Sygn. akt: KIO 2676/11

WYROK
Z dnia 4 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca
Cztonkowie: Przemystaw Dzierz edzki

Justyna Tomkowska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej w dniu 15 grudnia 2011 r. przez Solid Security Sp.
Z 0.0., ul. Post epu 17, 02-676 Warszawa w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia
Marynarki Wojennej RP, ul. Sobieskiego 277, 84 — 20 0 Wejherowo,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Solid Security Sp. z 0.0., ul. Post epu 17, 02-676

Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez Solid

Security Sp. z 0.0., ul. Post epu 17, 02-676 Warszawa 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 Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...oooiiiiiiiii e

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 2676/11

Uzasadnienie

Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki Wojennej RP, ul.
Sobieskiego 277, 84 — 200 Wejherowo (dalej ,zamawiajacy”), dziatajac na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na ustuge catodobowej ochrony
fizycznej i mienia swiadczonej na rzecz JW 3936 przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje
Ochronng (SUFO).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 9 listopada 2011 r. pod numerem 2011/S 215 — 350826.

W dniu 30 listopada 2011 r. (pismo nr 183) zamawiajgcy zawiadomit w formie
elektronicznej Solid Security sp. z 0.0. w Warszawie przy ul. Postepu 17 (dalej: ,Solid” lub
,odwolujacy”) o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp i uznaniu jego oferty za
odrzucong. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym podjetej decyzji wyjasnit, iz byt
zobowigzany do wykluczenia odwotujacego z postepowania, bowiem wyrzadzit on szkode
realizujgc umowe o zamowienie publiczne, a szkoda ta zostata potwierdzona prawomocnym

orzeczeniem sadu.

Dnia 15 grudnia 2011 r. odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie, zas jego kopie przekazal w tej samej dacie za posrednictwem faksu

zamawiajgcemu.



Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu, polegajacych na:

1. wykluczeniu odwotujacego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucona,

2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez G4S Security Sp. z o. o., ul.
Prosta 69, 00-838 Warszawa.

Powyzszym czynnosciom zamawiajgcego Solid zarzucat naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie;

2. art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie za odrzucong oferty wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu;

3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty, ktora nie jest ofertg
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia;

4, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez niepodanie uzasadnienia faktycznego

zastosowania tego przepisu.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie przedmiotowego odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz czynnosci polegajacych na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzucona;
2. dokonania ponownej oceny ofert;

3. wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutéw odwotujacy wskazat, iz zamawiajacy nie
wskazat zadnych okolicznosci, ktére jego zdaniem wskazywalyby na wyrzadzenie przez
odwotujgcego szkody w wyniku nienalezytego wykonania zaméwienia lub nie wykonania go
w ogolle. W ocenie Solid zamawiajacy nie wykazal nalezycie zaistnienia przestanki
wykluczenia odwotujgcego okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy oraz nie podat, jakie byly
faktyczne powody wykluczenia odwotujacego z postepowania, czym naruszyt art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy.

Podnosit, ze 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 ktdrej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajgcy musi
wykazaé, ze w odniesieniu do konkretnego wykonawcy mozna mowi¢ o wyrzadzeniu przez
niego szkody poprzez nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdéwienia, a szkoda ta
zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3
lat przed wszczeciem postepowania. Podkreslat, ze sam fakt umieszczenia przez Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,Prezes UZP") w wykazie, o ktorym mowa w art. 154
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pkt 5a ustawy danego wykonawcy nie stanowi przestanki do uznania, ze zaistnialy
okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy. Kazdorazowo zamawiajgcy winien
weryfikowac spetnienie sie ww. przestanek, a wykluczenie wykonawcy z postepowania moze
mie¢ miejsce wowczas, gdy zamawiajacy bedzie w stanie wykazac, ze przestanka ziscita sie.
Odwotujacy wskazywat, ze wykazanie powyzszego, co do zasady, powinno by¢ oparte na
prawomocnym wyroku, o ktorym mowa w omawianym przepisie. Z sgdowego orzeczenia
powinno niezbicie wynika¢, ze szkoda zostata wyrzadzona w wyniku niewtasciwego
zachowania wykonawcy w trakcie realizacji zaméwienia. Tym samym zdaniem odwotujgcego
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. Na potwierdzenie powyzszych
twierdzen Solid powotal postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Warszawie z dnia 7 lipca 2009 r. (sygn. akt V SA/WA 658/09), ktéry uznat, ze ,samo
zamieszczenie skarzacego w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a PZP nie powoduje
skutku w postaci obowigzku wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Przestanka do wykluczenia go z postepowan o udzielenie zamowienia wynika
bowiem z samego prawa, tj. art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, niezaleznie od tego, czy zostat
on umieszczony w tym wykazie, czy tez nie (...). Zamieszczenie wykonawcy w wykazie, o
ktéorym mowa w art. 154 pkt 5a PZP nie ma charakteru konstytutywnego." Podobne
stanowisko w zakresie braku konstytutywnego charakteru przez wpis do przedmiotowego
wykazu zajat rowniez Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w postanowieniu z dnia
16 listopada 2009 r. (sygn. akt: SA/Wa 1628/09).

Solid wskazywal, ze Prezes UZP przyznaje réwniez, ze wpis wykonawcy do wykazu
jest jedynie czynnoscig materialno-techniczng, nie majaca charakteru konstytutywnego, a
przedmiotowy wykaz zostatl ustanowiony wylgcznie w celach informacyjnych, stanowigc
swojego rodzaju baze wiedzy dla zamawiajagcych o wyrokach, ktére mogg stanowic
podstawe do wykluczenia wykonawcOw z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.
Prezes UZP wskazuje przy tym, ze jezeli wykonawca zostaje wykluczony z postepowania o
udzielenie zamOwienia publicznego z uwagi ha stwierdzenie przez zamawiajgcego
zaistnienia przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, ma on mozliwosé
kwestionowania rozstrzygnie¢ zamawiajgcego poprzez wnoszenie srodkéw ochrony prawnej,
w tym odwotlania do Krajowej I1zby Odwotawczej.

