Sygn. akt IV Ca 995/12

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 lutego 2013 r.

Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie [V Wydzial Cywilny Odwolawczy

w skladzie:

[Przewodniczacy|Sedzia SO || Maigorzata Truskolaska-Zuczek |
‘Sqdziowie H SO H Iwona Wréble wska-Pokora ‘
‘ H SO H Wojciech Szczaska (sprawozdawca)‘
‘Protoko]ant H H Martyna Perzynska ‘

po rozpoznaniu w dniu 30 stycznia 2013 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolania wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia:
Grzegorz Ligman, Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spolka Jawna w Grodzisku
Mazowieckim oraz Piotra Swidlickiego prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
SELEN Piotr Swidlicki w Grodzisku Mazowieckim

przeciwko zamawiajacemu Skarbowi Panstwa - Prokuraturze Okregowej Warszawa-Praga w
Warszawie

0 udzelenie zamowienia publicznego

z udzialem po stronie zamawiajgcego interwenienta ubocznego Solid Security Sp. z o. 0. z

siedzibg w Warszawie

na skutek skargi zamawiajacego

na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej

zdnia 11 maja 2012 r., sygn. akt KIO 848/12
I.  zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, Zze oddala odwolanie;
II. zasadza od wykonawcow wspdnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Grzegorz Lignan, Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spélka Jawna w
Grodzisku Mazowieckim oraz Piotra Swidlickiego prowadzacego dzialanosé
gospodarcza pod nazwa SELEN Piotr Swidlicki w Grodzisku Mazowieckim
solidarnie

a. na rzecz Skarbu Panistwa - Prokuratury Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie
kwote 3567 (trzy tysiace piecset sze$cdziesiat siedem) Zlotych tytutem zwrotu
kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu przed Krajowa Izbg Odwolawcza
oraz kwote 1200 (tysigc dwiescie) Zotych tytufent*zwrotu koszdw postepowania
przed Sadem Okregowym;, -7
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b. na rzecz Solid Security Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie kwote 31 186
(trzydziesci jeden tysigcy sto osiemdziesiat szes¢) ziotych tytulem zwrotu koszow
postepowania przed Sagdem Okregowym

I11. nakazije pobrac na rzecz Skarbu Panstwa - Sadu Okregowego Warszawa-Praga w
Warszawie od wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia:
Grzegorz Lignan, Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spélka Jawna w
Grodzisku Mazowieckim oraz Piotra Swidlickiego prowadzacego dzialanosé
gospodarcza pod nazwa SELEN Piotr Swidlicki w Grodzisku Mazowieckim

solidarnie kwote 149 930 (sto czterdziesci dziewieC tysiecy dziewigéset

trzydziesci) Ziotych tytutem oplaty od skargj, ktorej skarzacy nie miat obowigzku

uiscic.

Syen. akt IV Ca 995/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Prokuratura Okregowa Warszawa-Praga w Warszawie,
dzialajac w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz U. z2010 r. nr 113 poz 759), powolywanej nizej jako pzp,
prowadzit w trybie przetargu nicograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
ustuge ochrony 0sob i mienia w Prokuraturze Okregowej Warszawa-Praga w Warszawie oraz
podleglych Prokuraturach Rejonowych. W dniu 17 kwietnia 2012 r. zamawiajacy zawiadomit
odwoluyjacych si¢ wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

Grzegorz Lignan, Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spélka Jawna w Grodzisku
Mazowieckim oraz Piotra Swidlickiego prowadzacego dzialalno¢ gospodarcza pod nazwa
SELEN Piotr Swidlicki w Grodzisku Mazowieckim, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Solid Security Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie. W dniu 27 kwietnia 2012 r.
odwolujacy si¢ wniesh odwolanie od tego rozstrzygniccia do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej. Odwolujacy sie zarzucili zamawiajacemu naruszenie przepisow pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 5iart. 24 ust. 1 pkt. 1 poprzez nicodrzucenie oferty Solid Security
Sp. zo. 0. w Warszawie, ktory to wykonawca winien by¢ wykluczony;

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

3. art. 26 ust. 3 poniewaz nie wezwat wykonawcow, ktorych oferty odrzucono na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 do uzupekienia lub poprawienia, przez tych
wykonawcdw, bledow w Zozonych oswiadczeniach lub dokumentach, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, a wymaganych przez zamawiajacego na podstawie SIWZ;

4. art. 92 ust. 2 poprzez nieuprawnione ujawnienie informacji, o ktérych mowa w art. 92
ust. 1 pkt. 2, 3 14, zawartych w Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty,
Zamieszczonym na stronie internetowej zamawiajacego, podczas gdy mogly to by¢

jedynie informacje z art. 92 ust. 1 pkt. 1 pzp;



5. art. 7 ust. 1 przez niezastosowanie jednakowych kryteriow oceny Zozonych ofert w
zakresie spelnienia wymagan wynikajacych z SIWZ;

6. art. 8 zuwagi na niezastosowanie przez zamawiajgcego procedur badania zasadnosci
zastrzezenia przez wykonawce niejawnosci dokumentéw stanowigcych zawartosé
jednej ze Zlozonych ofert.

