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WYROK
Z dnia 16 maja 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska
Czilonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2012 roku przez
Odwoluj acego — wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia —
konsorcjum firm: SOLID SECURITY Sp. z o.0. (Lider k onsorcjum) i SOLID MCG
Sp. z o.0. (Partner konsorcjum) z siedzib a dla lidera w Warszawie , w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiaj acego — Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj gcego — wykonawcow wspdlnie ubiegaj gcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm: SOLID S  ECURITY Sp. z o.0. (Lider
konsorcjum) i SOLID MCG Sp. z o.0. (Partner konsorc jum) z siedzib g dla lidera
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego si €
wykonawcy Odwotuj gcego — wykonawcow wspOlnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum firm: SOLID SE ~ CURITY Sp. z 0.0. (Lider
konsorcjum) i SOLID MCG Sp. z 0.0. (Partner konsorc  jum) z siedzib g dla lidera

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



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

Przewodnicz acy:  ....ccoovviiiiiiiienn

Czlonkowie: e,



Sygn. akt KIO 880/12
UZASADNIENIE

W dniu 30 kwietnia 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2010 roku, nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp", odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia — konsorcjum - Solid Security Sp. z o.0. (lider) i Solid MCG Sp. z
0.0. (partner) z siedzib g dla lidera w Warszawie.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu,
polegajacych na: wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania; uznaniu oferty Odwotujgcego
za odrzucong; uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

Opisanym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

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

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

. art. 93 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o0 udzielenie
zamdwienia mimo braku zaistnienia ku temu przestanek.

Odwotujacy wnosi 0 uwzglednienie odwotania przez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania warunkéw podmiotowych wykonawcow oraz
czynnosci polegajacych na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz uznaniu jego
oferty za odrzucong;

2) dokonania ponownej oceny ofert;

3) wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Niezgodne =z przepisami ustawy dzialania Zamawiajgcego naruszyly interes
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, poniewaz oferta Odwotujgcego
jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotanie wniesiono z dochowaniem ustawowego terminu, tj. w terminie 10 dni od
dnia 20 kwietnia 2012 roku, kiedy to Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o
wykluczeniu Odwolujacego z postepowania i 0 uznaniu jego oferty za odrzucong oraz
uniewaznieniu postepowania.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajgcy dzialajgc na podstawie art. 92
ust. 1 ustawy Pzp, poinformowat Odwolujagcego o wykluczeniu go 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 oraz 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Powodem wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy

jest istnienie, wedlug Zamawiajgcego, okolicznosci, iz ,Solid Security Sp. z 0.0. wyrzgdzita

3



szkodg, nie wykonujgc zamoéwienia lub wykonujgc je nienalezycie i szkoda ta zostata
stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu (wyrok z dnia 7 wrzesnia 2011 r. wydany
przez Sgd Apelacyjny w Katowicach sygn. akt | ACa 330/11".

Zamawiajacy przy tym nie wskazat zadnych okolicznosci, ktore jego zdaniem
wskazywatyby na wyrzadzenie przez Odwolujgcego szkody w wyniku nienalezytego
wykonania zamowienia lub nie wykonania go w ogole, a powotat sie jedynie na powyzszy
wyrok Sadu Apelacyjnego Zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy ma
obowigzek wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy, ktéry wyrzadzit szkode nie
wykonujgc zamowienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona
prawomocnym orzeczeniem sgdu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania. Czynnosci 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.

Odwotujacy odwotat sie do prowspdéinotowej wyktadni ustawy Pzp, podnoszac, ze co
do zasady normy dyrektyw, sg kierowane do panstw cztonkowskich i tym samym nie
znajdujg bezposredniego zastosowania, ale podlegajg wdrozeniu do porzadkoéw krajowych.
Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wskazuje jednak na sytuacje w
ktérych bedzie zachodzi¢ bezposrednie stosowanie postanowieh 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 wystarczajaco precyzyjne
jednostka moze polegac na tresci takich przepiséw wzgledem Panstwa, gdy Panstwo to nie
wprowadzito takich przepisbw do prawa wewnetrznego w terminie przewidzianym w
dyrektywie lub tez wprowadzito dyrektywe nieprawidtowo”. Z kolei w orzeczeniu C - 38/89
Ministere Public v Blanquernon Trybunat wskazat, ze powody inne niz niewaznos¢ samej
dyrektywy nie mogg by¢ podnoszone przez Panstwo cztonkowskie 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 ktorym ETS orzekt, iz
Panstwo cztonkowskie nie moze oskarza¢ za czynnos$¢ bezprawnag wg wlasnego prawa, jesli
charakter czynnosci, zostat zmieniony na skutek dyrektywy, ktéra weszia w zycie przed
dokonaniem czynnosci, a prawo wewnetrzne nie zostato zmienione w duchu dyrektywy.
Wskazuje na to dobitnie kolejne orzeczenie oznaczone C - 71/92 Komisja Europejska
przeciw Hiszpanii, w ktérym Trybunat podniést, ze interpretacja prawa krajowego musi
uwzglednia¢ reguly zawarte w dyrektywach, a w przypadku braku precyzyjnego wdrozenia,
do ustawodawstwa krajowego ,tam gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw jednostce,

jednostka ta moze korzysta¢ z peni swoich praw i w razie potrzeby powotywa¢ sie na nie
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przed sadem krajowym". Za ,jednostke" nalezy przy tym zgodnie z zasadg réwnego
traktowania uzna¢ zarébwno osobe prawng jak i fizyczng lub podmiot nie posiadajacy
osobowosci prawnej. Ponadto w przypadku, gdy norma dyrektywy jest sformutowana
wyraznie i nie zalezy od krajowych przepisbw wykonawczych wéwczas 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).

Szczegoblnie donioste znaczenie w sprawie bedzie miato orzeczenie Trybunatlu w
sprawie C - 76/97 Walter Toegel v Niederosterreichische Gebietskrankenkasse. Orzeczenie
to dotyczy bezposredniego stosowania dyrektyw o zamowieniach publicznych (dyrektywy
92/50 EWG obowigzujacej przy udzielaniu zaméwieh na ustugi przed wejsciem w zycie
dyrektywy 2004/18/WE).

