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Dnia 29 pazdziernika 2012 roku
Sad Okregowy w Warszawie Wydziat V Cywilny — Odwolawczy w skladzie:

Przewodniczacy SSO Bogustawa Jarmotowicz-Lochanska
Sedziowie: SO Joanna Wisniewska-Sadomska

SR (del.) Tomasz Paldyna
Protokolant sekr. sad. Grazyna Dwoérznik

po rozpoznaniu w dniu 15 pazdziernika 2012r. w Warszawie na rozprawie

skarg NDI Spétki Akcyjnej w Sopocie oraz Alpine Bau GmbH z siedziba

w Wals w Austrii

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2012 roku , wydanego

w sprawach o sygn. KIO 707/12 i KIO 729/12

z udzialem zamawiajacego Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog

Krajowych i Autostrad ‘

oraz interwenienta Warbud Spétki Akcyjnej w Warszawie

L zmienia zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uniewaznia czynnos¢
Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie polegajaca na wykluczeniu obu skarzacych od
udzialu w postepowaniu przetargowym w przedmiocie ,.kontynuacji
projektowania i przebudowy drogi S8 odcinek Powazkowska — Marki
(ul. Pitsudskiego). Etap II: odcinek Wgzel Powazkowska — wezel
Modlifiska” oraz zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad na rzecz NDI Spéiki Akcyjnej w Sopocie
i na rzecz Alpine Bau GmbH z siedzibg w Wals w Austrii po 23 600
(dwadziescia trzy tysiace sze$éset) zlotych tytulem zwrotu kosztow
postepowania przed Krajowa Izba Odwotawcza; _
II.  zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych |

Autostrad na rzecz NDI Spétki Akcyjnej w Sopocie i na rzecz Alpine
Bau GmbH z siedziba w Wals w Austrii po 101 800 (sto jeden tysigcy
osiemset) zlotych tytulem zwrotu kosztéw postgpowania przed Sadem
Okregowym.

Na oryginale wasciwe podpisy

7a 2godnost

SEHRETAR




Sygn. akt V Ca 2015/12 O

UZASADNIENIE

wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 roku

W pi$mie z dnia 11 kwietnia 2012 roku skierowanym do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej Spétka Akcyjna dziatajaca pod firmg ,,NDI”
z siedzibg w Sopocie wniosta odwolanie od czynnosci zamawiajgcego,
oznaczonego jako Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie, polegajacej na decyzji wykluczajacej
odwotujacego od udzialu w postgpowaniu przetargowym w przedmiocie
kontynuacji projektowania i przebudowy drogi S8 na odcinku
Powazkowska — Marki, etap II: odcinek wezet Powazkowska — wezel
Modlifiska. Zarzucita przy tym zamawiajacemu naruszenie art. 24 yst. 1
pkt la ustawy Prawo zaméwien publicznych przez jego bledne
zastosowanie, polegajace na wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu,
mimo, ze nie spelnila si¢ przestanka z tego przepisu, naruszenie

art. 51 ustawy przez niezaproszenie go do ztozenia oferty oraz naruszenie



art. 7 ust. 1 i 2 ustawy przez prowadzenie postgpowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego
traktowania wykonawcow, a takze przygotowanie i prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia przez osobg, ktora nie zapewnita
bezstronnosci i obiektywizmu. Domagal si¢ przy tym uniewaznienia

zaskarzonej czynnosci.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka zaskarzenia podniesiono,
ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy nie moze mie¢ do odwolujacego si¢
zastosowania, bo zamawiajacy nie odstapit skutecznie od poprzedniego
kontraktu, bo kontrakt zostal wczesniej rozwigzany przez wykonawce,
ktéry miat odstapi¢ od umowy. W ocenie odwotujacego przywotany
przepis nie moze tez mieé zastosowania z uwagi na to, ze nie
obowiazywal on w okresie, w ktérym mialo miejsce rozwigzanie
poprzedniej umowy, a jego zastosowanie oznaczaloby dziatanie prawa
wstecz. W odwotaniu podnosi si¢ takze, ze rozwigzanie przyjetc
w omawiany przepisie jest sprzeczne z prawem unijnym, a $cilej
z dwoma przywolanymi tu dyrektywami, w swietle ktorych srodek
prawny, implementowany do polskiego porzadku prawnego w art. 24
ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ma charakter
fakultatywny, a nie obligatoryjny. We wniesionym s$rodku prawnym
wskazuje si¢ tez na inne niespdjnosci pomiedzy krajowym i unijnym
porzadkiem prawnym. Jednocze$nie, odwotujaca wniosta o zwrdcenie sie
przez Krajowa Izbe Odwolawcza 2z pytaniem prejudycjalnym do
Trybunatu Sprawiedliwosci w celu zbadania zgodnosci przywotanego
przepisu z prawem unijnym.

Autor odwotania powotuje si¢ takze na sprzecznos¢ art. 24 ust. 1
pkt la ustawy z Konstytucja RP, powolujac si¢ przy tym na prawo do

rzetelnego wymiaru sprawiedliwosci i powolujac art. 42 ust. 3 i art. 45



Konstytucji oraz na gwarancj¢ wolnosci dziatalnosci gospodarcze;j
i art. 20 oraz 22 Konstytucji.

W pismie z dnia 13 kwietnia 2012 roku spéika dzialajaca pod firma
Alpine Bau z siedzibg w Austrii wniosla odwotanie w tym samym
postepowaniu przetargowym od takiej samej czynnosci zamawiajacego
w odniesieniu do jego osoby. Zarzucila przy tym zamawiajacemu
uchybienie przepisowi art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamowien
publicznych przez wykluczenie odwolujacego si¢ pomimo braku
ziszczenia si¢ ustawowych przestanek ku temu, w szczegd6lnosci
ze wzgledu na brak tozsamosci odwolujacego i podmiotu, ktdéremu
zamawiajacy ztozyl oswiadczenie o odstapieniu od umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz ze wzglegdu na brak skutecznego
odstapienia od umowy. Zazadal przy tym uniewaznienia czynnosci
polegajacej na wykluczeniu go z udzialu w postgpowaniu oraz
powtorzenia czynnosci badania i oceny wnioskOw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka zaskarzenia podniesiono,
ze umowa o ushuigi budowlane, na ktéra powolal si¢ zamawiajacy
wylaczajac odwolujacego z postgpowania, a od ktérej miatl odstgpié
z winy wykonawcy, zostala zawarta z konsorcjum, w sklad ktdérego
wchodzily trzy spétki, w tym Alpine Mayreder Bau GmbH, ktdra to
spotka zmienita pozniej firme¢ na Alpine Bau GmbH. Konsorcjum zostato
przeksztalcone w spotke cywilng, a ta — w spoétke jawng dziatajaca pod
firmg Alpine Bau GmbH A-1. Przy czym odwolujaca stala sie
wspolnikiem wylacznie uprawnionym do reprezentacji spoétki. I do tej
wlasnie spétki skierowane bylo powiadomienie zamawiajacego
o odstgpieniu od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
a nie do spotki Alpine Bau GmbH, co — w przekonaniu odwotujacej —

wyklucza mozliwo$¢ powolania si¢ w biezqeym poslgpowaniu na



rozwigzanie umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, skoro
wykonawcg byla w tamtym postgpowaniu inna osoba. Podniesiono przy
tym, ze pismo skierowane do spélki jawnej stanowilo jedynie
powiadomienie o odstgpieniu od umowy. Zamawiajacy oprocz tego
powiadomienia nigdy nie zlozyl samego oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy.

Odwotlujaca podnosi takze, ze zanim zamawiajacy zdazyl ztozy¢
swoje o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy spotce Alpine Bau GmbH
A-1, Alpine Bau GmbH jako jedyny wspolnik uprawniony do
reprezentowania spétki jawnej zlozyla w imieniu tej spétki o§wiadczenie
o odstgpieniu od umowy. Oswiadczenie to mialo by¢ przekazane
zamawiajagcemu 22 grudnia 2009 roku i z tym dniem staé sie skuteczne,
a nie mozna odstapi¢ od rozwiazanej juz umowy. Zaakcentowano przy
tym, ze osoba podpisujaca o$wiadczenie zamawiajacego byla jedynie
umocowana do powiadomienia o odstapieniu od umowy, a nie do ztozenia
oswiadczenia o odstapieniu, klauzula umowna przewidujgca umowne
prawo odstapienia byla niewazna wobec braku okreslenia terminu
(art. 395 k.c.), a ewentualne odstgpienie zamawiajacego od umowy
musialby i tak zosta¢ uznane za bezskuteczne, gdyz ten ostatni sam
pozostawal w zwloce, a umowy nie mozna bylo wykonaé z powodu
wadliwosci dokumentacji przezen przekazanej. Na dowdd tej ostatniej
okolicznosci odwotujaca przywolata o$wiadczenie spétki jawnej Alpine
Bau GmbH A-1, w ktéorym powotano si¢ na liczne uchybienia
zamawiajacego, opini¢ bieglego oraz caly garnitur dokumentéw,
majacych uzasadniaé stawiang w odwotaniu teze.

