Sygn. akt: KIO 397/12
WYROK

z dnia 8 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk
Czitonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2012 r. w Warszawie odwolania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2012 r. przez Przedsi ebiorstwo
Robdét Drogowo-Mostowych CEZET BIS Sp. z 0.0, ul. 1 7-go Stycznia 32, 27-200
Starachowice w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Zarz ad Drég

Wojewodzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa

przy udziale Strabag Sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Prus zkdéw, zgtaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych
CEZET BIS Sp. z 0.0., ul. 17-go Stycznia 32, 27-200 Starachowice i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Przedsi ebiorstwo
Robdét Drogowo-Mostowych CEZET BIS Sp. z 0.0., ul. 1 7-go Stycznia 32, 27-200
Starachowice tytutem wpisu od odwotania;
2.2 zasadza od Przedsi ebiorstwa Robdt Drogowo-Mostowych CEZET BIS Sp.zo. o,
ul. 17-go Stycznia 32, 27-200 Starachowice na rzecz Mazowieckiego Zarz adu
Drég Wojewodzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14, 0  0-048 Warszawa kwote:
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotlawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Przewodnicz acy:  ....ooooviiiiiiii s

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 397/12

Uzasadnienie

Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego na: ,Remont drogi wojewodzkiej nr 725 na odcinku od km 22+632
do km 25+300 na terenie gminy Bledow, pow. gréjecki, woj. mazowieckie.- nr postepowania
005/12". Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato

zamieszczone w Biuletynie Zaméwienh Publicznych z dnia 19 stycznia 2012 r. pod nr 17627.

W postepowaniu tym wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych
CEZET BIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Starachowicach (dalej: ,Odwolujgcy”) w dniu 27 lutego
2012 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostata
przekazana Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Odwotanie zostalo ziozone na skutek
informacji o wynikach czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, ktéra to informacja zostata przestana Odwotujacemu faksem w dniu
22 lutego 2012 .

Do postepowania odwotawczego wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie (dalej: ,Przystepujgcy”) w dniu 2 marca 2012 r., na skutek wezwania
Zamawiajgcego z dnia 29 lutego 2012 r., zlozyt zgloszenie przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego. Kopia przystgpienia zostata przekazana stronom postepowania

odwotawczego.

Postanowieniem Izby z dnia 1 marca 2012 r. sprawa odwotania zostata skierowana
do rozpoznania na posiedzeniu z udziatem stron. W dniu 8 marca 2012 r. przeprowadzono

w tej sprawie posiedzenie z udziatlem stron oraz rozprawe.



Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika:

Stanowisko Odwotujgceqo.

Odwotujacy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu i w konsekwencji niewybrania jego oferty. W tym
zakresie Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie naruszajgce art. 2 Konstytucji RP
w zakresie zasady lex retro non agit w wyniku przyjecia dla niniejszego stanu faktycznego
aktualnego brzmienia powyzszej normy zamiast brzmienia sprzed nowelizacji
obowigzujgcego do dnia 24 pazdziernika 2008 r. Odwotlujacy podkreslit, ze Zamawiajacy

naruszyt takze art. 33 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego
Z postepowania;

2) nakazania Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny zgtoszonych ofert;

3) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami odwotania i zasgdzenia ich zwrotu na rzecz

Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy wykluczyt go
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w oparciu o prawomocny
w czesci wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 lipca 2011 r. (sygn. akt:
Il C 897/10), zasadzajacy od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego naprawienie
wyrzadzonej szkody. Wskazal, ze wyrok ten dotyczy umowy Zamawiajgcego z Odwotujgcym
nr 314/W/RZ/2007 zawartej w dniu 3 wrzesnia 2007 r. Podnidst, ze szkoda objeta tym
wyrokiem powstata przed dniem 29 maja 2008 r., gdyz ujawnia jg protokét z przegladu
przedmiotu umowy z tego wiasnie dnia zatgczony do odwotania. Podkreslit on, ze art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat znowelizowany przez ustawe z dnia 4 wrzesnia 2008 r., ktéra
weszta w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r. Wskazat na art. 4 tej ustawy, ktéry zawiera
przepisy intertemporalne, z ktérych to wynika, ze do postepowan i umow w sprawie
zamodwieh publicznych wszczetych przed datg 24 pazdziernika 2008 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. W szczegdlnosci wskazat na tres¢ art. 4 ust. 4 ustawy nowelizujgcej -
,D0 uméw w sprawach zamowien publicznych zawartych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe". Z tego wynika, zdaniem
Odwolujgcego, ze skutki uméw zawartych przed wspomniang nowelizacjg nalezy oceniaé

przez pryzmat przepiséw Prawa zamowien publicznych sprzed nowelizaciji.



