Warszawa, dnia 21 lipca 2016 r.
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siedzibg w Warszawie
ul. Zelazna 59A lok. 0026
00-848 Warszawa

Fax: (22) 119 95 73

e-mail: sekretariat@pzpb.com.pl

numer ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2016/S 123-
221108

ODWOLANIE
WOBEC NIEZGODNEIJ Z PRZEPISAMI CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO PODJETEJ W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Polski Zwiazek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”),
dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 - dalej: ,,PZP”), niniejszym wnosi
odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa ,Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy
realizacji zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa ulic: Niemierzyniskiej, Arkonskiej,



Spacerowej do al. Wojska Polskiego — etap Il — Przebudowa ul. Arkoriskiej (od petli
tramwajowej ,Las Arkoriski” do al. Wojska Polskiego)” (dalej: ,Postepowanie”) wobec
nastepujacych czynnosci Zamawiajgcego dokonanych niezgodnie z przepisami PZP oraz
przepisami dyrektyw Unii Europejskie;j:

dokonanie zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dla Postepowania
(dalej ,,SIWZ”), polegajacej na okresleniu w Rozdziale V pkt 3 ppkt 2 lit b) warunku
udziatu w postepowaniu dot. posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie
zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy), w sposob utrudniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz naruszajagcy zasade rownego traktowania
wykonawcoéw;

i zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

art. 22 ust. 5 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie warunku udziatu w
postepowaniu dot. posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie zweryfikowania
rzetelnosci wykonawcy) w sposob, ktéry jedna z podstaw wykluczenia wykonawcy
czyni okolicznos¢ w postaci zobowigzania wykonawcy do kary umownej,
niezaleznie od faktu czy zasadno$¢ zobowigzania do zaptaty takiej kary umownej
zostata stwierdzona przez niezwisty organ (sad lub sad polubowny) i niezaleznie
od faktu, czy kara taka zostata uiszczona w zwigzku z odpowiedzialnoscig
odszkodowawcza ponoszong przez wykonawce na zasadzie winy czy tez
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg ponoszong przez wykonawce na zasadzie
ryzyka;

art. 22 ust. 4 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie warunku udziatu w
postepowaniu dot. posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie zweryfikowania
rzetelnosci wykonawcy) w sposdb niejednoznaczny, tj., poprzez sformutowanie
otwartego katalogu okolicznosci traktowanych jako ustugi niewykonane lub
nienalezycie wykonane;

z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu dot.
posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie zweryfikowania rzetelnosci
wykonawcy) w sposdb sprzeczny z zasada réwnego traktowania wykonawcow tj,
poprzez wskazanie, iz podstawg wykluczenia z postepowania bedzie kara
umowna w kwocie opisanej wartoscig bezwzgledng nieodniesiong (jako procent)
do kwoty przychoddw osiggnietych przez wykonawcéw ze swiadczenia ustug
stanowigcych przedmiot zamdwienia;

art. 57 ust. 6 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE seria L 2014 r. Nr 94, s. 65 — dalej: ,Dyrektywa
2014/24/UE") w zw. z art. 57 ust. 4 lit c) i g) Dyrektywy 2014/24/UE poprzez
opisanie warunku wudzialtu w postepowaniu dot. posiadania wiedzy i
doswiadczenia (w zakresie zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy) w sposdb,
ktéry pozbawia wykonawcow prawa do skorzystania z instytucji self —cleaningu;



Majac na uwadze wyzej sformutowane zarzuty Odwotujgcy wnosi o:

(i)
oraz

(ii)

uwzglednienie odwotania w catosci,

nakazanie Zamawiajgcemu, aby dokonat zmiany w Rozdziale V pkt 3 ppkt 2 lit. b)
SIWZ (str. 7 SIWZ) oraz Sekcji 111.2.3 Ogtoszenia o zamdwieniu nadajgc im
brzmienie:

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

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

1) prawomocnym orzeczeniem sqdu powszechnego lub sqdu polubownego
stwierdzono obowigzek zapfaty przez wykonawce odszkodowania z
tytutu zawinionego przez wykonawce (lub przez podmioty, za ktore
ponosi odpowiedzialnosc¢) niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy w wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy brutto, a
jednoczesnie tgczna wysokos¢ zasqdzonych od wykonawcy odszkodowan
stanowita co najmniej 5% wartosci przychodu netto ze sprzedazy
obliczonego jako srednia z ostatnich trzech lat obrotowych,

2) prawomocnym orzeczeniem sqdu powszechnego lub sqdu polubownego
stwierdzono, ze wykonawca z winy wfasnej (lub podmiotow za ktdre
ponosi odpowiedzialnosc) nie wykonat zobowigzania.

Wykonawca, w stosunku do ktérego zaistnieje przypadek, o ktérym mowa
powyzZej zostanie wykluczony z postepowania, przy czym Zamawiajgcy przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu w kazdym przypadku dokona indywidulanej
oceny zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych ewentualne wykluczenie
wykonawcy, pod kqtem jego zdolnosci do wykonania zamdwienia w kontekscie
rzetelnosci zgodnie z postanowieniami art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE, tj. ze
wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to, Ze podjete przez niego Srodki sq
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia podstawy
wykluczenia.”

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

wykaze wszystkie umowy na usfugi zwigzane z petnieniem funkcji Inzyniera
Kontraktu lub inne réwnowazne przy realizacji robét budowlanych o wartosci
ustugi brutto réwnej lub wiekszej niz 500.000,00 zi, realizowane w okresie



(iii)

oraz

(iv)

ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), w ktorych:

1) naliczono w sposob zasadny (a) kare umowngq bqdz (b) odszkodowanie z
tytutu zawinionego przez wykonawce (lub przez podmioty, za ktdre
ponosi odpowiedzialnos¢) niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy w wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy brutto, a
jednoczesnie tqczna wysokos¢ naliczonych zasadnie kar umownych bqdz
odszkodowan stanowita co najmniej 5% wartosci przychodu netto ze
sprzedazy obliczonego jako srednia z ostatnich trzech lat obrotowych,

2) wykonawca z winy wifasnej (lub podmiotéw za ktére ponosi
odpowiedzialnosc) nie wykonaf zobowigzania.

Wykonawca, w stosunku do ktdrego zaistnieje przypadek, o ktérym mowa
powyzej zostanie wykluczony z postepowania, przy czym Zamawiajgcy przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu w kazdym przypadku dokona indywidulanej
oceny zaistnienia okolicznosci uzasadniajqcych ewentualne wykluczenie
wykonawcy, pod kqtem jego zdolnosci do wykonania zamdéwienia w kontekscie
rzetelnosci zgodnie z postanowieniami art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE, t|. ze
wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia podstawy
wykluczenia.”

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego zgodnie z rachunkiem, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Termin na wniesienie odwotania

Zmiana SIWZ zostata opublikowana na stronie internetowej zamawiajgcego w
dniu 13 lipca 2016 r. Wobec powyiszego, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt. 1 PZP
termin do wniesienia odwotania wynosi 10 dni od dnia publikacji i uptywa w dniu
23 lipca 2016 .