W ocenie odwolujacego przepis art. 24 ust. | pkt la ustawy nie
moze mie¢ do niego zastosowania takze z tego powodu, ze oznaczalby

dzialanie prawa wstecz, gdyz dolyczy zdarzenia, ktore miato miejsce



przed wejsciem w zycie tej regulacji. W odwotaniu powotano si¢ takze na
sprzeczno$¢ przywotanego przepisu z prawem wspdlnotowym.

W wyroku z dnia 6 czerwca 2012 roku Krajowa Izba Odwotawcza
oddalila oba odwotania i rozstrzygneta o kosztach postgpowania.

Uzasadnienie tego rozstrzygniecia sklada si¢ z dwoch czgsci, przy
czym pierwsza z nich rozprawia si¢ z odwotaniem spétki NDI, a druga —
spolki Alpine Bau. Na wstepie uzasadnienia odnotowuje sig,
ze postgpowanie, w ktérym wniesiono odwotania, dotyczy etapu II
przebudowy drogi S8 na odcinku wezel! Powazkowska — wezel
Modlinska.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze obie spotki zostaly
wylaczone przez zamawiajacego od postgpowania z powotlaniem si¢ na
art. 24 ust. 1 pkt la Prawa zaméwienn publicznych. W przypadku spétki
NDI powodem takiej decyzji zamawiajacego mialo by¢ odstgpienie od
umowy, jaka taczyla ja z ta spotka, na budowe fragmentu autostrady A4,
do czego miato dojs¢ 9 marca 2011 roku, zas w przypadku spotki Alpine
Bau — fragmentu autostrady Al. Do odstapienia od tej umowy miato dojs¢
z dniem 29 grudnia 2009 roku.

Spotka Akcyjna NDI dziata w konsorcjum z macenonska spotka SB
Granit. Takze spotka Alpine Bau - jak wynika z uzasadnienia
zaskarzonego wyroku — nie realizowala poprzedniego zobowiazania
samodzielnie. W obu przypadkach — jak ustala Izba — zamawiajacego
laczyla z wykonawcami umowa w sprawie zamoOwienia publicznego,
od ktorej zamawiajacy odstgpil. W obu przypadkach takze odstgpienie
od umowy mialo miejsce w okresie trzech lat przed wszczgciem
postepowania, w ktorym wykluczono wykonawce, a wartos¢ zamowienia
niezrealizowanego na skutek wypowiedzenia umowy znacznie

przekraczala 5% wartosci umowy.



Analizujac skarge wniesiong przez spotke akcyjng NDI Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pismie powiadamiajacym wykonawce o odstapieniu od umowy
zamawiajacy mial szczegblowo opisaé przyczyny wypowiedzenia.
Uprawnienie do odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy bylo okreslone w umowie (subklauzula 15.2 warunkow
kontraktu), a w rzeczonym pismie powolano si¢ na konkretne subklauzule
umowy. Chodzilo o brak reakcji na wezwania do poprawienia
wystosowane do wykonawcy przez inzyniera kontraktu, o o$wiadczenie
wykonawcy o rezygnacji z' wykonywania kontraktu = wedlug
dotychczasowych zasad, o op6znienia w wykonywaniu prac w stosunku
do harmonogramu oraz o niedotrzymywanie ustalonych godzin pracy.
Powolujac si¢ na postanowienia umowy takze wykonawca ziozyl
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy. Oswiadczenie takie miato znalezé
si¢ w piSmie z 23 lutego 2011 roku, z powolaniem si¢ na klauzule
stanowiacqg podstawe odstgpienia, o brzmieniu nastgpujgcym:
»Zamawiajacy nie wykonuje swoich zobowigzan wedtlug Kontraktu”.
Uzasadniajac swojq decyzje wykonawca powolal si¢ na to, ze inzynier
opo6znia w sposéb istotny wydanie rozstrzygniec, wydaje rozstrzygniecia
nierozsadne i sprzeczne z zasadami sztuki oraz warunkami kontraktu oraz
konsekwentnie odmawia wystawienia przejsciowych $wiadectw platnosci.
Klauzula, na ktéra powotat si¢ wykonawca, to klauzula 16.2 kontraktu.

Biorac pod uwage podnoszone w piSmiennictwie, a takze przez
odwotujacego watpliwosci co do prawidiowosci implementacji normy
wyrazonej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Krajowa Izba Odwotawcza dostrzegla potrzebe uwzglednienia prounijnej
wyktadni tego przepisu. Jednoczesnie, nie majac obowiazku zwrdcenia sig
do ETS =z pytaniem prcjudycjalnym, nie uwzglednita wniosku

odwolujacego w lym przedmiocie, odnotowujgc przy tym, ze w innym



skladzie Izba z takim pytaniem wystapila i zostal on przyjety do
rozpoznania. Wzorca unijnej wyktadni nalezy — zdaniem Izby — szukac¢
w przepisie art. 45 ust. 2 lit. d ,,dyrektywy klasycznej”, czyli dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz w art. 39 ust. 2 lit. d dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 roku
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajagce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgcq
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE. Zgodnie z powotanym przepisem
dyrektywy klasycznej z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory jest winny powaznego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajace.

Zdaniem Izby przepis art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej ustanawia
zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcy, ktére moga by¢
przeniesione na grunt prawa krajowego. Oznacza to, ze jesli panstwo
cztonkowskie decyduje si¢ na transpozycj¢ podstaw wykluczenia
wskazanych w ust. 2 powolanego przepisu, to przyczyny te nie moga
wykraczaé poza te ustanowione w przedmiotowym przepisie.

Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze Krajowa Izba
Odwotawcza dopatruje si¢ rozbieznosci pomigdzy rzeczonym wzorcem
a rozwigzaniem przyjetym w ustawie. Izba zauwaza, ze art. 24 ust. 1 pkt
la postuguje sie terminologig przyjeta w kodeksie cywilnym, odwolujac
si¢ do kryterium ,okolicznosci, 7za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢”. Analizujac tre$¢ art. 471-743 k.c. oraz zakres takich
pojgé, jak ,niezachowanie nalezylej starannosci”, ,wina umyslna
i nieumyslna”, ,bezprawnos$¢”, autor uzasadnienia dochodzi do

przekonania, ze polski ustawodawca zdecydowal si¢ na rozwigzanie



statuujace obowiagzek wykluczenia wykonawcy, z ktérym zamawiajacy
rozwiazal/odstapit od umowy, réwniez z powodu okolicznosci, ktore nie
sa przez wykonawce zawinione. Tymczasem — jak wywodzi si¢ dalej
— w dyrektywie klasycznej mowa jest jedynie o zawinionym dziataniu
wykonawcy i to nie kazdym, ale takim, ktore stanowi wykroczenie
zawodowe o powaznym ciezarze. Jednoczesnie Izba zwraca uwage na
fakt, ze w drugiej z przywolanych wyzej dyrektyw (,,dyrektywie
obronnej”) jako przyktady powaznego wykroczenia zawodowego podaje
si¢ pogwalcenie zobowigzah w zakresie bezpieczefistwa informacji lub
bezpieczenstwa dostaw w czasie wczesniejszego zamdéwienia. Wskazuje
to, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej na to, ze ustawodawca unijny
powazne wykroczenie zawodowe wigze z pogwalceniem istotnego
elementu zobowigzania.

Zdaniem Izby wynik wykladni przepisu prawa krajowego
w zakresie, w jakim wykluczenie wykonawcy jest nstgpstwem zdarzen
niezawinionych przez wykonawce wykracza poza standard unijny.
Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, Ze Krajowa Izba
Odwotawcza uzaleznia zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy od winy
wykonawcy. Nie poprzestaje jednak na tym, bo — jej zdaniem — konieczne
jest stwierdzenie w warunkach konkretnego zamdwienia braku wtasciwej
realizacji $wiadczenia, majacego istotne znaczenie z punktu widzenia
realizacji zamowienia i zaspokojenia interesu wierzyciela. Ostatecznie
jednak Izba dochodzi do przekonania, ze wprowadzony na gruncie prawa
polskicgo wymog rozwigzania/wypowiedzenia/odstapienia od umowy
i niewykonanie zamdwienia w okreslonej czg¢sci nie przekracza wzorzec
unijny w taki sposéb, ze bylby z nim niezgodny, ,bowiem te dwa
elementy nie ograniczajg dostepu do zamoéwienia w sposob szerszy niz

wynikalby z unijnego wzorca”.



Te same uwagi w dalszej czesci uzasadnienia odnosi si¢ takze do
odwotania spétki Alpine Bau.

