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcego;
2 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ziozonego przez NDI S.A. i w wyniku powtérzenia czynnoéci oceny
wniosku uznanie, ze Odwotujgcy speinia warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz
w konsekwencji zaproszenie go do zioZenia oferty;
3. obcigzenie w catosci Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwolujgacy podnidst, iz czynno$é wykluczenia
Odwotujacego z przedmiotowego postgpowania jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp,
albowiem Zamawiajacy bezzasadnie przyjaf, iz wobec Wykonawcy spefnity sie przestanki
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okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Na wstepie Odwotujgcy wskazat, iz wbrew
twierdzeniom Zamawiajacego, to nie Skarb Parstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad odstgpit od Umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010, ktéra zostata zawarta przez strony w dniu 5
lutego 2010 r. (dot. budowy Autostrady A4 odcinek Brzesko-Wierzchostawice), lecz to
Wykonawca dokonat skutecznego rozwigzania ww. umowy w drodze skorzystania z prawa do
odstgpienia. Odwotujacy wyjasnit, iz w dniu 9 lutego 2011 r. Wykonawca wystepujacy w
przedmiotowym postgpowaniu w Konsorcjum (ze spétkg SB Granit SA z siedzibg w Skopje)
ziozyt Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad
reprezentowanemu przez GDDKIA Oddziat Krakéw - Powiadomienie o odstgpieniu od
Kontraktu (umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010r.). W niniejszym Powiadomieniu
Konsorcjum wskazato, iz na podstawie Klauzuli 16.2 Warunkéw Kontraktu udziela niniejszym z
14-dniowym wyprzedzeniem Powiadomienia o odstgpieniu od Kontraktu (umowy nr 1/94/ZR-R-
4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r.) na skutek wystapienia zdarzen opisanych w klauzuli 16.2 pkt
(d) Warunkéw Kontraktuy, tj.: ,Zamawiajacy w istocie nie wykonuje swoich zobowigzan wedtug
Kontraktu". Przedmiotowe Powiadomienie, zgodnie z tre$cig warunkéw kontraktu tgczacego
Strony, a przewidzianych umowa nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r. weszlo w zycie
po uplywie wiw 14-dniowego terminu (klauzula 16 warunkéw kontrakiu). Ponadto, majgc na
uwadze art. 395 k.c, w ostatnim dniu 14-dniowego terminu, tj. w dniu 23 lutego 2011 r.
Konsorcjum zZiozylo Skarbowi Paristwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad
reprezentowanemu przez GDDKIA Oddziat Krakéw, o$wiadczenie o odstapieniu przez
Wykonawce od kontraktu (umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r). W
przedmiotowym piSmie Konsorcjum wyjasnito, iz stawia Zamawiajgcemu jednoznaczny zarzut
nienalezytego wykonywania zobowigzarn kontraktowych, co mialo miejsce w licznych
zdarzeniach i zachowaniach opisanych w niniejszym pi$mie. Biorgc pod uwage ww. odstapienie
Konsorcjum od umowy oraz majac na uwadze szkodg, ktéra wystapita po stronie Wykonawcy,
na skutek dziatania Zamawiajacego ilub jego Personelu (Inzyniera), z naruszeniem dziatan
umownych - w dniu 1 kwietnia 2011r. NDI SA oraz SB Granit SA - ziozyta pozew do Sgdu
Okregowego w Warszawie, XXV Wydziat Cywilny przeciwko Skarbowi Panstwa - Generalnemu
Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad. Sprawa aktualnie jest w toku.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy podnidst, iz niedopuszczalne jest w polskim
porzadku prawnym rozwigzanie umowy w drodze odstapienia od umowy, od ktérej wczesniej
druga strona juz odstgpita. W zwigzku z czym oczywistym jest, zdaniem Odwolujacego, ze
wyzej opisana, konkretna sytuacja, ktéra zaistniala w zwigzku z rozwigzaniem przez
Konsorcjum NDI - Granit umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010 r. nie jest takg
sytuacjg, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, albowiem to NDI S.A., zgodnie z
taczacy strony umowg, w dniu 9 lutego 2011,r. ziozyta Powiadomienie o odstapieniu od
Kontraktu, a nastepnie w dniu 23 lutego 2011r. o$wiadczenie o odstapieniu od umowy, a zatem
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NDI S.A. nie jest wykonawca, z ktérym Zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w
sprawie zamowienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zaméwienia publicznego, z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é.

