Sygn. akt X Ca 23/12

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Olsztynie IX Wydziat Cywilny Odwotawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Mirostaw Wieczorkiewicz (spr.)
Sedziowie: SO Renata Bandosz, Dorota Ciejek

Protokolant: stazysta Matgorzata Btazewicz
po rozpoznaniu w dniu 23 lutego 2012 r. w Olsztynie
na rozprawie

sprawy ze skargi Solid Security spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie
z udziatem zamawiajgcego Jednostki Wojskowej 3674 w Olsztynie
o zamowienie publiczne

na skutek skargi Solid Security spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie
od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie

z dnia 20 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO UZP 2630/11,

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

a) nakazuje zamawiajagcemu Jednostce Wojskowej 3674 w Olsztynie uniewaznienie

czynnosci wykluczenia Solid Security spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

b) nakazuje zamawiajacemu Jednostce Wojskowej 3674 w Olsztynie powtérnego
dokonania czynnosci badania i oceny wnioskow, z uwzglednieniem wniosku Solid
Security spotki z 0. o z siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego;

II. zasadza od zamawiajacego na rzecz skarzacego kwotg 10.851,-zt (dziesigc tysiecy

osiemset piecdziesiat jeden ) tytutem kosztow procesu.
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UZASADNIENIE

Dnia 8 marca2012 r.



Zamawiajacy, Jednostka Wojskowa 3674 w Olsztynie, dzialajac na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien
publicznych (tj.: Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej
,»Pzp", prowadzita w trybie przetargu ograniczonego postepowanie w celu
zawarcia umowy na ustugi SUFO i monitoringu przez oddalone centra obshgi.

W dniu 30 listopada 201 Ir. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem
faksu odwotujacego Solid Security spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie o
wykluczeniu go z postgpowania (dotyczy czgsci I-1II) na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym podjetej decyzji
wyjasnit, ze byt zobowigzany do wykluczenia skarzacej z postepowania,
bowiem realizujagc umowe o zamowienie publiczne wyrzadzita ona szkodg, co
zostalo stwierdzone prawomocnym orzeczeniem sadu.

Skarzaca zakwestionowala wykluczenie jej z postgpowania oraz nie
zaproszenie do skladania ofert zarzucajgc zamawiajagcemu naruszenie art. 24 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego bledne zastosowanie oraz art. 51 ust. 1 cyt.
ustawy poprzez uniemozliwienie odwolujacemu zlozenia oferty.

W konsekwencji skarzaca wniosfa o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacych na
wykluczeniu jej z postegpowania oraz zaproszeniu do sktadania ofert.

Wyrokiem z dnia 20 grudnia 201 Ir. Krajowa Izba Odwolawcza oddalita
odwotanie Solid Security spékka z 0.0. z siedzibg w Warszawie i rozstrzygnela o
kosztach postepowania.

W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza uznala,
ze umieszczenie przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w prowadzonym

na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy Pzp wykazie wykonawcow, ktorzy
wyrzadzili szkodg nie wykonujac zamowienia lub wykonujac je nienalezycie,
jesli szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, nie
stanowi samoistnej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o
zamowienie publiczne, poniewaz ma wylacznie walor informacyjny.

W tej sytuacji Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta, ze ocena zasadnosci
wykluczenia wykonawcy z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp jest niezalezna od umieszczenia wykonawcy w wykazie.

W konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzila, ze zamawiajacy
zobowigzany jest kazdorazowo zbada¢, czy w okolicznosciach danej sprawy
przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp spetnity si¢
kumulatywnie si¢. Zamawiajacy, zatem zobowigzany byt ustalic:

- czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie publiczne;
-czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujac zamowienie wyrzadzit szkode;

- czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu;

-czy orzeczenie sadu uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem
postgpowania.

Wedtug Krajowej Izby Odwotawczej, taczne wystapienie wymienionych
przestanek obliguje zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, przy czym ci¢zar udowodnienia okolicznosci uzasadniajacych
wykluczenie wykonawcy z postepowania spoczywa na zamawiajacym.

