Sygn. akt KIO 848/12
WYROK
z dnia 11 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk
Agnieszka Bartczak- Zuraw

Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2012 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Grzegorz Ligman, Piotr Swidlicki, Stefan
Gortatowicz SELEN Spétke jawng w Grodzisku Mazowieckim, Piotra Swidlickiego
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg SELEN w Grodzisku Mazowieckim w

postepowaniu prowadzonym przez Prokurature Okregowg Warszawa-Praga w Warszawie
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Prokuraturze Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz badania i oceny ofert i wykluczenie z

postepowania SOLID SECURITY Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

2. kosztami postepowania obcigza Prokurature Okregowg Warszawa-Praga w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Grzegorz Ligman, Piotr
Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spétke jawna w Grodzisku Mazowieckim,
Piotra Swidlickiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma SELEN w
Grodzisku Mazowieckim tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Prokuratury Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Grzegorz Ligman,
Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spétke jawng w Grodzisku Mazowieckim,

Piotra Swidlickiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma SELEN w
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Grodzisku Mazowieckim kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
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 Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...coovviiiiiiiiiiii



Sygn. akt KIO 848/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Prokuratura Okregowa Warszawa-Praga w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: ,ustawa” lub
.Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi ochrony oséb
i mienia w Prokuraturze Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie oraz podlegtych
Prokuraturach Rejonowych.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 3 marca 2012r. pod numerem 2012/S 44-072220.

17 kwietnia 2012r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania, w tym o
wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SOLID SECURITY Sp. z 0.0. w Warszawie
oraz o odrzuceniu ofert KONSALNET HOLDING S.A. w Warszawie oraz Agencji Ochrony
Oso6b i Mienia BASMA SECURITY Sp. j. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia Grzegorz Ligman, Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spétke
jawng w Grodzisku Mazowieckim, Piotr Swidlicki prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod
firmg SELEN w Grodzisku Mazowieckim wniesli odwotanie.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 5i art. 24 ust. 1 pkt 1 - przez nieodrzucenie oferty SOLID SECURITY
Sp. z 0.0, ktory to wykonawca winien by¢ wykluczony;

2. art. 90 - przez niezastosowanie procedur przewidzianych do ustalenia przestanki
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 tj. ustalenia, czy oferta wybrana jako
najkorzystniejsza nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3. art. 26 ust. 3 - poniewaz zamawiajacy hie wezwat wykonawcow, ktérych oferty
odrzucono na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, do uzupelnienia lub poprawienia przez tych
wykonawcow, bledow w ztozonych oswiadczeniach lub dokumentach, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, a wymaganych przez zamawiajgcego na podstawie specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, zwanej dalej rowniez ,specyfikacjq”;

4, art. 92 ust. 2 - przez nieuprawnione ujawnienie informacji, o ktorym mowa w art. 92

ust. 1 pkt 2-4, zawartych w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty



Zamieszczonym na stronie internetowej zamawiajgcego, podczas gdy mogly to by¢ jedynie
informacje z art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp;

5. art. 7 ust. 1 - przez niezastosowanie jednakowych kryteribw oceny ztozonych ofert w
zakresie spetnienia wymagan wynikajacych ze specyfikacji;

6. art. 8 - z uwagi na niezastosowanie przez zamawiajgcego procedur badania
zasadnosci zastrzezenia przez wykonawce niejawnosci dokumentéw stanowigcych
zawartosc jednej ze ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert.

Odwotujacy wniost o uznanie odwotania za zasadne, nakazanie dokonania prawnej oceny
ztozonych ofert i odrzucenia oferty SOLID SECURITY Sp. z 0.0. oraz 0 zwrot wniesionego

wpisu.

Uzasadniajac zarzuty odwotania odwotujgcy podnidst, iz:

ad. 1. SOLID SECURITY Sp. z 0.0. zlozyt ,O$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego" mimo, ze umieszczony zostat przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a Pzp na
podstawie wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r. wydanego w
sprawie sygn. akt | ACa 330/11. Sad Apelacyjny w Katowicach uznat, ze SOLID SECURITY
Sp. z 0.0. wyrzadzit szkode zamawiajgcemu nie wykonujac nalezycie zobowigzania z
powodu okolicznosci, za ktére zgodnie z zawartg umowg ponosit odpowiedzialnosé.
Orzeczenie to rozstrzyga, na podstawie ustalonego w toku postepowania dowodowego stanu
faktycznego, ze wykonawca nienalezycie wykonujac umowe wyrzadzit zamawiajgcemu
szkode i jest orzeczeniem, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp. Orzeczenie to jest
bowiem orzeczeniem prawomocnym od dnia 7 wrzesnia 2011 r. Kumulatywne spetnienie
przestanek zawartych w art. 24 ust. 1 pkt 1 obliguje zamawiajgcego do wykluczenia z
postepowania.

