Syen. akt XII Ga 46/12

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy: SSO Rafat Terlecki
Sedziowie :  SSO Bozena Kachnowicz-Kokot

SSO Ewa Gorniak (spr.)

Protokolant: sek. sad. Edyta Treder

po rozpoznaniu w dniu 11 maja 2012 roku w Gdansku

na rozprawie

sprawy ze skargi Solid Security spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
przy udzale zamawiajacego Centrum Wsparcia Teleinformatycznego 1 Dowodzenia
Marynarki Wojennej RP w Wejherowie

0 udzielenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi Solid Security spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Wejherowie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 04 stycznia 2012r., sygn. akt KIO 2676/11

I. oddala skargg,

II.  zasadza od skarzacego Solid Security spotki z ograniczona odpowiedzalnoscia w
Warszawie na rzecz zamawiajacego Centrum Wsparcia Teleinformatycznego

1 Dowodzenia Marynarki Wojernnej RP w Wejherowie kwote 600,00 zt
( szescset Zotych ) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w
postepowaniu skargowym

Dnia 24 maja 2012 roku



Syen. akt XII Ga 46/12

Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 4 stycznia 2012 r. Krajowa Izba Odwolawcza w punkcie I oddalila
odwolanie, a punkcie II kosztami postepowania obcigzyla Solid Security Sp. z 0.0. ul. Postepu
17, 02-676 Warszawa i zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote
15.000 zL uiszczong przez Solid Security Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwolania.

W uzasadnieniu wskazala, ze Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia
Marynarki Wojennej RP, ut. Sobieskiego 277, 84 - 200 Wejherowo (dalej
,Zamawiajacy'"), dziatajac na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (4 ; Dz U. 22010 r. Nr 113, pdz 759 ze zm.), zwanej dalej
Lustawa'" lub , Pzp", prowadz w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu
zawarcia umowy na ustuge calodobowej ochrony fizycznej i mienia §wiadczonej na rzecz
JW 3936 przez Specjalistyczng Uzbrojong Formacje Ochronng (SUFO).

W dniu 30 listopada 2011 r. (pismo nr 183) zamawiajacy zawiadomit w formie
elektronicznej Solid Security sp. z 0.0. w Warszawie przy ul. Postgpu 17 (dalej: ,,Solid" lub
,Jodwolyjacy") o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o wykluczeniu
odwolujacego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp i uznaniu jego oferty za
odrzucong. Zamawiajacy w uzasadnienu faktycznym podjetej decyzi wyjasnit, iz byt
zobowigzany do wykluczenia odwolijacego z postepowania, bowiem wyrzadzit on szkode
realizujac umowe o zamowienie publiczne, a szkoda ta zostala potwierdzona prawomocnym
orzeczeniem sadu

Dnia 15 grudnia 2011 r. odwolyjacy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwolanie, zas$ jego kopig przekazal w tej samej dacie za posrednictwem faksu
Zamawiajgcemn.

Powyzszym czynnosciom zamawiajacego Solid zarzucal naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkl 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 wybodr jako najkorzystniejszej oferty, ktora nie jest
oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunk6w zamowienia;

4. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez niepodanie uzasadnienia faktycznego
zastosowania tego przepisu.

Odwolujacy wnosit o uwzglednienie przedmiotowego odwolania i nakazanie
ZamAwiajgcen

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz czynnosci polegajacych na
wykluczeniu odwolujgcego z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzucong;

2. dokonania ponownej oceny ofert;
3.wyboru oferty odwolijacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Powyzszy wyrok Krajowa Izba Odwolawcza oprala na nastepujacych ustaleniach
faktycznych:



W dniu 5 kwietnia 2007 r. pomiedzy zamawiajacym - Slaska Akademia Medyczna w
Katowicach (obecnie przeksztalcona w Slaski Uniwersytet Medyczny, a Solid zawarto
umowe na wykonanie ustugi polegajacej na calodobowej ochronie fizycznej 0sob 1 mienia na
terenie dzialalno$ci zamawiajgcego.

W § 2 pkt 2 umowy zastrzezono, iz wykonawca odpowiada materialnie za szkodg
spowodowana kradzieza, wiamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacja mienia.

Jak wynika z uzasadniania wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 27
stycznia 2011 r. sygn. akr IT C 551/09/4, pismem z dnia 08.05.2009 r. SUM poinformowat o
potraceniu z naleznosci za wykonanie ww. umowy 1 nie zaplacit wykonawcy kwoty
263.627,74 7L tytulem poniesionej szkody majatkowej oraz kar umownych. W szczegdnosci
z dokonanego w obiekcie przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu. SUM uznat, ze dokonane

kradzieze byly wynikiem zaniedban wykonawcy 1 nienalezytego wykonywania umowy.

Solid wniosla pozew o zaplate potraconych naleznosci. Sad I nstancji ww. wyrokiem
powddztwo oddalit. W uzasadnieniu wskazat na umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci
powoda na zasadzie art. 473 k.c. oraz stwierdztt, ze przy tak uksztattowanym stosunku
umownym powddka ponosila odpowiedzialnosé za szkody spowodowane kradzieza. Ponadto
powoddka miata pelng $wiadomos¢ takiej odpowiedzialnoscei, skoro po zaistnieniu kradziezy
podjeta wysilki zmierzajace do poprawy jakosci $wiadczonych ushug, co uprawnia nawet do
twierdzenia o niezachowaniu nalezytej starannosci, przy wykonywaniu ustugi w czasie, gdy
do kradzezy dochodzito. W prawie cywilnym wina jest postacia niedbalstwa, co wigZe si¢ z
regulacja art. 355 k.c.

W wyniku apelacji powddki Sad Apelacyjny w Katowicach wyrokiem z dnia 7
wrzesnia 2011 r. sygn. akt I Ca 330/11 zmientt zaskarzony wyrok w ten sposob, ze zasadzit
od SUM na rzecz Solid kwote 253.458,08 7k z ustawowymi odsetkami od dnia 8 czerwca
2009 r. i oddalit powodztwo w pozostalej czgscil. Z uzasadnienia wyroku wynika, ze podstawa
uwzglednienia apelacjipozwu we wskazanym zakresie byly gléwnie braki w wykazaniu
przez pozwanego wysokosci czy podstaw jego roszczen, natomiast oddalenie czesci
powddztwa dotyczylo kwoty 10.169,66 z. W ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany udowodnit
W wystarczajacy sposob szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8
w Sosnowcu projektorow marki Epson, w wysokosci 10.169,66 zt. Sad Apelacyjny podzelit
argumentacje Sadu 1 instancji, ze za tego rodzaju szkode Solid zobowigzala si¢ odpowiadac
na zasadzie ryzyka.

Po dokonaniu oceny podniesionych w odwolaniu zarzutow na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego Izba stwierdzila, Zze odwolanie nie

zashigyje na uwzglednienie.

Rozpatrujac przedmiotowe odwotanie wskazala, iz kwestia wykluczania Solid z
postepowan o udzielenie zamowienia w zwigzku z zapadtym wyrokiem Sadu Apelacyjnego w
Katowicach byt juz przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwolawczej, ktora
konsekwentnie, wyrokami: z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt 2630/11, zdnia 21 grudnia
2011 sygn. akt 2631/1 1, zdnia 21 grudnia 2011 sygn. akt 2632/11, z dnia 28 grudnia 2011 r.
sygn. akt. KIO 2695/11 oddalala odwolania ww. wykonawcy w tym przedmiocie.

Zdaniem KIO w rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecie sporu wymaga odpowiedzi na
pytanie, czy ziScila si¢ przeslanka zobowigzjaca zamawiajacego do wykluczenia
odwolujacego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, biorac pod uwage, ze
Solid zostat umieszczony przez Prezesa UZP w prowadzonym na podstawie art. 154 pkt 5a
Pzp wykazie wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkodg nie wykonujac zamowienia lub
wykonujac je nienalezycie, jesli szkoda ta zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem
sadu (dalej: ,,wykaz wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode").

Izba stangla na stanowisku, Ze dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest zamknieta i
samoistng regulacjg ustanawiajacg przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Zatem podstawe wykluczenia wykonawcy stanowi wystapienie okoliczno$ci opisanych w
PpowyZszym przepisie, a nie umieszczenie danego wykonawcy w prowadzonym przez
Prezesa UZP w wykazie, o ktorymmowa w art. 154 pkt Sa Pzp. Powyzsze stanowisko
podzelit rowniez Prezes UZP w pisniie z dnia 23 listopada 2011 r. (nr pisma



UZP/DP/O-11.A/34300/11327/1 1), a takze znajduje ono odzwierciedlenie z
pismiennictwie (komentarz do art. 24 Pzp, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Lex, 2010, wyd. IV) oraz
orzecznictwie (postanowienie Wojewddzkiego Sadu Admnistracyjnego w Warszawie z
dnia 7 lipca 2009 r., sygn. akt V S.A./Wa658/09 oraz postanowienie Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 16 listopada 2009 r. sygn. akt V S.A./Wa
1628/09).

