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SKARGA PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 22 czerwca 2012 r.
(sygn. akt KIO 1050/12)

Na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 w zw. z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) — zwanej
dalej ,ustawg Pzp” - oraz art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c. w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp
zaskarzam w catoéci wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2012 r.,
sygn. akt: KIO 1050/12.

Krajowej Izbie Odwotawczej zarzucam naruszenie:

1. przepiséw postepowania, majacych wplyw na jego wynik, tj.:

1) art. 191 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zamkniecie rozprawy w dniu 20 czerwca 2012 r.
i wydanie wyroku w dniu 22 czerwca 2012 r. pomimo niedostatecznego wyjasnienia sprawy
przejawiajacego sie uznaniem, iz na obecnym etapie postgpowania odwotawczego nie mozna
ustali¢ czy zaszly przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy;

2) art. 190 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp
w zw. z art. 13 § 2 k.p,c., poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materiatu dowodowego
zebranego w sprawie w celu ustalenia faktéw majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia
sprawy i poprzestanie jedynie na ustaleniach faktycznych wskazanych w postanowieniu Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 maja 2012 r. (sygn. akt: | Acz 782/12) oddalajacym
zazalenie zamawiajgcego na postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 6 maja
2011 r. (sygn. akt: | Co 22/10) wydanym w postepowaniu zabezpieczajacym, a w konsekwenciji
brak poczynienia wtasnych ustalen na podstawie catoksztattu zebranego w sprawie materiatu
dowodowego w zakresie stwierdzenia czy w stanie faktycznym niniejszej sprawy zamawiajacy
w istocie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp wobec przyjecia, iz Krajowa Izba Odwotawcza



nie posiada kompetenciji do rozstrzygania czy w przypadku wykluczenia wykonawcy z udziatu
W postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp zaszly przestanki, o ktérych mowa
w ww. artykule ustawy Pzp;

3) art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie odwofania, pomimo zaniechania
ustalenia czy zamawiajacy wykluczajac wykonawce NDI S.A. z udziatu w postepowaniu naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, co miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a takze
pomimo uznania, iz na obecnym etapie postepowania odwotawczego nie mozna ustalié
czy zaszly przestanki wykiuczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy.

il. przepisow prawa materialnego, tj.:

1) art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp poprzez bledng wyktadnie polegajacg na przyjeciu,
ze niewykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest powaznym wykroczeniem
zawodowym, o ktorym mowa w art. 45 ust. 2 it 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 (Dz. U. U.E. seria z 2004 r. Nr 134,
poz. 114 z p6zn. zm.) i w konsekwenciji przyjecie, iz przepis ten jest niezgodny z ww. przepisem
dyrektywy;

2) art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp poprzez btedna wykiadnie polegajaca na przyjeciu,
ze przepis ten nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Wskazujgc na powyzsze na podstawie art. 198¢c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz art. 60 §1
zd. 2i 3 k.p.c. wzw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp wnosze o:

1) zmiane zaskarzonego wyroku w catosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
oddalenie odwotania w catosci;

2) rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 198f ust. 5 in fine
ustawy Pzp;

3) nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

UZASADNIENIE

l. Uzasadnienie formalne skargi:

W my$| postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp w terminie 21 dni od dnia
wydania orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (art. 198a ust. 1 ustawy
Pzp) moze wniesé¢ takze Pzp stanowi podstawe prawng legitymaciji procesowej Prezesa Urzedu



do wystepowania w niniejszej sprawie w charakterze skarzacego. Jednoczesnie zgodnie
z art. 154 pkt 13 ustawy Pzp Prezes Urzedu — jako centralny organ administracji rzadowej
wlasciwy w sprawach zamoéwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy Pzp) — dazy do zapewnienia
jednolitego stosowania przepisow o zamoéwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa sadéw oraz

Trybunatu Konstytucyjnego.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzié, iz ustawa Pzp wyposazyla Prezesa Urzedu
w szczeg6ine kompetencie w zakresie weryfikacji zgodno$ci z prawem orzeczen Krajowej lzby
Odwotawczej. W tym zakresie realizujg sie uprawnienia wtadcze Prezesa Urzedu jako organu
administracji publicznej czuwajacego nad przestrzeganiem zasad systemu zamobwien

publicznych.

Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy PZP do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 z pozn. zm.)
o prokuratorze. Tym samym Prezes Urzedu na skutek wniesienia skargi uzyskuje status strony
postepowania sadowego, ale na wzor statusu prokuratora. Z powyzszych wzgledow do udziatu
Prezesa Urzedu w postepowaniu ze skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej znajdujg
odpowiednie zastosowanie przepisy art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c. Tym samym Prezes Urzedu
wnoszac skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej nie jest zwigzany z zadng ze stron
sporu. Prezes Urzgdu moze sktada¢é oswiadczenia i zgtasza¢ wnioski, jakie uzna za celowe,

oraz przytacza¢ fakty i dowody na ich potwierdzenie.

W éwietle powyzszego nalezy stwierdzié, iz Prezes Urzedu wnoszac skarge nie dziata
w interesie zadnej ze stron sporu (zamawiajacego, odwolujacego czy uczestnika postepowania),
ale winteresie publicznym zwigzanym z prawidtowym funkcjonowaniem systemu zaméwien

publicznych.

Il. Uzasadnienie zarzutéw skargi:

L. Przechodzac do uzasadnienia zarzutow niniejszej skargi nalezy w pierwszej kolejnosci

wskazaé, co nastepuije.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta za wiasne
argumenty wskazane W uzasadnieniu postanowienia Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 17 maja 2012 r. (sygn. akt: | ACz 782/12) oddalajacego zazalenie zamawiajgcego
na postanowienie Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia 6 maja 2011 r. (sygn. akt: | Co 22/10)
oddalajagcego wniosek Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
o udzielenie zabezpieczenia. W uzasadnieniu zaskarzanego wyroku, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, iz wykonawca NDI S.A. pozostawat w zwiloce w wykonywaniu prac zwigzanych

z budowa autostrady A4, niemniej jednak z prowadzonej przez strony korespondencji wynika,




ze uchybienia wystepowaty tak po stronie odwotujacego sie, jak i po stronie Zamawiajgcego,
za$ odwotujgcy sie jako pierwszy powiadomit zamawiajagcego o odstapieniu od umowy
na podstawie subklauzuli 16.2 warunkéw kontraktu. Z uwagi na powyzsze, Krajowa lzba
Odwotawcza uznata, iz do czasu rozstrzygniecia przez Sad Okregowy w Warszawie skutecznosci
odstapienia przez zamawiajgcego od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
nr 1/94/ZR-R-4/2010, nie moze ustalié czy w rozpoznawanej sprawie zaszly przestanki o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, a w szczegélnosci brak jest podstaw by stwierdzig,
ze zamawiajacy istotnie odstapit od umowy z odwotujacym sig ani tez, Ze odstgpienie to nastapito
Z powodu okolicznosci, za ktére odwotujacy sie ponosi odpowiedzialnos¢.

Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu rozstrzygniecia niniejszej sprawy ograniczyta
si¢ jedynie do przywotfania argumentéw zawartych w ww. postanowieniu Sadu Apelacyjnego
w Warszawie i na tej podstawie uwzglednita odwotanie NDI S.A., nakazujac zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i dokonanie
ponownej oceny wniosku o dopuszczenia do udziatu w postepowaniu zlozonego przez

odwotujacego.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz oparcie przez Krajowg lzbe Odwotawczg
rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie jedynie na argumentach wskazanych w ww. postanowieniu
Sadu Apelacyjnego w Warszawie wydanym w postepowaniu zabezpieczajacym, nalezy uznaé
za sprzeczne z nakazem wszechstronnego rozwazenia materiatu dowodowego zgromadzonego
w sprawie, wynikajacym z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 185 ust.
7 ustawy Pzp w zw. z art. 13 § 2 k.p,c.. Krajowa lzba Odwotawcza dysponujac bowiem zebranym
w sprawie materiatem dowodowym, w szczeg6lnosci o$wiadczeniami o odstgpieniu od umowy
z dnia 5 lutego 2010 r. nr 1/94/ZR-R-4/2010 ziozonymi przez wykonawce NDI S.A,, jak
i zamawiajacego, przy rozstrzyganiu odwotania winna byta uwzgledni¢ wszystkie dowody
dopuszczone w postepowaniu, a nie tylko wybiérczo opieraé si¢ na ocenie ustalonego stanu
faktycznego poczynionej przez Sad Apelacyjny w Warszawie, wskazanej w postanowieniu z dnia
17 maja 2012 r.

W kontekscie regulacji art. 365 § 1 k.p.c. w doktrynie przesgdzone zostato, iz moc wigzgca
prawomocnego wyroku (a takze prawomocnego postanowienia) dotyczy wylgcznie zwigzania
trescia jego sentencji’, a motywom zamieszczonym w uzasadnieniu wyroku, w tym zwitaszcza
ustaleniom faktycznym powaga rzeczy osadzonej nie przystuguje i nie wiazg one sadu w innej
sprawie cywilnej’. Przedmiotem prawomocnos$ci materialnej jest jedynie ostateczny rezultat
rozstrzygnigcia, a nie przestanki, ktére do niego doprowadzity. Sad nie jest wiec zwigzany
zaréwno ustaleniami faktycznymi poczynionymi w innej sprawie, jak i pogladami prawnymi

' wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada 2009 r., sygn. akt: Il UK 103/09, LEX nr 577839

% wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 lipca 2009 r., sygn. akt: | CSK 456/08, LEX nr 584190



wyrazonymi w uzasadnieniu zapadtego wyroku3. Na gruncie przepisow postgpowania cywilnego
w doktrynie wskazuje sie, iz akta innej sprawy stanowig srodto wiadomosci dla stron i sadu;
dowody przeprowadzone w innej sprawie moga by¢ wykorzystane jako materiat pomocniczy przy
ocenie wiarygodnosci i mocy dowodéw przeprowadzonych bezposrednio przed sqdem"'.
Powyzsze wytyczne wynikajace z przywotanych orzeczefi i doktryny znajduja réwniez
sastosowanie do postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg poprzez
odestanie z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. Tymczasem, W niniejszej sprawie,
Krajowa Izba Odwotawcza dokonujac wybiérczej oceny materiatu dowodowego zgromadzonego
w sprawie, przejawiajacego sie oparciem rozstrzygniecia jedynie na stanie faktycznym ustalonym
przez Sad Okregowy i ocenionym przez Sad Apelacyjny w toku postepowania
zabezpieczajacego, charakteryzujacego si¢ ztagodzonym rezimem dowodowym opartym
na uprawdopodobnieniu, nie rozpatrzyta czy w przedmiotowej sprawie w istocie zaszty przestanki
wykluczenia wykonawcy Z udziatu w postepowaniu, 0 ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp. Co wiecej, zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie wykonawcy NDI S.A. pomimo zaniechania ustalenia czy zamawiajacy wykluczajac
wykonawce NDI S.A. z udziatu w.postepowaniu naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp,
co miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a takze pomimo uznania, iz na obecnym
etapie postgpowania odwotawczego nie mozna ustali¢ czy zaszty przestanki wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy. Powyzsze
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej godzi w zasade kontradyktoryjnosci postepowania
odwotawczego, zaktadajaca, ze miedzy stronami postepowania toczy sie spér i na nich ciazy
obowiazek udowodnienia swoich racji. Z jednej strony Krajowa |zba Odwotawcza uznata bowiem,
iz nie moze przesadzi¢ czy w rozpatrywanej sprawie zaszty przestanki, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, z czego wynikatoby, iz nie jest w stanie ocenié czy czynnosé
zamawiajacego polegajaca na wykluczeniu wykonawcy NDI S.A. z udziatu w postepowaniu byta
prawidtowa, a z drugiej strony uczynita zado$¢ zadaniu zawartemu w odwotaniu NDI S.A.
uznania, iz wobec ww. wykonawcy nie spetnita si¢ przestanka okreslona w przepisie art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp. Nie wyjasniajac przestanek zasadnoséci wykluczenia wykonawcy
ND! S.A. z udziatu w postepowaniu na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego
Izba nie byla uprawniona do merytorycznego rozpoznania zadania strony postepowania
odwotawczego, a pomimo tego odwotanie wykonawcy NDI S.A. zostato uwzglednione.
W uzasadnieniu zaskarzanego wyroku uwzgledniajacego odwotanie Izba nie wskazata rowniez
okolicznoéci na podstawie ktérych uznata, iz naruszenie przez zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp miato lub mogto mieé istotny wplyw na wynik postepowania.

