Sygn. akt: KIO 2632/11

WYROK

Z dnia 21 grudnia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Justyna Tomkowska

Cztonkowie: Marek Szafraniec

Bogdan Artymowicz

Protokolant : Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2011 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2011 roku przez
Odwotujgcego wykonawce Solid Security Sp. z o0.0. z siedzib a w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Miasto Stoteczne Warszaw e — Zarzad

Transportu Miejskiego w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj gcego Solid Security Sp. z 0.0. z siedzib aqw
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Odwotuj gcego

sie Solid Security Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2632/11
Uzasadnienie

Dnia 9 grudnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.

180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.), - zwanej dalej ,ustawg Pzp", odwotanie ztozyt wykonawca Solid
Security Sp. z 0. 0. z siedzib q w Warszawie wobec czynnosci Zamawiajgcego, Ktorym jest
Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie.

Odwotanie wniesiono w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zamowienia p.n. ,Ochrona fizyczna 0s6b i mienia, ochrona
przeciwpozarowa oraz ochrona 0s6b i mienia w komunikacji miejskiej"; (nr ref. zamowienia:
63/2011).

Kwestionowane w postepowaniu czynnosci Zamawiajgcego to wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania, uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong, wybor jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Agencji Ochrony Osob i Mienia ,Zubrzycki" Sp. o.o.

Opisanym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono nharuszenie: 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 wust. 1 ustawy
poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(dalej ,SIWZ"); art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niepodanie uzasadnienia faktycznego
zastosowania tego przepisu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie przedmiotowego odwotania poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz czynnosci polegajacych na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzucong; dokonania
ponownej oceny ofert; wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Wskazano, Zze niezgodne z przepisami ustawy Pzp dziatania Zamawiajgcego naruszyty
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, poniewaz oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotanie zostato wniesione z dochowaniem ustawowego terminu, poniewaz
Zamawiajacy przekazat Odwolujacemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
o0 wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i 0 uznaniu jego oferty za odrzucong w dniu
30 listopada 2011 roku.

W uzasadnien odwotania Odwotujacy wskazal, ze jak wynika z tresci pisma — informaciji

o0 wyborze i wykluczeniu wykonawcy, powodem wykluczenia Odwolujagcego na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 1 ustawy bylo powziecie przez Zamawiajagcego w dniu 28.11.2011 r. informaciji
0 umieszczeniu Odwolujgcego w prowadzonym przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

- na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy - wykazie wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, nie
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wykonujgc zamowienia lub wykonujgc je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona
prawomocnym orzeczeniem sgdu.

Odwotujacy zaznaczyl, ze Zamawiajacy nie wskazat zadnych okolicznosci, ktore jego
zdaniem wskazywalyby na wyrzadzenie przez Odwolujgcego szkody w wyniku nienalezytego
wykonania zamowienia lub nie wykonania go w ogdle, ani nie powotat sie na zaden
prawomocny wyrok potwierdzajacy ten fakt. Tym samym Zamawiajacy nie podjat nawet proby
wykazania zaistnienia przestanki wykluczenia Odwotujgcego okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, ani tym bardziej nie podat, jakie byly faktyczne powody wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, czym naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zauwazono, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania mozliwe jest wytgcznie w
przypadku zaistnienia jednej z przestanek enumeratywnie wymienionych w art. 24 ust. 1 i 2
ustawy Pzp. W przypadku przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy musi wykazaé, ze w odniesieniu do konkretnego wykonawcy mozna mowic
0 wyrzadzeniu przez niego szkody poprzez nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamoOwienia, a szkoda ta zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, ktére
uprawomochito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Sam fakt zamieszczenia przez Prezesa UZP jakiegos wykonawcy w wykazie, o ktorym
mowa w art. 154 pkt 5a ustawy Pzp nie stanowi jeszcze przestanki by uznaé, 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
0 udzielenie zamoéwienia publicznego moze mie¢ miejsce dopiero w sytuacji, gdy Zamawiajacy
bedzie w stanie wykazac, ze przestanka ta miata miejsce. Wykazanie tego - co do zasady -
powinno by¢ oparte na prawomocnym wyroku, o ktorym mowa w tym przepisie. To wkasnie
z takiego sgdowego orzeczenia powinno niezbicie wynika¢, ze szkoda zostata wyrzadzona
w wyniku niewtasciwego zachowania wykonawcy w trakcie realizacji zaméwienia. Tym samym
wykaz prowadzony przez Prezesa UZP ma jedynie charakter uzupelniajgco-pomocniczy,
a umieszczenie wykonawcy w tym wykazie nie moze w zadnym wypadku stanowi¢ samoistnej
przestanki do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Na potwierdzenie powyzszego
przywotano orzecznictwo, w tym postanowienie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 7 lipca 2009 r, (sygn. akt V SA/WA 658/09) oraz postanowienie
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 16 listopada 2009 r. (sygn. akt:
SA/Wa 1628/09).