Za pozbawiony znaczenia w sprawie uznat odwotujacy wyrok z dnia 8 marca 2012 r. Sadu
Okregowego w Olsztynie w sprawie o sygn. akt IX Ca 23/12. Uznal, ze wyrok Sadu
Okregowego w Olsztynie, dotyczy tylko i wylgcznie postepowania o zamoOwienie publiczne
prowadzonego przez Jednostke Wojskowg 3674 w Olsztynie i nie podwaza ustalen i cen

poczynionych przez Sad Apelacyjny w Katowicach.

Ad. 2. Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci jakg daje art. 90 ust. 1 Pzp w sytuacji gdy
wybrana oferta SOLID SECURITY Sp. z 0.0 z ceng brutto 1 837 442,88 zt stanowi ok. 60%
przedmiotu zamdéwienia, ktérego wartos¢ zamawiajgcy ustalit na kwote 2 998 607,62 zt.

Wskazal, ze poniewaz ustawa nie okres$la, jakg cene nalezy uznac¢ za razaco niskg w

stosunku do przedmiotu zamdéwienia, to opierajgc sie na doktrynie i orzecznictwie, nalezy



przyja¢, ze obowigzek wszczecia procedury wyjashiajacej elementy cenowe oferty, pojawi
sie, gdy cena oferty odbiega o ok. 20% od wartosci szacunkowej zamodwienia i 0 ok. 10% od
ceny innych ofert ztozonych w tym postepowaniu.

Odwolujacy uznat za uzasadnione postawienie zarzutu nie podjecia procedury ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskga cene w przypadku, gdy cena oferty stanowi 60% wartosci
zamoOwienia oraz jest nizsza od drugiej oferty przyjetej w tym postepowaniu, oferty

odwotujacego o ok. 20%.

ad. 3. Zamawiajacy odrzucit oferty KONSALNET HOLDING S.A. oraz Agencji Ochrony Oséb
i Mienia BASMA SECURITY Sp. j. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, mimo
ze btedy popetnione przez wykonawcéw podlegajg poprawieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Odwolujacy wskazat, ze z tresci art. 26 Pzp wynika jednoznacznie obowigzek wezwania
wykonawcOw do uzupetnienia wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

ad. 4. Zamawiajacy, w sposéb do tego nieuprawniony, zamiescit na stronie internetowej
»Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty" zawierajgcqg dane, o ktérych mowa w art. 92
ust. 1 pkt 2-4 Pzp, pomimo iz zgodnie z art. 92 ust. 2 winny by¢ to tylko dane, o ktérych
mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp.

ad. 5. SOLID SECURITY Sp. z 0.0 w wykazie 0s0b, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu
zamowienia wykazat nazwiska 10 oséb. W zwigzku z powyzszym w poréwnaniu do zarzutéw
postawionych wykonawcom, ktorych oferty odrzucono nasuwa sie pytanie: ,Dlaczego
zamawiajacy w tym przypadku nie postawit zarzutu, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (...)?. Skoro odrzucono oferty z tego powodu,
ze wykazano w nich 7 sztuk wykrywaczy metali, w sytuacji gdy zamawiajgcy uwaza, ze
winno by¢ 12 sztuk z uwagi na zatrudnienie 12 pracownikéw ochrony petnigcych réwnolegle
stuzbe na obiektach w jednym czasie, to wykazanie przez SOLID SECURITY Sp. z 0.0 tylko
10 pracownikéw, w sytuacji gdy zamawiajacy wymaga, ze w jednym czasie musi petnic

stuzbe 12 pracownikow ochrony winno zrodzi¢ skutek odrzucenia oferty.

ad. 6. przyjecie przez zamawiajgcego zastrzezenia niejawnosci w stosunku do ,\Wykazu
osébb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia" stanowigcego zatgcznik nr 4 do
oferty zlozonej przez Wykonawce KONSALNET HOLDING S.A., bez badania, czy informacje
zawarte w wykazie mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa stanowi, zdaniem

odwotujgcego, ewidentne naruszenie zasady jawnosci postepowania.



