Sygn. akt: KIO 1629/11
KIO 1643/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 30 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czionkowie: Marzena Teresa Ordysiriska
Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2011 r. odwofa’ wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;:

A. w dniu 29 lipca 2011 r. przez wykonawce PRAXIS Sp. z 0.0. ul. Misjonarzy Oblatéw 11,
40-129 Katowice

B. w dniu 1 sierpnia 2011 r. przez wykonawce ABC Direct Contact Sp. z 0.0. ul. Stoneczna
3C, 05-270 Marki

W postepowaniu prowadzonym przez
Poczte Polska S.A. ul. Rakowiecka 26, 00-950 Warszawa

postanawia:

na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. U.E. C 115
z 9 maja 2008 r.) skierowa¢ do Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
nastepujace pytania prejudycjalne dotyczace wykiadni przepiséw prawa
wspoélnotowego:

Pytanie 1.: Czy art. 45 ust. 2 pkt 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 w brzmieniu: z udziatu



w zamoéwieniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktory (...) jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez
instytucje zamawiajace w zw. z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych mozna interpretowaé w ten sposob, ze za
takie zawinione powazne wykroczenie zawodowe mozna uznaé sytuacje, w ktérej dana
instytucja zamawiajaca rozwiazata albo wypowiedziala umowe w sprawie zaméwienia
publicznego albo odstapita od umowy w sprawie zaméwienia publicznego z danym
wykonawca, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi
odpowiedzialno$¢, jezeli rozwiazanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od
niej nastapilo w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$é
niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy?

Pytanie 2.: w przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie 1. — Czy, jesli panstwo
cztonkowskie moze wprowadzié inne niz wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
podstawy wykluczenia wykonawcéw 2z udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktdre uzna za zasadne dla ochrony interesu publicznego,
stusznych intereséw instytucji zamawiajacych oraz zachowania uczciwej konkurencji
pomigdzy wykonawcami, za zgodna z ta dyrektywa oraz Traktatem o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej mozna uznaé sytuacje, w ktérej wykluczeniu z postepowania
podlegaja wykonawcy, z ktérymi dany zamawiajacy rozwiazat albo wypowiedziat
umowe w sprawie zaméwienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od
niej nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartosé

niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% warto§ci umowy?



UZASADNIENIE

|. Ramy prawne

Regulacje wspéinotowe
1. Zgodnie z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego

i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwier przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz. Urz. U.E. z 2004 r. L 134/1, ze zm.), powotywanej dalej jako .dyrektywa
2004/17\WE” kryteria i zasady kwalifikacji wykonawcéw, w zaleznosci od charakteru
instytucji zamawiajacej, moga lub muszg obejmowaé kryteria wykluczania wymienione w art.
45 dyrektywy 2004/18/WE na zasadach i w okolicznosciach tam okreslonych.

Zgodnie z art. 45 ust. 2 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. Urz. U.E. z 2004 r. L 134/114, ze zm.) z udziatu
w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry: a) jest w stanie upadtosci lub
likwidacji, ktérego dziatalno$¢ jest objeta zarzadem sagdowym, zawart umowe
z wierzycielami, zawiesit dziatalno$¢ gospodarcza albo znajduje sie w analogicznej sytuaciji,
wynikajacej z podobnej procedury zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi
i wykonawczymi; b) jest przedmiotem postepowania o ogloszenie upadiosci, o wydanie
nakazu przymusowej likwidacji, o ustanowienie zarzadu sadowego, postepowania
uktadowego z wierzycielami lub innego podobnego postepowania zgodnego z krajowymi
przepisami ustawowymi i wykonawczymi; c) zostat skazany prawomocnym wyrokiem,
zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo zwigzane z jego dziatalnoscia zawodowa;
d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami
przez instytucie zamawiajace; e) nie wypetnit zobowigzan dotyczacych oplacania sktadek
na ubezpieczenie spoteczne, zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;
f) nie wypetnit zobowigzan dotyczacych ptatnosci podatkéw, zgodnie z przepisami prawnymi
kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub zgodnie z przepisami prawnymi
kraju instytucji zamawiajacej; g) jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekgcji dyrektywy.
Warunki wykonania ww. przepiséw okreslajq paristwa czlonkowskie zgodnie z przepisami

prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdinotowego.



Regulacije krajowe
2. Zgodnie z art. 24 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz.

