Sygn. akt KIO/UZP 1379 /08

WYROK
Z dnia 12 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Emil Kuriata
Czlonkowie: Luiza Ltamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez P.I.W. CAMCO, ul. Broniewskiego 59a, 01-865 Warszaw a od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zaklad Ubezpiecze n  Spolecznych I Oddziat w Warszawie,
ul. Podskarbi hska 25, 03-829 Warszawa protestu z dnia 12 listopada 2008 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie czynno $ci powtornego

badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych 1l Oddziat w

Warszawie, ul. Podskarbi nska 25, 03-829 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez P.I.W. CAMCO, ul. Broniewskiego 59a,
01-865 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: szes$¢ tysiecy szeséset
szestdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Zaklad Ubezpiecze A
Spotecznych 1l Oddziat w Warszawie, ul. Podskarbi nAska 25, 03-829
Warszawa na rzecz P.L.W. CAMCO, ul. Broniewskiego 59a, 01-865
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 3 436 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce czterysta
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz P.I.W. CAMCO, ul. Broniewskiego 59a, 01-

865 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Ubezpieczen Spotecznych 1l Oddziat w Warszawie prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,\Wykonywanie ustugi konserwacji i
naprawy UPS-6w w Il Oddziale ZUS w Warszawie i podleglych Inspektoratach”, w trybie

przetargu nieograniczonego.

Ogtloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych w

dniu 21 pazdziernika 2008 roku pod pozycjg 276445.

Zamawiajacy, dnia 4 listopada 2008 roku poinformowat wykonawcdéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej — dla zadania Nr 2 - zlozonej przez Wykonawce Tomasz GOrski
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo — Ustugowa POWER
SUPPLY oraz o wykluczeniu Wykonawcy P.I.W. CAMCO sp. z 0.0. (zwanym dalej
Odwolujgcym).

Dnia 12 listopada 2008 roku Odwotujacy wnidst protest na czynnosci Zamawiajgcego,
polegajace na:

1. Niestusznym wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a
w konsekwencji odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5, zgdajgc zmiany
decyzji Zamawiajgcego.

2. Wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty firmy POWER SUPPLY pomimo tego, ze oferta
tej firmy podlegata odrzuceniu, z uwagi na niespetnienie, w zakresie przedstawionych
referencji, warunkow okreslonych przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zadajac odrzucenia oferty firmy POWER SUPPLY na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 2 i dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, swoim postepowaniem naruszyt nastepujace
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych: art. 24 ust. 1 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwieh publicznych oraz naruszyt réwniez interes
prawny Odwotujgcego, ktory zlozyt w postepowaniu najkorzystniejszg oferte, a na skutek
niewlasciwie podjetych przez Zamawiajgcego decyzji zostal pozbawiony mozliwosci

uzyskania zamowienia.

Uzasadniajgc wskazal, iz Zamawiajacy jako podstawe wykluczenia Wykonawcy podat art.
24 ust. 1 pkt 1 ustawy twierdzac, ze Wykonawca wyrzadzit mu w przesztosci szkode wskutek

niewykonania bgdz nienalezytego wykonania zamdwienia. Zamawiajacy twierdzi ponadto, ze



szkoda ta nie zostala do dnia wszczecia postepowania dobrowolnie naprawiona.
Zamawiajacy podpiera sie przy tym wyrokiem Sadu Rejonowego z dnia 12 maja 2008 roku.

Sprawa rozpatrywana przez Sad Rejonowy z powddztwa Zamawiajagcego dotyczyta
zasadnosci poniesienia kosztow naprawy przez Zamawiajgcego za ustugi, jaka wykonat
Wykonawca. Zamawiajacy zlecit bowiem Wykonawcy odptatng naprawe wczesniej
zakupionego, na podstawie postepowania przetargowego, zasilacza UPS z zastrzezeniem,
ze uwaza, ze ustuga ta nalezy mu sie nieodptatnie i ze zwrotu kosztu naprawy domagat sie
bedzie na drodze sadowej. Protestujacy przystat na takie warunki zlecenia i dokonat
odptatnej naprawy zdajac sobie sprawe z tego, ze co do kwestii zasadnosci pobrania zaptaty
wypowie sie sad. Sad w toku postepowania uznal, ze naprawa powinna by¢ wykonana
nieodptatnie i wydat wyrok nakazujacy zwrot Zamawiajgcemu poniesionych kosztow
naprawy. Odwotujgcy od wyroku sie nie odwotal, a koszty naprawy zwrécit Zamawiajgcemu.
Ustawa warunkuje wykluczenie wykonawcy z postepowania o zamoOwienie publiczne na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 fgcznym wystgpieniem nastepujacych okolicznosci:

1) wykonawca w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania nie wykonat lub

nienalezycie wykonat zaméwienie,

2) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdéwienia jest nastepstwem okolicznosci, za

ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc,

3) na skutek niewykonania bgdz nienalezytego wykonania zaméwienia zamawiajgcy

poniost szkode,

4) szkoda nie zostata dobrowolnie naprawiona do dnia wszczecia postepowania.

Nalezy tez podkresli¢, ze Zamawiajacy musi zachowac szczegdlng ostroznos¢ przy
stosowaniu tego przepisu, gdyz jest on najbardziej restrykcyjnym przepisem wobec
wykonawcOw startujgcych w przetargach publicznych. Zastosowanie go, pozbawia
wykonawce dostepu do wszystkich zamoéwien publicznych przez okres 3 lat. A zatem,
decydujgac sie na wykluczenie wykonawcy na tej podstawie, nie mozna mie¢ zadnych
watpliwosci, ze wszystkie przedstawione wyzej przestanki w badanym przypadku miaty
miejsce.

Podejmujac watek szkody. W rozpatrywanym przypadku nie moze byé mowy 0 jej
powstaniu, poniewaz Zamawiajacy szkody w ogole nie ponidst. Wskutek awarii zasilacza
UPS, zgtoszonej w dniu 09.01.2007 roku, a naprawionej 16.01.2007 roku, nie powstala
szkoda. Zamawiajacy sam przyznaje w tresci pozwu, ze mogt ponies¢ szkode, ale jej nie
ponidst. ,Poniewaz system ZUS moze ponie$¢ niepowetowane szkody, gdy bedzie dziatat
bez zabezpieczenia UPS, Zakiad [...] zgodzit sie na odptatng naprawe [...]" (cytat z pozwu o
zaptate). Jezeli szkoda by powstata Zamawiajacy o jej zaistnieniu powinien byt poinformowaé
Wykonawce, tego nie uczynil, nie wezwat go réwniez do zaptacenia jakichkolwiek Kkar

umownych z tytutu wyrzadzenia szkody.



Poniewaz Wykonawca stal na stanowisku, ze urzadzenie UPS, ktore uleglo awarii nie
podlega gwarancji, podat koszt ustugi i zaproponowat wykonanie ustugi odptatnie. Na
podstawie odrebnego zlecenia z dnia 15.01.2007 r., wystawionego przez Zamawiajgcego,
ustuga usuniecia awarii zostata wykonana odpfatnie. Zlecenie zostalo wykonane na takiej
zasadzie, ze Wykonawca w pierwszej kolejnosci wykonat ustuge, a Zamawiajacy po jej
wykonaniu za nig dobrowolnie zaptacit, na podstawie wystawionej faktury. Dobrowolna
zaptata za wykonanie ustugi réwniez nie moze by¢ traktowana jako szkoda. Zamawiajacy
przeciez z wkasnej woli zlecit ustuge Wykonawcy. Ze szkodg mamy do czynienia wéwczas,
gdy powstaje uszczerbek w obecnym i przyszlym majatku, jakiego poszkodowany doznaje
wbrew swojej woli. W zadnym razie w tym przypadku nie mozna méwi¢ o szkodzie, gdyz
Zlecenie oraz zaptata nastgpita z wkasnej woli Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do wyroku Sadu Rejonowego. Zaréwno Wykonawca jak i Zamawiajacy ma
prawo do odmiennej interpretacji zapisobw umowy, tym bardziej, jesli chodzi o szczegoly
dotyczace termindw obowigzywania gwarancji, gdy wczesniej byly dokonywane jakies
naprawy. Instytucjg powotang do rozstrzygania rdéznic interpretacyjnych pomiedzy
podmiotami gospodarczymi sg sady cywilne. Zamawiajacy, tak samo jak i Wykonawca nie
mogt by¢ i nie byt pewien, jakie bedzie rozstrzygniecie Sadu: ,Sgad powszechny w wyroku
oceni czy naprawa powinna zosta¢ wykonana nieodplatnie w ramach gwarancji czy tez
odptatnie" (pismo Zamawiajgcego kierowane do Wykonawcy z dnia 15.01.2007 roku).
Zamawiajacy zaktadat wiec, co oczywiste, ewentualno$¢ niekorzystnego dla siebie
rozstrzygniecia.

