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WYROK

Z dnia 21 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 9 grudnia 2011 r. przez Solid Security
Spoétk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Miasto Stoteczne Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Solid Security Spétk e z ograniczon a

odpowiedzialno s$cig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Solid Security
Spotke z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie tytulem wpisu od

odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .......cooceiiiiiiieiinn,



Sygn. akt: KIO 2631/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ustugi w zakresie ochrony o0s6b i mienia w obiektach

administracyjnych Urzedu miasta stotecznego Warszawy.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 9 grudnia 2011 roku wykonawca Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
odwotujacy sie) wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegajacych na:

. wykluczeniu odwotujgcego sie z postepowania;
. uznaniu oferty odwotujgcego sie za odrzuconag;
. przeprowadzeniu aukcji elektronicznej bez udziatu odwotujacego sie, w wyniku ktorej

zostata wybrana jako najkorzystniejsza oferta zlozona przez Konsorcjum firm: SAT-GUARD
DEFENCE Sp. z 0. 0. oraz SAT-GUARD DEFENCE Sp. z 0. 0. Sp. Komandytowa.

Opisanym czynnosciom zamawiajgcego odwotujacy sie zarzucit 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;

. art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniemozliwienie odwolujgcemu sie, pomimo
prawidtowego zaproszenia go do wziecia udziatlu w aukcji elektronicznej, faktycznego udziatu

w tejze aukcji;

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

zastosowania tego przepisu.
Odwotlujacy sie wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert oraz czynnosci polegajacych na wykluczeniu

odwolujacego sie z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzucong;



2) uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej, w wyniku ktorej wybrana zostata
oferta ztozona przez Konsorcjum firm: SAT-GUARD DEFENCE Sp. z 0.0. oraz SAT-GUARD
DEFENCE Sp. z o.0. Sp. Komandytowa, i przeprowadzenia kolejnej aukcji elektronicznej z

udziatem Odwotujgcego;

3) wyboru jako najkorzystniejszej oferty z najnizszg ceng zaproponowang w aukcji
elektronicznej z udzialem wszystkich wykonawcow prawidiowo zaproszonych do udzialu w

nie;.

W uzasadnieniu w dniu 24.11.2011 r. zamawiajacy pismem  znak:
BO.254.6.1.2011.EKA poinformowat odwotujgcego, ze zgodnie z zasadami i kryteriami
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jego oferta zostata sklasyfikowana
na 1 pozycji, i jednoczesnie, na podstawie art. 91 b ust. 1 ustawy, zapraszajgc odwolujgcego

do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej, wyznaczonej na dzien 29.11.2011 r., godz. 13:30.

W wyznaczonym terminie odwolujgcy podijat bezskuteczng probe udzialu w ww. aukcji.
W dniu 30.11.2011 r. Zamawiajacy pismem znak: ZTM-NZ-2210-378-1-11/AMO, dziatajac na
podstawie art. 92 ust. 1 ustawy, poinformowat Odwolujagcego o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: SAT-GUARD DEFENCE Sp. z 0.0. oraz SAT-GUARD
DEFENCE Sp. z 0.0. Sp. Komandytowa oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy i 0 uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24

ust. 4 ustawy.

Jak wynika z tresci tego pisma, powodem wykluczenia odwotujacego sie na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp bylo wpisanie odwolujagcego do prowadzonego przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych - na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy - wykazu wykonawcow,
ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli

szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia odwolujgcego sie z postepowania
wprawdzie przytoczyt wyrok, ktéry w ocenie Prezesa UZP byt wystarczajacg podstawg do
umieszczenia odwolujgcego sie w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy, jednakze
przy tym nie wskazat zadnych okolicznosci, ktére jego zdaniem wskazywatyby na wyrzgdzenie
przez odwotujgcego sie szkody w wyniku nienalezytego wykonania zamowienia lub nie
wykonania go w ogole. Tym samym zamawiajacy nie podjgt nawet proby wykazania
zaistnienia przestanki wykluczenia odwotujacego sie okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy,
ani tym bardziej nie podat, jakie byly faktyczne powody wykluczenia odwotujgcego sie z

postepowania, czym naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.