759 ze zm.), powotywanej dalej jako ,ustawa Prawo zaméwien publicznych” z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie:

zgodnie z ustgpem 1.: 1) wykonawcow, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamoéwienia
lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem sgdu, ktére
uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania; 1a) wykonawcow,
Z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zaméwienia
publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zaméwienia publicznego, z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postgpowania, a warto$¢ niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci
umowy; 2) wykonawcéw, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych upadtosé
ogloszono, z wyjatkiem wykonawcéw, ktérzy po ogtoszeniu upadiosci zawarli uktad
zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia
wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego; 3) wykonawcéw, ktorzy zalegajg
z uiszczeniem podatkéw, opfat lub skiadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
z wyjatkiem przypadkéw gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie,
roztozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu; 4) osoby fizyczne, ktére prawomocnie skazano za przestepstwo
popetnione w zwigzku z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko
prawom os6b wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko $rodowisku,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne
przestgpstwo popetnione w celu osiagnigcia korzy$ci majatkowych, a takze za przestepstwo
skarbowe lub przestgpstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu
popetnienie przestgpstwa lub przestepstwa skarbowego; 5) spétki jawne, ktérych wspdinika
prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia, przestgpstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa,
przestgpstwo przeciwko $Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestgpstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej
grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego; 6) spotki partnerskie, ktorych partnera lub cztonka zarzadu prawomocnie
skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia,
przestgpstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowych,



a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majacych na celu popeinienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego; 7) spétki
komandytowe oraz spétki komandytowo-akcyjne, ktérych komplementariusza prawomocnie
skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia,
przestgpstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkows, przestepstwo
przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego; 8) osoby
prawne, ktdrych urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego prawomochie skazano za
przestgpstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia,
przestgpstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko $rodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowych,
a takze za przestgpstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo
zwiazku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;
9) podmioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie o zamoéwienia na
podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozba kary;

zgodnie z ustgpem 2.: 1) wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw
w postegpowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie stosuje sie do wykonawcéw,
ktérym udziela si¢ zamowienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1i 2;
2) nie wniesli wadium do uptywu terminu skiadania ofert, na przediuzony okres zwiazania
ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie
okresu zwigzania oferty; 3) ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mieé¢
wplyw na wynik prowadzonego postepowania; 4) nie wykazali spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

il. Stan faktyczny

3. Spor w niniejszej sprawie powstat w wyniku dziatania instytucji zamawiajacej — Poczty
Polskiej S.A. — spétki dziatajacej w sektorze ustug pocztowych, ktérej zatozycielem jest Skarb
Paristwa reprezentowany przez ministra wiasciwego do spraw tgcznosci, ktéra prowadzita,
w procedurze otwartej, postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,doreczanie
paczek pocztowych, krajowych i zagranicznych, paczek pocztowych plus, przesylek



pobraniowych, paczek pocztowych przyjmowanych na warunkach szczegdlnych” (22 czesci).
Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwote, o ktérej mowa w art. 16 pkt a dyrektywy
2004/17/WE oraz w art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tji. od ktorej jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszers Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich. W postepowaniu tym instytucja zamawiajaca wpierw uznata oferty
wykonawcow PRAXIS Sp. z o.0. i ABC Direct Contact Sp. z o.0. za najkorzystniejsze dla
danych czesci zaméwienia i zaprosita ich do podpisania umowy, a nastepnie uznata tych
wykonawcéw za podlegajacych obowigzkowemu wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych i, w konsekwencji zaistniatej
sytuacji, uniewaznita przedmiotowe postepowanie.

4. Obaj wykonawcy korzystajac z przystugujacych im zgodnie z ustawg Prawo zaméwien
publicznych Srodkéw ochrony prawnej, wnie$li, w przystugujacym im terminie i zgodnie
z innymi wymogami formalnymi, odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej, ktére, na
podstawie art. 189 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zostaly skierowane
do tacznego rozpoznania.

5. W ziozonym odwotaniu wykonawca Praxis Sp. z 0.0. zarzucit instytucji zamawiajacej m.in.
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwiazku z art. 91 ust.
3 Konstytucji Rzeczypospolitej w zwigzku z Artykutem 2 oraz Artykutem 53 i 54 Traktatu
podpisanego w Atenach w dniu 16 kwietnia 2003 r. miedzy Krolestwem Belgii, Krolestwem
Danii, Republika Federalng Niemiec, Republika Grecka, Krélestwem Hiszpanii, Republikq
Francuska, Irlandia, Republika Wioska, Wielkim Ksiestwem Luksemburga, Krélestwem
Niderlandoéw, Republika Austrii, Republika Portugalska, Republika Finlandii, Krélestwem
Szwecji, Zjednoczonym Krélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej (Parnstwami
Cztonkowskimi Unii Europejskiej) a Republika Czeska, Republika Estoriska, Republika
Cypryjska, Republikg totewska, Republikg Litewska, Republikq Wegierska, Republika Malty,
Rzeczgpospolita Polska, Republika Stowenii, Republikg Stowacka dotyczacego
przystgpienia Republiki Czeskiej, Republiki Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki
totewskiej, Republiki Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Malty, Rzeczypospolitej
Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki Stowackiej do Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004, Nr 90,
poz. 864) oraz postanowier art. 53 ust. 3 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych w zwigzku z art. 45 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 poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, iz



odwotujacy sie wykonawca winien zostaé wykluczony z postepowania w sytuaciji, gdy nie jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego.