Prawo wspdélnotowe moze ustanawiaé réwniez granice dla pewnych metod wykfadni
stosowanych w krajowym systemie prawnym (opinia rzecznika generalnego van Gerven w
sprawie 262/88 Barber, pkt 50) a wymaganie spoéjnej wyktadni wyklucza interpretacje prawa
krajowego w spos6b odmienny od wyktadni zgodnej z dyrektywa (wyrok z dnia 13 listopada
1990 roku w sprawie C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial Inetrnacional de
Alimentacion SA, Rec. 1990, str. 1-4135). W pkt 13 wyroku w sprawie Marleasing ETS
stwierdzit, ze wymaganie wykladni prawa krajowego zgodnie z art. 11 dyrektywy 68/151
wyklucza wyktadnie przepisow prawa krajowego dotyczacych publicznych spotek z
ograniczong odpowiedzialnoscig w taki sposob, Zze niewaznos¢ publicznej spotki z
ograniczong odpowiedzialno$cig moze nastgpi¢ na innych podstawach niz te, ktore zostaty
wyczerpujgco okreslone w art. 11 tej dyrektywy. Z tezy tej wydaje sie wynika¢, ze ETS nie
uznaje zadnych ograniczen zasady wyktadni zgodnej z dyrektywami; sad musi dokonac
takiej wyktadni prawa krajowego, ktora jest zgodna z prawem wspoélnotowym. Sad stosuje
krajowe metody tylko do granicy, ktorg wyznacza prawo wspolnotowe zorientowane na
osiggniecie celu wskazanego w dyrektywie.

Wyktadnia zgodna z dyrektywami odnosi sie do sytuacji, w ktorej przepisy dyrektywy
sg uzywane przez sad krajowy jako wzorzec lub reguta interpretacyjna w procesie wyktadni
przepiséw prawa krajowego, ktére sg stosowane i konstruowane przez sad w swietle
przepiséw dyrektywy. Oznacza to, ze przepisy krajowe sg interpretowane zgodnie z
hierarchicznie wyzszg normg prawa wspolnotowego/unijnego w celu usuniecia
sprzecznosci/kolizji norm regulujacych ten sam przedmiot lub norm wyzszego rzedu
ograniczajgcych skutek norm nizszego rzedu. Wykladnia 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 przepiséw prawa krajowego i dyrektywy, ale takze o zapewnienie zgodnosci
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celéw, co oznacza wyktadnie prawa krajowego zorientowang teleologicznie na osiggniecie
rezultatu przewidzianego w dyrektywie (wyrok z dnia 22 wrzesnia 1998 roku w sprawie C-
185/97 Belinada Jane Coote przeciwko Granada Hospitality Ltd., Rec 1998, str. I-5199).

Cele wyktadni sg realizowane poprzez wybér jednej, sposrod wielu mozliwych w
danym wypadku, interpretacji przepisu prawa krajowego. Wykiadnia prawa krajowego
zgodnie z dyrektywami miesci sie w traktatowym obowigzku zapewnienia przestrzegania
prawa wspoélnotowego, ktdry wprawdzie cigzy na Komisji i sagdach wspdélnotowych sensu
stricte (art. 211, 220 TWE, 35 TUE), jednakze wobec praktycznej niemoznosci rzeczywistego
zapewnienia przez organy wspolnotowe wtasciwej wyktadni prawa wspoélnotowego/unijnego
w panstwach cztonkowskich, uksztaltowano w trybie orzeczniczym zasady zobowigzujgce
organy panstw cztonkowskich do takich dziatanh.

W nowszym orzecznictwie obowigzek wykladni zgodnej z dyrektywami jest explicite
wigzany z koniecznoscig zapewnienia ochrony prawnej jednostek i petnej efektywnosci
prawa wspoélnotowego (wyrok w sprawach potaczonych C-397/01 do C-403/01 Pfeiffer, pkt
111-114).

Punktem odniesienia lub wzorcem dla wykladni prawa krajowego sg dyrektywy, a
Scislej ich ,brzmienie i cel." Sad krajowy powinien zatem w wykladni prawa krajowego
uwzgledniag, o ile jest to mozliwe, przepisy dyrektyw. Orzecznictwo i doktryna sg zgodne co
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 wywotywanie przez dyrektywe skutku bezposredniego. Przeciwnie,
nakaz wyktadni zgodnej z dyrektywg ma szczegolne znaczenie w wypadku, gdy dyrektywa
nie wywotuje skutku bezposredniego, na przyktad dlatego, ze chodzi o zakaz
bezposredniego pozytywnego skutku w uktadzie horyzontalnym lub dyrektywa pozostawia
panstwom czionkowskim pewien zakres swobody (uznania) implementacyjnej. Ponadto,
obowigzek wyktadni prawa krajowego w Swietle brzmienia i celu dyrektywy dotyczy zar6wno
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 dotyczacego danej dyrektywy.