Naruszenie interesu w uzyskaniu zamodwienia

Odwotujacy, jako organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5
PZP, jest legitymowany formalnie do wniesienia odwotania na postanowienia
ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia. W
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przypadku odwotujgcego interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
poniesienie szkody lub mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy nie stanowig materialnoprawne;j
przestanki odwotania.

UZASADNIENIE

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

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

warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze wszystkie ustugi
realizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
zwiqzane z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu lub innej rownowazinej przy
realizacji robot budowlanych o wartosci ustugi brutto rownej lub wiekszej niz
500.000,00 z1, ale:

- niewykonane lub
- wykonane nienalezycie albo

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

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

Za ustugi niewykonane lub nienalezycie wykonane uznaje sie w szczegdlnosci
sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo
odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktore Wykonawca ponosi
odpowiedzialnosé, a takze, gdy Wykonawca zostaf zobowigzany do zapfaty kary
umownej lub innej formy odszkodowania z tytufu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy brutto.
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W sytuacji, gdy Wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w celu zweryfikowania
rzetelnosci zobowigzany jest ztoZy¢ stosowne oswiadczenie takie w zakresie
wszystkich ustug realizowanych przez podmioty trzecie, ktorych zakres zgodny jest
z pkt 3 ppkt 2 lit b siwz. Pkt 3 ppkt 2 lit b zdanie drugie stosuje sie odpowiednio.

Zamawiajgcy dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z uwzglednieniem
indywidualnego charakteru kazdego z naruszen i na podstawie okolicznosci
faktycznych zwigzanych z naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi
przez Wykonawcow. Tym samym ocena ta nie bedzie oparta na zasadach
spetnia/nie spetnia.

Jak stanowi SIWZ przedmiotowy warunek udzialu w postepowaniu zostat
ustanowiony celem dokonania weryfikacji rzetelnosci Wykonawcy. Zgodnie z
literalnym znaczeniem, ,rzetelny” to ,1. nalezycie wykonujgcy swojg prace,
solidnie wypetniajacy przyjete na siebie obowigzki; sumienny, solidny, godny
zaufania 2. wykonany w sposdb doktadny, nalezyty; porzadny, wtasciwy, solidny;
3. «zgodny z prawdga, nieudawany; prawdziwy, autentyczny” (za Stownikiem
Jezyka Polskiego). Przez ,rzetelnos¢” na gruncie zamdwien publicznych nalezy
zatem rozumie¢ w szczegdlnosci solidne i sumienne wywigzywanie sie przez
wykonawce z uprzednio zaciggnietych przez niego zobowigzan. Wymagany od
wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
podwyiszony miernik nalezytej starannosci jest zwigzany z zazwyczaj
profesjonalnym charakterem prowadzonej przez niego dziatalnosci i obejmuje
wywigzywanie sie z zaciggnietego zobowigzania zgodnie z jego trescig i zasadami
zwigzanymi z solidnoscig dziatan w ramach wykonywanej profesji.

Dokonaniu weryfikacji rzetelnosci wykonawcy, o ktérej mowa w postanowieniach
art. 22 ust. 5 PZP nie moze zatem stuzy¢ okolicznos¢ polegajgca na zobowigzaniu
wykonawcy do zaptaty kary umownej, Opisanie w powyziszy sposob warunku
udziatu w postepowaniu wskazuje bowiem, iz juz samo zdarzenie polegajgce na
zobowigzaniu przez wierzyciela (zamawiajgcego) swojego dtuznika (wykonawcy)
do zaptaty kary umownej bedzie wyznaczato podstawe faktyczng niespetnienia
warunku, a w konsekwencji prowadzito do wykluczenia wykonawcy z
Postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP. Przy tak
sformutowanym warunku udziatu w postepowaniu jednostronne stanowisko
danego zamawiajgcego (w tym takie Zamawiajacego prowadzacego
Postepowanie) w przedmiocie zobowigzania wykonawcy do zaptfaty kary
umownej bedzie skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z Postepowania
niezaleznie od faktu, czy roszczenie (materialnoprawne) o zaptate kar umownych
w Swietle prawa w ogodle powstato (!).

Z tego tez powodu zobowigzanie do zaptaty kar umownych w ogdle nie powinno
stanowi¢ podstawy faktycznej przy dokonywaniu weryfikacji rzetelnosci
wykonawcy w ramach warunku udziatu w postepowania dot. wiedzy i
doswiadczenia. Takie opisanie warunku powoduje, iz jedynie samo subiektywne
przekonanie danego zamawiajagcego (w tym Zamawiajgcego prowadzacego



Postepowanie) o zasadnosci kary umownej znajdujgce wyraz w zobowigzaniu
swojego wykonawcy (dfuznika) do zaptaty takiej kary bedzie decydowaé o
wykluczeniu wykonawcow. Takie dziatanie nie da sie pogodzi¢ ani z zasada
rownosci stron stosunku cywilnoprawnego, ani z zasadg prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 PZP).

Z zwigzku z powyzszym jedynie zobiektywizowane (tj. niezalezne od ktorejkolwiek
stron stosunku cywilnoprawnego) stwierdzenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wykonawcy moze stanowi¢ podstawe oceny rzetelnosci
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Z tego tez
powodu warunek udziatu w postepowaniu dot. wiedzy i doswiadczenia (w
zakresie weryfikacji rzetelnosci wykonawcy) powinien odnosi¢ sie do
odszkodowan zasadzonych od wykonawcdéw prawomocnym orzeczeniem sgdu
powszechnego lub sadu polubownego. Tylko tak dokonane stwierdzenie
obowigzku zaptaty odszkodowania nosi walor obiektywizmu i bezstronnosci i nie
uzaleznia oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu od swobodnego
uznania samego Zamawiajgcego. Ponadto stwierdzenie orzeczeniem sgdowym
obowigzku zaptaty odszkodowania powinno dotyczy¢ jedynie sytuacji, gdy
wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ kontraktowg za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania na zasadzie winy, o czym w dalsze]j czesci
odwotania.

Przedstawiony powyzej normatywny zakres rzetelnosci, o ktdorej mowa w art. 22
ust. 5 PZP, jako cechy wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia, jest
immanentnie zwigzany ze strong podmiotowa odpowiedzialnosci cywilnej, jaka
ponosi wykonawca z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania (z kontraktu). Strona podmiotowa odpowiedzialnosci wykonawcy,
czyli wina, jest drugim (obok szkody, jako strony przedmiotowej) elementem
sktadowym instytucji odpowiedzialnosci cywilnej. W tym kontekscie samo tylko
zobowigzanie do zaptaty kary umownej (jej naliczenie) nie jest znamieniem braku
rzetelnosci wykonawcy, gdyz kara umowna (zresztg rowniez jak odszkodowanie)
nie musi by¢ nastepstwem dziatania zawinionego przez wykonawce. Reguta
odpowiedzialnosci cywilnej jest wprawdzie ponoszenie odpowiedzialnosci na
zasadzie winy (art. 471 KC), jednakze na podstawie art. 473 § 1 KC dtuznik moze
przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy
ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