6. Wykonawca wskazat, ze gdyby instytucja zamawiajgca nie dokonata zaskarzonej
czynnosci, zawartaby z nim umowe na wykonanie zaméwienia publicznego, gdyz 7 lipca
2011 r. poinformowata go o wyborze jego oferty na wykonanie niektérych z zadan
sktadajacych si¢ na przedmiotowe zamdwienie, a wybdr ten nie zostat Zakwestionowany
przez zadnego z uczestnikéw postepowania. Termin podpisania umowy wyznaczony zostat
na 21 lipca 2011 r., lecz tego dnia wykonawca ten zostat poinformowany o uniewaznieniu
przetargu w trybie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. jako
obarczonego niemozliwg do usunigcia wada, uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, gdyz, wedtug instytucii
zamawiajacej, wybrane oferty ziozone zostaty przez wykonawcéw podlegajacych
obligatoryjnemu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zamawiajacy jednakze nie wykluczyt wykonawcy wezesniej na zadnym etapie
postgpowania, dokonat wyboru ofert, a nastepnie uniewaznit przetarg uznajac, iz zawarcie
umowy z wybranymi oferentami bytoby obarczone wada.

7. W ocenie wykonawcy brak bylo podstaw do wykluczenia go z postepowania, a powotany
przez instytuci¢ zamawiajacg przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie moze mie¢ zastosowania jako sprzeczny m.in. z prawem wspélnotowym.
Wykonawca zostat zaskoczony zmiang przepiséw (wprowadzeniem art. 24 ust. 1 pkt 1a) i nie
mégt odpowiednio zabezpieczy¢ swoich intereséw, bowiem dotyczg one takze stanéw
faktycznych, jakie istniaty przed dniem wejécia w zycie zmienionego przepisu. Poniewaz do
tej pory nie byto przepisu bedacego odpowiednikiem art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, wykonawca nie kwestionowat skutecznoéci rozwigzania czy tez
odstapienia od umowy przez instytucje zamawiajaca — jak wyjasnit podczas rozprawy, ze
wzgledu na zgodna przyszig wspétprace z tg instytucja zamawiajaca. W ocenie wykonawcy
ww. przepis przyznaje instytucji zamawiajacej zbyt szerokie uprawnienia do kreowania
sytuacji prawnej wykonawcy, ktéry moze zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie
arbitralnej decyzji zamawiajacego, przy jednoczesnym pozbawieniu wykonawcy prawa do

obrony.

8. Wykonawca podnidst takze, ze w dyrektywie 2004/18/WE kwalifikacja podmiotowa oparta
jest na ogdinych predyspozycjach wykonawcy, jego kondycji ekonomicznej i finansowej oraz
zdolnosci zawodowej. Artykut 44 tej dyrektywy stanowi, ze zamoéwienia udziela sie po
zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajaca predyspozycji wykonawcéw, ktorzy nie zostali



wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46 dyrektywy, na podstawie kryteriow dotyczacych ich sytuacii
ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych i technicznych. Wykonawca
wskazat tez, ze Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, iz to do panstwa
cztonkowskiego nalezy szczegbtowe ustalenie podstaw wykluczenia w zakresie
predyspozycji wykonawcy, zgodnie z jego prawem krajowym oraz z uwzglednieniem prawa
wspdinotowego, podczas gdy dyrektywa wskazuje jedynie odniesienia, zgodnie z ktérymi
kryteria te nalezy ocenia¢ (wyrok ETS w sprawie 27-29/86 CEI i Bellini). Warunki te mogq
dotyczy¢ kwestii terminéw, dowodéw, nastepstw skazania w odniesieniu do wykluczenia, tzn.
czy wykonawcy zostali wykluczeni czasowo i na jaki okres, czy na state, czy z niektérych, czy
tez ze wszystkich procedur zaméwien. W przepisach krajowych moga byé takze
przewidziane odstgpstwa od wymogu obowigzkowego wykluczenia w przypadku
wystepowania interesu publicznego. Natomiast grupa przestanek wykluczenia wykonawcow
okre$lona w art. 45 ust. 2 i art. 46 dyrektywy 2004/18/WE stanowi Zamkniety katalog,
a warunki i sposéb zastosowania obu artykutéw okreslaja, zgodnie z przepisami prawa
krajowego oraz uwzgledniajac przepisy wspélnotowe, panstwa czionkowskie, przy tym
przestanki wykluczenia musza by¢ interpretowane $cisle. Wykonawca powotat sie na wyroki
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie 76/81 oraz w sprawie C-213/07.