3 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2009 r., sygn. akt: IV CSK 51 1/08 LEX nr 511989

4 K. Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do artykutéw 1-366. Tom |, Rok wydania: 2010, Wydawnictwo:
C.H.Beck, Wydanie: 5, Legalis




Przede wszystkim nalezy jednak podkreslié, iz zaniechanie ustalenia zasadnosci
odstgpienia od umowy w sprawie zaméwienia publicznego przez Krajowa Izbe Odwotawczg
na podstawie catoksztattu zebranego w sprawie materiatu dowodowego skutkowato brakiem
zbadania materialnej podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Nie ulega bowiem watpliwosci, iz czynnosé zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu
wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek enumeratywnie
wymienionych w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp winna podlegac ocenie dokonywanej przez Krajowg
Izbg Odwotawczg pod katem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Ustawodawca krajowy
dostrzegajac  koniecznos¢ kontroli wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ustawy Pzp umozliwit weryfikacje tej czynnosci dokonanej przez
Zamawiajacego réwniez w postepowaniach, ktérych warto$é jest mniejsza niz kwoty okreslone
W przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (art. 180 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).
Krajowa Izba Odwotawcza jest natomiast podmiotem wiasciwym do rozpoznawania odwotan
wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na mocy art. 172 ust. 1
ustawy Pzp, w tym takze odwotan od czynnosci wykluczenia wykonawcy z udziatu

W postepowaniu, niezaleznie od wartosci szacunkowej zaméwienia.

Nie mozna zatem zaakceptowaé pogladu Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonego
w zaskarzanym wyroku, iz poza kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej pozostaje badanie
wystapienia przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, gdyz kwestie zwigzane ze skutecznoscig odstgpienia od umowy
cywilnoprawnej podlegaja badaniu w postepowaniu rozpoznawczym przed sgdem powszechnym.
Podazajac bowiem za powyzszym tokiem rozumowania Krajowej Izby Odwotawczej, nalezatoby
dojs¢ do wniosku, iz w zasadzie Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zarzut w zakresie
naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie bytaby kompetentna
do merytorycznego rozpatrzenia wystapienia przestanek wykluczenia z ww. przepisu ustawy Pzp,
albowiem strony umowy w sprawie zamowienia publicznego moga zawsze, w granicach
obowigzujacego prawa, dochodzi¢ swoich roszczen z tytutu zawarcia tejze umowy na drodze
postgpowania sadowego. W konsekwencji przyjecia powyzszego pogladu istota postepowania
odwotawczego zostataby zaburzona, gdyz czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z udziatu
W postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie podlegataby merytorycznej
kontroli, sprawowanej przez Izbe, a przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp pozostawatby
regulacja martwg. Zgodnie natomiast z dyrektywg wyktadni przepiséw prawa, znaczenie
przepisow prawnych nalezy ustala¢ w taki sposob, by zadne fragmenty normy prawnej nie
okazaty si¢ zbedne. Nie sposéb zatem uznag, iz racjonalny ustawodawca wprowadzitby przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, ktéry w rezimie prawnym zamowien publicznych okazatby
si¢ zbedny, niepodlegajacy wykonaniu i stosownej weryfikacji przez podmiot do tego umocowany
na podstawie przepiséw ustawy Pzp.



Powyzsze twierdzenie Krajowej |zby Odwotawczej godzi takze w podstawowy cel
funkcjonowania systemu érodkéw ochrony prawnej na gruncie prawnym dotyczacym udzielania
zaméwien publicznych oraz niweczy skuteczno$¢ mechanizmu sankcjonowania przypadkow
naruszen przez zamawiajacych przepisow o zamowieniach publicznych. Przyjecie zasadnosci
powyzszego pogladu Krajowej lzby Odwotawczej doprowadzitoby takze do zaprzeczenia
efektywnego funkcjonowania systemu srodkow ochrony prawnej, gdyz bez zbadania faktu
odstapienia, rozwigzania czy tez wypowiedzenia przez Zamawiajacego umowy Ww sprawie
zaméwienia publicznego, a takze wystapienia odpowiedzialnosci wykonawcy skutkujacej
zakonczeniem stosunku prawnego przez zamawiajacego, kontrola zasadnosci wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu z powotfaniem si¢ na przestanke z art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp sprawowana przez instytucje powotang do rozpoznawania odwofan wnoszonych w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bytaby pozorna i iluzoryczna.

Podkreslenia wymaga réwniez, iz wolg ustawodawcy byto poddanie badania zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp Krajowej lzbie Odwotawczej. W uzasadnieniu projektu ustawy o zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych z dnia 1 grudnia 2010 r. (druk sejmowy nr 3676) wskazano
bowiem, iz dowodzenie przestanek wykluczenia z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp bedzie ciazyto na zamawiajacym, ktory w postepowaniu
o udzielenie kolejnego zaméwienia, oraz w ewentualnym postepowaniu odwotawczym przed
Krajowg lzba Odwotawcza oraz skargowym przed sadem okregowym, bedzie zobowigzany
do wykazania, iz odstapit od umowy, gdyz nie byta wykonywana lub byta wykonywana
nienalezycie oraz, ze za ten stan rzeczy odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca.

Ponadto, Krajowa lzba Odwotawcza uchylita sie od rozstrzygniecia sprawy, uznajac,
iz przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia pomimo
takiego obowigzku, powotujac si¢ na stanowisko Komisji Europejskiej wydane w odpowiedzi
na pytanie prejudycjalne skierowane do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (sprawa
C-465/11 Praxis et ABC Direct Contact) i wypowiedzi przedstawicieli doktryny w odniesieniu
do postanowien dyrektywy klasycznej. Tymczasem lzba jest zwigzana przepisami powszechnie
obowiazujacego prawa, a nie pogladami doktryny. W przypadku skorzystania przez Krajowg lzbe
Odwotawcza z uprawnienia do skierowania pytania prejudycjainego, wiazace staje si¢ dopiero

orzeczenie prejudycjalne, ktére dotychczas w tej sprawie nie zapadto.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazaé, iz w kwestii interpretacii art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp w kontekscie zakresu kognicji Krajowej Izby Odwotawczej do badania przez 1zbg
zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, w praktyce orzeczniczej zarysowata sig¢
istotna rozbiezno$¢.