Sad w wyroku nakazat Wykonawcy zwrot otrzymanego wynagrodzenia. Wykonawca
zastosowat sie do wyroku, nie zaskarzyt go, nie odwolywat sie i sam, dobrowolnie, bez
zadnego przymusu, dokonat wptaty na konto Zamawiajacego zasgadzonych kwot.
Wykonawca nie zostal zmuszony do zaplaty poprzez zadng komorniczg egzekucje. Nie
mozna z tytutu tego wyroku wyciggac¢ zadnych dalszych konsekwencji wobec Wykonawcy.
Sad nie wskazat na zaistnienie szkody po stronie Zamawiajacego, nie wskazat rowniez, ze
Wykonawca w jakimkolwiek stopniu przyczynit sie do powstania szkody przez niewykonanie
zamdwienia badz nienalezyte jego wykonanie. Wyrok jedynie zasgdza zwrot poniesionych
przez Zamawiajgcego kosztow za naprawe, ktére to koszty Wykonawca na podstawie tego
wyroku zwrécit. Sad oddalit powodztwo w pozostatej czesci. W tym miejscu nalezy
przytoczy¢ uchwate Sadu Najwyzszego, z ktérej wynika, ze nawet zasgdzone kary umowne
nie swiadczg o poniesionych szkodach: uchwata Sadu Najwyzszego z 6 listopada 2003 r.
(sygn. akt Ill CZP 61/03, publ, OSNC 2004/5/69). Uchwala ta stata sie zasadg prawna,
stosowang przy rozpatrywaniu spraw przez Zespoty Arbitrow Urzedu Zamdwien Publicznych
- wyrok ZA z 22.03.2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-475/05, wyrok z dnia 31 stycznia 2008,

sygn. akt KIO/UZP 124/07. Skoro zasadzone kary umowne nie sg dowodem na powstanie



szkody, to tym bardziej, nie mozna twierdzi¢, ze dowodem na jej powstanie jest zasgdzony
zwrot dobrowolnie poniesionych przez Zamawiajgcego kosztéw za naprawe. Ponadto,
niedopuszczalnym jest stosowanie zasady, ze samo przeswiadczenie Zamawiajgcego O
istnieniu przestanek skutkujgacych wykluczeniem z postepowania jest wystarczajgce, aby
wykluczy¢ Wykonawce z tegoz postepowania - komentarz do ustawy Prawo Zamowien
Publicznych pod. red. T. Czajkowskiego (UZP 2006). To stanowisko potwierdza np. wyrok
ZA z 22.03.05, sygn. akt UZP/20/0475/05. Z uwagi na bardzo surowe sankcje wobec
Wykonawcy wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 powinno opiera¢ sie na jasnych i
bardzo precyzyjnych przestankach, bez jakichkolwiek watpliwosci. Musza by¢ bezsporne
dowody na zaistnienie szkody wskutek niewykonania, lub nienalezytego wykonania
zamowienia.

Zadnych przestanek ani dowodéw na zaistnienie szkody w omawianym przypadku nie ma.
Brak wiec jest przestanek do zastosowania wobec Wykonawcy art. 24 ust.1 pkt 1, a w
konsekwenciji art. 85 ust.1 pkt 5. Dlatego Odwotujacy, zazadal od Zamawiajgcego cofniecia
decyzji o wykluczeniu.

Jednoczesnie Odwotujacy zadat wykluczenia z postepowania firmy POWER SUPPLY,
poniewaz nie spetnia ona warunku specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
wymaganego doswiadczenia. Nie mozna uzna¢ przedstawionych przez te firme referencji,
poniewaz (dla zadania 2) Zamawiajacy wymagat, zeby Wykonawcy ubiegajacy sie o
zamoéwienie wykazali sie doswiadczeniem w $wiadczeniu podobnych ustug konserwacji i
napraw przez okres, co najmniej 12 miesiecy. Firma POWER SUPPLY postuguje sie
referencjami wystawionymi przez firme COMEX z dnia 09.01.2006 roku, a poczatek
dziatalnosci firmy POWER SUPPLY to data 01.04.2005 rok. A zatem, od dnia powstania
firmy POWER SUPPLY do dnia wystawienia owych referencji nie uptyngt wymagany w
s.i.w.z. okres 12 miesiecy. Wobec powyzszego referencje te nie mogg zosta¢ uznane.