Wobec powyzszego dla orzeczenia o prawidlowosci skarzonej czynnosci zamawiajacego,
konieczne bylo ustalenie przez Izbe, czy Solid wyrzadzt szkode, nie wykonujac zamowienia
Iub wykonujac je nienalezycie, ktora to szkoda zostala stwierdzona orzeczeniem sadu

uprawomocnionym w okresie 3 lat przed wszczgciem postepowania o czym stanowi art. 24
ust. 1 pkt 1 Pzp, bowiem taka podstawe prawng wykluczenia odwoljacego z postepowania
podat zamawiajacy wskazujac przy tym, oprocz faktu umieszczenia odwolyjacego w wykazie
wykonawcow prowadzonym przez Prezesa UZP, rownieZ orzeczenie sadu, w zwigzku z
ktérym uznano wypehienie przestanki wykluczenia w przepisie opisane;.

W zakresie wypehienia przestanki art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba w pelni podzielila
stanowisko wyrazone w wyroku Izby z dnia 20 grudnia 2011 r. o sygn. akt KIO 2630/11. W
uzasadnieniu wyroku Izba stwierdzila, ze ,zamawiajacy zobowigzany jest kazdorazowo
zbadaé, czy w okoliczno$ciach danej sprawy przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt
IPzp spehnity si¢ kumulatywnie sig.

Oceniajac istnie podstaw wykluczenia wykonawcy, KIO wskazala, ze moze ono
nastgpic tylko wtedy, gdy wykonawca nie wykonat on lub nienalezycie wykonat
zamdwienie publiczne. KIO zauwazyla, iz wbrew twierdzeniom odwolujacego
ustawodawca nie precyzuje, iz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy musi by¢
przez wykonawce zawinione. Istotnie, podstawa odpowiedzialnosci kontraktowej
uksztaltowanej jest przede wszystkim art. 471 k.c., niemniej jednak w praktyce zakres
odpowiedzalnosci moze by¢ przez strony modyfikowany w ramach okreslonych min. art.
473 § 1 kc. Zaistnienie wskazanych okolicznosci oznacza, iz w razie naruszenia
zobowigzania, majacego swoje zrodlo w lych okolicznosciach, nastepuja wszelkie
skutki, jakie kodeks cywilny uzaleznia od naruszenia zobowigzania, za ktore dhwnik ponosi
odpowiedzalnos¢. Pozostaje to odpowiedzialnoscia ex contractu wykonawcy za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Izba wyrazila 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 ktore
odpowiedzalnos¢ ponosi, chocby na zasadzie ryzyka. Jeslhi zatem przyjal na siebie
odpowiedzalnos¢ na zasadzie ryzyka i zostanie stwierdzona okoliczno$¢ umowna
uzasadniajgca t¢ odpowiedzialnos¢, nalezy uznac, iz przestanka zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 1 Pzp w zakresie odnoszacym si¢ do nie wykonania lub nienalezytego wykonania
zamOwienia zaktualizowala si¢" (wyrok z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2630/11).

Zdaniem Izby w rozpoznawane] sprawie potwierdztly si¢ i zaistnialy wszystkie
niezbedne elementy warunkujace koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba stanela na stanowisku, Ze orzeczeniem stwierdzajacym szkode jest w tym
przypadku wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku sygn. akt
1 Ca330/1 1, w ktérym Sad II Instancji oddalit powodztwo odwolyjacego sie w czesci
dotyczacej zasadzenia wynagrodzenia w wysokosci 10 169,66 7L, ktdra to kwote pozwany
Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach potracit z wynagrodzenia odwohijacego sic
tytulem naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym wykonaniem przez niego umowy
uslugi polegajacej na calodobowej fizycznej ochronie 0séb 1 mienia na terenie dzialanosci
pozwanego. KIO wskazala, ze z uzasadnienia wyroku (str. 13) wynika, iz w ocenie
Sadu Apelacyjnego pozwany udowodnit w wystarczajacy sposob szkodg doznang z
powodu kradzezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu projektorow marki Epson.
Sad Apelacyjny podzelit argumentacje Sadu pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode
powodka (Solid Security Sp. z 0.0.) zobowigzala si¢ odpowiadac na zasadzie ryzyka.

W rozpoznawanej sprawie w zakresie prawomocnego orzeczenia sadu



stwierdzajacego szkode Izba poparla w pelni stanowisko wyrazone w wyroku z dnia

21 grudnia 2011 sygn. akt KIO 2695/11 opartym na argumentacji [zby w sprawie o sygn.

akt. KIO 2631/11. W uzasadnieniu ww. wyroku Izba uznala, Ze orzeczeniem takim -jak juz
wyzej wskazano - jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku
sygn. akt 1Ca 330/11.

KIO powotujac si¢ na art. 366 k.p.c. wskazala, ze granice przedmiotowe powagi
rzeczy osgdzonej obejmujg nie to, co stanowio granice powddztwa, ale to, co stanowio
przedmiot i podstawe faktyczng rozstrzygnigcia w chwili wyrokowania Oczywistym jest
przy tym, ze powagg rzeczy osadzonej majg zardwno wyroki uwzgledniajace, jak i
oddalajace powodztwo.

Wobec powyzszego zdaniem Izby nie znajduje uzasadnienia w tresci art. 24 ust. 1
pkt 1 Pzp poglad odwolyjacego wyrazony w pismie procesowym z dnia 30 grudnia 2011 r.,
1z podstawa wykluczenia moze by¢ tylko orzeczenie, ktdrego przedmiotem rozstrzygniecia
bylo dochodzenie nalezmosci z tytulu powstalej szkody, a nie wynagrodzenia za
wykonang usluge. Ustawodawca przesadzit, iz wyrok musi by¢ prawomocny i stwierdza¢
szkode. Brak jest natomiast podstaw, aby twierdzc, iz w art 24 ust. 1 pkt 1 Pzp wymagane
jest wylacznie rozstrzygniecie (orzeczenie) o szkodzie objetej zadaniem pozwu. Brzmienie
komentowanego przepisu wskazuje, iz za wystarczajace nalezy uzmac stwierdzenie w
podstawie faktycznej rozstrzygniecia wyrzadzenia przez wykonawce szkody niezaleznie od
rodzaju kierowanego powodztwa, niezaleznie od podstawy roszczenia 1 przedmiotu
wyrokowania.

Izba nie podzielila stanowiska odwolujacego 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 przepisow ustawy Pzp w swietle tychze dyrektyw wspolnotowych,

Art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z30.4.2004. str. 114), zwanej dalej
,dyrektywa klasyczng" wymienia podstawy wykluczenia z udzialu w zamowieniu,

Analiza tresci art 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej, przy uwzglednieniu stwierdzenia ,z

udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce", pozwala z calg pewnoscia na
stwierdzenie, ze przestanki wykluczenia z postepowania wskazane w powyzszym przepisie
majg charakter fakultatywnych. Z zupehnie odmienng regulacja mamy do czynienia w ust. 1
ww. artykuhy, ktora nakazuje wykluczenie z postgpowania kazdego kandydata lub oferenta w
sytuacji ziszczenia si¢ 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 KIO zwrdcilo uwage, ze w niniejszym przepisie uregulowano sytuacje
implementacji ktorejkolwiek z przestanek przez panstwa czlonkowskie objete stosowaniem
dyrektywy klasycznej. W opinii [zby ostatnie zdanie zawarte w art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej - ,zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa
wspolnotowego, Panstwa Czonkowskie okreslaja warunki wykonania przepisdw
niniejszego ustepu’”’ - przesadza o tym, ze panstwa czlonkowskie byly uprawnione do
wprowadzenia powyzszej regulacji do porzadkéw prawnych w ksztalcie przez
poszczegdlne panstwa okreslonym. Wobec powyzszego zdaniem Izby nie mozna mowic o
niezgodnosci art. 24 ust. I pkt. 1 Pzp z trescig art. 45 ust. 2 dyrektywy klasyczne;.

Dodatkowo Izba wskazala, ze zmiang ustawy Pzp dokonang w 2009 roku, a wigc juz
po wejsciu w zycie dyrektywy klasycznej w obecnym ksztalcie art. 45 ust. 2 dyrektywy,
mowelizowano przeslanke wykluczenia wykonawcy zawarta w art. 24 ust. 1 pkt. 1 Pzp. W
stanie prawnym sprzed nowelizacji powyzszy przepis posiadal nastepujace brzmienie: ,.Z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy w ciagu
ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania wyrzadzili szkode nie wykonujac
zamdwienia lub wykonujac je nienalezycie, a szkoda ta nie zostata dobrowolnie
naprawiona do dnia wszczgcia postepowania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktdre wykonawca nie ponosi



odpowiedzalnosci'".