Ustawa Prawo zamoOwien publicznych stanowi implementacje do polskiego porzadku
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.

koordynujacej procedury udzielania zamoOwien 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 na uwage zastuguje opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa
Madura przedstawiona w dniu 8 pazdziernika 2008 w sprawie C-213/07 w ktorej wyraznie
wskazano, ze: ,Fakt, iz dyrektywa 93/37 nie wprowadzita petnej harmonizacji zasad
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, nie oznacza, ze niektére z jej
przepisOw nie moga by¢ uwazane za wyczerpujgce uregulowania pewnych aspektow.
Ponadto wiele elementéw wyraznie wskazuje na zamkniety charakter katalogu podstaw
wykluczenia przedsiebiorcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia 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 zamoéwien publicznych na roboty budowlane poprzez promowanie
mozliwie najszerszego udzialu w procedurach udzielania zaméwien, dodanie nowych
podstaw wykluczenia oferentdw niewatpliwie ogranicza dostgp kandydatéw do takich
zamdwienh i w zwigzku z tym ogranicza konkurencjg. Co wiecej, wydaje mi sie, ze takie
rozwigzanie zostalo przyjete w orzecznictwie. W tym kierunku zmierzat juz natozony na
panstwa czlonkowskie zakaz wymagania od oferenta potwierdzania zdolnosci technicznej,
ekonomicznej i finansowej oraz uczciwosci za pomocg innych dokumentéw niz te, ktére
zostaly wymienione w art. 23-26 poprzednio obowigzujacej dyrektywy 71/305 w sprawie
zamowien publicznych na roboty budowlane; inaczej méwiac, kontrola pod katem zaistnienia
jednej z przyczyn wykluczenia wymienionych wart. 24 wskazanej dyrektywy, majgcych
zwigzek z kandydatem do udziatu w zaméwieniu publicznym na roboty budowlane, mogta
odbywa¢ sie wylgcznie na podstawie dowodow, ktére zostaty okreslone w sposob
wyczerpujacy (wyrok z dnia 10 lutego 1982 r., w sprawie 76/81 Transporoute et travaux,
Rec. Str. 417). Co wiecej, orzeczono juz, ze art. 17-25 poprzednio obowigzujgcej dyrektywy
77/62 w sprawie zamowien publicznych na dostawy wymieniaty ,w sposob wyczerpujacy i
bezwzglednie obowigzujacy” jakosciowe kryteria wyboru, w tym - w art. 20 - kryteria
zwigzane z uczciwoscig zawodowg kandydata oraz kryteria udzielania zaméwienia, a w
konsekwencji wykluczaly mozliwos¢ ograniczenia udzialu w zaméwieniu na dostawy
wytgcznie do przedsiebiorstw, w ktorych udziat w kapitale zaktadowym miat w dominujacym
stopniu charakter publiczny (wyrok z dnia 26 kwietnia 1994 r., w sprawie C-272/91 Komisja
przeciwko Wiochom, Rec. Str. 1-1409, pkt 35).

Réwniez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci dokonujgc wykfadni art. 29 dyrektywy
nr 92/50 w sprawie zamoéwieh publicznych na dostawy, ktéry pokrywa sie z trescig art. 24
dyrektywy 93/37, orzeki, ze przepis ten, ktéry przewiduje siedem podstaw wykluczenia
kandydatow z udzialu w zamowieniu odnoszacych sie do ich uczciwosci zawodowej,

wyptacalnosci i wiarygodnosci, ,sam okresla wylgczne granice uprawnien panstw
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cztonkowskich w tym znaczeniu, ze nie mogg one ustanawia¢ innych przypadkow
wykluczenia niz przypadki tam wskazane" (wyrok z dnia 9 lutego 2006 r., w sprawach
potaczonych C-226/04 i C-228/04 La Casicina i In.).

Dlatego tez ,w ramach wspdlnych zasad, ktére ustanawia, panstwom czionkowskim
przystuguje swoboda utrzymania w mocy lub uchwalania nowych przepiséw prawa
materialnego lub proceduralnego w dziedzinie zamoéwien publicznych, pod warunkiem iz
bedg one zgodne z wszystkimi odpowiednimi przepisami prawa wspolnotowego. Dotyczy to
w szczegolnosci zakazow, ktore wynikajg z traktatowych zasad w dziedzinie prawa
podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej oraz swobodnego swiadczenia
ustug”. Powotane wyzej argumenty poparte orzeczeniami ETS potwierdzajg zamkniety
charakter katalogu podstaw wykluczenia wymienionych w odpowiednich przepisach dyrektyw
dotyczacych koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych.

Niewatpliwie dyrektywy wspdlnotowe majg na celu uregulowanie w sposob
wyczerpujacy podstaw wykluczenia z udziatlu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. Taki wiasnie jest cel art. 45 dyrektywy klasycznej. Jedyny wylom od tej zasady
dostrzegalny jest w rozstrzygnieciu przyjetym przez Trybunat w sprawie ,Fabricom". Spér
dotyczyt zgodnosci dyrektyw w sprawie zamowien publicznych z uregulowaniami krajowymi,
ktére wprowadzaly zakaz sktadania ofert w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi osobom, na ktérych spoczywat
obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub
rozwojowych zwigzanych z tym zamoOwieniem publicznym. Pomingwszy analize zakazu
taczenia udziatu na etapie przygotowawczym zamdowienia publicznego ze ztozeniem oferty w
tym zamowieniu, w sSwietle przepisow wspomnianych dyrektyw wymieniajacych sytuacje
powodujace wykluczenie z udzialu w postepowaniach przetargowych, w szczego6lnosci w
kontekscie art. 24 dyrektywy 93/37, Trybunat ograniczyt sie do sprawdzenia, czy sporny
$rodek zmierza do zapewnienia réwnego traktowania oferentébw oraz czy réznica w
traktowaniu nie wykraczata poza to, co jest konieczne do osiggniecia tego celu.

Uzna¢ zatem nalezy, ze jedyng przyczyng uzasadniajgcg mozliwos¢ rozszerzenia
katalogu przestanek wykluczenia wykonawcéw w stosunku do tych wskazanych w
dyrektywie jest zapewnienie poszanowania innych regut i zasad zapisanych w wymienionej
dyrektywie lub z niej wynikajacych. Dotyczy to w szczegoblnosci zasady réwnego traktowania
kandydatow do udziatlu w zamowieniu publicznym. Zasada ta - ktéra wigze sie w konieczny
sposOb z obowigzkiem zachowania przejrzystosci - wynikajgca z podstawowych swobod
przedsiebiorczosci i sSwiadczenia ustug, a takze stanowigca podstawe wszystkich
uregulowan wspolnotowych w dziedzinie zaméwiehn publicznych, moze uzasadnia¢
wykluczenie konkurentéw z udzialu w zamowieniu w zakresie, w jakim konkurencja miedzy

wykonawcami, promowana przez dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych i zaktadajgca
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mozliwie jak najszerszy udzial w postepowaniach o udzielenie zamdwienia, jest efektywng
konkurencja wytgcznie wtedy, gdy wystepuje z poszanowaniem zasady réwnego traktowania
kandydatow. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze panstwa czionkowskie moga przewidzie¢ inne
sytuacje powodujace wykluczenie niz te, ktére zostaty wyszczegoélnione w art. 24 dyrektywy
93/37, jezeli okaze sie to konieczne do zapobiezenia ewentualnym konfliktom interesow, 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 niedyskryminujacy sposob”. Takie wnioski potwierdza
réwniez przywotana powyzej sprawa Fabricom.