Przywotat art. 3 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, aby ustawa dziatatla wstecz
musi wynikac to z jej brzmienia lub celu, natomiast w noweli z dnia 4 wrzesnia 2008 r. brak
takich zapisow. Powyzsze jest aktualne - w jego ocenie - w szczegolnosci w zakresie
obecnej normy art. 24a oraz art. 154 pkt 5a ustawy Pzp. Podkreslit, ze do dnia nowelizaciji,
tj. do dnia 24 pazdziernika 2008 r., przepisy te nie istniaty. Nie istniat takze prowadzony
przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych wykaz wykonawcéw podlegajacych
wykluczeniu z wszystkich postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

Podkreslit, ze Odwotujacy, kwestionujgc zasadnos¢ roszczen zgtaszanych przez
Zamawiajgcego odnosnie wysokosci szkody powstatej w toku realizacji umowy
nr 314/W/RZ/2007 z dnia 3 wrzesnia 2007 r. i decydujgc sie na droge postepowania
sgdowego, moOg spodziewaé sie, w razie ewentualnego niepowodzenia, okreslonych
konsekwenciji, ktore wynikaty z éwczesnego stanu prawnego. Powotat sie na poprzednie
brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Odwolujacy powinien byc¢
wykluczona z udziatu w postepowaniach przez okres 3 lat liczony od momentu wyrzadzenia
szkody. Wskazujgc na protokét przegladu z dnia 29 maja 2008 r. podkreslit, ze od momentu
powstania szkody do wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
mingt okres 3,5 roku, co w swietle poprzednio obowigzujacego unormowania, wedle ktérego
jego zdaniem ocenia¢ nalezy umowe zawartg w dniu 3 wrzesnia 2007 r., Odwotujacy nie
podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania. W jego ocenie czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wykluczeniu Odwotujacego narusza art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz do
oceny umowy sprzed nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. i oceny jej skutkdéw zaistniatych
przed tg datg przyjmuje aktualne brzmienie tego przepisu, co narusza zasade nieretroakc;ji.

Odwotujacej podkreslit takze, ze jest mu znany wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 14 wrzesnia 2011 r. w sprawie KIO 1875/11 dotyczacy zastosowania normy
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, jednak wedtug niego okolicznosci tamtej sprawy dotyczyty
odmiennego stanu faktycznego i prawnego. Wskazal, ze przede wszystkim nowelizacja
wprowadzajgca w zycie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp zawierala waskie przepisy
intertemporalne - art. 2 stwierdzat jedynie, Zze do postepowan wszczetych przed nowelizacjg
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Natomiast regulacja wprowadzajgca zmiane art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zawierala bardziej rozbudowane przepisy przejsciowe, zwtaszcza
zapis art. 4 ust. 4 noweli, iz do oceny umow zawartych przed wejsciem w zycie nowelizacji
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Przepis wyraznie wskazuje, ze do skutkow takich uméw
stosuje sie przepisy przed zmiang. Podkreslit, ze skutki noweli wprowadzajacej art. 24 ust. 1
pkt la ustawy Pzp dotyczyly jedynie wykluczenia z postepowan organizowanych przez
konkretnego zamawiajgcego. Natomiast zmieniona norma art. 24 ust. 1 pkt 1 dotyczy
wykluczenia z postepowan organizowanych przez wszystkich zamawiajgcych. Zwrocit

réwniez uwage na sciste powigzanie z powyzszym przepisem art. 24a i art. 154 pkt 5a tejze
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ustawy. Wedtug niego wyktadnia dokonana przez Zamawiajgcego prowadzi w konsekwencji
do zastosowania art. 24a i wpisania na liste wykonawcéw podlegajacych wykluczeniu
w oparciu o skutki umowy z dnia 3 wrzesnia 2007 r. Taka interpretacja — w jego ocenie - jest
nie do pogodzenia z konstytucyjng zasadg demokratycznego panstwa prawa i wypltywajgcqg
Z niej zasada lex retro non agit.

