Sygn. akt: KIO 2630/11

WYROK
Z dnia 20 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska
Cztonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Rzonca

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2011 r. przez Solid Security sp. z
0.0. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym

przez Jednostk @ Wojskow g 3674 Olsztyn w Olsztynie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Solid Security sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w

poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez Solid Security sp. z 0.0. W

Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiiiii e

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 2630/11

Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa 3674 Olsztyn w Olsztynie zwana dalej ,zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”,
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na ustugi

SUFO i monitoringu przez oddalone centra obstugi.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 19 pazdziernika 2011 r. pod numerem 2011/S 201 — 327443.

W dniu 30 listopada 2011 r. (pismo nr 183) zamawiajacy zawiadomit za
posrednictwem faksu Solid Security sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,odwotujacy”) o
wykluczeniu go z postepowania (dotyczy czesci I-Ill) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym podjetej decyzji wyjasnit, iz byt zobowigzany do
wykluczenia odwotlujgcego z postepowania, bowiem wyrzadzit on szkode realizujgc umowe
0 zamOwienie publiczne, a szkoda ta zostata potwierdzona prawomocnym orzeczeniem
sadu.

Dnia 9 grudnia 2011 r. odwotujacy wnidst do Prezesa lzby odwotanie jego kopie

przekazujgc w tym samym dniu za posrednictwem faksu zamawiajgcemu.

Odwolujgcy zakwestionowat wykluczenie go z postepowania oraz niezaproszenie do

skiadania ofert zarzucajagc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez jego



btedne zastosowanie oraz art. 51 ust. 1 ustawy poprzez uniemozliwienie odwotujgcemu

zlozenia oferty.

W konsekwencji odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacych na wykluczeniu odwotujgcego go z

postepowania oraz zaproszeniu do sktadania ofert.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutow odwotujacy wskazat, iz zamawiajacy
pismem nr 183 z dnia 30 listopada 2011 r. poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Jak wynika z tresci tego pisma, powodem wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 1 ustawy bylo wpisanie odwotujagcego do prowadzonego przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych - na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy - wykazu wykonawcow, ktorzy
wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta
zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu. Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajacy w
uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego z postepowania wprawdzie przytoczyt wyrok, ktory w
ocenie Prezesa UZP byt wystarczajgcq podstawag do umieszczenia odwolujgcego w wykazie, o
ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy, jednakze przy tym nie wskazat zadnych okolicznosci,
ktore jego zdaniem wskazywatyby na wyrzadzenie przez odwolujacego szkody w wyniku
nienalezytego wykonania zamowienia lub nie wykonania go w ogdle. Tym samym zdaniem
odwotujgcego zamawiajacy nie podjat nawet proby wykazania zaistnienia przestanki

wykluczenia odwotujgcego okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Odwotujgcy argumentowat, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania mozliwe jest wylgcznie
w przypadku zaistnienia jednej z przestanek enumeratywnie wymienionych w art. 24 ust. 1i 2
ustawy. W przypadku przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy zamawiajgcy
musi wykazac, ze w odniesieniu do konkretnego wykonawcy mozna mowi¢ o wyrzadzeniu
przez niego szkody poprzez nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia, a szkoda
ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3
lat przed wszczeciem postepowania. Sam fakt zamieszczenia przez Prezesa UZP jakiegos
wykonawcy w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy nie stanowi jeszcze przestanki
by uznagé, ze zaistniaty okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy. Te bowiem winny
by¢ kazdorazowo weryfikowane przez zamawiajgcego, a wykluczenie takiego wykonawcy z
podstepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego moze mie¢ miejsce dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajacy bedzie w stanie wykazaé, ze przestanka ta miatla miejsce. Wykazanie tego -

co do zasady - powinno by¢ oparte na prawomocnym wyroku, o ktbrym mowa w tym przepisie.