Majac powyzsze na uwadze Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze
analiza spornego wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 7 wrze$nia 201 Ir.



(I ACa330/11) 1 jego uzasadnienia pozwala na uznanie za zasadne wykluczenie
skarzacego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W tym zakresie, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, wykluczenie
wykonawcy moglo nastapi¢ tylko wtedy, gdy nie wykonat on lub nienalezycie
wykonat zamowienie publiczne.

Wedhug tej Izby, wbrew twierdzeniom skarzacej, ustawodawca nie
precyzuje, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy musi by¢ przez
wykonawce zawinione, poniewaz podstawa odpowiedzialnosci kontraktowej
uksztaltowanej przede wszystkim w art. 471 kc jest to, iz dluznik zobowigzany
jest do naprawienia szkody wynikajacej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dluznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
Wedlug Krajowej Izby Odwotawczej, zasadnym bylo, przy ocenie nalezytej
starannosci wykonawcy, odwotanie si¢ do tresci art. 355 ke, zgodnie, z ktorym
dhuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju {nalezyta starannosc).

Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza miala na wzgledzie przepis art. 355 §
2 ke, definiujacy nalezyta starannos$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dzialalnosci gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnos$ci, przy czym zakres odpowiedzialno§ci moze by¢ przez strony
modyfikowany w ramach okreslonych m.in. art. 473 § 1 kc, gdzie stosownie do
powolanego przepisu dluznik moze przez umowg przyja¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie
ponosi.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, zaistnienie wskazanych
okoliczno$ci oznacza, ze w razie naruszenia zobowigzania, majgcego swoje
zrdédlo w tych okolicznos$ciach, nastepuja wszelkie skutki, jakie kodeks cywilny
uzaleznia od naruszenia zobowigzania, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢. Pozostaje to odpowiedzialnoscia ex contractu wykonawcy za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Tym samym Izba wyrazita poglad, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp jest konieczne stwierdzenie, iz wykonawca nie wykonat lub

nienalezycie wykonat zobowigzanie z powodu przyczyn, za ktore
odpowiedzialnos$¢ ponosi, cho¢by na zasadzie ryzyka.

W konsekwencji, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, jezeli
wykonawca przyjal na siebie odpowiedzialnos$¢ na zasadzie ryzyka i zostanie
stwierdzona okoliczno$¢ umowna uzasadniajaca t¢ odpowiedzialnos¢ to, nalezy
uznaé, ze przestanka zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie
odnoszacym si¢ do nie wykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia
zaktualizowala sig.

Nastepna przestanka wykluczenia wykonawcy od udzialu w
postepowaniu o zamowienie publiczne na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, na ktora wskazata Krajowa Izba Odwotawcza, byto wyrzadzenie szkody,
ktére musiato by¢ konsekwencja niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy zawartej w sprawie takiego zamowienia.

Dalej podano, ze skoro skarzaca w zawistej sprawie przed Sagdem
Apelacyjnym w Katowicach, odpowiadata za szkode na zasadzie ryzyka (art.
473 kc), to szkoda ta niewatpliwie wynikata z nienalezytego wykonania umowy,
bowiem gdyby odwotujacy w sposob prawidlowy wykonat zobowigzanie, nie



dosztoby do kradziezy, a tym samym do powstania szkody.

W tym zakresie wskazano takze, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp implikuje koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania zawsze,
gdy szkoda wynika z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy,
niezaleznie od przyczyny niewykonania, czy nienalezytego zrealizowania
zobowigzania.

W tej sytuacji, wedlug Krajowej Izby Odwotawczej, dopuszczalne na
podstawie art. 473 § 1 kc rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy
ksztattujace tre$¢ jego zobowigzania wynikajgcego z konkretnej umowy nie
pozostaje bez wptywu na oceng, czy wykonuje on kontrakt nalezycie, czy tez
nieprawidtowo, w konsekwencji wyrzadzajac kontrahentowi szkode.

