Sygn. akt: KIO 942/12

WYROK
z dnia 22 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2012 r. przez wykonawce Solid
Security Spétka z o0.0., ul. Postepu 17, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Osrodek Reprezentacyjny Ministerstwa Obrony Narodowej, ul.
Grodziska 1, Nowa Wies, 05-800 Pruszkow w trybie przetargu nieograniczonego pn.
»Wykonanie ustugi ochrony terendw, obiektow, urzadzen oraz oséb, mienia i porzgdku na
terenie chronionym, realizowanej na rzecz O$rodka Reprezentacyjnego MON w
catodobowym systemie zmianowym?” (znak sprawy 2/POIN/2012).

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Konsalnet Holding S.A (Lider konsorcjum), ul. Przasnyska 6A, 01-756 Warszawa,
Konsalnet Security Spétka z o.0., ul. Przasnyska 6A, 01-756 Warszawa, Konsalnet
Skorpion Spétka z 0.0., ul. Przasnyska 6A, 01-756 Warszawa oraz Konsalnet Inowopol
Spoétka z o.0., ul. Przasnyska 6A, 01-756 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.
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orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i
zero groszy) obcigza Odwolujgcego - Solid Security Spoétka z o.0., ul. Postepu 17, 02-676
Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Solid Security Spétka z
0.0., ul. Postepu 17, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 22 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 942/12



Zamawiajacy — Osrodek Reprezentacyjny Ministerstwa Obrony Narodowej, ul.
Grodziska 1, Nowa Wie$, 05-800 Pruszkéw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonanie ustugi ochrony terenéw,
obiektow, urzgdzen oraz osob, mienia i porzgdku na terenie chronionym, realizowanej na
rzecz Osrodka Reprezentacyjnego MON w catodobowym systemie zmianowym” (znak
sprawy 2/POIN/2012).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 29.02.2012 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

W dniu 02.03.2012 r. ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2012/S 43-070489.

W dniu 27.04.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp;

Odwolanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
07.05.2012 r. przez wykonawce Solid Security Spoétka z 0.0. wobec nastepujgcych czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego:

*» wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
* uznania oferty Odwolujgcego za odrzucong;
» wyboru jako najkorzystniejszej oferty.

Opisanym wyzej czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie:

« art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego bfedne zastosowanie;

« art. 24 ust. 4 ustawy poprzez uznanie za odrzucong oferty wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu;

« art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty, ktdra nie jest ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;

Majac na uwadze powyzsze, Odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie przedmiotowego odwotania
poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz czynnosci polegajacych na wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania oraz uznaniu jego oferty za odrzucong;

3

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

Nastepnie wskazat, ze niezgodne z przepisami ustawy dziatania Zamawiajgcego
naruszyty interes Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, poniewaz oferta
Odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 27.04.2012 r. (pismo nr
535), dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poinformowat Odwotujgcego o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum firm z liderem Konsalnet
Holding S.A. oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp i 0 uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp. Jako dowdd przywotat pismo Zamawiajgcego z dnia 27.04.2012.

Wskazat ponadto, iz jak wynika z tre$ci powyzszego pisma, powodem wykluczenia
Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest istnienie, wedtug
Zamawiajacego, okolicznosci, iz Solid Security Sp. z 0.0. wyrzgdzita szkode, nie wykonujac
zamowienia lub wykonujac je nienalezycie i szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym
orzeczeniem sgdu (wyrok z dnia 7 wrzesnia 2011 r. wydany przez Sad Apelacyjny w
Katowicach sygn. akt | ACa 330/11).

W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy przy tym nie wskazat zadnych okolicznosci,
ktére jego zdaniem wskazywatyby na wyrzgdzenie przez Odwotujgcego szkody w wyniku
nienalezytego wykonania zamowienia lub nie wykonania go w ogéle, a powolat sie jedynie na
powyzszy wyrok Sgdu Apelacyjnego.

Zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm., dalej ,ustawa Pzp")



zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory
wyrzagdzit szkode nie wykonujac zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta
zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3
lat przed wszczeciem postepowania.

Odwotujgcy podniost réwniez, ze czynno$ci wykluczenia dokonuje zamawiajacy w
odniesieniu do wykonawcy, co do ktérego zachodzg wskazane powyzej okolicznosci na
podstawie pozyskanych informacji, niezaleznie od tego czy podmiot ten zostat wpisany na
liste, o ktorej mowa w art. 154 pkt 5a ustawy Pzp.

I. W pkt 1 uzasadnienia zatytutowanym ,Prowspdinotowa wyktadnia ustawy Pzp” wskazat, ze
co do zasady normy dyrektyw, sg kierowane do panstw cztonkowskich i tym samym nie
znajdujg bezposredniego zastosowania, ale podlegajg wdrozeniu do porzadkéw krajowych.
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Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wskazuje jednak na sytuacje w
ktérych bedzie zachodzi¢ bezposrednie stosowanie postanowien dyrektyw.

W sprawie o sygnaturze C - 236/92 Comitato di Coordinamento per la Difesa Della
Cava v Regione Lombardia, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze: ,Jesli przepisy
dyrektywy wydajg sie by¢ odnosnie ich tresci bezwarunkowe i wystarczajgco precyzyjne
jednostka moze polegac¢ na tresci takich przepiséw wzgledem Panstwa, gdy Panstwo to nie
wprowadzito takich przepiséw do prawa wewnetrznego w terminie przewidzianym w
dyrektywie lub tez wprowadzito dyrektywe nieprawidtowo”. Podniost réwniez, iz z kolei w
orzeczeniu C - 38/89 Ministere Public v Blanquernon Trybunat wskazat, Zze powody inne niz
niewazno$¢ samej dyrektywy nie moga by¢ podnoszone przez Panstwo czionkowskie jako
argument na jego korzys¢ w przypadku nie wdrozenia dyrektyw. Teza ta zostata
doprecyzowana spojrzeniem od strony procesowej w wyroku C - 148/78 Publico Ministerio v
Ratti, w ktérym ETS orzekt, iz Panstwo cztonkowskie nie moze oskarza¢ za czynno$é
bezprawng wg wiasnego prawa, jesli charakter czynnosci, zostat zmieniony na skutek
dyrektywy, ktéra weszta w zycie przed dokonaniem czynnosci, a prawo wewnetrzne nie
zostato zmienione w duchu dyrektywy.

W ocenie Odwotujgcego wskazuje na to dobitnie kolejne orzeczenie oznaczone C -
71/92 Komisja Europejska przeciw Hiszpanii, w ktorym Trybunat podniost, ze interpretacja
prawa krajowego musi uwzgledniac reguly zawarte w dyrektywach, a w przypadku braku
precyzyjnego wdrozenia, do ustawodawstwa krajowego ,tam gdzie celem dyrektyw jest
nadanie praw jednostce, jednostka ta moze korzystac z petni swoich praw i w razie potrzeby
powolywac sie na nie przed sgdem krajowym". Za ,jednostke" nalezy przy tym zgodnie z
zasada réwnego traktowania uzna¢ zaréwno osobe prawng jak i fizyczng lub podmiot nie
posiadajacy osobowosci prawne;.

Ponadto w przypadku, gdy norma dyrektywy jest sformutowana wyraznie i nie zalezy
od krajowych przepiséw wykonawczych woéwczas wywiera skutek bezposredni nawet gdy nie
zostat inkorporowana do prawa krajowego. Jednostka opierajgc sie na dyrektywie moze
dochodzi¢ swych praw przed sgdami krajowymi. (C - 103/88 Fratelli Constanzo SpA v
Comune Milano).

W ocenie Odwolujacego szczegolnie donioste znaczenie w sprawie bedzie miato
orzeczenie Trybunatu w sprawie C - 76/97 Walter Toegel v Niederosterreichische
Gebietskrankenkasse. Orzeczenie to dotyczy bezposredniego stosowania dyrektyw o
zamowieniach publicznych (dyrektywy 92/50 EWG obowigzujgcej przy udzielaniu zamowien
na ustugi przed wejsciem w zycie dyrektywy 2004/18/WE).

Jak zostato wskazane w uzasadnieniu odwotania prawo wspdlnotowe moze
ustanawiac réwniez granice dla pewnych metod wykfadni stosowanych w krajowym systemie
prawnym a wymaganie spojnej wyktadni wyklucza interpretacje prawa krajowego w sposob
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odmienny od wyktadni zgodnej z dyrektywg . W pkt 13 wyroku w sprawie Marleasing ETS
stwierdzit, ze wymaganie wyktadni prawa krajowego zgodnie z art. 11 dyrektywy 68/151
wyklucza wyktadnie przepiséw prawa krajowego dotyczgcych publicznych spotek z
ograniczong odpowiedzialnoscig w taki sposéb, ze niewazno$¢ publicznej spotki z
ograniczong odpowiedzialno$cig moze nastgpi¢ na innych podstawach niz te, kiére zostaty
wyczerpujgco okreslone w art. 11 tej dyrektywy. Z tezy tej wydaje sie wynika¢, ze ETS nie



uznaje zadnych ograniczeh zasady wyktadni zgodnej z dyrektywami; sgd musi dokonac takiej
wyktadni prawa krajowego, ktéra jest zgodna z prawem wspolnotowym. Sad stosuje krajowe
metody tylko do granicy, ktérg wyznacza prawo wspolnotowe zorientowane na osiggniecie
celu wskazanego w dyrektywie.