Odwotujacy podnidst, ze rowniez Prezes UZP przyznaje, ze wpis wykonawcy do
wykazu jest jedynie czynnoscig materialno-techniczng, nie majacg charakteru
konstytutywnego, a przedmiotowy wykaz zostat ustanowiony wylgcznie w celach
informacyjnych, stanowigc swojego rodzaju baze wiedzy dla Zamawiajacych o wyrokach, ktére

mogg stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcdéw z postepowan o udzielenie

4



zamoOwienia publicznego. Prezes UZP wskazuje przy tym, ze jezeli wykonawca zostaje
wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z uwagi na stwierdzenie
przez Zamawiajgcego zaistnienia przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, ma on
mozliwos¢ kwestionowania rozstrzygnie¢ Zamawiajacego poprzez wnoszenie s$rodkow
ochrony prawnej, w tym odwotania do Krajowej I1zby Odwotawcze;.

A zatem samo umieszczenie wykonawcy w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a
ustawy Pzp nie jest jeszcze wystarczajgce do uznania, ze wyrzadzit on szkode nie wykonujgac
zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie, a szkoda zostata stwierdzona prawomocnym
orzeczeniem sadu. Materialnoprawng podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania
powinno by¢ wiasnie takie prawomocne orzeczenie sadu, z ktérego wynika¢ bedzie niezbicie
fakt wyrzadzenia szkody w wyniku niewykonania badz nienalezytego wykonania zamoéwienia
przez tego wykonawce.

Tymczasem, jak zaznaczyt Odwotujacy, w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nawet
nie powotat sie na takie prawomocne orzeczenie, nie probujac tym samym chocby
uprawdopodobni¢ zaistnienia przestanki wykluczenia Odwolujgcego z postepowania.

Z informacji podanych na stronie internetowej Urzedu Zaméwien 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.

W tym miejscu zwr6cono uwage, ze wyrok, ktory zdaniem Prezesa UZP miatby
rzekomo swiadczy¢ o zaistnieniu przestanki wykluczenia Odwotujgacego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zostat wydany w wyniku powddztwa Odwotujacego i w zdecydowanej
mierze uwzglednia powodztwo uznajac roszczenia Odwolujgcego. Ustalenia Sadu
Apelacyjnego w tym wyroku sg wigzace i stanowig podstawe do prawomocnego orzeczenia
w niniejszej sprawie. Przy czym istotne dla sprawy postanowienia Sgdu sg zawarte poczgwszy
od strony nr 9 uzasadnienia wyroku. Na stronie 11 uzasadnienia wyroku Sad stwierdza, iz ,za
zasadny nalezalo uzna¢ zarzut apelacji, iz pozwany nie udowodnit aby doszio do
nienalezytego wykonania umowy przez powodke 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 Zamawiajgcego (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 sposéb nienalezyty.