Krajowa Izba Odwotawcza przyjela takze, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp wskazuje, iz za wystarczajace nalezy uzna¢ stwierdzenie w
podstawie faktycznej rozstrzygniccia wyrzadzenia przez wykonawce szkody
niezaleznie od rodzaju kierowanego powodztwa, niezaleznie od podstawy
roszczenia i przedmiotu wyrokowania, czyli tak, jak to nastgpilo w sprawie
zawistej przed Sadem Apelacyjnym w Katowicach.

Biorac powyzsze wywody pod uwage Krajowa Izba Odwolawcza oddalila
odwotanie skarzace;.

Skarge od powyzszego wyroku ztozyla Solid Security spotka z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ktora zaskarzyla orzeczenie w calo$ci.

Skarzaca zarzucita zaskarzonemu wyrokowi:

1. naruszenie prawa materialnego przez jego bledng wykladnie, tj.
naruszenie art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze przyjecie
przez wykonawce odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, a nastepnie
zaistnienie okoliczno$ci uzasadniajgcych t¢ odpowiedzialnos$¢ stanowi
podstawe wykluczenia wykonawcy jako tego, ktory wyrzadzit szkode
nie wykonujgc lub nienalezycie wykonujagc zamdowienie;

2. naruszenie prawa materialnego poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie, tj. naruszenie art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
uznanie, ze skarzaca wyrzadzila szkod¢ nie wykonujac lub nienalezycie
wykonujac zamdwienie;

3. naruszenie prawa materialnego poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
tj. naruszenie art. 365 kodeksu postgpowania cywilnego poprzez

uznanie, ze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia
2011 roku o sygnaturze I ACa 330/11 jest prawomocnym orzeczeniem
stwierdzajacym szkode;

4. sprzecznos¢ ustalen faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygniecie z
trescig zebranego w sprawie materiatu dowodowego poprzez

bezpodstawne przyjecie, ze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 7 wrzes$nia 2011 roku o sygnaturze [ ACa 330/11 stwierdza nie
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia przez skarzaca;

5. sprzeczno$¢ ustalen faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygniecie z
tre$cig zabranego w sprawie materiatu dowodowego poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze wyrok Sad Apelacyjny w Katowicach z

dnia 7 wrze$nia 2011 roku o sygnaturze I ACa 330/11 jest



prawomocnym orzeczeniem stwierdzajacym szkode wyrzadzong przez
skarzaca.

Majac powyzsze na uwadze skarzacy wnidst o:

1. uwzglednienie skargi w catosci oraz zmiang zaskarzonego wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej poprzez uwzglednienie odwotania, a co za
tym idzie:

a/ nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia skarzacego
Z postgpowania;

b/ nakazanie zamawiajagcemu dokonania czynnos$ci ponownego badania i oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu z uwzglednieniem
wniosku Skarzacego a w konsekwencji zaproszenia Skarzacego do sktadania
ofert

2. obciagzenie zamawiajgcego kosztami postepowania wg norm prawem
przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujacy podal, ze zgodnie z art. 45 ust 2 lit ¢) i d)
dyrektywy klasycznej (Koordynacja procedur udzielania zamdwien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi - dyrektywa z dnia 31 marca 2004r. Parlamentu
Europejskiego, Rady Unii Europejskiej, Dz.U.UE.L.2004.134.114) z udzialu w
zamdwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

- zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za
przestepstwo zwigzane z jego dziatalnoscig zawodowsa;

- jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi
srodkami przez instytucje zamawiajace;

Majac to na uwadze skarzaca podata, ze przepis art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy
Pzp uzna¢ nalezy za odzwierciedlenie przestanki okreslonej w art. 45 ust 2 lit d)
dyrektywy klasycznej. W zwigzku z tym rdwniez interpretacja polskiego
przepisu powinna zosta¢ dokonana przez pryzmat dyrektywy.