9. Odwotujacy si¢ wykonawca wskazat rowniez, ze, zgodnie z art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy
2004/18/WE, wykonawca moze zosta¢ wykluczony z udziatu w zaméwieniu w przypadku,
gdy jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami
przez instytucje zamawiajace. Przestanka ta wskazuje na ztamanie prawa administracyjnego
lub sytuacje, ktére prowadzg do wszczecia procedur dyscyplinarnych przez organizacje
zawodowe, a przypadkami naruszern zawodowych zajmuja sie organizacje zawodowe,
ktérym podlega dany zawéd lub profesja, nie za$ instytucja zamawiajaca. Za przypadek
~powaznego wykroczenia zawodowego” nie mozna uzna¢ przypadkéw wykonawcow,
Z ktorymi dana instytucja zamawiajaca rozwiazata albo wypowiedziata umowe w sprawie
zaméwienia publicznego albo odstapita od umowy w sprawie zaméwienia publicznego
z powodu okolicznosci, za kitdére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é, a wartosé
niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Nawet bowiem
wielokrotne rozwigzanie umowy moze nastapi¢ z btahego, niezawinionego przez wykonawce
powodu, a mimo to bedzie podstawa do jego wykluczenia z przetargdw przez okres 3 lat.
Ponadto ta podstawa wykluczenia, zgodnie z dyrektywa, moze zostaé zastosowana przez
instytucje zamawiajaca fakultatywnie, a nie obligatoryjnie. Okreslenie winy pozostawia sie
decyzji instytucji zamawiajacej, ktéra musi poinformowaé wykonawce sktadajgcego oferte
o powodach jego wykluczenia. Decyzja ta moze zosta¢ zakwestionowana w przypadku,
gdyby na przestanke te powotano sie w sposéb arbitrainy.



Tym samym, zdaniem wykonawcy, sprzeczno$é art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych z dyrektywa 2004/18/WE jest oczywista i jednoznaczna, a dyrektywa
2004/17/WE powotuje sie na wyzej wymienione kryteria opisane w dyrektywie 2004/18/WE.
Zdaniem wykonawcy zadne z przestanek wykluczenia wskazanych w dyrektywie nie
wystapity, za$ art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych przekracza zakres
dyrektywy i wynikajacych z niej nakazéw odpowiednie;] implementacji dla panstw
cztonkowskich. Dlatego tez brak podstaw do uniewaznienia postepowania, ktérego dokonat
Zamawiajacy, albowiem brak bylo podstaw do wykluczenia odwotujacego sie wykonawcy
Z postepowania.

10. Wykonawca wskazat, ze, skoro istnieje wyrazna sprzeczno$é pomiedzy dyspozycjq art.
24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych a prawem wspoélnotowym, nalezy daé
| pierwszenstwo postanowieniom dyrektywy 2004/18/\WE przed postanowieniami ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

11. Drugi odwotujacy si¢ wykonawca — ABC Direct Contact Sp. z 0.0. zarzucit czynnosci
instytucji zamawiajacej naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez uniewaznienie postepowania mimo nieistnienia wady
uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego i zaniechanie uzasadnienia istnienia przestanki wykluczenia go z postepowania,
a tym samym zaniechanie uzasadnienia uniewaznienia postepowania.

12. Sytuacja faktyczna odnoszaca si¢ do dziatan instytucji zamawiajacej w stosunku do
wykonawcy ABC Direct Contact Sp. z o0.0. jest analogiczna jak w przypadku wykonawcy
Praxis Sp. z 0.0, tj. 21 lipca 2011 r. instytucja zamawiajgca, zamiast podpisa¢ z wykonawca
umowe, poinformowata go o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wskazujac jako jego wade zaniechanie przed czynnoscia wyboru ofert
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych. Przestankg wykluczenia spétki z postepowania byto wypowiedzenie
przez instytucje zamawiajgca jednej umowy oraz odstapienie od drugiej, ktére to zdarzenia
mialy miejsce przed wejsciem w zycie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zatem, zdaniem wykonawcy, dziatanie instytucji zamawiajgcej nastapito wbrew
zakazowi retroakcji, pogarszajac sytuacje prawng wykonawcy w stosunku do stanu
poprzedniego, gdyz spotka poniosta nieprzewidziane wczes$niej negatywne konsekwencje
zdarzen, ktérych te zdarzenia w chwili ich zaistnienia nie rodzity. W momencie
wypowiedzenia i odstapienia od uméw odwotujacy sie wykonawca nie mégt podjaé zadnych
krokow zapobiegajacych jego ewentualnemu wykluczeniu z przysztych postepowan,



przyktadowo, zakwestionowa¢ odstapienia i wypowiedzenia na drodze sadowej, bowiem nie
wiedzial, ze w przysziosci moga go spotkaé negatywne nastepstwa w postaci wykluczenia
z udzialu w postepowaniu. Zdaniem odwotujacego sie wykonawcy dziatanie instytucii
zamawiajacej oznacza, e uznaje ona, iz przestankg wykluczenia wykonawcy
z postgpowania moga byé zdarzenia majace miejsce przed dniem 11 maja 2011 ., czyli
dniem wejécia w zycie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamdwien publicznych, a zatem
przepis ma charakter retroakcyjny.