W swietle obowigzujgcego prawa moiliwe jest zatem umowne rozszerzenie
odpowiedzialnosci nawet do odpowiedzialnosci ponoszonej na zasadzie ryzyka, co
jednoznacznie potwierdza orzecznictwo sgdowe. Jak orzekt Sad Okregowy w
Jeleniej Gérze w wyroku z dnia 8 sierpnia 2015 r. (sygn. akt Il Ca 475/15) Za jak
najbardziej dopuszczalng nalezy uznaé¢ mozliwosé, ze odszkodowanie za
nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwacé wierzycielowi, jezeli
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie bedzie nastepstwem innych okolicznosci



10.

niz tylko zawinione zachowanie dfuzinika. Analogicznie orzekt Sad Apelacyjny w
Szczecinie w wyroku z dnia 25 marca 2015 r. (sygn. akt | ACa 847/14)
stwierdzajac, iz Co do zasady kara umowna nie nalezy sie wierzycielowi w sytuacji
braku istnienia po stronie dtuznika winy w wykonaniu zobowigzania, gdy jego
odpowiedzialnos¢ opiera sie na tej zasadzie. W razie uniezaleznienia
odpowiedzialnosci kontraktowej dfuznika od przestanki zawinienia (art. 473 § 1
k.c.) ten ptaci umowngq kare w razie zaistnienia zdarzenia prawnego, od ktorego
zalezy jego odpowiedzialnos¢. Zasadniczo wiec dfuinik odpowiada za
niezachowanie nalezytej starannosci chyba, ze co innego wynika z ustawy lub
czynnosci prawnej. Umowna modyfikacja odpowiedzialnosci na podstawie art.
473 k.c. jest moZliwa w kierunku zaostrzenia jak i ztagodzenia, w granicach
swobody umdw (art. 3531 k.c.). Rozszerzenie odpowiedzialnosci jest
nieograniczone, dfuznik moze odpowiadac na zasadzie ryzyka.

Sama zatem kara umowna nie moze by¢ znamieniem nierzetelnosci wykonawecy.
W zwigzku z art. 473 § 1 KC i mozliwoscia umownego rozszerzenia
odpowiedzialnosci kara umowna moze catkowicie sie oderwa¢ od winy
wykonawcy i by¢ przez niego zaptacong z uwagi na okolicznosci od niego
niezalezne, za ktére jednak przyjat odpowiedzialnos¢ umowna. Jak zauwazyt Sad
Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 20 maja 2014 r. (sygn. akt | ACa 1502/13)
Przepis art. 473 k.c. dopuszcza mozliwosé, ze odszkodowanie za nienalezyte
wykonanie umowy moze przystugiwac wierzycielowi, jezeli niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie bedzie nastepstwem innych okolicznosci niz tylko
zawinione zachowanie dtuznika. Nie ma tez Zadnych przeszkdd, aby strony
umowity sie, ze odszkodowanie to przybierze postac¢ kary umownej.

Z uwagi na powyisze uregulowania prawne weryfikacja rzetelnosci wykonawcy za
pomocga warunku udziatu w postepowaniu nie moze sie dokonywac tylko poprzez
weryfikacje faktu zobowigzania do zaptaty kary umownej. Koniecznym jest
zbadanie, czy kara taka zostata naliczona w zwigzku z odpowiedzialnoscia
wykonawcy ponoszong na zasadzie winy co moze znamionowac brak rzetelnosci,
czy tez na zasadzie ryzyka.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, iz takiemu opisywaniu spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, jak ma to miejsce w przypadku SIWZ i Ogloszenia
sprzeciwia sie orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
»1S” lub , Trybunat”) uksztattowane jeszcze pod rzadami dyrektywy 2004/18/WE z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE seria L Nr 134 z
30.4.2004, str. 114 - dalej: ,Dyrektywa 2004/18/WE”). Art. 45 tej dyrektywy
(zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”) zawiera kryteria
wykluczenia kandydata lub oferenta z postepowania. Art. 45 ust. 2 lit. d
Dyrektywy 2004/18/WE przewiduje, ze udziatu w zamdwieniu mozna wykluczyé
kazdego wykonawce, ktory jest winny powainego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajgce.
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Art. 45 ust. 2 lit. d Dyrektywy 2004/18/WE zostat transponowany do prawa
polskiego poprzez postanowienia art. 24 ust. 2a PZP. Przepis ten stanowi, iz
zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamodwienia wykonawce,
ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykazac za
pomocg dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat taka
mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamoéwieniu, w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajacy
nie wyklucza z postepowania o udzielenie zamodwienia wykonawcy, ktory
udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére
majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych
w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkow
zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Powyisze brzmienie art. 24 ust. 2a PZP zdeterminowat wyrok TS z dnia 13 grudnia
2012 r. w sprawie C-465/11 (Forposta SA, ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko
Poczcie Polskiej S.A.), ktéry ostatecznie wskazat, iz art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. d) Dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi on na
przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych, ze powaine
wykroczenie zawodowe, powodujgce automatyczne wykluczenie danego
wykonawcy z trwajgcego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ten
ponosi odpowiedzialnos$é, instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata
wczesniejszg umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo odstapita od
umowy w sprawie zamodwienia publicznego z danym wykonawcy, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w
okresie trzech lat przed wszczeciem postegpowania w toku, a wartosc
niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. W
wyroku tym TS stwierdzit jednoznacznie, ie Jednak pojecie 'powainego
wykroczenia' nalezy rozumie¢ w ten sposob, Ze odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidfowe,
niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze
ewentualnie wykazac niisze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie
jest automatycznie rownowaine z powainym wykroczeniem. Tym samym
Zamawiajagcy w niniejszym postepowaniu nie moze automatycznie utozsamiac
jakiejkolwiek kary umownej z przejawem braku rzetelnosci wykonawcy i
sankcjonowac wykonawcy wykluczeniem z postepowania.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz automatyczne wykluczenie wykonawcy z
postepowania w przypadku stwierdzenia przypadku naliczenia mu kary umownej
sprzeciwia sie ugruntowanemu orzecznictwu TS. Zgodnie z orzecznictwem
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Trybunatu (wyrok TS z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki?,
wyrok TS z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni i Consorzio
Stabile Edili,?) Dyrektywa 2004/18/WE nie zabrania panstwom cztonkowskim
wprowadzenia innych podstaw wykluczenia niz podstawy okreslone w art. 45 ust.
2 dyrektywy, ktdre nie sg oparte na obiektywnych wzgledach dotyczacych cech
zawodowych przedsiebiorcow, o ile srodki te sg proporcjonalne do zamierzonego
celu. Jednakze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (wyrok TS z dnia 3 marca 2005
r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom,3; a takze wyrok TS z dnia
15 maja 2008 r. w sprawach potaczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP i Santorso,?)
prawo Unii sprzeciwia sie uregulowaniom krajowym przewidujagcym
automatyczne wykluczanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
automatyczne odrzucanie ofert lub stosowanie srodkéw nieproporcjonalnych do
zatozonego celu.

Zatem zgodnie z orzecznictwem TS dziatanie, ktére moze dyskwalifikowac
wykonawcow z ubiegania sie o zamowienia musi byé przede wszystkim
powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych wigzacym sie z przypisaniem
winy wykonawcy. Prawodawca polski doprecyzowat, ze ww. zachowaniem jest w
szczegolnosci sytuacja, gdy wykonawca, w wyniku zamierzonego dziatania lub
razacego niedbalstwa, nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamodwienie. Przez
pojecie ,zamierzonego dziatania” rozumie¢ nalezy dziatanie podmiotu, ktéremu w
zakresie tego dziatania moina przypisa¢ wine umysing. Natomiast pojecie
.razgcego niedbalstwa” oznacza dziatania obarczone wing nieumysing, tj.
zachowania wykonawcy, ktéry realizujgc zaméwienia w sposéb raigcy nie
dochowuje starannosci, jakiej mozna od niego oczekiwac jako profesjonalisty.