Majac na uwadze powyzsze oraz naruszenie interesu prawnego firmy, Odwolujacy zadat:
cofniecia decyzji o wykluczeniu Odwotujacego, a w konsekwencji o odrzuceniu jego oferty

oraz wykluczenia firmy POWER SUPPLY jako niespetniajgcej warunkow s.i.w.z.

Dnia 13 listopada 2008 roku Zamawiajacy wezwat wykonawcoéw do wziecia udziatu w

postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 19 listopada 2008 roku Zamawiajgcy protest rozstrzygnat w ten sposoéb, ze uwzglednit
protest czesciowo, w punkcie 2 dotyczacym wyboru oferty zlozonej przez firme POWER
SUPPLY, natomiast w punkcie 1 dotyczacym wykluczenia Odwotujgcego, protest oddalit.

W zwigzku z czesciowym uwzglednieniem protestu Zamawiajacy postanowit:

1) uniewaznié¢ w zadaniu 2 czynnos¢ wyboru oferty POWER SUPPLY,



2) dokona¢ ponownego badania ofert i ich oceny,

3) dokona¢ ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy oddalajgc protest w punkcie 2 dotyczacym wykluczenia Odwotujgcego
wskazat, iz Odwotujacy stawia Zamawiajgcemu zarzut naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez niestuszne wykluczenie protestujgcego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy, a w konsekwencji odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5.

Zamawiajgcy w dniu 09.12.2003 r. w wyniku postepowania przeprowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg o zaméwieniach publicznych zawart z firmg
CAMCO umowe nr 64/2003JZP na zakup, dostawe, montaz i uruchomienie urzadzenia UPS
model PPS80 Pyramid. Wykonawca udzielit gwarancji jakosci na okres 36 miesiecy liczac od
daty wykonania przedmiotu umowy.

Bezspornym faktem jest, ze 9.01.2007 r. zasilacz UPS zamontowany przez Odwolujgcego
ulegt awarii. Zamawiajacy, w dniu 12.01.2007r. wezwal wykonawce do jego naprawy w
ramach gwarancji wynikajacej z 1gczacej strony umowy. W wymienionym pismie
Zamawiajacy wykazat, iz uszkodzone urzadzenie ulegto awarii w okresie obowigzywania
gwarancji wydanej przez firme Camco, na podstawie cytowanej wyzej umowy. Zamawiajacy
poinformowat takze firme Camco, iz w przypadku gdyby wykonawca nie przystgpit do
naprawy, ZUS zleci wykonanie naprawy innemu podmiotowi na koszt firmy Camco,
jednoczesnie zglaszajgc fakt niewywigzania sie firmy Camco z obowigzkdéw wynikajacych z
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Firma Camco stanowczo odmowita haprawy gwarancyjnej oswiadczajac jednoznacznie, ze
naprawy moze dokonac, ale wytgcznie odptatnie (pismo z dnia 12.01.2007r.).

W powyzszej sytuacji Zamawiajacy postanowit zleci¢ naprawe innemu wykonawcy,
jednakze po rozeznaniu rynku, ze wzgledu na nietypowy model urzadzenia Zzaden
wykonawca nie chciat podja¢ sie przedmiotowej naprawy. Zamawiajgcy nie majgc innego
wyjscia i nie mogac prowadzi¢ dziatalnosci statutowej bez sprawnego UPS zlecit odptatng
ustuge usuniecia awarii firmie Camco. Biledne jest twierdzenie Odwolujgcego, ze
Zamawiajacy zlecit naprawe dobrowolnie. Z calej korespondencji dotgczonej do sprawy
sgdowej jednoznacznie wynika, ze zostat do tego zmuszony postawg Camco. Odwotujgcy
wykorzystat przymusowe potozenie Zamawiajgcego, ktory u nikogo innego urzadzenia nie
mogt naprawic.

