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Sad Okrggowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy w skladzie:

Przewodniczacy -
Sedziowie

Protokolant

SSO Waldemar Beczek (spr.)
SSO Beata Gutkowska

SSR del. Anna Straczynska
sekr. sgdowy Anna Misiejuk

Ppo rozpoznaniu w dniu 13 listopada 2012 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy ze skargi Solid Security Sp. z0.0. w Warszawie

przeciwko zamawiajacemu Osrodkowi Reprezentacyjnemu Ministerstwa Obrony Narodowej
0 zamowienie publiczne

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 22 maja 2012 r., sygn. akt KIO 942/12

I.  zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze nakazuje zamawiajacemu Osrodkowi



Reprezentacyjnemu Ministerstwa Obrony Narodowej uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie z postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego oraz nakazuje zamawiajgcenmu Osrodkowi
Reprezentacyjnemu Ministerstwa Obrony Narodowej powtdrne dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Solid Security Sp. z 0.0.
w Warszawie w przedmiotowym postgpowaniu,

II.  zasadza od Osrodka Reprezentacyjnego Ministerstwa Obrony Narodowej na rzecz

Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 50.080 (pigédzesiat tysiecy

osiemdziesigt) Zotych tytulem kosztow postepowania.

Sygnatura akt V Ca 1469/12

DPIS

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Osrodek Reprezentacyjny Ministerstwa Obrony Narodowej, dzialajac na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (4.
D)z U. 22010 roku, Nr 113, poz 759 ze zm j, zwanej dalej ,pzp", prowadzt w trybie przetargu
nicograniczonego postgpowanie w celu zawarcia umowy ,nia wykonanie ustugi ochrony
terenow, obiektow, urzadzen oraz osdb, mienia i porzadku na terenie chronionym,
realizowanej na rzecz OR MON w calodobowym systemie zmianowym'.

W dniu 27 kwietnia 2012 roku zamawiajacy dzialajac na podstawie art. 92 ust. 1
ustawy pzp poinformowat odwolujacego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Zozonej
przez konsorcjum firm z liderem Konsalnet Holding S.A. oraz o wykluczeniu odwolujacego z
postegpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp 10 uznaniu jego oferty za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 tej ustawy.

Zamawiajacy w uzasadnieniu tego stanowiska wyjasntt, ze powodem wykluczenia
odwolujacego jest wyrzadzenie przez niego szkody, ktora zostala stwierdzona
prawomocnym orzeczeniem sadu.

Odwolujacy zakwestionowat wykluczenie jego z postepowania, uznanie jego oferty za
odrzicong oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez inny podmiot, zarzucajac
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp poprzez jego bledne zastosowanie, art. 24 ust 4
ustawy pzp poprzez uznanie za odrzucong oferty wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu
oraz art. 91 ust. 1 ustawy pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty tej, ktora nie jest
ofertg najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

W konsekwencji odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwolania poprzez nakazanie
Zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci polegajacych na wykluczeniu go z postgpowania i
uznaniu jego oferty za odrzucona, dokonania ponownej oceny ofert, wyboru oferty
odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej.



Wyrokiem z dnia 22 maja 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie
Solid Security Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie i
rozstrzygneta o kosztach postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza odnoszic si¢ do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy pzp wskazala, iz zarzut powyZzszy nie zasluiguje na uwzglednienie, a kwestia
wykluczenia wykonawcy Solid Security Spdlka z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
pzp W zwiazku z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 1. o
sygn. akt I ACa 330/11 byla juz przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwolawczej w
ramach postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2630/11, KIO 2631/11, KIO 2632/11,
KIO 2695/11 oraz KIO 848/12, w ramach ktdrych doszlo do oddalenia odwotan.

Krajowa Izba Odwolawcza podniosta réwniez, ze wyzej wymieniona podstawa
prawna czynnosci wykluczenia odwolujacego z postepowania zostala wskazana przez
zamawiajacego, ktory wskazat ponadto na fakt umieszczenia odwolyjacego w wykazie
wykonawcow prowadzonym przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza ustosunkowujac sie z kolei do wyroku Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 7 wrzesnia 2011 r. (I ACa 330/11), na ktéry powolywat si¢ odwotujacy
stwierdzila, Ze pozwala on na uznanie za zasadne wykluczenie go z postgpowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. W tym zakresie zdaniem Krajowej Izby
Odwolawczej, wykluczenie wykonawcy moglo nastapi¢ tylko wtedy, gdy nie wykonat on
lub nienalezycie wykonat zamdwienie publiczne.