W ustaleniach Sadu Apelacyjnego nie ma mowy o wykonywaniu umowy przez Solid

Security w sposOb nienalezyty. Wrecz przeciwnie - Sgd wskazuje, iz nie zostalo to
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udowodnione. Odpowiedzialno$¢ Solid Security Sp. z 0.0. w przedmiotowej sprawie ksztattuje
na zasadzie ryzyka, a nie na zasadnie winy, bowiem umowa o takiej konstrukgji taczyta strony
tj. powoda i pozwanego - wykonawce i zamawiajacego (vide strona 13 in fine uzasadnienia).
Solid Security Sp. z 0.0. byla zobowigzana do zaptaty Zamawiajgcemu kwoty 10.169.66
zlotych, co zostalo 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 prawidlowosci wykonania umowy,
niezaleznie od winy i jej stopnia, bowiem odpowiedzialnos¢ zostala uksztalttowana na zasadzie
ryzyka (vide strona 13 in fine uzasadnienia).

Solid Security Sp. z 0.0. jako profesjonalnie dziatajgcy podmiot na rynku ustug ochrony
0os6b 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 systeméw ochrony
idealnych, doskonatych. Za szkoda zaistniatg w wyniku dziatania oséb trzecich wykonawca nie
ponosi winy.

W przedmiotowej sprawie, pomimo ze umowa wykonywana byta przez Odwolujgcego
w sposOb nalezyty, powstalg szkoda. Jednakze Zamawiajacy 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 ktorej
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
prawidlowego wykonania zamdéwienia publicznego. Z tych wzgledéw z przediozonego
prawomocnego orzeczenia, w mysl przywolywanego przepisu, winno wynikac¢, iz wykonawca
przyczynit sie do powstania szkody w sposdb zawiniony poprzez niewykonanie badz
nienalezyte wykonanie umowy. Z tresci zalgczonego orzeczenia w niniejszej sprawie wynika
jedynie, iz Solid Security Sp. z 0.0. ponosi odpowiedzialnos¢ w zakresie powstalej szkody, ale
tylko dlatego, ze tak sie umowita z Zamawiajgcym, ksztaltujgc swojg odpowiedzialnos¢ na
zasadzie ryzyka. Ponadto, co szczegdlnie nalezy podkresli¢ - wszelkie roszczenia finansowe

zamawiajgcego wynikajgce z tego tytulu zostaly zaspokojone na etapie realizacji umowy



poprzez skuteczne oswiadczenie o potrgceniu wierzytelnosci (czynnos¢ materialno prawna) co
Sad Apelacyjnym jedynie potwierdzit.

Mimo braku wskazanych elementow w przediozonym orzeczeniu, Solid Security
Sp. z 0.0. zostala umieszczona w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy Pzp.
Prezes UZP dokonujac tej czynnosci nie zbadat wszechstronnie sprawy, a jego dziatania
spowodowaly daleko idgce utrudnienia w prowadzeniu dziatalnosci przez Odwotujgcego.
Dlatego tez, w zwigzku z pochopnym i bezzasadnym dziataniem Prezesa UZP, Odwolujacy
podjat niezbedne $rodki prawne, zarébwno na drodze cywilnej jak i administracyjnej,
zmierzajgce do wykreslenia go z wykazu o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy
i naprawienia szkdd, ktére Odwotujacy ponidst w zwigzku z umieszczeniem go w tym wykazie.

W swietle powyzszych wskazywanych okolicznosci nalezy uznaé, ze w przedmiotowej
sprawie w odniesieniu do Odwotujacego nie zachodzi przestanka wykluczenia z postepowania,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a wskazane na wstepie dziatania
Zamawiajacego byly bezpodstawne. W zwigzku z tym odwotanie powinno zostac
uwzglednione w calosci.