Nalezy pamieta¢, ze wspomniana mozliwoS¢ rozszerzania katalogu przestanek
wykluczenia wykonawcoOw nie jest nieograniczona. Korzystanie z niej podlega kontroli sgdu.
Nawet jezeli zasadniczo to nie Trybunat na podstawie art. 234 WE, lecz sad krajowy
rozstrzygajacy spér w postepowaniu przed tym sgdem przeprowadza takg kontrole. W
polskim porzadku prawnym organem powotanym do przeprowadzenia takiej kontroli jest
Krajowa Izba Odwotawcza. Krajowa Izba Odwolawcza stoi zatem na strazy zgodnosci samej
ustawy Pzp z przepisami unijnymi jak réwniez prawidtowej jej interpretacji (zgodniej z celem
tych dyrektyw).

Reasumujac, uzna¢ nalezy, ze dyrektywa klasyczna zawiera zamknieta liste
obligatoryjnych przestanek wykluczenia z zamowien publicznych. Znalazio to niedawno
potwierdzenie w wyroku ETS. Panstwa cztonkowskie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, nie mogg wprowadzac¢ jako obligatoryjnej
podstawy wykluczenia dalej idacych, bardziej restrykcyjnych ograniczen dotyczacych cech
zawodowych wykonawcy niz te, ktore zostaly przewidziane w dyrektywie (np. wyrok ETS z 9
lutego 2006, sprawa C-226/04 oraz C-228/04, La Cascina, lub wyrok ETS z 16 grudnia 2008,
sprawa C-213/07, Michaniki AE), natomiast wprowadzone do krajowych porzadkéw
prawnych przestanki powinny by¢ interpretowane w duchu dyrektyw.

Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z teza, ze przyjecie na siebie odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka, i w konsekwencji koniecznos¢ 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 zamowieniu mozna
wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

C) zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za
przestepstwo zwigzane z jego dziatalnoscig zawodowsa;
d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi

srodkami przez instytucje zamawiajace;



Przepis dyrektywy wyraznie wskazuje, ze ww. przestanki wykluczenia sg
przestankami fakultatywnymi, a zatem Panstwa czionkowskie nie majg obowigzku ich
transpozycji do krajowego porzadku prawnego. Nie oznacza jednak, ze mozna je rozszerzac.

Przepis art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp uzna¢ nalezy za odzwierciedlenie przestanki
okreslonej w art. 45 ust 2 lit d) 16 dyrektywy klasycznej. W zwigzku z tym réwniez
interpretacja polskiego przepisu powinna zosta¢ dokonana przez pryzmat dyrektywy.

Polska ustawa uzaleznia koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy m.in. od powstania
szkody, nie wartosciujgc jednak wprost ani jej wielkosci ani faktu czy zostata wyrzadzona z
winy umysinej czy tez nieumysinej. Uzna¢ zatem nalezy, ze przepis ten powinien by¢
interpretowany w duchu dyrektywy, ktora w tym przypadku méwi o powaznym wykroczeniu
zawodowym z winy wykonawcy a nie jakimkolwiek wykroczeniu. W zwigzku z tym nie moze
osta¢ sie poglad zgodnie, z ktorym sam fakt powstania jakiejkolwiek szkody w zwigzku z
nienalezytym wykonaniem zamdéwienia (stwierdzony prawomocnym wyrokiem sgdu) zawsze
stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy. Taka interpretacja przepisu art. 24 ust 1 pkt 1
ustawy Pzp jest niezgodna z trescig dyrektywy oraz z jej duchem, jak réwniez razaco
narusza zasade proporcjonalnosci. Dyrektywa wyraznie podkre$la, ze wykroczenie
zawodowe musi by¢ ,powazne", a wiec w szczegolny sposéb kwalifikowane.

Dodatkowo nalezy podkreslié, ze przepis polskiej ustawy nie jest wymierzony w
wykonawcow ,niesolidnych". Jest wymierzony w podmioty, ktére zdecydowaly sie poddac
spér pod rozwage sadu, dziatajagcego w ramach swoich konstytucyjnych kompetencji.
Podmiot, ktéry wyrzadzit szkode nawet bardzo duzych rozmiaréw (np. na poziomie
kilkudziesieciu milionéw ziotych), ale nie podlegata ona ocenie sadu, nie bedzie bowiem
podlegat wykluczeniu. Réwnoczesnie podmiot, ktory wyrzadzit szkode o wiele mniejszg (np.
kilka tysiecy ztotych), ale zdecydowat sie poddac¢ sprawe pod rozwage sadu, takiemu
wykluczeniu bedzie podlegat.