Powotujac sie na komentarz do art. 2 Konstytucji B. Banaszaka podkreslit, ze
.Zasada niedziatania prawa wstecz nakazuje, "by nie stanowi¢ norm prawnych, ktore
nakazywatyby stosowac nowo ustanowione normy prawne do zdarzen (rozumianych sensu
largo), ktére mialy miejsce przed wejsciem w Zycie nowo ustanowionych norm prawnych
i z ktérymi prawo nie wigzato dotgd skutkow prawnych normami tymi przewidzianych. (...)
Trybunat Konstytucyjny dopuszcza odejscie od zasady niedziatania prawa wstecz (zakaz
retroakcji) wywiedzionej z zasady demokratycznego panstwa prawnego takze tym, ze nowa
regulacja, majgca dziala¢ wstecz, jest korzystniejsza dla adresata.”. Wedlug niego zmiana
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie jest korzystniejsza dla obywateli.

Zauwazyt takze, iz poczatkowo sam Zamawiajacy inaczej interpretowal wskazang
norme pkt 1, gdyz pomimo, iz orzeczenie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 lipca
2011 r. uprawomocnito sie w czesci w sierpniu 2011 r., to jednak Zamawiajacy nie przestat
niezwtocznie odpisu tego wyroku Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych do czego
zobowigzywatl go przepis art. 24a wspomnianej ustawy. Wyplywa z tego jego zdaniem
wniosek, iz Zamawiajgcy do momentu wykluczenia Odwotujgcego interpretowat zmienione
przepisy w taki sam sposob, jak zaprezentowany w odwotaniu.

Wskazat réwniez, iz przyjecie wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dokonanej
przez Zamawiajgcego prowadzi do niemozliwych do zaakceptowania w swietle
art. 2 Konstytucji RP oraz art. 3 kodeksu cywilnego skutkow. Takie pojmowanie zmienionego
przepisu prowadzi w jego ocenie do podwazenia pewnosci obrotu prawnego i zasady
racjonalnej legislacji. Podkreslit, ze ustawodawca wprowadzit tak rozbudowane przepisy
przejsciowe dotyczace umow zawartych przed zmiang przepisow, aby nie doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej wykonawcy byliby wykluczeni z wszystkich postepowan w kraju bez
mozliwosci podjecia dziatan przeciwdziatajacych takim konsekwencjom. Racjonalny
ustawodawca nie zaskakuje obywateli wprowadzaniem zmian w systemie prawnym,
w sposoOb uniemozliwiajgcy przygotowanie sie na te zmiany. W tym wihasnie celu — jak
podkreslit - przewidziano m.in. vacatio legis, aby adresaci norm prawnych mogli sie z nimi
zapoznac i podjgé ewentualne czynnosci dostosowujgce do wprowadzanych zmian. Skoro
dany podmiot w danym porzadku prawnym podjat okreslone dziatania, wiedzac, ze wywotujg
one sprecyzowane konsekwencje prawne, to wprowadzenie zmiany w prawie, ktora rodzi
calkowicie odmienne nastepstwa dla tamtych dzialah jest sprzeczne 2z zasadg

demokratycznego panstwa prawa oraz zasadg zaufania obywateli do panstwa. Podniost, ze
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wskazany problem dotyczy retroaktywnosci, a nie retrospektywnosci. Wyrzadzenie
Zamawiajgcemu szkody przez Odwolujgcego miatlo miejsce przed wprowadzeniem
omawianych zmian w systemie zamdwien publicznych, zaistniate wtedy skutki w jego ocenie
nalezy ocenia¢ przez pryzmat éwczesnych uregulowan. Skutki te za$ nie majg charakteru
ciggtego, gdyz szkoda powstata w scisle okreslonym czasie.

Wskazat takze, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP jej przepisy stosuje sie
bezposrednio.