Na niestarannos¢ dziatania zamawiajgcego wskazuje roOwniez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty i zawiadomienie wykonawcédw o podjeciu tej decyzji mimo, ze
protokét, o ktorym mowa w art. 96 ust. 1 Pzp nie zostal podpisany przez wszystkich

cztonkow komisji przetargowe;.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na
rozprawie. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie. Wniost o oddalenie
odwotania, wskazujgc m. in., ze jego rozpoznanie dyskwalifikuje brak Zgdania uniewaznienia

wyboru najkorzystniejszej oferty i powtorzenia tej czynnosci.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego, ze zadanie nakazania dokonania prawnej
(sformutowanie odwotujgcego) oceny ziozonych ofert i odrzucenia oferty SOLID SECURITY
Sp. z 0. 0. jest niewystarczajgce dla rozpoznania zarzutow odwotania.

Art. 192 ust. 7 Pzp stanowi, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte
w odwotlaniu. Przywolany przepis statuuje zatem zwigzanie Izby zarzutami, nie za$
zadaniami odwotania (arg. a contario). Izba po rozpoznaniu odwotania, w razie stwierdzenia
naruszen przepiséw ustawy majacych istotne znaczenie dla wyniku postepowania, nakazuje
zamawiajgcemu dokonanie lub powtérzenie lub uniewaznienie czynnosci na podstawie art.
192 ust. 3 pkt 1 Pzp - adekwatnie do potwierdzonych zarzutow odwotania. Wyrok nakazujacy
ma na celu przede wszystkim przywrécenie prowadzonemu postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stanu zgodnosci z prawem, nie za$ wylacznie uczynienie zados¢ zadaniu
odwotfania.

Nie mozna tez poming¢, ze zgdanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty
SOLID SECURITY Sp. z 0. 0. (poprawnie winno by¢ wykluczenia SOLID SECURITY Sp. z
0.0.), jako Zzadanie dalej idace, zawiera w istocie Zzgdanie uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty. Nie sposob bowiem dokonaé wykluczenia wykonawcy, nie
uniewazniajgc uprzednio czynnosci wyboru zlozonej przez niego oferty — skutki tych dwoéch
czynnosci zamawiajgcego nie mogg wszak jednoczesnie funkcjonowac w obrocie prawnym.
Dostrzezenia tez wymaga, ze okolicznoscig uniemozliwiajgcq rozpoznanie odwotania co do
istoty jest wylacznie zaistnienie przestanek odrzucenia odwotania wskazanych w art. 189 ust.
2 Pzp (przestanek formalnoprawnych) lub stwierdzenie, ze odwolujacy sie wykonawca nie
wykazal przestanek zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp (materialnoprawnych przestanek
warunkujgcych rozpoznanie odwotania). Ewentualne uchybienia w zakresie zadah odwotania

podlegajg obligatoryjnemu usunieciu w trybie art. 187 ust. 3 Pzp, o ile ich zaistnienie



uniemozliwia nadanie odwotaniu prawidlowego biegu. Zadania sformutowane przez

odwotujgcego nie uniemozliwiajg w zadnym razie rozpoznania odwotania.

Odwotujacy, ktory kwestionuje wybor najkorzystniejszej oferty spetnit materialnoprawne
przestanki wniesienia odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Sposréd czterech ofert
zlozonych w postepowaniu zamawiajgcy odrzucit dwie. Odwotujgcy nie zostat wykluczony, a
jego oferta nie zostala odrzucona, zatem potwierdzenie zarzutow odwotania da
odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamoOwienia. Zarzucane zamawiajgcemu haruszenia

przepisdw ustawy prowadza w konsekwencji do poniesienia szkody przez odwotujacego.

Odwotanie okazato sie zasadne w czesci.

Ad.1. SOLID SECURITY Sp. z 0. o. zostat wpisany na, prowadzony przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych stosownie do art. 154 pkt 5a Pzp, wykaz wykonawcow, ktorzy
wyrzadzili szkode nie wykonujac zamoéwienia lub wykonujac je nienalezycie na podstawie
prawomocnego wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011r., sygn.
akt I ACa 330/11. Orzeczenie to zostalo wydane po rozpoznaniu apelacji SOLID SECURITY
Sp. z 0. 0. od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z 27 stycznia 2011r., sygn. akt Il C
551/09/4. Sad Okregowy oddalit powddztwo SOLID SECURITY Sp. z 0. 0. 0 przeciwko
Slaskiemu Uniwersytetowi Medycznemu w Katowicach o zaptate 263.627,74 zt odsetkami
ustawowymi, natomiast Sad Apelacyjny zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze zasadzit
na rzecz SOLID SECURITY Sp. z 0. 0. kwote 253.458,08 zt z odsetkami ustawowymi, a w
pozostatej czesci powodztwo oddalit.