Wedlug tej [zby wbrew twierdzeniem odwolujacego, ustawodawca nie precyzuje, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy musi by¢ przez wykonawce zawinione,
poniewaz podstawg odpowiedzialnosci kontraktowej uksztattowanej przede wszystkim w
art. 471 k.c. jest to, iz dhenik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajacej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba, Zze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore diumik odpowiedziainosci
nie ponosi.

Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza miala na wzgledzie przepis art. 473 § 1 ke, na
podstawie ktorego dhunik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnosé za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. W ocenie 1zby
umowne rozszerzenie ustawowego zakresu odpowiedzialnosci dhwnika odnosi ten skutek,
Ze okolicznosci takie wchodza w zakres jego odpowiedzialnosci kontraktowej 1 tym samym
przekladaja si¢ na ocene nalezytego wykonania zobowigzania. Ocena wykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, nie moze abstrahowac jednak od
odpowiedzalnosci wykonawcy.

Zdaniem Krajowej 1zby Odwolawczej, zaistnienie wskazanych okolicznosci oznacza

bowiem, Ze w razie naruszenia zobowigzania, majacego swoje zrodlo w tych okolicznosciach
nastepuja wszelkie skutki, jakie kodeks cywilny uzaleznia od naruszenia zobowigzania, za
ktore dhwmik ponosi odpowiedzialnosé. Pozostaje to odpowiedzialnoscia ex contractu,
wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Tym samym Izba wyrazila poglad, Zze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp
jest konieczne stwierdzenie, iz wykonawca nie wykonat lub nienalezyte wykonat
zobowigzanie z powodu przyczyn, za ktdre odpowiedzialno$¢ ponosi chocby na zasadzie
ryzyka.

W konsekwencji, zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, jezeli wykonawca przyjat na
siebie odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka i zostanie stwierdzona okoliczno$¢ umowna
uzasadniajaca te odpowiedzialnosé, to nalezy uzac, Ze przestanka zastosowania art. 24 ust.

1 pkt 1 ustawy pzp w zakresie odnoszacym si¢ do nie wykonania lub nienalezytego
wykonania zamdwienia zaktualizowala sig.

Nastepna przestanka wykluczenia wykonawcy od udzialu w postepowaniu o
zamdwienie publiczne na podstawie an. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, na ktdra wskazala
Krajowa Izba Odwolawcza, bylo wyrzadzenie szkody, ktore musiato by¢ konsekwencja



niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zawartej w sprawie takiego
Zzamowienia.

W tym zakresie wskazano takze, Ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp implikuje
koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania zawsze gdy szkoda wynika z
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, niezaleznie od przyczyn niewykonania,
czy nienalezytego zrealizowania zobowigzania.

W tej sytuacji wedlug Krajowej Izby Odwolawczej, dopuszczalne na podstawie art.
473 § 1 k.c. rozszerzenie zakresu odpowiedzalnosci wykonawcy ksztaltujace tres¢ jego
zobowigzania wynikajacego z konkretnej umowy, nie pozostaje bez wplywu na ocene, czy
wykonuje on kontrakt nalezycie, czy tez nieprawidlowo, w konsekwencji wyrzadzajac
kontrahentowi szkodg.

Krajowa Izba Odwolawcza przyjela takze, Ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp
wskazuje, 7 za wystarczajace nalezy uznaé stwierdzenie w podstawie faktycznej
rozstrzygniecia wyrzadzenia przez wykonawce szkody niezaleznie od rodzaju kierowanego
powodztwa, niezaleznie od podstawy roszczenia i przedmiotu wyrokowania, czyli tak, jak to
nastapilo ww. sprawie zawislej przed Sadem Apelacyjnym w Katowicach.

W ocenie Izby wbrew pogladom odwolyjacego zamawiajacy byt zobligowany do
wykluczenia Solid Security Spolka z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp uznajac
slusznie, iz doszo do spekienia si¢ hipotezy normy prawnej uregulowanej w powyzszym
przepisie, tj. odwolujacy wyrzadzit szZkode realizujgc umowe o zamowienia publiczne, zas
szkoda ta zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, ktore uprawomocnito si¢
w okresie 3 lat przed wszczgciem niniejszego postepowania.