W toku rozprawy Odowtujacy podtrzymat swoje stanowisko i dodtkowo wniost

0 zasadzenie na jego rzecz kosztow postepownaia odwotawczego.

Il Stanowisko Zamawiajgceqgo

Zamawiajacy w toku rozprawy przedtozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotlania i zasgdzenie na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego. Wskazal on na niezasadnosé¢ stanowiska Odwolujgcego
w przedmiotowej sprawie. Podkreslit, ze art. 4 ust. 4 ustawy nowelizujgcej z dnia 4 wrzesnia
2008 r. przepisy ustawy Pzp stanowi, ze do uméw zwartych przed dniem wejscia w zycie tej
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, co - w jego ocenie - oznacza, ze do umow
zawartych przed dniem 24 pazdziernika 2008 r. majg zastosowanie przepisy rozdziatlu IV
ustawy Pzp ,Umowy w sprawach zaméwien publicznych”, tj. od art. 139 do art. 151 ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujacym do dnia 24 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy podkreslit, ze
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ma zastosowanie do postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego wszczetych po dniu 24 pazdziernika 2008 r. i wbrew wywodom odwotania dla
jego zastosowania nie ma znaczenia stan prawny istniejgcy w chwili zawierania umowy
314/W/RZ/2007 o udzielenie zamodwienia publicznego. Wskazat, ze takie stanowisko
potwierdzajg wyroki KIO z dnia 7 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1822/11) oraz z dnia
14 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1875/11) wydane w sprawach dotyczacych wykluczenia
wykonawcOw na podstawie przestanki z art. 24 ust. la ustawy Pzp, niemniej przepisy
przejsciowe dotyczace wszczecia postepowan o0 udzielenie zamodwienia publicznego
w obydwu znowelizowanych przepiséw ustalaly takg sama zasade (do postepowan
0 udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych przed dniem wejscia w zycie ustawy
nowelizacyjnej stosuje sie przepisy dotychczasowe, a nie do uméw zawartych przed
nowelizacja). Wobec okolicznosci, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zostalo wszczete w dniu 19 stycznia 2012 r. wedlug Zamawiajgcego byt on
zobowigzany do jego prowadzenia w oparciu 0 obowigzujgce przepisy ustawy Pzp w tej
dacie. Tym samym, w jego ocenie, zasadnym bylo wykluczenie z postepowania

Odwolujgcego w oparciu o przestanke wynikajaca z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.



W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w pisemne;j
odpowiedzi na odwotanie. Podkreslit dodatkowo, ze gdyby ustawodawca chciat co do
regulacji art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i czasu wejscia w zycie tego przepisu przewidzie¢
jakie$ szczegOlne zasady zwigzane z wykluczeniem wykonawcow w oparciu 0 moment
wyrzadzenia szkody taki szczegdllny przepis w tym zakresie umiescitby w przepisach
przejsciowych nowelizacji z 2008 r. Tymczasem takiego przepisu w przepisach wskazanej
nowelizacji brak.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze pismem z 27 lutego 2012 r. wystapit do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych na podstawie art. 24a ustawy Pzp o0 umieszczenie
Odwotujgcego w wykazie wykonawcéw, ktorzy wyrzadzili szkode nie wykonujgc zaméwienia
nalezycie, prowadzonym przez Prezesa Urzedu. Wyjasnit, ze do chwili obecnej nie uzyskat