Poglad przeciwny do prezentowanego W zaskarzonym wyroku w kwestii zakresu
kompetenciji Izby do badania przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp zostat




wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2012 . (sygn. akt: KIO 707/12,
KIO 729/12), wydanym w wyniku wniesienia odwotania m.in. przez NDI S.A. od czynnosci
wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie. W powyzszym judykacie lzba
wskazata, iz w zakres kompetenciji Krajowej Izby Odwotawczej wchodzi ustalenie ziszczenia sie
przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp. Uzasadniajac przyjecie takiego stanowiska Izba podkreslita, iz nie jest mozliwe
zbadanie poprawnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania bez stwierdzenia,
ze okolicznosci, ktére uzasadniajg te decyzje w istocie wystapity. Skoro bowiem ustawodawca
ustanowit konkretne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, a rolg Izby jest m.in.
badanie czynnosci podjetych przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, to nie sposéb obronié tezy, iz wystapienie tych przestanek znajduje sie
poza kontrolg lzby. Ponadto Krajowa lzba Odwotawcza w przywotanym wyroku podkreslita,
iz cho¢ wéréd przestanek wykluczenia znajdujg sie czynnosci prawne lub okreslone kategorie
prawa cywilnego, to brak podstaw do twierdzenia, iz ich stwierdzenie znajduje si¢ poza kognicjg
Izby, 0 czym $wiadczy chociazby fakt, iz ustawodawca polski, na gruncie ustawy Pzp przyjat takie
rozwigzania, ktére upowazniajg Izbe do rozstrzygania spraw co do zasady rozpoznawanych
W innym postepowaniu (np. ustalenie czynu nieuczciwej konkurencji - art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, czy tez wiasciwej stawki VAT w cenie oferty - art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
jak i stwierdzenie niewaznosci oferty na podstawie odrgbnych przepisow - art. 89 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, a takze stwierdzenie zasadnosci zatrzymania wadium - art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp). Izba wskazata takze, iz postepowanie w sprawie rozpoznawania odwotan nie zna instytucii
~Zzagadnienia wstepnego” i ,zawieszenia postepowania”, znanego innym procedurom, zatem nie
ma podstaw do twierdzenia, ze okolicznosci te nalezato uprzednio poddac rozstrzygnieciu sgdow
powszechnych. Powyzsze, zdaniem Izby, jednoznacznie potwierdza, iz wolg ustawodawcy byto
poddanie wskazanych zagadnien kontroli Izby, jednakze co oczywiste, jedynie na gruncie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i ze skutkiem tylko dla tego postepowania.
Warto réwniez podkresli¢, iz powyzszy wyrok zapadt na gruncie tozsamych okolicznosci
faktycznych, ktére miaty miejsce w zaskarzanym wyroku.

W tym stanie rzeczy nalezy wskaza¢, iz w odniesieniu do zagadnienia zakresu kognicji Izby
do rozpatrywania wystapienia przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp mamy do czynienia z istotng rozbieznoscig w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. Taki stan rzeczy wymaga dokonania kontroli merytorycznej zaskarzonego wyroku
przez Sad Okregowy.

Il Przechodzac z kolei do uzasadnienia zarzutu naruszenia prawa materialnego nalezy
wskazag, iz Krajowa Izba Odwotawcza naruszyta art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp poprzez bledng



wyktadnie polegajaca na przyjeciu, ze niewykonanie umowy W sprawie zamoéwienia publicznego nie
jest powaznym wykroczeniem zawodowym, o ktorym mowa w art. 45 ust. 2 lit d) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacii
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. U.E.
seria z 2004 r. Nr 134, poz. 114 z pb6zn. zm.), zwanej dalej ,dyrektywa klasyczna”
i w konsekwencji przyjeta, iz przepis ten jest niezgodny Z ww. przepisem dyrektywy.

Powyzsze stanowisko Izby nie znajduje jednak oparcia w wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp i jest sprzeczne ze stanowiskiem |zby zaprezentowanym w pytaniu prejudycjalnym
skierowanym do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (sprawa C-465/11 Praxis et ABC
Direct Contact) w dniu 18 pazdziernika 2011 1. W pkt 24 pytania prejudycjainego Krajowa lzba
Odwotawcza wskazata, iz za mozliwoscig uznania za wykroczenie zawodowe niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przemawiatoby brzmienie art. 39 ust. 2 pkt d) dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81MWE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajace W dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. U.E. z 2009 r. L 216/7), w ktorym jako przyktad wykonawcy
winnego powaznego wykroczenia zawodowego wskazano pogwatcenie zobowigzan w zakresie
bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw w czasie wczes$niejszego zamowienia,
a wiec przestanke 0dnoszaca sie réwniez do zobowiazan kontraktowych. Natomiast w niniejszej
sprawie, Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac odwotanie przy jednoczesnym zaniechaniu
merytorycznej oceny wystapienia przestanek wykluczenia wykonawcy Z udzialu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, wydata orzeczenie W ktorym przesadzita
o wyktadni ww. artykutu, uznajac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan
umownych nie stanowi ,powaznego wykroczenia zawodowego” w $wietle art. 45 ust. 2 lit d)
dyrektywy klasycznej, a zatem regulacja ta jest niezgodna z prawem unijnym. Podkreslenia
wymaga jednak, iz w pytaniu prejudycjalnym swrécono sie o przesadzenie zagadnienia
zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy z prawem unijnym, pozostawiajac jednak te kwestie
rozstrzygnieciu Trybunatowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. W swietle powyzszegdo,
nie znajduje uzasadnienia przesadzenie Krajowej lzby Odwotawczej o niezgodnosci art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp z prawem unijnym, zawarte w wyroku z dnia 22 czerwca 2012.

Stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstgpit od umowy W sprawie
zamoOwienia publicznego, Z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢,
jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od ni€j nastapito w okresie 3 lat
przed wszczgciem postepowania, a wartosé niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej

5% warto$ci umowy.
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Poniewaz w zabiegach interpretacyjnych w celu konfrontacji krajowej normy prawnej
z norma Unii Europejskiej powinny byé dokonywane wszystkie przyjete metody wyktadni®, przy
interpretaciji art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci nalezy oprzec sie na jego
wyktadni historyczne;j.

W uzasadnieniu projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwienn publicznych
z dnia 1 grudnia 2010 r. (druk sejmowy nr 3677) wskazano, iz powazne naruszenie obowigzkéw
zamawiajgcego wobec wykonawcy stanowi niewykonanie zaméwienia publicznego przez
wykonawce albo nienalezyte jego wykonanie prowadzace do rozwigzania umowy bez uzyskania
przez zamawiajacego zaktadanego $wiadczenia, tj. realizacji zaméwienia publicznego zgodnie
Z umowg zawartg po przeprowadzeniu postepowania w sprawie jego udzielenia. Uzasadniajac
zgodno$¢ zmiany ustawy Pzp z art. art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej oraz dyrektywa
sektorowg 2004/17/WE podkreslono, iz powazne wykroczenie zawodowe stanowi niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zaméwienia przez wykonawce w zwigzku z okoliczno$ciami za ktére
ponosi odpowiedzialno$¢, skutkujace wypowiedzeniem umowy w sprawie jego realizacji przez
zamawiajgcego (por. druk sejmowy nr 3677). W toku dalszych prac legislacyjnych nad zmiang
ustawy Pzp wskazywano, iz przestanka wykluczenia wykonawcy przewidziana w art. 24 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp odnosi sie do sytuaciji, w ktorych dziatanie bgdz zaniechanie podjecia okreslonych
dziatan, do ktérych na podstawie ustawy, umowy lub zasad wspétzycia spotecznego wykonawca
byt obowiazany, spowodowato tak dalece niekorzystne skutki dla interesu Zamawiajgcego,
ze nie jest on juz zainteresowany dalszg realizacjg przez tego wykonawce umowy w sprawie
zamowienia publicznego (por. stanowisko Rady Ministrow wobec poselskiego projektu ustawy