W dalszej cze$ci uzasadnienia wskazano, ze wyktadnia zgodna z dyrektywami odnosi
sie do sytuaciji, w ktorej przepisy dyrektywy sg uzywane przez sad krajowy jako wzorzec lub
reguta interpretacyjna w procesie wyktadni przepiséw prawa krajowego, ktore sg stosowane i
konstruowane przez sad w Swietle przepisow dyrektywy. Oznacza to, ze przepisy krajowe sg
interpretowane zgodnie z hierarchicznie wyzszg normg prawa wspolnotowego/unijnego w
celu usuniecia sprzecznosci/kolizji norm regulujgcych ten sam przedmiot lub norm wyzszego
rzedu ograniczajgcych skutek norm nizszego rzedu. Wyktadnia zgodna jest ukierunkowanym
procesem zmiany lub uksztattowania normy prawa krajowego w celu dopasowania go do
wzorca wspolnotowego (dyrektywy). W wyktadni tej chodzi nie tylko o zapewnienie formalnej
niesprzecznosci przepisow prawa krajowego i dyrektywy, ale takze o zapewnienie zgodnosci
celéw, co oznacza wyktadnie prawa krajowego zorientowang teleologicznie na osiggniecie
rezultatu przewidzianego w dyrektywie.

Nastepnie zostato wskazane, iz cele wykfadni sg realizowane poprzez wybor jednej,
sposrod wielu mozliwych w danym wypadku, interpretacii przepisu prawa krajowego.
Wyktadnia prawa krajowego zgodnie z dyrektywami miesci sie w traktatowym obowigzku
zapewnienia przestrzegania prawa wspodlnotowego, ktéry wprawdzie cigzy na Komisiji i
sgdach wspdlnotowych sensu stricte (art. 211, 220 TWE, 35 TUE) Jednakze wobec
praktycznej niemoznosci rzeczywistego zapewnienia przez organy wspolnotowe wiasciwej
wyktadni prawa wspolnotowego/unijnego w panstwach cztonkowskich, uksztattowano w
trybie orzeczniczym zasady zobowigzujgce organy panstw cztonkowskich do takich dziatan.

Odwolujgcy wskazat, ze w nowszym orzecznictwie obowigzek wyktadni zgodnej z
dyrektywami jest explicite wigzany z konieczno$cig zapewnienia ochrony prawnej jednostek i
petnej efektywnosci prawa wspolnotowego (wyrok w sprawach potaczonych C-397/01 do C-
403/01 Pfeiffer, pkt 111 - 114). Punktem odniesienia lub wzorcem dla wykfadni prawa
krajowego sg dyrektywy, a Scislej ich ,brzmienie i cel." W jego ocenie sad krajowy powinien
zatem w wyktadni prawa krajowego uwzgledniac, o ile jest to mozliwe, przepisy dyrektyw.
Nastepnie w dalszej czesci uzasadnienia wskazano, ze orzecznictwo i doktryna sg zgodne co
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do tego, ze nakaz wyktadni prawa krajowego zgodnie z dyrektywami obowigzuje w stosunku
do wszystkich dyrektyw niezaleznie od tego, czy wywotujg one skutek bezposredni lub nie
wywolujg takiego skutku. Inaczej, przestankg aktualizowania sie obowigzku wyktadni zgodnej
z dyrektywa nie jest wywolywanie przez dyrektywe skutku bezposredniego. Przeciwnie,
nakaz wyktadni zgodnej z dyrektywg ma szczegolne znaczenie w wypadku, gdy dyrektywa
nie wywoluje skutku bezposredniego, na przykiad dlatego, ze chodzi o zakaz bezposredniego
pozytywnego skutku w uktadzie horyzontalnym lub dyrektywa pozostawia panstwom
cztonkowskim pewien zakres swobody (uznania) implementacyjnej. Ponadto, w ocenie
Odwolujgcego, obowigzek wyktadni prawa krajowego w Swietle brzmienia i celu dyrektywy
dotyczy zaréwno dyrektyw nienalezycie implementowanych, jak i dyrektyw transponowanych
»Stowo w stowo" do krajowego porzadku prawnego; w tym ostatnim wypadku chodzi o
uwzglednienie przez sad krajowy orzecznictwa ETS dotyczgcego danej dyrektywy.

Jak wskazano w uzasadnieniu ustawa Prawo zamowien publicznych stanowi
implementacje do polskiego porzgdku prawnego m.in. dyrektywy z 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.UE.L.04.134.114, dalej
~dyrektywa klasyczna") oraz dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz.
UE.L.04.134.1, dalej ,dyrektywa sektorowa").

W tym miejscu, w ocenie Odwotujgcego, na uwage zastuguje opinia rzecznika
generalnego M. Poiaresa Madura przedstawiona w dniu 8 pazdziernika 2008 w sprawie C-
213/07 w ktdrej wyraznie wskazano, ze Fakt, iz dyrektywa 93/37 nie wprowadzita peinej
harmonizacji zasad udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, nie oznacza, ze
niektore z jej przepisdéw nie moga by¢ uwazane za wyczerpujgce uregulowania pewnych
aspektéw. Ponadto wiele elementéw wyraznie wskazuje na zamkniety charakter katalogu
podstaw wykluczenia przedsiebiorcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia



publicznego na roboty budowlane, wymienionych w art. 24 rzeczonej dyrektywy. Za takim
wnioskiem przemawiajg juz same cele tego aktu prawnego. Poniewaz dyrektywa 93/37 dazy
do rozwoju konkurencji w dziedzinie zamowien publicznych na roboty budowlane poprzez
promowanie mozliwie najszerszego udziatu w procedurach udzielania zamoéwien, dodanie
nowych podstaw wykluczenia oferentéw niewatpliwie ogranicza dostgp kandydatéw do takich
zamoOwien i w zwigzku z tym ogranicza konkurencje. Co wiecej, wydaje mi sie, ze takie
rozwigzanie zostato przyjete w orzecznictwie. W tym kierunku zmierzat juz natozony na
panstwa cztonkowskie zakaz wymagania od oferenta potwierdzania zdolnosci technicznej,
ekonomicznej i finansowej oraz uczciwosci za pomocg innych dokumentéw niz te, ktore
zostaty wymienione w art. 23-26 poprzednio obowigzujgcej dyrektywy 71/305 w sprawie
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zamowien publicznych na roboty budowlane; inaczej méwigc, kontrola pod katem zaistnienia
jednej z przyczyn wykluczenia wymienionych w art. 24 wskazanej dyrektywy, majgcych
zwigzek z kandydatem do udziatu w zamowieniu publicznym na roboty budowlane, mogta
odbywac sie wytgcznie na podstawie dowodow, ktore zostaty okreSlone w sposob
wyczerpujgcy. Co wiecej, orzeczono juz, ze art. 17-25 poprzednio obowigzujgcej dyrektywy
77/62 w sprawie zamowien publicznych na dostawy wymieniaty ,w sposéb wyczerpujacy i
bezwzglednie obowigzujacy" jakosciowe kryteria wyboru, w tym —w art. 20 - kryteria
zwigzane z uczciwoscig zawodowg kandydata oraz kryteria udzielania zamowienia, a w
konsekwenciji wykluczaty mozliwo$¢ ograniczenia udziatu w zamoéwieniu na dostawy
wytgcznie do przedsiebiorstw, w ktorych udziat w kapitale zakladowym miat w dominujgcym
stopniu charakter publiczny.

Roéwniez Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci dokonujgc wyktadni art. 29 dyrektywy
nr 92/50 w sprawie zamowien publicznych na dostawy, ktéry pokrywa sie z trecig art. 24
dyrektywy 93/37, orzekt, ze przepis ten, ktory przewiduje siedem podstaw wykluczenia
kandydatéw z udziatu w zaméwieniu odnoszacych sie do ich uczciwosci zawodowej,
wyptacalnosci i wiarygodnosci, ,sam okre$la wylgczne granice uprawnien panstw
cztonkowskich w tym znaczeniu, ze nie mogg one ustanawia¢ innych przypadkow
wykluczenia niz przypadki tam wskazane" .

