Sygn. akt: KIO 1117/12

WYROK

z dnia 14 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk
Czitonkowie: Barbara Bettman

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2012 r. przez
wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych sie o zaméwienie, tj. Konsorcjum firm
w sktadzie: Konsalnet Holding S.A. (Lider Konsorcju m), Konsalnet Security Sp. z 0.0.,
Konsalnet Skorpion Sp. z 0.0., Konsalnet Inowopol S p. z 0.0., Konsalnet Monitoring
Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Przasnyska 6A, 01-756 W  arszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Ustug Logistycznych ,Lotnisko Warszawa

Babice", ul. gen. S. Kaliskiego 57, 01-476 Warszawa

przy udziale wykonawcy SOLID SECURITY Sp. z 0.0., ul. Post epu 17, 02-676 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
zamawiaj gcego polegaj acej na wyborze oferty najkorzystniejszej w post  epowaniu
oraz nakazuje mu dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert
zlozonych w post epowaniu i dokonanie czynno $ci wykluczenia wykonawcy SOLID

SECURITY Sp. z 0.0. z post epowania

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Ustug Logistycznych ,Lotnisko Warszawa

Babice", ul. gen. S. Kaliskiego 57, 01-476 Warszawa i



2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamowienie, tj. Konsorcjum firm w skfadzie:
Konsalnet Holding S.A. (Lider Konsorcjum), Konsalne t Security Sp. z o.0.,
Konsalnet Skorpion Sp. z o0.0., Konsalnet Inowopol S p. z 0.0., Konsalnet
Monitoring Sp. z 0.0. z siedzib a dla Lidera Konsorcjum: ul. Przasnyska 6A,

01-756 Warszawa tytutem wpisu od odwotania

2.2zasgdza od Centrum Ustug Logistycznych ,Lotnisko Warszawa Babi ce",
ul. gen. S. Kaliskiego 57, 01-476 Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Kons alnet
Holding S.A. (Lider Konsorcjum), Konsalnet Security Sp. z 0.0., Konsalnet
Skorpion Sp. z o0.0., Konsalnet Inowopol Sp. z o.0., Konsalnet Monitoring
Sp. z o0.0. z siedzib 3@ dla Lidera Konsorcjum: ul. Przasnyska 6A,
01-756 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiiii

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 1085/12

Uzasadnienie
Centrum Ustug Logistycznych ,Lotnisko Warszawa Babice" w Warszawie (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,Swiadczenie ustugi ochrony fizycznej obiektéw, oséb i mienia
nalezgcego do Centrum Ustug Logistycznych ,Lotnisko Warszawa — Babice™. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa

Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 marca 2012 r. pod nr 2012/S 63-102314.

W postepowaniu tym wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zaméwienie, t;.
Konsorcjum firm w skladzie: Konsalnet Holding S.A. (Lider Konsorcjum), Konsalnet Security
Sp. z 0.0.,, Konsalnet Skorpion Sp. z 0.0., Konsalnet Inowopol Sp. z o0.0., Konsalnet
Monitoring Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,,Odwotujgcy”) w
dniu 31 maja 2012 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, ktérego kopia
zostala przekazana Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Odwolanie dotyczylo czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i w tym zakresie zaniechania wykluczenia wykonawcy,
ktorego oferte Zamawiajacy wybrat w postepowaniu. Informacja o dokonaniu tych czynnosci

zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu 22 maja 2012 r.

Do przedmiotowego odwotania w dniu 4 czerwca 2012 r. na skutek wezwana
Zamawiajgcego z dnia 31 maja2012 r. zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajacego
ztozyt wykonawca Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy”).

Kopie przystgpienia zostaty przekazane stronom postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujagcy w swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie przepisow
ustawy Pzp w zakresie:

1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujacego;



2) art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez niewykluczenie wykonawcow, ktérzy wyrzadzili
szkode, nie wykonujgc zamoOwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta
zostata stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania;

3) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez odstgpienie od zasady réwnosci i uczciwej
konkurencji podmiotow ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie.