Odwotujacy sie zauwazyt, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania mozliwe jest
wylgcznie w przypadku zaistnienia jednej z przestanek enumeratywnie wymienionych w art. 24
ust. 1 i 2 ustawy. W przypadku przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
zamawiajacy musi wykazac, ze w odniesieniu do konkretnego wykonawcy mozna mowi¢ o
wyrzadzeniu przez niego szkody poprzez nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamoéwienia, a szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu, ktore
uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Sam fakt zamieszczenia
przez Prezesa UZP jakiego$ wykonawcy w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy
nie stanowi jeszcze przestanki by uznac, ze zaistniaty okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy. Te bowiem winny by¢ kazdorazowo weryfikowane przez zamawiajgcego, a
wykluczenie takiego wykonawcy z podstepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze
mie¢ miejsce dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy bedzie w stanie wykazaé, ze przestanka ta
miata miejsce. Wykazanie tego - co do zasady - powinno by¢ oparte na prawomocnym wyroku,
o ktérym mowa w tym przepisie. To wtasnie z takiego sgdowego orzeczenia powinno hiezbicie
wynikac, ze szkoda zostata wyrzadzona w wyniku niewlasciwego zachowania wykonawcy w
trakcie realizacji zamoéwienia. Tym samym wykaz prowadzony przez Prezesa UZP ma jedynie
charakter uzupetniajaco-pomocniczy, a umieszczenie wykonawcy w tym wykazie nie moze w
zadnym wypadku stanowi¢ samoistnej przestanki do wykluczenia tego wykonawcy z

postepowania.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie wskazat zadnych przestanek, z ktérych
wynika¢ mogtoby zaistnienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, nie
prébujgc tym samym choéby uprawdopodobni¢ zaistnienia przestanki wykluczenia

odwolujacego z postepowania.

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 Odwotujacego w wykazie, o ktdrym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy, jest wyrok z dnia
7 wrzesnia 2011 r., wydany przez Sad Apelacyjny w Katowicach, | Wydziat Cywilny, sygn. akt |
ACa 330/11, prawomocny od dnia 7 wrzesnia 2011 r.

Odwotujacy sie podniést, ze wyrok, ktéry zdaniem Prezesa UZP miatby rzekomo
Swiadczy¢ o zaistnieniu przestanki wykluczenia odwolujgcego sie na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, zostat wydany w wyniku powddztwa odwotujgcego i w zdecydowanej mierze
uwzglednia te powddztwo uznajac roszczenia odwotujgcego. Ustalenia Sadu Apelacyjnego w
tym wyroku sg wigzace i stanowig podstawe do prawomocnego orzeczenia W hiniejszej
sprawie. Przy czym istotne dla sprawy postanowienia Sadu sg zawarte poczawszy od strony nr

9 uzasadnienia wyroku, po stowach: ,Sad Apelacyjny w Katowicach zwazyt co nastepuje:"



Na stronie 11 uzasadnienia wyroku Sad stwierdza, iz ,za zasadny nalezato uznaé
zarzut apelacji, iz pozwany nie udowodni! aby doszio do nienalezytego wykonania umowy
przez powoddke uzasadniajgcego naliczanie kar umownych w kwocie dochodzonej pozwem."
Innymi stowy Sad nie podzielit stanowiska, iz Solid Security Sp. z 0.0. nienalezycie
wykonywata umowe, a contrario wykonywata jg nalezycie. Owszem, Sad Apelacyjny uznat
racje Zamawiajagcego (pozwanego), iz na obiekcie powstata szkoda i ze zostala ona
udowodniona w wysokosci 10.169,66 ztotych, oraz ze odpowiedzialno$¢ w tym zakresie nalezy
przypisa¢ Solid Security Sp. z 0.0., jednakze z innych powodow niz wina, a tym samym innych

niz wykonanie umowy w sposob nienalezyty.