Nastepnie w uzasadnieniu zostato podniesione, ze dlatego tez ,w ramach wspdlnych
zasad, ktére ustanawia, panstwom cztonkowskim przystuguje swoboda utrzymania w mocy
lub uchwalania nowych przepiséw prawa materialnego lub proceduralnego w dziedzinie
zamowien publicznych, pod warunkiem iz bedg one zgodne z wszystkimi odpowiednimi
przepisami prawa wspdlnotowego. Dotyczy to w szczegdlnosci zakazéw, ktére wynikajg z
traktatowych zasad w dziedzinie prawa podejmowania i wykonywania dziatalnosci
gospodarczej oraz swobodnego $wiadczenia ustug"

W ocenie Odwolujgcego powotane wyzej argumenty poparte orzeczeniami ETS
potwierdzajg zamkniety charakter katalogu podstaw wykluczenia wymienionych w
odpowiednich przepisach dyrektyw dotyczacych koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych.

Niewatpliwie dyrektywy wspolnotowe majg na celu uregulowanie w sposob
wyczerpujacy podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Taki wtasnie jest cel art. 45 dyrektywy klasycznej. Jedyny wytom od tej zasady
dostrzegalny jest w rozstrzygnieciu przyjetym przez Trybunat w sprawie Fabricom. Spor
dotyczyt zgodnosci dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych z uregulowaniami krajowymi,
ktére wprowadzaty zakaz sktadania ofert w ramach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi osobom, na ktérych spoczywat
obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub
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rozwojowych zwigzanych z tym zamdwieniem publicznym. Pomingwszy analize zakazu
taczenia udziatu na etapie przygotowawczym zamowienia publicznego ze ztozeniem oferty w
tym zamowieniu w Swietle przepiséw wspomnianych dyrektyw wymieniajacych sytuacje
powodujace wykluczenie z udziatu w postepowaniach przetargowych, w szczegoélnosci w
kontekscie art. 24 dyrektywy 93/37, Trybunat ograniczyt sie do sprawdzenia, czy sporny
$rodek zmierza do zapewnienia rownego traktowania oferentdéw oraz czy r6znica w
traktowaniu nie wykraczata poza to, co jest konieczne do osiagniecia tego celu.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato podniesione, iz uzna¢ zatem nalezy, ze jedyng



przyczyng uzasadniajgcg mozliwos¢ rozszerzenia katalogu przestanek wykluczenia
wykonawcow w stosunku do tych wskazanych w dyrektywie jest zapewnienie poszanowania
innych regut i zasad zapisanych w wymienionej dyrektywie lub z niej wynikajgcych. Dotyczy
to w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania kandydatéw do udziatu w zaméwieniu
publicznym. Zasada ta - ktéra wigze sie w konieczny sposéb z obowigzkiem zachowania
przejrzysto$ci - wynikajgca z podstawowych swobdd przedsigbiorczosci i $wiadczenia ustug,
a takze stanowigca podstawe wszystkich uregulowan wspolnotowych w dziedzinie zaméwien
publicznych, moze uzasadniaé wykluczenie konkurentow z udziatu w zamowieniu w zakresie,
w jakim konkurencja miedzy wykonawcami, promowana przez dyrektywy w sprawie
zamowien publicznych i zaktadajgca mozliwie jak najszerszy udziat w postepowaniach o
udzielenie zamowienia, jest efektywng konkurencja wytacznie wtedy, gdy wystepuje z
poszanowaniem zasady réwnego traktowania kandydatéw.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze panstwa cztonkowskie mogg przewidzie¢ inne sytuacje
powodujgce wykluczenie niz te, ktére zostaty wyszczegdlnione w art. 24 dyrektywy 93/37,
jezeli okaze sie to konieczne do zapobiezenia ewentualnym konfliktom intereséw, a zatem do
zapewnienia przejrzystosci i rownego traktowania. Takie jest zresztg znaczenie tresci art. 6
ust. 6 dyrektywy 93/37, zgodnie z ktérym ,instytucje zamawiajgce zapewniajg, ze wszyscy
dostawcy traktowani bedg w niedyskryminujgcy sposob”.

Takie wnioski potwierdza rowniez, zdaniem Odwotujgcego, przywotana powyzej
sprawa Fabricom.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze wspomniana mozliwo$é
rozszerzania katalogu przestanek wykluczenia wykonawcow nie jest nieograniczona.
Korzystanie z niej podlega kontroli sgdu. Nawet jezeli zasadniczo to nie Trybunat na
podstawie art. 234 WE, lecz sad krajowy rozstrzygajgcy spor w postepowaniu przed tym
sgdem przeprowadza takg kontrole. W polskim porzadku prawnym organem powotanym do
przeprowadzenia takiej kontroli jest Krajowa Izba Odwotawcza. Krajowa lzba Odwotawcza
stoi zatem na strazy zgodnosci samej ustawy Pzp z przepisami unijnymi jak rowniez
prawidtowe;j jej interpretacji (zgodniej z celem tych dyrektyw).
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Reasumujac, Odwotujgcy wskazat, ze dyrektywa klasyczna zawiera zamknieta liste
obligatoryjnych przestanek wykluczenia z zamowienh publicznych. Znalazto to niedawno
potwierdzenie w wyroku ETS. Panstwa czionkowskie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, nie mogg wprowadzaé jako obligatoryjnej
podstawy wykluczenia dalej idgcych, bardziej restrykcyjnych ograniczen dotyczgcych cech
zawodowych wykonawcy niz te, ktére zostaly przewidziane w dyrektywie (np. wyrok ETS z
dnia 9 lutego 2006, sprawa C-226/04 oraz C-228/04, La Cascina, lub wyrok ETS z dnia 16
grudnia 2008, sprawa C-213/07, Michaniki AE), natomiast wprowadzone do krajowych
porzadkéw prawnych przestanki powinny by¢ interpretowane w duchu dyrektyw.

W ocenie Odwolujgcego nie sposob zatem zgodzi¢ sie z tezg, ze przyjecie na siebie
odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, i w konsekwencji konieczno$¢ naprawienia szkody
wywotanej kradziezg dokonang przez osobe trzecig uzasadnia wykluczenie wykonawcy z
postepowania.

Zgodnie z art. 45 ust 2 lit ¢) i d) dyrektywy klasycznej z udziatu w zaméwieniu mozna
wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

c) zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za
przestepstwo zwigzane z jego dziatalno$cig zawodowg;

d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami
przez instytucje zamawiajgce;

Przepis dyrektywy, w ocenie Odwotujgcego, wyraznie wskazuje, ze ww. przestanki
wykluczenia sg przestankami fakultatywnymi, a zatem Panstwa cztonkowskie nie majg
obowigzku ich transpozyciji do krajowego porzadku prawnego. Nie oznacza jednak, ze mozna
je rozszerzacé.

Przepis art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp uzna¢ nalezy za odzwierciedlenie przestanki
okreslonej w art. 45 ust 2 lit d) dyrektywy klasycznej. W zwigzku z tym, zdaniem
Odwotujgcego, réwniez interpretacja polskiego przepisu powinna zosta¢ dokonana przez
pryzmat dyrektywy.

Jak zostato wskazane w dalszej czesci uzasadnienia polska ustawa uzaleznia
konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy m.in. od powstania szkody, nie wartosciujac jednak



wprost ani jej wielkosci ani faktu czy zostata wyrzadzona z winy umysinej, czy tez
nieumyslnej. Uzna¢ zatem nalezy, w ocenie Odwotujgcego, ze przepis ten powinien by¢
interpretowany w duchu dyrektywy, ktéra w tym przypadku méwi o powaznym wykroczeniu
zawodowym z winy wykonawcy a nie jakimkolwiek wykroczeniu. W zwigzku z tym nie moze
ostac sie poglad zgodnie, z ktorym sam fakt powstania jakiejkolwiek szkody w zwigzku z
nienalezytym wykonaniem zamowienia (stwierdzony prawomocnym wyrokiem sgdu) zawsze
stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy.

10

Zdaniem Odwolujgcego taka interpretacja przepisu art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp jest
niezgodna z treScig dyrektywy oraz z jej duchem, jak réwniez razgco narusza zasade
proporcjonalnosci. Dyrektywa wyraznie podkresla, ze wykroczenie zawodowe musi by¢
Lpowazne", a wiec w szczegolny sposob kwalifikowane. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze
przepis polskiej ustawy nie jest wymierzony w wykonawcow ,niesolidnych". Jest wymierzony
w podmioty, ktore zdecydowaty sie poddac spor pod rozwage sgdu, dziatajgcego w ramach
swoich konstytucyjnych kompetenciji. Podmiot, ktory wyrzadzit szkode nawet bardzo duzych
rozmiaréw (np. na poziomie kilkudziesieciu milionéw ztotych), ale nie podlegata ona ocenie
sadu, nie bedzie bowiem podlegat wykluczeniu. Réwnoczesnie podmiot, ktory wyrzgdzit
szkode o wiele mniejszg (np. kilka tysiecy ziotych), ale zdecydowat sie podda¢ sprawe pod
rozwage sgdu, takiemu wykluczeniu bedzie podlegat.