To z sadowego orzeczenia powinno niezbicie wynikaé, ze szkoda zostala wyrzadzona w
wyniku niewfasciwego zachowania wykonawcy w trakcie realizacji zaméwienia. Tym samym
wykaz prowadzony przez Prezesa UZP ma jedynie charakter uzupetniajgco-pomocniczy, a
umieszczenie wykonawcy w tym wykazie nie moze w zadnym wypadku stanowi¢ samoistnej
przestanki do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. W celu potwierdzenia
prezentowanego stanowiska powotat postanowienie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 7 lipca 2009 r. (sygn. akt V SA/Wa 658/09) oraz postanowienie
Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie z dnia 16 listopada 2009 r. (sygn. akt: SA/Wa
1628/09). Dodal, iz Prezes UZP stoi rébwniez na stanowisku, ze wpis wykonawcy do wykazu
jest jedynie czynnoscig materialno-techniczng, nie majgcqg charakteru konstytutywnego, a
przedmiotowy wykaz zostat ustanowiony wylgcznie w celach informacyjnych, stanowigc
swojego rodzaju baze wiedzy dla zamawiajacych o wyrokach, ktére mogg stanowi¢ podstawe

do wykluczenia wykonawcow z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

Powyzsze swiadczy w opinii odwotujgcego o tym, ze samo umieszczenie wykonawcy w
wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy nie jest jeszcze wystarczajace do uznania,
ze wyrzadzit on szkode nie wykonujac zamoéwienia lub wykonujac je nienalezycie, a szkoda
zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgadu. Materialno prawng podstawg
wykluczenia wykonawcy z postepowania powinno by¢é prawomoche orzeczenie sadu, z
ktérego wynika¢ bedzie niezbicie fakt wyrzadzenia szkody w wyniku niewykonania badz
nienalezytego wykonania zamoéwienia przez tego wykonawce. Tymczasem w przedmiotowej
sprawie zamawiajacy nie wskazat zadnych przestanek, z ktérych wynika¢ mogtoby zaistnienie
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, nie prébujac tym samym chocby

uprawdopodobni¢ zaistnienia przestanki wykluczenia odwotujacego z postepowania.

Z informacji podanych na stronie internetowej Urzedu Zamdwienn Publicznych wynika,
ze powodem dla jakiego Prezes UZP umiescit odwotujacego w wykazie, o ktorym mowa
w art. 154 pkt 5a ustawy, jest wyrok z dnia 7 wrzesnia 2011 r., wydany przez Sad Apelacyjny
w Katowicach, | Wydziat Cywilny, sygn. akt | ACa 330/11, prawomochy od dnia 7 wrzesnia
2011 r.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze wyrok, ktory zdaniem Prezesa UZP mialby rzekomo swiadczyé
0 zaistnieniu przestanki wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy, zostat wydany w wyniku powodztwa odwotujgcego i w zdecydowanej mierze
uwzglednia te powddztwo uznajac roszczenia odwotujgcego. Ustalenia Sadu Apelacyjnego w
tym wyroku sg wigzace i stanowig podstawe do prawomocnego orzeczenia W hiniejszej

sprawie. Przy czym istotne dla sprawy postanowienia Sgadu sg zawarte poczawszy od strony nr



9 uzasadnienia wyroku, po stowach: ,Sad Apelacyjny w Katowicach zwazyt co nastepuje:” Na
stronie 11 uzasadnienia wyroku Sad stwierdza, iz ,za zasadny nalezalo uzna¢ zarzut apelaciji,
iz pozwany nie udowodnit, aby doszio do nienalezytego wykonania umowy przez powddke
uzasadniajgcego naliczanie kar umownych w kwocie dochodzonej pozwem.” Innymi stowy Sad
nie podzielit stanowiska, iz odwotujacy nienalezycie wykonywat umowe, a contrario wykonywat
ja nalezycie. Odwotujacy wskazat, iz Sad Apelacyjny uznat racje zamawiajgcego (pozwanego),
iz na obiekcie powstata szkoda i ze zostata ona udowodniona w wysokosci 10 169,66 ztotych,
oraz ze odpowiedzialno$¢ w tym zakresie nalezy przypisa¢ odwotujgcemu, jednakze z innych

powoddw niz wina, a tym samym innych niz wykonanie umowy w sposéb nienalezyty.

Odwotujacy podnosit, iz w ustaleniach Sadu Apelacyjnego nie ma mowy o wykonywaniu
umowy przez odwolujgcego w sposéb nienalezyty. Wrecz przeciwnie - Sad wskazuje, iz nie
zostalo to udowodnione. Odpowiedzialno$¢ odwotujgcego w przedmiotowej sprawie ksztattuje
na zasadzie ryzyka, a nie na zasadnie winy, bowiem umowa o takiej konstrukcji tgczyta strony
tj. powoda i pozwanego - wykonawce i zamawiajacego (vide strona 13 in fine uzasadnienia).
Odwotujacy byt zobowigzany do zaptaty zamawiajagcemu kwoty 10 169,66 ziotych, co zostato
uwzglednione przy orzekaniu w sprawie objetej wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Katowicach,
jednak bezwzglednie nie mozna w opinii odwotujacego zgodzi¢ sie, iz wynikalo to z

nienalezytego wykonania umowy.