Na rozprawie Zamawiajacy przediozyl pisemng odpowiedz na odwolanie, w ktorej
wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Zamawiajacy nie podzielit opinii Odwolujagcego co do charakteru wykazu
prowadzonego przez Prezesa UZP i samej czynnosci umieszczenia w rzeczonym wykazie
wykonawcy. Powotat sie na brzmienie art. 154 ust. 5a ustawy Pzp i stwierdzit, ze w jego ocenie
z powyzszego wynika, ze na liscie mogg znalez¢ sie tylko wykonawcy, ktorzy wyrzadzili
szkode, nie wykonujac zamdwienia lub wykonujgc je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata
stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu. Dodano, ze to na Prezesie UZP spoczywa
obowigzek stwierdzenia, czy przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostaty spetnione.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy po powzieciu informacji 0 umieszczeniu
Odwotujgcego na liscie, wykluczajac Odwotujacego, byt przekonany, ze decyzja Prezesa UZP
poparta zostata giebokg analizg prawng i jest bezsporna. W ocenie Zamawiajgcego Prezes
UZP umieszczajgc jakiegos wykonawce na wykazie bez doktadnego zbadania zaistnienia
przestanek ustawowych ztamatby przepisy ustawy Pzp.

Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, ze jego stanowisko nie jest odosobnione i
przywotat poglady doktryny odwotujac sie do komentarza autorstwa Jerzego Pieroga. Prawo

zamowien publicznych. Komentarz. C.H. Beck, 2010.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.



Sktad orzekaj acy Izby, na podstawie zebraneqgo materialu dowodoweq 0, tj. tre $ci

SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu, ofert, wyroku S adu Apelacyjnego w Katowicach,

bior ac_ pod uwag e stanowiska i o0 $wiadczenia stron oraz pozostatej dokumentacii

post epowania, a tak ze stanowisk i o $wiadcze A _stron oraz uczestnikbw post epowania

zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku posiedzen ia i rozprawy, ustalit i zwa 2zvyt, co

nast epuje:

Sktad  orzekajacy lzby ustalil, Zze nie zostala  wypelniona Zzadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w jego zlozeniu. Izba z urzedu, w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana
jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu srodkOéw ochrony prawnej. Jedng
Z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zaméwienia.
Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze odwotanie w przypadku braku
takiego interesu nie zostaje przez Izbe odrzucone, ale brak istnienia interesu w uzyskaniu
zamodwienia (braku legitymaciji do wniesienia odwotania) powoduje oddalenie odwotania.
Zatem $rodki ochrony prawnej przystugujg wylacznie podmiotom, ktére w momencie
skorzystania ze Sciezki odwotawczej majg scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp interes w ich wnoszeniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypetiono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia mogtby dozna¢ uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp, poniewaz ztozyt on oferte najtansza i byt wykonawcg pierwotnie wybranym.
Odwotujacy wykazat takze, ze nieuwzglednienie odwotania moze skutkowac poniesieniem
przez niego szkody. Tym samym, wypetnione zostaly materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym nie zgtosit

przystapienia po ktérejkolwiek ze stron zaden wykonawca.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje
zamoOwienia p.n. ,Ochrona fizyczna os6b i mienia, ochrona przeciwpozarowa oraz ochrona

0s6b i mienia w komunikacji miejskiej"; (nr ref. zamowienia: 63/2011).



Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 pazdziernika 2011 r. pod numerem: 2011/S 206-
335971

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 29 listopada 2011 roku, przed podpisaniem umowy z Zamawiajgcym,
Odwotujacy zawiadomit go o fakcie wpisania firmy Odwotujacego na liste wykonawcow, ktorzy
wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamdwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta
zostala stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu.

Zamawiajacy, w dniu 30 listopada 2011 roku, powziat decyzje o wykluczeniu pierwotnie
wybranego wykonawcy, uzasadniajgc powyzsze art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z tak zaistniatg sytuacjg, Odwolujacy skorzystat z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawnej w postaci odwotania i podniést argumentacje przedstawiong

powyzej w niniejszym uzasadnieniu.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre sci odwotania zarzutdéw stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Wykluczenie wykonawcy, jako instytucja funkcjonujgca od poczatku ustanowienia
przepiséw Prawa zamowien publicznych, nastepuje z mocy prawa i jest obowigzkiem, a nie
uprawnieniem Zamawiajgcego. Zamawiajacy w kazdym prowadzonym postepowaniu nie
moze zaniecha¢ sprawdzenia, czy wykonawcy hie podlegajg wykluczeniu.