W ustaleniach Sadu Apelacyjnego nie ma mowy o wykonywaniu umowy przez Solid
Security w sposob nienalezyty. Wrecz przeciwnie - Sad wskazuje, iz nie zostato to
udowodnione. Odpowiedzialno$¢ Solid Security Sp, z 0.0. w przedmiotowe] sprawie ksztaltuje
na zasadzie ryzyka, a nie na zasadnie winy, bowiem umowa o takiej konstrukgji taczyta strony

tj. powoda i pozwanego - wykonawce i zamawiajgcego (vide strona 13 in fine uzasadnienia).

Solid Security Sp. z 0.0. byla zobowigzana do zaptaty Zamawiajgcemu kwoty
10.169.66 ziotych, co zostato uwzglednione przy orzekaniu w sprawie objetej wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Katowicach, jednak bezwzglednie nie mozna sie zgodzi¢, iz wynikato to z

nienalezytego wykonania umowy.

Ustalenia Sadu wskazuja, iz szkoda powstata oraz udowodniono jej wysokos¢, a Solid
Security Sp. z 0.0. jest za nig odpowiedzialna niezaleznie od prawidtowosci wykonania umowy,
niezaleznie od winy i jej stopnia, bowiem odpowiedzialnos¢ zostata uksztattowana na zasadzie

ryzyka (vide strona 13 in fine uzasadnienia).

Solid Security Sp. z 0.0. jako profesjonalnie dziatajgcy podmiot na rynku ustug ochrony
os6b i mienia wzigt na siebie takg odpowiedzialnos¢, wpisujgc to whkasnie w ryzyko
prowadzonej dziatalnosci. Niezaleznie od jakosci swiadczonych ustug oraz wykonywania
umowy w sposOb 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 szkoda zaistniatg w wyniku dziatania oséb trzecich wykonawca nie

ponosi winy.

W przedmiotowej sprawie, pomimo ze umowa wykonywana byla przez Odwolujgcego
w sposob nalezyty, powstalg szkoda. Jednakze zamawiajgcy zostat w tym zakresie (roszczen
finansowych bedacych wynikiem szkody) w catosci zaspokojony poprzez dokonanie potracenia

w trybie art. 498 8§ 1 kodeksu cywilnego.



Przestanka wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy tymczasem stanowi jednoznacznie, iz przedmiotowa szkoda,
stwierdzona nadto w prawomocnym orzeczeniu, musi by¢ zwigzana z niewykonaniem
zaméwienia, badz wykonania jego nienalezycie przez wykonawce. Ratio legis tego przepisu
jest oczywiste - chodzi o wykluczenie wykonawcdéw nierzetelnych, nie dajacych gwarancji
prawidiowego wykonania zaméwienia publicznego. Z tych wzgledéw z przediozonego
prawomocnego orzeczenia, w mysl przywotywanego przepisu, winno wynikac, iz wykonawca
przyczynit sie do powstania szkody w sposGb zawiniony poprzez niewykonanie badz
nienalezyte wykonanie umowy. Z tresci zatgczonego orzeczenia w niniejszej sprawie wynika
jedynie, iz Solid Security Sp. z 0.0. ponosi odpowiedzialnos¢ w zakresie powstatej szkody, ale
tylko dlatego, ze tak sie umdwita z zamawiajgcym, ksztaltujac swojg odpowiedzialnos¢ na

zasadzie ryzyka.

Ponadto wszelkie roszczenia finansowe zamawiajgcego wynikajgce z tego tytutu
zostaty zaspokojone na etapie realizacji umowy poprzez skuteczne oswiadczenie o potrgceniu

wierzytelnosci (czynnos¢ materialnoprawna) co Sad Apelacyjny jedynie potwierdzit.