Odwotujacy dalej stwierdzit, iz ustalenia Sgdu wskazuja, iz szkoda powstata oraz udowodniono
jej wysokos¢, a odwotujacy jest za nig odpowiedzialna niezaleznie od prawidtowosci
wykonania umowy, niezaleznie od winy i jej stopnia, bowiem odpowiedzialnos¢ zostata
uksztaltowana na zasadzie ryzyka (vide strona 13 in fine uzasadnienia). Odwotujacy jako
profesjonalnie dziatajacy podmiot na rynku ustug ochrony oséb i mienia wzigt na siebie takg
odpowiedzialnos¢, wpisujac to wiasnie w ryzyko prowadzonej dziatalnosci. Odwotujacy
argumentowat, iz niezaleznie od jakosci Swiadczonych ustug oraz wykonywania umowy w
sposob jak najbardziej nalezyty, w trakcie realizacji ustug ochrony zawsze moze dojs¢ do
powstania szkody, bowiem nie ma systemOw ochrony idealnych, doskonatych. Za szkode
zaistnialg w wyniku dziatania oséb trzecich wykonawca nie ponosi winy. W przedmiotowej
sprawie, pomimo ze umowa wykonywana byla przez odwolujgcego w sposob nalezyty,
powstalg szkoda. Jednakze zamawiajacy zostal w tym zakresie (roszczen finansowych
bedacych wynikiem szkody) w calosci zaspokojony poprzez dokonanie potracenia w trybie art.

498 § 1 kodeksu cywilnego.

Przestanka wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o ktérej mowa

w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy tymczasem stanowi jednoznacznie, iz przedmiotowa szkoda,



stwierdzona nadto w prawomocnym orzeczeniu, musi by¢ zwigzana z niewykonaniem
zaméwienia badz wykonania jego nienalezycie przez wykonawce. Ratio legis tego przepisu
jest wykluczenie wykonawcéw nierzetelnych, nie dajacych gwarancji prawidtowego wykonania
zaméwienia publicznego. Z tych wzgledéw z przediozonego prawomocnego orzeczenia, w
mysl| przywotywanego przepisu, winno wynikac, iz wykonawca przyczynit sie do powstania
szkody w sposOb zawiniony poprzez niewykonanie badz nienalezyte wykonanie umowy. Z
tresci orzeczenia w niniejszej sprawie wynika jedynie, iz odwotujgcy odpowiedzialnos¢ w
zakresie powstatej szkody ponosi, ale tylko dlatego, ze tak sie umoéwit z zamawiajacym,
ksztaltujgc swojg odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka. Ponadto wszelkie roszczenia
finansowe zamawiajgcego wynikajace z tego tytutlu zostalty zaspokojone na etapie realizacji
umowy poprzez skuteczne oswiadczenie 0 potrgceniu wierzytelnosci (czynno$¢ materialno

prawna), co Sad Apelacyjnym jedynie potwierdzit.

Zdaniem odwolujacego mimo braku wskazanych elementéw w przediozonym orzeczeniu,
odwolujacy zostat umieszczony w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy. Prezes
UZP dokonujac tej czynnosci nie zbadal wszechstronnie sprawy, a jego dzialania
spowodowaly daleko idace utrudnienia w prowadzeniu dzialalnosci przez odwotujgcego.
Dlatego tez, w zwigzku z pochopnym i bezzasadnym dziataniem Prezesa UZP, odwolujacy
podjat niezbedne srodki prawne, zarbwno na drodze cywilnej jak i administracyjnej,
zmierzajagce do wykreslenia go z wykazu, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy i

naprawienia szkad, ktére odwotujacy ponidst w zwigzku z umieszczeniem go w tym wykazie.

Podsumowujgc odwotujacy wskazat, iz w przedmiotowej sprawie w odniesieniu do niego nie
zachodzi przestanka wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy,
a wskazane na wstepie dzialania zamawiajgcego byly bezpodstawne W zwigzku z tym

odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione w catosci.

Zamawiajgcy zawiadomit w dniu 12 grudnia 2011 r. wykonawcdéw o odwotaniu
wzywajgc do przystgpienia do postepowania odwolawczego oraz przesylajac kopie

odwotania.