0 zmianie ustawy Prawo zaméwieri publicznych z dnia 19 stycznia 2011 r.).

ldeq stojacg za wskazang nowelizacjg ustawy Pzp byto stworzenie pewnego rodzaju
remedium na wystepowanie sytuacji udzielania zamoéwienia publicznego  wykonawcy
w odniesieniu do ktérego istniejg powazne i uzasadnione watpliwosci w zakresie jego zdolnosci
do wykonania zaméwienia, co moglo stawia¢ pod znakiem zapytania celowo$é Zawieranej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Do czasu wejscia w zycie powyzszego przepisu,
wykluczenie wykonawcy mogto nastapié jedynie po wydaniu prawomocnego wyroku sadowego,
do ktérego dochodzi zazwyczaj Po przeprowadzeniu dwuinstancyjnego i diugotrwatego
postgpowania sadowego. Z uwagi na fakt, ze nie zawsze zamawiajgcy decydujg
si¢ na wystapienie na droge sgdowa, podstawa do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
nie pozwalata na wyciggniecie negatywnych konsekwencji wobec niesolidnego wykonawcy.
Poprzez wprowadzenie w zycie ww. przepisu ustawy Pzp zamawiajacy otrzymali gotowy
instrument do zdyscyplinowania nierzetelnych wykonawcéw, dopuszczajgcych sie naruszenia
zasady pacta sunt servanda.

K. Piasecki ,Zarys sadowego prawa procesowego Unii Europejskiej’, wyd. Wolters Kluwer Polska Sp. 2 0.0. 2009 r., str. 79
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Przechodzac do wyktadni funkcjonalnej ww. przepisu, nalezy wskazag, iz celem dodania
dodatkowej przestanki wykluczania wykonawcow z udziatu w postepowaniu byio wprowadzenie
instrumentu prawnego ktérego zastosowanie doprowadzitoby do zapobiezenia patologicznym
sytuacjom, gdy zamawiajacy decydujac sie na odstapienie od umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego z uwagi na nierzetelne wykonywanie zaméwienia przez wykonawce, zmuszony bytby
wybra¢ oferte ztozong przez tegoz wiasnie wykonawce W kolejnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wszczetym celem wylonienia innego podmiotu w miejsce wykonawcy
nierzetelnego.

Przy dokonywaniu wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie sposéb réwniez
abstrahowaé od prounijnej wyktadni w swietle art. 45 ust. 2 lit. d) oraz art. 48 ust. 5 dyrektywy
klasycznej.

7 art. 288 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej wynika, ze dyrektywy okreslaja
ogblne ramy prawne, natomiast do panstw czlonkowskich nalezy szczeg6towe okreslenie
sposobu ich wdrozenia do porzadku krajowego z uwzglednieniem celu dyrektyw oraz zasad
wynikajacych z prawa pierwotnego. Prawodawca unijny pozostawit zatem paristwom
cztonkowskim sprecyzowanie przepisow dyrektyw i dostosowanie ich do specyficznych
uwarunkowan panstwa wdrazajacego. W orzecznictwie wskazuje sie, ze dyrektywy w dziedzinie
zaméwien publicznych nie majg na celu zupeinej harmonizacji prawa krajowego, ich zadaniem

jest raczej koordynacja procedur udzielania zamowien publicznyche.

Artykut 45 ust. 2 in fine dyrektywy klasycznej upowaznia panstwa cztonkowskie
do okreslenia warunkéw wykonania tego przepisu zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz
uwzgledniajac przepisy prawa wspolnotowego, a zatem przepis ten ma charakter przepisu
ramowego, co wynika wprost z jego tresci. Powyzsze rodzi donioste konsekwencje dla panstwa
cztonkowskiego, ktére implementujac art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej, nie jest
obowiazane do przeniesienia tego przepisu do prawa krajowego w sposdb literalny. Z uwagi na
odmienne krajowe porzadki prawne panstw czlonkowskich, poprzestanie jedynie na literainym
przepisaniu art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy do prawa krajowego byloby nieskuteczne
i nie pozwalatoby na petna realizacje celu dyrektywy.

Przestanka wykluczenia okreslona w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej zostata
okreslona w spos6b ogéiny, z wykorzystaniem pojec¢ niedookreslonych i ocennych (,winny”,
,powazne wykroczenie zawodowe”), wymagajgcych sprecyzowania W krajowych przepisach
prawnych panstw cztonkowskich. Generalny przepis art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej
implementowany do prawa krajowego panstwa cztonkowskiego musiat zatem zostaé
skonkretyzowany i obudowany instrumentarium prawnym wiasciwym dia danego parnstwa

cztonkowskiego, gdyz tylko taki sposéb implementacji stanowi gwarancje aby przewidziana w nim

6 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach potaczonych C-226/04 i C-228/04 La Cascina i in.,
Zb.Orz. [2008] str. 11347, pkt 20.
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przestanka wykluczenia wykonawcy mogta w danym panstwie skutecznie funkcjonowag. Innymi
stowy, normy unijne nienadajace sie do bezposredniego stosowania stanowig swoistg inspiracje
interpretacyjna dla panstwa cztonkowskiego, na ktdrym ciazy obowiagzek implementacji przepiséw

unijnych.

Zakres swobody panstw czionkowskich w ramach wyznaczonych przez art. 45 ust. 2
dyrektywy klasycznej jest szeroki, gdyz obejmuje okreslanie przez panstwo czlonkowskie
warunkow wykonania art. 45 ust. 1 lit. d) dyrektywy klasycznej w zakresie np. kwestii terminow,
dowodéw, nastepstw zaistnienia sytuacji prowadzacych do wykluczenia, na przyktad tego,
czy wykonawcy beda wykluczani na state, czy na pewien okreslony okres, czy z niektorych, czy
tez ze wszystkich procedur udzielania zaméwien publicznych. Poprzez przyjecie art. 24 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp ustawodawca skorzystat z przystugujacej mu w ramach art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej marginesu swobody, nie wykraczajac jednak poza jego dozwolony zakres.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, za niezasadne nalezy uzna¢ stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej, zaprezentowane w wyroku z dnia 22 czerwca 2012 r. w $wietle
ktdrego niewykonanie umowy nie stanowi powaznego wykroczenia zawodowego. W $wietle
Zaprezentowanych wywodéw, bezpodstawne jest réwniez uznanie przez Krajowa Izbe
Odwotawcza, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp jest niezgodny z przepisem art. 45 ust. 2
lit. d) dyrektywy klasycznej. Pojecia »Powaznego wykroczenia zawodowego” nie mozna bowiem
utozsamiaé wylacznie z wasko rozumianymi normami deontologicznymi danego zawodu,
wypracowanymi z reguty przez wtasciwe samorzgdy zawodowe.