Nalezy zauwazy¢, iz w pismie z dnia 15.01.2007 r., w ktérym zlecono odptatne wykonanie
naprawy, Zamawiajagcy zastrzegt, iz "(...) przystuguje mu roszczenie o bezptatng naprawe
urzgdzenia. Bedgc w sytuaciji przymusowej godzi sie na pokrycie kosztéw naprawy, ale o ich
zwrot wystgpi na droge sadowg." Jednoczesnie zastrzegt, ze w przypadku wyroku
niekorzystnego dla firmy Camco, zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy zostanie ona na okres 3 lat

wykluczona z mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienia publiczne.



Ustalenie, czy dziatanie Camco byto zgodne z umowg nr 6412003/ZP z dnia 09.12.2003 r.
zawartg w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy o0 zamoéwieniach
publicznych, zalezy od ustalenia czy wykonawca miat czy tez nie miat obowigzku dokonac¢
naprawy nieodptatnie na mocy cytowanej wyzej urnowy, Jednoznaczng odpowiedz dat
prawomocny wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy Pragi Potudnie z 12 maja 2008 r.,
ustalajacy, ze firma Camco miata obowigzek dokona¢ naprawy nieodptatnie. Zatem odmowa
nieodptatnego usuniecia awarii w okresie gwarancyjnym byla nienalezytym wykonaniem
zamoOwienia. Nienalezyte wykonanie zamoéwienia jest w tym przypadku ewidentnie
nastepstwem okolicznos$ci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$c.

Samo nienalezyte wykonanie zamowienia nie $wiadczy jeszcze o tym, ze zamawiajacy
poniést szkode. Musi réwniez istnie¢ szkoda. Szkoda, ktérg ponidst Zamawiajacy byta
koniecznos¢ uregulowania nienaleznej faktury za naprawe, Kktéra nalezala do
Zamawiajgcego bezptatnie na podstawie gwarancji wynikajacej z umowy o zaméwienie
publiczne. Sad w wyroku zasgdzit na podstawie art. 471 Kodeks cywilny odszkodowanie na
rzecz ZUS od Spoétki Camco. Skoro sad przyznat Zamawiajgcemu odszkodowanie to
wczesniej Zamawiajacy musiat ponies¢ szkode. Sprawa sgdowa nie dotyczyla ustalenia
tresci umowy, lecz pozwu o zaplate odszkodowania i sad odszkodowanie przyznat.
Zamawiajacy w uzasadnieniu do pozwu jasno okreslit, ze strona pozwana nie wykonata
swoich zobowigzan wynikajacych z zawartej w ramach zamdéwienia publicznego umowy,
czym narazita Zamawiajgcego na szkode w wysokosci 16 360,20 zt. Zgodnie z zgdaniem
zawartym w pozwie sad zasadzit w wyroku kwote w wyzej wskazanej wysokosci. Bez
znaczenia dla faktu zaistnienia szkody jest to, komu Zamawiajacy zlecitby odptatne
wykonanie naprawy. Niezaleznie od tego, kto wykonatby odptatnie naprawe to witasnie jej
koszt stanowi szkode.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Wykonawca, ze dobrowolnie naprawit wyrzgdzong szkode.
Dopiero w wyniku zasadzenia przez sad Wykonawca zwr6cit nienalezne wynagrodzenie,
ktore Zamawiajacy musiat zaptaci¢ za naprawe.

Zamawiajacy zgadza sie z Odwotujgcym, iz niedopuszczalne jest stosowanie zasady, ze
samo przeswiadczenie Zamawiajgcego o istnieniu przestanek skutkujgcych wykluczeniem z
postepowania jest wystarczajgce, aby wykluczy¢ Wykonawce z tegoz postepowania.
Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych powinno
opierac¢ sie na jasnych i precyzyjnych przestankach, bez jakiejkolwiek watpliwosci i z takg
sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy jasno wykazat,
na czym polegata szkoda, w jakiej wysokosci zaistniala, a co nie mniej wazne, starat sie jej
zapobiec wzywajac wielokrotnie wykonawce do wywigzania sie ze swoich zobowigzan
wynikajacych z umowy. Zamawiajacy informowat wykonawce, jakie skutki moze rodzi¢ dla

niego niewywigzanie sie z umowy.