Pismem z dnia 15 grudnia 2011 r. do Prezesa lzby (wptyw bezposredni tego samego
dnia potwierdzony prezentatg) przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie Impel Security Polska sp. z 0.0. we

Wroctawiu oraz Impel Security Provider sp. z 0.0. we Wroctawiu.



Pismem datowanym na 15 grudnia 2011 r. (wptyw do Prezesa Izby w tym samym
dniu potwierdzony prezentatg) zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie. Zamawiajgcy argumentowat, iz udzielone odwotujacemu przez Slaski Uniwersytet
Medyczny w Katowicach zaméwienie odwotujacy wykonat nienalezycie, wyrzadzit szkode,
ktéra byla konsekwencjg nienalezytego wykonania umowy, szkoda doznana z powodu
kradziezy projektorow na kwote 10 169,66 ztotych, zostata — w ocenie Sadu Apelacyjnego —
udowodniona. Dalej dodal, iz wyrzadzenie szkody zostalo potwierdzone wyrokiem (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r., sygn. akt | ACa330/11), a wyrok
uprawomochit sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Powyzsze, zdaniem
zamawiajgcego, przemawiato za koniecznoscig wykluczenia odwotujgcego z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zamawiajacy wniést ponadto o odrzucenie odwotania argumentujac, iz zapoznat sie z trescig
odwotania w dniu 12 grudnia 2011 r.(poniedzialek) - odwotanie przestano faksem 9 grudnia
2011 r. (pigtek) po godzinach urzedowania zamawiajgcego, zatem zamawiajacy nie miat
mozliwosci zapoznania sie z trescig odwotania w ustawowym terminie (termin na wniesienie

odwotania uptywat 10 grudnia 2011 r.).

Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 19 grudnia 2011 r. odwotujacy oraz zamawiajacy

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj € przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas rozprawy, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem
przez odwolujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek
uzasadniajgcych odrzucenie odwotlania lzba przeprowadzita rozprawe merytorycznie je

rozpoznajac.

W szczegolnosci Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego, iz warunkiem
wypetnienia przez odwotujacego obowigzku opisanego w art. 180 ust. 5 Pzp (przekazanie
kopii odwotania zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki
sposob, aby zamawiajacy mogt zapoznacé sie z trescig odwolania przed uptywem terminu do

jego wniesienia) jest przestanie kopii odwotania przed uptywem terminu na jego wniesienie w



godzinach pracy zamawiajgcego. Jak wynika bowiem z art. 180 ust. 5 zdanie 2 Pzp
domniemywa sie, iz zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem
terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do
jego wniesienia za pomocg jednego ze sposobow okreslonych w art. 27 ust. 2 Pzp. Zatem
na gruncie rozpoznawanej sprawy odwotujacy przekazat za posrednictwem faksu
zamawiajgcemu kopie odwotania w dniu 9 grudnia 2011 r. tj. przed uptywem terminu na

wniesienie odwotania, ktéry mijat 10 grudnia 2011 r.

Izba stwierdzita, Zze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Przymiotu uczestnika postepowania odwotawczego nie uzyskali wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie 0 zamowienie: Impel Security Polska sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Impel
Security Provider sp. z 0.0. we Wroctawiu. Do zgloszenia przystgpienia nie zostat dotgczony
dowdd przekazania kopii zgloszenia przystgpienia odwotujgcemu. Okolicznos¢ przekazania
kopii zgtoszenia przystapienia odwotujgcemu nie zostata takze wykazana w toku posiedzenia
przed Izba, bowiem nikt za wykonawcow zgtaszajacych przystagpienie na posiedzenie Izby

sie nie stawit.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie

zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba orzekia o oddaleniu odwotania.

Osig sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwolujgcym jest ocena, czy w stanie
faktycznym sprawy zaktualizowatla sie przestanka obligujgca zamawiajacego do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp uwzgledniajgc fakt, iz
odwotujacy — co jest bezsporne — zostal dnia 24 listopada 2011 r. umieszczony przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w prowadzonym na podstawie art. 154 pkt 5a Pzp
wykazie wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode nie wykonujgac zamdwienia lub wykonujac je
nienalezycie, jesli szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu (dalej

~wykaz”).

Odnoszac sie do tak zakreslonych ram sporu za pierwszorzedne uznaé¢ nalezy
dokonanie wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode,

nie wykonujgc zamowienia lub wykonujgc je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala



stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem

postepowania.