Mimo braku wskazanych elementéw w przediozonym orzeczeniu, Solid Security Sp. z
0.0. zostata umieszczona w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy. Prezes UZP
dokonujgc tej czynnosci nie zbadat wszechstronnie sprawy, a jego dziatania spowodowaty
daleko idace utrudnienia w prowadzeniu dziatalnosci przez odwotujgcego. Dlatego tez, w
zwigzku z pochopnym i bezzasadnym dziataniem Prezesa UZP, odwolujacy podjat niezbedne
$rodki prawne, zaréwno na drodze cywilnej jak i administracyjnej, zmierzajace do wykreslenia
go z wykazu o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy i naprawienia szkod, ktére odwotujacy

sie ponidst w zwigzku z umieszczeniem go w tym wykazie.

Zamawiajacy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, iz podstawg
wykluczenia odwolujgcego sie z postepowania nie byt fakt umieszczenia go w wykazie, o
ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy Pzp. Zamawiajacy byt bowiem w posiadaniu wyroku, na
podstawie ktérego Prezes UZP dokonat wpisu do wykazu i sam zbadat przestanki wykluczenia

odwolujgcego sie z postepowania.



Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o przedmiotowym zaméwieniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego

zostalo opublikowane dniu 8 listopada 2011 roku.

Pismem z dnia 24 listopada 2011 roku zamawiajacy zaprosit odwotujgcego sie do
udziatlu w aukcji elektronicznej informujac jednoczesnie, ze oferta odwotujacego sie zajmuje 1
pozycje. Zgodnie z informacjg zawartg w pismie aukcja miata rozpoczaé¢ sie w dniu 29
listopada 2011 roku o godz. 11.00.

Przewidziana na dzieh 29 listopada 2011 roku aukcja nie odbyla sie, o czym
zamawiajacy poinformowat wykonawcow pismem z dnia 29 listopada 2011 roku wskazujac

jako powdd przyczyny formalne lezace po stronie zamawiajgcego.

Pismem z dnia 30 listopada 2011 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego sie o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia; SAT-GUARD DEFENCE Sp. z 0.0. w Warszawie, SAT-GUARD
DEFENCE Sp. z 0.0. Sp. Komandytowa w Warszawie. W tym samym pismie zamawiajacy
zawiadomit o wykluczeniu odwotujgcego sie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp podajgc tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 154 pkt 5a ustawy Pzp. W

pismie zamiescit rowniez nastepujacy informacje:

W zwigzku z tym, ze wykonawca Solid Security Sp. z 0.0. zostat wpisany przez
Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych do powyzszego wykazu, zamieszczonego na stronie

internetowej:  http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;994 jako wykonawca, ktory wyrzadzit

szkode, nie wykonujac zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, co zostato stwierdzone
prawomocnym wyrokiem sgdu z dnia 7 wrzesnia 2011 roku, wydanym przez Sad Apelacyjny w

Katowicach, | Wydziat Cywilny, zamawiajgcy postanowit jak ha wstepie.

Izba ustalita, ze Prezes UZP wpisatl odwotujacego sie do wykazu prowadzonego na
podstawie art. 154 pkt 5a ustawy Pzp na podstawie wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach |
Wydziat Cywilny z dnia 7 wrzesnia 2011 roku. W postepowaniu przed Sgdem odwotujacy sie
domagat sie zaplaty kwoty potraconej przez Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach
tytulem kar umownych, korekty not obcigzeniowych oraz naprawienia szkody wynikajacej z
kradziezy dokonanych w obiekcie pozwanego potozonym w Sosnowcu przy ul. Jednosci 8 oraz

w Zabrzu przy ul. Kaszubskiej 3.

Z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego wynika, iz powod przegrat sprawe przed
Sadem | instancji. Sad Apelacyjny zmienit wyrok w ten sposéb, ze zasadzit od Slaskiego

Uniwersytetu Medycznego w Katowicach na rzecz odwotujgcego sie kwote 253.458,08 zt z



ustawowymi odsetkami od dnia 8 czerwca 2009 roku i oddalit powédztwo w pozostatej czesci.
Z uzasadnienia wyroku wynika, ze oddalenie czesci powddztwa dotyczyto kwoty 10.169,66 zi.
W ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany (Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach)
udowodnit w wystarczajgcy sposéb szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul.
Jednosci 8 w Sosnowcu projektorow marki Epson. Poniewaz tgczna wartos¢ ceny zakupu
projektorow wynosita 10.169,66 zt Sad Apelacyjny uznal, ze pozwany udowodnit doznanie
szkody w tej wysokosci. Sad Apelacyjny podzielit argumentacje Sadu | instancji, ze za tego

rodzaju szkode odwotujacy sie zobowigzat sie odpowiadac¢ na zasadzie ryzyka.