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2630/11
uznata na podstawie powotanego wyroku Sadu Apelacyjnego, ze SOLID SECURITY Sp. z o.
0. podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp. Skutkiem wniesienia skargi
przez SOLID SECURITY Sp. z 0. 0. w wyroku z dnia 8 marca 2012 r. Sgd Okregowy w
Olsztynie, sygn. akt IX Ca 23/12 uznat, ze SOLID SECURITY Sp. z 0. 0. nie podlega
wykluczeniu na podstawie przywotanego przepisu. Sad Okregowy w Olsztynie uznatl, ze
ponoszenie przez SOLID SECURITY Sp. z 0. 0. odpowiedzialnosci za kradziez na zasadzie
ryzyka nie uzasadnia wykluczenia wykonawcy, jest to bowiem przyjecie odpowiedzialnosci
wytgcznie za skutek, niezalezne od wykonawcy zachowanie oséb trzecich.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawcéw, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamoéwienia lub wykonujac je
nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito
sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Okolicznosé uprawomochienia sie

orzeczenia Sgdu Apelacyjnego w wymaganym okresie jest bezsporna.



Izba rozpoznajac zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp nie jest uprawniona do
samodzielnego badania wywigzania sie przez wykonawce z przyjetych na siebie zobowigzan
umownych, ani tym bardziej do wykiadni postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego (ustalenia tresci oswiadczen woli stron umowy). Skoro przepis wymaga, aby
wyrzadzenie szkody skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zostato
stwierdzone prawomocnym orzeczeniem sadu, Izba zobligowana jest do uwzglednienia przy
badaniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp ustalen i ocen prawnych przyjetych przez
sad, ktéry owo prawomocne orzeczenie wydat.

Istotne jest przy tym, w sytuacji gdy przestanki ustawowe badane sg na podstawie
orzeczenia sadu kolejnej instancji, odwotanie sie do orzeczeh zapadtych w nizszych
instancjach. Z uwagi na roznice w sposobie formutowania uzasadnien przez sady drugiej
instancji niezbedne jest poznanie catosci oceny prawnej, co do ktorej sad odwolawczy
odnosi sie aprobujgco lub negatywnie i w poszczegdlnych uzasadnieniach przytacza jg w
calosci lub jedynie w ogdlny sposéb.

Zwigzanie lzby ustaleniami i ocenami przyjetymi przez sad jest jedng z przestanek

réznicujacych w istotny sposéb podstawy wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 1 oraz
art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Jedynie w tym drugim przypadku w kognicji Izby lezy ocena
przyczyn rozwigzania umowy, ktorej lzba winna dokona¢ na gruncie wlasnej interpretacji
postanowien umowy.
Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp nie uzaleznia
obowigzku dokonania wykluczenia - nie dzieli sytuacji prawnej wykonawcow, w zaleznosci
od zasad na jakiej wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Dla zastosowania przywotanego
przepisu nie ma znaczenia, czy wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ na zasadzie winy,
ryzyka, czy stusznosci. Art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp umozliwia wykluczenie wykonawcy, ktéry
wyrzadzit szkode, nawet jesli odpowiedzialnos¢ za jej wyrzadzenie zamawiajgcemu ponosit
na zasadzie ryzyka. Istotne jest natomiast, by ustalone zasady odpowiedzialnosci wynikaty
wprost z umowy. Norma art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp referuje sie bowiem do odpowiedzialnosci ex
contractu.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 7 wrzesnia 2011r. sygn. | Aca 330/11
niespornie stwierdza wyrzadzenie szkody przez SOLID SECURITY Sp. z o0.0. Sad
Apelacyjny podtrzymat ocene wyrazong przez Sad Okregowy w Katowicach, iz za szkode
powstalg z tytulu kradziezy wykonawca zobowigzany byt odpowiadaé na zasadzie ryzyka
(str. 13 uzasadnienia).