Analiza przywotanego postanowienia Pzp prowadzi do wniosku, iz umieszczenie
wykonawcy w wykazie nie stanowi przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Wykaz — jak podnosili zgodnie odwotujacy i zamawiajacy — ma wytgcznie walor informacyjny.
Poglad ten, wyrazony takze przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w pismie z dnia
23 listopada 2011 r. (nr pisma UZP/DP/O-I£A/34300/11327/11), znajduje akceptacje w
pismiennictwie (komentarz do art. 24 Pzp, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV) oraz orzecznictwie
(postanowienie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 7 lipca 2009 r.,
sygn. akt V SA/Wa 658/09 oraz postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Warszawie z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. akt V SA/Wa 1628/09).

Skoro tak, to ocena zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest niezalezna od umieszczenia wykonawcy w wykazie. Przestanka
opisana w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp moze zaktualizowa¢ sie rowniez mimo niezamieszczenia
wykonawcy w wykazie, o ile okolicznosci warunkujgce zastosowanie powotanego przepisu
na gruncie konkretnego stanu faktycznego zostang przez zamawiajgcego stwierdzone.
Wymaga zatem podkreslenia, iz podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest

wytgcznie stosowne orzeczenie, nie zas fakt zamieszczenia wykonawcy w wykazie.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy zobowigzany jest kazdorazowo zbadac,
czy w okolicznosciach danej sprawy przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1spenity sie

kumulatywnie sie. Zamawiajacy zatem zobowigzany jest ustalic:

- czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdéwienie publiczne;
- czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zamowienie wyrzadzit szkode;
- czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu;

- czy orzeczenie sgdu uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

taczne wystgpienie wymienionych przestanek obliguje zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych

wykluczenie wykonawcy z postepowania spoczywa na zamawiajgcym.

Jak wynika z powyzszego wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy nie

wykonat on lub nienalezycie wykonat zamodwienie publiczne. Zauwazy¢ w tym miejscu



trzeba, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego ustawodawca nie precyzuje, iz niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy musi by¢ przez wykonawce zawinione. Istotnie, podstawg
odpowiedzialnosci kontraktowej uksztattowane] przede wszystkim w art. 471 kc jest, iz
diuznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajacej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktore diuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi. Zasadnym
jest, przy ocenie nalezytej starannosci wykonawcy, odwotanie sie do art. 355 kc, zgodnie z
ktorym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc¢). Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie przepis art. 355 § 2 kc,
definiujgcy nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Nie mniej jednak
w praktyce zakres odpowiedzialnosci moze by¢ przez strony modyfikowany w ramach
okreslonych m.in. art. 473 8 1 kc. Stosownie do powotanego przepisu diuznik moze przez
umowe przyja¢é odpowiedzialnos¢ za niewykonanie Ilub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. Zaistnienie wskazanych okolicznosci oznacza, iz w razie
naruszenia zobowigzania, majacego swoje zrdodlo w tych okolicznosciach, nastepujg
wszelkie skutki, jakie kodeks cywilny uzaleznia od naruszenia zobowigzania, za ktore dtuznik
ponosi odpowiedzialnos¢. Pozostaje to odpowiedzialnoscig ex contractu wykonawcy za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tym samym Izba wyraza poglad, iz
dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest konieczne stwierdzenie, iz wykonawca nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie z powodu przyczyn, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi, chocby na zasadzie ryzyka. Jesli zatem przyjat na siebie
odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka i zostanie stwierdzona okolicznos¢ umowna
uzasadniajgca te odpowiedzialnos¢, nalezy uznag, iz przestanka zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 1 Pzp w zakresie odnoszacym sie do nie wykonania lub nienalezytego wykonania

zamoOwienia zaktualizowala sie.