Powyzszg teze potwierdza przede wszystkim wyktadnia celowos$ciowa art. 45 ust. 2 lit. d)
dyrektywy klasycznej. Celem tego przepisu jest ustalenie wiarygodnoséci wykonawcy jako
uczestnika rynku i wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
nierzetelnych wykonawcéw. Pojecie »powaznego wykroczenia zawodowego” obejmuje zatem
sytuacje, ktére wplywajg na wiarygodnosé zawodowg i rzetelnos¢ danego wykonawcy,
a do takich nalezy zaliczy¢ naruszenia nie tylko wasko rozumianych norm deontologicznych,
lecz réwniez naruszenia wszelkich przepisow, ktérych wykonawca jest zobowigzany przestrzegaé
W zwigzku z realizacjg zaméwienia, w tym takze postanowiern umownych.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze przepisy ustawy Pzp regulujg przede wszystkim
obrot profesjonalny. Zakwalifikowanie wykonawcéw do grupy profesjonalistéw pocigga za sobg
wazkie konsekwencje, albowiem od podmiotéw, ktérych dziatania uznaje sie za fachowe
oczekuje sie podwyzszonej starannosci w realizacji podejmowanych dziatan. Odwotujac sie
do pojecia profesjonalizmu w obrocie prawnym, nalezy przytoczyé regulacje przepisu art. 355 § 2
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.), zwanej
dalej ,Kodeksem cywilnym”, zgodnie z dyspozycja ktérego nalezytg staranno$é¢ dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Powotany w art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego poziom
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wymagan jest wyzszy od przecietnego, albowiem ustawa zaktada, ze podmiot gospodarczy
dopetniajac czynnosci zwigzanych z zamierzonym prowadzeniem dziatalnoéci gospodarczej,
sklada jednoczes$nie zapewnienie 0 spetnieniu  wszystkich  warunkow wymaganych
w obowigzujacych przepisach do prowadzenia takiej dziatalnosci gospodarczej, gdyz to wtasnie
sam fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez dtuznika okreslaé bedzie uzasadnione
oczekiwania kontrahenta i w konsekwenciji miary wymagane;j starannosci’. Prowadzenie przez
diuznika dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia zwigkszone oczekiwania otoczenia co do jego
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania.
W zakresie zobowiazan umownych prymat nalezy przyzna¢ oczekiwaniom kierowanym pod

adresem dtuznika ze wzgledu na tre$¢ i przedmiot zobowiqzaniaa.

Nie ulega watpliwosci, ze wymagany od wykonawcy wytonionego w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego podwyzszony miernik nalezytej staranno$ci obejmuje
wywigzywanie sie z zaciagnietego zobowiazania zgodnie z jego trescig, bez szkody dia
zamawiajgcego. Przystapienie przez wykonawce do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stanowi przejaw jego suwerennej decyzji, w zwiazku z czym wykonawca
podejmujacy sig realizacji powierzonego mu zamowienia publicznego powinien liczy¢ sie
z konsekwencjami nienalezytej realizacji saméwienia z przyczyn, zaktére ponosi
odpowiedzialno$é. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, od ktorej zamawiajacy
odstapit powinno by¢é bowiem oceniane w aspekcie nieposiadania wystarczajgcej wiedzy
i doswiadczenia przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego, gdyz aspekt wiedzy
i doswiadczenia powinien by¢ analizowany nie tylko w kontekscie nalezycie wykonanych
zobowigzan potwierdzonych stosownymi dokumentami, ale rowniez zamédwien nienalezycie
zrealizowanych, ktore podwazajg rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia o ktére obecnie
sie ubiega. Nie mozna odméwi¢ zamawiajacemu prawa do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu wykonawcy, ktory nie zachowujgc podwyzszonego miernika nalezytej
staranno$ci przy wykonywaniu zamowienia publicznego utracit wiarygodnos$¢. Nie jest bowiem
celowe dopuszczenie do sytuacji, w ktérych zamawiajacy W sytuacji rozwigzania umowy
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, bytby zobowiazany do wyboru jako najkorzystniejszej
oferty tego wykonawcy w przysztym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Oznaczatoby to bowiem akceptacje dla obowigzku zamawiajacego zawierania umowy w sprawie
zamowienia publicznego z wykonawcg, z ktorym nie uktadata mu sie wspbéipraca na gruncie
uprzednio obowigzujacej umowy i wobec ktérego zamawiajacy mogt z uzasadnionych przyczyn
utracié zaufanie niezbedne do prawidtowego wspotdziatania przy realizacji zawieranej umowy.

W konteksécie powyzszego godzi sie zauwazyé, iz podstawowym celem zamawiajgacego,
bedacego jednoczesnie dysponentem $rodkow publicznych, jest wytonienie w toku postepowania

7 uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 1990 r., sygn. akt: lll CzP 67/90, LEX 3625

8 £ Gniewek Kodeks cywilny. Komentarz, rok wydania: 2010, Wydawnictwo: C.H.Beck, Wydanie: 4, Legalis
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0 udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy dajacego gwarancje nalezytego wykonania
umowy, a takze uzyskanie $wiadczenia zgodnie z postanowieniami umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp nie sposéb zatem zaktadaé, ze zamawiajgcy dziatajg wbrew wiasnemu interesowi,
tj. rozwigzuja, wypowiadajg Iub odstgpujg od uméw o zamowienie publiczne z bagatelnych
powodéw. Na gruncie prawa krajowego zamawiajacy klasyczni, poza zasadami Prawa zamowien
publicznych, podlegajg takze m.in. przepisom ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 .
o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 z pézin. zm.). W Swietle ww. ustawy,
wydatkowanie $rodkéw publicznych musi by¢ celowe, a zatem stuszne i uzasadnione oraz
oszczedne, czyli zakladajgce zminimalizowanie wykorzystywanych zasob6w. Celowe i oszczedne
gospodarowanie $rodkami publicznymi nie moze jednak prowadzi¢ do obnizenia standardéw
prowadzonej dziatalnosci. Wydatkowanie $rodkéw publicznych powinno bowiem nastepowaé przy
optymalnym doborze metod i $rodkéw stuzacych osiagnieciu zatozonych celéw, co z kolei
gwarantuje efektywnos$¢ i uzyskiwanie jak najlepszych rezultatow przy okreslonych nakfadach.
Naruszenie zasad wydatkowania $rodkéw publicznych prowadzi do naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych i skutkuje odpowiedzialno$cig przewidziang przepisami prawa.
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego wymaga od zamawiajgcego nie tylko
postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp, ale uwzglednienia réwniez pozostatych
obowigzujacych przepisow, w tym przede wszystkim tych, okreslajgcych legalnosé
podejmowanych dziatan, a takze zasad wydatkowania srodkow publicznych.