Dla sprawy istotne znaczenie ma interpretacja tezy zawartej na str. 11 uzasadnienia
orzeczenia Sadu Apelacyjnego, gdzie sad stwierdzit: ,(...) za zasadny nalezalo uzna¢ zarzut
apelacji, iz pozwany nie udowodnit, aby doszito do nienalezytego wykonania umowy przez

powddke uzasadniajgcego naliczenie kar umownych w kwocie dochodzonej pozwem” oraz



podzielenie oceny Sadu Okregowego, ze § 2 umowy zgodnie z ktérym ,wykonawca
odpowiada materialnie za szkode spowodowana kradziezg, wiamaniem badz uszkodzeniem
lub dewastacjq” ustala odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka (str. 13 uzasadnienia).

Istotnie, przywotane sformutowania moga rodzi¢ watpliwosci, co do tego, czy Sad Apelacyjny
uznat, ze SOLID wykonat nalezycie umowe tgczacg go ze Slaskim Uniwersytetem
Medycznym.

Watpliwosci te jednakze rozwiewa uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z
27 stycznia 2011r. sygn. akt Il C 551/09/4. Sad Okregowy zwazylt, ze odpowiedzialnos¢ za
dokonane kradzieze i dewastacje SOLID ponosi na zasadzie art. 473 k.c., co wiecej uznat za
uprawnione twierdzenie o niezachowaniu przez SOLID nalezytej starannosci w czasie kiedy
do kradziezy dochodzito (str. 8 uzasadnienia ).

Zgodnie z art. 473 81 k.c. dluznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci
diuznika na podstawie art. 473 § 1 k.c. jest praktycznie nieograniczone. Diuznik moze w
umowie zgodzi¢ sie na odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, chociaz w danym przypadku
wedle ustawy winien odpowiadaé¢ wylacznie za okolicznosé przez niego zawinione. Wymaga
to wskazania okolicznosci uzasadniajgcych odpowiedzialno$é, a wyjasnianie winy diuznika
jest wowczas zbedne (T. Wisniewski - Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia.
Zobowigzania. Tom |. wydanie 10, LexisNexis Warszawa 2011). Wskazuje sie rOwniez, ze
art. 473 8 1 k.c. pozwala na rozszerzenie odpowiedzialnosci diuznika takze do
odpowiedzialnosci za cudze czyny (K. Zagrobelny w E. Gniewek, Komentarz KC, 2011, s.
870). Strony moga takze w umowie ograniczy¢ lub rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika
jedynie w odniesieniu do skutkéw dziatania os6b trzecich (uchwata Sadu Najwyzszego z 20
listopada 1992r. 11l CZP 138/92, OSNC 1993, Nr 6, poz. 96).

Wobec powyzszego przywotywany 8 2 umowy zgodnie z ktérym ,wykonawca odpowiada
materialnie za szkode spowodowana kradzieza, wlamaniem badZz uszkodzeniem lub
dewastacjq” jest umownym przyjeciem przez SOLID SECURITY Sp. z o. o.
odpowiedzialnosci z tytutu skutku dziatania osob trzecich zgodnie z dyspozycjg art. 473 § 1
k.c.

W konsekwencji, skoro Sad Apelacyjny nie odniost sie krytycznie do ustalen Sadu
Okregowego, co do zasad i podstawy prawnej odpowiedzialnosci SOLID SECURITY Sp. z o.
0., to uznac¢ nalezy, ze nie podzielit jedynie oceny Sadu Okregowego w zakresie rozmiarow
szkody. Blednej ocenie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego dokonanej przez

Sad Okregowy poswiecone sg W przewazajacej czesci wywody uzasadnienia. Sad



Apelacyjny w zadnym miejscu swoich wywoddw nie stwierdzit natomiast, ze nienalezyte
wykonanie umowy przez SOLID SECURITY Sp. z 0.0. nie miato miejsca w ogole.

Majac na uwadze stan rzeczy wynikajacy z prawomocnego orzeczenia Sadu Apelacyjnego
Izba uznata, ze w odniesieniu do SOLID SECURITY Sp. z 0.0. ziscity sie przestanki
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odmienna ocena poczyniona przez Sad Okregowy w Olsztynie nie ma znaczenia dla istoty
sprawy. Orzeczenie to wigze jedynie strony danego postepowania i nie podwaza ustalen
oraz ocen przyjetych przez Sad Apelacyjny i Sad Okregowy w Katowicach.