Zdaniem Odwolujgcego literalna interpretacja przepisow art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy
Pzp zamyka bowiem w praktyce wykonawcom zamowien publicznych droge do sgdowego
dochodzenia roszczen od zamawiajgcego, a w przypadku otrzymania roszczen
odszkodowawczych od tego zamawiajgcego, zmuszajg do ich uznania, nawet jesli sg to
roszczenia ewidentnie wygorowane lub bezpodstawne, po to, by nie dopusci¢ do zawi$niecia
sporu przed sgdem. Bowiem w przypadku jakiegokolwiek sporu sgdowego, wykonawca moze
znalez¢ sie w takiej sytuacii, ze jego roszczenie o zaptate bezspornie naleznego
wynagrodzenia zostanie pomniejszone przez sgd o minimalng nawet kwote odszkodowania
zgtoszonego przez zamawiajgcego w ramach pozwu wzajemnego, a taki wyrok sgdu
wyeliminuje wykonawce z postepowan o zamoéwienie publiczne na trzy lata. Podobnie bedzie
w sytuacji, gdy w procesie odszkodowawczym sad zasadzi niewielkg czesS¢ dochodzonego
od wykonawcy odszkodowania, oddalajgc je np. co do 90% zadanej przez zamawiajgcego
kwoty - jak to miato miejsce w przypadku roszczen w stosunku do Odwotujgcego.

W ocenie Odwolujacego warto wskazac na opinie Polskiej Konfederacji Pracodawcow
Prywatnych Lewiatan z dnia 25 sierpnia 2009 r. w ktérej wskazano, ze ustawodawca,
ustanawiajgc tak surowg sankcje dla wykonawcy, ktéremu w toku postepowania sgdowego
udowodni sie wyrzadzenie jakiejkolwiek, nawet bagatelnej szkody, zapomniat tez o tym, Zze
przedmiotem postepowania sgdowego niekoniecznie jest zasgdzenie ewidentnie naleznego
odszkodowania czy wynagrodzenia. Czesto, zwlaszcza w sprawach gospodarczych, dopiero
diugotrwate postepowanie dowodowe, prowadzone z wykorzystaniem opinii biegtych,
pozwala na ustalenie, czy rzeczywi$cie umowa zostata nienalezycie wykonana, czy nastgpito
to z przyczyn angazujgcych odpowiedzialno$¢ wykonawcy, czy po stronie zamawiajgcego
powstata szkoda i w jakiej wysokosci. Rolg sadu cywilnego jest witasnie rozstrzyganie sporow
z zakresu prawa cywilnego. Wystepuje on w charakterze niezaleznego arbitra
rozsgdzajgcego argumenty kazdej ze stron. Z niezrozumiatych wzgledéw obecne brzmienie
przepiséw drastycznie podnosi ryzyko wykonawcy, gdy zdecyduje sie on skorzystac z
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mozliwosci rozpoznania sprawy przez niezawisty sad. W przypadku przegrania sporu
konsekwencjg nie jest bowiem obowigzek zaptaty zgodnie z wyrokiem sgdu - nawet gdy
wykonawca wyrok sgdowy niezwiocznie wykona, dotkniety zostanie automatycznie sankcjg
wykluczenia. Automatyzm sankcji przy tak znacznym naruszeniu zasady proporcjonalnosci
prowadzi tez w konsekwencji do naruszenia konstytucyjnej wolnosci prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze;j.

Zdaniem Odwotujgcego w zwigzku z tym uznaé nalezy, ze interpretacja art. 24 ust 1
pkt 1 ustawy Pzp, musi by¢ kazdorazowo dokonywana w Swietle przepiséw dyrektyw.
Dlatego uznanie przez Zamawiajacego, ze uszczerbek w majatku Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach wywotany kradziezami, a stwierdzony prawomocnym wyrkiem



Sadu Apelacyjnego w Katowicach (sygn. akt | ACa 330/11) stanowi powazne wykroczenie
zawodowego i moze stanowi¢ przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania w sprawie
udzielania zaméwienia publicznego, stoi w sprzeczno$ci z celem wprowadzenia przepiséw
dotyczgcych wykluczenia - jakim jest eliminowanie nierzetelnych wykonawcéow.

W zakresie wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp
Odwolujgcy podniést, Zze stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21
grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2632/11), iz tre$¢ art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazuje na
konieczno$¢ kazdorazowego zbadania czterech okolicznosci, ktérych taczne zaistnienie
uzasadnia wykluczenia wykonawcy:

1. czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie publiczne;

2. czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zamowienie wyrzadzit szkode;

3. czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu;

4. czy orzeczenie sgdu uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Pierwsza przestanka dotyczy niewykonania lub nienalezytego wykonania zamaéwienia.
Przepis wskazuje na obiektywne niewykonanie lub nienalezyte wykonie zaméwienia.
Przestanka ta musi by¢ interpretowana w kontekscie obowigzkéw wykonawcy wynikajacych z
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz zakresu $wiadczenia, ktérego umowa ta
dotyczy. Przedmiotem umowy z dnia 5 kwietnia 2007 r. zawartej pomiedzy Slaskg Akademig
Medyczng w Katowicach i Odwotujgcym jest Swiadczenie ustug w formie ochrony mienia na
terenie Akademii Medycznej, zgodnie z opracowang przez wykonawce i zaakceptowang
przez Akademie Medyczng ,Instrukcjg Ochrony". Umowa ta - z uwagi na charakter
Swiadczenia - jest umowag starannego dziatania. Oznacza to, iz w umowie tej wazna jest
wykonywana praca (wykonywanie czynnosci ochrony zgodnie z przepisami prawa i Instrukcjg
Ochrony) na rzecz zleceniodawcy, ktdéra niekoniecznie bedzie prowadzi¢ do okreslonego
rezultatu. Wynagrodzenie z umowy zlecenia przystuguje za samo - staranne dziatanie nie za$
za jego rezultat. Jak dowod Odwotujgcy wskazat umowe z dnia 5 kwietnia 2007 r.
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Odwolujgcy podnidst, iz jednoczesnie z tresci umowy wynika, ze Odwotujgcy
»2odpowiada materialnie za szkode spowodowang kradziezg, wtamaniem badz uszkodzeniem
lub dewastacjg mienia" (§ 1 ust 2 umowy). OdpowiedzialnoS¢ za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamowienia, sankcjonowana karami umownymi zostata natomiast
zastrzezona jedynie na okoliczno$ci braku petnej obsady pracownikdw ochrony na zmianie (§
6 ust 1 umowy).

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, iz z systematyki samej umowy wynika, ze
strony wyraznie oddzielity nienalezyte wykonywanie umowy od odpowiedzialno$ci za szkode
wywotang kradziezg. To pierwsze zostato zdefiniowane jako niepetna obsada pracownikow
na stanowiskach, druga natomiast zostata okre$lona jako odpowiedzialno$¢ czysto
materialna - niezalezna od prawidtowego bgdz nieprawidtowego wykonywania umowy.
Przyjecie zatem odpowiedzialnosci za kradzieze dokonane na obiekcie (uksztattowane na
zasadzie ryzyka) nie moze by¢ utozsamiane z rozszerzeniem odpowiedzialnosci za nie
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia. Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem
niezalezna od nalezytego wykonywania zaméwienia.

W ocenie Odwotujacego stusznie podkresla Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 21 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2632/11), ze informacje o zakresie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia oraz szkody mozna powzig¢ jedynie poprzez analize
uzasadnienia orzeczenia stanowigcego podstawe ewentualnego wykluczenia. W wyroku z
dnia 7 wrzesnia 2011 r. Sad Apelacyjny w Katowicach wskazat, ze ,(...) co o zasady nalezy
uznac¢ zarzuty apelacji, iz pozwany nie udowodnit aby doszio do nienalezytego wykonania
umowy przez powodke, uzasadniajgcego naliczenie kar umownych w kwocie dochodzonej
pozwem." W tym zakresie Odwolujgcy jako dowdd przywotat wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Katowicach.