Nastepng przestankg wykluczenia jest wyrzadzenie szkody, ktdra jest konsekwencjg
niewykonania Ilub nienalezytego wykonania umowy zawartej w sprawie zamowienia
publicznego. Na gruncie prawa cywilnego szkode definiuje sie jako uszczerbek w sferze
intereséw majatkowych (réznica miedzy obecnym stanem majgtkowym a stanem, jaki
zaistniatby, gdyby nie nastgpito zdarzenie wywolujace szkode). Szkoda obejmuje zaréwno

strate (damnum emergens), jak i utrate korzysci (lucrum cessans

Kolejng okolicznoscig wskazujgcg na zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 4 Pzp jest wydanie

przez sad orzeczenia stwierdzajgcego wyrzadzenie szkody. W polskim systemie prawa nie



funkcjonuje pojecie orzeczenia stwierdzajgcego wyrzadzenie szkody, zatem ustalenie, czy
dane orzeczenie jest orzeczeniem stwierdzajagcym wyrzadzenie szkody poprzez
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdwienia, wymaga analizy jego uzasadnienia.
Stwierdzenie szkody bedzie elementem ustalonego przez sad stanu faktycznego przyjetego
za podstawe orzeczenia. W obrocie nie funkcjonujg wyroki w swojej sentencji rozstrzygajace
o0 stanie faktycznym. Zawsze orzeczenie sgdu dotyczy stanu prawnego i sprowadza sie bgdz
do ustalenia stanu prawnego, badz do jego uksztattowaniu. Stan faktyczny jest przez sad
ustalany — w zakresie majagcym znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy - w toku postepowania
dowodowego. Zatem za orzeczenie stwierdzajgce wyrzadzenie szkody niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zaméwienia uznac nalezy orzeczenie, w ktérym rozstrzygnieto, na
podstawie ustalonego w toku postepowania dowodowego stanu faktycznego, iz wykonawca

niewykonujgca lub nienalezycie wykonujgc umowe wyrzadzit zamawiajgcemu szkode.

Ostatnig okolicznoscia, ktérg nalezy wzig¢ pod uwage jest czas wydania orzeczenia.
Zamawiajacy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce, gdy uprawomocnienie orzeczenia
sgdu nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w ramach ktérego

wykonawca ubiega sie 0 zamdwienie.

Przenoszac powyzsze rozwazania ha grunt rozpoznawanej sprawy nalezy podkresli¢,
iz wbrew pogladom prezentowanym przez odwotujgcego, zamawiajacy prawidtowo wykluczyt
go z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp (pismo nr 183 z dnia 30 listopada
2011 r.) argumentujac, iz odwotujacy wyrzadzit szkode realizujgc umowe o zamowienie

publiczne, a szkoda ta zostata potwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu.

Izba wyraza poglad, iz analiza kluczowego dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania
wyroku z dnia 7 wrzesnia 2011 r. wydanego przez Sad Apelacyjny w Katowicach (sygn. akt |
ACa 330/11) uzasadnia wykluczenie odwotlujgcego z postepowania ha podstawie art. 24 ust.
1 pkt 1 Pzp. Oceny tej nie zmieniajg przedtozone przez wykonawce na rozprawie wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 27 stycznia 2011 r. (sygn. akt Il C 551/09/4) oraz
umowa z dnia 5 kwietnia 2007 r. zawarta pomiedzy odwotujgcym a Slaskg Akademig

Medyczng w Katowicach.

Sad Apelacyjny orzekt o odpowiedzialnosci odwolujgcego za szkode z tytutu kradziezy

stwierdzajac, iz ,pozwany udowodnit w wystarczajacy sposob (...) szkode doznang z



powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w Soshowcu projektorow marki Epson. To,
iz byly to rzeczy nalezace do pozwanego i posiadaty okreslong wartos¢ pozwany udowodnit
fakturami ztozonymi do akt sprawy. Poniewaz tgczna wartos¢ zakupu tego sprzetu wynosita
10 169,66 ziotych Sad Apelacyjny uznal, ze pozwany udowodnit doznanie szkody w tej
wysokosci. Sad Apelacyjny podziela tez, podzielajgc argumentacje Sadu pierwszej instanciji,
Zze za tego rodzaju szkode powddka zobowigzata sie odpowiadaC na zasadzie ryzyka’.
Szkoda ta niewatpliwie wynikata z nienalezytego wykonania umowy, bowiem — jak trafnie
podniést zamawiajacy na rozprawie — gdyby odwotujacy w sposéb prawidtowy wykonat
zobowigzanie wynikajace z wigzacej go ze Slaskim Uniwersytetem Medycznym w
Katowicach umowy, nie dosztoby do kradziezy. Innymi stowy, nie wyrzadzitby Slaskiemu
Uniwersytetowi Medycznemu w Katowicach szkody w wysokosci 10 169,66 ziotych.
Odwolujacy przyjat na siebie na podstawie umowy odpowiedzialnos¢ za szkode
spowodowang kradzieza, wtamaniem lub dewastacjg mienia. Zatem dokonanie kradziezy w
chronionym obiekcie, w sytuacji rozszerzonego w umowie laczacej Slaski Uniwersytet
Medyczny w Katowicach i odwolujagcego na podstawie art. 473 81 kc zakresu
odpowiedzialnosci odwotujgcego za szkode, prowadzi do stwierdzenia, iz odwolujacy
wyrzadzit szkode nie wykonujac nalezycie zobowigzania z powodu okolicznosci, za ktére na
podstawie umowy odpowiada. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 implikuje koniecznos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania zawsze, gdy szkoda wynika z niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, niezaleznie od przyczyny niewykonania czy nienalezytego zrealizowania