Izba podziela natomiast poglad, ze dla zasadnosci wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp nie ma doniostosci prawnej fakt, czy figuruje on w wykazie, o ktérym

mowa w art. 154 pkt 5a Pzp.

Ad. 2. Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp. Przywolany przepis stanowi,
ze zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy 0 udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw ceny majgcych wpltyw na wysokosé ceny oferty.

W postepowaniu zamawiajgcy ustalit wartosé przedmiotu zamowienia na kwote
2.998.607,62zt, z czego wartos¢ przewidywanych zamowien uzupetniajgcych wynosi
977.063, 42 zt. Cena oferty SOLID SECURITY Sp. z 0.0. wynosi 1.837.442,88 zl, oferty
AGENCJI OHRONY OSOB | MIENIA BASMA — 2.094.213, 74z, KONSALNET HOLDING
S.A. —2.209.642,85zt. Odwotujacy ztozyt oferte z najwyzsza ceng - 2.306.226,38 zi.

Izba zwazyla, ze punktem odniesienia przy badaniu, Ze cena oferty jest razgco niska ,
a tym samym stwierdzenia podstawy do zwrécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia jest
przedmiot zamoOwienia, a nie jedynie jego wartos¢. Dostrzec trzeba, ze odwotujacy za
wyjatkiem odniesienia sie do ceny wiasnej oferty oraz wartosci przedmiotu zamdwienia, nie
powotat zadnych okolicznosci Swiadczacych o nierealnosci ceny oferty SOLID SECURITY
Sp. z 0.0, lub o braku mozliwosci realizacji zamowienia za kwote podang w ofercie.
Tymczasem cena razgco niska, to cena skalkulowana nierzetelnie, z pominieciem realiow
rynkowych, za ktérg nie mozna zrealizowaé przedmiotu zamowienia.

Samo odniesienie sie do ceny oferty SOLID SECURITY Sp. z 0.0. za pomocg
kryterium arytmetycznego Izba uznata - w okolicznosciach sprawy - za niewystarczajgce.
Odwotujacy btednie odnosi cene oferty SOLID SECURITY Sp. z 0.0. do wartosci zamowienia
uwzgledniajgcej wartos¢ przewidywanych zamowien uzupetiajgcych. Tymczasem
stosownie do art. 36 ust. 2 pkt 3 oraz art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp zamowienia uzupetniajgce
stanowig nowg umowe - nowe zamoéwienie, udzielane dotychczasowemu wykonawcy w
trybie z wolnej reki, ktére bedzie odrebnie wynagradzane. Zatem wartosciag, do ktérej nalezy

odnies¢ cene oferty SOLID SECURITY Sp. z 0.0. dla potrzeb ustalenia, ze cena oferty moze



by¢ ceng razaco niska, jest warto$¢ zamdwienia podstawowego, z pominieciem wartosci
przewidywanych zamowien uzupetniajgcych - 2.021.544,20zt.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze cena oferty SOLID SECURITY Sp. z o0.0. nie odbiega w
istotny sposéb od cen pozostatych ofert ziozonych w postepowaniu. Wbrew stanowisku
odwotujgcego, przyjmujac za punkt odniesienia ceny ofert innych wykonawcéw uwzglednia
sie ceny ofert ztozonych w postepowaniu (co do zasady, zwtaszcza w postepowaniach, gdzie
ztozono duzo ofert, srednig cene grupy ofert z kolejnymi cenami po cenie oferty badanej), a
nie jedynie ceny ofert nieodrzuconych. Niezasadne jest pominiecie przy ustaleniu, czy
zachodzi podstawa do wezwania do ziozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty,
niekwestionowanych cen ofert, ktére zostaly odrzucone z innych przyczyn. Nie ma zatem
racji odwotujacy wskazujgc wylacznie cene oferty wlasnej z najwiekszg cena, jako
uzasadnienie naruszenia art. 90 Pzp.

Odniesienie ceny oferty SOLID SECURITY Sp. z 0.0. przedmiotu zaméwienia — ustug
ochrony kliku obiektow prokuratur oraz jego wartosci jak réwniez poréwnanie do cen
pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu nie uzasadnia przypuszczenia,ze cena

zaoferowana przez SOLID SECURITY Sp. z 0.0. miataby by¢ ceng razaco niska.

Ad.3. zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp nakazujgcy wezwanie wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen Ilub
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw,
albo ztozyli o$wiadczenia lub dokumenty zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wymaganym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bedzie uniewaznienie postepowania.