Izba zwazyla, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamowienia uprawniajacy go do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej w

rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przedmiotem postepowania odwotawczego jest ocena czynnosci zamawiajagcego w
postaci wykluczenia odwotujacego sie z postepowania o0 udzielenie zamowienia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i uznania jego oferty za odrzucong. W tym celu
Izba obowigzana byta rozstrzygnac nastepujace okolicznosci: czy umieszczenie wykonawcy
w wykazie prowadzonym przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych na podstawie art.
154 pkt 5a ustawy Pzp samo w sobie stanowi podstawe do wykluczenia z postepowania
wykonawcy stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz czy istotnie odwolujacy sie
podlega wykluczeniu z postepowania z powodu wyrzgdzenia szkody poprzez niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zamowienia, a szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem sadu,

ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Podstawg wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego byt — zgodnie z informacjg zamawiajgcego — art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajacy wskazat rowniez na tres¢ art. 154 pkt 5a ustawy
Pzp oraz stwierdzit, ze wykonawca Solid Security Sp. z 0.0. zostat wpisany przez Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do powyzszego wykazu zamieszczonego na stronie
internetowej Urzedu Zamdwien Publicznych jako wykonawca, ktory wyrzadzit szkode, nie
wykonujac zamowienia lub wykonujac je nalezycie, co zostato stwierdzone wyrokiem sadu z

dnia 7 wrzesnia 2011 roku wydanym przez Sad Apelacyjny w Katowicach, | Wydziat Cywilny.



Zamawiajacy na rozprawie w dniu 20 grudnia 2011 roku podnosit, iz badat rowniez
samodzielnie przestanki wykluczenia, gdyz byt w posiadaniu przedmiotowego wyroku Sgadu
Apelacyjnego w Katowicach, niemniej jednak w ocenie Izby fakt ten nie wynika z tresci pisma
z dnia 30 listopada 2011 roku. Zamawiajacy co prawda wskazat w piSmie na wyrok
stanowigcy podstawe wpisania wykonawcy do prowadzonego przez Prezesa UZP wykazu,
lecz analiza tresci pisma pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy poprzestat na stwierdzeniu, ze
odwotujacy sie zostat wpisany do wykazu na podstawie wyroku Sadu Apelacyjnego w
Katowicach i fakt legt u podstaw decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego sie z

postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp 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
ustawy Pzp stanowi, ze Prezes UZP prowadzi, oglasza, aktualizuje na stronie internetowej
Urzedu wykaz wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamdwienia lub
wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem

sgdu oraz dokonuje wykreslen wykonawcow wykazu.

W ocenie Izby fakt wpisania wykonawcy do wykazu wykonawcow, o ktorym mowa w
art. 154 pkt 5a ustawy Pzp sam w sobie nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie naklada na zamawiajgcego obowigzku wykluczenia
wykonawcy umieszczonego w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy Pzp, lecz
wykonawcy, ktéry wyrzadzit szkode nie wykonujac zamdwienia lub wykonujac je nalezycie, a
szkoda ta jest stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu. Zdaniem lzby taka redakcja
przepisu zobowigzuje zamawiajacego kazdorazowo do badania, czy w stosunku do danego
wykonawcy zachodzg przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp bez wzgledu na

fakt, czy wykonawca znajduje sie w wykazie, czy nie.