W ocenie KIO analiza porownawcza 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 nienalezytym wykonaniem zamowienia zostaty
oderwane od zachowania wykonawcy noszacego znamiona winy. Zatem skoro
ustawodawca zrezygnowat z tego rodzaju uregulowania to nie sposob uzmac za
prawidlows i sluszng argumentacje zamawiajacego, ktora sprowadzala si¢ do tego, ze
wyrzadzona szkoda powinna wynika¢ z zawinionego dzialania wykonawcy.

O kosztach postepowania KIO orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 1 10 ustawy,
stosownie do wyniku postgpowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt. 2,§ 3,8 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r, w
sprawie wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow koszow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz U. Nr 41, p6z 238).

Na powyzszy wyrok skarge wniost Solid Security Sp. z 0.0., zaskarzajac wyrok w
calosci oraz zarzucajgc mux

1. naruszenie prawa materialnego przez jego bledng wykladni¢ tj. naruszenie art. 24

ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, Ze przyjecie przez wykonawce
odpowiedzalnosci na zasadzie ryzyka, a nastgpnie zaistnienie okolicznosci
uzasadniajacych te odpowiedzialnos¢ stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy
jako tego, ktdry wyrzadzit szkode nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac
zamOwienie;

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

3. naruszeie prawa materialnego poprzez jego niewlasciwe zastosowanie tj. naruszenie
art. 365 k.p.c. poprzez uznanie, ze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia

7 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt I ACa 330/11 jest prawomocnym orzeczeniem
stwierdzajacym szkodg;

4. sprzecmosé ustalen faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygnigcie z trescia
zebranego w sprawie materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, ze
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt [
ACa 330/11 stwierdza nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia przez

skarzacego;

5. sprzecznos¢ ustalen faktycznych na ktérych oparto rozstrzygnigcie z trescia
zebranego w sprawie materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, ze
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt [
ACa 330/1 1 jest prawomocnym orzeczeniem stwierdzajacym szkode wyrzadzona
przez skarzacego.

W konkluzji wnidst o uwzglednienie skargi w calosci oraz zmiang zaskarzonego
wyroku Krajowej Izby odwolawczej poprzez uwzglednienie odwolania, a co za tym
idze:

a) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Skarzgcego z postgpowania;

b) nakazanie Zamawiajacenu dokonania czynno$ci ponownego badania i
oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z
uwzglednieniem wniosku Skarzacego a w konsekwencji zaproszenia
Skarzgcego do skladania ofert; a nadto obcigzenie Przeciwnika Skargi
kosztami postepowania przed Sadem Okregowym oraz przed Krajowa Izba
Odwolawcza wg norm prawem przepisanych.



W uzasadnieniu wskazal, ze przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
immplementuja do polskiego porzadku prawnego szereg regulaciji wspdnotowych
dotyczacych tematyki zamowien publicznych. Podstawowe akty prawa wspolnotowego,
ktore powinny znalez¢ odzwierciedlenie w polskiej ustawie to dyrektywa 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi
(DzU.UE.L.04.134.114, dalej , dyrektywa klasyczna") oraz dyrektywa 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzelania zamowien przez podmioty dzatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz UE.L.04.134.1, dalej , dyrektywa
sektorowa"). W zwigzku z tym przepisy polskiej ustawy powinny by¢ interpretowane w
swietle 1 duchu dyrektyw, ktorych przepisy przenosza do polskiego porzadku prawnego.

Zdaniem skarzgcego przepis art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi
odzwierciedlenie przestanki okreslonej w art. 45 ust 2 lit d dyrektywy klasycznej. W
zwigzku z tym réwniez interpretacja polskiego przepisu powinna zosta¢ dokonana
przez pryzmat dyrektywy.

Dyrektywa klasyczna zawiera zamknieta liste obligatoryjnych przestanek
wykluczenia z zamdwien publicznych. Znalazo to niedawno potwierdzenie w wyroku
ETS, wedle ktorego Panstwa czlonkowskie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, nie mogag wprowadzac jako obligatoryjnej
podstawy wykluczenia dalej idacych, bardziej restrykcyjnych ograniczen dotyczacych
cech zawodowych wykonawcy niz te, ktore zostaly przewidziane w dyrektywie (np.
wyrok ETS z 9 lutego 2006, sprawa C-226/04 oraz C-228/04, La Cascina, lub wyrok
ETS z 16 grudnia 2008, sprawa C-213/07, Michaniki AE), natomiast wprowadzone do
krajowych porzadkéw prawnych przestanki powinny by¢ interpretowane w duchu
dyrektyw.

Tymczasem Krajowa Izba Odwolawcza w skarzonym orzeczeniu wskazala, ze tres¢
art. 45 ust 2 dyrektywy klasycznej wskazuje na fakultatywny charakter wymienionych w
nim przestanek wykluczenia, a jego ostatnie zdanie przesadza o mozliwosci wprowadzenia
do polskiego porzadku prawnego regulacji w ksztalcie przez poszczegdlne panstwa
okreslonym Na tej podstawie Izba stwierdzila, Ze ,nie mozna mowic o niezgodnosci art.
24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp z art. 45 ust 2 dyrektywy klasyczne;."

W ocenie skarzacego po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie
jest organem wiadnym do orzekania o zgodnosci prawa krajowego z prawem
wspolnotowym. Jako organ orzekajacy w sprawach z zakresu zamowien publicznych
obowigzana jest jednak do interpretacji przepisow prawa polskiego w duchu dyrektyw.

Izba w skarzonym wyroku z jednej strony wskazuje na tres¢ ostatniego zdania art. 45 ust 2
dyrektywy klasycznej, z drugiej jednak Izba odrywa w zupeosci tres¢ art. 24 ust 1 pkt 1
ustawy Pzp od postanowien dyrektywy.

W skardze Skarzacy nie kwestionowat zgodnosci art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp z
prawem wspdlnotowym, a jedynie jego wyktadnie (prezentowana przez KIO w skarzonym
wyroku) prowadzaca do jego wykluczenia z postepowania w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego 1 wobec tego uznal, Ze przepis ten powinien byc¢
mterpretowany w duchu dyrektywy, ktéra w tym przypadku moéwi o powaznym
wykroczeniu zawodowym z winy wykonawcy a nie jakimkolwiek wykroczeniu. W
zwigzku z tym nie moze ostac si¢ poglad zgodnie, z ktérym sam fakt powstania
jakiejkolwiek szkody w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zamowienia (stwierdzony
prawomocnym wyrokiem sadu) zawsze stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy.

W zwigzku z tym uznanie przez Zamawiajacego, ze uszczerbek w majatku
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach wywolany kradziezami, a
stwierdzony prawomocnym wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach (sygn. akt
ACa 330/11) stanowi powazne wykroczenie zawodowe 1 moze stanowi¢ przestanke
wykluczenia wykonawcey z postgpowania w sprawie udzielania zamowienia publicznego,
stoi w sprzecznosci z celem wprowadzenia przepisow dotyczacych wykluczenia -
jakim jest elimmowanie nierzetelnych wykonawcow.



Analizjac zastosowanie przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24
ust 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba odwolala sie do obszernego fragmentu orzeczenia z dnia
20 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2630/11), uznajac ze w celu ustalenia ziszczenia si¢ ww.
przestanki zamawiajacy zobowigzany jest kazdorazowo zbadaé czy wykonawca nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie publiczne, czy nie wykonujac lub
nienalezycie wykonujac zamowienie wyrzadzit szkode, czy szkoda zostala stwierdzona
orzeczeniem sadu, czy orzeczenie sadu uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed
WsZczgciem postgpowania.

Zdaniem skarzacego nieprawidlowe jest uproszczenie prowadzace do wniosku
zaprezentowanego przez K10, ze kazde rozszerzenie odpowiedzialnosci, o ktorym
mowa w art. 473 k.c. utozsamione by¢ powinno z nienalezytym wykonaniem
zamOwienia, 0 ktorymmowa w art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zastosowania
przestanki wykluczenia bedzie mialo miejsce tylko w przypadku wyrzadzenia szkody
przez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez wykonawce.

Nie sposob zatem zgodz€ si¢ z zaprezentowang przez [zb¢ w skarzonym wyroku
teza, jakoby przyjecie przez wykonawce odpowiedzialnosci (za na zasadzie ryzyka) za
dzalanie 0sob trzecich, jest nienalezytym wykonaniem zamowienia, o ktérym mowa w
art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przyjecie takiej odpowiedzialnosci moze prowadzi¢ do
koniecznosci wyplaty odszkodowania, w przypadku zaistnienia konkretnych
okolicznosci, nie jest jednak zawsze jednoznaczne z nienalezytym wykonaniem
zamowienia przez wykonawce. W zwigzku z tym uznal, Ze pierwsza przesianka
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 Zamawiajgcego jest nieprawidlowe.