Zmiang ustawy Pzp dokonang w 2009 roku znowelizowano przestanke wykluczenia
wykonawcy zwigzang z istnieniem potwierdzenia (w postaci prawomocnego orzeczenia
sgdu) wyrzadzenia szkody z powodu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
zamodwienia. Przepis ten mial chroni¢ Zamawiajacych przed zawieraniem kontraktow z
nierzetelnymi wykonawcami. Zastosowanie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
obwarowane jest tgcznym zaistnieniem kilku okolicznosci. W pierwszej kolejnosci wykazac
nalezy, ze wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie przynajmniej jedno zamowienie
publiczne. Kolejng przestanka wymagajacg wykazania jest wystgpienie szkody po stronie
Zamawiajgcego oraz zaistnienie zwigzku przyczynowego miedzy szkodg a niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia. Ciezar dowodu, ze wykonawca nie wykonat lub
wykonat nienalezycie zamoOwienie oraz wyrzadzit szkode, spoczywa na Zamawiajgcym, jako
instytucji ktéra podejmuje decyzje o wykluczeniu. Niezbedng przestankg wykluczenia
wykonawcy z powodu zaistnienia okolicznosci wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

jest koniecznos¢ istnienia prawomochego orzeczenia sadu w tym zakresie, co spowodowac



mialo jednoznacznos¢ oraz przejrzystos¢ sytuacji wykluczenia. Obecne brzmienie przepisu
stanowigcego podstawe wykluczenia abstrahuje od czasu, w jakim nastgpito wyrzadzenie
szkody. Istotna staje sie data uprawomocnienia sie orzeczenia w danej sprawie. Nie ma
znaczenia takze wielkos¢ szkody.

Sformutowanie uzyte w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nakazuje wykluczy¢
wykonawce, jezeli sad prawomocnym orzeczeniem stwierdzit wyrzadzenie szkody. Oznacza
to, iz podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest nie tyle umieszczenie
wykonawcy na liscie prowadzonej przez Prezesa UZP, ile orzeczenie sadu stwierdzajgce
wyrzadzenie szkody. W tym zakresie podzielono i przytagczono sie do stanowiska zajetego
przez Wojewddzki Sad Administracyjny w orzeczeniach przywotanych przez Odwotujacego
w uzasadnieniu odwofania, ktére stwierdzity, ze umieszczenie w wykazie jest jedynie
czynnoscig materialno-techniczng, nie ma ono charakteru konstytutywnego, zas sam wykaz
jest informacjq i wskazéwka dla Zamawiajgcych. Aby zatem wykluczenie wykonawcy uznac
mozna bylo za skuteczne, zaisthie¢ muszg przede wszystkim przestanki okreslone w art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Oznacza to, iz Zamawiajacy zobowigzany byt do zbadania, czy
ziscity sie wszystkie niezbedne przestanki do podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania. Nieuprawnionym dziataniem jest poleganie tylko i wylaczenie na informacji
wynikajacej z wykazu prowadzonego przez Prezesa UZP.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest kazdorazowo
zbadac, czy w okolicznosciach danej sprawy przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp ziscity sie. Zamawiajacy zatem zobowigzany jest ustalic,:

- czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie publiczne;

- czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zamowienie wyrzadzit szkode;

- czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu;

- czy orzeczenie sgdu uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.
taczne wystgpienie wymienionych przestanek obliguje zamawiajgcego do

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W zakresie zaistnienia koniecznych przestanek do obowigzkowego wykluczenia na
podstawie przywotanego przepisu, Prawo zamoéwien publicznych odwotuje sie do pojeé
uzywanych i zdefiniowanych w prawie cywilnym, w przepisach Kodeksu cywilnego (dalej
,KC") dotyczacych zobowigzan.