13. Odwotujacy sie wykonawca wskazat tez, ze art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych istotnie ograniczyt prawo udziatu w postepowaniach o zaméwienia publiczne tym
podmiotom, ktére wczesniej wspétpracowaty z dang instytucja zamawiajaca, a nowy przepis
daje instytucji zamawiajacej mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie uprzedniego
samodzielnego i arbitralnego rozstrzygnigcia o rozwigzaniu, odstapieniu lub wypowiedzeniu
umowy, a dotkliwa sankcja w postaci zakazu udziatu w postepowaniu nie jest poprzedzona
zadng decyzjg bezstronnego organu ani wystapieniem szkody po stronie instytuciji
zamawiajacej, a wykonawca jest pozbawiony mozliwosci podjecia krokéw podwazajacych
zasadno$¢ i skuteczno$¢ decyzji kontrahenta. Jest to o tyle istotne, ze odwotujacy sie
wykonawca z powodzeniem realizuje na rzecz instytucji zamawiajacej liczne umowy na
doreczanie paczek na terenie catego kraju. Wiedzac, ze wskutek rozwiazania jednej z uméw
moze by¢ pozbawiony mozliwosci zawarcia innych kontraktéw z instytucjg Zamawiajaca,
zakwestionowatby podstawy rozwigzania tych umoéw. Spotka w sposéb nalezyty wykonywata
obydwie wskazane przez instytucje zamawiajaca umowy i nie spowodowata szkody po
stronie instytucji zamawiajacej, tym samym nie byto konieczno$ci kwestionowania na drodze
sadowej rozwigzania obydwu kontraktéw, ze wzgledu na niewystapienie przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
Zamowien publicznych.

14. W odpowiedzi na odwotanie instytucja zamawiajaca podtrzymata swoje dotychczasowe
stanowisko o zaistnieniu podstaw do wykluczenia obu wykonawcéw i wniosta o oddalenie
obu odwotan. Instytucja zamawiajaca wyjasnita, ze dokonanie wyboru obu ofert nastapito
omytkowo, ze wzgledu na brak informaciji w chwili wyboru o podstawach do wykiuczenia. Instytucja
zamawiajgca odniosta si¢ tez do podstaw faktycznych zaistnienia przestanek wykluczenia
zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére jej
zdaniem wystapity (opisata okoliczno$ci rozwigzania umow). Wskazata tez, ze wykluczeni
wykonawcy w ztozonych odwotaniach wskazuja, iz zostali zaskoczeni nowelizacjg wprowadzona
przez ustawodawce i nie mogli odpowiednio zabezpieczy¢ swoich intereséw oraz nie kwestionowali
skutecznosci rozwigzania, czy tez odstagpienia od umowy, ze wzgledu na brak w owym czasie
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negatywnych konsekwenciji dla dalszego udziatu w przetargach, zatem posrednio sami przyznaja,
Ze wypeinita sig¢ wobec nich dyspozycja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

15. Natomiast co do zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwier publicznych
z przepisami prawa unijnego instytucjia zamawiajaca stwierdzita jedynie, ze jakkolwiek
wykonawca kwestionuje zgodnos$¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych z prawem wspélnotowym i Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej, to instytucje
zamawiajgce nie sg uprawnione do wzruszania obowigzujacych przepisow, lecz zobowigzane
do ich przestrzegania. Zgodnie z opiniami prawnymi oraz z drukiem sejmowym numer 3677
poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych jest zgodny z prawem
Unii Europejskiej. Nowa przestanka wykluczenia zostata wprowadzona do polskiego prawodawstwa
zgodnie z wszystkimi regutami paristwa prawa.

ll. Powody wystapienia Krajowej lzby Odwotawczej z pytaniem prejudycjalnym

Uwagi ogdine

16. Wobec przystapienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej, na podstawie
Traktatu Akcesyjnego prawo wspélnotowe stato sie czesécig obowigzujacego porzadku
prawnego, majac, w przypadku kolizji z prawem krajowym, pierwszenstwo ze wzgledu na
tres¢ art. 91 ust. 3 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej w zwigzku z art. 2 Aktu dotyczacego
warunkow przystapienia, stanowigcego czes¢ Traktatu Akcesyjnego. Zasada pierwszenstwa
prawa wspdlnotowego ma réwniez oparcie w ugruntowanym orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (np. wyrok z 5 lutego 1963 r. w sprawie van Gend en Loos
26/62, wyrok z 9 marca 1978 r. w spr. Simmenthal 106/77, wyrok z 29 kwietnia 1999 r. w spr.
Erich Ciola C-224/97).