Odwotujacy wyjasniat, ze z informacji podanych na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych (http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;994) wynika, ze powodem dla
jakiego Prezes UZP umiescit Odwolujgcego w wykazie, o ktérym 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 | Ca 330/11, prawomocny od dnia 7 wrze$nia 2011 r.



Odnoszac sie do powyzszego Solid zwracat uwage, ze wyrok, ktéry zdaniem Prezesa
UZP miatby rzekomo swiadczy¢ o zaistnieniu przestanki wykluczenia odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, zostat wydany w wyniku powddztwa Solid i w
zdecydowanej mierze uwzglednia te powddztwo uznajgc roszczenia Odwotujacego.
Ustalenia Sadu Apelacyjnego w tym wyroku sg wigzace i stanowig podstawe do
prawomocnego orzeczenia w niniejszej sprawie. W uzasadnienia ww. wyroku Sad stwierdzit,
iz ,za zasadny nalezato uznac zarzut apelacji, iz pozwany nie udowodnit aby doszio do
nienalezytego wykonania umowy przez powddke uzasadniajacego naliczanie kar umownych
w kwocie dochodzonej pozwem." Z powyzszego odwotujacy wywodzit, ze sad nie podzielit
stanowiska, iz Solid Security Sp. z 0.0. nienalezycie wykonywala umowe, zatem zdaniem
odwotujacego a contrario wykonywata jg nalezycie. Solid zgodzit sie ze stwierdzeniem Sadu
Apelacyjnego, ktéry uznal, racje Zamawiajgcego (pozwanego), iz na obiekcie powstata
szkoda i ze zostala ona udowodniona w wysokosci 10.169,66 ziotych, oraz ze
odpowiedzialnos¢ w tym zakresie nalezy przypisa¢ Solid, jednakze z innych powodéw niz
wina, a tym samym innych niz wykonanie umowy w sposéb nienalezyty.

Zdaniem odwolujgcego w ustaleniach Sadu Apelacyjnego nie ma mowy o
wykonywaniu umowy w sposéb nienalezyty. Wrecz przeciwnie - Sad wskazal, iz nie zostato
to udowodnione. Podkreslal, ze odpowiedzialnos¢ Solid w przedmiotowej  sprawie
ksztaltuje na zasadzie ryzyka, a nie na zasadnie winy, bowiem umowa o takiej konstrukcji
laczyta strony tj. powoda i pozwanego - wykonawce i zamawiajgcego (vide strona 13 in fine
uzasadnienia). Solid byt zobowigzany do zaptaty zamawiajgcemu kwoty 10.169.66 zi, co
zostato uwzglednione przy orzekaniu w sprawie objetej wyrokiem Sadu Apelacyjnego w
Katowicach, jednak w ocenie odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢, iz wynikato to z
nienalezytego wykonania umowy. Ustalenia Sgdu wskazujg, iz szkoda powstata oraz
udowodniono jej wysokosc¢, a Solid jest za nig odpowiedzialny niezaleznie od prawidtowosci
wykonania umowy, niezaleznie od winy i jej stopnia, bowiem odpowiedzialnos¢ zostata
uksztaltowana na zasadzie ryzyka (strona 13 uzasadnienia).

Odwotujacy podnosit, ze Solid jako profesjonalnie dziatajacy podmiot na rynku w
zakresie ustug ochrony oso6b i mienia wzigl na siebie takg odpowiedzialnos¢, wpisujac to
wiasnie w ryzyko prowadzonej dziatalnosci. Niezaleznie od jakosci swiadczonych ustug oraz
wykonywania umowy w sposéb jak najbardziej nalezyty, nalezy zauwazy¢, iz w trakcie
realizacji ustug ochrony zawsze moze dojs¢ do powstania szkody, bowiem nie ma systemow
ochrony idealnych, doskonatych. Za szkodg zaistnialg w wyniku dziatania oséb trzecich
wykonawca nie ponosi winy.

Solid zwracat uwage, ze w rozpoznawanej sprawie, pomimo ze umowa wykonywana

byla przez w sposéb nalezyty, powstala szkoda. Jednakze zamawiajacy zostat w tym



zakresie (roszczen finansowych bedacych wynikiem szkody) w catosci zaspokojony poprzez
dokonanie potragcenia w trybie art. 498 § 1 kodeksu cywilnego.

Odwotujac sie do przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp wskazywat, ze szkoda winna by¢
stwierdzona prawomocnym orzeczeniu i musi by¢ zwigzana z niewykonaniem zamowienia,
badZz wykonania jego nienalezycie przez wykonawce. W opinii odwotujgcego ratio legis tego
przepisu jest oczywiste - chodzi o wykluczenie wykonawcOw nierzetelnych, nie dajgcych
gwarancji prawidtowego wykonania zamowienia publicznego. Z tych wzgledow z
przediozonego prawomocnego orzeczenia, w mysl przywolywanego przepisu, winno
wynikac, iz wykonawca przyczynit sie do powstania szkody w sposéb zawiniony poprzez
niewykonanie badz nienalezyte wykonanie umowy. Podczas gdy z tresci zalgczonego
orzeczenia w niniejszej sprawie wynika jedynie, iz Solid ponosi odpowiedzialnos¢ w zakresie
powstatej szkody, ale tylko dlatego, ze tak sie uméwita z zamawiajgcym, ksztattujac swojg
odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka.