Dodatkowo, dla wykluczenia nie jest wystarczajgce zaistnienie jakiegokolwiek
wykroczenia zawodowego, a wykroczenia powaznego. Natomiast za powaine
mozna uznac jedynie takie naruszenie, ktore odnosi sie zwykle do zachowania
danego wykonawcy wykazujagcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne
lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazaé
nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
rownowaine z powainym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia
"powainego wykroczenia" wymaga, co do zasady, przeprowadzenia konkretnej i
zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy. Jednoczesnie dziatanie
wykonawcy mozna byloby oceni¢ jako raigco niedbate wtedy, gdy stopien
nagannosci postepowania drastycznie odbiegatby od modelu wtasciwego w

! Opubl. w: Zb. Orz. s. 1-9999
2 Opubl. w: Zb. Orz. s. I-12169
3 Opubl. w: Zb. Orz. s. I-1559

‘Opubl. w: Zb. Orz. s, I-3565



14.

15.

danych warunkach zachowania sie wykonawcy (wyrok KIO z dnia 11 maja 2015 r.
sygn. akt KIO 885/15).

Tymczasem z brzmienia kwestionowanych postanowien zmiany SIWZ nalezy
wnosié, iz zostanie wykluczony wykonawca, z ktérym zamawiajacy rozwigzat albo
ktéremu wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za
ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, a takie wykonawca ktory zostat
zobowigzany do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w tacznej wysokosci co
najmniej 10% wartosci umowy brutto.. W Swietle przytoczonego zapisu nie
podlega zatem badaniu, w toku sprawdzenia oferty, czy wykonawca obcigzony
karg umowng lub inng forma odszkodowania za takie obcigzenie ponosi
odpowiedzialnos¢ ani tez czy odpowiedzialnosé z tytutu kary umownej lub innej
formy odszkodowania jest efektem powainego naruszenia obowigzkéw
zawodowych. Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajacy nie uksztaftowat w
zmianie SIWZ zadnych zapisow, ktére umozliwityby mu weryfikacje ioceng
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci idoswiadczenia wykonawcow w swietle
wszystkich dodatkowych informacji i wyjasnien o zadaniach niewykonanych badz
wykonanych niezazycie. Wykonawcy bowiem nie zostali zobligowani do podania
przyczyn, ktore doprowadzity do niewykonania lub nienalezytego wykonania
danej ustugi. Nalezy uzna¢, iz Zamawiajacy zaniechat tym samym kompleksowej
oceny sytuacji wykonawcy, co w konsekwencji nie pozwala na zgodne z prawem
sformutowanie wniosku o wykluczeniu (badzZ nie) wykonawcy z postepowania. W
kontekscie obecnie obowigzujagcego zapisu SIWZ Zamawiajacy bedzie
podejmowat decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania nie biorgc pod
uwage oceny wykroczen zawodowych pod katem niewywigzywania sie
wykonawcy z dotychczasowych zobowigzan w takim stopniu, ktéry podwaza
zdolnosé wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

Z wyzej przedstawionej argumentacji w sposob jednoznaczny wynika, iz ustalenie
sposobu oceny warunku udziatu, ktéry automatycznie pozwala Zamawiajgcemu
na wykluczenie wykonawcy, tj. bez mozliwosci dokonania oceny tego, czy kara
umowna czy inna forma odszkodowania zostata naliczona zasadnie, w
szczegblnosci bez orzeczenia wiasciwego sadu, jak rowniez bez odniesienia
wysokosci tej kary umownej do catej dziatalnosci wykonawcy tj. wszystkich
zrealizowanych przez niego umoéw, a tylko w odniesieniu do danej umowy jest
niedopuszczalny zaréwno w sSwietle przepiséw PZP jak i prawa unijnego. Tylko
przestanka ustawowa stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2a PZP, nie za$ inna,
wykreowana samodzielnie przez zamawiajgcego w szczegdlnosci poprzez
modyfikacje przestanki ustawowej (wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r. sygn. akt KIO
142/15).
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ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPISANIE WARUNKU UDZIAtU W POSTEPOWANIU DOT.
POSIADANIA WIEDZY | DOSWIADCZENIA (W ZAKRESIE ZWERYFIKOWANIA RZETELNOSCI WYKONAWCY) W
SPOSOB SPRZECZNY Z ZASADA ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW TJ. POPRZEZ WSKAZANIE, 12
PODSTAWA WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA BEDZIE KARA UMOWNA W KWOCIE OPISANE] WARTOSCIA
BEZWZGLEDNA NIEODNIESIONA (JAKO PROCENT) DO KWOTY PRZYCHODOW OSIAGNIETYCH PRZEZ
WYKONAWCOW ZE SWIADCZENIA UStUG STANOWIACYCH PRZEDMIOT ZAMOWIENIA.

16.

17.

18.

19.

W modyfikacji SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz za ustugi lub nienalezycie wykonane
uznaje sie w szczegolnosci sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktére
Wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, a takze, gdy Wykonawca zostat
zobowiqzany do zapfaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu
niewykonania Ilub nienalezytego wykonania umowy w fqcznej wysokosci co
najmniej 10% wartosci umowy brutto.

Taki sposéb opisania spetnienia warunku jest dyskryminujgcy dla wykonawcéw
wiekszych prowadzacych dziatalno$¢ na wiekszg skale. Wskazanie, ze podstawg
wykluczenia z postepowania bedzie kara umowna w kwocie opisanej wartoscia
bezwzgledng nieodniesiong (jako procent) do kwoty przychodow osiggnietych
przez wykonawcow ze sSwiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamoéwienia
powoduje catkowite wypaczenie celu tak sformutowanego warunku, czyli badania
rzetelnosci wykonawcy. W przypadku wykonawcow prowadzgcych dziatalnosé na
wiekszg skale naliczenie kary umownej moze stanowi¢ niewielki procent (lub
nawet promil) ich aktywnosci, zas ta sama kara umowna wyrazona kwotowo, w
przypadku wykonawcodw mniejszych moze oznaczac, iz s po prostu nierzetelni.

Przyktadowo, wykonawca ktéremu naliczono kary umowne na kwote 10.000 PLN
w okresie 3 lata, ktdry zrealizowat w tym czasie ustugi na kwote 100.000.000 PLN
dopuscit sie nienalezytego wykonania zamowienia na 1% wartosci swoich ustug.
Wykonawca, ktéry w tym samym czasie wykonat zamdwienia jedynie na 100.000
PLN nie zrealizowat nalezycie 10% swoich ustug.