Zamawiajgcy w przypadku zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest
zobligowany do wykluczenia wykonawcy a w konsekwencji odrzucenia jego oferty. W

zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy postanawit jak w sentencji

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy i dnia 24 listopada 2008 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty i zgdania z
protestu (w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego) wnoszac o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

3) dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym

postepowaniu, zgodnie z przyjetym kryterium oceny ofert.

Skiad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu po  stepowania
w sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj g postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego , w tym w szczegdlno $ci postanowieniami SIWZ, tre $cigq ofert, po
wystuchaniu o swiadcze i, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit i zwa  zyt, co

nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Odwotujacy pozostajac w postepowaniu ma realne szanse na
uzyskanie zamoéwienia, w przypadku, gdy drugi z wykonawcow nie spetni warunkéw udziatu
w postepowaniu, tj. na wezwanie Zmawiajacego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie

uzupetni dokumentéw lub uzupeni je wadliwie.

Odnoszac sie do istoty sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze punktem odniesienia do
rozstrzygniecia przedmiotowego problemu jest uznanie przez sktad orzekajacy lzby, czy
Zamawiajacy poniést szkode, w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zamowienia i tym
samym, czy miat mozliwos¢ wykluczy¢ Odwolujacego na podstawie przepisu art. 24 ust. 1

pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Méwigc o szkodzie mamy na ogét na mysli uszczerbek, jakiego doznaje poszkodowany we
wszelkiego rodzaju dobrach przez prawo chronionych (zycie, zdrowie, wolnosé, czesc,
majatek, itd.). Chodzi wiec o uszczerbek majatkowy, jak i niemajagtkowy (W. Czachorski

»Z0obowigzania- zarys wykladu”, Warszawa 1994).



Zamawiajgcy na rozprawie, jaki w pismach kierowanych do Odwotujgcego (informacja o
wykluczeniu, rozstrzygniecie protestu) powotywat sie na Wyrok Sadu Rejonowego w
Warszawie — Praga Potudnie z dnia 12 maja 2008 roku, sygn. akt Il Cupr 113/07, ktory jego
zdaniem przesadza o fakcie wyrzadzenia przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu szkody. W
sentencji wyroku czytamy m.in., ze Sad:

. zasgdza od PIW ,CAMCO” Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zaktadu
Ubezpieczenn Spotecznych Il Oddziat w Warszawie kwote 16 360,20 zlotych (stownie:
szesnascie tysiecy trzysta szescdziesigt 20/100 ztotych) z ustawowymi odsetkami od dnia 27
kwietnia 2007 roku do dnia zaptaty

Il oddala powddztwo w pozostatym zakresie”.

Jako, ze z sentencji wyroku nie wynika, skutkiem jakiego postepowania Odwotujgcego
zostat wydany wyrok, Izba zwrdcita uwage na tre$¢ pozwu Zamawiajgcego. Pozew zostat
skierowany do Sgdu Rejonowego dla Warszawy Pragi Potudnie, pismem z dnia 23 marca
2007 roku. Z tresci pozwu wynika, ze byt to pozew o zapfate. Dalej Powdd (Zamawiajacy)
uzasadnia, ze cyt.: ,Poniewaz system informatyczny ZUS moze ponie$¢ niepowetowane
szkody, gdy bedzie dziatat bez zabezpieczenia UPS, Zaklad nie majgc wyjscia, zgodzit sie
na odptatng naprawe podkreslajgc, ze o zwrot zaptaty upomni sie w sgdzie. Pozwany
urzgdzenie naprawit, za co pobrat kwote dochodzong pozwem. Poniewaz strona pozwana
nie wykonata swoich zobowigzan wynikajgcych z umowy zawartej w ramach zamowienia
publicznego, czym narazita ZUS na szkode w wysokosci 16 360,20 zt pozew niniejszy jest
uzasadniony i konieczny”. Jednakze w pozostatej czesci pozwu nie wywodzi i nie udowadnia
na czym miataby polega¢ szkoda oraz jakie negatywne konsekwencje z tego tytutu ponidst

Zamawiajacy.