informaciji ze strony Urzedu Zamowien Publicznych o rozpatrzeniu tego wniosku.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w swoim zgtoszeniu przystgpienia po stronie Zamawiajgcego wniost
0 oddalenie odwotlania w catosci jako niezasadnego i utrzymanie roztrysniecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w mocy.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko popierajac w catosci
Zamawiajgcego. Dodatkowo Przystepujacy wskazat, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1
w aktualnym brzmieniu zostat wprowadzony do regulacji ustawowych nowelizacjg ustawy
Pzp z 5 listopada 2009 r. w zwigzku z czym stanowisko i argumentacja Odwotujgcego
odnoszace sie do brzmienia przepisu przejsciowego art. 4 ust. 4 ustawy nowelizacyjnej
z 4 wrzesnia 2008 r. nie majg w tym zakresie zastosowania. Wskazat takze, ze w polskim
systemie prawnym nie obowigzuje zasada retrospektywnosci. W tym zakresie musiatby byc
— Jjego zdaniem - szczegOllny przepis przejsciowy, ktory pozwalatby na stosowanie
konkretnych regulacji wstecz, tymczasem przestanka opisana w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp pozwala w ocenie Odwotujgcego na wykluczenie wykonawcy z postepowania
w przypadku stwierdzenia, ze w ciggu trzech ostatnich lat przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego uprawomocnito sie orzeczenie sadu stwierdzajgce
szkode, niezaleznie od sytuacji, kiedy zawarto umowe w wyniku, ktorej wyrzadzono szkode.
Wedlug Przystepujgcego przyjecie stanowiska Odwotujgcego prowadzitoby do sytuacii,
w ktoérej przez okres trzech lat od wejscia w zycie przepisu nie mozna byloby wykluczaé
Z postepowania nierzetelnych wykonawcéw, gdyby zas ustawodawca chciat wprowadzi¢ takg
regulacje wprowadzitby w tym zakresie szczegOllny przepis przejsciowy, ktory odraczatby
wejscie w zycie tej przestanki na trzy lata. Przystepujacy wskazat takze, ze okres trzech lat

przywotany w art. 24 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp jest zbiezny z okresem przedawnienia roszczeh
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w sprawach gospodarczych. Na poparcie swojego stanowiska wskazat wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej w sprawie o sygn. akt. KIO 1822/11.

Krajowa Izba Odwotlawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegollnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalifa i zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita skutecznosé zgloszenia przystapienia
po stronie Zamawiajacego ztozonego przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie. Tym samym wskazany wykonawca statl sie uczestnikiem niniejszego

postepowania odwotawczego.

W drugiej kolejnosci lzba stwierdzita tez, ze nie zostala wypelniona Zzadna
Z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust.

2 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania. W odwotaniu
podnosi on zarzuty dotyczace wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, co w sposob
bezposredni uniemozliwia mu dostep do zamodwienia i pozbawia go mozliwosci jego
uzyskania oraz naraza na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody (uszczerbek).
Powyzsze wskazuje na wypetnienie materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia

odwotania, o ktérej to przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

uznala je za niezasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 22 lutego 2012 r. poinformowat
Odwolujgcego o wykluczeniu go z udziatlu w postepowaniu ha postawie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy powotatl sie na okolicznosé

wyrzadzenia Zamawiajgcemu szkody przez tego wykonawce na skutek wykonania
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zamdwienia nienalezycie. Podkreslit, ze szkoda w tym zakresie zostala stwierdzona
prawomocnym orzeczeniem Sgdu Okregowego w Warszawie Il Wydziat Cywilny z dnia
20 lipca 2011 r. (sygn. akt: 1l C 897/10), ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed
wszczeciem przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Podkreslit, ze wyrok ten stat sie prawomocny zgodnie z art. 363 8 3 Kpc w czesci
niezaskarzonej przez tego wykonawce, tj. zasgdzajgcej na rzecz Zamawiajacego kwote
pieniezng z tytutlu szkody, niekwestionowang przez Odwolujagcego w ziozonej apelacji
od czesci wyroku. Zamawiajgcy podkreslit, ze w uzasadnieniu wyroku Sad Okregowy
stwierdzit, ze Powdd (Zamawiajacy) ponidst szkode z powodu nieusuniecia przez pozwang
(Odwotujgcego) wad w postaci posiadania ztej jakosci drogi przez okres 2 lat.

Przywotany przez Zamawiajgcego wyrok zostat zalgczony do dokumentacii
Z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatlem.

Bioragc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposéb zasadny
wykluczyt Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Przywolany przepis stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamowienia lub wykonujac je
nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem sgdu, ktére uprawomocnito
sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Przepis ten wskazuje na koniecznosc
wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego kazdego wykonawcy
ubiegajacego sie o dane zamoOwienie, ktory dopuscit sie wyrzadzenia szkody przy
wykonywaniu zamoOwienia nie wykonujac go w ogole badz wykonujgc je nienalezycie.
Przepis ten wymaga takze, aby wyrzadzona szkoda zostata stwierdzona prawomocnym
orzeczeniem sadu, ktore uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania. Wypetnienie wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa we wskazanym
przepisie, warunkuje bezwzgledng koniecznoscig wykluczenia danego wykonawcy z udziatu

W postepowaniu.