Z ostroznosci procesowej Odwolujacy wskazat, iz zaréwno orzecznictwo jak i doktryna
prezentuje jednolite stanowisko odnosnie warunkéw jakie strona powinna spehié, aby
skonstruowaé | ztozy¢ skuteczne o$wiadczenie o odstgpieniu. Ziozenie o$wiadczenia o
odstgpieniu jest czynnoscia prawno ksztaftujaca, jednostronng. Ponadto zgodnie z
Komentarzem do Kodeksu Cywilnego, pod red. Prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, C.H.
Beck, Warszawa 2011, wydanie 6: ,Prawo do odstgpienia ma charakter ksztaftujacy (..) i
wykonywane jest przez ztozenie odpowiedniego o$wiadczenia drugiej stronie (zgodnie z art. 61
KC). Oéwiadczenie o odstgpieniu nie wymaga Zzadnego uzasadnienia, chyba Ze strony
uzaleznify dopuszczalno$é¢ skorzystania z tego uprawnienia od warunku. O$wiadczenie to moze
by¢ zfozone w dowolnej formie (zob. jednak art. 77 KC - jezeli umowa zawarta zostafa w formie
pisemnej lub innej formie szczegdinej, oswiadczenie o odstapieniu wymaga zachowania zwykfej
formy pisemnej), takze per facta concludentia, jednakze zachowanie takie nie powinno
pozostawiac watpliwosci co do zamiaru rozwigzania umowy (por. wyr. SA w Warszawie z
15.9.1997 r, | ACa 534/97, OSA 1998, Nr 2, poz. 18)".

Reasumujac powyzsze, Odwolujgcy podniést, iz z zachowaniem warunkéw
przewidzianych przez strony w umowie oraz wszelkich innych formalnych warunkéw
natozonych przez przepisy prawa dokonat skutecznej czynnosci, skutkujgcej rozwigzaniem
umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010r., tj. wpierw zgodnie z klauzulg 16.2 akapit 2
Warunkéw Kontraktu ztozyt Zamawiajgcemu z 14-dniowym wyprzedzeniem powiadomienie o
odstgpieniu, a nastepnie w ostatnim dniu 14-dniowego terminu skierowat do Zamawiajgcego
stosowane oswiadczenie. Jak Odwolujacy wskazuje, zgodnie z przytoczonym wyzej
stanowiskiem pisma te nie wymagaly specjalnego uzasadnienia (cho¢ o$wiadczenie o
odstgpieniu przez Wykonawce od kontraktu z dnia 23 lutego 2011 r. zawieralo obszerne
uzasadnienie) i byly ztozone w formie pisemnej. Odwotujacy podkreslit, iz wydajac decyzje w
przedmiotowym postepowaniu o dokonaniu wykluczenia Wykonawcy, Zamawiajacy zupetnie
pomingt wyzej opisane okolicznosci, opisujgc jedynie zdarzenia, ktére sg bez znaczenia w
przedmiotowej sprawie, albowiem sg bezskuteczne z uwagi na fakt, iz mialy miejsce pézniej, tj.
w dniu i po dniu 23 lutego 2011 r.