Ponadto, podkreslat, ze wszelkie roszczenia finansowe zamawiajgcego wynikajgce z
tego tytutu zostaty zaspokojone na etapie realizacji umowy poprzez skuteczne oswiadczenie
0 potrgceniu wierzytelnosci (czynnos¢ materialno prawna) co Sad Apelacyjny jedynie
potwierdzit.

Podsumowujac, odwotujgcy wskazywat, ze mimo braku omowionych powyzej
elementow w przediozonym orzeczeniu, Solid zostat umieszczona w wykazie, o ktérym
mowa w art. 154 pkt 5a) ustawy. W jego ocenie Prezes UZP dokonujac tej czynnosci nie
zbadal wszechstronnie sprawy, a jego dziatania spowodowaly daleko idgce utrudnienia w
prowadzeniu dziatalnosci przez odwotujgcego. Dlatego tez, w zwigzku z pochopnym i
bezzasadnym dziataniem Prezesa UZP, odwotujgcy podjat niezbedne srodki prawne,
zaroéwno na drodze cywilnej jak i administracyjnej, zmierzajace do wykreslenia go z wykazu o
ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy i naprawienia szkdd, ktére odwotujgcy poniést w
zwigzku z umieszczeniem go w tym wykazie.

W ocenie Solid w $wietle przywotanych okolicznosci nalezy uznaé, ze w
przedmiotowej sprawie w odniesieniu do odwotujacego nie zachodzi przestanka wykluczenia
Z postepowania, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, a wskazane dziatania

zamawiajacego byly bezpodstawne.

Pismem z dnia 28 grudnia 2011 r., ktére wplyneto do Izby w tej samej dacie
zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie wskazujac, ze zarzuty podniesione w odwotaniu sg
bezzasadne. Wobec powyzszego zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotani a w catosci. W
tresci pisma zamawiajacy podat, ze dokonat wykluczenia po ustaleniu, ze odwolujacy znajduje

sie w wykazie wykonawcow, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zaméwienia lub
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wykonujgc je nienalezycie prowadzonym przez Prezesa UZP na podstawie art. 154 pkt 5a
ustawy Pzp i zapoznaniu sie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia
2011 r., w ktérym sad jednoznacznie stwierdzit, ze Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach
udowodnit doznanie szkody w wysokosci 10.169,66 zt. Jednoczesnie Sad Apelacyjny podzielit
argumentacje Sadu pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode odwotujacy zobowigzat sie
odpowiadac na zasadzie ryzyka.

Zdaniem zamawiajgcego w rozpoznawanej sprawie nie ma znaczenia czy odwolujacy
zobowigzat sie odpowiada¢ na zasadzie ryzyka za powyzszg szkode czy tez nie. W ocenie
zmawiajgcego opartej na tresci wyroku Sgdu Apelacyjnego, odwotujacy wyrzadzit szkode,
ktora zostata potwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu i jest za nig odpowiedzialny. Zatem
zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia w niniejszego postepowania Solid z uwagi na

spelnienie sie przestanek zawartych w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W dniu 29 grudnia 2011 r. do Izby wplyneto pismo procesowe ze strony odwotujgcego.
Podczas rozprawy odwotujacy ztozyt kolejne pismo procesowe datowane na 30 grudnia 2011
r. W tresci obu pism odwotujacy zawart dodatkowg argumentacje popierajacg zasadnosé

zarzutow zgtoszonych w odwotaniu.

Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 30 grudnia 2011 r. odwotujacy oraz zamawiajacy

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

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

podczas rozprawy, Izba ustalita co nast  epuje:

Izba w poczet materialu dowodowego wigczyta akta spraw o sygn. akt: KIO
2630/11, KIO 2631/11, KIO 2632/11, KIO 2695/11.

W dniu 5 kwietnia 2007 r. pomiedzy zamawiajacym — Slaska Akademig Medyczng w
Katowicach (obecnie przeksztalcong w Slaski Uniwersytet Medyczny - SUM), a Solid
zawarto umowe na wykonanie ustugi polegajacej na catodobowej ochronie fizycznej osob i

mienia na terenie dziatalnosci zamawiajgcego.

W 8§ 2 pkt 2 umowy zastrzezono, iz wykonawca odpowiada materialnie za szkode

spowodowang kradziezg, wiamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia.

Jak wynika z uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 27
stycznia 2011 r. sygn. akt Il C 551/09/4, pismem z dnia 08.05.2009 r. SUM poinformowat o
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potraceniu z naleznosci za wykonanie ww. umowy i nie zapfacit wykonawcy kwoty
263 627,74 zt tytutem poniesionej szkody majatkowej oraz kar umownych. W szczegolnosci
z dokonanego potrgcenia kwota w wysokosci 20 939,10 zt dotyczyta licznych kradziezy
dokonanych w obiekcie przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu. SUM uznat, ze dokonane kradzieze
byly wynikiem zaniedban wykonawcy i nienalezytego wykonywania umowy (twierdzenia

pozwu, str. 1 uzasadnienia wyroku SO w Katowicach, in fine).