Izba podziela stanowisko Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
wyrazone w postanowieniu z dnia 7 lipca 2009 roku sygn. akt V SA/Wa 658/09, zgodnie z
ktérym samo zamieszczenie skarzacego w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy
Pzp, nie powoduje skutku w postaci obowigzku wykluczania go z postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego. Przestanka do wykluczenia go z postepowan o udzielenie
zamdwienia wynika bowiem z samego prawa, tj. z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,

niezaleznie od tego, czy zostat on umieszczony w tym wykazie, czy tez nie (...).

10



Zamieszczenie wykonawcy w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a, nie ma zatem

charakteru konstytutywnego.

Wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy powinien byt zbadaé, czy
w przypadku odwotujgcego sie zaszly przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutdw odwotania Izba uznata, ze odwotujacy sie
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. z
powodu wyrzadzenia szkody poprzez nienalezyte wykonanie zaméwienia, a szkoda ta
zostala stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed

wszczeciem postepowania.

Orzeczeniem stwierdzajgcym szkode jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 7 wrzesnia 2011 roku sygn. akt | ACa 330/11, w ktorym Sad oddalit powddztwo
odwotujgcego sie w czesci dotyczacej zasadzenia wynagrodzenia w wysokosci 10.169,66 zt,
ktorag to kwote pozwany Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach potracit z
wynagrodzenia odwotujgcego sie tytulem naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym
wykonaniem przez niego umowy ustugi polegajacej na catodobowej fizycznej ochronie 0sob i
mienia na terenie dziatalnosci pozwanego. Z uzasadnienia wyroku (str. 13) wynika, iz w
ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany udowodnit w wystarczajacy sposéb szkode doznang z
powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu projektoréw marki Epson. Sad
Apelacyjny podzielit argumentacje Sadu pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode

powdd (odwotujacy sie) zobowigzat sie odpowiadac na zasadzie ryzyka.

Rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego w Katowicach w oparciu o dokonane ustalenia
ma zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Wynikajg z niego

bowiem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego (K.c.) dtuznik obowigzany jest do naprawienia
szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Z przepisu tego wynika, iz odpowiedzialnos¢ dtuznika na
gruncie tego przepisu wynika z faktu zaistnienia nastepujgcych okolicznosci: niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, szkoda oraz istnienie normalnego zwigzku
przyczynowego pomiedzy naruszeniem przez dluznika wiezi zobowigzaniowej a szkodg
wierzyciela W Kodeksie cywilnym brak jest blizszego okreslenia pojecia szkody, lecz z

doktryny i orzecznictwa generalnie wynika, Zze szkodg jest powstata wbrew woli
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poszkodowanego rdznica pomiedzy obecnym jego stanem majgtkowym a tym stanem, jaki

zaistnialby, gdyby nie nastapito zdarzenie wywolujgce szkode.

Z tresci art. 471 wynika, iz spetnienie i udowodnienie przez wierzyciela powyzszych
przestanek nie zawsze pozwoli na ostateczne przypisanie diuznikowi odpowiedzialnosci
kontraktowej. W szczegolnosci dtuznik moze wykazaé, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi on
odpowiedzialnosci. Konsekwencjg udowodnienia takiego stanu rzeczy jest zwolnienie sie

diuznika z odpowiedzialnosci za szkode, czyli wykazanie niezawinienia.

Odwotujacy sie w tresci odwotania podnosit, iz szkoda powstata w wyniku kradziezy
majacej miejsce na obiekcie przez niego chronionym nie wynikata z przyczyn przez niego
zawinionych, a zatem nie moze by¢é mowy o jego odpowiedzialnosci kontraktowej. Z ustalen
Sadu pierwszej instancji, podzielonych nastepnie przez Sad Apelacyjny wynika bowiem, iz
odwotujacy sie jest odpowiedzialny za powstatg szkode nie z powodu zawinienia, lecz na

zasadzie ryzyka.