Dalej skarzaca wskazala, Ze nie zostata spelniona pierwsza przestanka
dotycza niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdowienia, poniewaz
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazuje na obiektywne niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zamdwienia.

Wedlug skarzacej, przestanka ta musi by¢ interpretowana w kontekscie
obowigzkdw wykonawcy wynikajacych z umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz zakresu $wiadczenia, ktdrego umowa ta dotyczy. Przedmiotem
umowy z dnia 5 kwietnia 2007r. zawartej pomiedzy Slaska Akademia
Medyczna w Katowicach i skarzaca bylo $wiadczenie uslug w formie ochrony
mienia na terenie tej Akademii, zgodnie z opracowang przez wykonawce i
zaakceptowang przez zamawiajacego ,,Instrukcja Ochrony”. Umowa ta - z uwagi
na charakter §wiadczenia - jest umowa starannego dzialania.

Zdaniem skarzacej, oznacza to, ze w umowie tej wazna byla wykonywana
praca (wykonywanie czynnosci ochrony zgodnie z przepisami prawa i Instrukcja
Ochrony) na rzecz zleceniodawcy, ktora niekoniecznie bgdzie prowadzi¢ do
okreslonego rezultatu. Wynagrodzenie za§ z umowy zlecenia przystuguje za
samo - staranne dzialanie, nie za$ za jego rezultat.

Skarzaca wskazala takze, ze z tre§ci tamtej umowy wynikalo, iz



wykonawca ,,odpowiada materialie za szkode spowodowang kradzieza,
wlamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia” (§ 1 ust 2 umowy).
Odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia,
sankcjonowana karami umownymi zostala natomiast zastrzezona jedynie na

okolicznosci braku petnej obsady pracownikdw ochrony na zmianie (§ 6 ust 1
UMoOwy).

Wedtug skarzacej, z systematyki samej umowy wynika to, ze strony
wyraznie oddzielily nienalezyte wykonywanie umowy od odpowiedzialno$ci za
szkode wywotang kradzieza. To pierwsze zostato zdefiniowane jako niepetna
obsada pracownikdéw na stanowiskach, druga natomiast zostata okreslona jako
odpowiedzialnos$¢ czysto materialna - niezalezna od prawidtowego badz
nieprawidlowego wykonywania umowy.

Odnos$nie tej drugiej kwestii, zdaniem skarzacej, przyjecie
odpowiedzialno$ci na kradzieze dokonane na obiekcie (uksztattowane na
zasadzie ryzyka) nie mogto by¢ utozsamiane z rozszerzeniem odpowiedzialnosci
za nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia. Odpowiedzialnos$¢ ta
byta, bowiem niezalezna od nalezytego wykonywania zamowienia.

Ponadto skarzaca podata, ze Krajowa Izba Odwotawcza stusznie
zauwazyta w wyroku z dnia 21 grudnia 201 Ir. (sygn. akt KIO 2632/11), iz
informacje o zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia
oraz szkody mozna powzia¢ jedynie poprzez analiz¢ uzasadnienia orzeczenia
stanowigcego podstawe ewentualnego wykluczenia.

Skarzaca powotala si¢ na fragmenty uzasadnienia zawarte w wyroku z
dnia 7 wrzes$nia 201 Ir. Sadu Apelacyjnego w Katowicach, w ktorym wskazano,
ze ,{...) co do zasady nalezy uzna¢ zarzuty apelacji, iz pozwany nie udowodnit,
aby doszto do nienalezytego wykonania umowy przez powddke,
uzasadniajacego naliczenie kar umownych w kwocie dochodzonej pozwem."

Wedtug skarzacej, Sad Apelacyjny w Katowicach uznal, zatem, ze nie
doszto do nienalezytego wykonania zamdowienia przez skarzaca, ergo szkoda,
ktora zostata przez sad stwierdzona nie mogta wynika¢ z nienalezytego
wykonania zamdwienia.