zobowigzania.

Sad Apelacyjny w uzasadnieniu wskazujac, iz ,zamawiajgcy w wystarczajacy sposob
udowodnit szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu”
(str. 13 uzasadnienia), przesadzit o tym, iz przedmiotowe orzeczenie stwierdza wyrzadzenie
szkody. Szkoda polegata na kradziezy projektorow marki Epson z chronionego przez
odwotujgcego obiektu przy ulicy Jednosci w Sosnowcu. Okolicznosc ta legta u podstaw
orzeczenia Sadu Apelacyjnego. Wbrew stanowisku odwotujgcego nie znajduje
potwierdzenia w tresci komentowanego przepisu teza, iz podstawg do zakwalifikowania
wyroku do kategorii ,orzeczenia stwierdzajagcego szkode” moze by¢ wytgcznie orzeczenie
sadu wydane w wyniku powoddztwa o zasadzenie odszkodowania czy ustalenie szkody.
Ustalenie, czy szkoda zostala wyrzadzona, zawsze bedzie, jak juz Izba podkreslala,
elementem ustalen faktycznych. Skoro zatem przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp nie wprowadza

w tej kwestii zadnych ograniczen, bowiem nie precyzuje, iz orzeczenie o szkodzie moze



zostac wydane tylko w wyniku sformutowania okreslonych roszczeh, nalezy przychyli¢ sie do
oceny zamawiajgcego uznajac, iz wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 7 wrzesnia 2011 r.

zaliczy¢ nalezy do kategorii orzeczen stwierdzajacych szkode.

Co do daty wydania wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 7 wrzesnia 2011 r. nie jest sporne, iz

uprawomocnit sie w okresie 3 lat przed wszczeciem przedmiotowego postepowania.

Zwazywszy zatem treS¢ rozstrzygniecia Sadu Apelacyjnego w Katowicach oraz
brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba oddalita odwotanie. Brzmienie powotanego przepisu
nie pozwala na przyjecie postulowanego przez odwotujgcego ograniczenia jego stosowania
wytacznie do sytuacii, gdy szkoda wynika z okolicznoéci, za ktére wykonawca odpowiada na
podstawie art. 471 kc w zw. z art. 355 kc. Dopuszczalne na podstawie art. 473 8 1 kc
rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy ksztattujace tres¢ jego zobowigzania
wynikajgcego z konkretnej umowy nie pozostaje bez wplywu na ocene, czy wykonuje on
umowe nalezycie, czy tez nieprawidlowo, w konsekwencji wyrzadzajac kontrahentowi
szkode. Za nieznajdujace uzasadnienia w tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp uznaé nalezy
poglady odwotujgcego wyrazone w pismie procesowym z dnia 19 grudnia 2011 r., iz
podstawg wykluczenia moze by¢ tylko orzeczenie, ktérego przedmiotem rozstrzygniecia byto
dochodzenie naleznosci z tytutlu powstalej szkody, a nie wynagrodzenia za wykonang
ustuge. Ustawodawca przesadzit, iz wyrok musi by¢ prawomocny i stwierdza¢ szkode. Brak
jest natomiast podstaw, aby twierdzi¢, iz w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp wymagane jest wytgcznie
rozstrzygniecie (orzeczenie) o szkodzie objetej zgdaniem pozwu. Brzmienie komentowanego
przepisu wskazuje, iz za wystarczajgce nalezy uzna¢ stwierdzenie w podstawie faktycznej
rozstrzygniecia wyrzadzenia przez wykonawce szkody niezaleznie od rodzaju kierowanego

powoOdztwa, niezaleznie od podstawy roszczenia i przedmiotu wyrokowania.

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekia

jak w sentencii.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).