Wobec powyzszego Solid wniosta pozew o zaptate potrgconych naleznosci. Sad |
Instancji ww. wyrokiem powddztwo oddalit. W uzasadnieniu wyroku wskazano na umowne
rozszerzenie odpowiedzialnosci powoda na zasadzie art. 473 Kodeksu cywilnego oraz
stwierdzono, iz przy tak uksztattowanym stosunku umownym powddka ponosita
odpowiedzialnos¢ za szkody powodowane kradziezg. Ponadto powodka miata petng
Swiadomosc¢ takiej odpowiedzialnosci, skoro po zaistnieniu kradziezy podjeta wysitki
zZmierzajgce do poprawy jakosci swiadczonych ustug, co uprawnia nawet do twierdzenia o
niezachowaniu nalezytej starannosci, przy wykonywaniu ustugi w czasie gdy do kradziezy
dochodzito. W prawie cywilnym wina jest postacig niedbalstwa, co wigze sie z regulacjg art.

355 Kc (str. 8 uzasadnienia wyroku Sadu | Instanciji).

W wyniku apelacji powodki Sad Apelacyjny w Katowicach wyrokiem z dnia 7 wrzesnia
2011 r. sygn. akt | Ca 330/11, zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze zasadzit od SUM
na rzecz Solid kwote 253.458,08 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 8 czerwca 2009 roku i
oddalit powddztwo w pozostatej czesci. Z uzasadnienia wyroku wynika, ze podstawg
uwzglednienia apelacji/pozwu we wskazanym zakresie byly gtownie braki w wykazaniu przez
pozwanego wysokosci czy podstaw jego roszczen, natomiast oddalenie czesci powodztwa
dotyczytlo kwoty 10.169,66 zl. W ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany udowodnit w
wystarczajagcy sposéb szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w
Sosnowcu projektoréw marki Epson, w wysokosci 10.169,66 zt. Sad Apelacyjny podzielit
argumentacje Sadu | instancji, ze za tego rodzaju szkode Solid zobowigzata sie odpowiadac

na zasadzie ryzyka.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do

skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.



Po dokonaniu oceny podniesionych w odwofaniu zarzutbw na podstawie

zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego lzba stwierdzita, Zze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Rozpatrujac przedmiotowe odwotanie wskazac¢ nalezy, iz kwestia wykluczania Solid z
postepowan o udzielenie zamodwienia w zwigzku z zapadtym wyrokiem Sadu Apelacyjnego w
Katowicach byla juz przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwolawczej, ktora
konsekwentnie, wyrokami: z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt 2630/11, z dnia 21 grudnia
2011 sygn. akt 2631/11, z dnia 21 grudnia 2011 sygn. akt 2632/11, z dnia 28 grudnia 2011 r.

sygn akt. KIO 2695/11 oddalata odwotania ww. wykonawcy w tym przedmiocie.

W rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecie sporu wymaga odpowiedzi na pytanie, czy
w oméwionym powyzej stanie faktycznym sprawy ziscita sie przestanka zobowigzujgca
zamawiajgcego do wykluczenia odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1 Pzp, biorgc pod uwage, ze Solid zostat umieszczony przez Prezesa UZP w
prowadzonym na podstawie art. 154 pkt 5a Pzp wykazie wykonawcow, ktérzy wyrzadzili
szkode nie wykonujac zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie, je$li szkoda ta zostata
stwierdzona prawomochym orzeczeniem sadu (dalej: ,wykaz wykonawcéw, ktorzy wyrzadzili

szkode”).

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy 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. Z kolei art. 154 pkt 5a
Pzp stanowi, ze Prezes UZP prowadzi, ogtasza, aktualizuje na stronie internetowej Urzedu
wykaz wykonawcéw, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamowienia lub wykonujac je
nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu oraz

dokonuje wykreslen wykonawcéw wykazu.

Izba stoi na stanowisku, ze dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest zamknietg i
samoistng regulacjg ustanawiajacg przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Zatem podstawe wykluczenia wykonawcy stanowi wystgpienie okolicznosci opisanych w
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powyzszym przepisie, a nhie umieszczenie danego wykonawcy w prowadzonym przez
Prezesa UZP w wykazie, o ktébrym mowa w art. 154 pkt 5a Pzp.

Wobec powyzszego zgodzi¢ sie nalezy z odwolujgcym, ktory podnosit, ze wykaz
wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, posiada wytgcznie walor informacyjny i nie moze
stanowi¢ samoistnej przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 1 Pzp. W niniejszej kwestii nalezy zwr6ci¢ uwage, ze powyzsze stanowisko
podzielit rowniez Prezes UZP w pisSmie z dnia 23 listopada 2011 r. (nr pisma UZP/DP/O-
£A/34300/11327/11), a takze znajduje ono odzwierciedlenie w piSmiennictwie (komentarz
do art. 24 Pzp, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowienh
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 Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z
dnia 16 listopada 2009 r., sygn. akt V SA/Wa 1628/09).

Tym samym ocena zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest niezalezna od umieszczenia wykonawcy w wykazie.
Izba wskazuje, ze w innym stanie faktycznym mozemy mie¢ do czynienia z sytuacjg w ktérej
wykaz wykonawcow, ktdrzy wyrzadzili szkode nie bedzie obejmowat danego wykonawcy,
podczas gdy w stosunku do tego wykonawcy wystgpig okolicznosci opisanej w art. 24 ust. 1
pkt 1 Pzp obligujagce zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zatem
ocena stusznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1

Pzp jest niezalezna od umieszczenia wykonawcy w wykazie.