W zwigzku z tym skarzaca wywodzi, 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 nie bylo prawidlowe.

Odnosnie drugiej przeslanki wynikajacej z dyspozycji w/w przepisu, ktora
sprowadza si¢ de facto do zaistnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia a szkoda, to
skarzgca uwaza, ze skoro nienalezyte wykonanie zamowienia nie zostato
udowodnione, trudno, zatem méwic¢ o jakimkolwiek zwigzku przyczynowym.
Niemniej jednak w zaistnialym stanie faktycznym nawet udowodnienie
nienalezytego wykonania zamowienia nie ma zwigzku ze szkoda powstalg w
wyniku kradziezy dokonanej przez osobe trzecia.

W ocenie skarzacej brak jest spehienia rowniez kolejnej z przestanek
wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a mianowicie istnienie
prawomocnego orzeczenia stwierdzajacego wyrzadzenie szkody.

W tym zakresie skarzaca wskazuje, ze wyrokiem z dnia 7 wrzesnia 2011
roku Sad Apelacyjny w Katowicach zasadzit na rzecz Solid Security Sp. z 0. o.
od Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach kwotg 253.458,08



zlotych, oddalit za§ powddztwo w pozostatym zakresie, tj. co do kwoty
10.169,66 zlotych. Podstawg powodztwa byla zawarta pomiedzy stronami
umowa z dnia 5 kwietnia 2007r. i wykonanie przez Solid Security Sp. z o. o.
uslugi ochrony 0séb i mienia na rzecz Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w
Katowicach. Powodztwo w zakresie kwoty 10.169,66 ztotych zostato oddalone z
uwagi na podniesienie przez tego zamawiajacego zarzutu potracenia

wzajemnych wierzytelnos$ci, ktore to o§wiadczenie zlozone zostalo przez
zamawiajacego w fazie przed procesowe;.

Zdaniem skarzacej, przedmiotowy wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach nie jest orzeczeniem stwierdzajacym wyrzadzenie szkody poprzez
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdwienia, poniewaz wymaga
analizy jego uzasadnienia.

Dalej skarzaca podaje, ze za orzeczenie stwierdzajace wyrzadzenie
szkody niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia uzna¢
nalezy orzeczenie, w ktdrym rozstrzygnig¢to, na podstawie ustalonego w toku
postepowania dowodowego stanu faktycznego, iz wykonawca nie wykonujac
lub nienalezycie wykonujac umowe wyrzadzit zamawiajacemu szkode.

W konsekwencji w ocenie skarzacej, podstawe wykluczenia na podstawie
tego przepisu moze by¢ jedynie wyrok, ktory prawomocnie rozstrzyga o
szkodzie (art. 365 kpc) 1 korzysta w tym zakresie z powagi rzeczy osadzone;j
(art. 366 kpc), a takich wymagan nie spetnia sporny wyrok Sadu Apelacyjnego.

Podsumowujac, skarzaca podata, ze w art. 24 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp,
przewidziano podstawy wykluczenia wykonawcow, ktorzy zawinili w
wykonywaniu zawartej umowy i swoim dziataniem lub zaniechaniem wyrzadzili
szkode w majatku zamawiajacego, a nie wykonawcow, ktdrym nie mozna
zarzuci¢ nienalezytego wykonywania umowy, a ktérych odpowiedzialnos¢ za
szkode wynika z okolicznosci obiektywnej, w tym przypadku przyjecia
surowszego od winy rezimu odpowiedzialnosci.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga jest zasadna.

Nie negujac prawidlowosci przeprowadzonego postepowania
dowodowego i przytoczonych - w niezbednym zakresie - ustalen, Sad
Okregowy uznaje, ze z powyzszych ustalen Krajowa Izba Odwotawcza
wyprowadzita btgdny wniosek, jakoby skarzaca nie wykonata lub nienalezycie
wykonata zamowienie publiczne bedace przedmiotem postepowania w sprawie
rozstrzygnigtej przez Sad Apelacyjny w Katowicach, sygn. akt I Ca330/11 oraz
aby na skutek wykonania umowy z 5 kwietnia 2007r. taczacej skarzacego ze
Slaska Akademia Medyczna w Katowicach doszto do wyrzadzenia szkody przez

skarzaca, jak rowniez, aby pomigdzy szkoda a zachowaniem si¢ skarzacej w
wykonaniu kontraktu istnial adekwatny zwiazek przyczynowy.