Dalej Odwotujacy podaje, iz Zamawiajacy na str. 27 pisma z dnia 3 kwietnia 2012 r.
pozostaje w btedzie stwierdzajac, ze: ,Odstapienie przez Zamawiajacego od umowy na
~Budowe autostrady A4 na odcinku od wezta Brzesko do wezta Wierzchostawice w km 479+000
- 499+800" nastgpifo w dniu 23.02.2011 r. (..)". Wykonawca domniemywa, iz by¢ moze jest to
»SKrot myslowy" Zamawiajgcego, gdyz jest okolicznoscia niesporng (potwierdzong w
dokumentach sporzgdzonych przez samego Zamawiajgcego oraz przyznang przez Skarb
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Panstwa w toczacym sig postepowaniu XXV C 355/11), ze w dniu 23 lutego 2011 r. nie zostato
Zlozone przez Zamawiajgcego o$wiadczenie o odstgpieniu, ale powiadomienie o odstgpieniu.
Nawet jezeli uznaé, ze Zamawiajgcy nie byt zobligowany do ztoZzenia osobnym pismem -
o$wiadczenia o odstagpieniu (w terminie 14 dni od ztozenia powiadomienia) - to nalezy wskazag,
iz zapisy kontraktu jasno wskazujg, iz samo powiadomienie nie powoduje skutecznego
odstgpienia, lecz jest niezbedne do ,wszczecia samej procedury” przy odstgpieniu i powinno
by¢€ ono dane Wykonawcy z 14-dniowym wyprzedzeniem. Zgodnie z klauzulg 15.2 akapit trzeci
Warunkéw Kontraktu ,(...) Zamawiajgcy bedzie mégl, po daniu Wykonawcy powiadomienia z
14-dniowym wyprzedzeniem odstgpi¢ od Kontraktu". Na marginesie Wykonawca wskazat, iz
pismem z dnia 9 marca 2011 r. (fj. ostatni dzienn 14-dniowego terminu) Skarb Panstwa -
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad ztozyt Wykonawcy o$wiadczenie o odstgpieniu.
Reasumujgc, Odwolujacy stwierdzit, iz powiadomienie o odstapieniu nie mogto i nie wywario
skutku natychmiastowego, zatem wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, nawet gdyby przyjgé, iz
w dniu 23 lutego 2011 r. umowa tgczyla jeszcze strony, to w tym dniu nie nastgpito odstapienie
od umowy przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, majac na uwadze powyzsze, w dniu 23 lutego 2011 r. umowa
nr /94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010 r. przestata istnie¢ na skutek czynno$ci dokonanych
przez NDI S.A., tj. ztoZzenia w dniu 9 lutego 2011 r. powiadomienia o odstgpieniu od kontraktu, a
nastgpnie w dniu 23 lutego 2011 r. oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Skutki, ktore
powstajg po skorzystaniu przez jedng ze stron z odstgpienia od umowy sg w polskim porzgdku
prawnym klarowne, tj. w wypadku wykonania prawa do odstgpienia umowa "uwazana jest za
niezawartg". Wobec powyzszego, jak podnosi Odwotujgacy, Zamawiajacy nie moégt skutecznie
zlozy¢ w dniu 23 lutego 2011 r., a nastepnie w dniu 9 marca 2011 r. powiadomienia i
oswiadczenia o odstgpieniu w odniesieniu do stosunku obligacyjnego, ktory juz w tym
momencie nie istniat. Ponadto, w ocenie Odwolujgcego, nie istniat réwniez przedmiot, co do
ktorego Zamawiajgcy miatby takie os$wiadczenie skierowaé ani druga strona umowy
(Wykonawca).