Co do kolejnej przestanki, wskazat, ze sprowadza si¢ do zaistnienia zwigzku
przyczynowego pomiedzy niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia a
szkodg. W zaistnialym stanie faktycznym nawet udowodnienie nienalezytego
wykonania zamdwienia nie ma zwigzku ze szkoda powstala w wyniku kradziezy
dokonanej przez osobe trzecig. Ustawodawca jednoznacznie okresli, ze chodzi o taka
szkodg, ktora jest nastepstwem nienalezytego wykonania zamdwienia przez
wykonawce. W zwigzku z tym nie moze stanowi¢ przestanki wykluczenia wykonawcy
wyrzadzenie szkody przez podmiot inny niz wykonawca - w tym przypadku, osobe
dokonujaca kradziezy. Nie ma tu bowiem mowy ani o zwigzku przyczynowym pomiedzy
dzialaniem wykonawcy a powstaniem szkody, co wiecej nie zachodza okolicznosci
wskazane wprost w ustawie czyli wyrzadzenie szkody przez wykonawce. Szkoda
powstala na skutek kradziezy nie zostala wyrzadzona przez nienalezyte wykonywanie
umowy i w ogdle nie zostala wyrzadzona przez wykonawce, co jest niezbednym i
jednoznacznym elementem przeslanki. W niniejszym stanie faktycznym szkoda
powstala wskutek dziatania osoby trzeciej (ktora dokonala kradziezy) i moglo do niej
dojs¢ nawet w przypadku nalezytego wykonywania zamowienia.

Nie bez znaczenia jest tu rowniez wielkos¢ szkody. Zgodnie z postanowieniami
dyrektyw przestanka wykluczenia ma miejsce w przypadku powaznego wykroczenia
zawodowego, czyli wylacza z zakresu zastosowania wykroczenia niepowazne naczej
mowigc blahe. Pomimo tego, ze Sad Apelacyjny w Katowicach uznal, iz Odwolyjacy
obowigzany jest do naprawienia szkody powstalej z przyczyn obiektywnych - na zasadzie
ryzyka, przy ktérej nie mozna mowi¢ o szkodzie powstaltej w wyniku nie wykonania lub
nienalezytego wykonania zamdwienia. Do naprawienia szkod powstatych w wyniku
kradziezy Odwolujacy obowigzany byt rowniez w sytuacji prawidlowego
wykonywania zamowienia, a samo powstanie szkody moglo by¢ rowniez nastepstwem
kradziezy dokonanych przez osoby trzecie czy nawet pracownikow Akademii
Medyczne;.

W ocenie Skarzacego brak jest spelnienia rowniez kolejnej z przestanek
wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, a mianowicie istnienie prawomocnego
orzeczenia stwierdzajacego wyrzadzenie szkody.

W ocenie Skarzacego, wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia



2011 roku nie stwierdza w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, 1z szkoda

miala miejsce, to znaczy nie przesadza i nie zabrania dokonywania odmiennych ustalen

w przedmiocie istnienia szkody w innych postepowaniach sagdowych. Zdaniem Skarzacego
wyrok stwierdzajacy poniesienie szkody to wyrok prawomocny i korzystajacy w zakresie
stwierdzenia szkody z powagi rzeczy osadzonej.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach odnosi si¢ do podstawy sporu, jakimi sg
zawarte 1 wykonane mi¢dzy stronami umowy oraz przedmiotu rozstrzygniccia, tj.
naleznego lub tez nie, wynagrodzenia za usluge, a nie jak uzmala Krajowa Izba
Odwolawcza do szkody poniesionej przez SLUM, ktora to kwestia byl tylko i wylacznie
zarzutem procesowym (potracenie), w zakresie ktorej Sad nie dokonywat wigzacy ustalen,
ale bratja pod uwage do oceny zasadnosci powodztwa Solid Security Sp. zo. 0. W
zwigzku z tym zapadly wyrok nie orzeka prawomocnie o poniesionej przez SLUM
szkodzie.

Takie zalozenie prowadzi do wniosku, iz twierdzenia Sadu Apelacyjnego w
Katowicach rozpatrujgcego podniesiony zarzut potracenia, nie wigzag SLUM, Solid Security
Sp. z 0. 0., ani innego Sadu w rozpatrywaniu powodztwa opartego na tym saniym stanie
faktycznym i prawnym co zgloszony zarzut potracenia. Wyrok, w ktérym rozpatrywany
jest zarzut potracenia nie korzysta z prawomocnos$ci materialnej 1 powagi rzeczy osgdzonej
w tym zakresie. Nie jest zatem dopuszczalne zaloZenie, iz stwierdzono okreslony fakt
objety zarzutem potracenia (wyrzadzenie szkody przez Solid Security Sp. z 0. 0,), skoro
Sady w innych postepowaniach moga dokonywa¢ odmiennych ustalen faktycznych.
Uzasadnienie wyroku jako nie korzystajgce z przymiotu prawomocnosci, w
przeciwienstwie do sentencji, nie moze by¢ podstawa do wywodzenia
okreslonych skutkow prawnych, w tym przypadku uznania, iz zapadlo
prawomocne orzeczenie sadu dotyczace szkody poniesionej przez SLUM.

Uzasadnienie wyroku pomocne by¢ moze do interpretacji powagi rzeczy
osadzonej, w tym przypadku granicy uwzglednienia lub nie uwzglednienia
roszczenia Solid Security Sp. z 0. 0., natomiast nie moze by¢ utozsamiane z
sentencja wyroku stanowiacej o szkodzie zamawiajacego tj. SLUM.

Potwierdzeniem powyzszej tezy jest przytoczona przez skarzacego linia
orzecznictwa dotyczaca podnoszonego w trakcie procesu zarzutu potraceni oraz doktryna.

Krajowa Izba Odwolawcza dokonujac rozpatrzenia odwotania Solid Security Sp. z
0. 0., winna ustali¢, czy istnieje prawomocne orzeczenie Sadu stwierdzajacego szkode, a nie
dokonywac ustalen w zakresie istnienia szkody. W ocenie Skarzacego Krajowa Izba
Odwolawcza dokonata blednej subsumpcji art. 24 ust. 1 pkt. 1 PZP, podpierajac swoje
stanowisko trescia uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach, ktorego
ustalenia w zakresie szkody, opierajac si¢ na tresci art. 365 KPC nie wiaza Sadu
rozpatrujacego sprawe w ewentualnym procesie z powddztwa SLUM o zaplate kwoty
10.169,66 Zotych, Solid Security Sp. zo. 0. i SLUM, innych Sad6w, organow
panstwowych i organéw administracji publiczne;.

Brak powagi rzeczy osadzonej co do danych okolicznosci w tym przypadku
szkody poniesionej przez SLUM, uniemozliwia jednoczesne stwierdzenie, iz zostaly ,,one
objete prawomocnym wyrokiem, a tylko prawomocny wyrok, ktérego przedmiotem
byloby orzekanie o szkodzie poniesionej przez SLUM, a nie o wynagrodzeniu Solid
Security Sp. z 0. 0, moglby by¢ podstawa wykluczenia.

Zdaniem Solid Security Sp. z 0. o., brak jest rowniez kolejnej przestanki
stanowigcej podstawe wpisu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 1 PZP, a mianowicie
wyrzadzenia szkody. Z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach w zadnym
razie nie wynika, iz Solid Security nie dopehnita cigzacych na niej obowigzkdw
umownych.
Z tresci wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach w zaden sposob nie mozna
wywies¢, iz Solid Security na obiektach objetych zwartymi ze SLUM umowami nie
wykonala badz nienalezycie wykonala swoje obowigzki.

Obowigzek zaplaty kwoty 10.169,66 Zotych, co podkreslit Sad Apelacyjny



wynika nie z faktu nie wykonania lub nienalezytego wykonania przyjetych obowigzkow,
ale z ponoszenia przez Solid Security odpowiedzialnosci na nasadzie ryzyka, a wigc za
okolicznosci, ktore calkowicie oderwane sg od faktu nalezytego wykonywania urnowy.
Zakres odpowiedzialnosci wynika z § 2 umowy: ,, Wykonawca odpowiada materialnie za
szkodg spowodowang kradzieza, wlamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacjg”.
Obowigzek naprawienia szkody uzalezniony byt nie od faktu nie wykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, a wicc okolicznosci uzasadniajacych wykluczenie, a
tylko z racji powstalego skutku, okolicznosci faktycznych, nie wynikajacych z jakosci
swiadczonych uslug,

Z art. 24 ust, 1 pkt. 1 PZP wynika wyraznie, iz podstawg do wykluczenia jest nie
samo zaistnienie szkody, ale jej wyrzadzenie poprzez niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy. Wykladnia normy wskazyje, iz podstawa do okreslonego skutku
(wykluczenia) jest zawinione dzatanie lub zaniechanie wykonawcy w zakresie
wykonania lub nienalezytego wykonania obowiazkéw umownych.