Wobec powyzszego dla orzeczenia o prawidtowosci skarzonej czynnosci
zamawiajgcego, konieczne byto ustalenie przez Izbe, czy Solid wyrzadzit szkode, nie
wykonujgc zamoOwienia lub wykonujac je nienalezycie, ktéra to szkoda zostata stwierdzona
orzeczeniem sagdu uprawomocnionym w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, o0
czym stanowi art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, bowiem takg podstawe prawng wykluczenia
odwolujgcego z postepowania podat zamawiajacy wskazujac przy tym, oprocz faktu
umieszczenia odwotujgcego w wykazie wykonawcow prowadzonym przez Prezesa UZP,
réwniez orzeczenie sadu, w zwigzku z ktéorym uznano wypetnienie przestanki wykluczenia w
przepisie opisanej.
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Dla wtasciwej wykladni ww. przepisu nhalezy odwota¢ sie do regulacji Kodeksu
cywilnego (Kc), do ktérego instytucji i poje¢ interpretowany przepis sie odwotuje. Ponadto
przepisy Kc znajdujg zastosowanie do czynnosci zamawiajgcych i wykonawcoéw na
podstawie odestania zawartego w art. 14 Pzp oraz przede wszystkim znajdujg generalnie
zastosowanie w sprawach zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy
definiujgcym zamowienia publiczne jako umowy zawierane pomiedzy zamawiajacymi a
wykonawcami, a wiec stosunki cywilnoprawne, ze wszystkimi tego konsekwencjami, w tym

rozciggnieciem instytuciji i siatki pojeciowej prawa cywilnego na zamowienia publiczne.

W zakresie wypetnienia przestanki art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba w peini podzielita
stanowisko wyrazone w wyroku Izby z dnia 20 grudnia 2011 r. o sygn. akt KIO 2630/11. W
uzasadnieniu powyzszego wyroku lIzba stwierdzita, ze ,zamawiajgcy zobowigzany jest
kazdorazowo zbadac, czy w okolicznosciach danej sprawy przestanki zastosowania art. 24
ust. 1 pkt 1Pzp spetnity sie kumulatywnie sie. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest ustalic:

- czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie publiczne;

- czy nie wykonujgc lub nienalezycie wykonujgc zamowienie wyrzgdzit szkode;

- czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sgdu;

- 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 nastgpic tylko wtedy, gdy
nie wykonat on lub nienalezycie wykonat zamoéwienie 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 wynikajgcej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktore diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zasadnym
jest, przy ocenie nalezytej starannosci wykonawcy, odwotanie sie do art. 355 kc, zgodnie z
ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc). Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie przepis art. 355 § 2 kc,
definiujgcy nalezytg starannos$c¢ dituznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Nie mniej jednak
w praktyce zakres odpowiedzialnosci moze byc¢ przez strony modyfikowany w ramach

okreslonych m.in. art. 473 8 1 kc. Stosownie do powotanego przepisu diuznik moze przez
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umowe przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub 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, majgcego swoje Zzrodio w tych okolicznosciach, nastepujg
wszelkie skutki, jakie kodeks cywilny uzaleznia od naruszenia zobowigzania, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialno$¢. Pozostaje to odpowiedzialnoScig ex contractu wykonawcy za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tym samym Izba wyraza poglad, iz
dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest konieczne stwierdzenie, iz wykonawca nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie z powodu przyczyn, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi, chocby na zasadzie ryzyka. Jedli zatem przyjgt na siebie
odpowiedzialno$§¢ na zasadzie ryzyka i zostanie stwierdzona okoliczno$¢ umowna
uzasadniajgca te odpowiedzialno$¢, nalezy uznad, iz przestanka zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 1 Pzp w zakresie odnoszgcym sie do nie wykonania lub nienalezytego wykonania

zamoOwienia zaktualizowata sie” (wyrok z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2630/11).

Kolejng z przestanek wykluczenia - zgodnie z omawianym przepisem - jest
wyrzadzenie szkody, ktéra powstata w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy zawartej w sprawie zaméwienia publicznego. Przede wszystkim wskazac nalezy, ze
w Kodeksie cywilnym brak jest blizszego okreslenia pojecia szkody, lecz z doktryny i
orzecznictwa generalnie wynika, ze szkodag jest powstata wbrew woli poszkodowanego
réznica pomiedzy obecnym jego stanem majatkowym a tym stanem, jaki zaistniatby, gdyby

nie nastgpito zdarzenie wywotujgce szkode.

Przechodzac do kolejnej okolicznosci wskazujgacej na zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt
4 Pzp, tj. wydania przez sad orzeczenia stwierdzajacego wyrzadzenie szkody nalezy zwrécic
uwage, ze ,w polskim systemie prawa nie funkcjonuje pojecie orzeczenia stwierdzajgcego
wyrzgdzenie szkody, zatem ustalenie, czy dane orzeczenie jest orzeczeniem stwierdzajgcym
wyrzgdzenie szkody poprzez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia, 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 rozstrzygajgce o stanie faktycznym. Zawsze orzeczenie sgdu dotyczy stanu
prawnego i sprowadza sie bgdz do ustalenia stanu prawnego, bgdzZ do jego uksztattowaniu.
Stan faktyczny jest przez sad ustalany — w zakresie majgcym znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy - w toku postepowania dowodowego. Zatem za orzeczenie stwierdzajgce
wyrzgdzenie szkody niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia uznac
nalezy orzeczenie, w ktérym rozstrzygnieto, na podstawie ustalonego w toku postepowania

dowodowego stanu faktycznego, iz wykonawca niewykonujgca lub nienalezycie wykonujgc
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umowe wyrzgdzit zamawiajgcemu szkode” (patrz: wyrok z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt
KIO 2630/11).

Ostatnig okolicznoscig uzasadniajgcg wykluczenie wykonawcy jest czas wydania
orzeczenia - zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce, gdy uprawomocnienie
orzeczenia sgdu nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w ramach

ktérego wykonawca ubiega sie o zamowienie.