Wedlug Odwotujacego Zamawiajacy narazit Odwotujgcego na poniesienie kosztow
zwigzanych z postepowaniem, zamkniecie dostepu do rynku i straty zwigzane z przediuzajaca

sie procedurg udzielenia zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i wydanie
orzeczenia obejmujgacego:

1) uchylenie decyzji Zamawiajacego o wyborze oferty Przystepujacego;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci w postaci wyboru oferty

uznanej w postepowaniu za najkorzystniejsza;

3) nakazanie Zamawiajacemu ponownego przeprowadzenia czynnosci zwigzanych z
badaniem i oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej w ramach ofert
zlozonych zgodnie z prawem, w tym oferty Odwolujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podkreslit, ze Przystepujacy na mocy
wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach | Wydziat Cywilny z dnia 7 wrzesnia 2011 r. zostat
wykluczony z udzialu w postepowaniach o zamodwienie publiczne. Wskazat, ze podstawg
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania jest art. 24 ust. 1 pokt 1 ustawy Pzp. Odwotujacy
podnidst, ze informacja o wykluczeniu Przystepujacego jest rowniez dostepna na stronie
internetowej Urzedu Zamdéwien Publicznych i na jej podstawie Zamawiajacy powinien byt
dokona¢ czynnosci wykluczenia Przystepujacego z postepowania. Odwotujacy podkreslit
takze, ze jego stanowisko znajduje swoje uzasadnienie zaréwno w doktrynie, jak i w
orzecznictwie, tu wskazat na wyroki KIO w sprawach: KIO 2630/11, 2631/11 i 2695/11.

W toku rozprawy Odwolujgcy podtrzymat swoje stanowisko w pelnym zakresie
dodatkowo wskazujgc na dwa orzeczenia KIO w sprawach KIO 848/12 i KIO 942/12
wydanych w tozsamych stanach faktycznych i wskazujgcych na koniecznos¢ wykluczenia

Przystepujacego z postepowania 0 zamowienie publiczne



Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy podtrzymat w toku rozprawy swoje stanowisko co do zasadnosci
dokonanego przez siebie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i wnidst o oddalenie
odwotania. Podkreslit, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu nie udowodnit 4 przestanek
wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp wskazujgcych na koniecznos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Wskazat tez, ze w jednym z orzeczen Sadow Okregowych
rozstrzygajacych analogiczne sprawy zwigzane z wykluczeniem Przystepujacego z

postepowania w oparciu 0 wskazang przestanke, sad nie podzielit stanowiska KIO.

. Stanowisko Przystepujaceqo

Przystepujacy w swoim zgtoszeniu przystapienia wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Podkreslit takze, ze wskazany jako podstawa do wykluczenia Przystepujacego z postepowania
wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach nie wskazuje w jaki sposéb wyrok ten miatby wplyng¢
na niespetnienie przez Przystepujacego warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego. Przystepujacy podkreslit, wskazujac na dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, ze czynnosci wykluczenia z postepowania dokonuje Zamawiajgcy w odniesieniu do
wykonawcy, co do ktérego zachodzg przestanki okreslone w przywotanym przepisie ustawy Pzp,
niezaleznie od tego, czy podmiot ten zostat wpisany na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5a
ustawy Pzp. Podkreslit, ze Odwotujacy w swoim odwotaniu nie wykazat istnienia przestanek
wykluczenia, o ktérych mowa we wskazanym przepisie. Powotujgc sie na orzeczenie KIO w
sprawie KIO 2632/11, podnidst, ze dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazuje na
koniecznos¢ kazdorazowego zbadania czterech okolicznosci, ktérych tgczne zaistnienie
uzasadnia wykluczenie wykonawcy z postepowania, {j.:

- czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie publiczne

- czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zamowienie wyrzadzit szkode

— czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu

— czy orzeczenie sgadu uprawomochito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania.

Stwierdzit, ze sam fakt powolywania sie przez Odwolujacego na wyrok Sadu w
Katowicach nie swiadczy o wypetnieniu w/iw przestanek wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Wedlug niego jedynie zbadanie zaistnienia tych przestanek i ich stwierdzenia przez
samego Zamawiajgcego mogtoby stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. W postepowaniu tym jednak Zamawiajacy nie stwierdzit takich przestanek wobec
Przystepujacego. Zdaniem Odwotujacego powotywanie sie przez Odwotlujgcego na wykluczanie