W zwigzku z tym uznaé nalezy, zdaniem Odwotujgcego, ze pierwsza przestanka
konieczna do zastosowania art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp nie zachodzi w niniejszym stanie
faktycznym, i chociazby z tego powodu wykluczenie wykonawcy z postepowania przez
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Druga przestanka sprowadza sie de facto do zaistnienia zwigzku przyczynowego
pomiedzy niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia a szkoda. Jak juz
wczesniej wspomniano Sad Apelacyjny uznat, ze nienalezyte wykonanie zaméwienia nie



zostato udowodnione, trudno zatem méwic o jakimkolwiek zwigzku przyczynowym, nie mniej
jednak w zaistniatym stanie faktycznym nawet udowodnienie nienalezytego wykonania
zamo&wienia nie ma zwigzku ze szkodg powstatg w wyniku kradziezy dokonanej przez osobe
trzecig.
W ocenie Odwolujgcego na uwage zastuguje rowniez fakt, ze przepis art. 24 ust 1 pkt
1 ustawy Pzp wyraznie wskazuje na zakres zwigzku przyczynowegdo jaki musi zaistnie¢
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pomiedzy nienalezytym wykonaniem zamowienia a szkodg. Wykluczeniu podlegajg bowiem
wykonawcy, ktérzy wyrzgdzili szkode nie wykonujac lub nienalezycie wykonujgc zamowienie.
Ustawodawca jednoznacznie okreslit zatem, Ze chodzi o takg szkode, ktora jest nastepstwem
nienalezytego wykonania zamowienia przez wykonawce. W zwigzku z tym nie moze
stanowi¢ przestanki wykluczenia wykonawcy wyrzadzenie szkody przez podmiot inny niz
wykonawca - w tym przypadku, osobe dokonujgca kradziezy. Nie ma tu bowiem mowy ani o
zwigzku przyczynowym pomiedzy dziataniem wykonawcy a powstaniem szkody, co wiecej
nie zachodzg okoliczno$ci wskazane wprost w ustawie czyli wyrzgdzenie szkody przez
wykonawce. Szkoda powstata wskutek kradziezy nie zostata wyrzgdzona przez nienalezyte
wykonywanie umowy i w ogole nie zostata wyrzgdzona przez wykonawce, co jest
niezbednym i jednoznacznym elementem przestanki. Powstata wskutek dziatania osoby
trzeciej (ktéra dokonata kradziezy) i mogto do niej dojs¢ nawet w przypadku nalezytego
wykonywania zaméwienia.

Nastepnie Odwotujgcy podniést, ze pomimo tego, ze Sad Apelacyjny w Katowicach
uznat, ze Odwotujgcy obowigzany jest do naprawienia szkody (powstatej z przyczyn
obiektywnych - na zasadzie ryzyka) nie mozna méwi¢ o szkodzie powstatej w wyniku nie
wykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia. Do naprawienia szkdd powstatych w
wyniku kradziezy Odwolujgcy obowigzany byt rowniez w sytuacji prawidtowego wykonywania
zamoOwienia, a samo powstanie szkody mogto by¢ rowniez nastepstwem kradziezy
dokonanych przez osoby trzecie czy nawet pracownikdéw Akademii Medycznej.

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, iz nie ma zatem znaczenia dla zaistnienia
podstaw wykluczenia ziszczenie sie dwoch kolejnych przestanek, mianowicie stwierdzenie
szkody prawomocnym orzeczeniem oraz uprawomaocnhienie sie orzeczenia w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania.

Odwolujacy wskazat, ze w jednej ze spraw rozpatrywanych dotychczas przed Krajowag
Izbg Odwotawczg (sygn. akt KIO UZP 2630/11) zostata ztozona skarga do Sadu Okregowego
bedgcego instancjg odwotawczg od orzeczen KIlO przewidziang przez przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych. Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 8 marca 2012 .
zmienit wyrok KIO uznajgc (strony 10 i nastepne), iz skarga Solid Security Sp. z 0.0. byta
zasadna a Krajowa Izba Odwotawcza wyprowadzita btedny wniosek, jakoby skarzgca nie
wykonata lub nienalezycie wykonata zamoéwienie publiczne bedace przedmiotem
postepowania w sprawie rozstrzygnietej przez Sad Apelacyjny w Katowicach, sygn. akt. |
ACa 330/11. Jako dowod Odwotujgey przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia
8 marca 2012 r.(doreczony Zamawiajgcemu na etapie sktadania oferty).

W Swietle powyzszych okolicznosci nalezy uznac, ze w przedmiotowej sprawie w
odniesieniu do Odwolujgcego nie zachodzi przestanka wykluczenia z postepowania, o ktorej
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mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, a wskazane na wstepie dziatania Zamawiajgcego byty
bezpodstawne. W zwigzku z tym odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione w cato$ci.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tymw
szczegolnosci korespondencja prowadzona w ramach przedmiotowego postepowania
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia,
jak réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez



stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwolujacemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte z najkorzystniejsza
ekonomicznie, zatem w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp Odwolujgcy uzyskatby przedmiotowe zamowienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w Kkopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdino$ci z tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, tresci SIWZ oraz korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielnie przedmiotowego zamaowienia, jak réwniez
dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego z tre$ci odwotania.
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Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia Odwotujgcy ziozyt w dniu 16.04.2012 r. oferte z catkowitg ceng
ofertowg wynoszgcg 661.764,60 ztotych brutto.

W dniu 27.04.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego w pismie
zatytutowanym ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty” m.in. o wykluczeniu
Solid Security Spétka z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
oraz o uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym czynno$ci wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, ze ,Sad Apelacyjny
w Katowicach wyrokiem z dnia 7 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt | ACa 330/11 orzekt, ze Solid
Security Sp. z 0. 0. wyrzgdzit szkode, nie wykonujgc zamédwienia lub wykonujac je
nienalezycie. Wykonawca Solid Security sp. z 0.0. zostat wpisany przez Prezesa UZP na liste
wykonawcow prowadzong na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.).

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy w dniu 7 maja 2012 r. wniést odwotanie.

Izba uwzgledniajac podstawe faktyczng wykluczenia Odwolujgcego z postepowania
wskazuje, ze w dniu 5 kwietnia 2007 r. pomiedzy zamawiajgcym — Slagskag Akademig
Medyczng w Katowicach, a wykonawcg — Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zawarto umowe na wykonanie ustugi polegajacej na catodobowej ochronie fizycznej osob i
mienia na terenie dziatalno$ci zamawiajgcego.

W § 2 pkt 2 umowy zastrzezono, iz wykonawca odpowiada materialnie za szkode
spowodowang kradziezg, wlamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia.

Ponadto w § 6 pkt 1 powyzszej umowy zostato wskazane, ze wykonawca zaptaci
zamawiajgcemu kare w wysokosci 300% stawki za jedna roboczo godzine za niepetne
wykonanie ustugi, tj. brak peinej obsady pracownikédw ochrony na zmianie.

Jak wynika z uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 27
stycznia 2011 r. sygn. akt Il C 551/09, pismem z dnia 08.05.2009 r. Slgski Uniwersytet
Medyczny w Katowicach poinformowat o potrgceniu z naleznosci za wykonanie ww. umowy i
nie zaptacit wykonawcy kwoty 263 627,74 zt tytutem poniesionej szkody majgtkowej oraz kar
umownych. W szczegdlnosci z dokonanego potracenia kwota w wysokosci 20 939,10 zt
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dotyczyta licznych kradziezy dokonanych w obiekcie przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu. SUM
uznat, ze dokonane kradzieze byty wynikiem zaniedban wykonawcy i nienalezytego
wykonywania umowy (twierdzenia pozwu, str. 1 uzasadnienia wyroku SO w Katowicach, in
fine). Wobec powyzszego Odwolujgcy wnidst pozew o zaptate potrgconych naleznosci.

Sad | Instancji ww. wyrokiem powo6dztwo oddalit. W uzasadnieniu wyroku wskazano
na umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci powoda na zasadzie art. 473 Kodeksu
cywilnego oraz stwierdzono, iz przy tak uksztattowanym stosunku umownym powddka
ponosita odpowiedzialnos¢ za szkody powodowane kradziezg. Ponadto powddka miata petng
Swiadomo$¢ takiej odpowiedzialno$ci, skoro po zaistnieniu kradziezy podjeta wysitki
zmierzajgce do poprawy jakosci $wiadczonych ustug, co uprawnia nawet do twierdzenia o
niezachowaniu nalezytej starannosci, przy wykonywaniu ustugi w czasie gdy do kradziezy
dochodzito. W prawie cywilnym wina jest postacig niedbalstwa, co wigze sie z regulacjg art.
355 Kc (str. 8 uzasadnienia wyroku Sadu | Instanciji).

W wyniku apelacji powédki Sad Apelacyjny w Katowicach wyrokiem z dnia 7 wrze$nia
2011 r. sygn. akt | ACa 330/11, zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze zasgdzit od
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach na rzecz Solid kwote 253.458,08 zt z
ustawowymi odsetkami od dnia 8 czerwca 2009 roku i oddalit powddztwo w pozostatej czesci.
Z uzasadnienia wyroku wynika, ze podstawg uwzglednienia apelacji/pozwu we wskazanym
zakresie byly gtéwnie braki w wykazaniu przez pozwanego wysokosci czy podstaw jego
roszczen, natomiast oddalenie czesci powoédztwa dotyczyto kwoty 10.169,66 zt. W ocenie
Sadu Apelacyjnego pozwany udowodnit w wystarczajgcy sposéb szkode doznang z powodu
kradziezy w budynku przy ul. Jedno$ci 8 w Sosnowcu projektorow marki Epson, w wysoko$ci
10.169,66 zt. Sad Apelacyjny podzielit argumentacje Sadu | instanciji, ze za tego rodzaju
szkode Solid zobowigzata sie odpowiada¢ na zasadzie ryzyka.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

l. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uznata, iz zarzut
powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, w ramach rozpoznania przedmiotowego
odwotania, ze kwestia wykluczenia wykonawcy Solid Security Spotka z 0.0. na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7
wrzesnia 2011 r. o sygn. akt | ACa 330/11 byta juz przedmiotem orzekania Krajowej Izby
Odwotawczej w ramach postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2630/11, KIO 2631/11,
KIO 2632/11, KIO 2695/11 oraz KIO 848/12, w ramach ktérych doszto do oddalenia odwotan. 17

W ramach przedmiotowego odwotania spér pomiedzy Stronami sprowadza sie do
kwestii, czy w stanie faktycznym sprawy zaktualizowata sie przestanka uregulowana w art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp obligujgca Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania.