W przedstawionym stanie faktycznym sprawy nie mozna doszukac si¢ dzialania
lub tez zaniechania Solid Security Sp. zo. 0., ktdrego efektem mogloby by¢ wyrzadzenie
szkody, w tym przypadku dokonania kradziezy przez Solid Security Sp. z 0. 0. oraz
poprzez nienalezyte wykonanie obowigzkow, dopuszczenie do kradziezy urzagdzen.
Innymi slowy, Solid Security Sp. z 0. 0. nie wyrzadzila szkody w majatku SLUM
niewykonaniem lub tez nienalezytym wykonaniem obowigzkéw umownych, gdyz nie
zostalo ustalone aby Spolka te obowigzki umowne naruszyla.

Wskazany art. 24 ust. I pkt. 1 PZP nie stanowi bowiem o wykluczeniu podmiotow,
ktore sg obowigzane do naprawienia z jakiegokolwiek powodu szkody poniesionej przez
zamawiajgcego, ale o podmiotach (wykonawcach), ktdrzy swoim dzialaniem lub
zaniechaniem, a wigc naruszajac ogdlne lub umowne zapisy, wyrzadzili szkode. Takich
dzialan lub zaniechan wobec Solid Security Sp. z 0. o. przypisa¢ nie mozna.

Oceniajac zwigzek przyczynowy skarzacy wskazat, ze niemoznos¢ zarzucenia Solid
Security Sp. z 0. 0. jakichkolwiek uchybien w wykonywaniu umowy, kazde dojs¢ do
wniosku iz pomiedzy szkoda, a zachowaniem Solid Security Sp. z 0. 0. nie ma
jakiegokolwiek zwigzku. Powstaje odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, ale nie dlatego,
1z Solid Security Sp. z 0. 0. nie wykonala umowy, ale dlatego, iz pomimo swojego
zawinienia lub jego braku zgodzila si¢ na rozszerzenie odpowiedzialnosci za zdarzenia od
niej niezalezne. Nie zostato, bowiem wskazane przez Sad Apelacyjny w Katowicach, iz
Solid Security Sp. z 0. 0. nienalezycie wykonywala uslige. Wskazano jedynie, iz Spotka
ponosi odpowiedzialnos¢ za kradziez, ale nie dlatego, Ze zawinila w wykonywaniu

I

umowy, ale dlatego 1z zgodzila si¢ odpowiada¢ za okreslony skutek. Kwestia
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, a kwestia odpowiedzialnosci
niezaleznej od dwdch pierwszych przesianek jest kwestig odrebna.

W art. 24 ust. 1 pkt.1 PZP. przewidziano podstawy wykluczenia wykonawcow,
ktérzy zawinili w wykonywaniu zawartej umowy i swoim dzialaniem lub zaniechaniem
wyrzadzili szkode w majatku zamawiajacego, a nie wykonawcow ktdrym nie mozna
zarzuci¢ nienalezytego wykonywania umowy, a ktérych odpowiedzialno$¢ za szkode
wynika_z okolicznosci obiektywnej, w tym przypadku przyjecia surowszego od winy
rezimu odpowiedzialnosci.

W odpowiedz na skarge Centrum Wsparcia Teleinformatycznego 1 Dowodzenia
Marynarki Wojennej w Wejherowie wniost o oddalenie skargi w catosci oraz o zasadzenie od
skarzacego kosztow postepowania przed Sagdem Okregowym wedlug norm przepisanych.

0 W uzasadnieniu wskazal, ze skarga nie jest niezasadna. Zaréwno KIO w skarzonym



wyroku a wezesniej zamawiajacy nie wyszli poza okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP
przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania o zamdwienie publiczne. W toku
postepowania zamawiajacy uzyskat informacje o wpisaniu wykonawcey na list¢ podmiotow,
ktore wyrzadzity szkodg 1 zweryfikowat ja w oparciu o prawomocny wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 07.09.2011 r. ( sygn. akt I ACa 330/11, w ktorym
expressis verbis stwierdzono, ze Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie wyrzadzit sZkode w
mieniu Shskiego Uniwersytetu Medycznego. Gdyby, zatem zamawiajacy nie zareagowat to
wowczas wiasnie naruszylby przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP. Zdaniem zamawiajacego
wyrok Sadu Apelacyjnego stwarza przestanke, o ktorej mowa w tym przepisie. Rozumowanie
to podzelita w zgodze z obowigzujacym prawem, KIO w skarzonym wyroku jest rowniez w
kilku innych wydanych w grudniu 2011 r. w odrebnych sprawach wszczetych na podstawie

£ odwolan tego samego skarzacego. Moma, wigc uznac, Ze taka lini¢ orzeczniczg przyjela KIO
w tego rodzaju sprawach. Komisja Europejska sprawdzajgca implementacije prawa unijnego
do prawa krajowego w tym zakresie, nie dopatrzyla si¢ sprzecznosci tego przepisu z prawem
unijnym. Nowelizacja art. 24 UPZP dokonana ustawg z dnia 25.02.2011 r. 0 zmianie ustawy
PZP (Dz U. Nr 87, poz 484), ktére weszla w zycie w dniu 11.05.2011 r. pozostawita tres¢
art. 24 ust. 1 pkt 1 w brzmieniu dotychczasowym. Zamawiajacy nie tylko nie rozszerzyt
katalogu przestanek wykluczenia wykonawcy, lecz Scisle trzymajac sig tresci przepisu art. 24
ust. 1 pkt 1 UPZP wypehit jego dyspozycje. Dalej zauwazyt, ze rozwazania skarzacego
przedstawione w skardze w kwestiach prawomocnosci orzeczen res iudicata, winy unyshnej
badz nieumysinej wykonawcy, czy romych aspektow prawa unijnego s o tyle
bezprzedmiotowe w tej sprawie, ze wyrzadzenie szkody w §wietle prawomocnego wyroku
Sadu Apelacyjnego w Katowicach jest okolicznoscia nie budzaca zadnych watpliwosci.
Przeciwnik skargi podniost, iz sformutowane w petitum skargi zarzuty w pkt 3,4,5 nie zostaly
przedstawione w odwolaniu zozonym 15.12.2011 r. do Prezesa KIO. Rowniez tres¢

wnioskow tejze skargi, w szczegdnosci opisany pod lit. ,b” rézni si¢ od wnioskdéw zawartych
w odwolaniu. Nie mozna, bowiem zaprosi¢ wykonawcy do Zlozenia oferty, skoro ten juz
oferte Zozyt. Zdaje si¢ to wskazywac na rozszerzenie zadania odwolania lub wrecz
wystgpienie z nowym zadaniem, co stanowi naruszenie art. 198d UPZP.

Uwzgledniajac tres¢ art. 183 ust. 1 UPZP zamawiajacy zawart juz w styczniu 2012 r.
umowe z nastepnym w kolejnosci wykonawca, ktorego oferta nie zostata odrzucona.
Uczyniono tak biorgc pod uwagg fakt, Ze nie mozna bylo pozostawi¢ bez ochrony obiektow
Zamawiajacego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

Skarga jest niezasadna, a zarzuty w niej podniesione nie zasliguja na uwzglednienie.

Zaréwno ustalenia faktyczne poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawez (dalej
KIO), jak réwniez wywiedzione na ich podstawie wnioski prawne zaprezentowane w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku sg prawidlowe 1 stanowia podstawe dla oceny zarzutow
zgloszonych w skardze.

Spor zakreslony trescig zarzutéw skargi w niniejszym postgpowaniu ogniskowat si¢
wokodt dwoch zagadnien, a mianowicie tego, czy wykladnia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 1. ( Dz U. 22010 1. Nr 113,
poz 759 zpom. zm) ( dalej UPZP), dokonana w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku KIO,
jest zgodna z trescig przepisu art. 45 ust. 2 lit d dyrektywy klasycznej nr 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi
Dz U.UE.L.04.134.114) (dalej dyrektywa), a pozytywne ustalenie tej okolicznosci
determinuje oceng istnienia drugiego z podniesionych w zarzutach skarzacego zagadnienia
istnienia w rozpoznawanej sprawie podstaw wykluczenia skarzacego wykonawcy z



postgpowania zamowieniowego w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP.

Dyrektywy sa podstawowymi aktami prawnymi, harmonizujgcymi prawo zamowien
publicznych. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy z uwagi na istote sporu kluczowe
maczenie ma przepis art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy, zgodnie z ktorym z udzials w
zamdwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawcg, ktory jest winny powazmego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajace. Co prawda lista z art. 45 ust. 2 dyrektywy podstaw wykluczenia ma charakter
zamkniety, co oznacza, ze¢ zaden z przedsicbiorcow nie moze by¢ uznany za niewiarygodnego

iwykluczony w postgpowania na innej podstawie, a zamawiajacy nie moze zadac innych
dowodow, niz te, ktdre zostaly przewidziane w stosownych przepisach dyrektyw, to jednak
nie niweczy to przyznanego na mocy art. 45 ust. 2 in fine ww. dyrektywy panstwom
czlonkowskim uprawnienia do okreslenia warunkow wykonania przepisow tego ustepu
zgodnie z przepisami prawa krajowego przy uwzglednieniu przepisow prawa wspolnotowego.
Whbrew argumentom apelacji taka koncepcja shizy¢ ma pehiejszej realizacji wykluczenia z
postepowania zamowieniowego niewiarygodnych uczestnikow gier rynkowych.