Przystepujacego z postepowania w innych blizej nieskonkretyzowanych postepowaniach uzna¢



nalezy za nietrafne. Wskazat takze na niezasadnos¢ zarzutdw naruszenia przez Zamawiajacego
art. 7 ust. 113 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie.
Dodatkowo wnidst o rozwazenie przez lzbe skierowania zapytania do ETS w sprawie
interpretacji przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, co do jego zgodnosci z dyrektywag
zamoéwieniowg oraz w celu ustalenia, czy w orzeczeniu sadu powszechnego, ktére ma byc¢
podstawg wpisu na liste nierzetelnych wykonawcow, jak réwniez bedacego podstawg
wykluczenia wykonawcy z postepowania ma by¢ zbadane nienalezyte wykonanie
zamoéwienia, czy orzeczenie takie moze poprzestawa¢ jedynie na stwierdzeniu
odpowiedzialnosci wykonawcy. Petnomocnik Przystepujacego podkreslit, ze w tym zakresie
chodziloby o ustalenie, czy wyrok ma wytacznie zasgdza¢ okreslong kwote, czy tez z
uzasadnienia tej decyzji powinno wynika¢ nienalezyte wykonanie zamowienia, badz nie

wykonanie zamowienia w ogole.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegollnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: | ACa 330/11) oraz
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczgace wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, ktéra to czynnos¢ Zamawiajgcego w sposob bezposredni pozbawiata go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego w zwigzku z usytuowaniem
Odwolujgcego na drugiej pozycji listy rankingowej wykonawcow. Powyzsze takze narazito
Odwolujgcego na poniesienie w tym zakresie szkody. Przywotane okolicznosci wskazujg na
wypetnienie materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia odwotania ocenianej w

oparciu o dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

uznala je za zasadne.



W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy w  przedmiotowym  postepowaniu  dokonat wyboru  oferty
najkorzystniejszej i uznat za taka oferte zlozong przez Przystepujgcego. Odwolujacy nie
zgodzit sie z tg decyzjg Zamawiajacego i wnidst odwotanie, wskazujac na koniecznosé
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.

Izba ustalita takze okolicznosci istotne z punktu widzenia rozpatrzenia niniejszego
sporu odwolawczego, a dotyczace przywolywanego jako podstawa wykluczenia
Przystepujacego z postepowania wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia
2011 r. (sygn. akt: | ACa 330/11).

W dniu 5 kwietnia 2007 r. pomiedzy Slaskg Akademia Medyczng w Katowicach
(obecnie przeksztatcong w Slaski Uniwersytet Medyczny — SUM — podmiot zamawiajacy), a
firmg Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w wyniku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego zawarto umowe na wykonanie ustugi polegajacej na catodobowej
ochronie fizycznej oséb i mienia na terenie dziatalnosci wskazanego zamawiajgcego. W § 2
pkt 2 umowy zastrzezono, iz wykonawca odpowiada materialnie za szkode spowodowang
kradziezg, wlamaniem bgdz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia. W zwigzku z tym
postanowieniem umownym SUM pismem z dnia 8 maja 2009 r. poinformowat o potraceniu z
naleznosci za wykonanie ww. umowy i nie zaptacit wykonawcy kwoty 263 627,74 z} tytutem
poniesionej szkody majatkowej oraz kar umownych. W szczegoélnosci z dokonanego
potracenia kwota w wysokosci 20 939,10 zt 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.

Wobec powyzszego firma Solid Security Sp. z 0.0. wniosta pozew o zapfate
potrgconych naleznosci. Sad | Instancji, tj. Sad Okregowy w Katowicach wyrokiem z dnia 27
stycznia 2011 r. (sygn. akt Il C 551/09/4) powddztwo oddalit. W uzasadnieniu wyroku
wskazano na umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci powoda na zasadzie art. 473
Kodeksu cywilnego oraz stwierdzono, iz przy tak uksztaltowanym stosunku umownym
powodka ponosita odpowiedzialnos¢ za szkody powodowane kradziezga. Ponadto
stwierdzono, ze powodka miata petng Swiadomos$¢ takiej odpowiedzialnosci, skoro po
zaistnieniu kradziezy podjeta wysitki zmierzajace do poprawy jakosci swiadczonych ustug, co
uprawnia nawet do twierdzenia o niezachowaniu nalezytej starannosci, przy wykonywaniu
ustugi w czasie gdy do kradziezy dochodzito, zas w prawie cywilnym wina jest postacig

niedbalstwa, co wigze sie z regulacjg art. 355 Kc.