Nalezy bowiem wskazac, iz instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania
uregulowana w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi norme prawng o charakterze
bezwzglednie obowigzujacym, co sprowadza sie do twierdzenia, iz w przypadku ziszczenia
sie fgcznie przestanek okreslonych w powyzszym przepisie zamawiajgcy jest zobligowany do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Tym samym nie zastuguje na uwzglednienie,
przedstawiona w toku rozprawy przez Odwolujgcego argumentacja, zmierzajgca do
uwzglednienia w ramach tej przestanki przez Izbe kwestii zwigzanej z aspektami finansowymi
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Wskazana przez Zamawiajgcego przestanka wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania unormowana w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc
zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczenie
sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Taka
podstawa prawna czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zostata wskazana
przez Zamawiajgcego, ktéry wskazat ponadto na fakt umieszczenia Odwotujgcego w wykazie
wykonawcow prowadzonym przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz wskazat na
orzeczenie sgdu, ktore przesadzito, w jego ocenie, 0 wypetieniu przestanki uregulowanej w
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy nalezy
wskazaé, iz wbrew poglgdom Odwolujgcego Zamawiajacy byt zobligowany do wykluczenia



Solid Security Spotka z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uznajgc stusznie, iz
doszto do spetnienia sie hipotezy normy prawnej uregulowanej w powyzszym przepisie, 1j.
Odwolujgcy wyrzadzit szkode realizujgc umowe o zamowienia publiczne, za$ szkoda ta
zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3
lat przed wszczeciem niniejszego postepowania.

Nalezy podnie$¢, iz Odwolujacy w uzasadnieniu odwotania wskazat na konieczno$é
zastosowania ,,pro unijnej” wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp na etapie stosowania
powyzszej przestanki. W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz tego rodzaju interpretacja normy
prawnej miataby zastosowanie w przypadku wadliwej implementaciji przepisow wiasciwej
dyrektywy do krajowego porzadku prawnego. Jednakze z tego rodzaju sytuacjg nie mamy do
czynienia w niniejszym przypadku. Odwolujgcy nie wykazat, aby norma prawna uregulowana
w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostata wadliwie implementowana przez polskiego
ustawodawce, w szczegodlnosci nie wykazat, aby fakt stwierdzenia w prawomocnym
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orzeczeniu sagdu szkody bedgcej nastepstwem nie wykonania lub nienalezytego wykonania
zamobwienia wykraczat poza ramy zakreslone w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej,
ktéry stanowi, ze z udziatu w zamdwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi Srodkami przez
instytucje zamawiajgce. Jak wynika z przywotanego w tre$ci odwotania wyroku Sadu
Okregowego w Olsztynie z dnia 8 marca 2012 r. o sygn. akt IX Ca 23/12 Sad stwierdzit, iz:
.Na poczatku nalezy wskazac, ze wdrozenie do krajowego porzadku prawnego art. 45 ust. 2
lit. ¢) i d) dyrektywy klasycznej (Koordynacja procedur udzielania zamowien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi — dyrektywa z dnia 31 marca 2004 r. Parlamentu Europejskiego,
Rady Unii Europejskiej. Dz. U. UE.I.2004.113.114) zostat przeprowadzona prawidiowo,
dlatego tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uwzgledniajgca uwarunkowania powyzszej
dyrektywy w spornym zakresie, pozwala na stosowanie polskiego prawa zamowien
publicznych”. Biorgc pod uwage powyzsze bezposrednie zastosowanie ma norma prawa
polskiego, i ze wzgledu na brak wykazania jej sprzecznosci z przepisami wspolnotowymi, w
tym w szczegdInosci z implementowang dyrektywa klasyczng, brak jest podstaw do
stosowania wyktadni zawezajgce;j jej oddziatywanie na sytuacje prawng wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci odnoszgcg
sie do wysokosci szkody lub podstaw zwigzanych z odpowiedzialno$cig odszkodowawczg
wykonawcy.

W przeciwienstwie do przestanki uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania, wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, nie uprawnia zamawiajgcego, jak rowniez Krajowej lzby Odwotawczej do samodzielnej
analizy okoliczno$ci zwigzanych z realizacjg umowy oraz okoliczno$ci zwigzanych ze szkodg
ograniczajgc podmiot dokonujacy kwalifikacji prawnej w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp do oparcia sie na ustaleniach prawnych i faktycznych w prawomocnym orzeczeniu sgdu.

Jak stusznie zostato wskazane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 maja
2012 r. (sygn. akt KIO 848/12) ,Izba rozpoznajgc 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 wyktadni postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego (ustalenia tresci oswiadczen woli stron umowy).
Skoro przepis wymaga, aby wyrzgdzenie 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”.

Tym samym badajgc spetnienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp nalezy oprzec sie na ustaleniach faktycznych oraz kwalifikacji prawnej
dokonanej przez sad, ktéry wydat orzeczenie, od ktérego nie przystuguje wykonawcy $rodek
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odwotawczy. Nalezy réwniez wskazaé, iz przedmiotem analizy moze by¢ jedynie orzeczenie
stwierdzajgce istnienie odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy, za ktére nie sposob
uzna¢ przywotanego przez Odwotujgcego orzeczenia w postaci wyroku Sgdu Okregowego w
Olsztynie z dnia 8 marca 2012 r. o sygn. akt IX Ca 23/12, ktére zostato wydane w ramach
skargi wniesionej na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Uwzglednienie tego orzeczenia,



o co wnosit Odwotujgcy w toku rozprawy, w ramach badania spetienia przestanki
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowitoby wyjscie
poza hipoteze normy prawnej uregulowanej w powyzszym przepisie. Tym samym
przedmiotem analizy w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp moze by¢ tylko to
orzeczenie, ktore rozstrzyga o odpowiedzialnosci odszkodowawczej Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage fakt, iz w polskim systemie prawnym sentencja orzeczen sgdowych
nie zawiera wskazania podstawy rozstrzygniecia konieczna jest, w ramach oceny spetnienia
przestanki uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, analiza uzasadnienia wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach o sygn. akt | ACa 330/11. Zaréwno orzecznictwo, jak rowniez
doktryna stojg na stanowisku, iz powage rzeczy osgdzonej ma w zasadzie rozstrzygniecie
zawarte w sentencji wyroku. Jednakze brak wskazania w sentenciji ustalerh co do okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére sg podstawg danego rozstrzygniecia pozwala na uznanie, iz te
motywy stanowig istotny element stuzacy okresleniu granic powagi rzeczy osgdzonej w
rozumieniu art. 366 ustawy Kodeks postepowania cywilnego. Jak stusznie zostato wskazane
w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2011 r. o sygn. akt KIO 2695/11
~Motywy rozstrzygniecia sg zatem istotne dla okreslenia granic powagi rzeczy osgdzonej, co
ma szczegolne zwlaszcza wtedy, gdy powodztwo zostato w catosci lub w czesci oddalone,
jak miato to miejsce w przypadku wyrokowania przez Sad Apelacyjny w Katowicach”.
Kwestig bezsporng pomiedzy Stronami jest fakt, iz orzeczenie to ma status orzeczenia
prawomocnego, ktdre uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem niniejszego
postepowania. Oznacza to, iz okoliczno$¢ ta pozwala na uznanie, iz zostat wypetniona
przestanka zwigzana z prawomocno$cig orzeczenia i terminem uprawomochienia
okresSlonymi w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Analizujgc uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach (sygn. akt | ACa
330/11) na szczegdlng uwage zastuguje fragment uzasadnienia powyzszego orzeczenia
znajdujgcy sie na str. 13, w ktory Sad wskazat, ze: ,W ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany
udowodnit w wystarczajgcy sposoéb jedynie szkode doznang z powodu kradziezy w budynku
przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu projektoréw marki Epson. To, iz byly to rzeczy nalezace do
pozwanego i posiadaty okreslong wartos¢ pozwany udowodnit fakturami ztozonymi do akt
sprawy. Poniewaz tgczna warto$¢ zakupu tego sprzetu wynosita 10 169,66 ziotych Sad
Apelacyjny uznat, ze pozwany udowodnit doznanie szkody w tej wysokosci. Sad Apelacyjny
podziela tez, podzielajgc argumentacje Sadu pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode
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powodka zobowigzata sie odpowiada¢ na zasadzie ryzyka”. Analiza tego fragmentu
uzasadnienia prowadzi do wniosku, iz Sad drugiej instancji ograniczyt odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg Odwotujgcego jedynie do wartosci projektorow marki Epson, gdyz uznat za
udowodniony przez pozwanego rozmiar szkody w tym zakresie. Odnoszgc powyzszg
konstatacje sgdu drugiej instancji do kwalifikacji prawnej odpowiedzialnosci
dokonanej przez sad pierwszej instanciji, ktéra nie zostata odszkodowawczej

zakwestionowana w ramach postepowania drugo-instancyjnego, wskazac nalezy, iz art. 473
§ 1 ustawy Kodeks cywilny stanowi o nienalezytym wykonaniu zobowigzania i rozszerzonym
zakresie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej — a zatem, przy uwzglednieniu § 2 pkt 2
umowy taczacej Odwotujacego ze Slgskim Uniwersytetem Medyczny w Katowicach pozwala
na uznanie, iz sam fakt kradziezy w obiektach bedacych przedmiotem ustug przesadza o
nienalezytym wykonaniu zobowigzania.