Literalna interpretacja przepisow art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp zamyka bowiem w
praktyce wykonawcom zamdwien publicznych droge do sadowego dochodzenia roszczen od
zamawiajagcego, a w przypadku otrzymania roszczeh odszkodowawczych od tego
zamawiajgcego, zmuszajg do ich uznania, nawet jesli sg to roszczenia ewidentnie
wygorowane lub bezpodstawne, po to, by nie dopusci¢ do zawishiecia sporu przed sgdem.
Bowiem w przypadku jakiegokolwiek sporu sagdowego, wykonawca moze znalez¢ sie w takiej
sytuacji, ze jego roszczenie o zaptate bezspornie naleznego wynagrodzenia zostanie
pomniejszone przez sad o minimalng nawet kwote odszkodowania zgloszonego przez
Zamawiajgcego w ramach pozwu wzajemnego, a taki wyrok sagdu wyeliminuje wykonawce z
postepowan o zaméwienie publiczne na trzy lata. Podobnie bedzie w sytuacji, gdy w

procesie odszkodowawczym sad zasgdzi niewielkg czes¢ dochodzonego od wykonawcy
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odszkodowania, oddalajac je np. co do 90% zadanej przez zamawiajgcego kwoty - jak to
miato miejsce w przypadku roszczen w stosunku do Odwotujgcego.

Warto wskazac¢ na opinie Polskiej Konfederacji Pracodawcow Prywatnych Lewiatan z
dnia 25 sierpnia 2009 r. w ktorej wskazano, ze ustawodawca, ustanawiajac tak surowg
sankcje dla wykonawcy, ktéremu w toku postepowania sgdowego udowodni sie wyrzadzenie
jakiejkolwiek, nawet bagatelnej szkody, zapomniat tez o tym, Ze przedmiotem postepowania
sgdowego niekoniecznie jest zasadzenie ewidentnie naleznego odszkodowania czy
wynagrodzenia. Czesto, zwlaszcza w sprawach gospodarczych, dopiero dlugotrwate
postepowanie dowodowe, prowadzone z wykorzystaniem opinii bieglych, pozwala na
ustalenie, czy rzeczywiscie umowa zostata nienalezycie wykonana, czy nastgpio to z
przyczyn angazujacych odpowiedzialnos¢ wykonawcy, czy po stronie zamawiajgcego
powstata szkoda i w jakiej wysokosci. Rolg sadu cywilnego jest wtasnie rozstrzyganie sporow
z zakresu prawa cywilnego. Wystepuje on w charakterze niezaleznego arbitra
rozsadzajgcego argumenty kazdej ze stron. Z niezrozumiatych wzgledéw obecne brzmienie
przepiséw drastycznie podnosi ryzyko wykonawcy, gdy zdecyduje sie on skorzysta¢ z
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 niezwtocznie wykona dotkniety zostanie automatycznie sankcjg
wykluczenia. Automatyzm sankcji przy tak znacznym naruszeniu zasady proporcjonalnosci
prowadzi tez w konsekwencji do naruszenia konstytucyjnej wolnosci prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej.

W zwigzku z tym uznac¢ nalezy, ze interpretacja art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, musi
by¢ kazdorazowo dokonywana w sSwietle przepisow dyrektyw. Dlatego uznanie przez
Zamawiajgcego, ze uszczerbek w majatku Slgskiego 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 zamowienia publicznego, stoi w sprzecznosci z celem wprowadzenia
przepiséw dotyczacych wykluczenia - jakim jest eliminowanie nierzetelnych wykonawcow.

Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 grudnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 2632/11) tres¢ art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazuje na koniecznos$é
kazdorazowego zbadania czterech okolicznosci, ktérych igczne zaistnienie uzasadnia

wykluczenia wykonawcy:

1. czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie publiczne;
2. czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujgc zaméwienie wyrzadzit szkode;
3. czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu;
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4, czy orzeczenie sadu uprawomochito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania.

Pierwsza przestanka dotyczy niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
zamoOwienia. Przepis wskazuje na obiektywne niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamoéwienia. 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 Odwotujacym jest $wiadczenie 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 ha
charakter Swiadczenia - jest umowg starannego dziatania. Oznacza to, iz w umowie tej
wazha jest wykonywana praca (wykonywanie czynnosci ochrony zgodnie z przepisami
prawa i Instrukcjg Ochrony) na rzecz zleceniodawcy, ktdra niekoniecznie bedzie prowadzic¢
do okreslonego rezultatu. Wynagrodzenie z umowy zlecenia przystuguje za samo - staranne
dziatanie nie zas za jego rezultat.

Dowdd: umowa z dnia 5 kwietnia 2007 r.

Jednoczesnie z tresci umowy wynika, ze Odwolujacy ,odpowiada materialnie za
szkode spowodowang kradzieza, wlamaniem bgdz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia" (8
1 ust 2 umowy). Odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia,
sankcjonowana karami umownymi zostata natomiast zastrzezona jedynie na okolicznosci
braku petnej obsady pracownikoéw ochrony na zmianie (8§ 6 ust 1 umowy).

Z systematyki samej umowy wynika, Zze strony wyraznie oddzielity nienalezyte
wykonywanie umowy od odpowiedzialnosci za szkode wywotang kradzieza. To pierwsze
zostalo zdefiniowane jako niepetna obsada pracownikéw na stanowiskach, druga natomiast
zostata okreslona jako odpowiedzialnos¢ czysto materialna - niezalezna od prawidtowego
badz nieprawidiowego wykonywania umowy. Przyjecie zatem odpowiedzialnosci na
kradzieze dokonane na obiekcie (uksztaltowane na zasadzie ryzyka) nie moze by¢
utozsamiane z rozszerzeniem odpowiedzialnosci za nie wykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamoéwienia. Odpowiedzialno$¢ ta jest bowiem niezalezna nalezytego
wykonywania zamowienia.