W wyniku apelacji powodki Sad Apelacyjny w Katowicach wyrokiem z dnia 7 wrzesnia
2011 r. (sygn. akt | Ca 330/11), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze zasadzit od SUM
na rzecz Solid Security Sp. z 0.0. 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 gtdwnie braki w
wykazaniu przez pozwanego wysokosci czy podstaw jego roszczen, natomiast oddalenie
czesci powodztwa dotyczyto kwoty 10.169,66 zt. W ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany
udowodnit w wystarczajgcy sposéb szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul.
Jednosci 8 w Sosnowcu projektorow marki Epson, w wysokosci 10.169,66 zt. Sad Apelacyjny
podzielit argumentacje Sadu | instancji, ze za tego rodzaju szkode Solid Security Sp. z 0.0.

zobowigzata sie odpowiadac¢ na zasadzie ryzyka.

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

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

szkode, nie wykonujac zamdéwienia lub wykonujac je nienalezycie, co zostato stwierdzone
prawomocnym wyrokiem sadu z dnia 7 wrzesnia 2011 roku, wydanym przez Sad Apelacyjny w
Katowicach, | Wydziat Cywilny

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy
niezasadnie dokonat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego. Wykonawca ten — w ocenie Izby —
podlega wykluczeniu z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Przywotany przepis przewiduje obligatoryjne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego takiego wykonawcy, ktory wyrzadzit szkode, nie wykonujac
zamowienia lub wykonujgc je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem
sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Przywotana
przestanka materialna stanowigca podstawe czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania odnosi sie do okreslonych okolicznosci wskazanych tym przepisie ustawy Pzp,
ktére podlegajq ustaleniu kazdorazowo przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Te okolicznosci, ktére musza by¢ wypetnione tacznie, to ustalenie,
czy:
wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie publiczne;
nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zaméwienie wyrzadzit szkode;

szkoda zostala stwierdzona orzeczeniem sadu;

AP w NP

czy orzeczenie sgdu uprawomochito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem danego

postepowania



W tym zakresie Izba podzielita stanowisko prezentowane przez Przystepujgcego oraz
Zamawiajgcego. Izba, uwzgledniajgc w tej mierze orzecznictwo sgdow administracyjnych
(Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie postanowienie z dnia 7 lipca 2009 r.; sygn.
akt V SA/Wa 658/09), nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze wpis wykonawcy do
wykazu prowadzonego przez Prezesa UZP w oparciu o dyspozycje art. 154 pkt 5a ustawy
Pzp stanowi samodzielng przestanke do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie z
przywotanym orzecznictwem sgdoéw administracyjnych wpis do tego wykazu ma jedynie
charakter informacyjny, zasS samodzielng przestanka wykluczenia wykonawcy z
postepowania jest ocena przywotanych powyzej okolicznosci, na ktore wskazuje art. 24 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od oceny racjonalnosci takiego, przyjetego przez
ustawodawce rozwigzania, to nie wpis na tzw. ,czarng liste” prowadzong przez Prezesa UZP
nierzetelnych wykonawcow lecz weryfikacja wskazanych okolicznosci stanowi o podstawie
do wykluczenia wykonawcy z konkrethnego postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego.

Dokonujac zatem tej oceny i opierajgc sie w tym zakresie na przywotanym przez
Odwolujgcego wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r. (sygn.
akt: | ACa 330/11), a takze odnoszac sie do orzeczenia zapadtego w tej sprawie w | instancji
(wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 27 stycznia 2011 r.; sygn. akt: Il C 551/00)
Izba stwierdzita w pierwsze] kolejnosci, ze Zamawiajacy w ogole nie dokonat w
przedmiotowym postepowaniu oceny okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w oparciu 0 wskazane orzeczenia sgdowe. W toku rozprawy Zamawiajacy
oswiadczyt, ze nie dysponowat przywotanym orzeczeniem Sadu Apelacyjnego. W aktach
sprawy Izba stwierdzita jedynie opinie prawng sporzadzong przez Radce prawnego
Tadeusza Nidzinskiego w dniu 18 maja 2012 r., z ktérej wynika - w powotaniu sie na
wskazane orzeczenie Sgdu - konieczno$¢ wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.
Petnomocnik Zamawiajgcego w toku rozprawy oswiadczyt, ze sporzadzajac wskazang opinie
prawng dla Zamawiajgcego korzystat z tresci wskazanego orzeczenia Sadu, ale komisja
przetargowa, ktéra podejmowata decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej, nie byla w
dyspozycji wskazanego wyroku. Powyzsze ustalenia potwierdzajg juz, iz Zamawiajacy nie
przeprowadzit w sposéb formalny badania okolicznosci skutkujacych koniecznoscig
wykluczenia wykonawcy z postepowania wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy powinien takiego rodzaju badanie przeprowadzi¢ w oparciu o informacje
znajdujgca sie na stronie internetowej Prezesa UZP (wykaz nierzetelnych wykonawcow, a w
poz. 9 figuruje Przystepujacy), gdzie wskazuje sie na w/w orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w

Katowicach.