Odwolujgcy w ramach powodztwa wszczetego przed sgdem pierwszej instancji wniost
o zasgdzenie od pozwanego — Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
naleznosci z tytutu wynagrodzenia. Zaréwno sad pierwszej, jak rowniez sad drugiej instanciji
dopatrzyt sie podstaw do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej Odwolujgcego wynikajacej z
nienalezytego wykonania umowy, jednakze sad drugiej instancji nie potwierdzit z tego tytutu
zasadnosci naliczenia kar umownych przez pozwanego oraz uznat za udowodniong jedynie
w czesci szkode bedaca nastepstwem kradziezy mienia, tj. szkode odpowiadajgcg wartosci
projektorow marki Epson. Jak wynika z ustalen poczynionych przez Sad drugiej instancji (str.
3) ,Zakres odpowiedzialno$ci materialnej powddki obejmowat szkode spowodowana
kradziezg, wlamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia”. O powyzszej
odpowiedzialno$ci stanowit § 2 pkt 2 umowy zawartej pomiedzy Odwotujgcym a Slgskim
Uniwersytetem Medycznym w Katowicach. W ramach ustalen poczynionych przez Sad
drugiej instancji zostato ustalone réwniez, ze: ,W § 6 umowy strony uregulowaty kwestie kar
umownych —w punkcie 1 ustality, ze powodka — wykonawca zaptaci pozwanemu —



zamawiajagcemu kare w wysokosci 300% stawki za jedna roboczo godzing za niepetne
wykonanie ustugi, tj. brak peinej obsady pracownikdéw ochrony na zmianie”. Na str. 6 ustalen
poczynionych przez Sad Apelacyjny czytamy, ze: ,Odnoszac sie do wierzytelnosci z tytutu
zapfaty odszkodowania za szkody wynikajgce z kradziezy Sad pierwszej instancji podkreslit,
ze zgodnie z umowa tgczaca strony za tego rodzaju straty powodka zobowigzata sie
odpowiadac na zasadzie ryzyka. Tego rodzaju zastrzezenia umowne Sad uznat za
dopuszczalne. (...) Uzasadnia to odpowiedzialnos¢ powddki za szkody wynikajace z
kradziezy takze na zasadzie winy kontraktowe;j”.

Tym samym, uwzgledniajgc postanowienia § 6 pkt 1 umowy tgczacej Odwotujgcego
ze Slaskim Uniwersytetem Medycznym w Katowicach oraz charakter kar umownych, zawarte
na str. 11 uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrze$nia 2011 r. o
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sygn. akt | ACa 330/11, stwierdzenie, ze: ,Z tych wzgledéw za zasadny nalezato uzna¢
zarzut apelaciji, iz pozwany nie udowodnit aby doszto do nienalezytego wykonania umowy
przez powodke uzasadniajgcego naliczanie kar umownych w kwocie dochodzonej pozwem”
nalezy odnies¢ jedynie do okreslonej w umowie przestanki nienalezytego wykonania umowy
obejmujacej niepetne wykonanie ustugi, tj. brak petnej obsady pracownikéw ochrony na
zmianie. Wszakze dochodzona pozwem przez Odwotujgcego wierzytelno$¢ zostata
potrgcona przez pozwanego w oparciu o dwa tytuty - na poczet kar umownych oraz na
poczet odszkodowania. W odniesieniu do kar umownych Sad Apelacyjny uznat potrgcenie za
pozbawione podstaw w catosci, zas w zakresie odszkodowania uznat, iz pozwany (Slgski
Uniwersytet Medyczny) udowodnit w wystarczajgcy sposob jedynie w czesci, co
poskutkowato oddaleniem apelacji Odwotujgcego w pozostatym zakresie, tj. co do kwoty
10.169,66 zt.

W ocenie Izby za wyczerpujgce hipoteze normy prawnej uregulowanej w art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp nalezy uznaé okoliczno$ci zwigzane i ustalone w orzeczeniu Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrze$nia 2011 r. o sygn. akt | ACa 330/11, . ustalenia
prawne oraz faktyczne poczynione w ramach tego orzeczenia. Nalezy bowiem uzna¢, iz
powyzsze orzeczenie wskazuje na wyrzadzenie przez Odwolujgcego szkody bedacej
nastepstwem nienalezytego wykonania zaméwienia. Wypetiona zostata ponadto przestanka
samej prawomocnoS$ci tego orzeczenia oraz terminu jego uprawomocnienia, ktora to
okoliczno$¢ nie byta sporna pomiedzy Stronami. Powyzsze orzeczenie, bedgce nastepstwem
apelacji Odwolujgcego, oddalito w czesci powodztwo w zakresie odnoszgcym sie do
wynagrodzenia w wysoko$ci 10.169,66 zt, ktdrg to kwote pozwany — Slaski Uniwersytet
Medyczny w Katowicach potracit z wynagrodzenia Odwotujacego jako rekompensate z tytutu
wyrzgdzonej szkody bedgcej nastepstwem nienalezytego wykonania przez tego ostatniego
umowy, ktorej przedmiotem byta ustuga catodobowej ochrony oséb i mienia na terenie
dziatalno$ci pozwanego - Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach. Z
uzasadnienia powyzszego orzeczenia wynika bowiem, ze sad uznat za udowodnione w
wystarczajgcy sposéb przez pozwanego powstanie w jego majatku szkody spowodowanej
kradziezg w budynku potozonym przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu projektoréw marki Epson
oraz wskazal, iz podziela argumentacije sadu pierwszej instancji (wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 27 stycznia 2011 r. o sygn. akt Il C 551/09), Zze za tego rodzaju szkode
powoédka (Odwotujgcy — Solid Security Spoétka z 0.0.) zobowigzata sie odpowiada¢ na
zasadzie ryzyka.

Jedynie na marginesie nalezy wskaza¢, iz pow6d — Odwotujgcy w obu sprawach
cywilnych nie kwestionowat, co do zasady faktu, iz ponosit w oparciu o0 zawartg umowe
kontraktowg odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg na zasadzie ryzyka. Jak wynika z ustalen
faktycznych poczynionych przez Sad drugiej instancji wskazat, ze ,Powodka odméwita
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pokrycia szkody, albowiem wskazata pozwanemu, ze w trakcie trwania umowy powodka nie
otrzymata pisemnej lub ustnej informaciji dotyczacej wyposazenia poszczegdlnych
pomieszczen oraz wykazu sprzetu rzekomo skradzionego bgdz zdewastowanego” (str. 6
uzasadnienia wyroku o sygn. akt | ACa 330/11).

Izba wskazuje, iz na podstawie art. 14 ustawy Pzp do czynno$ci zamawiajgcego oraz
wykonawcow zastosowanie majg przepisy ustawy Kodeks cywilny, a wiec rowniez w tym
przedmiocie do oceny przez zamawiajgcego spetienia hipotezy normy prawnej



uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Jak wynika bowiem z art. 471 ustawy Kodeks
cywilny dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. W dalszej
kolejnosci nalezy wskazac, iz art. 472 ustawy Kodeks cywilny stanowi, ze jezeli ze
szczegblnego przepisu ustawy albo czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik
odpowiedzialny jest za zachowanie nalezytej starannosci.