Na poczatku nalezy wskazaé, ze wdrozenie do krajowego porzadku
prawnego art. 45 ust 2 lit ¢) i d) dyrektywy klasycznej (Koordynacja procedur
udzielania zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi - dyrektywa z dnia
31 marca 2004r. Parlamentu Europejskiego, Rady Unii Europejskiej,
Dz.U.UE.L.2004.134.114) zostalo przeprowadzone prawidlowo, dlatego tres¢



art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uwzgledniajagca uwarunkowania powyzszej
dyrektywy, w spornym zakresie, pozwala na stosowanie polskiego prawa
zamoOwien publicznych.

Odnoszac si¢ do zasadniczej kwestii sprawy trzeba zauwazy¢, ze w toku
postepowania przetargowego i przed Krajowa Izbg Odwolawcza nie ustalono, iz
Solid Security spotka z 0. 0. wyrzadzila, jak wymaga tego przepis art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, szkodg, tzn. aby swoim dzialaniem lub swoim zaniechaniem
wyrzadzita szkode w majatku zamawiajacego, wykonujgc zamowienie
publiczne.

Wykluczeniu podlegaja, bowiem wykonawcy, ktdrzy wyrzadzili szkode
nie wykonujgc lub nienalezycie wykonujac zamdwienie publiczne.
Ustawodawca, zatem jednoznacznie okreslit, ze chodzi o takg szkodg, ktora jest
nastepstwem nienalezytego wykonania zamowienia przez wykonawce.

W realiach niniejszej sprawy, szkoda powstata w skutek kradziezy,
jednakze nie zostata wyrzadzona przez nienalezyte wykonywanie umowy przez
skarzaca. W ogdle nie zostata wyrzadzona przez wykonawceg, bo brak jest w tym
zakresie dowoddw, co jest niezbednym i jednoznacznym elementem przestanki
wykluczenia wykonawcy w postepowaniu przetargowym.

W tej sytuacji, skoro szkoda powstata wskutek dziatania osoby trzeciej,
ktora dokonala kradziezy, to nalezy przyja¢, ze moglo do niej doj$¢ nawet w
przypadku nalezytego wykonywania zamowienia.

W tej czg$ci rozwazan nalezy wskaza¢ rowniez na to, ze zgodnie z ta
umowg Solid Security spétka z 0. 0. zobowigzana byta do wykonywania ustugi
polegajacej na calodobowej fizycznej ochronie 0sdb i mienia zgodnie z
opracowang przez wykonawce i zaakceptowang przez Zamawiajacego
»nstrukcja Ochrony" (§ 1 pkt 2 umowy).

W tych warunkach, obowigzek zaptaty kwoty 10.169,66 ztotych, co
podkreslit Sad Apelacyjny, wynika nie z faktu nie wykonania lub nienalezytego
wykonania przyjetych obowigzkow, ale z ponoszenia przez skarzaca spotke
odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka. Zakres tej odpowiedzialnosci wynikat,
bowiem z tresci § 2 umowy, ktdry stanowi, ze ,,wykonawca odpowiada
materialnie za szkode spowodowang kradzieza, wtamaniem badz uszkodzeniem
lub dewastacjg”.

Reasumujac nalezy wskazac, ze obowigzek naprawienia szkody
uzalezniony byt nie od faktu nie wykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, a wigc okolicznos$ci uzasadniajacych wykluczenie, a tylko z racji
powstatego skutku, okoliczno$ci faktycznych, nie wynikajacych z jakos$ci
swiadczonych ustug.