Uznanie przez [zb¢ za zasadne wykluczenie odwolujacego z postgpowania powoduje
zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej, ze nie doszlo rdwniez do naruszenia przez
zamawiajacego art. 24 ust. 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Skarge od powyzszego wyroku ozyt Solid Security spolka z 0.0. z siedziba w Warszawie,
ktory zaskarzyt orzeczenie w calosci. Skarzacy zarzucit zaskarzonemu wyrokowi:

1. naruszenie prawa materialnego przez jego bledna wykladnie tj. naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy pzp poprzez uzmanie, Ze przyjecie przez wykonawceg

odpowiedzalnosci na zasadzie ryzyka, a nastepnie zaistnienie okolicznosci
uzasadniajacych te odpowiedzialnos¢ stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy jako
tego, ktory wyrzadzit szkode nie wykonujae lub nienalezycie wykonujac

zamdwienie;

2. mnaruszenie prawa materialnego poprzez jego niewlasciwe zastosowanie tj.
naruszenie art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy pzp poprzez uznanie, ze Skarzacy wyrzadzit szkode nie
wykonujac lub nienalezycie wykonujac zamowienie;

3. naruszenie prawa materialnego poprzez jego niewlasciwe zastosowanie tj.
naruszenie art. 365 kodeksu postepowania cywilnego poprzez uznanie, ze wyrok Sad
Apelacyjny w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku o sygnaturze [ ACa 330/11 jest
prawomocnym orzeczeniem stwierdzajacym szkode;

4. sprzecmosé ustalen faktycznych, na ktérych oparto rozstrzygnigcie z trescia
zabranego w sprawie materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, ze wyrok
Sad Apelacyjny w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku o sygnaturze I ACa 330/11
stwierdza nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia przez Skarzacego;

5. sprzecznos¢ ustalen faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygniecie z trescia zabranego w
sprawie materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, ze wyrok Sad Apelacyjny
w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku o sygnaturze 1 ACa 330/11 jest prawomocnym
orzeczeniem stwierdzajacym szkodg wyrzadzona przez Skarzacego.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wnidst o:

1. uwzglednienie skargi w calo$ci oraz zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby



Odwolawczej poprzez uwzglednienie odwolania, a co za tym idzie:

a) nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia skarzacego z
postepowania;

b) nakazanie zamawiajacemu dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny olerl, a w
konsekwencji wyboru oferty Skarzacego jako najkorzystniejszej,

2. obcigzenie przeciwnika skargi kosztami postepowania przed Sagdem Okregowym oraz
przed Krajowa 1zbg Odwolawcza wg norm prawem przepisanych.

W uzasadnieniu wniesionej skargi skarzacy podal, Zze zgodnie z art. 45 ust 2 lit ¢] 1d]
dyrektywy klasycznej (Koordynacja procedur udzielania zamowien na roboty budowlane,
dostawy 1 ustugi - dyrektywa z dnia 31 marca 2004 r. Parlamentu Europejskiego. Rady Unii
Europejskiej. Dz U.UE.L.2004.134.114] z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory:

- zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisain, za
przestgpstwo zwigzane z jego dziatalnoscia zawodowa:

-jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami
przez instytucje zamawiajace.

Majac to na uwadze skarzacy podal, ze przepis an. 24 ust 1 pkt 1 ustawy pzp uznad
nalezy za odzwierciedlenie przestanki okreslonej w an. 45 ust 2 lit d] dyrektywy klasyczne;.
W zwigzku z tym réwniez interpretacja polskiego przepisu powinna zosta¢ dokonana przez
pryzmat dyrektywy.

Dalej skarzacy wskazal, Ze nie zostala spehiona pierwsza przeslanka dotyczaca
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia, poniewaz przepis art. 24 ust. 1 pkt
1 ustawy pzp wskazije na obiektywne niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamdwienia. Wedlug skarzacego, przeslanka ta musi by¢ interpretowana w kontekscie
obowigzkdéw wykonawcy wynikajacych z umowy, w sprawie zamdwienia publicznego oraz
zakresu $wiadczenia, ktdrego umowa ta dotyczy. Przedmiotem umowy z dnia 5 kwietnia
2007r. zawartej pomicdzy Slaska Akademia Medyczng w Katowicach i skarzacym bylo
swiadczenie ustug w formie ochrony mienia na terenie tej Akademii, zgodnie z opracowana
przez wykonawce i zaakceptowana przez zamawiajacego ,,Instrukcja Ochrony". Umowa ta z
uwagi na charakter swiadczenia jest umowg starannego dzialania.