Analizujgc orzeczenie Sadu pierwszej instanciji, tj. wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 27 stycznia 2011 r. o sygn. akt Il C 551/09, wskazaé nalezy na przywotany
w uzasadnieniu, jako podstawa prawna odpowiedzialnosci kontraktowej, art. 473 § 1 ustawy
Kodeks cywilny, ktory stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$é za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okoliczno$ci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi. Biorgc pod uwage zasade swobody
uméw strony stosunku cywilnoprawnego mogg rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢, w tym o
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, obok przewidzianej ustawg odpowiedzialnosci za
okolicznosci zawinione przez strone umowy. Na powyzsze wskazuje tres¢ § 2 pkt 2 umowy
zawartej pomiedzy Odwotujgcym a Slaskim Uniwersytetem Medycznym w Katowicach z
ktérego wynika, iz Odwotujgcy przyjat na siebie odpowiedzialno$¢ za nienalezyte wykonanie
zobowigzania réwniez z powodu okre$lonych w umowie okolicznosci (np. kradziezy,
dewastaciji) bez wzgledu na ich zawinienie. Nie ulega watpliwo$ci, iz zaréwno art. 471, jak
réwniez art. 473 § 1 ustawy Kodeks cywilny odnoszg sie do szkody bedacej nastepstwem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W ocenie Izby przyjgé¢ bowiem
nalezy, iz umowne rozszerzenie ustawowego zakresu odpowiedzialnosci diuznika odnosi ten
skutek, ze okolicznosci takie wchodzg w zakres jego odpowiedzialnosci kontraktowej i tym
samym przekiadajg sie na ocene nalezytego wykonania zobowigzania. Biorgc pod uwage
tres¢ art. 471 ustawy Kodeks cywilny nalezy wskazac¢, ze ocena wykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie moze abstrahowa¢ od odpowiedzialnosci wykonawcy. Pojecia
te sg ze sobg $cisle powigzane i stosujgc argumentacije a contrario tylko wtedy nastepuje nie
wykonanie lub nienalezyte wykonanie, gdy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiada. W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze Odwotujgcy, w oparciu o § 2 pkt 2
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umowy, ponosit odpowiedzialno$¢ za kradziez dokonang przez dowolng osobe, tym samym
szkoda jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiada, a zatem jest szkodg
wynikajgcg z nienalezytego wykonania zamowienia, co potwierdzit Sgd Apelacyjny w
Katowicach wskazujac, ze: ,0dnoszac sie do wierzytelnosci z tytutu zaptaty odszkodowania
za szkody wynikajgce z kradziezy Sad pierwszej instancji podkreslit, ze zgodnie z umowg
taczaca strony za tego rodzaju straty powddka zobowigzata sie odpowiadac na zasadzie
ryzyka. Tego rodzaju zastrzezenia umowne Sgd uznat za dopuszczalne. (...) Uzasadnia to
odpowiedzialnos¢ powoddki za szkody wynikajace z kradziezy takze na zasadzie winy
kontraktowej”.

Nalezy rowniez wskazac, iz to wiasnie zestawienie orzeczen obu instancji pozwala
jednoznacznie uznaé, jakie byty motywy rozstrzygniecia sgdu drugiej instancji. Sad
Apelacyjny w Katowicach w orzeczeniu o sygn. akt | ACa 330/11 utrzymat w czesci wyrok
sadu pierwszej instancji, co oznacza réwniez, iz podzielit kwalifikacje prawng i faktyczng
dokonang w ramach tego rozstrzygniecia. Nie sposéb bowiem uznaé, iz w przypadku
zaskarzenia przez Odwotujgcego w drodze apelacji wyroku pierwszej instancji zaréwno co do
zasady, tj. samej okoliczno$ci zwigzanej z wyrzgdzeniem szkody na skutek kradziezy
wyposazenia chronionych budynkoéw, jak réwniez co wysoko$ci szkody sad drugiej instanciji
stwierdzitby i podzielit argumentacje sadu pierwszej instancji gdyby uznat, iz zaréwno
kwalifikacja prawna oraz ustalenia faktyczne zawarte w orzeczeniu Sadu Okregowej w
Katowicach co do samego faktu wyrzadzenia szkody byty nieprawidtowe (wadliwe).

Tym samym za w peii zasadne nalezy uznac, iz Sad Apelacyjny w Katowicach
podzielit kwalifikacje prawng dokonang przez sad pierwszej instancji, co do samego faktu
wyrzadzenia przez Odwotujgcego szkody na skutek kradziezy wyposazenia budynku
polozonego w Sosnowcu przy ul. Jednosci 8.

Powyzsze pozwala uzna¢, iz wobec Odwotujgcego orzeczono o odpowiedzialnosci za
szkode bedgcej wynikiem nienalezytego wykonania zobowigzania, w granicach zakre$lonych
przez strony stosunku zobowigzaniowego. Zaréwno sad pierwszej instancji, jak rowniez sad
drugiej instanciji orzekt o szkodzie majgcej swoje zrodio w postanowieniach tgczacej strony



umowy (stosunku zobowigzaniowych), tj. odpowiedzialno$ci ex contractu. Brak jest bowiem w
analizowanych orzeczeniach mowy o jakiejkolwiek innej podstawie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej Odwotujgcego, w tym wynikajgcej z czynu niedozwolonego ex delicto.
Biorac pod uwage powyzsze sad pierwszej instancji, w zakresie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej Odwotujgcego za kradziez wyposazenia budynku uznat tg
odpowiedzialnos¢ na podstawie art. 473 § 1 ustawy Kodeks cywilny i oddalit powddztwo w
catosci, za$ sad drugiej instanciji nie podwazyt ustalen sgdu pierwszej instancji, co do
kwalifikacji prawnej oraz samego faktu wystgpienia szkody, bedacej nastepstwem
nienalezytego wykonania zobowigzania, a jedynie ograniczyt tg odpowiedzialno$¢ do
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wysokos$ci odpowiadajgcej wartosci projektorow Epson znajdujgcych sie w budynku
pofozonym w Sosnowcu przy ulicy Jednosci 8.

W ocenie Izby powyzsze w sposéb jednoznaczny wskazuije, iz wypetiona zostata
przestanka uregulowana w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w
Katowicach o sygn. akt | ACa 330/11 stanowi wystarczajgca podstawe do uznania, iz
Odwolujgcy wyrzadzit szkode, bedgca nastepstwem nienalezytego wykonania zamowienia,
gdyz z ustalen dokonanych przez Sad pierwszej oraz drugiej instancji wynika jednoznacznie
zrodto tej szkody, jej wysoko$¢, oraz podstawa prawna odpowiedzialno$ci Odwotujgcego.
Zgodnie z trescig art. 366 ustawy Kodeks postepowania cywilnego wyrok prawomocny ma
powage rzeczy osgdzonej tylko co do tego, co w zwigzku z podstawg sporu stanowito
przedmiot rozstrzygniecia, ponadto tylko pomiedzy tymi samymi stronami. Tym samym, jezeli
w ramach powodztwa o zaptate naleznego powodowi wynagrodzenia, ktore zostato
potrgcone przez pozwanego, sad uznat czesciowg zasadno$¢ potrgcenia oraz wskazat, w
ramach ustalen prawnych i faktycznych rozstrzygniecia, zrodio odpowiedzialnosci
odszkodowawczej oraz podstawe normatywng tejze odpowiedzialnosci powyzsze stanowi
ustalenie o wzajemnych roszczeniach stron, w tym ustala zakres i podstawe
odpowiedzialnosci odszkodowawczej Odwotujacego stanowigce podstawe czesciowego
oddalenia powodztwa.

Biorgc pod uwage powyzsze, wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
faktycznym czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp orzeczenie, w postaci wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7
wrzesnia 2011 r. o sygn. akt | ACa 330/11, wskazuje na niezasadno$¢ roszczenia
Odwotujgcego o zaplate w czesci potraconej przez Slaski Uniwersytet Medyczny w
Katowicach ze wzgledu na fakt wyrzgdzenia szkody, ktéra to okoliczno$¢ byt podstawg
czeSciowego oddalenia powodztwa. Orzeczenie stwierdza zatem zaistnienie szkody
spowodowanej przez Odwotujgcego nienalezytym wykonaniem zobowigzania, w oparciu o §
2 pkt 2 tgczacej strony umowy w zwigzku z art. 473 § 1 ustawy Kodeks cywilny, i stwierdza
zasadno$é potragcenia przez pozwanego — Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach kwoty
10.169,66 zt stanowigcej warto$¢ projektoréw marki Epson, stanowigcych przedmiot
kradziezy mienia w budynku potozonym w Sosnowcu przy ulicy Jednosci 8.

Jedynie na marginesie Izba wskazuije, iz jezeli Odwolujgcy uwaza za budzgca
watpliwos¢ okolicznosé, ze Sad Apelacyjny w Katowicach w ramach orzeczenia o sygn. akt |
ACa 330/11 podzielit kwalifikacje prawng odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
Odwolujgcego dokonang przez Sad pierwszej instancji moze, w ramach instytucji wyktadni
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orzeczen uregulowanej w art. 352 ustawy Kodeks postepowania cywilnego, zwrocic sie o
rozstrzygniecie watpliwosci, co do tresci wyroku.

Il. Biorgc pod uwage powyzsze, uznanie przez Izbe za zasadne wykluczenie Odwoltujgcego z
postepowania powoduije, iz nie doszto rowniez do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamaéwienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez



Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w tresci odwotania przepiséw ustawy
Pzp powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowienh rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1 oraz §
5 ust. 4.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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