Ponadto tak opisany warunek udziatu w postepowaniu powoduje, iz nawet
jednorazowe naliczenie kary umownej jest wystarczajagce do wykluczenia
wykonawcy z postepowania chociazby w badanym okresie wzorowo wykonat
kilkanascie czy tez kilkadziesigt innych zamdwien. Trudno jednorazowy przypadek
»Zobowigzania do zaptaty kary umownej lub innej formy odszkodowania” uznaé
za okolicznos¢ przesadzajaca o tym, ze dany wykonawca jest wykonawca
nierzetelnym bez odniesienia sie do skali dziatalnosci tego wykonawcy i
doniostosci takiego przypadku ocenianej z punktu widzenia catoksztaftu ustug
wykonywanych przez tego wykonawce.
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ZARZUT NARUSZENIA ART. 22 UST. 4 PZP W ZW. Z ART. 7 UST. 1 PZP POPRZEZ OPISANIE WARUNKU
UDZIAtU W POSTEPOWANIU DOT. POSIADANIA WIEDZY | DOSWIADCZENIA (W ZAKRESIE ZWERYFIKOWANIA
RZETELNOSCI WYKONAWCY) W SPOSOB NIEJEDNOZNACZNY, TJ, POPRZEZ SFORMULOWANIE OTWARTEGO
KATALOGU OKOLICZNOSCI TRAKTOWANYCH JAKO UStUGI NIEWYKONANE LUB NIENALEZYCIE WYKONANE

20.

21.

22.

23.

Zamawiajacy powinien okresli¢ warunki udzialu w postepowaniu w sposob
jednoznaczny, obiektywny i niebudzacy watpliwosci, a ocena kwalifikacji
wykonawcow powinna by¢ oparta na jasnych i przejrzystych przestankach, jakimi
kierowat sie bedzie zamawiajacy. Rolg zamawiajgcego jest konkretyzacja i
sprecyzowanie warunkow udzialu w postepowaniu, w sposéb ktéry z jednej
strony nie utrudnia uczciwej konkurencji, a z drugiej daje wykonawcom pewnos¢,
co do jednoznacznej ich interpretacji podczas oceny spetniania warunkow

Odszkodowanie moze przyjmowacé wielorakie formy rekompensaty ponoszonej
przez wierzyciela, a w opisie warunku udziatu brak jest definicji odszkodowania.
Bioragc pod uwage powyisze nalezy uznaé, iz okredlenie ,inne formy
odszkodowania” jest uzyte na tyle nieprecyzyjnie, iz nie ma mozliwosci ustali¢ o
jaka doktadnie odpowiedzialno$¢ chodzi. Przyjecie w tym wzgledzie definicji z KC.
powodowatoby znaczne rozszerzenie katalogu form  odszkodowania
przywotanych w SIWZ i Ogtoszeniu, a tym samym katalogu podstaw do
wykluczenia wykonawcy w sposéb pozostajagcy w sprzecznosci zaréwno z
przepisami PZP jak i Dyrektywy 2014/25/UE.

Sprzeczne 1z zasada prowadzenia postepowania w sposob gwarantujgcy
zachowanie uczciwej konkurencji jest takze nadanie w zaskarzanej zmianie SIWZ
takiej tresci warunku, ktdére wyznacza otwarty katalog zdarzeri (okolicznosci)
ktére Zamawiajacy bedzie traktowat jako ustugi niewykonane lub nienalezycie
wykonane. Zamawiajagcy wskazat bowiem, ze za takie ustugi ,uznaje sie w
szczegdlnosci sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy rozwiqzaf albo wypowiedziat
umowe albo odstgpif od umowy z powodu okolicznosci, za ktére Wykonawca
ponosi odpowiedzialnosc, a takze, gdy Wykonawca zostaf zobowigzany do zaptaty
kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytufu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w fgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci
umowy brutto.”. W zwigzku z takg trescig warunku udziatu w postepowaniu
zachodzi niepewnosc jakie jeszcze zdarzenia Zamawiajacy uzna za tego rodzaju
przypadki, co godzi w prawa wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

Nalezy z catg moca podkresli¢, ze orzecznictwo KIO sformutowato i podtrzymuje
poglad o koniecznosci jednoznacznego opisania warunku udziatu w
postepowaniu. Jak orzekta to KIO w wyroku z dnia 2 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO
2895/13) Warunki szczegéfowe (opis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu) muszq by¢ - ze wzgledu na sankcje w postaci wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, prowadzqcq do przekreslenia szans
wykonawcy na uzyskanie zamowienia — jednoznaczne. Analogicznie, w wyroku z
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dnia 2 paidziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2223/13) KIO zwrdcita uwage, ze Opis
warunku udziatu w postepowaniu musi by¢ jednoznaczny, nie moze powodowac
swobody przy jego interpretacji, co zachwiafoby zasadq uczciwej konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Im precyzyjniej jest opisany
warunek udziatu w postepowaniu, tym mniej wqtpliwosci moze wystqpic przy
ocenie spetniania tego warunku. Wreszcie, w wyroku z dnia 23 sierpnia 2012 r.
(sygn. akt KIO 1711/12), KIO stwierdzita, ze Opis sposobu dokonania oceny
spefnienia warunkow musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty jakimi ma wykazac sie
wykonawca, aby wypetnic¢ trescig wymagania Zamawiajgcego musza byc
konkretnie okreslone i wskazane.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 57 UST. 6 W ZW. Z ART. 57 UST. 4 uT C) | G) DYREKTYWY PARLAMENTU
EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE z DNIA 26 LUTEGO 2014 R. W SPRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH,
UCHYLAJACEJ DYREKTYWE 2004/18/WE (Dz. URz. UE SERIA L 2014 R. NR 94, S. 65), POPRZEZ OPISANIE
WARUNKU UDZIAEU W POSTEPOWANIU DOT. POSIADANIA WIEDZY | DOSWIADCZENIA (W ZAKRESIE
ZWERYFIKOWANIA RZETELNOSCI WYKONAWCY) W SPOSOB, KTORY POZBAWIA WYKONAWCOW PRAWA DO
SKORZYSTANIA Z INSTYTUCJI SELF —CLEANINGU.

24,

25,

26.

Celem wyczerpania krytyki zaskarzanych czynnosci Zamawiajgcego trzeba
wreszcie zwroci¢ uwage, iz kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu
narusza normy prawa Unii Europejskiej, tj. art. 57 ust. 6 w zw. z art. 57 ust. 4 lit ¢)
i g) Dyrektywy 2014/24/UE. Odwotujacy wskazuje, iz zaskarzany warunek udziatu
w postepowaniu zostat skonstruowany przez Zamawiajgcego w sposéb
prowadzacy do obejscia wskazanych powyzej przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE.
Skutek prawny zaskarzanych postanowienn SIWZ i Ogfoszenia w postaci obejscia
prawa UE przejawia sie w tym, ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek
udzialu w postepowaniu powoduje, iz bezprzedmiotowe i niemozliwe do
zastosowania stajg sie postanowienia art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE.