Dyrektywy sg aktami pochodnego prawa wspdinotowego, a ich zastosowanie w
krajowym porzadku prawnym jest zasadniczo uzaleznione od dzialan legislacyjnych
podjetych przez panstwa czlonkowskie. Dyrektywy wigza panstwa czlonkowskie co do celu i
zobowigzujg do implementaciji ich postanowien w okreslonym czasie. Niektore przepisy
dyrektyw bedg mialy skutek bezposredni, jesh panstwo nie implementuje dyrektywy w
przewidzianym terminie lub implementacja nie bedze prawidlowa, a konkretne przepisy, z
uwagi na ich precyzyjnos¢ i przyznane uprawnienia, beda si¢ nadawa¢ do bezposredniego
stosowania. Przepisy dyrektyw majg bardzo czesto charakter przepisow ogdlnych,
gwarantujgcych minimalne uprawnienia lub zobowigzujacych do okreslonych obowiazkow.
Diatego ich interpretacja musi si¢ odbywac z uwzglednieniem celu przyjetej dyrektywy i
zakresu swobodnej kompetencji, pozostawionej panistwom czlonkowskim. Niektore
uregulowania moga by¢ wprowadzone przez ustawodawcg krajowego, w przypadku
natomiast innych ustawodawca krajowy ma moZiwo$¢ szerszego zastosowania przepisow
dyrektywy, przy czym czy tak istotnie moze by¢, wynika z tresci dyrektywy (v: Europejskie
Prawo zamdwien publicznych, Komentarz pod redakcja Aleksandry Soltysinskiej, Zakamycze
2006). Tym samym zgodnie z celem tego aktu prawnego, panstwa czlonkowskie Unii zostaja
zobowigzane do wprowadzenia (implementacji) okreslonych regulacji prawnych, shizacych
osiagnieciu wskazanego w dyrektywie, pozadanego stanu rzeczy, dlatego tez dyrektywy w
wielu kwestiach, a zatem poza tymi, ktore w sposob wyczerpujacy reguluja dany przedmiot,
pozostawiajg krajom czlonkowskim Unii znaczng swobode wyboru rozwigzan.

Przepis art. 45 ust. 2 lit d dyrektywy, przy badaniu podstawy okreslonej tym
przepisem wykluczenia z udzialu w zamowieniu, wymaga jedynie, aby wina zostala
stwierdzona jakimkolwiek orzeczeniem, albowiem okolicznos¢ ta moze by¢ udowodniona
przez zamawiajacego za pomocg dowolnych srodkow, a takze to, ze wykroczenie musi mie¢
charakter powazny, budzacy watpliwos¢ co do wiarygodnosci, wykonawcy, nie konkretyzuje
natomiast samego pojecia wykroczenia. Tak nieprecyzyjna i niestanowcza tres¢ ww.
przepisu, podlegala zatem swobodnej regulacji w porzadku krajowym, co bylo wyrazem

przyzmania takiego uprawnienia wprost polskiemu ustawodawcy na mocy art. 45 us. 2 in fire.
W polskim porzadku prawnym wyrazem implementacji tego przepisu do krajowego
ustawodawstwa jest zapis art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP, na podstawie ktdrego z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkodg, nie wykonujac
zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala stwierdzona orzeczeniem
sadu, ktore uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania. Wobec tego,
7e sprzeczno$¢ implementacji dyrektywy w tej czesci do prawa krajowego nie zachodz, Sad
Okregowy rozpoznajacy niniejsza sprawe, przy ocenie przestanek wykluczenia udzialu
wykonawcy w zamdwieniu zwigzany byt trescig art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP.

Kontrowersje w niniejszej sprawie stanowila wywodzona przez skarzcego
okolicznos¢ blednej wykladni i niewlasciwego zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1
UPZP, opartej na twierdzeniu, ze zaistniala szkoda nie powstala na skutek zawinionego



nienalezytego wykonania zobowigzania, a po wtére nie zostala potwierdzona prawomocnym
wyrokiem stwierdzajacym wyrzadzenie szkody zamawiajgcenmu.

Odnoszac si¢ do powyzszego, oceniajgc w kontekscie art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP, czy
zachodzi okoliczno$¢ zobowigzujaca do wykluczenia, nalezy wzigé pod uwage cztery
przeslanki, ktore musza wystapi¢ lacznie, a cigzar udowodnienia tych przestanek spoczywa na
zamawiajacym. Zamawiajacy zobowigzany jest mianowicie wykazac, ze wykonawca nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie publiczne, ze nie wykonujac lub nienalezycie
wykonujgc zamowienie wyrzadzit szkodg, Ze szkoda zostala stwierdzona orzeczeniem sgdu,
wreszcie, ze orzeczenie sadu uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem
postgpowania.

Dokonujac analizy ww. podstaw wykluczenia podnies¢ nalezy, ze wykluczenie
wykonawcy moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy wykonawca nienalezycie wykonat ub nie
wykonal zamowienia, a przy ocenie nalezytej starannosci wykonawcy nalezy odwola¢ si¢ do
art. 355 k.c., zgodnie z ktérym dhwmik obowigzany jest do staranno$ci ogolnie wymaganej w
stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢), przy czym w zakresie prowadzonej przez
dhumika dzialalno$ci gospodarczej nalezyta staranno$¢ okresla si¢ przy uwzglednieniu
profesjonalnego charakteru tej dzialalnosci (art. 355 § 2 k.c.). Pojecie niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamdwienia jest rOwnoznaczne z pojeciem niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, co oznacza, ze chodzi tu o odpowiedzialno$¢ za
szkode w rozumieniu art. 471 k.c. Dla zaistnienia odpowiedzialnosci odszkodowawczej, poza
przestankami szkody, naruszenia zobowigzania oraz zwigzku przyczynowego pomiedzy nimi
warunkiem sine qua non jest, by naruszenie zobowigzania bylo nastepstwem okolicznosci, za

ktére dhwmik odpowiada ( art. 471 k.c.). Co prawda art. 471 k.c. wprost nie wskazuje winy
jako przeslanki odpowiedzalnosci dhwnika, jednakze zasady te wyprowadzi¢ mozna z
dalszych przepisow - z art. 472, 473 1474 k.c. W konsekwencji niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamowienia publicznego musi by¢ nastepstwem okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, a takze musi by¢ skutkiem zawartej umowy, a cigzar
dowodu zaistnienia tej okolicznosci spoczywa na zamawiajacym. Tak uksztaltowany zakres
odpowiedzialnosci moze by¢ jednak modyfikowany na mocy art. 473 § 1 k.c. Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 27 czerwea 2003 r. w sprawie [V CKN 300/01 (LEX nr 251531),
zaprezentowal poglad, ze z art. 471 k.c. wynika, ze dhznik zobowigzany jest do naprawienia
szkody spowodowanej nie tylko jego zawinionym zachowaniem, ale takze innymi
okolicznosciami. Przepis art. 473 k.c. jednoznacznie pozwala na to, aby krag okolicznosci, o
ktoérych mowa w art. 471 k.c. zostat przez ustawe lub umowe stron rozszerzony. Za jak
najbardziej dopuszczalng, na tle wspomnianych przepisow, uznac¢ wigc nalezy moziwose, iz
odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze przyslugiwac wierzycielowi jezeli
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie bedzie nastepstwem innych okolicznosci, niz tylko
zawinione zachowanie dhwmnika. Jezeli zatem strony cheg skutecznie rozszerzy¢ zakres
odpowiedzalnosci dhwmika - musza omaczy¢ w umowie okoliczno$ci zaostrzajace
odpowiedzialnos¢ dhuwmika poprzez wskazanie szerszego lub wezszego, zamknietego kregu
tych okolicznosci (wyrok SN z dnia 29 listopada 2002 r., IV CKN 1553/2000, LEX nr 78326;
M. Piekarski (w:) Kodeks..., s. 1167), a wola stron w tym przedmiocie musi wynika¢ z
umowy w sposob niewatpliwy (wyrok SN z dnia 8 lipca 2004 r., IV CK 583/2003, niepubl.) i
jednoznacznie wskazywac na zakres rozszerzenia odpowiedzialnosci dhwmika (W. Popiotek
(w2) Kodeks..., s. 50). W reziltacie powyzszego nie ma, wiec zadnych przeszkod, aby strony
rozszerzyly zakres odpowiedzialnosci na okolicznoscei, za ktore dhumik odpowiada na
zasadzie ryzyka.