W tym miejscu nalezy podnie$é, ze prowadzenie postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz zawieranie umoéw w sprawie zamoéwienia publicznego nie stanowig celu
samego w sobie, ktéry moze byé postrzegany w oderwaniu od szerszego kontekstu.
Zamawiajacy udzielajgc zamoéwien gospodaruja, co do zasady $rodkami publicznymi, stuzgcymi
zaspokojeniu potrzeb szerszej zbiorowosci, co nastepuje jednak w ramach realizacji budzetu
z wszelkimi tego konsekwencjami natury prawnej. Nie ulega watpliwosci, iz zawarcie kolejnej
umowy w sprawie zamowienia publicznego z wykonawca, ktéry dla danego Zamawiajgcego
stracit wiarygodno$¢ z uwagi na zaistnienie okolicznosci, ktore doprowadzity do rozwigzania,
wypowiedzenia czy tez odstgpienia od umowy w sprawie zaméwienia publicznego przez tegoz
zamawiajgcego, zagraza nie tylko realizacji przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ale réwniez godzi w podstawowe zasady wydatkowania $rodkéw publicznych.

Zawezenie pojecia ,powaznego wykroczenia zawodowego” do wasko rozumianych norm
deontologicznych danego zawodu jest niezasadne réwniez z tego wzgledu, ze nie w kazdym
zawodzie zostaty odpowiednio skodyfikowane normy etyczne i deontologiczne, obowigzujgce
osoby wykonujace dany zawdd. Niemniej jednak mozliwe jest okreslenie pewnych zasad
podstawowych, ktére powinny obowigzywaé przy wykonywaniu kazdej dziatalnosci zawodowe).
Za takg podstawowg zasade powinna bezsprzecznie zostaé uznana zasada pacta sunt servanda,
wyrazajgca sie w tym, ze osoba, ktéra zawarta w Spos6b wazny umowe, musi jg wykonag,
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a takze zasada primum non nocere, czyli zasada powstrzymywania si¢ od dziatan szkodzgcych
drugiej stronie, w szczegélnosci od niewykonywania lub nienalezytego wykonania zobowigzan
umownych. Réwniez rzetelno$¢ obejmujaca nalezyta realizacje zobowigzan zaciggnietych
w ramach dziatalnosci zawodowej stanowi podstawowag norme etyczng kazdego zawodu,
niezaleznie od tego, czy norma ta zostata skodyfikowana. Pojecie wiedzy fachowej nie moze by¢
bowiem ograniczone wytacznie do czysto formalnych kwalifikacji, gdyz obejmuje ono réwniez
doswiadczenie wynikajace z praktyki zawodowej, a takze ustalone zwyczajowo standardy

wymagan.

Teze, zgodnie z ktérg pojecia ,powaznego wykroczenia zawodowego”, o ktérym mowa
w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej, nie mozna ogranicza¢ do wasko rozumianych norm
etycznych danego zawodu potwierdzaja réwniez motywy 34 i 43 do dyrektywy klasycznej,
w ktérych jako przyktad ,powaznego naruszenia lub wykroczenia wobec zasad etyki zawodowej
przez danego wykonawcg” wskazano nieprzestrzeganie przez wykonawcow krajowych przepisow
implementujacych dyrektywy w zakresie réwnego traktowania, delegowania pracownikow
w ramach swobody $éwiadczenia ustug, a takze nieprzestrzegania przepiséw dotyczacych
ochrony $érodowiska lub konkurenciji, podczas gdy kodeksy etyczne okreslonych zawodow
nie odnosza sie do powyzszych kwestii. Wykroczenia wskazane w motywach 34 i 43 preambuty
do dyrektywy powinny by¢ traktowane jedynie jako egzemplifikacja, a nie zamkniety katalog
powaznych wykroczeri zawodowych, do ktorych odnosi sie art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy
klasycznej. Powyzsze sprowadza sig do uznania, iz pojecie ,powaznego wykroczenia
zawodowego” w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej jest szersze niz to,

co wynika z norm deontologicznych okreslonego zawodu.

Wreszcie, za uznaniem za wykroczenie zawodowe niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy przemawia brzmienie art. 39 ust. 2 pkt d dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rad 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynaciji procedur udzielania niektérych
zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/\WE i 2004/18/WE
(Dz. Urz. U.E. z 2009 r. L 216/7), w ktérym jako przyktad wykonawcy winnego powaznego
wykroczenia zawodowego wskazano okolicznoéé pogwatcenia zobowigzan w zakresie
bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw w czasie wczeshiejszego zamoéwienia.
Wskazanie powyzszego przyktadu odnoszacego sie do nienalezytego wykonania zobowigzan
kontraktowych winno znalez¢ zastosowanie, na zasadzie analogii, przy interpretacji pojecia
Jpowaznego wykroczenia zawodowego”, o ktorym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy

klasycznej.

Reasumujac, celem art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej jest ochrona zamawiajgcych przed
niewiarygodnymi i nierzetelnymi wykonawcami. Nie ulega zatem watpliwosci, iz przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp interpretowany w duchu dyrektywy klasycznej, jest zgodny
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z celem regulacji zawartej w art. 45 ust. 2 lit d) ww. dyrektywy. Zastosowanie prounijnej
wykfadnia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, stanowigcej jeden z podstawowych
instrumentéw zapewnienia skutecznosci prawa wspoélnotowego w panstwach cztonkowskich,
powinno mie¢ miejsce takze w stanie faktycznym niniejszej sprawy. Nalezy bowiem dokonywaé
takiej wyktadni prawa krajowego, ktéra jest zgodna z treécig i celem danej dyrektywy i powinna
by¢ ona ,(..) dokonywana tak dalece, Jak to mozliwe, aby osiggnac rezultat okreslony
w dyrektywie™.