Nadto, Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z licznymi stanowiskami doktryny prawne;j
przyjmuje sig, ze o$wiadczenie o odstgpieniu, po jego zlozeniu przez strone nie moze byé
cofnigte ani odwotane. Zatem, w wypadku wykonania (skorzystania) przez strong z prawa do
odstgpienia wywotuje ono donioste skutki prawne. Zgodnie z Komentarzem do Kodeksu
Cywilnego, pod red. prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, C.H. Beck, Warszawa 2011,
wydanie 6: ,Z dniem skuteczno$ci o$wiadczenia o odstapieniu (wypowiedzeniu) ustaje bowiem
faczgca dotychczas strony wigZ obligacyjna, nie istnieje miedzy nimi stosunek prawny, nie sg
one stronami, nie istnieje zatem ani przedmiot, w odniesieniu do ktérego odstepujgcy mégtby
ziozy¢ oswiadczenie o cofnigciu odstgpieniu, ani strona, do ktérej miatby on to oswiadczenie
skierowac (tak tez B. Jelonek-Jarco, Umowne prawo odstapienia; Z. Wozniak, Wptyw; tamze
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uwagi o losie praw o charakterze akcesoryjnym, ktére wygasajg w nastepstwie odstgpienia od
umowy). Sama wola nadania mocy wstecznej os$wiadczeniu nie wystarczy. Nie mozna -
Jjednostronng czynno$cig prawng skierowang do adresata - ksztaftowac jego sytuacji prawnej w
ten sposéb, Ze staje sie on ponownie strong stosunku obligacyjnego. Jezeli stosunek
obligacyjny wygast (przestat istnieé) to nie mozna go "reanimowac”, chyba ze wyrazny przepis
prawa pozwala znie$¢ skutki okreslonego zdarzenia prawnego z mocq wsteczng. Poglgd, ktéry
zakfadatby mozliwo$¢ "wycofania” o$wiadczenia o odstgpieniu (wypowiedzeniu) od umowy, juz
po wygasnieciu stosunku obligacyjnego z niej wynikajgcego, bytby tez niebezpieczny dla
bezpieczeristwa obrotu, a takze dla intereséw 0s6b trzecich. Stworzenie moZliwo$ci dowolnego
manipulowania stosunkami prawnymi przez "wygaszanie" ich i ponowne "oZywianie" ex tunc
otwiera nieograniczone wprost pole do naduzy¢. Mozliwe jest natomiast oczywiscie ponowne
nawigzanie stosunku prawnego (zawarcie nowej umowy), o ftresci identycznej jak tre$¢
stosunku, ktory juz wygast w nastepstwie odstgpienia (wypowiedzenia), a péZniejszg, po
nastgpieniu skutku odstgpienia, zgode sfrony, do ktérej skierowane zostafto oswiadczenie o
odstgpieniu nalezy traktowac jako przyjecie oferty zawarcia umowy kreujgcej taki sam, lecz juz
nie ten sam stosunek prawny (tak wyr. SN z 6.3.2009 r, Il CSK 518/08. Legalis)".

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnioskuje, iz skoro przyjmuje sie, Ze z dniem
skutecznego zlozenia oswiadczenia o odstgpieniu ustaje tgczgca dotychczas strony wiez
obligacyjna, tj. nie istnieje miedzy nimi stosunek prawny i nie sg one stronami, zatem
odstepujacy nie ma nawet mozliwosci ztozenia oswiadczenie o cofnieciu ,swojego” odstapienia,
to tym bardziej w takiej sytuacji nie ma skutecznej i prawnej mozliwosci, aby druga strona
umowy (z ktérg odstepujgcy rozwigzat umowe) mogta ztozy¢é ,swoje" odwiadczenie o
odstgpieniu od umowy. Takie dziatanie jak wskazano powyzej ,otwiera nieograniczone pole do
naduzy¢".