W niniejszej sprawie skarzacy wywodzit, iz szkoda powstala w wyniku kradziezy
majacej miejsce na obiekcie przez niego chronionym, nie wynikala z przyczyn przez niego
zawmionych. Stanowisko skarzacego nie moze by¢ zaakceptowane. Zwazy¢ przede
wszystkim nalezy, Ze na mocy cytowanego wyzej przepisu art. 473 § 1 k.c. strony w sposob
prawem przewidziany zmodyfikowaly odpowiedzialnos¢ kontraktowa poprzez obcigzenie
wykonawcy ryzykiem wystapienia okreslonych w § 2 pkt 2 umowy stron zawartej w
niniejszej sprawie odpowiedzialnoscig za szkodg spowodowang kradzieza, wiamaniem badz
uszkodzeniem lub dewastacja mienia. Innymi slowy zawierajac umowe tej tresci skarzacy
zgodzit si¢ na odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, pomimo tego, ze na podstawie ustawy



odpowiadalaby tylko za okoliczno$ci zawinione. Tym samym dyspozycja przepisu art. 24 ust.

1 pkt 1 UPZP w czesci dotyczacej nie wykonania przez wykonawce lub nienalezytego
wykonania zobowigzania z powodu przyczyn, za ktore na podstawie zawartej umowy przyjat
odpowiedzalno$¢ na zasadzie ryzyka, aktualizuje przestanke stosowania art. 24 ust. 1 pkt 1
UPZP w czgsei dotyczacej nie wykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia,
albowiem skarzacy odpowiada na nienalezyte wykonanie zobowigzania rowniez z powodu
wymienionej w umowie kradziezy, bez wzgledu na jej zawinienie. W konsekwencji
nienalezyte wykonanie zamowienia (z takim mamy do czynienia na kanwie rozpoznawanej
sprawy), o ktorym mowa w tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP nalezy utozsamia¢ z nienalezytym
wykonaniem zobowigzania w zakresie obowigzkdw, za ktdre wykonawca przyjat
odpowiedzalnos¢ na zasadzie ryzyka, skoro stanowi to odpowiedzialnos¢ kontraktowa
wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Konsekwencjg tak uksztaltowanej odpowiedziainosci musi by¢ uznanie na podstawie
okolicznosci faktycznych rozpoznawanej sprawy, ze zaistniata szkoda wynikajaca
zaniedbania przyjetego na siebie w umowie obowigzku ochrony mienia przed kradzieza byla
efektem niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zawartej w sprawie zamowienia
publicznego. Pojecie szkody nalezy rozumie¢ jako szkode majatkowa, definiowang zgodnie z
wykladnig prawa cywilnego w art. 361 § 2 k.c., jako uszczerbek w sferze interesow
majatkowych zamawiajacego. Skarzacy odnoszac si¢ do tej przestanki podnostt, Ze szkoda
powstala wskutek kradziezy nie zostala wyrzadzona przez nienalezyte wykonanie umowy i w
ogole nie zostala wyrzadzona przez wykonawcg. Jednakze skoro skarzacy przyjat na siebie
ryzyko odpowiedzalnosci za szkode spowodowang kradzieza mienia, to niewatpliwie
dokonanie kradziezy w chronionym obiekcie przez osobg trzecia spowodowalo szkodg,
pozostajaca w zwigzku przyczynowym z nienalezytym wykonaniem zobowigzania, do
ktorego obowigzany byt na podstawie umowy. Potwierdzit to wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 1. sygn. akt I Ca 330/11 w uzasadnieniu, ktérego, Sad
stwierdzi, ze zamawiajacy udowodnit w wystarczajacy sposob szkode doznang z powodu
kradziezy w budynku przy ut. Jednosci 8 w Sosnowcu projektordw marki Epson.
Jednoczesnie chybione jest stanowisko skarzacego oparte na twierdzeniu, ze Sad Apelacyjny
uznal, ze nie doszlo do nienalezytego wykonania zamowienia przez skarzacego, a zatem
szkoda ktdra zostala przez sad stwierdzona nie mogla wynika¢ z nienalezytego wykonania
zamOwienia, skoro Sad Apelacyjny wskazal, ze pozwany (zamawiajacy) nie udowodntt, aby
doszlo do nienalezytego wykonania umowy przez powodke uzasadniajgcego naliczenie kar
umownych w kwocie dochodzonej pozwem Na marginesie jednak podkresli¢ nalezy, ze brak

jest podstaw do wykluczenia w przypadku zaplaty kary umownej, przede wszystkim, dlatego,
7e zaplata kary umownej oznacza, iz ewentualna szkoda zostata naprawiona, jak rowniez,
dlatego, Ze nie zawsze zaplata kary umownej jest efektem doznanej szkody przez wierzyciela.
W majacej moc zasady prawnej uchwale z 6 listopada 2003 r. (Il CZP 61/03) Sad Najwyzszy
stwierdzt, iz ,zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie zwalnia dhwmnika z obowigzku jej zaplaty w razie wykazania, ze
wierzyciel nie ponidst szkody”. Oznacza to, iz zaplata kary umownej weale nie oznacza, ze
zaistniala szkoda.

Trzecig przestanka jest wydanie orzeczenia przez sad, w ktorym stwierdzono
wyrzadzenie szkody, za$ czwartym badanym elementem - czas wydania tego orzeczenia.
Wykluczenie uprawnione jest wtedy, gdy uprawomocnienie orzeczenia sadu nastapilo w

Q okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania, w ramach ktorego wykonawca ubiega si¢ 0
zamowienie. W przypadku wyroku niezbedne jest ustalenie, czy wyrok zostat wydany w
sprawie dotyczacej szkody. Dla prawidlowego wykluczenia wykonawcy niezbedne jest, wige
posiadanie wiedzy o wydaniu w stosunku do niego orzeczenia sadu powszechnego, w ktérym
to orzeczono o szkodzie, jaka wykonawca wyrzadzit, nie wykonujac lub nienalezycie
wykonujac umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktore to orzeczenie jest prawomocne.
Ustawodawca uznat, ze jedynie wykonawca, ktory po przeprowadzeniu postgpowania
sagdowego uznany zostat za odpowiedzialnego za wyrzadzenie szkody, bedzie wykluczony z
ubiegania si¢ 0 zamOwienia publiczne na okres 3 lat. Do orzeczen sagdowych, ktore powoduja
powstanie obowigzku wykluczenia wykonawcy, nalezy zaliczy¢ tylko takie, w ktorych sad
orzekat o szkodze (Komentarz do art. 24 Prawo zamdwien publicznych, stan prawny



t01.08.2010, Malgorzata Stachowiak).
Skarzacy kwestionujac istnienie tej przestanki twierdzt, ze podstawe wykluczenia

moze stanowi¢ 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.), dlatego kwestia szkody
musi by¢ ostatecznie 1 w sposob nie budzacy watpliwosci stwierdzona tym wyrokiem, a nie
stanowi¢ jedynie element stanu faktycznego na uzytek konkretnej sprawy sadowe;j. Tylko,
zatem prawomocny wyrok, ktorego przedmiotem byloby orzekanie o szkodzie poniesionej
przez Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach, a nie o wynagrodzeniu Solid Security Sp.
7 0.0. moglby spelia¢ warunki przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP. Innymi stowy wyrok
wydany w postepowaniu o zaplate wynagrodzenia, w ktorym zgloszono tylko zarzut
potracenia z tytulu doznanej szkody nie wyczerpuje przestanki istnienia prawomocnego

wyroku stwierdzajacego szkode. Skarzacy uzasadniajac swoje stanowisko przytoczyt
orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz poglady doktryny.

W ocenie Sad Okregowego argumentacja autora skargi nie moze odnie$¢ zamierzonego
skutku. Wywody skarzacego opierajg si¢ na zgloszonym w toku procesu zarzucie potracenia,
podczas gdy w okoliczno$ciach niniejszej sprawy taka sytuacja nie miata miejsca. W
rozpoznawanej sprawie oswiadczenie o potraceniu zostalo zozone przed wniesieniem pozwu
isamo w sobie stanowilo podstawe roszczenia odwolyjgcego si¢. Takie potracenie jest
czynnoscia materialnoprawng dokonywang przez jednostronne oswiadczenie woli majace
charakter prawo ksztaltujacy (art. 498 1499 k.c.). W aspekcie materialnoprawnym moze by¢
dokonane w kazdym czasie. Granicg czasowg skorzystania z uprawnienia potracenia jest
zakonczenie fazy kompensacyjnej z powodu odpadniecia przestanek, w szczegdlnosci na
skutek zaplaty jednej z wierzytelnosci czyjej wygasniecia na innej podstawie. Oswiadczenie
0 potraceniu moze by¢ Zlozone poza postepowaniem sagdowymi podlega ogdlnym przepisom
co do sposobu i chwili Zozenia (art. 60 161 k.c.). Jezeli zostanie Zozone skutecznie, ze
wzgledu na skutek umarzajacy, tworzy nowa tres¢ stosunku pozwanego pomigdzy stronamn,
wykraczajaca, ze wzgledu na konsekwencje umowy wstecznej, nawet poza tres¢
zobowigzania z chwili Zozenia oswiadczenia. Jezeli dojdzie do procesu o roszczenie
wierzyciela wzajemnego, obrona pozwanego nie polega na podniesieniu zarzutu potracenia,
lecz zarzutu nieistnienia roszczenia z powodu umorzenia wierzytelnosci poza procesem (v:
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 09.07.2009 r. w sprawie o sygn. akt V ACa
245/09, LEX nr 551987). Taka sytuacja wymaga stosownego rozstrzygniecia w sentencji
wyroku i poczynienia w uzasadnieniu wyroku odpowiedniego ustalenia faktycznego.