W art. 355 KC zdefiniowano pojecie ,nalezytej starannosci”. Zachowanie nalezytej
starannosci podlega ocenie wedlug miary starannosci ogdélnie wymaganej od diuznika w
stosunkach danego rodzaju. W zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej nalezytg
starannos¢ okresla sie przy uwzglednieniu profesjonalnego charakteru tej dziatalnosci.

Niewykonanie zamowienia publicznego ma miejsce woéwczas, gdy swiadczenie

wykonawcy okreslone w umowie nie zostalo w ogole spelnione, natomiast nienalezyte
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wykonanie zamdwienia — gdy swiadczenie nie zostalo spetnione w terminie, w catosci i gdy
przedmiot Swiadczenia nie odpowiada tresci zamoéwienia.

Pojecie ,szkody” nie posiada swojej legalnej definicji, tym niemniej na gruncie
przepisow prawa cywilnego, na podstawie stanowiska wypracowanego przez doktryne i
orzecznictwo sgdowe, przyjmuje sie, ze szkoda oznacza uszczerbek majgtkowy (réznica
miedzy obecnym stanem majagtkowym a stanem, jaki zaistnialby, gdyby nie nastgpito
zdarzenie wywotujgce szkode).

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, zwazyC¢ nalezalo, ze
potwierdzity sie 1 zaistnialy wszystkie niezbedne elementy warunkujgce koniecznosc¢
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Po pierwsze wiec wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy nie
wykonat on lub nienalezycie wykonat zamdwienie publiczne. Zauwazy¢ w tym miejscu
trzeba, iz wbrew twierdzeniom Odwolujgcego ustawodawca nie precyzuje, iz niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy musi by¢ przez wykonawce zawinione. Bez znaczenia
zatem pozostaje fakt, czy dzialalnie lub zaniechanie wykonawcy, na podstawie ktérego
stwierdzono niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia nosito cechy dzialania
badz zaniechania zawinionego, czy pozbawione jest tej cechy.

Istotnie natomiast, podstawg odpowiedzialnosci kontraktowej uksztaltowanej przede
wszystkim w art. 471 kc jest, iz diuznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajacej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktoére diuznik odpowiedzialnosci
nie ponosi. Zasadnym jest, przy ocenie nalezytej starannosci wykonawcy, odwotanie sie do
art. 355 kc. Nie mniej jednak w praktyce zakres odpowiedzialnosci moze by¢ przez strony
modyfikowany w ramach okreslonych m.in. art. 473 8 1 kc. Stosownie do powotanego
przepisu dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy
ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Pozostaje to odpowiedzialnoscig ex contractu
wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tym samym lzba
wyraza poglad, iz dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest konieczne stwierdzenie, iz
wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie z powodu przyczyn, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi, choéby na zasadzie ryzyka. Jesli zatem przyjal na siebie
odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka i zostanie stwierdzona okolicznos¢ umowna
uzasadniajgca te odpowiedzialnos¢, nalezy uznac, iz przestanka zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 1 Pzp w zakresie odnoszacym sie do nie wykonania lub nienalezytego wykonania

zamdwienia zaktualizowata sie.
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Nastepng przestankg wykluczenia jest wyrzadzenie szkody, ktdra jest konsekwencjg
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zawartej w sprawie zamoOwienia
publicznego.