Na marginesie Odwolujacy wyjasnit, iz Zamawiajacy ,podjat probe” i ziozyt wobec NDI
S.A. powiadomienie, a nastepnie o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy (pomimo faktu, iz
zgodnie z wyzej przytoczonymi przepisami i stanowiskami dokiryny takie dziatanie jest
niedopuszczalne i bezskuteczne), albowiem w tamtym czasie byto powszechnie wiadome, iz
trwajg prace nad nowelizacjg ustawy Pzp, w wyniku ktérych zostat dodany spomy zapis art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Z ostroznoéci procesowej, Odwotujgcy wskazuje na zaistniale uchybienia prawne,
dotyczgce wyzej przywotanego przepisu ustawy Pzp, a mianowicie na aspekt naruszenia przez
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp zasady lex refro non agit. Odwolujgcy wyjasnit, iz
ustawodawca w nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 25 lutego 2011 r. (Dz.
U. 2011 r. Nr 87 poz. 484) rozszerzyt przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
poprzez dodanie w art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
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publicznych (t. j: Dz. U. 2010 r. Nr 113 poz. 759) punktu 1a. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp wszedt w zycie w dniu 11 maja 2011 r. Tymczasem nawet jezeli w niniejszej sprawie
uznac, iz tak jak wskazuje w swojej decyzji z dnia 3 kwietnia 2012 r., iz to Zamawiajgcy dokonat
odstgpienia od umowy - to nalezy zwazyé, iz zdarzenie to miato miejsce przed wejsciem w zycie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Nie jest jakimkolwiek wyttumaczeniem w tym stanie
fakt, iz art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp stanowi, ze rozwigzanie umowy albo wypowiedzenie
umowy albo odstgpienie od niej powinno nastgpi¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem
postgpowania. Generalnym uzasadnieniem funkcjonowania w porzadku prawnym zasady
zakazu dziatania prawa wstecz jest powszechnie przyjeta norma, iz prawo nie moze oceniaé na
nowo, tego co juz miato miejsce. W tej sytuacji ta zasada doznaje istotnego naruszenia. Co
prawda na gruncie Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 r., zasada nieretroakciji nie jest
zasadg konstytucyjna, ale Trybunat Konstytucyjny uznat dziatanie prawa wstecz za naruszenie
konstytucyjnej zasady demokratycznego paristwa prawnego, wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP.
Ponadto jak stusznie wskazat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 3 paZzdziernika 2001 r.,
sygn. akt: K 27/2001. ,zasada niedziatania prawa wstecz stanowi podstawe porzgdku
prawnego. Ksztaftuje zasade zaufania obywateli do paristwa oraz stanowionego przez niego
prawa. U podstaw tejze zasady lezy wyrazona w art. 2 Konstytucji zasada demokratycznego
parnistwa prawnego." Zatem, w ocenie Odwotujacego, nowa regulacja (tj. art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp) nie powinna mie¢ zastosowania do przypadkéw odstapienia lub rozwigzania
umowy, jakie miaty miejsce przed jej wejSciem w zycie. W innym wypadku takie rozwigzanie
godzi w podstawy polskiego porzadku prawnego.

Odwotujgcy wskazat rowniez na niezgodno$é przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z
prawem unijnym, argumentujgg, iz pomimo chgci przeprowadzenia nowelizacji ustawy Pzp przy
uwzglednieniu obowigzujacych norm prawa unijnego - przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
nie jest zgodny z dyrektywa klasyczng 2004/18/WE oraz dyrektywsg sektorowa 2004/17/\WE.
Fakt ten powszechnie podkreslany jest m.in. przez przedstawicieli doktryny. Przede wszystkim
Odwolujacy wskazuje, iz dyspozycja art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej stanowi, ze
wykonawca moze byé wykluczony z postgpowania, jezeli jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego udowodnionego dowolnymi $rodkami przez instytucje zamawiajacego. Wobec
czego, zdaniem Odwotujgcego, w ww. dyrektywie na wprost zostata wskazana fakultatywnosé
zastosowania przez zamawiajacego niniejszej przestanki wykluczenia. Tymczasem
ustawodawca dokonujgc blednej implementacji dyrektywy ,nakazal' zamawiajacemu
obligatoryjne wykluczenie z postgpowania wykonawcéw, z ktérymi dany zamawiajacy rozwiazat
albo wypowiedziat umowg w sprawie zaméwienia publicznego albo odstapit od umowy w
sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznoéci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej
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nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania, a warto$é¢ niezrealizowanego
zamdwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Ponadto, na co zwraca uwage Odwolujacy, przepisy unijne ograniczajg mozliwosé
wykluczenia wykonawcy wyigacznie w przypadku, gdy istotne wykroczenie zawodowe
wykonawcy wynika z jego winy. Ustawa Pzp stanowi natomiast o okoliczno$ciach za jakie
wykonawca ponosi odpowiedzialno$é, zatem w tym zakresie mieszcza sie réwniez takie
okolicznosci, ktére sg przez wykonawce niezawinione.

Jednoczesnie Odwolujacy zauwaza, iz przepisy dyrektywy klasycznej nakiadajg na
snstytucje zamawiajacego” obowiazek udowodnienia okolicznoéci, ktére uzasadniaty
rozwigzanie badZ odstapienie od umowy (tj. zaistnienie zawinionego, powaznego wykroczenia
zawodowego wykonawcy). Takiego obowigzku brakuje w polskiej regulacji zaméwien
publicznych.