Ze stanowiskiem odwotujgcego sie nie mozna sie zgodzi¢. W granicach zakreslonych
ramami swobody uméw strony majg bowiem moznos¢ innego uregulowania
odpowiedzialnosci i to zarobwno w kierunku jej zaostrzenia, jak i zlagodzenia. W wyniku
zawarcia umowy pomiedzy odwotujgcym sie a Slaskim Uniwersytetem Medycznym
odwotujacy sie zgodzit sie na odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, chociaz wedle ustawy
powinien odpowiadac¢ za okolicznosci przez niego zawinione. Wobec przyjecia na siebie tego
rodzaju odpowiedzialnosci odwotujacy odpowiada za nienalezyte wykonanie zobowigzania

rowniez z powodu okreslonych w umowie okolicznosci, bez wzgledu na ich zawinienie.

Powyzsze potwierdza fakt wyrzadzenia przez odwolujgcego sie szkody z powodu
nienalezytego wykonania przez niego zobowigzania, a zatem zaistnienie pierwszej z
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp.

Drugg z przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest istnienie
prawomocnego orzeczenia sgdu stwierdzajgcego szkode. Orzeczeniem takim — jak juz wyzej
wskazano — jest wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku sygn.
akt | ACa 330/11.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego sie, iz wskazane wyzej
orzeczenie nie moze byé podstawg wykluczenia, poniewaz rozstrzyga ono o zasadnosci

roszczen odwoltujgcego sie wobec Slaskiego Uniwersytetu Medycznego tytutem
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wynagrodzenia za wykonang ustuge, a nie o szkodzie poniesionej przez Slaski Uniwersytet

Medyczny w Katowicach.

Roszczenie powoda (odwotujgcego sie) wynikatlo z faktu bezzasadnego — jego
zdaniem — potrgcenia przez Slaski Uniwersytet Medyczny z wynagrodzenia powoda
naleznosci z tytutu naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym wykonywaniem przez
niego ustugi ochrony mienia. Rozpoznajgc powddztwo Sad musiat zatem oceni¢ zasadnosé
dokonanego potracenia, czyli orzec o szkodzie. Z ustalen Sadu wynika w sposob
niepozostawiajacy watpliwosci, iz szkoda istotnie miata miejsce, w zwigzku z czym Sad
oddalit w tej czesci powoddztwo. Ustalenia Sadu znalazly zatem wyraz w sentencji wyroku
(oddala powddztwo w pozostatej czes$ci) oraz w tej czesci uzasadnienia, w ktorej Sad uznaje

za udowodniong szkode doznang przez pozwanego.

Argumentacja odwotujgcego sie, iz tylko wyrok zapadly w wyniku rozpoznawania
powddztwa, poprzez ktére strona dochodzi¢ bedzie odszkodowania, nalezy uznaé za
chybione. Bez znaczenia jest bowiem, czy Sad bedzie dokonywat ustalen w kwestii
zaistnienia szkody rozpoznajac powddztwo o zaptate kwoty stanowigcej odszkodowanie za
wyrzadzong szkode, czy tez o zaptate czesci wynagrodzenia potrgconego przez jedng ze
stron tytutem odszkodowania. W kazdym przypadku Sad musi bowiem zbadac, czy szkoda
miata miejsce i w tym zakresie rozstrzygniecie Sadu zawarte w prawomocnym wyroku objete

jest powagaq rzeczy osadzone;j.

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 rézni sie od tresci
rozpoznawanego roszczenia), a ponadto tylko miedzy tymi samymi stronami. Artykut ten
wskazuje, ze granice przedmiotowe powagi rzeczy osadzonej obejmujg nie to, co stanowito
granice powodztwa, ale to, co stanowito przedmiot i podstawe faktyczng rozstrzygniecia w
chwili wyrokowania. Oczywistym jest przy tym, ze powage rzeczy osgdzonej majg zarowno

wyroki uwzgledniajace, jak i oddalajace powddztwo.