Z przepisem tym zwigzana jest takze regulacja art. 24a ustawy Pzp oraz art. 154 pkt
5a ustawy Pzp, jak réwniez art. 154b ustawy Pzp. Przepisy te wskazujg na obowigzek
prowadzenia przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych listy nierzetelnych wykonawcow,
ktérzy nie wykonali zamoéwienia, badz wykonali je nienalezycie wyrzadzajac w ten sposéb
szkode konkrethnemu zamawiajgcemu. Podstawg wpisu na te liste Prezesa Urzedu stanowig
odpisy orzeczen sadow powszechnych, ktére zamawiajgcy niezwlocznie przekazujg

Prezesowi Urzedu.
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Art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w obecnym brzmieniu zostat wprowadzony do
przepisOw ustawy Pzp ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz.1591). Na podstawie art. 5 tej ustawy jej przepisy weszly w zycie zasadniczo po
uptywie 14 dni od dnia jej ogtoszenia tj. w dniu 22 grudnia 2009 r. Przepis przejsciowy
wprowadzajacy w zycie regulacje tej ustawy zostat zasadniczo okreslony w art. 3 ust. 1 tej
ustawy. Z regulacji tej wynika, ze do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
konkursow wszczetych przed dniem wejscia w zycie tej ustawy stosuje przepisy
dotychczasowe. W ust. 2 tego przepisu przewidziano dodatkowo szczegoélng regulacje
dotyczaca wejscia w zycie znowelizowanego art. 38 ustawy Pzp, zas w art. 4 przewidziano
szczegollne regulacje dotyczace wejscia w zycie przepiséw odnoszacych sie do zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Tym samym zatem istotnym w tym zakresie jest regulacja przepisdw przejsciowych
tej ustawy nowelizacyjnej, ktéra wskazuje co do zasady na wejscie w zycie nowych regulacji
- w tym dotyczacych przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania ha podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - w dniu 22 grudnia 2009 r., zas momentem istotnym z punktu
widzenia prowadzenia konkretnych postepowan o zamowienie publiczne i stosowania w nich
badz nie nowych regulacji, jest moment wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zaden inny przepis tej ustawy nowelizacyjnej nie wprowadza szczegolnych
regulacji odnoszacych sie do czasu wejscia w zycie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, czy tez
wprost samej przestanki wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory wyrzadzit szkode
poprzez niewykonanie, badz nienalezyte wykonanie zamowienia. Zadna regulacja prawna w
tym zakresie nie uzaleznia mocy obowigzujacej tego przepisu od innego momentu niz data
wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym nastepuje
weryfikacja wykonawcy pod katem braku negatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy z
postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, w tym przestanki z pkt 1 tego
przepisu. Zaden przepis nie uzaleznia takze obowigzywania tej regulacji, od momentu, w
ktérym wyrzadzono zamawiajgcemu szkode. Dla oceny wypelnienia tej przestanki, biorgc
pod uwage zakres merytoryczny opisanej przez ustawodawce dyspozyciji tego przepisu,
istotny jest tylko okres trzech lat wstecz — przed wszczeciem danego postepowania, w
ktérym nastepuje weryfikacja wykonawcy - w ktérym to okresie uprawomaocnito sie konkretne
orzeczenie sgdu powszechnego stwierdzajgce wyrzadzenie zamawiajagcemu szkody przy

wykonywaniu zamowienia publicznego.
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Orzeczenie, w oparciu o ktére Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu uprawomocnito sie w 2011 r., zas przedmiotowe postepowanie zostato
wszczete w styczniu br., zatem niewatpliwe jest, Zze uprawomocnienie orzeczenia
stwierdzajgcego szkode przy wykonywaniu zamoOwienia przez Odwotujgcego nastgpito w
okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Co do stwierdzenia szkody — zdaniem Izby — jest ona niewatpliwa w oparciu o tres¢
uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 lipca 2011 r. (sygn. akt: I C
897/10), zresztg okolicznos¢ wyrzadzenie szkody i jej stwierdzenie przez sad powszechny
byla niesporna pomiedzy stronami postepowania odwotawczego i jego uczestnikiem i nie

byta kwestionowana przez samego Odwolujgcego.