Niezaleznie od powyzszego Izba, dokonujgc analizy wskazanego orzeczenia Sadu
Apelacyjnego w Katowicach i oceniajgc w oparciu o jego tres¢ wszystkie wskazane w art. 24

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp okolicznosci stwierdzita ich wypetnienie.

Niewatpliwe wskazane orzeczenie Sadu Apelacyjnego jest orzeczeniem
stwierdzajagcym szkode. Sad Apelacyjny w Katowicach bedac sadem Il instancji oddalit
powddztwo Przystepujacego w czesci dotyczace] zasadzenia wynagrodzenia w wysokosci
10.169,66 zi, ktorg to kwote pozwany Slgski Uniwersytet Medyczny w Katowicach potracit z
wynagrodzenia Przystepujgcego tytutlem naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym
wykonaniem przez niego umowy ustugi polegajacej na catodobowej fizycznej ochronie oséb i
mienia na terenie dziatalnosci pozwanego. Z uzasadnienia tego wyroku (str. 13) wynika, iz w
ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany (Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach) udowodnit
w wystarczajgcy sposéb szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8
w Sosnhowcu projektorow marki Epson. Sad Apelacyjny podzielit argumentacje Sadu pierwszej
instancji, ze za tego rodzaju szkode powoédka (Przystepujacy) zobowigzata sie odpowiadaé na
zasadzie ryzyka. Odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka natomiast jest niezalezha od winy
wykonawcy przy realizacji kontraktu. Od przestanki zawinionego dziatania po stronie
wykonawcy, ktére prowadzi do wyrzadzenia szkody, nie uzaleznia takze podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Warto
podkreslic, ze w wyniku zawarcia umowy pomiedzy Przystepujacym, a Slaskim
Uniwersytetem Medycznym Przystepujacy zgodzit sie na odpowiedzialnos¢ na zasadzie
ryzyka, chociaz wedle ustawy powinien odpowiadac¢ za okolicznosci przez niego zawinione
(art. 471 Kc). W zwigzku z przyjeciem na siebie tego rodzaju odpowiedzialnosci, w granicach
zakreslonych ramami swobody uméw, (inny sposob uregulowania odpowiedzialnosci takze w
kierunku jej zaostrzenia), Przystepujacy ponosi odpowiedzialnos¢ za powstanie szkody w
zwigzku z nienalezytym wykonanie zobowigzania réwniez z powodu okreslonych w umowie
okolicznosci, bez wzgledu na ich zawinienie. Na zaistnienie w tym konkretnym przypadku - w
zwigzku z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Katowicach - szkody zwigzanej z nienalezytym
wykonaniem zamdwienia wskazywat takze Sgd Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 8
marca 2012 r. (sygn. akt: IX Ca 23/12). Co prawda wskazanym orzeczeniem Sad Okregowy
w Olsztynie zmienit orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej wydane w podobnej do niniejszej
sprawie odwotawczej, w ktorej Izba stwierdzita koniecznos¢ wykluczenia z postepowania o
zamodwienie publiczne Przystepujacego, jednak w uzasadnieniu swojego stanowiska Sad
Okregowy wyraznie potwierdzit zaistnienie w omawianym przypadku szkody. Sad ten nie

stwierdzit tylko, aby szkode wyrzadzit Przystepujacy w zwigzku 2z nienalezytym



wykonywaniem zamowienia publicznego (brak zwigzku przyczynowego, ktéry pozwolitby
ustali¢c, ze zdarzenie - kradziez byto wywotane dziataniem Przystepujacego lub jego
zaniechaniem). W tym zakresie Izba podtrzymuje swoje stanowisko co do braku koniecznosci
wykazywania winy przy wyrzgadzeniu szkody przez wykonawce dla wypetniania przestanki z
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Stwierdzenie szkody w ogoéle w tym zakresie nie jest jednak w

tym przypadku co do zasady kwestig problematyczna.