Jakkolwiek, wiec zarzut potracenia nie korzysta z powagi rzeczy osadzonej, to
niewatpliwie nieistnienie roszczenia z powodu umorzenia wierzytelnosci na skutek
oswiadczenia materialnoprawnego potracenia dokonanego w trybie art. 498 inast. k.c., o
ktorym Sad rozstrzyga w orzeczeniu sagdowym, juz tak. Wskazac nalezy, ze przepis art. 24
ust. 1 pkt 1 UPZP nie precyzuje, iz orzeczenie o szkodzie moze zosta¢ wydane tylko w
wyniku sformuowania zadania odszkodowania badz ustalenia szkody, dlatego nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze wyrok rozstrzygajacy w zakresie zadania pozwu zaplaty
wynagrodzenia, w ktorym elementem stanu faktycznego jest umorzenie wierzytelnosci
dokonane wskutek o$wiadczenia o potraceniu Zozonego przed procesem z tytulu poniesionej
przez zamawiajacego szkody, ktorego odzwierciedleniem jest zawarte w sentencji wyroku
oddalenie w tym zakresie powodztwa objete jest powaga rzeczy osadzonej. Inaczej mowiac,
bez maczenia jest, czy Sad bedzie dokonywat ustalen w kwestii zaistnienia szkody

rozpoznajac powodztwo o zaplate wynagrodzenia potraconego przez jedng ze stron tytulem
odszkodowania, czy powddztwo o zaplate kwoty stanowiacej odszkodowanie za wyrzadzona
szkode, albowiem w kazdym z tych przypadkéw, Sad musi zbadac czy szkoda istotnie miala
miejsce 1 w tym zakresie rozstrzygniecie Sadu zawarte w prawomocnym wyroku objete jest
powaga rzeczy osadzonej i ma charakter orzeczenia stwierdzajacego szkodg.

Powagg rzeczy osadzonej objety jest przedmiot rozpoznania i rozstrzygnigeia sadu, czyli
roszczenie powoda zgloszone w pozwie badz uksztaltowane juz w toku postepowania w
wyniku dokonanych zmian i w takiej postaci, w jakiej zostalo rozpoznane. Orzeczenie ma
zatem powagg rzeczy osadzonej tylko co do tego, co w zwigzku z podstawa sporu stanowito
przedmiot rozstrzygniccia, z chwili wydania orzeczenia (art. 366 k.p.c.). Wedlug klasycznej



koncepcji powagg rzeczy osadzonej objeta jest tylko sentencja orzeczenia, gdyz w nigj
zawarte jest orzeczenie sadu. Jezeli tres¢ roszczenia nie jest widoczna z sentencji, to nalezy
siegac do jego sprecyzowania, a tym samym oznaczenia przedmiotowych granic powagi
rzeczy osadzonej, do uzasadnienia orzeczenia, a w jego braku do akt sprawy (pozwu,
protokoldw rozpraw, pism procesowych). Nie narusza to jednak zapatrywania, ze powagg
rzeczy osgdzonej s3 objete tylko te elementy orzeczenia co do istoty sprawy, w ktorych sad
wypowiada si¢ w sposob autorytatywny o zadaniu (v: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21
maja 2004 r., sygn. akt V CK 528/03, Lex nr 188496 ).

Trzeba jednak zauwazyC, ze zar6wno w literaturze, jak 1 w judykaturze finkcjonuje
poglad, 1 za takim stanowiskiem opowiada si¢ Sad rozpoznajacy sprawe w niniejszym
skladzie, ze uzasadnienie orzeczenia moze pehi¢ funkcje dopelniajaca w takich sytuacjach, w
ktorych dla dokladniejszego okreslenia tresci rozstrzygniecia konieczne jest postuzenie sig
jego motywami i w zwigzku z tym te jego elementy objete sa powagg rzeczy osadzonej (por.
uzasadnienie uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 17 wrzesnia 1957 ., 1 CO 20/57, OSPIKA
1958, or 10, poz. 261).

W tym stanie rzeczy nie budzi zastrzezen Sadu orzekajacego w niniejszym skladzie
okolicznos¢, ze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach, oddalajacy powodztwo skarzacego
w zakresie niezasadnos$ci roszczenia odwolyjacego si¢ o zaplate wynagrodzenia potraconego
przez SUM tytulem poniesionej szkody, rozstrzygnat o szkodzie zamawiajacego
spowodowanej nienalezytym wykonaniem zamowienia. Ujete w sentencji orzeczenia
rozstrzygniecie w przedmiocie oddalenia w tej czesci powddztwa objete jest powaga rzeczy
osadzonej, ktorej granice wytyczaja ustalenia Sadu Apelacyjnego zawarte w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku.

W konsekwencji powyzszego skutki prawomocnosci okreslone w tresci art. 365 k.p.c.,
wbrew zarzutowi skarzacego, dotycza wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 7 wrzesnia 2011 1. i
wigzg nie tylko strony isad, ktdry je wydal, lecz rowniez inne sady oraz inne organy
panstwowe 1 organy administracji publicznej, a w wypadkach w ustawie przewidzianych
takZze inne osoby.

Majac na uwadze powyzsze, zarzuty bledu w ustaleniach faktycznych z trescia
zebranego w sprawie materialu dowodowego poprzez bezpodstawne przyjecie, ze wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 ., sygn. akt I ACa 330/11 stwierdza nie
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia przez skarzacego oraz, ze jest
prawomocnym orzeczeniem stwierdzajacym szkode wyrzadzong przez skarzacego, sa
chybione.

Ostatnia przestanka wykluczenia wykonawcy z zamowienia na mocy art. 24 ust. 1 pkt
1 UPZP nie byla przez strony kwestionowana, dlatego w slad za KIO, uzna¢ nalezy, ze
spelniona jest przestanka uprawomocnienia wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 7 wrzesnia
2011 r. sie w okresie 3 lat przed wszczgciem przedmiotowego postepowania.

Konkludujac w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, nie mozna dojs¢ do
wnioskéw odmiennych niz te, ze przestanki wykluczenia z zamowienia, o ktorych mowa w
tresci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 UPZP stanowigc odzwierciedlenie przepisu art. 45 ust. 2 lit
d i zostaly spelione kumulatywnie. Dlatego wyrok KIO odpowiada prawu.

ZwazyC jeszcze nalezy, na co trafiie zwraca uwagg zamawiajacy w odpowiedzi na
skarge, e skarzacy w petitum skargi rozszerzyt zadanie w stosunku do tego, jakie
sprecyzowat w odwolaniu do Krajowej [zby Odwolawczej w sposob uchybiajacy dyspozycji
art. 198 d UPZP, wedle ktorej w postepowaniu toczacym si¢ na skutek wniesienia skargi nie
mozna rozszerzy¢ zadania odwolania ani wystepowa¢ z nowymi zadaniami. Sad Okregowy
badajacy skargg na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej dziala jako sad drugiej instancji.
Strona w postgpowaniu skargowym nie moze rozszerzy¢ zadania odwolania ani wystgpowac
znowymi zadaniami, poniewaz prowadziloby to do rozpoznawania sprawy w zakresie
nieobjetym postepowaniem pierwszoinstancyjnym, czyli postgpowaniem przed Krajowa [zba
Odwolawczy. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze odnoszac si¢ do zadania okreslonego w pkt 1 .b
petitum skargi nie mozna zaprosi¢ wykonawcy do zozenia oferty, skoro wykonawca juz
oferte Zozyl, tym bardziej, iz stosujac dyspozycje art. 183 pkt 1 UPZP, ze w przypadku
whiesienia odwolania zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez [zbe



wyroku, zamawiajacy zawart w styczniu 2012 r. umowe z nastgpnym w kolejnosci
wykonawca, ktdrego oferta nie zostala odrzucona.

Z tych przyczyn Sad Okregowy na mocy art. 198fpkt 2 UPZP oddalit skarge jako
bezzasadng.

O kosztach postepowania stosownie do jego wyniku Sad Okregowy orzekt na
podstawie art. 198 fpkt 5 UPZP.
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