Dalej Odwolujgcy podnidst, iz Krajowa Izba Odwotawcza w innym postepowaniu,
dotyczacym zastosowania przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp powzieta
istotne watpliwosci odnosnie zgodnosci ww. przepisu z prawem unijnym. W konsekwencji,
Krajowa Izba Odwotawcza skierowata do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w tym
zakresie pytanie prejudycjalne (sygn. akt: KIO 1629/11, KIO 1643/11). Odwotujacy postuluje
rozwazenie w przedmiotowym postepowaniu skierowania pytania prejudycjalnego: Czy przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1 a jest zgodny z prawem unijnym? (tj.: ,czy pojecie powaznego wykroczenia
zawodowego uzZyte w dyrekiywie klasycznej moze by¢ rozumiane jako rozwigzanie albo
wypowiedzenie, albo odstgpienie od umowy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢, oraz czy przepis ten moze by¢ wyfozony w sposéb powodujgcy
automatyzm wykluczania wykonawcéw bez wzgledu na stopieri zawinienia?").

Nadto niezaleznie od kwestii rozwazania przez Krajowg Izbe Odwotawczg pytania
prejudycjalnego - Odwotujacy, biorac pod uwage wielokrotnie i jednoznacznie podkreslane
przez przedstawicieli dokiryny uchybienia polskiej regulacji - wskazat, iz w przedmiotowym
przypadku nalezy rozwazy¢, czy interpretacja przepisu krajowego nie powinna by¢ dokonana w
taki sposéb, aby byt on zgodny z normami zawartymi w dyrektywach. Na potwierdzenie
powyzszego stanowiska Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 269/11: ,Nalezy bowiem dokonac takiej wyktadni prawa
krajowego, ktéra jest zgodna z tredcig i celem danej dyrektywy i powinna byé ona ,(..)
dokonywana tak dalece, jak to mozliwe, aby osiggnac rezultat okreslony w dyrektywie" (wyrok
WSA we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010 r., | S.A./Wr1637/09, LEX 570 107).

W ocenie Odwolujacego, interpretacja prawa krajowego musi bezwzglednie
uwzgledniaC reguly zawarte w dyrektywach, poniewaz w przypadku braku precyzyjnego
wdrozenia do ustawodawstwa krajowego .fam gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw
Jednostce, jednostka ta moze korzysta¢ z petni swoich praw i w razie potrzeby powolywac sie
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na nie przed sgdem krajowym" (orzeczenie ETS z 17 listopada 1993 r. (sygn. akt C -71/92) w
sprawie Komisja Europejska przeciw Krolestwu Hiszpanii).

Nadto, Odwotujacy podniost réwniez, iz dodana nowelizacjg ustawy Pzp przestanka
wykluczenia wykonawcy, zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, w odréznieniu od
~wczesniej obowigzujgcych" przestanek pozostawia kwestie wykiuczenia wykonawcy
swobodnemu uznaniu zamawiajgcego. Jak wskazuje wielu komentatoréw ustawy Pzp ww.
nowy przepis wprowadza swoisty ,przesad”, zakladajgc bezwarunkowo i jednostronnie
zgodnos§c z prawem dziatann zamawiajgcego. Do wystgpienia przestanki wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie jest potrzebne, jak przy pozostatych postanowieniach art. 24
ustawy Pzp, jakiekolwiek potwierdzenie urzedowe Iub sadowe. Tak sformutowane
postanowienie, zdaniem Odwolujacego, stoi w istotnej sprzecznosci z prawem do rzetelnego
wymiaru sprawiedliwosci, zagwarantowanym w Konstytucji RP (art. 42 ust. 3 i art. 45
Konstytuciji).