Krajowa Izba Odwotawcza doszta do przekonania, Ze posiada
kompetencje do badania przestanek opisanych w omawianym przepisie.
Uzasadniajac to stanowisko wskazuje sig, ze nie jest mozliwe zbadanie
poprawnosci wykluczenia wykonawcy z postgpowania bez stwierdzenia,
ze okolicznosci, ktdre uzasadniaja te decyzje w istocie wystapily, ze skoro
ustawodawca ustanowil konkretne przestanki wykluczenia wykonawcy
z postgpowania, a rolg Izby jest, m.in. badanie czynnosci podjgtych przez
zamawiajacego w toku postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, to nie sposob obronié teze, iz wystapienie tych przestanek
znajduje si¢ poza kontrolg Izby, a takze, ze choé¢ wsrdd przestanek
wykluczenia znajduja si¢ czynnosci prawne lub okreslone kategorie prawa
cywilnego, to brak podstaw do twierdzenia, iz ich stwierdzenie znajduje
si¢ poza kognicjg Izby. Na uzasadnienie tej tezy przyjmuje si¢ inne
rozwigzania, w ktorych przyznaje si¢ Izbie kognicj¢ do oceny
merytorycznej. Takg kompetencje ma tez potwierdza¢ orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Za uzasadnieniem zajetego -stanowiska ma takze
przemawiaé to, Ze postgpowanie w sprawie rozpoznawania odwotan nie
zna instytucji ,,zagadnienia wstepnego” i ,,zawieszenia post¢powania”,
znanego innym procedurom, zatem nie ma podstaw do twierdzenia,
ze okolicznosci te nalezalo uprzednio poddaé rozstrzygnigciu sadow
powszechnych.

Podnosi si¢ dalej, ze przyjecie odmiennej koncepcji, iz rola Izby
winna ograniczac si¢ jedynie do stwicrdzcnia faktu odstapienia od umowy
pr7zez zamawiajacego, byloby wyrazem preferencji intereséw
zamawiajacego 1 ,,prowadzitoby do pewnej fikcji w postgpowaniu”,
i wydania rozstrzygniegcia, ktore z racji wadliwosci zatozen mogtoby by¢

obarczone btedem.



Kierujac sie¢ tym zalozeniem w dalszych rozwazaniach Izba
analizuje skutecznos$¢ odstapienia przez obie strony od zawarte] umowy.
Izba zauwaza, ze strona stosunku zobowiazaniowego nie moze go
samodzielnie rozwiazaé, chyba ze ma do tego uprawnienie przyznane
przez ustawe lub czynno$¢ prawna oraz, ze kodeks cywilny zna ustawowe
(art. 491-494 k.c.) i umowne (art. 395 k.c.) prawo odstapienia od zawarte]
umowy. Z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze podstawa
prawng rozwiazania przyjetego w umowie, ktorej rozwiazanie stato sig
przyczynkiem odmowy dopuszczenia do udzialu w przetargu na budowe
drogi S8, jest ostatni z przywolanych przepisow. Zdaniem Izby
zastrzezenie to jest niewazne, bo strony nie wskazaty terminu, po uptywie
ktorego prawo to wygasa, czego domaga si¢ art. 395 k.c. Izba powoluje
sie przy tym na wypowiedzi doktryny i judykatury w tym przedmiocie,
w tym na wypowiedz przedstawiciela nauki prawa, ktory zwraca uwage
na mozliwos$é "konwersji" niewaznego - z powodu nieoznaczenia terminu
- zastrzezenia prawa odstapienia na uprawnienie z art. 492 k.c.

Zdaniem Izby zastrzezenie przez strony umownego prawa
odstapienia nie wplywa na mozliwos¢ skorzystania przez nie
z ustawowego prawa odstgpienia od umowy. Krajowa Izba Odwotawcza
badala zatem, czy o$wiadczenia stron mogly doprowadzi¢ do
unicestwienia umowy na podstawie regulacji ustawowej. W ocenie Izby
mozliwo$é zastosowania art. 491 i 492 k.c. w tej konkretnej sprawie budzi
watpliwosci, z uwagi na to, ze z mocy odestania zawartego w art. 656 k.c.
do odstapienia od umowy o roboty budowlane znajduja zastosowanie
przepisy o umowie o dzieto, a regulacje te majg charakter szczegélny
wobec ogélnych unormowan dotyczacych skutkéw niewykonania umow
wzajemnych, co wiacza zastosowanie przepisow ogdlnych w zakresie

odrebnie unormowanym.
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Jednakze — jak wywodzi si¢ dalej — nawet gdyby przyjac
najbardziej korzystne dla odwolujacego rozwiazania, a wigc mozliwosé
konwersji i mozliwo$é zastosowania przepisow ogolnych dotyczacych
uméw wzajemnych, to nie zmieni to sytuacji odwotujacego. Zdaniem Izby
brak jest podstaw do przyjecia, by zaktualizowaly si¢ przestanki do
odstapienia od umowy przez odwolujacego na podstawie art. 491 § 1 k.c.
Z samej zresztg treSci oswiadczenia o odstgpieniu, ztozonego przez
wykonawce nie wynika, aby wyznaczyt dodatkowy termin do wykonania
zobowigzania i odwotujaca nie przeprowadzita na t¢ okolicznos¢ Zadnego
dowodu.

Jak wywodzi sie dalej, nawet gdyby uznaé, iz z postanowien
klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢ warunkéw kontraktu wynikato uprawnienie do
odstapienia od umowy na wypadek niewykonania umowy w terminie
sci§le oznaczonym (w odniesieniu do $wiadczenia), a wigc istniala
podstawa do odstgpienia od umowy przez wykonawce, ktore
to uprawnienie ma swoje zrédlo w ustawie i stanowi tzw. lex comissoria
(art. 492 k.c.), przy zalozeniu, ze istnieje mozliwo$¢ zastrzegania lex
comissoria rOwniez w stosunku do kazdego ze $wiadczen i ze termin ich
spelnienia zostal przez strony scisle okre§lony, to w przypadku
podzielnosci obu $wiadczen wzajemnych zastosowanie znajdzie
art. 491 § 2 k.c., pozwalajacy wierzycielowi odstapi¢ jedynie od tej czesci
swiadczenia, co do ktdrej dtuznik wzajemny pozostaje w zwtoce albo co
do pozostatej czesci $wiadczenia. Stawiajac hipotetyczne zalozenie,
ze odwolujaca miata podstawy do odstgpienia od umowy, Izba doszta do
przekonania, ze realizacja tego uprawnienia nic mogla dotyczy¢ catego
kontraktu, a jedynie jego czeéci. Zauwaza sie przy tym, ze wykonawca
tego wyboru dokonal, wskazujagc w powiadomieniu o odstgpieniu,
iz ,,majac na uwadze art. 491 § 2 k.c. (...) odstepuje od Kontraktu - tylko
co do tej czesci $wiadczenia wynikajacego z Umowy Nr 1/94/ZR-R-
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4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r., ktére miatoby by¢ wykonane pod dniu
odstgpienia od umowy (fj. po dniu wejécia w zycie przedmiotowego
Powiadomienia)”. Z cala pewnoscig — jak wywodzi si¢ dalej — nie mogt
odstapi¢ od catosci umowy. Zdaniem Izby odwolujaca nie udzwigneta
przy tym ciezaru wykazania, by istnialy przestanki do czgSciowego
odstapienia od umowy, musiatby bowiem udowodni¢, iz okolicznosci
podane jako powéd odstapienia stanowia brak realizacji po stronie
zamawiajacego obowiazkéw wynikajacych z klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢
warunkéw kontraktu i ze powodem braku ich realizacji jest zwioka
zamawiajacego.  Tymczasem  dowody  zawnioskowane  przez
odwotujacego nie sg wystarczajace — jak ocenia Izba — dla wykazania tych
okolicznoéci i dlatego wnioski dowodowe w tym zakresie oddalono.
Dowody te byly miaty by¢ bowiem zglaszane na okolicznos$¢ odstapienia
od umowy na innej podstawie niz ta, ktéra ewentualnie moglaby
wchodzié¢ w rachube.

W konkluzji stwierdza si¢, ze w takiej sytuacji zamawiajagcemu
przystugiwato prawo do odstgpienia od umowy, a uprawnienie tego
rodzaju moglo mie¢ swoje zréodlo w tresci samej umowy ale moze tez
wynikaé z ustawy. W tym miejscu Izba powoluje si¢ na uprawnienia
wynikajace z przepiséw art. 635, 636, 644 k.c., z mocy odestania przepisu
art. 656 k.c., wobec niewaznosci umownego prawa odstapienia,
dochodzac do przekonania, ze zamawiajacy mial normatywne podstawy
do zrealizowania uprawnienia do odstapienia od umowy. Krajowa Izba
Odwotawcza uznala przy tym, ze zamawiajacy odstapil skutecznie od
umowy, a podstawe prawng jego oswiadczenia odnalazta w art. 635 k.c.
Zwraca si¢ przy tym uwage na fakt, ze przepis ten zadowala si¢
op67nieniem, nie wymagajac zwloki dluznika oraz, ze nie ma potrzeby
wyznaczania  dluznikowi dodatkowego terminu na  wykonanie

zobowigzania.
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Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej materiat dowodowy
zgromadzony w sprawie potwierdza zaktualizowanie si¢ przestanek do
odstapienia od umowy na podstawie art. 635 k.c. Izba powoluje si¢ przy
tym na protokoty z rad budowy, pisma z 6 grudnia 2010 roku i 25 stycznia
2011 roku oraz na wezwania do poprawy z 12 i 25 paZdziernika 2010
roku. O tym, ze op6znienie wykonawcy w realizacji zamowienia byly tak
duze, iz ukonczenie rob6t w umoéwionym terminie nie byto mozliwe,
$wiadczyé ma o tym takze samo zachowanie wykonawcy. Chodzi przy
tym o ,,przedtuzenie terminu wykonania zaméwienia w zaktualizowanym
harmonogramie robot”. W dalszej czesci uzasadnienia wskazuje si¢ na
konkretne dowody majace uzasadniaé wyeksponowang wyzej teze.
Podnosi sie, m. in. ze wykonawca nie rozpoczat w terminie niektérych
robot, miat klopoty z dostawg materiatow, na placu budowy bylo zbyt
mato sprzetu, przepracowano za malo roboczogodzin. Wszystko to,
zdaniem Izby dawalo zamawiajacemu podstawy do odstapienia od
umowy na podstawie art. 635 k.c.