Kolejng okolicznoscig wskazujacg na zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest
wydanie przez sad orzeczenia stwierdzajgcego wyrzadzenie szkody. W polskim systemie
prawa nie funkcjonuje pojecie orzeczenia stwierdzajgcego wyrzadzenie szkody, zatem
ustalenie, czy dane orzeczenie jest orzeczeniem stwierdzajagcym wyrzadzenie szkody
poprzez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoOwienia, wymaga analizy jego
uzasadnienia. Stwierdzenie szkody bedzie elementem ustalonego przez sad stanu
faktycznego przyjetego za podstawe orzeczenia. W obrocie nie funkcjonujg wyroki w swojej
sentencji rozstrzygajace o stanie faktycznym. Zawsze orzeczenie sadu dotyczy stanu
prawnego i sprowadza sie badz do ustalenia stanu prawnego, badz do jego uksztattowaniu.
Stan faktyczny jest przez sad ustalany — w zakresie majgcym znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy - w toku postepowania dowodowego. Zatem za orzeczenie stwierdzajgce
wyrzadzenie szkody niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamoOwienia uznaé
nalezy orzeczenie, w ktérym rozstrzygnieto, na podstawie ustalonego w toku postepowania
dowodowego stanie faktycznym, iz wykonawca niewykonujac lub nienalezycie wykonujac
umowe wyrzadzit zamawiajgcemu szkode.

Ostatnig okolicznoscia, ktorg nalezy wzigé pod uwage jest czas wydania orzeczenia.
Zamawiajacy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce, gdy uprawomocnienie orzeczenia
sgdu nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w ramach ktorego
wykonawca ubiega sie 0 zamowienie.

Analiza kluczowego dla niniejszego rozstrzygniecia wyroku z dnia 7 wrzesnia 2011 r.
wydanego przez Sad Apelacyjny w Katowicach (sygn. akt | ACa 330/11) uzasadnia

wykluczenie odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Sad Apelacyjny w Katowicach uznat bowiem, ze ,(...) pozwany udowodnit w wystarczajgcy
sposob (...) szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w
Soshowcu projektorow marki Epson. To, iz byly to rzeczy nalezgce do pozwanego i
posiadaty okreslong warto$¢ pozwany udowodnit fakturami ztozonymi do akt sprawy.
Poniewaz tgczna wartos$¢ zakupu tego sprzetu wynosita 10 169,66 ztotych Sgqd Apelacyjny
uznal, ze pozwany udowodnit doznanie szkody w tej wysokosci. Sqd Apelacyjny podziela
tez, podzielajgc argumentacje Sqdu pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode powodka
zobowigzata sie odpowiada¢ na zasadzie ryzyka”. To w ocenie skladu jednoznacznie
wskazuje, ze mamy do czynienia po pierwsze z orzeczeniem stwierdzajagcym wyrzadzenie