Zdaniem skarzgcego, oznacza to, ze w umowie tej wazna byla wykonywana praca
(wykonywanie czynnosci ochrony zgodnie z przepisami prawa i Instrukcja Ochrony] na
rzecz Zleceniodawcy, ktdra niekoniecznie bedzie prowadzi¢ do okreslonego rezuiltatu.
Wynagrodzenie za$ z umowy Zlecenia przysluguje za samo - staranne dzialanie, nie zas za
jego rezltat.

Skarzacy wskazat takze, ze z tresci tamtej umowy wynikalo, iz, wykonawca odpowiada
materialnie za szZkode spowodowang kradzieza, wlamaniem badz uszkodzeniem lub
dewastacja mienia" (§ 1 ust. 2 umowy). Odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamdwienia, sankcjonowana karami umownymi zostala natomiast zastrzezona
jedynie na okolicznosci braku petnej obsady pracownikdéw ochrony na zmianie (§ 6 ust. 1

umowy).

Wedlug skarzacego, z systematyki samej umowy wynika to, Ze strony wyraznie oddzielity
nienalezyte wykonywanie umowy od odpowiedzialnosci za szkode wywolang kradzieza. To
pierwsze zostalo zdefiniowane jako niepelna obsada pracownikéw na stanowiskach, druga
natomiast zostata okreslona jako odpowiedzialnos¢ czysto materialna -niezalezna od

prawidlowego badz nieprawidlowego wykonywania umowy.

Odnosnie tej drugiej kwestii zdaniem skarzacego przyjecie odpowiedzalnosci za kradzieze
dokonane na obiekcie (uksztattowane na zasadze ryzyka) nie moglo by¢ utozsamiane z
rozszerzeniem odpowiedzialnosci za nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia.
Odpowiedzialno$¢ ta byla bowiem niezalezna od nalezytego wykonywania zamowienia.



Ponadto skarzacy podat, ze Krajowa Izba Odwolawcza stuszie zauwazyta w wyroku
zdnia 21 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2632 11), iz informacje o zakresie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia oraz szkody mozna powzia¢ jedynie poprzez analize
uzasadnienia orzeczenia stanowigcego podstawe ewentualnego wykluczenia.

Skarzacy powolat si¢ na fragmenty uzasadnienia zawarte w wyroku z dnia 7
wrzesnia 2011 r. Sadu Apelacyjnego u Katowicach, w ktorym wskazano, ze..(...) co do zasady
nalezy uzna¢ zarauty apelacji, iz pozwany nie udowodnit, aby doszo do nienalezytego
wykonania umowy przez powodke, uzasadniajgcego naliczenie kar umownych w kwocie
dochodzonej pozwem.

Wedlug skarzacego Sad Apelacyjny w Katowicach uznat, zatem, Ze nie doszlo do
nienalezytego wykonania zamowienia przez skarzacego, ergo szkoda, ktora zostala przez
sad stwierdzona nie mogla wynika¢ z nienalezytego wykonania zamowienia.

W zwigzku z tym skarzacy wywodzi, Zze pierwsza przestanka konieczna do zastosowania
art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy pzp nie zachodzi w niniejszym stanie faktycznym i chociazby z
tego powodu wykluczenie wykonawcy z postepowania przez zamawiajacego nie bylo
prawidlowe.

Odnosnie drugiej przestanki wynikajacej z dyspozycji w/w przepisu, ktora
sprowadza si¢ de facto do zaistnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy niewykonaniem
lub

nienalezytym wykonaniem zamowienia a szkoda, to skarzacy uwaza, ze skoro nienalezyte
wykonanie zamdwienia nie zostato udowodnione, trudno, zatem mowic o jakimkolwiek
zwigzku przyczynowym. Niemniej jednak w zaistniatym stanie faktycznym nawet
udowodnienie nienalezytego wykonania zamdwienia nie ma zwigzku ze szkoda powstata w
wyniku kradziezy dokonanej przez osobg trzecia.