Odnoszac sie do stanowiska Odwolujgcego prezentowanego w odwotaniu, jak i w
toku rozprawy odnosnie regulacji przepiséw przejsciowych zawartych w ustawie z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) Izba stwierdzita, ze stanowisko Odwotujgcego w tym
zakresie nie znajduje oparcia w obowigzujacych przepisach prawa.

Niewatpliwie stwierdzi¢ nalezy, ze przepisy tej ustawy w sposob zasadniczy
wprowadzity do regulacji ustawy Pzp instytucje wykluczenia wykonawcy z postepowania z
powodu wyrzadzenia zamawiajgcemu szkody w zwigzku z niewykonaniem badz
nienalezytym wykonaniem zaméwienia. To przepisy tej ustawy wprowadzaly takze regulacje
dotyczace prowadzenia przez Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych listy nierzetelnych
wykonawcow (art. 24 a, art. 154 pkt 5a ustawy Pzp). Wskazane instytucje zatem zostaly
wprowadzone do ustawy Pzp w sposob zasadniczy wiasnie przepisami tej nowelizacji.
Wskazana powyzej ustawa nowelizacyjna z 5 listopada 2009 r. w spos6b nieznaczny tylko
doregulowata te instrumenty stosowane wobec nierzetelnych wykonawcow (przestanka do
wykluczenia oraz lista prowadzona przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych). W tym
zakresie co do art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp mieliSmy do czynienia z nieznaczng korekta
tego przepisu wytacznie w zakresie tej okolicznosci, czy wykluczenie nierzetelnego
wykonawcy z postepowania hastepuje z powodu wyrzadzenia szkody stwierdzonej
prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania
(nowelizacja z 2008 r.), czy tez szkody stwierdzonej orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito
sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania (nowelizacja z 2009 r.).

Niezaleznie od ustaleh poczynionych przez Izbe powyzej co do obowigzywania w
aktualnym stanie prawnym art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w brzmieniu nadanym przez
przepisy nowelizacji z 5 listopada 2009 r. Izba odniosta sie takze do stanowiska

Odwolujgcego dotyczacego brzmienia przepisu przejsciowego ustawy nowelizacyjnej z 2008
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r. —tj. art. 4 ust. 4 tej ustawy. W ocenie Izby przepis ten w zadnej mierze nie moze odnosic¢

sie do wejscia w zycie regulacji art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Po pierwsze podkreslic nalezy, ze literalne brzmienie art. 4 ust. 4 tej ustawy na
powyzsze nie wskazuje. Ten przepis przejsciowy w brzmieniu: ,Do uméw w sprawach
zamowien publicznych zawartych przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy stosuje sie
przepisy dotychczasowe” odnosi sie bowiem do przepisbw ustawy Pzp, ktore zostaly
znowelizowane przepisami ustawy z 2008 r. w zakresie umoéw, czyli — jak stusznie podniost
Zamawiajacy — przepisow ustawy Pzp umiejscowionych w art. od 139 do 151 ustawy Pzp, tj.
w dziele IV ustawy Pzp. Tymczasem art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp znajdujacy sie w dziale I
ustawy regulujgcym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie dotyczy wprost
umow w sprawie zamowienia publicznego, tylko kwestii prowadzenia postepowania przez
zamawiajgcego i obowigzku wykluczenia z postepowania nierzetelnych wykonawcow.