Przenoszac powyzsze rozwazania lzby na grunt rozpatrywanej sprawy, zwazyc

nalezalo, ze potwierdzity sie i zaistnialy wszystkie niezbedne elementy warunkujgce

konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba stoi na stanowisku, Zze orzeczeniem stwierdzajagcym szkode jest w tym
przypadku wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku sygn. akt |
Ca 330/11, w ktérym Sad Il Instancji oddalit powodztwo odwotujacego sie w czesci
dotyczacej zasadzenia wynagrodzenia w wysokosci 10.169,66 zt, ktérg to kwote pozwany
Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach potracit z wynagrodzenia odwotujacego sie
tytutem naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym wykonaniem przez niego umowy
ustugi polegajacej na catodobowej fizycznej ochronie oséb i mienia na terenie dziatalnosci
pozwanego. Z uzasadnienia wyroku (str. 13) wynika, iz w ocenie Sadu Apelacyjnego
pozwany udowodnit w wystarczajgcy sposéb szkode doznang z powodu kradziezy w
budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu projektorow marki Epson. Sad Apelacyjny podzielit
argumentacje Sadu pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode powddka (Solid Security
Sp. z 0.0.) zobowigzata sie odpowiada¢ na zasadzie ryzyka.

Podkresli¢c nalezy, ze szkoda ta niewatpliwie wynikata z nienalezytego wykonania
umowy, bowiem gdyby odwotujacy w sposob prawidtowy wykonat zobowigzanie wynikajace
z wigzacej go ze Slaskim Uniwersytetem Medycznym w Katowicach umowy, nie doszioby do
kradziezy. Odwotujacy przyjat na siebie na podstawie umowy odpowiedzialno$¢ za szkode
spowodowang kradziezg, wlamaniem lub dewastacjg mienia. Zatem dokonanie kradziezy w
chronionym obiekcie, w sytuacji rozszerzonego w umowie tgczacej Slaski Uniwersytet
Medyczny w Katowicach i odwolujgcego na podstawie art. 473 81 kc zakresu
odpowiedzialnosci odwotujgcego za szkode, prowadzi do stwierdzenia, iz odwotujgcy
wyrzadzit szkode nie wykonujac nalezycie zobowigzania z powodu okolicznos$ci, za ktére na
podstawie umowy odpowiada. Zatem powotane powyzej rozstrzygniecie Sgdu Apelacyjnego
w Katowicach zestawione z wyrokiem z dnia 27 stycznia 2011 r. Sgdu Okregowego w
Katowicach, sygn. akt 551/09/4, w czesci w ktorej Sad Il Instancji wyrok ten utrzymat,

przesadza o wypetnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.
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Z uwagi na tres¢ rozstrzygniecia Sadu Apelacyjnego w Katowicach oraz brzmienie
art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba oddalita odwotanie, poniewaz treS¢ powotanego przepisu nie
pozwala na przyjecie postulowanego przez odwolujgcego ograniczenia jego stosowania
wytgcznie do sytuacji, gdy szkoda wynika z okolicznosci, 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 ksztattujgce tres¢ jego zobowigzania
wynikajgcego z konkretnej umowy nie pozostaje bez wplywu na ocene, czy wykonuje on
umowe nalezycie, czy tez nieprawidlowo, w konsekwencji wyrzadzajgc kontrahentowi
szkode.

W rozpoznawanej sprawie w zakresie prawomocnego orzeczenia sadu
stwierdzajgcego szkode lIzba popiera w peni stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 21
grudnia 2011 sygn. akt KIO 2695/11 opartym na argumentacji Izby w sprawie o sygn. akt.
KIO 2631/11. W uzasadnieniu ww. wyroku Izba uznala, ze orzeczeniem takim — jak juz wyzej
wskazano — jest wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku sygn.
akt I Ca 330/11. W uzasadnieniu wyroku lIzba stwierdzita: ,lzba nie zgadza sie ze
stanowiskiem, iz wskazane wyzej orzeczenie nie moze by¢ podstawg wykluczenia, poniewaz
rozstrzyga ono o zasadnodci roszczeri odwolujgcego sie wobec Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego tytutem wynagrodzenia za wykonang ustuge, a nie o szkodzie poniesionej
przez Slgski Uniwersytet Medyczny w Katowicach.

Roszczenie powoda (odwotujgcego sie) wynikatlo z faktu bezzasadnego — jego
zdaniem — potrgcenia przez Slgski Uniwersytet Medyczny z wynagrodzenia powoda
naleznosci z tytutu naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym wykonywaniem przez
niego ustugi ochrony mienia. Rozpoznajgc powddztwo Sgdy obu instancji musiat zatem
oceni¢ zasadnos$¢ dokonanego potrgcenia, czyli orzec o szkodzie. Z ustaler1 Sgdéw wynika
w sposoOb niepozostawiajgcy watpliwosci, iz szkoda istotnie miata miejsce, w zwigzku z czym
Sad Il Instancji oddalit w tej czesci powodztwo. Ustalenia Sgdu Il Instancji znalazty zatem
wyraz w sentencji wyroku (oddala powddztwo w pozostalej czesci) oraz w tej czesci
uzasadnienia, w ktérej Sgd uznaje za udowodniong szkode doznang przez pozwanego.