O przestance zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych mozna
moéwic¢ tylko wtedy, gdy wykonawce wigzata z zamawiajacym umowa, a zobowigzania
wynikajgce z tej umowy nie zostaly wykonane lub zostaly wykonane w sposob nienalezyty.
Wykluczeniu na podstawie tej przestanki podlega taki wykonawca, ktéry nie realizuje
zobowigzania wynikajagcego z umowy Ilub tez realizuje je w sposéb sprzeczny z
postanowieniami umowy. Z nienalezytym wykonaniem umowy mamy do czynienia m.in. w
przypadku niedochowania terminu realizacji przedmiotu umowy z powodu zwioki w
Swiadczeniu, dostarczenia towaru niezgodnego z umowg lub ofertg albo wadliwego.
Jednakze do zastosowania tej przestanki niezbednym elementem jest wyrzadzenie
zamawiajacemu szkody na skutek braku realizacji powierzonego zadania lub niewtasciwego

jego wykonania. Zatem jesli nie doszlo do wyrzadzenia szkody zamawiajgcemu, wéwczas
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przestanka niniejsza nie ma zastosowania (P. Granecki ,Prawo zamdéwieh publicznych —
Komentarz” C.H. Beck, Warszawa 2007).

Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania, powotat sie na tresc¢ art. 24 ust.
1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych sprzed nowelizacji.

Przepis ten stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania wyrzadzili
szkode nie wykonujgc zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, a szkoda ta nie zostata
dobrowolnie naprawiona do dnia wszczecia postepowania, chyba, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci.

Zgodnie z opinig UZP Nr 33 ,wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamoéwienn publicznych moze mieé¢ miejsce wylgcznie w sytuacii, jezeli
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za okolicznosci skutkujgce niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamowienia. Doktryna prawa cywilnego wsrod okolicznosci, za
ktére diuznik ponosi odpowiedzialno$¢, wymienia przed wszystkim zachowanie diuznika
noszgce znamiona winy. Zgodnie z art. 472 Kodeksu cywilnego, jezeli ze szczegdlnego
przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik odpowiedzialny jest
Za niezachowanie nalezytej starannosci”.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie wykazat, ani nie dowiodl, ze postepowanie
Odwotujgcego, wynikajace z realizacji umowy o zamdwienie publiczne doprowadzito do
poniesienia szkody ani nie wykazat, w jakim zakresie ta szkoda powstata.

Ponadto, na uwage zastuguje fakt, ze Zamawiajacy zlecajgc Odwolujagcemu dokonanie
naprawy UPS, z petng Swiadomoscig i z wiasnej woli godzit sie na dokonanie zaptaty kwoty,
wynikajacej z faktury VAT wystawionej przez Odwotujgcego. Tym samym godzit sie na
ewentualne ryzyko poniesienia szkody.

Jak stusznie orzekt Sad Apelacyjny w Poznaniu, w wyroku z dnia z dnia 8 marca 2007 r.,
syg. akt | ACa 29/07 , 1. Ciezar udowodnienia faktu aktualizujgcego odpowiedzialno$c z art.
471 k.c., istnienia zwigzku przyczynowego miedzy nienalezytym wykonaniem zobowigzania
przez pozwanego a powstalg szkodg, oraz powstania tejze szkody w postaci utraconych
korzysci w Swietle art. 6 k.c. spoczywa na wierzycielu, jako na osobie, ktéra z tychze faktow
wywodzi skutki prawne. 2. Ustalenie szkody pod postacig utraconych korzysci ma zawsze
charakter hipotetyczny, polega bowiem na przyjeciu - na podstawie okolicznosci, ktore
wystgpity po okresie spodziewanego zysku - ze zysk w okresie poprzednim zostatby
osiggniety. Jednakze utrata zysku musi by¢ przez zgdajgcego odszkodowania udowodniona
(art. 6 k.c.). Wprawdzie nie w sensie wykazania, co do tego pewnosci, ale z takim duzym
prawdopodobierstwem, ze praktycznie mozna w $wietle doswiadczenia zyciowego przyjgc,

Ze utrata zysku rzeczywiscie miata miejsce. 3. ROznice pomiedzy lucrum cessans, a

11



ewentualng szkodg nalezy poszukiwa¢ w prawdopodobiernstwie ich wystgpienia, ktore w

odniesieniu do lucrum cessans przyjmuje sie w Stopniu graniczgcym z pewnoscig”.

W swietle powyzszych okolicznosci, na podstawie ustalonego stanu faktycznego sprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut Odwolujgcego potwierdzit sie.
Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1

pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Na podstawie przepisu art. 191 ust. 1, la i ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwolujgcego w wysokosci 3 600,00 zi, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania r.
(Dz U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz.1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:
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