Z art. 45 ust. 2 lit d dyrektywy klasycznej ma wynikaé, ze cigzaru
dowodu w postaci wykazania zawinionego powaznego wykroczenia
zawodowego ma obcigza¢ zamawiajacego. W ocenie Izby nie jest
konieczne ustalenie, czy zaistnialy wszystkie przyczyny, z powodu
ktérych zamawiajacy odstapit od umowy, ale czy znalazla potwierdzenie
chociazby jedna z nich. Zdaniem Izby ciezarowi temu zamawiajacy
sprostat, a ewentualny dowdd przeciwny nie zostat przez odwotujacego
przeprowadzony. Realizacja robot w terminach ustalonych przez strony
i zapewnienie personelu, i sprz¢tu wymaganego przez zamawiajacego jest
jednym z podstawowych elementow zobowigzania wykonawcy. Stad —
jak wywodzi sie dalej — brak realizacji robot w ustalonym czasie, a takze

brak personclu kluczowego stanowi powazne wykroczenie zawodowe.
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Jak wywodzi si¢ dalej, ,brak wiasciwej mobilizacji po stronie
wykonawcy generuje ogromne problemy i od poczatku stanowi
zagrozenie dla realizacji kontraktu. Zdecydowanie wigc nalezy sie
przeciwstawi¢ takim praktykom, ze w ofercie wykonawcy deklaruja to,
czego oczekuje zamawiajacy, tylko po to, aby uzyskal zamowienie,
podczas gdy, jak wynika z doswiadczenia zyciowego, nie sa W stanie
sprosta¢ tym obowiazkom. Wykonawcy czgstokro¢ wykorzystujg sytuacje
wiedzac, ze dla zamawiajacego odstapienie od umowy stanowi
ostateczno$é, bo generuje to kolejne, niebagatelne problemy. Wymaga to
bowiem  przeprowadzenia  inwentaryzacji  budowy,  kolejnego
postepowania o udzielenie zamowienia a z tym si¢ wiaza ogromne koszty
i czas. Stad tez nalezy bezwzglednie eliminowac tego rodzaju patologie
szerzaca sie w realizacji robot budowlanych, a narzedzie ku temu
stworzone, wydaje si¢ by¢ pomocne dla realizacji tego celu.”

W niezwykle obszernym wywodzie prawniczym, odwotujacym sig
do tresci art. 3 k.c. i przepis6w konstytucyjnych, a takze do orzecznictwa
Trybunal Konstytucyjnego, Krajowa Izba Odwotawcza dochodzi do
przekonania, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt la ma zastosowanie takze do
oceny sytuacji odwolujacego i nie oznacza to, by prawo dzialalo wstecz.
Izba odréznia przy tym retroaktywnos¢ od retrospektywnosci, oceniajac,
ze w tej sytuacji mamy do czynienia jedynie z retrospektywnym
dziataniem prawa, a nie z retroakcja. Zreszta, zdaniem Izby
yretroaktywnosé prawa, wynikajaca z ustawy jest wprost dozwolona
w $wietle przepisu art. 3 k.c. i niejednokrotnie byta przez ustawodawce
wykorzystywana”. Zauwaza si¢ tez, ze zasada lex retro non agit nie
zostala nigdy podniesiona do rangi zasady konstytucyjnej. W dalszej
czesci uzasadnienia, dotyczacej spotki Alpine Bau, autor uzasadnienia
odwotuje si¢ do tych rozwazan. W ocenie Izby ,skuteczne

zakwestionowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp moze nastapi¢
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jedynie w wyniku kontroli Trybunatu Konstytucyjnego, natomiast brak

takich podstaw dla organu stosujacego prawo”.

Powolujac si¢ na art. 188 pkt 3 Konstytucji Krajowa Izba
Odwotawca doszla do przekonania, ze badanie zgodno$ci spornego
przepisu z normami konstytucyjnymi pozostaje poza jej kognicja i moze
orzec o tym jedynie Trybunal Konstytucyjny.

W konkluzji Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze nie znalazto
potwierdzenia stanowisko odwotujacego, by wykonawca odstapil od
umowy (w calosci), a powyzsze twierdzenie byto istota sformutowanego
przez niego zarzutu. Jednoczesnie — jak wywodzi si¢ dalej — ,nawet
gdyby hipotetycznie przyjac, iz odwolujacy odstapit od umowy (czego
odwolujacy nie wykazal), to realizacja przedmiotowego uprawnienia
przystugiwalby mu jedynie co do czesci umowy, biorac pod uwage
podzielno$¢ $wiadczenia z umowy o roboty budowlane”, co ma oznaczac,
ze ,zamawiajacy mogt odstagpi¢ od umowy, za$§ skutecznosci
przedmiotowego odstapienia, jak i braku wiasciwej mobilizacji sprzgtu
i personelu wykonawca w ogdle nie kwestionowal”. Wobec wykazania
przez zamawiajacego okolicznosci zakwalifikowanych przez Izbe jako
ci¢zkie wykroczenie zawodowe i zawinionych przez odwotujacego, przy
jednoczesnym braku dowodu przeciwnego, Krajowa Izba Odwotawca
uznala, ze zaktualizowaly si¢ przestanki do wykluczenia odwotujacego
Z postgpowania.

Analizujac skarge wniesiong przez spotke Alpine Bau Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastgpuje:

Z ustalen poczynionych w uzasadnieniu zasakrzonego wyroku
wynika, ze zamawiajacego i spétke Alpin Bau laczyta umowa odcinka
autostrady Al. Pismem z 15 grudnia 2009 roku zamawiajacy mial
powiadomié wykonawce o odstgpieniu od umowy z dniem 29 grudnia

2009 roku. Podstawa odstapienia od kontraktu miat by¢ brak reakcji
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wykonawcy na wezwanie do poprawienia. Zamawiajacy, powolujacy si¢
na te podstawe, wskazat konkretne przepisy umowy taczacej strony, blizej
uzasadniajac swoje stanowisko. Z pisma zamawiajacego, na ktore
powoluje si¢ Izba wynika, ze chodzi o opdZnienia w wykonywaniu prac,
niewlasciwa mobilizacje wykonawcy, wyrazajaca si¢ w niedostateczne;j
liczbie personelu i sprz¢tu na placu budowy. W pismie tym podnosi sig
takze, ze wykonawca od poczatku realizacji kontraktu nie wykazywat
nalezytego i profesjonalnego zaangazowania umozliwiajacego sprawng
realizacj¢ robodt, ze realizacja kontraktu prowadzona byla niezgodnie
z harmonogramem oraz dalszymi jego aktualizacjami oraz, ze zagrozona
byla prawidtowa i terminowa realizacja kontraktu. Wykonawca miat tez
nie przestrzegac czasu pracy w godzinach od 6.00 do 22.00. Okolicznosci
te ma potwierdzac¢ korespondencja mi¢dzy stronami oraz protokoty z rad
budowy. Wykonawca mial tez ,,w sposob otwarty” okazywal ,,zamiar
niekontynuowania swoich zobowiazan wedlug Kontraktu”.

W dalszej czesci uzasadnienia zaskarzonego wyroku ustala sig,
ze pismem z 15 grudnia 2009 roku, adresowanym, m.in. do Dyrektora
Alpine Bau GmbH, GDDKiA powiadomita (z 14-dniowym
wyprzedzeniem), iz na podstawie subklauzuli 15,2 a, b, ¢, z dniem
29 grudnia 2009 roku odstepuje od przywotanego kontraktu z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, szczegélowo uzasadniajac powody
odstapienia. Z kolei pismem z dnia 18 grudnia 2009 roku przedstawiciele
wykonawcy poinformowali, iz odstepuja od umowy z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajacego. Do przyczyn tych zaliczono brak ,,dostarczenia
wolnego od wad i zdatnego do wykonania prac budowlanych projektu
budowlanego dla mostu MA 532 oraz do zawarcia aneksu do wyze]
wskazane] umowy, ktory regulowaé bedzie zmiany w dokumentacji

budowlanej i zwigzane z tym skutki”, brak wspotdziatania zamawiajacego
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w wykonaniu umowy oraz razace naruszenie warunkow umowy poprzez
podjecie przez zamawiajacego bezzasadnej proby odstapienia od umowy.