Izba stwierdzita takze, ze brak jest podstaw do stwierdzenia w oparciu o0 wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach, ze przy wykonywaniu zaméwienia na rzecz Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego nie doszio do nienalezytego wykonania zamowienia przez
Przystepujacego. W przedmiotowej sprawie Sad Okregowy | instancji w uzasadnieniu wprost
stwierdzit, ze wykonawca nie wykonat nalezycie zaméwienia, czyli przedmiotu umowy (strona
8 uzasadnienia) stwierdzajac, iz przy tak uksztattowanym stosunku prawnym powdd (czyli
Przystepujacy) ponosi odpowiedzialnos¢, co do zasady, za szkode powodowang kradzieza.
(...), co uprawniatlo nawet do tezy o niezachowaniu nalezytej starannosci przy wykonywaniu
ustugi, w czasie, kiedy do kradziezy dochodzito. Przywotane orzeczenie Sadu Okregowego w
Katowicach, a przede wszystkim orzeczenie Sadu Il instancji stwierdza odpowiedzialnos¢
Przystepujacego za szkode, ale takze okolicznosc, iz byla to szkoda powstata w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia. W swietle regulacji zaréwno art.
471, jak i 473 Kc, nie ma i by¢ nie moglo w tym przypadku innej szkody oraz
odpowiedzialnosci za nig, jak tylko wynikajacej z okreslonego wykonania swiadczenia (0 innej

szkodzie nie orzekano w wyrokach Sadéw | i Il Instanciji).

Tym samym zatem wszystkie okolicznosci, na ktére wskazuje art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w tym przypadku znalazly swoje wypelnienie. Stwierdzenie, iz przywotane
orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w Katowicach stwierdzajgce szkode zwigzang z nienalezytym
wykonaniem zamoOwienia publicznego przez Przystepujacego uprawomocnito sie w okresie 3
lat przed wszczeciem danego postepowania (orzeczenie jest prawomocne i zapadio w 2011
r. natomiast niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete
w biezacym roku) nie wymaga szczeg6lnego dowodzenia. W zwigzku z powyzszym lzba
stwierdzita koniecznos¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

Przystepujacego.



Izba podzielita w tym zakresie stanowisko Izby dotychczas jednolicie prezentowane w
orzeczeniach dotyczacych podmiotu Przystepujacego wystepujgcego w analogicznej sytuaciji
jak w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w zwigzku z wyrokiem
Sadu Apelacyjnego w Katowicach (wyroki KIO zapadte w sprawach: KIO 2630/11, KIO
2631/11, KIO 2676/11, KIO 2695/11, KIO 880/12 i KIO 942/12). Podkreslenia wymaga takze
okolicznos¢, ze podobny poglad prezentowany przez lzbe zostat podzielony przez Sad
Okregowy w Gdansku, ktéry oddalit skarge na orzeczenie Izby w sprawie KIO 2676/12
(wyrok z dnia 24 maja 2012 r. w sprawie XIlI Ga 46/12).

Izba w przedmiotowej sprawie oddalita wniosek Przystepujgcego o wystgpienie do
wystgpienie do Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci na okolicznos¢ zgodnosci tego
przepisu z dyrektywg zamowieniowg oraz w celu ustalenia, czy w orzeczeniu sadu
powszechnego, ktére ma by¢ podstawg wpisu na liste nierzetelnych wykonawcéw, jak
réwniez bedacego podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania ma by¢ zbadane
nienalezyte wykonanie zamoéwienia czy orzeczenie takie moze poprzestawaé jedynie na

stwierdzeniu odpowiedzialnosci wykonawcy.

Izba nie stwierdzita co do przywotanego przepisu takiej potrzeby, uznajgc
jednoczesnie, ze takowe dziatanie doprowadzitoby do zbednej zwioki w postepowaniu
odwotawczym. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem wniosku Przystepujacego jest co do
zasady kwestia zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z przepisami dyrektyw
zamoéwieniowych. Warto podkresli¢, ze w tym aspekcie sprawy wypowiadata sie tak Krajowa
Izba Odwotawcza (np. KIO 880/2), jak i Sad Okregowy w todzi (IX Ca 23/12), stwierdzajac
prawidtowos¢ wdrozenia do krajowego porzadku prawnego art. 45 ust. 2 lit. ) i d) dyrektywy
klasycznej (2004/17/WE), co pozwala na stosowanie polskiego Prawa zamoéwien

publicznych, a konkretnie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. stosowanie do wyniku postepowania, obcigzajgc nimi Odwotujgcego.
Izba uwzglednita w ramach orzeczonych kosztow postepowania odwotawczego — stosownie
do § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) — kwote wpisu

uiszczonego od odwotania.
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