Podnoszac powyzsze zaraity odwolijacy sie wnieshi o nakazanie zamawiajacenu dokonania
prawnej oceny (tak w odwolaniu) ZloZzonych ofert i odrzucenia oferty wykonawcy Solid
Security Sp. z 0. 0. w Warszawie.

Wyrokiem z dnia 11 maja 2012 r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwolanie i
nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtorzenie czynnosci oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu oraz badania i
oceny ofert 1 wykluczenie z postepowania Solid Security Sp. z 0. 0. w Warszawie, a ponadto
obcigzyla zamawiajacego kosztami postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza (dalej KIO) uzmala za zasadne zarzuty podniesione w
punktach 1, 3, 4 16 odwolania, jednakze stwierdzila, iz tylko naruszenie przez zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 1 pzp mialo istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Pozostale zarzuty nie maja znaczenia dla wyniku postgpowania.

KIO mialo na uwadze, iz wykonawca Solid Security Sp. z 0. 0. w Warszawie zostat
wpisany na prowadzony przez Prezesa Urzgdu Zamdwien Publicziych, stosownie do art. 154
pkt. 5a pzp, wykaz wykonawcow, ktorzy wyrzadzli szkode nie wykonujge zamdwienia lub
wykonujac jej nienalezycie. Wpis zostal dokonany na podstawie prawomocnego wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 07 wrzesnia 2011 r., sygn. akt I ACa 330/11. KIO uznala,
1z rozpoznajac zarzut naruszenia art. 24 ust. pkt. 1 pzp nie jest uprawniona do samodzielnego
badania wywigzania si¢ przez wykonawce z przyjetych na siebie zobowigzan umownych, ani
tym bardziej do wykladni postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego (ustalenia
tresci oswiadczen woli stron umowy), jest natomiast zobligowana do uwzglednienia ustalen i
ocen prawnych przyjetych przez sad, ktory wydat prawomocne orzeczenie stwierdzajace
wyrzadzenie szkody przez wykonawce. Zdaniem KIO dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt. 1
P2p nie ma znaczenia, czy wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy, ryzyka
czy slusznosci. Przepis ten umoZliwia wykluczenie wykonawcy, ktory wyrzadzit szkode,
nawet jezeli odpowiedzialnos¢ za jej wyrzadzenie zamawiajacenu ponosit na zasadzie
ryzyka. Istotne jest natomiast, by ustalone zasady odpowiedzalnosci wynikaly wprost z
umowy. Powolany wyzej wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach bezspormie stwierdza
wyrzadzenie szkody przez Solid Security Sp. z 0. 0. w Warszawie oraz to, ze za szkode
powstala z tytutu kradziezy wykonawca odpowiadal na zasadzie ryzyka. Zdaniem KIO o tym,
e wykonawca ten nienalezycie wykonat umowe laczaca go ze Slaskim Uniwersytetem
Medycznym, swiadczy stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach, zawarte w uzasadnieniu
wyroku z dnia 27 stycznia 2011 r., sygn. akt II C 551/09/4 (powolany wyzej wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach zapadt po rozpoznaniu apelacji od tego wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach), iz odpowiedzialnos¢ za kradzieze i dewastacje wykonawca
ponosi na zasadzie art. 473 kc, oraz ze nie zachowat on nalezytej starannosci w czasie, kiedy
do kradziezy dochodzilo. Wykonawca ten w umowie ze Slaskim Uniwersytetem Medycznym
przyjat odpowiedzialnos¢ z tytulu skutku dziatania 0séb trzecich, zgodnie z dyspozycja art.
473 § 1 kc. Skoro Sad Apelacyjny w Katowicach nie odnidst si¢ krytycznie do ustalen Sadu
Okregowego w Katowicach co do zasad i podstawy prawnej odpowiedzialnosci Solid
Security Sp. z 0. 0. w Warszawie, to (zdaniem KIO) nie podzielit jedynie oceny tego Sadu w
zakresie rozmiarow szkody. Sad Apelacyjny nie stwierdzil, ze nienalezyte wykonanie umowy
przez wykonawce nie mialo w ogdle miejsca. Wobec powyzszego KIO uzmala, iz w
odniesieniu do Solid Security Sp. z 0. 0. w Warszawie ziscily si¢ przestanki wskazane w art.
24 ust. 1 pkt. 1 pzp.