szkody, a takze wyrzadzenie szkody mogto by¢ spowodowane nienalezytym wykonywaniem
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zawartej miedzy stronami umowy. Zardwno Sad pierwszej instancji, jak i Sad drugiej
instancji uznaly, ze Odwotujacy ponosit odpowiedzialnos¢ za szkode w postaci
stwierdzonych kradziezy na zasadzie ryzyka, poniewaz tak uksztaltowane zostaly prawa i
obowigzki stron umowy, z ktérej wynikat rozszerzony zakres odpowiedzialnosci, jaki przyjat
na siebie wykonawca bedacy profesjonalistg w obrocie gospodarczym. Sad Apelacyjny
uznat i w tym zakresie podzielit stanowisko Sadu pierwszej instancji, ze pozwany (czyli
Slaski Uniwersytet Medyczny) udowodnit doznanie szkody w okreslonej wysokoséci, a powod
(czyli Odwotujacy) zobowigzany byt za tego rodzaju szkode odpowiadac na zasadzie ryzyka.
Nie poczynit w tym zakresie odmiennych ustalen od Sgdu Okregowego i co warto
podkreslic, a czego zdaje sie nie zauwaza¢ Odwotujacy, w tej czesci Sad Apelacyjny
apelacje oddalit. Uznat zatem wyrzadzenie szkody rozumianej jako dokonanie kradziezy o
udowodnionej wysokosci. Odwotujacy przyjat na siebie na podstawie § 2 zawartej umowy
odpowiedzialnos¢ za szkode spowodowang kradzieza, wlkamaniem lub dewastacjg mienia.
Zatem dokonanie kradziezy w chronionym obiekcie, w sytuacji rozszerzonego w umowie
laczacej Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach i Odwotujacego na podstawie art. 473
8 1 kc zakresu odpowiedzialno$ci odwotujacego za szkode, prowadzi do stwierdzenia, iz
Odwolujacy wyrzadzit szkode nie wykonujac nalezycie zobowigzania z powodu okolicznosci,
za ktére na podstawie umowy odpowiada. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp implikuje
koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania zawsze, gdy szkoda wynika
z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, niezaleznie od przyczyny
niewykonania czy nienalezytego zrealizowania zobowigzania.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego nie znajduje potwierdzenia w tresci analizowanego
przepisu ustawy Pzp teza, iz podstawg do zakwalifikowania wyroku do kategorii ,orzeczenia
stwierdzajgcego szkode” moze by¢ wylgcznie orzeczenie sadu wydane w wyniku
powodztwa o zasadzenie odszkodowania czy ustalenie szkody. Ustalenie, czy szkoda
zostata wyrzadzona, zawsze bedzie, jak juz lzba podkreslata, elementem ustalen
faktycznych. Skoro zatem przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie wprowadza w tej
kwestii zadnych ograniczen, bowiem nie precyzuje, iz orzeczenie o szkodzie moze zostac
wydane tylko w wyniku sformutowania okreslonych roszczenh, nalezy zajgc stanowisko, iz
wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 7 wrzesnia 2011 r. zaliczy¢ nalezy do kategorii orzeczen
stwierdzajacych szkode. Jak sam podkreslal Odwolujacy, za orzecznictwem Sadu
Najwyzszego, ze motywy rozstrzygniecia istotne sg dla okreslenia granic powagi rzeczy
0sadzonej, co ma szczegdllne znaczenie, gdy powodztwo zostato chocby w czesci oddalone.
Z takim wtasnie stanem mamy do czynienia w przypadku analizowanego orzeczenia Sadu

Apelacyjnego. W innym zakresie niz kary umowne, a wiec w zakresie rozstrzygajacym o
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wyrzadzeniu szkody w mieniu Zamawiajgcego pod postacig kradziezy, apelacja zostata
oddalona.

Co do daty wydania wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 7 wrzesnia 2011 r. nie jest
sporne, iz uprawomocnit sie w okresie 3 lat przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania.

Za nieznajdujgce uzasadnienia w tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uznac¢ nalezy
poglady Odwotujgcego wyrazone w pismie procesowym z dnia 19 grudnia 2011 r., iz
podstawg wykluczenia moze byc¢ tylko orzeczenie, ktérego przedmiotem rozstrzygniecia byto
dochodzenie naleznosci z tytutu powstatej szkody, a nie wynagrodzenia za wykonang
ustuge. Ustawodawca przesadzit, iz wyrok musi by¢ prawomocny i stwierdza¢ szkode. Brak
jest natomiast podstaw, aby twierdzi¢, iz w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wymagane jest
wytgcznie rozstrzygniecie (orzeczenie) o szkodzie objetej zgdaniem pozwu. Brzmienie
komentowanego przepisu wskazuje, iz za wystarczajace nalezy uzna¢ podanie w podstawie
faktycznej rozstrzygniecia wyrzadzenia przez wykonawce szkody niezaleznie od rodzaju
kierowanego powddztwa, niezaleznie od podstawy roszczenia i przedmiotu wyrokowania,
poniewaz ma by¢ to orzeczenie stwierdzajgce, nie zas orzekajace o szkodzie.

Majac na wzgledzie powyzsze, uznano, ze prawidiowo wykluczono wykonawce

Odwolujgcego sie z powodu ziszczenia sie dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W ocenie lIzby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Biorgc zatem pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy
stangt na stanowisku, Zze Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych
w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza uznatla, zatem ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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