Jak stusznie podkresla Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 grudnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 2632/11) informacje o zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamdwienia 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 wskazal, ze , (...) co o zasady nalezy uzna¢ zarzuty apelaciji,
iz pozwany nie udowodnit aby doszto do nienalezytego wykonania umowy przez powdodke,

uzasadniajgcego naliczenie kar umownych w kwocie dochodzonej pozwem.
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Dowaod: wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach

W zwigzku z tym uznac¢ nalezy, 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 zamoOwienia a szkoda. Jak juz
wczesniej wspomniano Sad Apelacyjny uznat, ze nienalezyte wykonanie zamowienia nie
zostato udowodnione, trudno zatem mowi¢ o jakimkolwiek zwigzku przyczynowym, nie mniej
jednak w zaistnialym stanie faktycznym nawet udowodnienie nienalezytego wykonania
zamdwienia nie ma zwigzku ze szkodg powstalg w wyniku kradziezy dokonanej przez osobe
trzecia.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze przepis art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp wyraznie
wskazuje na zakres zwigzku przyczynowego jaki musi zaistnie¢ pomiedzy nienalezytym
wykonaniem zaméwienia a szkoda. Wykluczeniu podlegajg bowiem wykonawcy, ktorzy
wyrzadzili szkode nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zaméwienie. Ustawodawca
jednoznacznie okreslit zatem, ze chodzi o takg szkode, ktdra jest nastepstwem
nienalezytego wykonania zamoéwienia 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 zachodza okolicznosci wskazane wprost w ustawie czyli wyrzadzenie szkody przez
wykonawce. Szkoda powstata w skutek kradziezy nie zostata wyrzgdzona przez nienalezyte
wykonywanie umowy i w ogole nie zostata wyrzgdzona przez wykonawce, co jest
niezbednym i jednoznacznym elementem przestanki. Powstala wskutek dziatania osoby
trzeciej (ktéra dokonata kradziezy) i mogto do niej dojs¢ nawet w przypadku nalezytego
wykonywania zamoéwienia.

Pomimo tego, ze Sad Apelacyjny w Katowicach uznat, ze Odwolujacy obowigzany
jest do naprawienia szkody (powstatej z przyczyn obiektywnych - na zasadzie ryzyka) nie
mozna mowi¢ szkodzie powstatej w wyniku nie wykonania lub nienalezytego wykonania
zamdwienia. Do naprawienia szkod powstatych w wyniku kradziezy Odwotujacy obowigzany
byt rowniez w sytuacji prawidiowego wykonywania zamdwienia, a samo powstanie szkody
mogto by¢ rowniez nastepstwem kradziezy dokonanych przez osoby trzecie czy nawet
pracownikéw Akademii Medycznej.

Nie ma zatem znaczenia dla zaistnienia podstaw wykluczenia ziszczenie sie dwoéch
kolejnych przestanek, mianowicie stwierdzenie szkody prawomocnym orzeczeniem oraz

uprawomochienie sie orzeczenia w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.
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W jednej ze spraw rozpatrywanych dotychczas przed Krajowg lzbg Odwotawczg
(sygn. akt KIO UZP 2630/11) zostata ziozona skarga do Sgdu Okregowego bedacego
instancjg odwotawczg od orzeczen KIO przewidziang przez przepisy ustawy prawo
zamowien publicznych. Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 8 marca 2012 r. 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 skarzaca nie wykonata lub
nienalezycie wykonata zamowienie publiczne bedgce przedmiotem postepowania w sprawie
rozstrzygnietej przez Sad Apelacyjny w Katowicach, sygn. akt. | ACa 330/11
Dowaod: wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 8 marca 2012 r.

W Swietle powyzszych okolicznosci nalezy uznac¢, ze w przedmiotowej sprawie w
odniesieniu do Odwotujacego nie zachodzi przestanka wykluczenia z postepowania, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a wskazane na wstepie dzialania Zamawiajgcego

byly bezpodstawne. W zwigzku z tym odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione w catosci.

Odwotujacy na rozprawie podtrzymat w catosci swoje stanowisko.
Zamawiajacy na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania w catosci, wskazujac, ze
decyzja o wykluczeniu konsorcjum z postepowania byta prawidtowa, z uwagi na umieszczenie

jednego z cztonkdw konsorcjum na liscie wykonawcéw prowadzonej przez Prezesa UZP.

Skitad orzekaj acy lzby, na podstawie zebranego materialu dowodoweg 0, fj.

tresci SIWZ, ofert zlo zonych w post epowaniu, bior ac _pod uwag e stanowiska

i oswiadczenia stron oraz pozostalej dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk i

oswiadcze i stron zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku po siedzenia i rozprawy,

ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania i nie stwierdziwszy ich, skierowata
odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Interes Odwolujagcego w uzyskaniu zamowienia mogtby doznac¢ uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie zarzutédw i naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp poprzez niewlasciwe wykluczenie wykonawcy, co w konsekwencji doprowadzito
do uniewaznienia postepowania. W przeciwnym przypadku Odwotujgcy miatby mozliwosé
uzyskania zaméwienia ze wzgledu na ztozenie jedynej oferty w postepowaniu. Odwolujacy
wykazal takze, ze nieuwzglednienie odwotania moze skutkowaé poniesieniem przez niego
szkody. Wypelnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,ustuge ochrony fizycznej,
ochrone ppoz., oraz konwojowanie walorow pienieznych" prowadzi Zamawiajacy: Wojskowy
Instytut Medyczny w Warszawie.

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

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 10 marca 2012 roku pod numerem 2012/S 49— 080371.

Wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia ztozyli jedyng oferte
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy, w dniu 20 kwietnia 2012 roku poinformowat
wykonawce o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
poniewaz jeden z czionkdw konsorcjum wpisany jest na liste wykonawcow, ktorzy wyrzadzili
szkode, nie wykonujac zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata
stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, prowadzong przez Prezesa UZP. Na
podstawie art. 24 ust. 4 oferte wykonawcy uznano za odrzucong, a cale postepowanie
uniewazniono na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Wykonawca nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego, wniost odwotanie i podniost
argumentacje przedstawiong powyzej w niniejszym uzasadnieniu.

Ustalono takze, ze wpisanie wykonawcy na liste nastgpito z nastepujacych przyczyn:

W dniu 5 kwietnia 2007 r. pomiedzy Zamawiajacym — Slaska Akademia Medyczng
w Katowicach (obecnie przeksztatcong w Slaski Uniwersytet Medyczny - SUM), a Solid
zawarto umowe na wykonanie ustugi polegajgcej na catodobowej ochronie fizycznej oséb

i mienia na terenie dziatalnosci zamawiajgcego.