Zgodnie z trescig zaskarzanego warunku udziatu w postepowaniu Wykonawca, w
stosunku do ktérego Zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe albo
odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, a takie, gdy Wykonawca zostat zobowigzany do zaptaty kary
umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w tacznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy brutto
zostanie wykluczony z postepowania. W wymiarze formalnoprawnym podstawa
prawng takiego wykluczenia wykonawcy z postepowania bedzie przepis art. 24
ust. 2 pkt 4 PZP, ktory stanowi o wykluczeniu z postepowania wykonawcow,
ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Tak skonstruowany warunek powoduje jednakze, iz bezprzedmiotowe stajg sie
uprawnienia wykonawcow opisane w Dyrektywie 2014/24/UE. Zgodnie z 57 ust. 4
tej dyrektywy instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane
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28.

przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy jezeli (a) instytucja zamawiajgca
moze wykaza¢ za pomocy stosownych s$rodkéw, ze wykonawca jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, ktore podaje w watpliwos¢ jego uczciwosé
(art. 57 ust. 4 lit c Dyrektywy 2014/24/UE) badz (b) jezeli wykonawca wykazywat
znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spefnieniu istotnego wymogu w
ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w sprawie
koncesji, ktore doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej
umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji (art. 57 ust. 4 lit g
Dyrektywy 2014/24/UE). Obie wskazane przestanki, pomijajgc rdinice
semantyczne pomiedzy PZP, a Dyrektywa 2014/24/UE, odnoszg sie do
przypadkdw nienalezytego wykonywania zamdwien przez wykonawcdw, a zatem
swoim zakresem przedmiotowym pokrywajq sie z warunkiem udziatlu w
postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie.

W przypadku jednakie podstaw wykluczenia wskazanych w art. 57 ust. 4
Dyrektywy 2014/24/UE, prawo unijne gwarantuje wykonawcom uprawnienie do
skorzystania z instytucji tzw. self-cleaningu (samooczyszczenia) uregulowanej w
art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE. Jak stanowi przywotany przepis kazdy
wykonaweca znajdujacy sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1i 4, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki s3 wystarczajace do
wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy
wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany
wykonaweca nie zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia. W
tym celu wykonawca musi udowodnié, ze zrekompensowat wszelkie szkody
spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich
rekompensaty, wyczerpujagco wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie
wspotpracujgc z organami sledczymi, i podjat konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére s odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu. Srodki podjete przez
wykonawcow sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych okolicznosci
przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli srodki zostang uznane za niewystarczajace,
wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.

Self-cleaning jest prawem wykonawcy zagwarantowanym Dyrektywa 2014/24/UE
i prawo krajowe zharmonizowane z prawem UE powinno uwzglednia¢ tg
instytucje. Z tego tez powodu jako sprzeczne z Dyrektywa 2014/24/UE uznawac
nalezy dziatania zamawiajacych, ktore wykorzystujac instytucje warunkow udziatu
w  postepowaniu  pozbawiaja wykonawcdéw  uprawnienia  przyznane
postanowieniami art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE. W przedmiotowym
przypadku wykonawca, z ktorym zamawiajgcy rozwigzat albo ktéremu
wypowiedziat umowe albo odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, a takie wykonawca ktéry zostat
zobowiazany do zapfaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w tgcznej wysokosci co
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30.

najmniej 10% wartosci umowy brutto, zostanie wykluczony z postepowania.
Ocena tego wymagania dokonywana przez Zamawiajgcego bedzie jednakie
sprowadzac sie do weryfikacji wykazu ustug, a Zamawiajacy nie przewiduje w
SIWZ, ani tez w Ogtoszeniu procedury z art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE.

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

W sprawie o sygnaturze C-236/92 (Comitatodi Coordinamentoper la DifesaDella
Cava v Regione Lombardia), TS wskazat, ze: ,jezeli przepisy dyrektywy wydajq sie
byc¢ odnosnie ich tresci bezwarunkowe i wystarczajqco precyzyjne jednostka moze
polega¢ na tresci takich przepisow wzgledem Panstwa, gdy Panstwo to nie
wprowadzito takich przepisow do prawa wewnetrznego w terminie
przewidzianym w dyrektywie lub tez wprowadzito dyrektywe nieprawidtowo”.
Zblizone stanowisko wyrazone zostato przez TS w wyroku C-148/78 (Publico
Ministerio vs. Ratti), w ktorym TS orzekt, iz ,Paristwo czfonkowskie nie moze
oskarzac za czynnosc¢ bezprawnqg wg wfasnego prawa, jesli charakter czynnosci
zostat zmieniony na skutek dyrektywy, ktora weszta w Zycie przed dokonaniem
czynnosci, a prawo wewnetrzne nie zostato zmienione w duchu dyrektywy. {(...)
Ponadto, w przypadku, gdy norma dyrektywy jest sformutowana wyraznie i nie
zalezy od krajowych przepisow wykonawczych wodwczas wywiera skutek
bezposredni nawet, gdy nie zostata inkorporowana do prawa krajowego.”.

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

> Wyrok z dnia 19 stycznia 1982 r. w sprawie 8/81 Becker (Rec. str. 53, pkt 25), wyrok z
dnia 10 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-141/00 Kiigler, (Rec. str. I-6833, pkt 51) oraz wyrok
z dnia 20 maja 2003 r. w sprawach potaczonych C-465/00, C-138/01 i C-139/01
Osterreichischer Rundfunk i in. (Rec. str. I-4989, pkt 98).
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31.

uprawnienia w zakresie procedury self-cleaningu, co oznacza, iz mogg sie oni
powotywac na dyrektywe wprost.

Zamawiajgcy wprawdzie w tresci zaskarzanej zmiany SIWZ wskazat, ze ,(...)
dokona oceny rzetelnosci Wykonawcy z uwzglednieniem indywidualnego
charakteru kazdego z naruszen | na podstawie okolicznosci faktycznych
zwigzanych z naruszeniem, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez
Wykonawcow. Tym samym ocena ta nie bedzie oparta na zasadach spefnia/nie
spetnia.”, jednakze zapis ten nie oddaje istoty uprawnienia wykonawcdow do self-
cleaningu wynikajacej z postanowien art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE.

Z zapisu tego wynika bowiem, iz Zamawiajacy bedzie dokonywaé weryfikacji
podstaw wykluczenia w oparciu o informacje przekazane przez wykonawcow w
celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Tymczasem Dyrektywa
2014/24/UE gwarantuje wykonawcom prawo do ztozenia dodatkowych wyjasnien
i dowodow, niezaleznie od informacji przekazanych pierwotnie zamawiajgcemu.
Jak stanowi motyw 102 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE Nalezy jednak
uwzgledni¢ mozliwos¢ przyjecia przez wykonawcow srodkow dostosowawczych
majgcych na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub naruszen oraz
skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwego zachowania. Srodki
takie mogg w szczegdlnosci obejmowac dziatania personalne i organizacyjne,
takie jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami Iub organizacjami
odpowiedzialnymi za niewfasciwe zachowania, odpowiednie srodki stuzqce
reorganizacji personelu, wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli,
utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujgcego przestrzeganie
i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. W przypadku
gdy dziatania te oferujq wystarczajgce gwarancje, dany wykonawca nie powinien
byc juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgledow. Wykonawcy powinni
mie¢ mozliwos¢ zwracania sie o zbadanie srodkéw dostosowawczych podjetych
w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie zamdwienia.
Z kolei przepis art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE réwnie jednoznacznie
przewiduje, ze kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji, o ktorych
mowa w art. 57 ust. 1i 4, moze przedstawi¢ dowody na to, Ze podjete przez niego
srodki s3 wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia
odpowiedniej podstawy wykluczenia.