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 wyrokow wydawanych przez polskie sgdy nie zawierajg ustalen co do
okolicznosci faktycznych, ktére legly u podstaw takiego, a nie innego rozstrzygniecia.
Motywy rozstrzygniecia sg zatem istotne dla okreslenia granic powagi rzeczy osadzonej, co
ma szczegOlne znaczenie zwlaszcza wtedy, gdy powodztwo zostato w catosci lub czesci
oddalone, jak to mialo miejsce w przypadku wyrokowania przez Sad Apelacyjny w

Katowicach.
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Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Sad Apelacyjny w Katowicach w
prawomocnym wyroku stwierdzit niezasadnosc roszczenia odwotujgcego sie o zaptate czesci
wynagrodzenia potrgconej przez Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach tytutem
naprawienia szkody i oddalit w tym zakresie powddztwo odwotujgcego sie. Tym samym
rozstrzygnat o zaistnieniu szkody spowodowanej przez odwotujgcego sie nienalezytym
wykonaniem zobowigzania i o0 zasadnosci dokonanego przez pozwanego potrgcenia.
Zawarte w sentencji wyroku rozstrzygniecie Sadu oddalajace w tej czesci powddztwo objete
jest powagq rzeczy osadzonej, ktérej granice wytyczajg ustalenia Sadu Apelacyjnego
zawarte w uzasadnieniu orzeczenia. Oznacza to, ze pomiedzy tymi samymi stronami ({j.
odwotujacym sie oraz Slaskim 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 sadem
powszechnym. Taka konstatacja wynika miedzy innymi z postanowienia Sadu Najwyzszego
Z dnia 9 czerwca 1971 roku Il CZ 59/71, OSNC 1971 nr 12, poz. 226 czy postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 1997 roku, | CKU 65/96, Prok. | Pr. — dod. 1997, nr 7-
8, poz. 41.

Za chybione nalezy uzna¢ dywagacje odwotujgcego sie, iz wyrok nie korzysta z
powagi rzeczy osgdzonej, poniewaz pozwany bronit sie zarzutem potrgcenia, a tres¢ wyroku
nie zawiera rozstrzygniecia o zarzucie potragcenia. Odwolujacy sie nie dokonuje rozréznienia
pomiedzy instytucjg potracenia z art. 498 i nast. K.c. a zarzutem potrgcenia podnoszonym w

trakcie procesu.

W sprawie rozpoznawanej przez Sad Apelacyjny w Katowicach powod (odwotujgcy
sie) domagat sie zasadzenia na jego rzecz naleznosci, ktérg pozwany potracit z
wynagrodzenia powoda skladajac oswiadczenie, stosownie do tresci art. 499 K.c. Takie
potracenie jest jednostronng czynnoscig prawng o skutkach materialnoprawnych. Sad
rozstrzygajac o zadaniu zawartym w pozwie oceniat zasadnos¢ dokonanego potracenia.
Oswiadczenie o potragceniu zostalo zlozone przed wniesieniem pozwu i samo w sobie

stanowito podstawe roszczenia odwotujgcego sie.

Takie potragcenie nalezy odrdzni¢ od procesowego zarzutu potragcenia, ktéry powinien
W procesie, a zatem po skutecznym wytoczeniu powodztwa, przybra¢ postaé¢ stanowczego i
jednoznacznego oswiadczenia procesowego. Wywody odwotujacego sie dotyczg wylacznie
zarzutu potragcenia, a taki w postepowaniu przed sgadem nie zostal przez pozwanego

zgloszony.

Ostatnig przestanke wymagajacg zbadania jest fakt, czy orzeczenie sadu

stwierdzajgce szkode uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.
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Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach wydany zostat w dniu 7 wrzesnia 2011 roku. Jest to
wyrok sadu Il instancji, a zatem wedtug ustawy jest niezaskarzalny. Zgodnie zas z art. 363 §
1 K.p.c. orzeczenie sadu staje sie prawomocne, jezeli nie stuzy co do niego srodek
odwotawczy lub inny $rodek zaskarzenia. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w
dniu 8 listopada 2011 roku, czyli ostatnia z przestanek koniecznych do wykazania podstaw

wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostata udowodniona.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze odwolujacy sie podlega wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp i orzekta jak w sentencji wyroku.
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Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.
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