W § 2 pkt 2 umowy zastrzezono, iz wykonawca odpowiada materialnie za szkode

spowodowang kradziezg, wlamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia.

Pismem z dnia 08.05.2009 r. SUM poinformowat o potrgceniu z naleznosci za
wykonanie ww. umowy i nie zapfacit wykonawcy kwoty 263 627,74 zt tytulem poniesionej
szkody majatkowej oraz kar umownych. W szczego6lnosci z dokonanego potrgcenia kwota
w wysokosci 20 939,10 zt dotyczyta licznych kradziezy dokonanych w obiekcie przy ul.
Jednosci 8 w Sosnowcu. SUM uznat, ze dokonane kradzieze byly wynikiem zaniedban
wykonawcy i nienalezytego wykonywania umowy (twierdzenia pozwu, str. 1 uzasadnienia
wyroku, Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 27 stycznia 2011 r. sygn. akt [l C 551/09/4
in fine).

Wobec powyzszego Solid wniosta pozew o zaptate potrgconych naleznosci. Sad

I Instancji ww. wyrokiem powodztwo oddalit. W uzasadnieniu wyroku wskazano na umowne
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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 powodka miata petng
Swiadomosc¢ takiej odpowiedzialnosci, skoro po zaistnieniu kradziezy podjeta wysitki
zmierzajgce do poprawy jakosci swiadczonych ustug, co uprawnia nawet do twierdzenia
0 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 | Instancji).

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 sposob, ze zasgdzit od SUM
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 gtownie braki w wykazaniu przez
pozwanego wysokosci czy podstaw jego roszczen, natomiast oddalenie czesci powodztwa
dotyczytlo kwoty 10.169,66 2zt W ocenie Sadu Apelacyjnego pozwany udowodnit
w wystarczajacy sposob 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 zobowigzata sie odpowiadac

na zasadzie ryzyka.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia Izba zwa zyla, co nast epuije:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
w uprzednio rozpoznawanych odwolaniach i zapadlych w tych sprawach wyrokach
0 nastepujacych sygnaturach: wyrok z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt 2630/11, wyrok z
dnia 21 grudnia 2011 sygn. akt 2631/11, wyrok z dnia 21 grudnia 2011 sygn. akt 2632/11,
wyrok z dnia 28 grudnia 2011 r. sygn. akt. KIO 2695/11 w identycznym stanie faktyczno-
prawnym potwierdzito, iz obowigzkowymi przestankami zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp sg nastepujgce okolicznosci, ktore nalezy ustali¢ w postepowaniu, mianowicie:
- czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie publiczne;
- czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zamowienie wyrzadzit szkode;
- czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu.

Z powyzszym zgadzat sie takze Odwotujacy.

Sktad orzekajacy lzby w przedmiotowej sprawie popiera i podziela argumentacje
wyrazong w przywotanych powyzej rozstrzygnieciach KIO, iz orzeczeniem stwierdzajgcym

szkode jest w tym przypadku wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrze$nia 2011
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roku, sygn. akt I ACa 330/11, w ktérym Sad Il instancji oddalit powddztwo Odwotujgcego sie
w czesci dotyczacej zasadzenia wynagrodzenia w wysokosci 10.169,66 zt, ktérg to kwote
pozwany Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach potracit z wynagrodzenia Odwotujacego
sie tytutem naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym wykonaniem przez niego umowy
ustugi polegajacej na catodobowej fizycznej ochronie oséb i mienia na terenie dziatalnosci
pozwanego. Z uzasadnienia wyroku (str. 13) wynika, iz w ocenie Sgdu Apelacyjnego pozwany
udowodnit w wystarczajacy sposob szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul.
Jednosci 8 w Sosnowcu projektorow marki Epson. Sad Apelacyjny podzielit argumentacje
Sadu pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode powodka (Solid Security Sp. z 0.0.)
zobowigzata sie odpowiadac na zasadzie ryzyka.

To wlasnie rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego w Katowicach zestawione z wyrokiem
Z dnia 27 stycznia 2011 roku Sadu Okregowego w Katowicach, sygn. akt 551/09/4, w czesci
w ktérej Sad Il instancji wyrok ten utrzymal, przesadza o wypeltnieniu okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwotujacy sie w tresci odwotania podnosit, iz szkoda powstata w wyniku kradziezy
majacej miejsce na obiekcie przez niego chronionym nie wynikala z przyczyn przez niego
zawinionych, a zatem nie moze by¢ mowy o0 jego odpowiedzialnosci kontraktowej.
Odpowiedzialnos¢ za kradziez byta odpowiedzialnoscig czysto materialng - niezalezng od
prawidiowego badz nieprawidlowego wykonywania umowy. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze
z ustalen Sadu | instancji, podzielonych nastepnie przez Sad Apelacyjny wynika, iz
Odwotujacy sie jest odpowiedzialny za powstatg szkode nie z powodu zawinienia, lecz na
zasadzie ryzyka. Sad Okregowy | instancji w uzasadnieniu wprost stwierdzit, ze wykonawca
nie wykonat nalezycie zamowienia, czyli przedmiotu umowy (strona 8 uzasadnienia)
stwierdzajac, iz przy tak uksztattowanym stosunku prawnym powdd (czyli Odwotujacy) ponosi
odpowiedzialnos¢, co do zasady, za szkode powodowang kradzieza. (...), co uprawniato
nawet do tezy o niezachowaniu nalezytej starannosci przy wykonywaniu ustugi, w czasie,
kiedy do kradziezy dochodzito.