Ponadto, pozbawienie wykonawcy prawa do sprawiedliwego i jawnego procesu przed
niezaleznym, bezstronnym i niezawistym sgdem moze prowadzi¢ do naruszenia zapewnionej w
art. 20 oraz art. 22 Konstytucji RP wolnosci dziatalnoéci gospodarczej. Zgodnie z art. 22
Konstytuciji, ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny, za$ przedmiotowe ograniczenie wolnosci
dziatalnoSci gospodarczej, co prawda przewidziane ustawg, nie jest jednak dokonywane ze
wzgledu na wazny interes publiczny Jak zostato wskazane w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych (druk sejmowy nr 3677):
~Wykluczenie w przedmiotowych okolicznosciach na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, moze nastgpic dopiero po wydaniu prawomocnego wyroku sadowego,
do ktérego dochodzi zazwyczaj po przeprowadzeniu dwuinstancyjnego i diugotrwatego
postepowania sgdowego. W takich okolicznosciach, nie do przyjecia nalezy uznaé mozliwosé
zaréwno ponownego ubiegania sig o to samo zaméwienie przez wykonawce, ktéry wykonat je
nienalezycie, jak réwniez o inne zaméwienia udzielane przez tego samego zamawiajgcego".
Budzi watpliwosci Odwotujacego, czy takie postepowanie lezy w interesie publicznym oraz czy
mozliwe i prawnie dozwolone jest ograniczanie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej uzasadniane
diugotrwato$cia postepowania sadowego. Ponadio, opisywana sytuacja prowadzi do
przerzucania ryzyka gospodarczego na wykonawce, co w konsekwencji powoduje powstanie
sytuaciji, w ktorej istotnego ograniczenia doznaje zasada réwnoéci wobec prawa wykonawcy i
zamawiajgcego, fj. zasada ,réwnego traktowania przez wiadze publiczne”, przewidziana w art.
32 Konstytucji RP.

Odwotujacy podniést réwniez, iz w przedmiotowym postepowaniu doznata uszczerbku
zasada réwnego traktowania podmiotéw, ubiegajacych sie o zaméwienie i zasada uczciwej
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konkurencji. Wobec nieziszczenia sie w stosunku do Wykonawcy przestanki do wykluczenia
okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, w ocenie Odwolujgcego, uzasadniony jest zarzut,
dotyczacy niezapewnienia przez Zamawiajgcego oceny przediozonych przez wykonawcow
ofert wedtug bezstronnych i obiektywnych wymagan.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalifa co nastepuje:

Pismem z dnia 3 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 punkt 1a ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wskazal, iz intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu do ustawy Pzp art. 24
ust. 1 punkt 1a bylo zapewnienie ochrony zamawiajacym przed wykonawcami, ktérzy w
przeszio$ci nie wykonali lub wykonali nieprawidlowo zawartg z tymi samymi zamawiajgcymi
umowe w sprawie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy okoliczno$¢ takiego
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia nie zostata jeszcze potwierdzona
prawomocnym orzeczeniem sadu. Zamawiajgcy, odstepujgc od umowy, wypowiadajac lub
rozwigzujgc jg ze skutkiem natychmiastowym ma na celu, co do zasady, definitywne i
ostateczne zakoriczenie stosunku umownego z konkretnym podmiotem, ktory nie wywigzat
si¢ z zaciaggnietych zobowigzan i tym samym uniemozliwit realizacje spoteczno -
gospodarczego zamierzenia, ktéremu stuzyt zawarty miedzy stronami kontrakt. Zamawiajgcy
podkreslit jednoczesnie, iz sankcja wykluczenia przewidziana w art. 24 ust. 1 punkt 1a
ustawy Pzp jest niezalezna od poprawnosci wypowiedzenia, rozwigzania lub odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego, wystapienie tej przestanki nie musi wigc by¢ poswiadczone
urzgdowo lub sgdownie, a jej wykorzystanie zostato pozostawione zamawiajgcemu.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, iz zgodnie z uzasadnieniem zawartym w druku
sejmowym Nr 3677 z dnia 1 grudnia 2010 r. wprowadzenie przestanki wykluczenia zawartej
w art. 24 ust. 1 punkt 1a ustawy Pzp ,jest uzasadnione faktem, iz niewykonanie zamowienia
publicznego przez wykonawce albo nienalezyte jego wykonanie prowadzgce do rozwigzania
umowy bez uzyskania przez zamawiajgcego zakfadanego $wiadczenia, ftj. realizacji
zamowienia publicznego zgodnie z umowq zawartg po przeprowadzeniu postepowania w
sprawie jego udzielenia, stanowi powazne naruszenie obowigzkéw wykonawcy wobec
zamawiajgcego. Naruszenie to bowiem niesie za sobg liczne trudnosci dla zamawiajgcego
zwigzane m.in. z: niezrealizowaniem zadania publicznego w terminie, niebezpieczeristwem
utraty Srodkéw finansowych, koniecznoSciq zabezpieczenia inwestycji w okresie
przejsciowym do wyboru kolejnego wykonawcy oraz ponownym przeprowadzeniem
postepowania w celu wyboru wykonawcy zamoéwienia, bedgcego - co nalezy podkreslic - juz
wezedniej przedmiotem postepowania przeprowadzonego zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zaméwiern publicznych”.
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Dalej Zamawiajacy wyjasnit, iz powyzszy przepis, jak wskazano w sentencji wyroku
KIO 1822/11 przez uzycie zwrotu ,z powodu okoliczno$ci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢" odwoluje sie do instytucji prawa cywilnego - prawa zobowigzarn (por. art.
471 inast. kc). Stosownie zatem do odesfania zawartego w art. 14 Pzp, przy wykfadni
art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp, uwzgledni¢ nalezy przepisy kodeksu cywilnego. Art. 471 k.c.
stanowi, Zze dfuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
Jest nastepstwem okolicznos$ci, za ktére dfuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.