17. W sprawie zawistej przed Krajowa lzbg Odwotawcza odwolujacy sie wykonawca domaga
si¢ dokonania przez Izbe oceny, czy art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE zezwala na
wprowadzenie w prawie krajowym kwestionowanej podstawy wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Réwniez Izba doszta do przekonania,
Ze ocena zasadnosci zarzutéw odwotania w powyzszym zakresie wigze sig z koniecznoécia
dokonania wyktadni przepiséw prawa wspoéinotowego, w szczegblnosci art. 45 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE.

18. Stosownie do art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w przypadku, gdy
pytanie zwigzane z wyktadnig traktatow jest podniesione przed sadem jednego z parstw
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cztonkowskich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania
wyroku, zwréci¢ sig do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania.

Krajowej Izbie Odwotawczej, zgodnie z jej ocena, przystuguje prawo zadawania pytan
prejudycjainych Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana art. 172 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jako instytucja wiasciwa do rozpatrywania odwotan wnoszonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Jest ona organem statym, niezawistym, jedynym
w panstwie czlonkowskim wtasciwym w pierwszej instancji do rozstrzygania sporéw
pomigdzy wykonawcami a instytucjami zamawiajacymi, orzeka na podstawie przepiséw
prawa. Orzeczenia Izby sa prawnie wigzace, przystuguje na nie jedynie skarga do sadu,
ktéry dziata w tym zakresie jak sad drugiej instanciji. Status Krajowej Izby Odwotawczej oraz
postgpowanie przed nig prowadzone zostaly opisane w art. 172 — 198 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz aktach wykonawczych do tej ustawy: rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotarn (Dz. U. Nr 48, poz. 280) oraz rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

19. Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej rozstrzygniecie przedmiotowej kwestii jest
konieczne do wydania wyroku w obu zawistych sprawach. Co prawda wykonawca ABC
Direct Contact Sp. z 0.0. nie podniést zarzutu niezgodnoéci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Prawo zamowien publicznych z prawem wspéinotowym, jednak biorac pod uwage
fakt, Ze obaj wykonawcy uczestniczyli w jednym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, obie sprawy rozpatrywane sg przez Izbe tacznie, a przy tym ich sytuacja
w postepowaniu jest analogiczna — obaj zostali wykluczeni z postepowania w oparciu o te
sama, kwestionowang, podstawe prawna, zasada zachowania uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcéw wymaga, w ocenie Izby, aby zakresem pytania
prejudycjalnego objaé zagadnienia dotyczace obu wykonawcow.

20. Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nie rozstrzygat dotychczas przedmiotowe;
kwestii prawnej, tj. nie wskazywat prawidiowe] interpretacji art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy

2004/18/WE.

21. Ze wzgledu na watpliwosci zaistniate przy wyktadni art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE,
uwzgledniajac przytoczone postanowienia art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
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Europejskiej, 1zba uznata, ze celowe jest skierowanie pytania prejudycjainego do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
22. Art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE wymienia przypadki, w ktérych panstwo

cztonkowskie moze przewidzie¢ wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Regulacja ta w literze d obejmuje m.in. sytuacje, w ktdrej
wykonawca ten jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego
dowolnymi $rodkami przez instytucie zamawiajace, na ktérg to podstawe powotat sig
ustawodawca wprowadzajac art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych, co
wynika z druku sejmowego nr 3677 dostepnego na oficjalnej stronie internetowej Sejmu
Rzeczpospolitej Polskiej www.sejm.gov.pl. Jednak, zdaniem Izby, uzasadnienie to nie
zawiera wystarczajacej analizy zgodnosci wprowadzanego przepisu z rzeczonym art. 45 ust.
21lit. d dyrektywy 2004/18/WE, aby usuna¢ watpliwosci w tym zakresie.

23. Przede wszystkim watpliwosci Izby budzi, czy przestanke ,wykroczenia zawodowego’,
ktére, jak stusznie podniést wykonawca Praxis Sp. z 0.0., w jezyku prawniczym wskazuje
raczej na ziamanie zasad etyki, godnosci badz sumiennosci zawodowej przez dziatanie,
zaniechanie lub zaniedbanie, za ktére ponosi sie odpowiedzialno$é zawodowa,
w szczegolnosci poprzez wszczecie procedur dyscyplinarnych przez organizacje zawodowe
i kojarzy si¢ z tzw. zawodami regulowanymi, np. lekarza, notariusza, petnieniem
samodzielnej funkcji w budownictwie, a nie niewykonaniem czy nienalezytym wykonaniem
umowy cywilnoprawnej. Poza tym okreslenie ,wykroczenie zawodowe” nie wskazuje racze;
na sfere prawa cywilnego w zakresie nalezytego wykonywania uméw. Nalezy przyznaé tez
racj¢ odwotujagcemu si¢ wykonawcy, Ze W powyzszym rozumieniu ,wykroczenia
zawodowego”, rzeczywiscie o winie orzekajg organizacje zawodowe lub sady, a nie

instytucje zamawiajace.