Powotujac sie¢ na uzasadnienie projektu ustawy, ktora wprowadzita
do Prawa zamowien publicznych art. 24 ust. 1 pkt la oraz na poglady
doktryny, Krajowa Izba Odwotawcza doszla do przekonania, ze literalna
wykladnia tego przepisu nie daje zadowalajacych rezultatow z punktu
widzenia celéw, jakie przepis ten ma realizowac. Postugujac sig
wyktadnia celowosciowa, ktéra w tym przypadku moze mie¢ — w ocenie
Izby — pierwszenstwo przed wykladnia literalng, autor uzasadnienia
zaskarzonego wyroku dochodzi do przekonania, ze =z udzialu
w postepowaniu nalezy wykluczyé wykonawce, ktéry doprowadzit,
z powodu okolicznosci przez siebie zawinionych, do rozwiazania,
odstapienia albo wypowiedzenia umowy o udzielenie zamowienia
publicznego. ,Rozstrzygajacq przestanka do ustalenia wykonawcy,
podlegajacego wykluczeniu nie jest ustalenie, ktory z wykonawcéw byl
adresatem o$wiadczenia o rozwiazaniu, odstgpieniu albo wypowiedzeniu
umowy w poprzednim postepowaniu, zwazywszy na dokonane po stronie
wykonawcy przeksztatcenia podmiotowe i czy jest to ten sam podmiot,
ktorym ztozyl oferte lub wniosek w kolejnym postepowaniu, ale ustalenie,
iz wykonawca, ktéry ubiega si¢ o zamdéwienie byl réwniez wykonawca
innego zamowienia, jednakze nie zrealizowal tego zamdéwienia, bowiem
doszto do rozwiazania, odstapienia albo wypowiedzenia umowy”.

Nadto, w opinii Izby, ,,wyktadnia przepisu nie moze prowadzi¢ do
takich rezultatéw, tj. odkodowania normy prawnej, ktdrej obejscie
umozliwia zastosowanie najprostszych rozwiazan prawnych, takt sposob
wykladni przeczylby bowiem celowosci wprowadzenia spornego przepisu
i stanowilby przyzwolenie na wypaczenie tresci przepisu, ktory nie jest

w orzecznictwie akceptowany.” Dlatego, zdaniem Krajowej Izby
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Odwolawczej przepis art. 24 ust. 1 pkt la ma zastosowanie takze do
odwotujacego.

Oceniajac prawo do odstapienia od umowy, Izba podzielita poglad
odwolujacego co do niewaznosci zastrzezenia w umowie Umownego
prawa odstapienia, z tych samych przyczyn, na ktére powotano si¢
w odniesieniu do umowy ze spétkq NDI. W ocenie Izby to zamawiajacy
skutecznie odstapit od umowy. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej
powiadomienie o odstapieniu z 15 grudnia 2009 roku zawiera w sobie
rowniez oswiadczenie o odstapieniu. Nadto — jak wywodzi si¢ dale]
— 29 grudnia 2009 roku zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o odstapieniu.

Izba uznala przy tym, ze dyrektor Oddziau GDDKIA
w Katowicach byl umocowany do ztozenia takiego oswiadczenia, co ma
wynikaé¢ z art. 18a ust. 5 ustawy o drogach publicznych oraz
z pelnomocnictwa udzielonego dyrektorowi oddziatu.

Zdaniem Izby s$wiadczenie z umowy o roboty budowlane jest
podzielne. Podnosi si¢ przy tym, ze w opisywanym przypadku do
obowigzkéw wykonawcy nalezalo wybudowanie szeregu obiektow,
skladajacych si¢ na odcinek platnej autostrady. Wykonawca mial
wykonaé szereg mostow, wzmocnien, watéw, odcinkéw drég, zjazdow,
a kazdy z tych fragmentéw autostrady miat by¢ realizowany w oparciu
o odrebny (w sensie fizycznym i logicznym) projekt (sam postgp prac byt
podzielony réwniez na odrebne sekcje). W sytuacji, gdy §wiadczenia obu
stron umowy sg podzielne, to odstgpienie od umowy ulega ograniczeniu
do tej czesci $wiadczenia, z ktérg dtuznik jest w zwloce, albo do calej
reszty niespelnionego jeszcze $wiadczenia. Strona moze takze odstapi¢ od
umowy w calosci, jezeli wykonanie czgsciowe nie miatoby dla niej
znaczenia ze wzgledu na wlasciwos$¢é zobowiazania albo ze wzgledu na
zamierzony przez nia cel umowy, wiadomy stronie bgdacej w zwloce.

W ocenie Izby iz nawet gdyby przyjaé, ze projekt budowlany, obejmujacy
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obiekt MA 532 byt wadliwy, to biorac pod uwage powdd odstgpienia
(niedostarczenie niewadliwego projektu budowlanego), wykonawca byt
uprawniony do odstapienia od umowy jedynie w czgsci dotyczacej mostu
MA 532, niezaleznie od tego, czy podstawe normatywna odstgpienia
stanowilby art. 491 czy tez art. 492 k.c. Izba stawia zreszta pod znakiem
zapytania mozliwos¢ zastosowania tych przepiséw, z tych samych
przyczyn, co w stosunku do spétki NDL

Jednoczeénie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wprost
przesadza sie, ze wykonawca nie miat podstaw do odstapienia od umowy,
demaskujac brak mozliwosci przypisania zamawiajacemu  winy
w niedostarczeniu niewadliwego projektu (przy przyjeciu zatozenia jego
wadliwosci). Zamawiajacy — jak wywodzi sie dalej — samodzielnie nie
dysponuje odpowiedniag wiedza, aby zweryfikowa¢ skomplikowane
projekty budowlane obejmujace unikatowe w skali kraju rozwigzania
dotyczace budowy mostéw. Wykonawca mial zdawaé sobie sprawe,
ze wykonanie przekazanych mu projektéw (w tym projektu mostu
MA 532) zostalo powierzone przez inwestora biuru projektowemu
Complex Projekt. Po wezwaniu z dnia 29 wrzesnia 2009 roku, w ktérym
Alpine Bau zadala od zamawiajacego przedlozenia poprawionego
projektu budowlanego, dotyczacego tego obiektu zamawiajacy nie byt
w stanie samodzielnie ani zweryfikowaé zarzutow stawianych przez
wykonawce, ani tym bardziej wprowadzi¢ jakiejkolwiek zmiany do
spornego projektu. Musial wiec w tym przedmiocie zwrdcic si¢ do autora
projektu, co uczynit. Tymczasem — jak wywodzi si¢ dalej — autor projektu
odrzucil wszystkie zarzuty stawiane przez Alpine Bau, przedstawiajgc
uzasadnienie oparte na stosownych badaniach i wyliczeniach. Autor
uzasadnienia zaskarzonego wyroku odnotowuje takze, ze zamawiajacy nie
poprzestal na tych staraniach i wobec zarzutow wykonawcy podjat dalsze

kroki, zwracajac sie pisemnie do Zwiazku Mostowcéow RP o analiz¢
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spornej dokumentacji. Bedac jednak statio fisci Skarbu Panstwa, dziatajac
w oparciu o przepisy regulujace dyscypling finansow publicznych, nie
mogt bezzwlocznie zwrécié si¢ do dowolnego podmiotu celem wykonania
kosztownej ekspertyzy. Dopiero pismem z 19 listopada 2009 roku
Zwiazek Mostowcow RP poinformowat GDDKiA o odmowie
sporzadzenia stosownej opinii. Do dnia zlozenia przez Alpine Bau
o$wiadczenia o odstapieniu od umowy zamawiajacy nie zdotat
zweryfikowaé poprawnosci spornego projektu. Nadto, w ocenie Izby,
termin na przygotowanie niewadliwego projektu nie byl realny, gdyz
w wezwaniu W sposéb bardzo enigmatyczny opisano rzekome wady,
a zarzuty, jakie podnosit wykonawca byly jedynie hipotezami,
niepopartymi szczegétowymi wyliczeniami. Dlatego projektant miat nie
mie¢ mozliwosci sie do nich odnie$é ani ich zweryfikowac. Okolicznosé
te ma potwierdzaé zorganizowane przez GDDKIiA spotkanie pomigdzy
autorami opinii sporzadzonych na zlecenia Alpine Bau z autorem
projektu. Jak ocenia Izba, wymowa tego spotkania wskazywala,
iz projektant odnidst si¢ do wszystkich watpliwosci stawianych przez
ekspertéw Alpine Bau, a ci ostatni poza stawianiem jedynie pewnych
hipotez nie wykazali jakichkolwiek uchybien spornego projektu. Zdaniem
Izby pozostate przyczyny odstapienia, wskazane przez wykonawce, nie
mogg w Swietle art. 491 § 1 k.c. stanowi¢ podstaw do odstgpienia od
umowy, nie mieszczac sie w zakresie pojecia ,,zwioki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemne;j”.