W ocenie skarzacego brak jest speienia réwniez kolejnej z przestanek
wynikajacych z art. 2-4 ust. 1 pkt lustawy pzp, a mianowicie istnienie prawomocnego
orzeczenia stwierdzajacego wyrzadzenie szkody.

W tym zakresie skarzacy wskazuje, ze wyrokiem z dnia 7 wrzesnia 2011 roku Sad
Apelacyjny w Katowicach zasadzit na rzecz Solid Security Sp. z 0. 0. od Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach kwote 253.458,08 zotych, oddalit zas powddztwo
w pozostatym zakresie, tj. co do kwoty 10.169,66 Zotych. Podstawg powddztwa byla
zawarta pomigdzy stronami umowa z dnia 5 kwietnia 2007r. 1 wykonanie przez Solid
Security Sp. z 0. o. ushigi ochrony 0s6b i mienia na rzecz Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach. Powodztwo w zakresie kwoty 10.169,66 Zotych zostalo
oddalone z uwagi na podniesienie przez tego zamawiajacego zarzutu potracenia
wzajemmych wierzytelnosci, ktore to o§wiadczenie Zlozone zostalo przez zamawiajacego w
fazie przed procesowe;j.

Zdaniem skarzacego, przedmiotowy wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach nie jest
orzeczeniem stwierdzajacym wyrzadzenie szkody poprzez niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamdwienia, poniewaz wymaga analizy jego uzasadnienia.

Dalej skarzacy podaje, Zze za orzeczenie stwierdzajace wyrzadzenie szkody
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia uznac nalezy orzeczenie, w
ktoérym rozstrzygnieto, na podstawie ustalonego w toku postepowania dowodowego stanu
faktycznego, iz wykonawca nie wykonujac lub nienalezycie wykonujagc umowe wyrzadzit
zamawiajacemu szkode.

W konsekwencji w ocenie skarzacego podstawe wykluczenia na podstawie tego przepisu
moze by¢ jedynie wyrok, ktory prawomocnie rozstrzyga o szkodzie (art. 365 k.p.c.) i
korzysta w tym zakresie z powagi rzeczy osadzonej (art. 366 k.p.c.) a takich wymagan nie
spenia sporny wyrok Sadu Apelacyjnego.

Podsumowujac, skarzacy podal, ze w art. 24 ust. 1 pkt. 1 ustawy pzp przewidziano
podstawy wykluczenia wykonawcow, ktdrzy zawinili w wykonywaniu zawartej umowy i



swoim dzialaniem lub zaniechaniem wyrzadzili szkode w majatku zamawiajgcego, a nie
wykonawcdw, ktorym nie mozna zarzucié nienalezytego wykonywania umowy, a ktorych

odpowiedzialnos¢ za szkode wynika z okolicznosci obiektywnej, w tym przypadku przyjecia
surowszego od winy rezimu odpowiedzialnosci.

Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga podlega uwzglednieniu, gdyz zasadnie skarzacy zarzucit naruszenie art. 24
ust. 1 14 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych (1j. )z U. z
2010 roku, Nr 113, poz 759) przy wyrokowaniu w sprawie niniejszej przez Krajowa [zbe
Odwolawcza.

Literalna - a wiec podstawowa - wyktadnia tego przepisu w sposob jednoznaczny
wskazuje w jego ust. 1 pkt 1, Ze z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wyklucza si¢ tylko tych wykonawcow, ktdrzy wyrzadzili szkode nie wykonujac zamdwienia
ub wykonujac je nienalezycie, jezeli szZkoda zostala stwierdzona orzeczeniem sadu, ktore
uprawomocnio si¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania.

Ustalenie przestanek objetych regulacja tego przepisu spoczywa kazdorazowo na
zamawiajacym, gdyz wykaz prowadzony przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i
umieszczenie w nim wykonawcy w trybie art. 154 pkt Sa pzp, nie moze stanowi¢ samoistnej
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdyz ten dokument posiada charakter
wylacznie informacyjny.