Ponadto Izba przy ocenie zgodnosci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
nie uwzglednita innych postanowien dyrektywy klasycznej i w konsekwenciji nie dokonata oceny
zgodnosci tego przepisu ze wszystkimi mogacymi znalez¢ zastosowanie w tym zakresie
przepisami prawa unijnego. W szczegélnosci Izba pomineta, iz celem dyrektywy jest zapewnienie
wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia publicznego, a tym
samym dysponujgcego odpowiednia wiedzg i doswiadczeniem, oceniang w $wietle nie tylko
okolicznoéci ja potwierdzajacych w postaci referenciji prawidtowego wykonania robét, ale réwniez
w Swietle przypadkéw, gdy wykonawca nie sprostat przyjetym zobowigzaniom do prawidtowego
ich zrealizowania. W przypadku wykonawcy, z ktérym zamawiajacy z winy tego wykonawcy
rozwigzat, odstapit lub wypowiedziat umowe zachodzi duze prawdopodobierstwo, iz moze
on ponownie nie wykona¢ prawidtowo udzielonego mu zamobwienia, ktére ustawodawca krajowy
potraktowat w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp jako przestanke dyskwalifikujaca tego
wykonawce w mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie publiczne u tego samego zamawiajacego
w celu zapobiezenia powtérzeniu si¢ sytuacji skutkujacej ponownym niewykonaniem
powierzonego zaméwienia publicznego.

W tym miejscu trzeba podkresli¢, iz z art. 48 ust. 5 dyrektywy klasycznej wynika,
ze w przypadku udzielania zaméwien publicznych, ktorych przedmiotem jest m.in. realizacja robét
budowlanych, zdolno$é wykonawcéw do realizacji rob6t moze byé oceniana w szczegoblnosci
w odniesieniu do ich kwalifikacji, efektywnosci, doswiadczenia i rzetelnosci. Ustawodawca unijny
wprost zatem wskazuje, ze zamawiajacy ma prawo dokonywac oceny kwalifikacji wykonawcy do
realizacji zaméwienia przez pryzmat jego rzetelnosci. Przejawem rzetelnosci wykonawcy jest
niewatpliwie solidne i sumienne wywigzywanie sie z uprzednio zaciagnietych przez niego
zobowigzan wobec danego zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu, wyktadnia art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp nie moze abstrahowaé takze od regulacji zawartej w art. 48 ust. 5 dyrektywy
klasyczne;.

W tym stanie rzeczy twierdzenie Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku
z dnia 22 czerwca 2012 r., jakoby niewykonanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego
nie stanowito powaznego wykroczenia zawodowego, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d) oraz
art. 48 ust. 5 dyrektywy klasycznej przeczy celowi regulacji przewidzianej w ww. artykutach
dyrektywy, a ponadto jest niezgodne z wyktadnig prounijng art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

? wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010 r., sygn. akt: | SAAr1637/09, LEX
570 107.
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1l Podkreslenia przy tym wymaga, iz przedmiotowa kwestia ma niezwykle istotne znaczenie
dla praktyki funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych i efektywnosci funkcjonowania
systemu $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp. Wymaga bowiem wyraznego
przesadzenia, iz w zakres kognicji Krajowej Izba Odwotawczej wehodzi rozpatrywanie zasadnosci
wykluczenia wykonawcy Z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp,
ktére to rozpoznanie bedzie w petni mozliwe jedynie w przypadku ustalenia przez 1zbe
w postepowaniu odwotawczym, iz wystapity przestanki wskazane w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1a

ustawy Pzp.

7 kolei kwestia uznania; iz niewykonanie badz nienalezyte wykonanie umowy stanowi
powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit d) dyrektywy klasycznej ma
réwniez fundamentalne znaczenie dla realizacji celéw systemu zamoéwiefi publicznych
wynikajacych m.in. z dyrektyw unijnych zapewniajacych niedyskryminacyjny dostep wykonawcow
do zaméwien publicznych (por. teza 2 preambuty dyrektywy klasycznej). Z zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw wynika bowiem, ze wykonawca, ktory nie wywigzuje sie¢ ze swoich

zobowigzan nie powinien byt traktowany tak samo, jak wykonawca rzetelny.

IV. Stosownie do postanowienia art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Prezesa Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywiinego o prokuratorze. W mys$| art. 106 k.p.c.
udziat prokuratora w sprawie nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéw na rzecz Skarbu
Panistwa ani od Skarbu Panstwa. Tym samym wniesienie skargi w niniejszej sprawie
nie uzasadnia zasadzenia zwrotu kosztéw postepowania sadowego od Prezesa Urzedu na rzecz

przeciwnikéw skargi.

V. Prezes Urzedu wnoszac skarge w niniejszej sprawie korzysta ze szczegolnej
kompetencji wynikajacej z przepisow prawa. W tym sakresie Prezes Urzedu nie dziata
ani na rzecz, ani w interesie zadnego z uczestnikéw postepowania. Prezes Urzedu dziata bowiem
w ramach przystugujacych mu kompetencji wtadczych (imperium). Powyzsze W ocenie Prezesa
Urzedu uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczetej na skutek skargi Prezesa Urzedu
whniesionej na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi szczegéiny przypadek,
o ktorym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajacy nieobcigzanie strony przegrywajacej kosztami
sadowymi w postepowaniu skargowym. Przy czym z uwagi na fakt, iz rozstrzygniecie o kosztach
postepowania odwotawczego przed Krajowg Izba Odwotawcza (art. 198f ust. 5 in fine ustawy
Pzp) jest uzaleznione od wyniku sprawy (uwzglednienia, badz oddalenia odwotania)
uzasadnionym jest jednak rozstrzygniecie przez Sad o poniesionych przez strony kosztach

postepowania odwotawczego.

18




Y

Vi Jednoczes$nie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 198b ust. 2 ustawy

Pzp odpisy niniejszej skargi zostaty przestane przeciwnikom skargi oraz ich petnomocnikom.

W $wietle powyzszego niniejsza skarga jest konieczna i w petni uzasadniona.

jacek Sadowy

Spis zatgcznikdw:

1. potwierdzenia przestania odpisow skargi;
2. kopia uzasadnienia projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 25 lutego 2011 r.;
3. kopia stanowiska Rady Ministrbw wobec poselskiego projekiu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien

publicznych z dnia 19 stycznia 2011 r.;

4, kopia pytania prejudycjainego Krajowej lzby Odwotawczej z dnia18 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-465/11
Praxis et ABC Direct Contact)
/j 5. koeta wvroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO 707/12, KIO 729/12).
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