Zamawiajacy wniost skarge na wyrok KIO i zaskarzywszy go w calosci zadat jego
zmiany 1 oddalenia odwolania, oraz zasadzenia od przeciwnikéw skargi (odwolujacych sig)
kosztéw postgpowania. Zaskarzonemu wyrokowi zamawiajacy zarzuct naruszenie:

a) art. 89 ust. 1 pkt.5 wzw. zart. 24 ust. 1 pkt. 1 pzp przez umanie, ze wykonawca Solid



Security Sp. z 0. 0. w Warszawie winien by¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 1 pzp pomimo, Zze nie spelnily sie¢ przestanki, o ktorych
mowa w tym przepisie, a zatem przez uznanie, ze pojecie wyrzadzenia szkody przez
nie wykonanie zamowienia lub wykonanie go nienalezycie obejmuje rowniez
przypadki przyjecia przez wykonawce odpowiedzialnosci za szkody wynikle z
okolicznosci, za ktore na mocy ustawy wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi, a
nadto, Ze podstawa wykluczenia moze by¢ stwierdzenie szkody w orzeczeniu sgdu w
postepowaniu, w ktorym powodztwo wytoczyt wykonawca, a nie zamawiajacy, a
sprawa nie dotyczyla odpowiedzialnosci za szkodg, tylko zadania wykonawcy zaplaty
na jego 1zecz przez zamawiajacego wynagrodzenia za wykonanie umowy;,

b) art. 471 kc w zw. z art. 473 kc poprzez uznanie, Ze pojecie wyrzadzenia szkody
poprzez nie wykonanie zamowienia lub wykonanie go nienalezycie obejmuje rowniez
przypadki przyjecia przez wykonawce odpowiedzialnosci za szkody wynikle z
okolicznosci, za ktdre na mocy ustawy wykonawca nie odpowiada, w sytuacji, gdy
wykonawca nie wyrzadzit szkody, a takze nie udowodniono temu wykonawey winy
tak w tym postepowaniu, jak i w postepowaniach przed Sgdem I instancji tj. Sadem
Okregowym w Katowicach (sygn. akt II C 551/09/4) oraz przed Sadem II instancji t;.
Sadem Apelacyjnym w Katowicach (sygn. akt I ACa 330/11), ani teZ nie zachodzi
adekwatny zwigzek przyczynowy migdzy dzalaniem lub zaniechaniem tego
wykonawcy a szkodg powstalg wskutek kradzezy.

Przeciwnicy skargi (odwolujacy si¢) wniesli o oddalenie skargi i 0 zasadzenie na ich
rzecz od zamawiajgcego kosztow procesu.

Wykonawca Solid Security Sp. zo. 0. w Warszawie zglostt interwencje uboczng po
stronie zamawiajacego i popart skarge oraz wnidst o zasadzenie na jego rzecz od
odwolujacych sie koszdw postepowania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:
Skarga jest zasadna.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt. 1 pzp nakazuje wykluczyC z postepowania o udzielenie
zamOwienia wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamdwienia lub
wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala stwierdzona orzeczeniem sadu, ktore
uprawomocnio si¢ w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania. Przepis ten winien
by¢ wykladany z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31
marca 2004 r. Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi
(dyrektywa klasyczna, Dz. Urz UE. L. 04.134.1), ktory stanowi, iz z udzialu w zamowieniu
mozma wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktdry jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, udowodnionego dowolnymi Srodkami przez instytucje zamawiajace. Brak jest
podstaw, by przepis art. 24 ust. 1 pkt. 1 pzp interpretowac rozszerzajaco, jak to czyni Krajowa
Izba Odwolawcza, ktora przyjmuje, Ze stanowi on podstawe do wykluczenia wykonawcy
nawet wowczas, jeslhi przyjat on odpowiedzialnos¢ za szkode poniesiong przez wykonawce na
zasadzie ryzyka.