W doktrynie podnosi sie, ze w prawie cywilnym przez pojecie ,skutki niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania" rozumie sie¢ w zasadzie prawne nastgpstwa
takiego uchybienia zobowigzaniu przez dtuznika, ktére byty spowodowane okoliczno$ciami
za ktére on odpowiada.

Warto réwniez zwréci¢ uwage na art. 472 k.c., z ktérego wynika, ze jezeli zakres
odpowiedzialno$ci nie jest zmodyfikowany czynnoscig prawng albo szczegdlnym przepisem
ustawy, wowczas diuznik odpowiada za niezachowanie nalezytej starannosci, czyli za wine
w postaci niedbalstwa, bowiem tradycyjny poglad nakazuje utozsamiaé¢ wing w postaci
niedbalstwa z mozliwoscig postawienia diuznikowi zarzutu naruszenia regut nalezytej
starannosci. Tym samym za okolicznosci obcigzajace diuznika, w $wietle art. 472 k.c.,
nalezy przede wszystkim uzna¢ wiasne dziatanie lub zaniechanie diuznika, ktéry przy
spetnianiu $wiadczenia nie dotozyt nalezytej starannosci. W tym przypadku bedzie wiec
chodzi¢ o winge nieumysing, odnosnie do ktérej prawo cywilne postuguje sie wiasnie
pojeciem ,niedbalstwo". Uprawnia to wiec do stwierdzenia, ze skoro diuznik odpowiada za
wing nieumysing, to tym bardziej bedzie odpowiadat za wine umysing, wystepujaca w k.c.
pod pojgciem ,razace niedbalstwo" lub ,wina umysina".

Majgc na uwadze powyzsze, art. 471 k.c. nie okre$la zasad odpowiedzialnosci
kontraktowej, co czyni natomiast art. 472 k.c., wprowadzajgc odpowiedzialno$¢ diuznika na
zasadzie winy. W $wietle powyzszego w polskim systemie prawnym odpowiedzialno§é
kontraktowa jest oparta co do zasady na winie diuznika. Tym samym sformutowanie
~o0kolicznosci za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é", zasadniczo bedzie dotyczyto
okoliczno$ci zawinionych.

Nalezy zauwazyé, iz przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp zostat wprowadzony
ustawg z dnia 25.02.2011 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéra zostata
ogtoszona 26 kwietnia 2011 r. (Dz. U. Nr 87, poz. 484) i weszta w zycie w dniu 11 maja 2011
r. Zamawiajgcy zobowigzany jest do stosowania powyzszego przepisu do wszystkich
postepowan wszczynanych po dacie wejscia w zycie ustawy nowelizujacej. Wigze sie to z
obowigzkiem zbadania zaistnienia okolicznosci wykluczenia kazdego wykonawcy, ktéry
bierze udziat w postgpowaniu wszczetym po dniu 11 maja 2011 r., w okresie 3 lat przed
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