24. Z kolei za mozliwoscia uznania za wykroczenie zawodowe niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przemawiatoby brzmienie art. 39 ust. 2 pkt d dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania niektérych zamoéwienn na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach 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 pogwalcenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa informacji lub
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bezpieczenistwa dostaw w czasie wczeséniejszego zamdwienia, a wigc przestanke odnoszacy
sig¢ réwniez do zobowigzan kontraktowych, chociaz o specyficznym charakterze.

25. Po drugie okreslenie ,ponosi odpowiedzialno$é” jest znaczeniowo szersze niz samo
sponoszenie winy”, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE, co, zdaniem
Izby, nie powinno mie¢ zastosowania w przepisach o charakterze sankcyjnym - przy
przyjgciu, ze panstwo czlonkowskie zamierzato odniesé sie w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Prawo zaméwien publicznych do art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE.

26. Po trzecie, jesli uznaé, ze nienalezyte wykonywanie umowy cywilnoprawnej mozna
uznac za wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE, to
wykroczenie to musi by¢ ,powazne” — tym samym watpliwosci budzi, czy niezrealizowanie
5% warto$ci umowy mozna juz uznaé za takie powazne wykroczenie.

27. Dodatkowo, co istotne, brzmienie przepisu wskazujace na sytuacje, w ktérej instytucja
zamawiajgca, ktéra rozwiazata albo wypowiedziata umowe albo odstapita od umowy
W sprawie zaméwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej
nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartosé niezrealizowanego
zaméwienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy, jest zobowigzana do wykluczenia
tego wykonawcy z postepowan o udzielanie zamoéwienia, jest restrykcyjne. Zalets takiego
sformutowania przepisu jest to, ze nie pozostawia decyzji o wykluczeniu wykonawcy
arbitralnemu uznaniu instytucji zamawiajacej, jednak tym samym nie pozwala réwniez
instytucji zamawiajacej wzia¢ pod uwage indywidualnej sytuacji wykonawcy. Prowadzi to do
automatyzmu stosowania przepisu i moze skutkowa¢ brakiem proporcjonalnoéci pomiedzy
przewinieniem wykonawcy bedacym przyczyng rozwiagzania danej umowy, a jego
konsekwencja w postaci zakazu zawarcia umowy z dang instytucjg zamawiajaca przez okres
3 lat.

28. Tymczasem w sytuacji zaistniatej w niniejszej sprawie dla obu wykluczonych spétek
sytuacja taka jest bardzo dolegliwa — i to nie tylko w spornym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ale we wszystkich kolejnych, ktére Poczta Polska S.A. bedzie
prowadzita — gdyz specyfika dziatalnosci tych spdtek polega na tym, ze gtéwnym odbiorcg
ich ustug jest wtadnie Poczta Polska S.A. Moze sie tez okaza¢, ze instytucje takie jak Poczta
Polska S.A. nie bedgq w stanie skutecznie przeprowadzié postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, gdyz beda musialy wykluczaé z postepowania wszystkich
potencjalnych wykonawcéw, nawet jesli rozwigzaly z nimi jedynie jedna z wielu zawartych
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uméw, a ogolna wspétpraca z tymi wykonawcami jest zadowalajaca dla instytucii
Zamawiajace;j.

29. Z drugiej strony kwalifikacja wykonawcéw i przestanki wykluczenia z postepowania maja,
a przynajmniej powinny, prowadzi¢ do wytonienia \)vykonawcy, ktéry bedzie dawat gwarancje
nalezytego wykonania umowy. Tymczasem jednym z najczesciej wskazywanych probleméw
systemu zaméwien publicznych w Polsce jest niesolidno$é wykonawcéw i brak mozliwoéci
zapobiegania jej przez instytucie zamawiajace, nawet w przypadku podmiotéw, ktére juz
wczesniej, nawet wielokrotnie, nie wywiazywaty sie prawidtowo z zawartych kontraktow.
Sytuacja taka nie tylko niekorzystnie wplywa na sposéb wykonywania zaméwien publicznych
i wydatkowanie $rodkéw publicznych, ale nie sprzyja tez rozwojowi uczciwej konkurencii,
a do tego negatywnie wptywa na postrzeganie catej instytucji zaméwien publicznych. Przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest tu postrzegany jako
nieskuteczny i niewystarczajacy — ze wzgledu na koniecznoé¢ udowodnienia poniesienia
szkody oraz czas trwania postgpowania przed sadem, przez co instytucje zamawiajace
czgsto w ogdle sig nie decydujg na wszczecie postepowania sgdowego.

Okoliczno$ci te zostaly opisane w stanowisku Rady Ministréw wobec projektu ustawy
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 19 stycznia 2011 r. (druk sejmowy nr
3677).