Analizujac protokoty posiedzen Rady Budowy oraz ze spotkan
zamawiajacego 2z przedstawicielami wykonawcy Krajowa Izba
Odwolawcza doszta do przekonania, ze zamawiajacy mial podstawy do
odstapienia od umowy na podstawie art. 635 k.c. Zaznacza si¢ przy tym,
podobnie jak w przypadku spétki NDI, 7e okolicznosci stanowiace

podstawe wypowiedzenia umowy nie musialy by¢ przez wykonawce
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zawinione oraz, ze zamawiajacy nie musial wyznacza¢ dodatkowego
terminu, a takze, ze wystarczajaca jest jedna tylko przyczyna odstapienia.
Izba ocenila przy tym, przez pryzmat art. 45 ust. 2 d dyrektywy
klasycznej, ze realizacja robdt zgodnie ze specyfikacja techniczna,
w terminach ustalonych przez strony i zapewnienie personelu oraz sprz¢tu
wymaganego przez zamawiajacego, jest jednym z podstawowych
elementdw zobowigzania wykonawcy. Stad brak realizacji robot
w wyznaczonym czasie (od poniedziatku do soboty w godzinach 6.00-
22.00), a takze brak personelu kluczowego, niestabilnos$é tego personelu
(ciagte zmiany), brak wymaganych uprawnien, nieprzygotowywanie si¢
przez wykonawce do Rad Budowy, nieudzielanie informacji na temat
planowanych roboét, realizacja robdt w ,,ukryciu”;, w celu uniemozliwienia
nadzoru, jak réwniez fakt, iz wiele z tych uchybien wykonawca
potwierdzil podczas Rad Budowy, nalezy kwalifikowaé jako zawinione
powazne wykroczenie zawodowe.

O kosztach postegpowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekia na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztow w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wyrok ten zostat zaskarzony przez obie odwotujace w czgsciach je
obejmujacych.

W swojej skardze spotka NDI zarzucila Krajowej Izbie
Odwotawczej obraz¢ prawa materialnego, a mianowicie art. 24 ust. 1 pkt
la Prawa zamoéwienn publicznych w zw. z art. 45 ust. 2d dyrektywy
Nr 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
roku w sprawie koordynacji proccdur udzielania zamoéwien publicznych

na roboty budowlane, dostawy i ustugi poprzez jego blcdna wykladnig



polegajaca na uznaniu, ze odstapienie przez zamawiajacego od umowy
z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢
jest tozsame z powaznym zawinionym wykroczeniem zawodowym
i wyczerpuje w zwiazku z tym hipotez¢ normy zawartej w art. 24 ust. 1
pkt 1 a ustawy. ,Z ostrozno$ci procesowej” autor skargi podnosi
dodatkowo zarzuty obrazy przepisow postgpowania, a mianowicie
art. 172 ust. 1 Prawa zaméwiefi publicznych w zw. z art. 251 k.p.c.
poprzez ich niezastosowanie i rozpoznanie sprawy w zakresie poddanym
przez strony rozstrzygnigciu sadu powszechnego oraz w zakresie objgtym
zawistym juz postepowaniem przed Sadem Okregowym w Warszawie
w sprawie z powodztwa NDI SA przeciwko Skarbowi Panstwa —
Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad oraz art. 190
ust. 6 i 7 Prawa zamoéwien publicznych poprzez brak wszechstronnego
rozwazenia materialu dowodowego, w szczegdlnosci pominigcie
dowodéw powotanych przez skarzacego na okolicznos$¢ bezzasadnosci
odstapienia zamawiajacego 1 skutecznosci odstapienia wykonawcy,
i przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddéw, polegajace na
poczynieniu ustalen faktycznych przyjetych za podstawg rozstrzygnigcia
sprzecznie z zasadami logiki i wiedzy fachowej. Skarga powoluje si¢ tez
na zarzuty obrazy prawa materialnego, a dokladnie art. 395 w zw.
z art. 492 zd. 2 k.c. poprzez ich bledng wykladni¢ i przyjecie,
ze zastrzezenie umownego prawa odstapienia zawarte w klauzulach 15.2
oraz 16.2 Warunkéw Kontraktu z dnia 5 lutego 2010 roku bylo niewazne,
wzglednie art. 491 oraz 492 k.c. poprzez ich niezastosowanie i przyjgcie,
ze wykonawca nic mial podstaw do odstapienia od kontraktu na
podstawie zadnego 7 tych przepisow. Autor skargi wnosi przy tym
o zmiane 7askarzonego wyroku poprzez uwzglednienie odwolania
i uniewaznienie czynnosci wykluczenia skarzgcego z postgpowania,

tj. uznanie, ze w stosunku do skarzacego nie zachodzi podstawa
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do wykluczenia przewidziana w art. 24 ust. 1 pkt la Prawa zamowien
publicznych. Wnosi takze o zasadzenie od zamawiajacego na swojg rzecz
kosztéw postepowania.

W swojej skardze spotka Alpine Bau zarzuca Krajowej Izbie
Odwolawczej naruszenie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo zaméwien
publicznych poprzez jego niewlasciwe zastosowanie do skarzacego,
mimo, Ze ten jest odrgbnym podmiotem od podmiotu, w stosunku,
do ktérego przeciwnik zlozyl oswiadczenie o odstapieniu od umowy
z winy wykonawcy, na ktore si¢ powolat dokonujgc wykluczenia,
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt la Prawa zamowien publicznych w zwigzku
z art. 3 k.c. poprzez zastosowanie sankcji z tego pierwszego przepisu
w odniesieniu do zdarzen, ktore mialy miejsce przed jego wejsSciem
W Zycie, naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy w zwiazku z art. 45 ust. 2
lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi z dnia 31 marca 2004
roku poprzez przyjgcie, ze ewentualne nienalezyte wykonywanie umowy
stanowi zawinione powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 45
ust. 2 lit. d) dyrektywy, naruszenie art. 379 k.c. i art. 491 k.c. w zwigzku
z art. 144 Prawa zamowien publicznych poprzez przyjecie, ze Swiadczenie
wykonawcy objete umowg miato charakter podzielny, naruszenie art. 491
§ 1k.c. oraz art. 354 § 2 i 647 k.c. w zwiagzku z art. 139 Prawa zamowien
publicznych, poprzez przyjecie, iz inwestor, ktory nie dostarcza
niewadliwej dokumentacji projcktowcj koniecznej do wykonania robot
nie ponosi winy i w konsekwencji nie ponosi odpowiedzialnosci z tytutu
zwloki, naruszenie art. 1 oraz art. 2 § 1 k.p.c. oraz art. 172 i 180 ustawy —
Prawo  zamé6wien publicznych poprzez ich  niezastosowanie
i w konsekwencji rozstrzygniecie sprawy cywilnej przez organ do tego

niepowolany, naruszenie art. 190 ust. 7 tej ostatniej ustawy poprzez
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naruszenie obowiazku wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu
dowodowego i w konsekwencji sprzeczno$¢ istotnych ustalen faktycznych
ze zgromadzonym materialem dowodowym wyrazajaca si¢ w przyjeciu,
ze przeciwnik skutecznie odstapit od umowy, z pominigciem wszelkich
okolicznoéci i dowoddw zgloszonych przez skarzacego poprzez
nieuwzglednienie okolicznos$ci, ze przeciwnik nie wspoidziatat przy
wykonaniu umowy zawartej z Alpine Bau A - 1 sp. j., nie wykonal swoich
obowiazkéw wynikajacych z art. 647 k.c., a nadto pominigcie
okolicznosci, ze przeciwnik w dniu 15 grudnia 2009 roku zlozy? jedynie
o$wiadczenie o zamiarze odstapienia od umowy, oraz przyjgcie,
ze przeciwnik zlozyl w dniu 29 grudnia 2009 roku oswiadczenie
0 odstapieniu od umowy, naruszenie art. 191 ust. 1 tej samej ustawy
poprzez zamknigcie rozprawy pomimo braku przeprowadzenia dowodow
wnioskowanych przez skarzacego, naruszenie § 27 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan poprzez jego
niezastosowanie 1 brak odroczenia rozprawy z waznych przyczyn,
naruszenie art. 1183 k.p.c. w zwiazku z art. 185 ust. 7 Prawa zam6wien
publicznych poprzez naruszenie obowigzku réwnoprawnego traktowanie
stron postepowania, naruszenie 196 ust. 4 tej samej ustawy poprzez brak
wskazania w uzasadnieniu wyroku przyczyn, dla ktérych okreslonym
dowodom Izba odméwita wiarogodnosci i mocy dowodowej. Wniost przy
tym o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uwzglednienie odwolania
i nakazanie przeciwnikowi uniewaznienia czynnosci polegajacej na
wykluczeniu skarzacego z udzialu w przedmiotowym postgpowaniu
0 udzielenie zaméwienia oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu z uwzglgdnieniem
wniosku zlozonego przez przeciwnika. Zazadal tcz zasadzcnia kosztow

postepowania od przeciwnika.



Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Obie skargi musza wywrzeé¢ zamierzony skutek prawny, cho¢ nie
wszystkie podniesione w nich zarzuty sa zasadne.