Ze stanowiskiem Odwotujgcego sie nie mozna zgodzi¢ sie takze z tego powodu, ze
w granicach zakreslonych ramami swobody umdéw strony majg mozliwos¢ innego
uregulowania odpowiedzialnosci i to zarbwno w kierunku jej zaostrzenia, jak i zlagodzenia.
W wyniku zawarcia umowy pomiedzy Odwolujacym sie a Slaskim Uniwersytetem Medycznym
Odwotujacy sie zgodzit sie na odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, chociaz wedle ustawy
powinien odpowiadac za okolicznosci przez niego zawinione (art. 471 Kc). Wobec przyjecia
na siebie tego rodzaju odpowiedzialnosci Odwotlujacy odpowiada za nienalezyte wykonanie
zobowigzania réwniez z powodu okreslonych w umowie okolicznosci, bez wzgledu na ich

zawinienie. W polskim porzadku prawnym mozliwe jest bowiem przyjecie na siebie
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odpowiedzialnosci na zasadzie zawinienia (zasada) lub tez na zasadzie ryzyka (wyjatek od
zasady). Nie ma innej mozliwosci uksztattowania odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy.

Odnosnie przestanki wyrzadzenia przez wykonawce szkody przez nienalezyte
wykonanie zamowienia odnie$¢ nalezy sie do uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego (str.
13 uzasadnienia), z ktdrego wynika, iz w ocenie Sgdu pozwany udowodnit w wystarczajacy
sposoOb szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu
projektorow marki Epson. Ponadto istnienie szkody potwierdzit Sagd Okregowy w Olsztynie
w wyroku z dnia 8 marca 2012 roku, sygn. akt IX Ca 23/12.

Powyzsze przesadza o tym, iz wobec Solid Security Sp. z 0.0. orzeczono nie tylko
odpowiedzialno$¢ za szkode, ale rowniez fakt, iz byla to szkoda powstata w zwigzku
Z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamdwienia. 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 wynikajgcej z okreslonego wykonania swiadczenia (o innej
szkodzie nie orzekano w wyrokach Sadéw | i Il Instancji).

Skoro zatem istnieje wyrok stwierdzajgcy szkode wyrzadzong nienalezytym
wykonaniem 1gczacej strony umowy, ktéry uprawomocnit sie w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w ramach ktérego wykonawca ubiega sie o zamdwienie, to
ziscity sie wszystkie przestanki warunkujgce zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Wyrok ten nie zostat wzruszony w trybie procedury nadzwyczajnej, ktorej zastosowanie
przewiduje i umozliwia Kodeks postepowania cywilnego, zatem obowigzkiem wszystkich
organéw panstwowych i instytucji, w tym takze Krajowej lzby Odwotawczej, jest

respektowanie powyzszego wyroku i wynikajgcych z niego konsekwencji.

Odnosnie stosowania wyktadni prowspoélnotowej i interpretowania przepiséw ustawy
Pzp w duchu dyrektyw wspdélnotowych, w szczegolnosci art. 45 ust. 2 dyrektywy 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. L 134
z 30.4.2004, str. 114), zauwazyC¢ nalezy, ze panstwa czionkowskie byly uprawnione do
wprowadzenia regulacji dotyczacej przestanek wykluczenia wykonawcow do porzadkéw
prawnych w ksztalcie przez poszczegolne panstwa okreslonym uwzgledniajagcym przepisy
prawa krajowego. Nie ma wiec potrzeby interpretowania przestanek wykluczenia wykonawcy
w duchu dyrektyw, a jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Olsztynie wdrozenie do
krajowego porzadku prawnego bylo prawidiowe, tresé¢ art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
uwzglednia uwarunkowania dyrektyw i mozliwe jest stosowanie polskiego prawa w tym
zakresie. Ponadto, wyktadni prowspolnotowej nalezy dokonywaé z uwzglednieniem polskiego
porzadku prawnego, ktéry dopuszczajac mozliwos¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci

kontraktowej na dziatania i zaniechania osoby trzeciej, nawet takiej, na ktérg wykonawca nie
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ma wplywu, a dziatania i zaniechania takiej osoby sg niezalezne od wykonawcy, ksztaltuje
mozliwos¢ zaistnienia szkody i uznania tej szkody w wyniku nienalezytego wykonania lub

niewykonania zamowienia.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezato, iz Solid Security Sp. z 0.0. nie wykonata nalezycie
zamoOwienia na rzecz SUM, wynikiem czego byla szkoda, co zostato stwierdzone
przywotanymi wyzej wyrokami Sgdow | i Il Instancji sagdow w Katowicach. Podstawg
wykluczenia nie byto i nie jest orzeczenie Sadu Okregowego w Olsztynie, ale orzeczenie
Sadu Apelacyjnego w Katowicach, ktory takze potwierdzit istnienie szkody, kwestionujac
jedynie ustalenia Sadu Okregowego w Katowicach w zakresie ustalenia jej wysokosci. Skoro
zas Sad Apelacyjny w Katowicach nie odnosit sie do pozostatych przestanek wyroku
| instancji, to uzna¢ mozna, iz w pozostatym zakresie podzielit ustalenia Sadu Okregowego
w Katowicach, ktorych za$ stwierdzit wyraznie, ze poniesiona i stwierdzona szkoda byla
wynikiem nienalezytego wykonania zamowienia, ktére odnies¢é mozna do przyciecia na siebie
rozszerzonej odpowiedzialnosci kontraktowej na zasadzie ryzyka.

Tym samym Izba potwierdza zasadnos¢ wykluczenia Odwolujgcego sie konsorcjum
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, w zwigzku z zaistnieniem przestanek
tam opisanych w stosunku do jednego z wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia — Solid Security Sp. z 0.0., na zasadzie art. 23 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym
przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (w tym réwniez przepisy dotyczace wykluczenia
wykonawcy). Skoro zas oferta konsorcjum byta jedyng w postepowania, to w przypadku
wykluczenia wykonawcy i uznania jego oferty za odrzucong, Zamawiajgcy zobligowany byt do

uniewaznienia postepowania.

Odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wskazanej ustawy podlegato wiec
oddaleniu. W ocenie lIzby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie i podjete decyzje nie mialy wplywu na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz 8§ 5 ust. 2 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  ....ocooiviiiiiiiienn

Czlonkowie: .,
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