Sposrod czterech przestanek, ktdre musza wystapic facznie, skutkujacych w mysl art.
24 ust. 1 pkt. 1 pzp obligatoryjnym wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamdwienia zaszly jedynie dwie - stwierdzono (1.) poniesienie szkody przez zamawiajacego
(2.) wyrokiem sadu, ktory uprawomocnit si¢ w okresie trzech lat przed wszczeciem
postepowania. Prawomocny wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 07 wrzesnia
2011 1. (sygn. I ACa 330/11) przesadzit jedynie o tym, ze Slaski Uniwersytet Medyczny,
ktory jako zamawiajacy zawarl z wykonawcg Solid Security Sp. z 0. 0. w Warszawie umowe
o0 $wiadczenie ustug ochrony oséb 1 mienia, wykazat, iz ponidst szkode, za ktorg wykonawca
odpowiada na zasadach ryzyka. Podstawa tej odpowiedzialnosci byla umowa stron, w ktdrej
wykonawca przyjat odpowiedzialno$¢ materialng za szkodg spowodowang kradzieza
wihamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacja. Tym samym wykonawca w trybie art. 473 §
1 ke rozszerzyt swoja odpowiedzialno$¢ odszkodowawcz. Z tresci uzasadnienia wyroku
Sadu Apelacyjnego w Katowicach wynika, iz Sad ten nie uznal, by wykonawca nie zachowat
nalezytej starannosci przy wykonywaniu ustugi i by wykonywat ja nienalezycie. Powolany



wyze] przepis pzp ma na celu wyelimnowanie z postepowania nierzetelnych wykonawcow,
ktorzy nie wykonujgc zamdwienia lub wykonujac je nienalezycie wyrzadzili szkode
zamawiajgcemus. Przepis ten nie daje natomiast podstaw do wykluczenia z postgpowania o
udzelenie zamowienia wykonawcy, ktory nie wyrzadzit szkody zamawiajacemu, ale ponidst
wobec zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza zaostrzong w stosunku do regut

ogdnych. Brak jest podstaw do uznania, iz Solid Security Sp. z 0. 0. w Warszawie wyrzadzit
jakakolwiek szkode zamawiajacemu Uniwersytetowi Slaskiemu. Wykonawca byt obowiazany
do odszkodowania na rzecz zamawiajacego, za szkode wyrzadzona przez osoby trzecie,
bowiem strony w umowie rozszerzyly jego odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. Obowigzek
naprawienia szkody nie wynikat zatem z wyrzadzenia szkody przez wykonawce
zamawiajgcemu na skutek nienalezytego wykonania umowy lub jej niewykonania, czyli
okolicznos$ci uzasadniajacych wykluczenie.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy zmocy art. 198 fust. 2 zd.2 pzp
uwzgledniajac skargg zmientt zaskarzony wyrok 1 oddalit odwolanie, bowiem brak bylo
podstaw do wykluczenia Solid Security Sp. z 0. 0. w Warszawie z postgpowania o udzielenie
zamowienia, za$ stwierdzone przez KIO uchybienia zamawiajacego nie mialy istotnego
wplywu na wynik tego postepowania.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 198 a ust.2 pzp, art. 198 fust. 5
p2p, art. 98 § 113 kpe wzw. zart. 99 kpc (w stosunku do interwenienta ubocznego takze art.
107 kpe) iart. 391 § 1 kpe. Kwota zasadzona od odwolujacych si¢ na rzecz zamawiajacego
obejmuje poniesione przez niego koszty zastgpstwa prawnego w postgpowaniu przed KIO,
wykazane zlozong w tamtym postepowaniu faktura VAT, oraz koszty zastepstwa prawnego w
postepowaniu przed Sadem w wysokosci 1 200 zI, okreslone w § 10 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za
czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panistwa kosztoéw pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz U. nr 163 poz. 1349 z pom.
zm.). Kwota zasadzona na rzecz interwenienta ubocznego, dzialajacego po stronie
zamawiajacego, obejmuje uiszczong przez niego oplate od interwencji oraz koszty zastepstwa
prawnego w wysokosci 1 200 7L, ustalonej na podstawie powolanych wyzej przepisow
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci. Poniewaz skarzacy z mocy art. 94 ustawy z dnia
28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (tekst jednolity Dz. U. 22010 r.
nr 90 poz 594 z pdém. zm.) nie mial obowigzku uisci¢ oplaty od skargj, oplata ta, okreslona
na podstawie art. 34 ust. 2 powolanej ustawy, zmocy jej art. 113 ust. 1 obciaza odwolyjacych
sie, ktorzy przegrali sprawe.
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