Ewentualne argumentacja, iz tylko wyrok zapadly w wyniku rozpoznawania
powddztwa, poprzez ktére strona dochodzi¢ bedzie odszkodowania, nalezy uznac¢ za
chybione. Bez znaczenia jest bowiem, czy Sgqd bedzie dokonywal ustalerr w kwestii
zaistnienia szkody rozpoznajgc powodztwo o zaptate kwoty stanowigcej odszkodowanie za
wyrzgdzong szkode, czy tez o zaptate czesci wynagrodzenia potrgconego przez jedng ze
stron tytutem odszkodowania. W kazdym przypadku Sgd musi bowiem zbadac, czy szkoda
miata miejsce i w tym zakresie rozstrzygniecie Sqdu zawarte w prawomocnym wyroku objete

jest powaga rzeczy osgdzone;.
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Zgodnie z trescig art. 366 Kodeksu postepowania cywilnego (K.p.c.) wyrok
prawomocny korzysta z powagi rzeczy osgdzonej tylko co do tego, co w zwigzku z podstawg
sporu stanowito przedmiot rozstrzygniecia (ktére niekiedy r6zni sie od tresci
rozpoznawanego roszczenia), a ponadto tylko miedzy tymi samymi stronami. Artykut ten
wskazuje, Ze granice przedmiotowe powagi rzeczy osgdzonej obejmujg nie to, co stanowito
granice powddztwa, ale to, co stanowito przedmiot i podstawe faktyczng rozstrzygniecia w
chwili wyrokowania. Oczywistym jest przy tym, Zze powage rzeczy osqdzonej majg zarbwno
wyroki uwzgledniajgce, jak i oddalajgce powodztwo.

W orzecznictwie i doktrynie zasadnie przyjmuje sie, iz powage rzeczy osgdzonej ma
w zasadzie tylko rozstrzygniecie zawarte w sentencji wyroku, a nie uzasadnienie. Niemniegj
jednak sentencje wyrokoéw wydawanych przez polskie sgdy nie zawierajg ustalenr co do
okolicznosci faktycznych, ktore legly u podstaw takiego, a nie innego rozstrzygniecia.
Motywy rozstrzygniecia sq zatem istotne dla okreslenia granic powagi rzeczy osgdzonej, co
ma szczegdlne znaczenie zwlaszcza wtedy, gdy powddztwo zostato w catosci lub czesci
oddalone, jak to mialo miejsce w przypadku wyrokowania przez Sgd Apelacyjny w
Katowicach.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Sgad Apelacyjny w Katowicach w
prawomocnym wyroku stwierdzit niezasadnos$c roszczenia odwotujgcego sie o zaptate czesci
wynagrodzenia potrgconej przez Slgski Uniwersytet Medyczny w Katowicach tytutem
naprawienia szkody i oddalit w tym zakresie powddztwo Solid. Tym samym rozstrzygngt o
zaistnieniu szkody spowodowanej przez powoda nienalezytym wykonaniem zobowigzania i o
zasadnosci dokonanego przez pozwanego potrgcenia. Zawarte w sentencji wyroku
rozstrzygniecie Sgdu oddalajgce w tej cze$ci powddztwo objete jest powagg rzeczy
osgdzonej, ktorej granice wytyczajg ustalenia Sgqdu Apelacyjnego zawarte w uzasadnieniu
orzeczenia. Oznacza to, Ze pomiedzy tymi samymi stronami (tj. Solid oraz Slgskim
Uniwersytetem Medycznym w Katowicach) w tym samym przedmiocie i na podstawie tych
samych okolicznosci faktycznych oraz na tej samej podstawie prawnej nie jest dopuszczalny
ponowne postepowanie przed sgdem powszechnym. Taka konstatacja wynika miedzy
innymi z postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1971 roku Il CZ 59/71, OSNC
1971 nr 12, poz. 226 czy postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 1997 roku, |
CKU 65/96, Prok. | Pr. —dod. 1997, nr 7-8, poz. 41.

Chybione bedzie rowniez wskazanie, iz wyrok nie korzysta z powagi rzeczy
0sgdzonej, poniewaz pozwany bronit sie zarzutem potrgcenia, a tre$¢ wyroku nie zawiera
rozstrzygniecia o zarzucie potrgcenia. Nalezy w tym przypadku rozrdzni¢ instytucje
potrgcenia z art. 498 i n. Kc a zarzutem potrgcenia podnoszonym w trakcie procesu. W
sprawie rozpoznawanej przez Sgd Apelacyjny w Katowicach powdd domagat sie zasgdzenia

na jego rzecz naleznosci, ktérg pozwany potrgcit z wynagrodzenia powoda sktadajgc
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o$wiadczenie, stosownie do tresci art. 499 K.c. Takie potrgcenie jest jednostronng
czynnoscig prawng o skutkach materialnoprawnych. Sgd rozstrzygajgc o zgdaniu zawartym
w pozwie oceniat zasadnos¢ dokonanego potrgcenia. Oswiadczenie o potrgceniu zostato
ztlozone przed wniesieniem pozwu i samo w sobie stanowito podstawe roszczenia
odwotujgcego sie. Natomiast takie potrgcenie nalezy odrozni¢ od procesowego zarzutu
potrgcenia, ktory powinien w procesie, a zatem po skutecznym wytoczeniu powodztwa,
przybra¢ postac stanowczego i jednoznacznego oswiadczenia procesowego. Tego typu

zarzut procesowy przed Sgdami | i Il Instancji nie zostat podniesiony”.

Wobec powyzszego zdaniem Izby nie znajduje uzasadnienia w tresci art. 24 ust. 1 pkt
1 Pzp poglady odwotujgcego wyrazony w pismie procesowym z dnia 30 grudnia 2011 r., iz
podstawg wykluczenia moze by¢ tylko orzeczenie, ktérego przedmiotem rozstrzygniecia byto
dochodzenie naleznosci z tytulu powstalej szkody, a nie wynagrodzenia za wykonang
ustuge. Ustawodawca przesadzit, iz wyrok musi by¢ prawomocny i stwierdza¢ szkode. Brak
jest natomiast podstaw, aby twierdzic, iz w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp wymagane jest wylgcznie
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

powddztwa, niezaleznie od podstawy roszczenia i przedmiotu wyrokowania.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego zawartego w pismie procesowym z dnia
29 grudnia 2011 r. oraz argumentacji prezentowanej na rozprawie dotyczacej niezgodnosci
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp z dyrektywami oraz nakazu interpretowania przepiséw

ustawy Pzp w $wietle tychze dyrektyw wspolnotowych.