Zamawiajgcy odrzucit oferte KONSALNET HOLDING S.A. oraz Agencji Ochrony
Os6b i Mienia BASMA SECURITY Sp. j. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, uznajac, ze
skoro wykonawca ten przewidziat jednoczesne petnienie stuzby przez 12 pracownikéw, to
winien dysponowac 12 sztukami recznego wykrywacza metali, tymczasem wskazano jedynie
7 sztuk tych wykrywaczy. Nadto Agencja Ochrony Oséb i Minia BASMA SECURITY Sp. |.
wbrew wymaganiom specyfikacji nie zalgczyta do oferty zalgcznikédw nr 2 i 3 — opisu
przedmiotu zamoOwienia oraz wykazu prokuratur oraz posterunkéw ochrony i $redniej
szacunkowej liczby ochrony godzin w miesigcu.

Na podstawie specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia Izba ustalita, ze w mysl
postanowien pkt 8.1.3 oraz 9.3. i 9.4. wykazy o0s6b oraz sprzetu stanowig o$wiadczenia
wiedzy wykonawcy potwierdzajgce spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia. Oswiadczenia te sg zatem oswiadczeniami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
1 Pzp.



Zamawiajgcy odstepujac od wezwania wykonawcow do uzupetnienia wykazu sprzetu
naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp. Nie zaszla zadna z wymaganych przepisem przestanek
negatywnych zwalniajagcych zamawiajgcego z obowigzku dokonania wezwania.

Ztozenie oswiadczenia nie potwierdzajgcego spetniania warunku udzialu w
postepowaniu winno by¢ uznane za btgd. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze teza przeciwna
jest nie do pogodzenia z zasadg rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust. 1
Pzp. Wykonawcy, ktorzy nie ztozyli w ogole wymaganych dokumentow lub oswiadczen nie
moga byc¢ traktowani lepiej, niz wykonawcy ktérzy ztozyli dokumenty, z ktorych nie wynika
spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Nie powinno sie zaklada¢ z goéry, ze
wykonawca podlega wykluczeniu bez dania mu szansy wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przez dokonanie wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce stanowi podstawe do wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp, nie za$ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba uznata réwniez, ze niezalgczenie zalgcznikdw nr 2 i 3 przez Agencje Ochrony Osob i
Mienia BASMA SECURITY Sp. j. nie uzasadnia odrzucenia oferty tego wykonawcy. Tres¢
tych dokumentéw zostala ustalona w catosci przez zamawiajgcego, ich ziozenie nie
indywidualizuje tresci oferty wykonawcy. Izba uznala, ze zalaczniki te winny by¢é uznane za
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp — potwierdzajace, ze oferowane ustugi
spetniajg wymagania zamawiajgcego. W konsekwencji brak ztozenia opisu przedmiotu
zamowienia oraz wykazu prokuratur oraz posterunkow ochrony i $redniej szacunkowej liczby

ochrony godzin w miesigcu podlegatyby uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

ad.4. Niesporne jest, ze zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej ,Informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty" zawierajacg rowniez wskazanie powodow faktycznych i
prawnych odrzucenia ofert KONSALNET HOLDING S.A. i Agencji Ochrony Os6b i Mienia
BASMA SECURITY Sp. j. oraz informacje o terminie, po uptywie ktérego moze by¢ zawarta
umowa w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy podat zatem informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp.
Tymczasem art. 92 ust. 2 uprawnia do zamieszczenia na stronie internetowej oraz w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego informaciji, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1
pkt 1 Pzp — czyli informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty ze wskazanymi danymi
wykonawcy, uzasadnienie wyboru oferty oraz podania danych wykonawcow, ktorzy ziozyli
oferty, a takze punktacji przyznanej ofertom w kazdym Kkryterium oceny ofert i tgcznej

punktacje.