W szczegdlnosci, nie majg racji skarzace twierdzac, ze przepis
art. 24 ust. 1 pkt la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.)
moze mieé zastosowanie jedynie do oceny stanow faktycznych
zaistniatych po dacie jego wejscia w zycie. Prawidlowo Krajowa Izba
Odwolawcza dzialanie tego przepisu ocenia jako retrospektywne, a nie
retroakcyjne. Przepis ten, wbrew wywodom obu skarzacych, nie dziata

wstecz.

Ze wstecznym dzialaniem prawa na obszarze stosunkow
cywilnoprawnych mamy do czynienia woéwczas, gdy jakas norma prawna
ksztattuje istniejace juz stosunki prawne. Omawiana norma prawna
ogranicza sie wylacznie do oceny zdarzen, ktére juz mialy miejsce,
czyniac je czescia swej hipotezy. Taki zabieg legislacyjny nie jest
zakazany, a w tym przypadku nie powinien budzi¢ sprzeciwu.
Niejednokrotnie jest tak, ze trescig hipotezy normy prawnej czyni sig
zdarzenia historyczne, ktére wyznaczaja zakres zastosowania nowej
regulacji. Taki spos6b normowania na obszarze prawa prywatnego nie jest
ani niczym nadzwyczajnym, ani zakazanym.

Poza tym — jak sie od dawna przyjmuje w nauce prawa — sad
powszechny (co ma odpowiednie zastosowanie do Krajowej Izby
Odwolawczej) nie ma kompetencji do werytikowania zgodnosci
przepisow ustaw zwyklych z normami konstytucyjnymi i nie moze
odméwié ich zastosowania powolujac si¢ na niespéjno$¢ w  tej

plaszczyznie. Do kontroli takiej powotany jest Trybunat Konstytucyjny.
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Jednoczesnie, ustawodawca nie  wprowadzil Zadnej  normy
intertemporalnej, ktéra uprawniatlaby sad do odmowy stosowania
omawianej regulacji do zdarzen, ktére miaty miejsce przed jej wejSciem
w zycie. Nie ma rowniez zadnych podstaw do skonstruowania w oparciu
o tres¢ przepisow ustawy nowelizujacej metanormy takiej tresci, bo nic
nie wskazuje na to, by ustawodawca zamierzal ograniczy¢ zastosowanie
rzeczonego przepisu jedynie do standéw rzeczy zaistnialtych po dniu jego
wejscia w zycie.

Catkowicie bezzasadny jest powtarzany w obu skargach zarzut
naruszenia art. 172 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 251
k.p.c. Wbrew wywodom skarzacych, Krajowa Izba Odwotawcza, a potem
Sad Okrggowy rozpoznajacy skarge od jej wyroku, majg kompetencje do
oceny merytorycznej okolicznosci istotnych z punktu widzenia hipotezy
art. 24 ust. 1 pkt la ustawy. Przed oceng takg uciec si¢ nie da. Przeciez
nawet ustalenie pierwszenstwa przy odstapieniu od umowy z punktu
widzenia mozliwosci zastosowania omawianego przepisu juz jest oceng
merytoryczng. Nie ma natomiast zadnych podstaw normatywnych,
by badanie materialu dowodowego zakonczy¢ na tym etapie ustalen
faktycznych.

Jednoczesnie, wbrew twierdzeniom obu skarzacych, ani Krajowa
Izba Odwotawcza, ani sad rozpoznajacy skargi od jej wyroku, nie
wkraczaja w kompetencje sadu rozpoznajgcego sprawy o zaplate czy
ustalenie, a pomigdzy orzeczeniami tych organdéw nie zachodzi zaleznos¢,
ktérej sie doszukuja. W $wietle art. 366 k.p.c. wyrok prawomocny ma
powage rzeczy osadzonej tylko co do tego, co w zwiazku z podstawg
sporu stanowito przedmiot rozstrzygniecia, a ponadto tylko miedzy tymi
samymi stronami. Przepis ten nie stanowi podstawy zwigzania sadu
cywilnego ustaleniami  Krajowej Izby Odwolawczej 1 sadu

rozpoznajgcego skargg na jcj orzeczenie.
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Odpowiedz na watpliwosci skarzacych tkwi w pojeciu podstawy
sporu, o ktorym mowa w przywolanym przepisie. Chodzi w nim
bynajmniej nie o oceniane przez organy stosujace prawo okolicznosci
faktyczne, ale o rodzaj roszczenia oddanego pod osad. Z uwagi na to,
Ze w postgpowaniu niniejszym kontroli podlega prawidtowos¢ decyzji
podjetych przez zamawiajacego w sprawie o udzielenie zamowienia
publicznego, orzeczenie wydane w takiej sprawie wigze sad tylko
w zakresie tego, czy Kkonkretna czynnos¢ zamawiajacego byla
prawidtowa, czy nie. Sad powszechny nie jest natomiast zwiazany oceng
stanu faktycznego, ktéra legla u podstaw takiego rozstrzygnigcia.
Rozbiezno$é ocenna nie jest wprawdzie zjawiskiem pozadanym, ale
nieuniknionym, tym bardziej, ze postepowanie inicjowane odwotaniem do
Krajowej Izby Odwotawczej — majac charakter ekspresowy — silg rzeczy
moze nie ujawni¢ wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, co jednak
nie usprawiedliwia tezy, w $wietle ktérej Izba ma by¢ zwolniona od takiej
oceny.

W tej sytuacji brak bylo podstaw do oczekiwania na wyniki
postepowania w sprawie o ustalenie toczacej si¢ przed tutejszym sgdem,
tym bardziej, ze — co zostanie wyjasnione ponizej — przedmiotem oceny
w sprawie niniejszej nie jest jedynie fakt skutecznego odstgpienia od
umowy. Dlatego sad wniosek skarzacych o zawieszenie post¢gpowania do
czasu zakonczenia tej sprawy (czyli ad kalendas graecas) oddalil.

Na peilna aprobate zasluguje natomiast pierwszy z zarzutow
wyeksponowanych z skardze spolki Alpine Bau. Stusznie bowiem
zauwaza skarzaca, ze rozwiazanie przyjete w art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa
zamOwief publicznych ma charakter wyjatkowy i — jako takie — nie
podlega wyktadni rozszerzajacej, zgodnie z zasada exceptiones non sunt
extendendae. O ile mozna podzieli¢ poglad Izby, ze zasada interpretatio

cessat in claris nie ma charakteru absolutnego, o tyle rozciaganie hipotezy
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normy wyjatkowej na podmioty, ktorych ten wyjatek expressis verbis nie
przewiduje, jest niedopuszczalne. Odmienne zapatrywanie uraga
elementarnym zasadom wyktadni tekstow prawnych.

Nie mozna przy tym wykluczy¢, Zze rozwiazanie przyjete
w omawianym przepisie nie jest optymalne, a diagnoza Izby na temat
obchodzenia skutkéw tego rezimu catkiem realna. Nie uprawnia to jednak
do poszukiwania w przyjetym rozwiazaniu legislacyjnym tresci, ktorej
w nim nie ma. Nie mozna tez nie zauwazy¢, ze w tym konkretnym
przypadku obawa ta nie moze by¢ trafna, skoro ocenia si¢ przeksztalcenia
podmiotowe, do ktérych doszlo, zanim omawiany przepis stal sig
obowigzujacym prawem. Trudno zatem zakladaé, ze strona skarzaca
podjeta dziatania polegajace na zmianie formy prawnej w celu uniknigcia
zastosowania w stosunku do niej rezimu z przywolanego na wstepie
przepisu.

To, ze mechanizm z art. 24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo zamowien
publicznych ma charakter wyjatkowy, nie powinno by¢ przedmiotem
zadnych kontrowersji, skoro skutkiem zastosowania tego przepisu jest
wykluczenie z powszechnie dostgpnego postgpowania o udzielenie
zaméOwienia publicznego podmiotoéw, ktore nie spelniaja oczekiwan
ustawodawcy. Przepis ten stanowi zatem wyjatek od zasady powszechne;j
dostgpnosci w procedurze zaméwien publicznych, wyrastajacej z zasad
swobody dziatalnosci gospodarczej i rownosci wobec prawa.

Skoro spolka Alpine Bau nie nalezy do krggu podmiotéw
wymienionych w omawianym przepisie, bo umow¢ o zamoéwienie
publiczne wypowiedziano spotce jawnej dzialajacej pod firma Alpine Bau
GmbH A-1, ktérej skarzaca byta jedynie jednym ze wspolnikow, rezim
wykluczenia na tej podstawie prawnej nie moze mie¢ do niej
zastosowania, co implikuje koniecznosé¢ zmiany zaskarzonego wyroku

i uniewaznienie czynnosci wykluczajacej ja z udzialu w przetargu.
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Z tego powodu Sad Okregowy czuje si¢ zwolniony z koniecznosci
oceny pozostatych zarzutéw skargi spotki Alpine Bau. Tym niemniej,
czesé z nich pokrywa sie z zarzutami podniesionymi w skardze spolki
NDI i z tej racji bedzie przedmiotem analizy sadu.