Zatem przestankg wykluczenia z powodu nierzetelnosci wykonawcy nalezy uznaé za
stuszna, a w wyrazny sposéb brak jej w przestankach wymienionych w art. 45 dyrektywy
2004/18/WE, wydaje si¢ wigc racjonalne, aby parstwo cztonkowskie byto uprawnione do jej
wprowadzenia.

30. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej i wbrew twierdzeniu odwotujacego sie wykonawcy
Praxis Sp. z 0.0., z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (np. wyrok
z 16 grudnia 2008 r. w spr.C-213/07, ktéry mozna odnie$é per analogiam do obecnie
obowiazujacego przepisu dyrektywy i wyrok z 23 grudnia 2009 r. w spr. C-367/08), wynika,
ze katalog podstaw wykluczenia zawarty w art. 45 dyrektywy 2004/18/\WE nie jest katalogiem
zamknietym, a przepis ten nalezy interpretowac tak, iz wymienia on w sposéb wyczerpujacy
przypadki oparte na obiektywnych wzgledach dotyczacych cech zawodowych, mogace
uzasadnia¢ wykluczenie przedsigbiorcy z udziatu w zaméwieniu publicznym, jednak
dyrektywa nie stoi na przeszkodzie, by panstwo czionkowskie wprowadzito inne $rodki
umozliwiajagce wykluczenie wykonawcéw z udzialu w zamoéwieniu, majace na celu
zapewnienie poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcoéw i przejrzystosci, o ile
$rodki te nie wykraczajg poza to, co jest niezbedne dla osiagniecia tego celu.
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31. Jednak Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w swoich wyrokach (np. wyrok w spr.
C-376/08, wyrok z 22 czerwca 1989 w spr. 103/88, wyrok z 15 maja 2008 r. w spr. C-147/06
i C-148/06, wyrok z 3 marca 2005 r. w spr. C-21/03 | C-34/03) w réznych okoliczno$ciach
wskazywat juz, 2e prawo wspoinotowe sprzeciwia sie uregulowaniom krajowym
przewidujacym automatyczne wykluczanie z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub automatyczne odrzucanie ofert, jak i stosowaniu $rodkéw
nieproporcjonalnych do zatozonego celu. Natomiast, zdaniem Krajowej Izby Odwotawcze;,
podstawa wykluczenia zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych
jest zaréwno automatyczna, jak i wykracza poza granice niezbedne dla osiggniecia celu
polegajacego na ochronie interesu publicznego — zaréwno instytucji zamawiajacych, jak
i innych uczestniczacych w postepowaniach wykonawcéw — poprzez eliminacje wykonawcéw
naprawde nierzetelnych i uznanych za takich przez instytucje Zamawiajacy. Zatem
nalezatoby co najmniej pozostawi¢ instytucji zamawiajacej mozliwosé odstgpienia od
stosowania tej przestanki wykluczenia, jezeli uzna ona, Zze pomimo wczesniejszego
rozwigzania, wypowiedzenia lub odstapienia od umowy, wykonawca ten daje gwarancje
nalezytego wykonania przysztej umowy.

32. W przywotanej powyzej opinii Rady Ministréw wydanej w procesie legislacyjnym
wskazano, e przed arbitralng decyzja instytucji zamawiajacej o wykluczeniu wykonawcy
z postgpowania ma go chroni¢é mozliwo$¢ wniesienia odwotania do Krajowej I1zby
Odwotawczej, ktéra ma weryfikowaé decyzje instytucji zamawiajacej. Jednak, biorac pod
uwage koszt wniesienia wpisu od takiego odwotania, z duzg dozg prawdopodobienstwa
mozna przypuszczac, ze z drogi tej zrezygnuje wielu wykonawcéw, zwtaszcza z sektora
matych i $érednich przedsigbiorstw. Poza tym Krajowa Izba Odwotawcza réwniez dziata
w oparciu o zasady prawa krajowego i z ich poszanowaniem, zatem obowigzujg jg te same
przestanki wykluczenia wykonawcy, co i instytucie zamawiajgca, wiec lzba réwniez nie
bedzie mogta zastosowaé przepisu, ktéry ma jasne i precyzyjne brzmienie, w sposéb
elastyczny. Zatem jedyng mozliwoscia przeciwdziatania automatyzmowi tego przepisu
bytoby stwierdzenie jego niezgodno$ci z przepisami wyzszego rzedu, w szczegélnosci

Z prawem unijnym.

33. Tym samym przedstawione powyzej watpliwo$ci zwigzane z interpretacja przepiséw
prawa wspolnotowego uzasadniajg zawieszenie postepowania odwotawczego i zwrdcenie
si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z przedstawionymi na wstepie pytaniami
prejudycjalnymi.
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W zwigzku z powyzszym lzba postanowita jak w sentencii.

Przewodniczacy:

17