Uprawnienie to powinno by¢ zatem wyrazone w SIWZ, a Zamawiajgcy winien
jednoznacznie okresli¢ w tresci SIWZ, ze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
w kazdym przypadku dokona indywidulanej oceny zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych ewentualne wykluczenie wykonawcy, pod katem jego zdolnosci
do wykonania zamdwienia w kontekscie rzetelnosci zgodnie z postanowieniami
art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE, tj. ze wykonawca moze przedstawi¢ dowody
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na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajagce do wykazania jego
rzetelnosci pomimo istnienia podstawy wykluczenia.

32. Majac powyisze na uwadze Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:
- wypis z KRS,
- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

- dowdd przekazania Zamawiajgcemu kopii odwofania.
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CENTRALNA INFORMACIJA KRAJOWEGO REJESTRU SADOWEGO
KRAJOWY REJESTR SADOWY

Stan na dzien 20.07.2016 godz. 13:09:48
Numer KRS: 0000224113

Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu

Z REJESTRU STOWARZYSZEN, INNYCH ORGANIZACII SPOLECZNYCH I ZAWODOWYCH,
FUNDACJI ORAZ SAMODZIELNYCH PUBLICZNYCH ZAKEADOW OPIEKI ZDROWOTNEJ

PODMIOT WPISANY TAKZE DO REJESTRU PRZEDSIEBIORCOW

Data rejestracji w Krajowym Rejestrze Sadowym 27.12.2004

Ostatni wpis | Numer wpisu 14 Data dokonania wpisu 07.12.2015

Sygnatura akt WA.XII NS-REJ.KRS/45482/15/173/NIP

Oznaczeniesagdu  |e=e-

Dziat 1

Rubryka 1 - Dane podmiotu

1.0znaczenie rodzaju organizacji ZWIAZEK PRACODAWCOW
2.Numer REGON/NIP REGON: 015796734, NIP: 5262786889
3.Nazwa POLSKI ZWIAZEK PRACODAWCOW BUDOWNICTWA

4.Dane o wczedniejszej rejestracji emeen

5.Czy podmiot posiada status organizacji -—-
pozytku publicznego?

Rubryka 2 - Siedziba i adres podmiotu

1.Siedziba kraj POLSKA, woj. MAZOWIECKIE, powiat M.ST. WARSZAWA, gmina M.ST. WARSZAWA, miejsc.,
WARSZAWA
2.Adres ul. ZELAZNA, nr 59A, lok. 0026, miejsc. WARSZAWA, kod 00-848, poczta WARSZAWA, kraj POLSKA

3.Adres poczty elektronicznej |-

4.Adres strony internetowej R

Rubryka 3 - Jednostki terenowe lub oddziaty

Brak wpisow

Rubryka 4 - Informacje o statucie

1.Informacja o sporzadzeniu lub zmianie 1 22 PAZDZIERNIKA 2004R. - STATUT POLSKIEGO ZWIAZKU PRACODAWCOW BUDOWNICTWA
statutu UCHWALONY I PRZYJETY ZOSTAL NA POLACZENIOWYM (ZALOZYCIELSKIM) ZGROMADZENIU
CZ:ONKOW POLSKIEGO ZWIAZKU PRACODAWCGOW BUDOWNICTWA Z KRAJOWYM ZWIAZKIEM
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PRACODAWCOW BUDOWNICTWA.

2 29.11.2011 R.

ZMIENIONO: ART. 1; ART. 4: ART. 5 PKT A, C, E; ART. 6 PKT B, E, G, H; ART. 7; ART. 8 UST.
1; ART. 9 PKT 4; ART. 10 UST. 2 PKT C; ART. 10 UST. 3 PKT C; ART. 11 UST 11 2; ART 14
UST. 1 PKT B.E, F, G, H; ART. 16; ART. 17 UST. 2; ART. 18; ART, 19,20, 21,22,23; ART. 24 UST
3; ART. 28 UST 2; ART 30 UST 112, TYTUL CZESCI V; ART 32 UST. 4; AIT 34

DODANO: ART. 6 PKT I; ART. 10 UST. 3 PKT D; ART. 17 UST. 2A; ART. 23 A, B, C, D;
USUNIETO: ART. 11 UST.3

Rubryka 5

1.Czas, na jaki zostala utworzona
organizacja

NIEOZNACZONY

Rubryka 6 - Sposob powstania podmiotu

1.0kreslenie okolicznosci powstania

POLACZENIE

2.0pis sposobu powstania podmiotu

A. UCHWAEA POLSKIEGO ZWIAZKU PRACODAWCOW BUDOWNICTWA O POLACZENIU Z KRAJOWYM
ZWIAZKIEM PRACODAWCOW BUDOWNICTWA Z DNIA 22.10.2004R. - UCHWAEA NR 2;

B. UCHWALA KRAJOWEGO ZWIAZKU PRACODAWCOW BUDOWNICTWA O POLACZENIU Z POLSKIM
ZWIAZKIEM PRACODAWCOW BUDOWNICTWA Z DNIA 22.10.2004R. - UCHWALA NR 2;

C. ZGROMADZENIE POEACZENIOWE (ZAtOZYCIELSKIE) CZEONKOW POLSKIEGO ZWIAZKU
PRACODAWCOW BUDOWNICTWA Z KRAJOWYM ZWIAZKIEM PRACODAWCOW BUDOWNICTWA Z
DNIA 22.10.2004R. - UCHWALA NR 4 T UCHWALA NR 5;

3.Numer i data decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw o
zgodzie na dokonanie koncentragji

Podrubryka 1
Podmioty, z ktdrych powstata organizacja

1 [LNazwa POLSKI ZWIAZEK PRACODAWCOW BUDOWNICTWA
2.Nazwa rejestru, w ktorym podmiot  |KRAJOWY REJESTR SADOWY
byt zarejestrowany
3.Numer w rejestrze 0000215133
4.Nazwa sadu prowadzacego rejestr EEEEELE
5.Numer REGON 015796734
6.Numer NIP e
2 1.Nazwa KRAJOWY ZWIAZEK PRACODAWCOW BUDOWNICTWA
2.Nazwa rejestru, w ktorym podmiot  |KRAJOWY REJESTR SADOWY
byt zarejestrowany
3.Numer w rejestrze 0000180085
4,Nazwa sadu prowadzgcego rejestr itk
5.Numer REGON 010152140

6.Numer NIP

Rubryka 7 - Komitet zatozycielski

Brak wpisow
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Rubryka 8 - Organ sprawujacy nadzor

Brak wpisow

Dziat 2

Rubryka 1 - Organ uprawniony do reprezentacji podmiotu

1.Nazwa organu uprawnionego do
reprezentowania podmiotu

ZARZAD ZWIAZKU

2.Sposdb reprezentacji podmiotu

DO ZACIAGANIA ZOBOWIAZAN MAJATKOWYCH ORAZ SKEADANIA OSWIADCZEN WOLI W IMIENIU
ZWIAZKU UPOWAZNIENI SA: PREZES ZARZADU DZIAtAJACY SAMODZIELNIE ALBO DWOCH
CZLONKOW ZARZADU LACZNIE. DO ZACIAGANIA ZOBOWIAZAN MAJATKOWYCH W WYSOKOSCI
PRZEKRACZAJACE] 200 TYS. ZLOTYCH KONIECZNE JEST UZYSKANIE UPRZEDNIE] ZGODY RADY
ZWIAZKU.