Zgodnie z art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), zwanej dalej
z<dyrektywg klasyczng”, z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce,
ktory:

a) jest w stanie upadtosci lub likwidacji, ktérego dziatalnos¢ jest objeta zarzadem
sadowym, zawart umowe z wierzycielami, zawiesit dziatlalnos¢ gospodarczg albo
znajduje sie w analogicznej sytuacji, wynikajacej z podobnej procedury zgodnej z
krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi,

b) jest przedmiotem postepowania o ogtoszenie upadiosci, o wydanie nakazu

przymusowej likwidacji, o ustanowienie zarzadu sadowego, postepowania
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uktadowego z wierzycielami lub innego podobnego postepowania zgodnego z
krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

c) zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za
przestepstwo zwigzane z jego dziatalnoscig zawodowa;

d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi
Srodkami przez instytucje zamawiajgce;

e) nie wypehit zobowigzan dotyczacych optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne,
zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktorym ma siedzibe Iub miejsce
zamieszkania, lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajaceyj;

f) nie wypemit zobowigzan dotyczacych ptatnosci podatkoéw, zgodnie z przepisami
prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub zgodnie z
przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

g) jest winny powaznego wprowadzenia w blgd w zakresie przekazania lub

nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa
wspoélnotowego, Panstwa Czlonkowskie okreslajg warunki wykonania przepiséw

niniejszego ustepu.

Analiza tresci art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej, przy uwzglednieniu stwierdzenia ,,z
udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce”, pozwala z catg pewnoscig na
stwierdzenie, ze przestanki wykluczenia z postepowania wskazane w powyzszym przepisie
majg charakter fakultatywnych. Z zupelnie odmienng regulacjg mamy do czynienia w ust. 1
ww. artykutu, ktora nakazuje wykluczenie z postepowania kazdego kandydata lub oferenta w
sytuacji ziszczenia sie przestanek zawartych w ust. 1 analizowanego przepisu. Zatem
ustawodawca krajowy nie byt zobowigzany do wprowadzenia przestanek wynikajacych z art.
45 ust. 2 dyrektywy klasycznej do porzadku prawnego prawa krajowego.

Jednakze nalezy zwroci¢ uwage, ze w niniejszym przepisie uregulowano sytuacje
implementacji ktorejkolwiek z przestanek przez panstwa czionkowskie objete stosowaniem
dyrektywy klasycznej. W opinii Izby ostatnie zdanie zawarte w art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej - ,zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajgc przepisy prawa
wspélnotowego, Panstwa Czionkowskie okreslajg warunki wykonania przepiséw niniejszego
ustepu” — przesgdza o tym, ze panstwa cztonkowskie byly uprawnione do wprowadzenia
powyzszej regulacji do porzadkéw prawnych w ksztalcie przez poszczegdélne panstwa
okreslonym. Wobec powyzszego zdaniem Izby nie mozna mowi¢ o niezgodnosci art. 24 ust.

1 pkt. 1 Pzp z trescig art. 45 ust. 2 dyrektywy klasyczne;.
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Dodatkowo Izba wskazuje, ze zmiang ustawy Pzp dokonang w 2009 roku, a wiec juz
po wejsciu w zycie dyrektywy klasycznej w obecnym ksztaicie art. 45 ust. 2 dyrektywy,
znowelizowano przestanke wykluczenia wykonawcy zawartg w art. 24 ust. 1 pkt. 1 Pzp. W
stanie prawnym sprzed nowelizacji powyzszy przepis posiadat nastepujgce brzmienie: ,Z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy w ciggu ostatnich
trzech 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 Iub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci”.

Analiza porbwnawcza przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. wersji sprzed nowelizacji i
brzmienia obecnie obowigzujacego wykazuje, ze okolicznosci zwigzane z niewykonaniem
czy tez z nienalezyty wykonaniem zamdwienia zostaly oderwane od zachowania wykonawcy
noszacego znamiona winy. Zatem skoro ustawodawca zrezygnowat z tego rodzaju
uregulowania to nie sposéb uzna¢ za prawidlowg i stuszng argumentacje zamawiajgcego,
ktéra sprowadzala sie tego, ze wyrzadzona szkoda powinna wynika¢ z zawinionego

dziatania wykonawcy.

Biorgc pod uwage stanowisko przedstawione powyzej Izba uznata odwotywanie sie
przez odwolujgcego do tresci art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej w zakresie zgodnosci
z nim art. 24 ust.1 pkt. Pzp oraz interpretacji tego przepisu w Swietle powotywanego
postanowienia dyrektywy, w celu wykazania, ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy zostata oparta

0 przestanke winy, za nieuzasadnione.
W kwestii 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.

Podsumowujac Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy wskazanych w odwotaniu.

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

jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8§ 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita
kosztow zamawiajgcego zwigzanych z wynagrodzeniem petnomocnika w kwocie 2000 zi,
poniewaz petnomocnik zamawiajgcego do zamkniecia rozprawy nie przedstawit w tym
zakresie dokumentéw w postaci rachunku lub faktury VAT wymaganych 8 3 ust. 2

powyZzszego rozporzadzenia.
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