Po drugie podkresli¢ nalezy, ze na taki sposéb rozumienia przepiséw przejsciowych
ustawy nowelizacyjnej z 2008 r. wskazuje brzmienie pozostatych, zawartych w art. 4 tej
ustawy regulacji. Ust. 1 art. 4 tej ustaw zawiera generalng norme przejsciowg uzalezniajgcqg
stosowanie nowych regulacji nowelizacji od momentu wszczecia danego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Ustawa nowelizacyjna z 2008 r. przewidywata konkretne
zmiany w zakresie wnoszenia $srodkéw ochrony prawnej (protestéw, odwotan i skarg) stad
tez ustawodawca w tym zakresie zamiescit w ustawie nowelizacyjnej szczegdlng regulacje
odnoszg sie do tych instytucji (art. 4 ust. 2 ustawy nowelizacyjnej). Tak samo ustawa ta
zawierala konkretne zmiany w zakresie udzielania zamoéwien uzupetniajacych, stad tez
odrebny w tym zakresie przepis przejsciowy okreslony w art. 4 ust. 3 tej ustawy. Podobna
regulacja zawarta w ust. 5 art. 4 nowelizacji odnosi sie do szczegdlnych zmienianych
regulacji odnoszacych sie do kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP. Nie spos6b w
odmienny sposob traktowac przepisu przejsciowego odnoszacego sie do umow w sprawie
zamoOwienia publicznego (art. 4 ust. 4 ustawy nowelizacyjnej). Przepis ten zatem - podobnie
jak wskazane powyzej — odnosi sie do nowowprowadzanych wskazang regulacjg przepisow
dotyczacych stricte umoéw w sprawie zamowienia publicznego uregulowanych w dziale IV
ustawy Pzp. Przywotane przepisy przejsciowe nie zawierajg szczegoélnej regulacji
odnoszacej sie do wejscia w zycie przepisow odnoszacych sie do postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego (dziat Il ustawy Pzp, a w nim art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).

Tym samym zatem w tym zakresie zastosowanie znajdzie regulacja generalna
zawarta w art. 4 ust. 1 ustawy Pzp uzalezniajgca wejscie w zycie howych wprowadzanych
wskazang nowelizacjg regulacji prawnych od momentu wszczecia danego postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.
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Taki sposéb interpretacji przepiséw przejsciowych ustawy nowelizacyjnej z 2008 r.
potwierdza chocby przepis przejSciowy ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 87, poz. 484), ktorg to nowelizacjg wprowadzono w
zycie wylgcznie jeden przepis ustawy Pzp, tj. art. 24 ust. 1a. Przepis ten przewiduje podobng
do okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przestanke do wykluczenia wykonawcy z
udziatu w postepowania, odnoszacg sie do wypowiedzenia konkrethemu wykonawcy przez
konkretnego zamawiajgcego umowy w sprawie zamowienia publicznego. W tym zakresie
przewidziano w art. 2 tej ustawy generalny przepis przejsciowy uzalezniajacy wejscie w zycie
tego przepisu od momentu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a
nie przepisu dotyczacego umow w sprawie zamoOwienia publicznego. W tym konkretnie
zakresie Izba wypowiadata sie juz w wyrokach z dnia 7 i 14 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: KIO

1822/11i KIO 1875/11), ktore to stanowisko Izba w przedmiotowej sprawie takze potwierdza.

Izba zauwaza takze, ze brak wpisania konkretnego wykonawcy na liste nierzetelnych
wykonawcOw prowadzong przez Prezesa Urzedu nie ma znaczenia dla skutecznosci
wykluczenia go z udziatlu w postepowaniu w oparciu o okolicznosci okreslone w art. 24 ust,.
1 pkt 1 ustawy Pzp. Takie stanowisko wyrazit posrednio Wojewddzki Sad Administracyjny w
Warszawie (postanowienie z dnia 7 lipca 2009 r.; sygn. akt: V SA/Wa 658/09 oraz
postanowienie z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. akt: SA/Wa 1628/09), wskazujac nha

wytacznie informacyjny charakter listy prowadzonej przez Prezesa Urzedu

Z tych tez wzgledéw lIzba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
przepisOw ustawy Pzp wskazanych w tresci odwotania, co skutkuje koniecznoscig oddalenia

odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania lzba uwzglednita dyspozycje art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. orzekla w tym zakresie stosownie do wyniku postepowania,
obcigzajac tymi kosztami Odwotujacego. Wsrdd kosztéw postepowania odwotawczego Izba
uwzglednita - stosownie do regulacji zawarte] w 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego oraz - stosownie
do w § 3 pkt 2 lit. b) przywotanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego.
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