Dostrzezenia jednak wymaga, ze uchybienie to pozbawione jest jakiegokolwiek zwigzku z
meritum odwotania — kwestionowaniem wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej SOLID

SECURITY Sp. z o0.0. oraz zarzucanym zaniechaniem wykluczenia tego wykonawcy.

ad.5. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

W zalgczniku nr 2 do specyfikacji str. 2 in fine zamawiajgcy wymagal, aby kazdy pracownik
petniacy stuzbe posiadat wymienione uzbrojenie i wyposazenie minimum po 1 egzemplarzu.
Podstawg odrzucenia ofert KONSALNET HOLDING S.A. oraz Agencji Ochrony Oséb i Minia
BASMA SECURITY Sp. j. bylo wskazanie przez wykonawcow zbyt malej ilosci recznych
wykrywaczy metali w stosunku do podanej liczby osob, ktére bedg wykonywaé zamoéwienie —
liczba recznych wykrywaczy metali byla mniejsza, niz liczba os6b wskazanych przez
wykonawcOw. Sytuacja taka nie zachodzi w odniesieniu do SOLID SECURITY Sp. z o.0.,
ktéry w wykazie sprzetu wskazat liczbe wykrywaczy metali adekwatng do liczby oséb
przewidzianych do wykonania zamowienia.

Z postanowien specyfikacji nie sposob natomiast wywiesc, jak chcialby odwotujacy, ze
Zamawiajacy wymaga wykonania zamowienia przez 12 pracownikdéw ochrony. Liczba taka
nie wynika, ani z tresci zatagcznika nr 4 — wykazu osoéb, ktoére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamdwienia, ani tez z zalgcznika nr 3 - wykazu prokuratur oraz posterunkéw ochrony i
sredniej szacunkowej liczby godzin ochrony w miesigcu. Odwotujacy nie wskazat, na czym
opiera swoje twierdzenie, iz wskazanie przez SOLID SECURITY Sp. z 0.0. 10 0s6b jest

niezgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

ad. 6. zamawiajacy naruszyt art. 8 Pzp.

Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Z kolei
zgodnie art. 8 ust. 2 i 3 Pzp ograniczenie informacji dotyczacych postanawiania moze
nastgpi¢ wytacznie w przypadkach wskazanych w ustawie oraz nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, w razie zastrzezenia przez wykonawce w stosownym terminie, ze nie moga by¢
one udostepniane.

KONSALNET HOLDING S.A. zastrzegt w charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa wykaz
oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji informacja moze zostaé
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa jesli ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢é gospodarcza, nie moze zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w

celu zachowania poufnosci.



Sad Najwyzszy w wyroku z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP 74/05) wywiédt, ze
na zamawiajagcym spoczywa obowigzek zbadania, czy zastrzezenie dokonane przez
wykonawcoOw jest zgodne z prawem.

Orzecznictwo dopuszcza zastrzezenie w charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu
0sOb niezbednych do wykonania zamodwienia (vide: wyrok z 5 wrzesnia 2008r., KIO/UZP
874/08), jednak zamawiajacy winien ustalic, czy w okolicznosciach sprawy ziscity sie
wszystkie niezbedne przestanki zawarte w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Zamawiajacy obowigzkowi temu nie uczynit zados¢. Oswiadczyt bowiem na rozprawie, ze
uznat zastrzezenie wylgcznie na podstawie oswiadczenia wykonawcy o dokonaniu

zastrzezenia. Zaniechanie zamawiajgcego narusza prawo.

Art. 192 ust. 2 Pzp nakazuje Izbie uwzglednienie odwotania wylgcznie w razie stwierdzenia
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato lub moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania.

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp miato istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy uznat oferte SOLID SECURITY Sp. z
0.0 za hajkorzystniejsza, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania.
Pozostate zarzuty, ktére znalazty potwierdzenie w postepowaniu odwotawczym nie majq
znaczenia dla wyniku postepowania. Wplywu na wynik postepowania nie ma zaniechanie
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp w stosunku do KONSALNET HOLDING S.A. i Agencji
Ochrony Oso6b i Mienia BASMA SECURITY Sp. j., ani zaniechanie oceny, czy informacje
zastrzezone przez KONSALNET HOLDING S.A. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Oferty obu tych
wykonawcOw zostaty odrzucone, a wykonawcy nie wniesli odwotania wobec czynnosci
odrzucenia ich ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie moze mie¢ znaczenia dla wyniku
postepowania udostepnienie informacji 0 wyniku postepowania na stronie internetowej
zamawiajgcego w zakresie wiekszym niz wynikajacy z art. 92 ust. 2 Pzp, ani tym bardziej
brak podpisu jednego z czionkow komisji przetargowej pod protokotem ZP-PN, skoro
odwotujacy nie wywodzit, ze ma to jakiekolwiek znaczenie dla wyboru najkorzystniejszej

oferty.



W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow

postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:  ...oooviiiiiiii i