Rozpoznajac odwotanie Spotki Akcyjnej dziatajacej pod firmg NDI
z siedziba w Sopocie Krajowa Izba Odwotawcza takze naruszyla art. 24
ust. 1 pkt la Prawa zaméwien publicznych. Racje ma skarzaca, ze przy
wyktadni tego przepisu uwzgledniaé trzeba tres¢ dyrektywy stanowiace;j
zrodlo tej regulacji, czyli art. 45 ust. 2 lit. d ,,dyrektywy klasyczne;j”,
to jest dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Zgodnie
z przywotanym przepisem — w wersji tlumaczonej na jezyk polski
— ,,z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory
jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego
dowolnymi Srodkami przez instytucje zamawiajace.” Warto przy tym
odnotowaé, ze tlumaczenie to nie jest doskonate. W oryginalnych
jezykach dekretowych mowa jest raczej o powaznym uchybieniu
w materii profesjonalnej, a wigc w gruncie rzeczy o bledzie bedacym
dowodem braku profesjonalizmu (w jezyku francuskim kwalifikuje sig
owo uchybienie jako une faute grave en matiére professionelle).

Niezgodno$¢ miedzy treScia dyrektywy a przepisem prawa
polskiego jest widoczna prima facie. Zreszta na niespdjnosc tg, jak tez na
koniecznosé ,,prounijnej wyktadni” art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy, zwraca
sie uwage w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Refleksja ta nie znajduje
jednak odzwierciedlenia w wynikach wyktadni dokonanej przez Krajowg
Izbe Odwotawcza. Racje maja skarzace, ze ostatecznie Izba kieruje si¢

literalnym brzmieniem przepisu prawa polskiego.
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Rzeczona ,,wykladnia prounijna” nie zwalnia sadu z obowiazku
przestrzegania prawa polskiego. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt la
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych z postgpowania o udzielenie
zamOwienia wyklucza sie wykonawcéw, z ktorymi dany zamawiajacy
rozwiazat albo wypowiedzial umowe w sprawie zamowienia publicznego
albo odstapit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli
rozwiazanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej
nastapilo w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania, a wartos¢
niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci
umowy. Jedynie w okolicznosciach opisanych w hipotezie tego przepisu
(nie liczac innych podstaw wykluczenia, na podstawie innych przepisow)
mozliwe jest zastosowanie wskazanej na wstepie sankcji. Jednoczesnie,
zaden z wyliczonych tu warunkow nie moze by¢ zignorowany. Wynika to
z ogblnych regul wykladni prawa, w Swietle ktorych zadne stowo
uzywane przez ustawodawce¢ nie moze zosta¢ uznane za zbyteczne.
Wykladnia uwzgledniajagca brzmienie dyrektywy nie moze zatem
przekresli¢ zadnej z kondycji przewidzianych w prawie krajowym. Moze
natomiast prowadzi¢ do rozszerzajacej lub zawegzajacej wykladni
warunkéw ustawowych.

Wykladnia rozszerzajaca jest w tym przypadku — z wytuszczonych
wyzej wzgledow — niedopuszczalna. Brzmienie dyrektywy zrédiowej
moze prowadzi¢ natomiast do zawezenia zakresu pojgcia ,,0kolicznosci,
za ktoére wykonawca ponosi odpowiedzialnos$¢”. W kazdym razie przepis
art. 24 ust. 1 pkt la ustawy ma zastosowanie wtedy, gdy zamawiajacy
rozwiazal z wykonawca umowe, albo mu jg wypowiedzial, albo odstapit
od niej z powodu, za ktéory mozna przypisa¢ wykonawcy
odpowiedzialnosé, przy uwzglednicniu pozostatych conditiones iuris

przewidzianych w przepisie.,



Stusznie przy tym Krajowa Izba Odwotawcza tresci pojec
~rozwiazal”, ,wypowiedzial”, ,jodstapil” poszukuje w przepisach prawa
zobowigzan. To samo dotyczy ,,0kolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢”. W ten sposob ustawodawca polski, implementujac
dyrektywe, w sposob oczywisty nawigzuje do funkcjonujacych od dawna
rozwigzan systemowych, probujac wtloczy¢ nowy mechanizm
W istniejace ramy prawne.

Tego typu zabieg legislacyjny w pelni zastuguje na aprobate.
Implementacja dyrektyw nie moze polegac na ich prostym tlumaczeniu na
Jezyk narodowy, ale musi uwzgledniaé istniejace rozwigzania legislacyjne
oraz szanowac funkcjonujaca juz w systemie nomenklature, jesli zwazy
si¢ na to, ze system prawny ma stanowi¢ spdjng catos¢. Inna sprawa, czy
zabieg ten w tym przypadku byt udany i czy za pomoca istniejacych figur
prawnych udalo si¢ odtworzy¢ zalecenia prawodawcy unijnego, wyrazone
w dyrektywie.

OdpowiedZ na to pytanie nie jest skomplikowana, bo na
rozbiezno$¢ pomigdzy trescig dyrektywy a polska regulacjs zwracano juz
wielokrotnie uwage w doktrynie i orzecznictwie, czego wyrazem sa na
pewno watpliwosci powzigte przez Krajowa Izbe Odwotawczg, ktdra
w innym skladzie zwrdcita si¢ z pytaniem prawnym do Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci o zbadanie zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt la
ustawy z przepisem dyrektywy. Z takim zadaniem wystgpowaly tez
skarzace, lecz jego realizacja byla zbyteczna, bo zdaniem Sadu
Okregowego istnieje mozliwosci uzgodnienia tre$ci omawianego przepisu
Z prawem unijnym.

Realizujac  wskazane wyzej zalozenia przyja¢ nalezy,
ze okolicznosci stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia
umowy albo odstgpienia od niej, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi

wykonawca, nie mogg polega¢ na kazdym nienalezytym wykonaniu
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zobowiazania, ale musza by¢ nastgpstwem braku profesjonalizmu
(a s$ci$lej powaznego wykroczenia bedacego dowodem  braku
profesjonalizmu). W ocenie Sadu Okregowego zamawiajacy nie wykazat,
by wykonawca w osobie spotki NDI dopuscit si¢ w realizacji poprzedniej
umowy takiego wykroczenia. Co wigcej, na okolicznosci takie nawet si¢
nie powotywal.

Jeszcze raz podkreslié nalezy, ze pojecie ,,powaznego wykroczenia
zawodowego” wiazaé trzeba z brakiem oczekiwanego profesjonalizmu
po stronie dtuznika, a nie z niesolidnoscia kontrahenta. A to nie na brak
profesjonalizmu, ale na brak uczciwosci powoluje si¢ zamawiajacy.
I w tym zakresie zainicjowal postgpowanie dowodowe, probujac
udowodni¢ okolicznosci nieistotne dla rozpoznania sprawy niniejszej.

W s$wietle art. 45 ust. 2d dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca
2004 roku brak rzetelnosci kontrahenta jest obojetny przy ocenie przyczyn
ustania poprzedniego stosunku prawnego laczacego strony. Jest to
zrozumiale, bo kondycja ta winna byé przedmiotem oceny na etapie
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wybdr taki, w zamysle ustawodawcy
unijnego, powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci majace znaczenie
przy realizacji konkretnego zamoéwienia, w tym takze rekojmig, jaka daje
konkretny = wykonawca. Przedwstepne  wykluczenie  niektérych
kontrahentow, na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy, jest — jak juz
awizowano — rozwigzaniem wyjatkowym i podlega $cistej wyktadni.

Co wiecej, jak wynika z dyrektywy, wykroczenie musi by¢
zawinione. Art. 24 ust. 1 pkt 1a nalezy wi¢c wyklada¢ zawezajaco i ma on
zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktorych wypowiedziano (rozwigzano,
odstapiono od) umowe z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$é, w sytuacji, gdy mozna stwierdzi¢ wine
wykonawcy w naruszeniu, ktére klasyfikowa¢ mozna jako uchybienie

zasadom profesjonalizmu, a do tego naruszenie to musi by¢ powazne. Ten
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ostatni element zostal przez ustawodawce uwzgledniony w prawie
polskim, skoro chodzi jedynie o naruszenie, ktore pozwala na
unicestwienie istniejacego wezta prawnego.

Z tych wszystkich powodéw, nie dostrzegajac okolicznosci
pozwalajacych na zastosowanie w stosunku do spotki NDI przepisu
art. 24 ust. 1 pkt la Prawa zamowien publicznych, rowniez w odniesieniu
do tego podmiotu zaskarzony wyrok nalezato zmieni¢, zgodnie z trescia
wniosku zawartego w skardze. W tej sytuacji Sad Okrggowy czuje si¢
zwolniony od oceny pozostatych zarzutéw podniesionych w skardze.
Bez znaczenia w szczegolnosci jest to, kto i dlaczego pierwszy odstapit
od umowy.

O kosztach za postepowanie przed Krajowa Izba Odwolawczg
nalezato orzec na podstawie art. 192 pkt 10 Prawa zaméwien publicznych.
O kosztach postgpowania przed Sadem Okregowym orzeczono zas na
podstawie art. 198f ust. 5 tej samej ustawy.

Z tych wszystkich powodéw na podstawie 198f ust. 2 zd. 2 ustawy

— Prawo zaméwien publicznych orzeczono, jak na wstepie.
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