Stanowisko w tym zakresie ma ugruntowany charakter i posiada potwierdzenie w
orzecznictwie. Zamawiajacy wykluczajac wiec skarzacego z przedmiotowego postepowania,
winien byt wykaza¢ zaistnienie wszystkich przestanek wymaganych trescig ww. przepisu -
art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza oddalajac odwolanie pozytywnie ocenila decyzje
zamawiajacego wskazjac przede wszystkim, ze odpowiedzialnos$¢ za szkodg skarzacego
wynika z laczacego wowcezas strony kontraktu na wykonanie zamdwienia publicznego,
stwierdzajac, ze tym samym bez znaczenia jest okolicznosé, czy jej podstawa jest wina, czy
tez zasada ryzyka, a wigc inna okoliczno$¢ przewidziana regulacjg art. 473 § 1 ke. W tym
zakresie przywolany zostat wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrze$nia 2011
roku, sygn. akt I ACa 330/11 i poprzedzajacy go wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z
dnia 27 stycznia 2011 roku, sygn. akt I C 551/09.

Z takim pogladem nie sposéb sie zgodzi¢ majac na uwadze jednoznacznie okreslona
regulacje ww. przepisu - art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp.

Przede wszystkim Sad Okregowy ocenial zasadnos¢ skargi w oparciu o regulacje tego
przepisu stwierdzajac, ze odpowiada ona wymogom przytoczonych, zarowno w odwolaniu
jak 1w skardze, regulacji prawa wspdnotowego Unii Europejskiej. Zarowno bowiem art. 45

ust. 2 lit. ¢ 1d dyrektywy klasycznej (Koordynacja procedur udzielania zamdwien na roboty
budowlane, dostawy 1 ustugi - dyrektywa z dnia 31 marca 2004 roku Parlamentu
Europejskiego Rady Unii Europejskiej, Dz U. UE.L.2004.134.114), odnoszacy sie do
zagadnienia wykluczenia wykonawcy z postgpowania o zamowienie publiczne, jak rowniez
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp, odnosza si¢ do wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode nie
wykonujac zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, a wiec do wykonawcow
nierzetelnych. Nie mozna za$ za takiego wykonawcg uznaé skarzacego, ktory ponidst
odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka za szkodg, spowodowang dzialaniem osoby trzeciej.
Uzasadnienie tej szkody regulacja kontraktowa nie moze przesadzaé o zaistnieniu
przeslanek wymaganych trescig art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp, ktory stanowit podstawe decyzji

Zamawiajgcego.

Przepis ten bowiem nie wskazuje na szkode wynikajaca z umowy, lecz na szkode
powstalg z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.

Rozumienie tej regulaciji w sposob zaprezentowany w uzasadnieniu do zaskarzonego



wyroku, prowadzitby do paradoksalnej sytuacji wykluczania z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego takze wykonawcow, ktdrzy przyjeli odpowiedzialnos¢ za szkody
wywolane silg wyzsza, gdyz taka podstawe odpowiedzalnosci w swietle art. 473 § 1 ke
mogg przewidywaé zawierane przez strony kontrakty.

Wykladnia celowosciowa art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp rownieZ nie pozwala na
mnterpretacje tego przepisu dokonang przez Krajowa Izbg Odwolawcza.

Zasadnos¢ dwoch pierwszych zaratdéw skargi odnoszacych si¢ do naruszenia prawa
materialnego skutkowata jej uwzglednieniem w sposob wskazany w tresci wyroku
wydanego przez Sad Okregowy.

Whbrew zarzutom skarzgcego Sad Okregowy stwierdza, ze orzeczenie sadu, w ktorym
zostat podniesiony 1 uwzgledniony w calosci lub w czgsci zaraut potracenia zaplaty
naleznosci wynikajacej z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, moze by¢
orzeczeniem stwierdzajacym wyrzadzenie szkody w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp, o ile
pisemne motywy takiego orzeczenia wskazja, ze jest to szkoda spowodowana w
warunkach wymaganych trescig tego przepisu.

W tym zakresie jednakze zarzuty skarzacego okazaly si¢ drugorzedne dla oceny jego
skargi.

Majac na uwadze powyzsze Sad Okregowy orzekt jak w sentenciji wyroku na
podstawie art. 198fust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien
publiczych (t.j. Dz. U. 22010 roku, Nr 113, poz 759), w zakresie odnoszacym si¢ do
meritum, za$ w zakresie rozstrzygniecia o kosztach postgpowania na podstawie art. 1 OB $ 1

kpc w zw. zart. 98 kpc iart. 198a ust. 2 pzp oraz art. 198fust. 5 pzp, uwzgledniajac koszty
postepowania wywotanego odwolaniem oraz skarga.

Na oryginale wtasciwe podpisy
Za zgodnos¢
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