Podrubryka 1
Dane osob wchodzacych w skiad organu

1 1.Nazwisko / Nazwa lub firma STYLINSKI
2.Imiona JAN
3.Numer PESEL/REGON 78092900511
4.Numer KRS i
5.Funkcja w organie reprezentujgcym |PREZES ZARZADU
2 1.Nazwisko / Nazwa lub firma BALDYS
2.Imiona RAFAL SEBASTIAN
3.Numer PESEL/REGON 73011602312
4.Numer KRS kot

5.Funkcja w organie reprezentujgcym

WICEPREZES ZARZADU

Rubryka 2 - Organ nadzoru

1 1.Nazwa organu KOMISJA REWIZYINA
Podrubryka 1
Dane o0sob wchodzacych w skfad organu
i 1.Nazwisko / Nazwa lub firma WOSIK
2.Imiona ANDRZEJ STANIStAW
3.Numer PESEL/REGON 55031805492
2 1.Nazwisko / Nazwa lub firma KONWINSKI
2.Imiona JAN
3.Numer PESEL/REGON 45050402679
3 1.Nazwisko / Nazwa lub firma GRZYBCZAK
2.Imiona MARIAN
3.Numer PESEL/REGON 43041802275
4 1.Nazwisko / Nazwa lub firma SOBIERA]
2.Imiona JANUSZ
3.Numer PESEL/REGON 55012707739
5 1.Nazwisko / Nazwa lub firma SKOWRONSKI
2.Imiona DARIUSZ
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3.Numer PESEL/REGON

55120102394

Rubryka 3

Brak wpisow

Dziat 3

Rubryka 1 - Nie dotyczy

Brak wpisow

Rubryka 2 - Nie dotyczy

Rodzaj dokumentu Nr kolejny w | Data ztozenia Za okres od do

polu
1.Wzmianka o ziozeniu 1 28.01.2013 01.09.2004-31.12.2004
;Z‘::se::esg‘lmw°2da“ia 2 28.01.2013 01.01.2005-31.12.2005

3 28.01.2013 01.01.2006-31.12.2006

4 28.01.2013 01.01.2007-31.12.2007

5 28.01.2013 01.01.2008-31.12.2008

6 28.01.2013 01.01.2009-31.12.2009

7 28.01.2013 01.01.2010-31.12.2010

8 28.01.2013 01.01.2011-31.12.2011

9 19,04,2013 01.01.2012-31.12.2012

10 03.04.2014 0D 01.01.2013 DO 31.12.2013

11 17.07.2015 0D 01.01.2014 DO 31.12.2014
3.Wzmianka o zfozeniu uchwaty |1 s 01.09.2004-31.12.2004
g;ﬁﬁ!ﬁ:ﬁ:;:ozdama 2 R 01.01.2005-31.12,2005
finansowego 3 ek 01.01.2006-31.12.2006

4 Fakk 01.01.2007-31.12.2007

5. FRHEK 01.01.2008-31.12.2008

6 kK 01.01.2009-31.12.2009

7 Hokokokok 01.01.2010-31.12.2010

8 HRARK 01.01.2011-31.12.2011

9 ok 01.01.2012-31.12.2012

10 a— OD 01.01.2013 DO 31.12.2013

11 FEER 0D 01.01.2014 DO 31.12.2014

Rubryka 3 - Cel dziatania organizagji

1.Cel dziatania 1. OCHRONA PRAW I REPREZENTOWANIE INTERESOW CZLONKOW WOBEC ZAWODOWYCH

PRACOWNIKOW, ORGANOW WEADZY I ADMINISTRACII PANSTWOWE], ORGANOW ADMINISTRACII
SAMORZADU TERYTORIALNEGO ORAZ KRAJOWYCH, ZAGRANICZNYCH I MIEDZYNARODOWYCH
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ORGANIZACII GOSPODARCZYCH, ZWIAZKOW ZAWODOWYCH, SAMORZADOWYCH LUB INNYCH TEGO
RODZAJU ORGANIZACII O ZBLIZONYM DO ZWIAZKU PRZEDMIOCIE DZIALANIA;

2. ORGANIZOWANIE POMOCY CZLONKOM ZWIAZKU W ROZPATRYWANIU PROBLEMOW
EKONOMICZNYCH, ORGANIZACYINYCH I PRAWNYCH ZWIAZANYCH Z PODEJMOWANIEM PRZEZ NICH
DZIAtALNOSCI GOSPODARCZE] W KRAJU I ZA GRANICA;

3. WSPOLTWORZENIE WARUNKOW DZIALANIA I ROZWOIU ZYCIA GOSPODARCZEGO W ZAKRESIE
BUDOWNICTWA I USEUG TECHNICZNYCH;

4, KSZTALTOWANIE ZASAD RZETELNEGO DZIALANIA, ETYKI ZAWODOWE] I UCZCIWOSCI KUPIECKIE]
W DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ;

5. DZIALANIE NA RZECZ REALIZACII WSPOLNYCH CELOW I INTERESOW PRZEDSIEBIORCOW
BUDOWLANYCH.

Rubryka 4 - Przedmiot dziatalnosci statutowej organizacji pozytku publicznego

Brak wpisow

Rubryka 5 - Informacja o dniu konczgcym rok obrotowy

1.Dzieri koriczacy pierwszy rok obrotowy,  |31.12,2004
za ktory nalezy ztozy¢ sprawozdanie
finansowe

Dziat 4

Rubryka 1 - Zalegtosci

Brak wpisow

Rubryka 2 - Wierzytelnosci

Brak wpisow

Rubryka 3 - Informacje o oddaleniu wniosku o ogtoszenie upadtosci na podstawie art. 13 ustawy z 28 lutego 2003 r.
Prawo upadtosciowe albo o zabezpieczeniu majatku diuznika w postepowaniu w przedmiocie ogtoszenia upadtosci albo
w postepowaniu restrukturyzacyjnym albo po prawomocnym umorzeniu postepowania restrukturyzacyjnego

Brak wpisow

Rubryka 4 - Umorzenie prowadzonej przeciwko podmiotowi egzekucji z uwagi na fakt, ze z egzekugji nie uzyska sie
sumy wyzszej od kosztow egzekucyjnych

Brak wpisow

Dziat 5

Rubryka 1 - Kurator
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Brak wpisow

Dziat 6

Rubryka 1 - Likwidacja

Brak wpisow

Rubryka 2 - Informacja o rozwigzaniu organizadji

Brak wpisow

Rubryka 3 - Informacja o potgczeniu lub podziale

Brak wpisow

Rubryka 4 - Informacja o postepowaniu upadtosciowym

Brak wpisow

Rubryka 5 - Informacja o postepowaniu uktadowym

Brak wpisow

Rubryka 6 - Informacje o postepowaniach restrukturyzacyjnych lub o postepowaniu naprawczym

Brak wpisow

Rubryka 7 - Informacja o zawieszeniu dziatalnosci gospodarczej

Brak wpisow

%data sporzadzenia wydruku 20.07.2016
\

\adres strony internetowej, na ktdrej sa dostepne informacje z rejestru: https://ems.ms.gov.pl