W konsekwencji Sad Okregowy przyjat, ze w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp przewidziano podstawy wykluczenia wykonawcow, ktorzy swoim
zachowaniem w wykonywaniu zawartej umowy i swoim dziataniem lub
zaniechaniem wyrzadzili szkode w majatku zamawiajacego, a nie wykonawcow,
ktérym nie mozna zarzucié nienalezytego wykonywania umowy, a ktérych
odpowiedzialnos¢ za szkodg wynika z okolicznosci obiektywnej, zachowania si¢
0s0b trzecich, niezaleznych od wykonawcy kontraktu, w tym przypadku
przyjecia surowszego od winy rezimu odpowiedzialnosci (art. 473 § 1 kc).

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze uchronienie od kradziezy nie byto
r

obowigzkiem umownym ustalonym przez zamawiajacy Slaski Uniwersytet, a



Solid Security spotka z 0. 0. Obowigzkiem skarzacej Spotki byto dokonywanie
czynnosci udaremniajacych powstanie szkody, a szczegotowo wskazanych w

umowie i zatgcznikach nie zas zobowigzanie si¢, ze okreslone zdarzenia nigdy
nie beda mialy miejsca.

W tych warunkach Sad odwotawczy uznal, ze zaistnienie kradziezy nie
rzutuje na ocen¢ wykonania kontraktu przez skarzacg Spotke, jako podmiotu,
ktéry nalezycie wykonywat umowe taczaca ja ze Slaskim Uniwersytetem
Medycznym.

Rozwijajac wykladni¢ prawa materialnego, ktore jest przedmiotem sporu,
trzeba zauwazy¢ takze, ze przepis art. 24 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazuje na
zakres zwigzku przyczynowego, jaki musi zaistnie¢ pomigdzy nienalezytym
wykonaniem zaméwienia a szkod3.

W tym zakresie nalezy zauwazyc¢, ze szkoda w majatku zamawiajacego
bezsprzecznie powstata (chociaz nie zostala wyrzadzona przez skarzacg), ale
brak jest zwigzku przyczynowego, ktdry pozwalalby ustali¢, ze zdarzenie
(kradziez), bylo wywotane zachowaniem si¢ skarzacej lub jej zaniechaniem byto
przyczyna wyrzadzenia szkody ito w ramach koncepcji przyczynowosci
adekwatnej, przy zalozeniu, ze kryterium selekcji stanowi normalnos¢ nastgpstw
/art. 361 § 1 kc/.

Odnoszac si¢ do tej materii trzeba podkresli¢, ze zgodnie z tg teoria,
zwigzek przyczynowy zachodzi tylko wtedy, gdy w zestawie wszystkich
przyczyn i skutkéw mamy do czynienia jedynie z takimi przyczynami, ktore
normalnie powoduja okreslone skutki. Ocena, czy skutek jest normalny-
adekwatny, powinna przy tym opiera¢ si¢ na caloksztalcie okolicznosci sprawy
oraz wynika¢ z zasad doswiadczenia zyciowego i zasad wiedzy naukowej,
specjalnej (por. orzeczenie Sgdu Najwyzszego z 2 czerwea 1956r., 3 CR 515/56,
LexPolonica nr 365229, OSN 1957, nr 1, poz. 24). Trafnie, zatem stwierdza Sad
Najwyzszy w orzeczeniu z 10 grudnia 1952r., C 584/52 (PiP 1953, nr 8-9, s.
366), zq zwigzek przyczynowy moze wystepowac, jako normalny rowniez w
sytuacji, gdy pewne zdarzenie stworzylo warunki powstania innych zdarzen, z
ktérych dopiero ostatnie stato si¢ bezposrednig przyczyng szkody.

Takiego zwigzku przyczynowego pomiedzy szkodg a zachowaniem si¢
skarzacej przy wykonywaniu spornego kontraktu nie przedstawiat rowniez Sad
Apelacyjny w Katowicach, poniewaz z tresci tego wyroku i jego uzasadnienia
nie mozna wywiesc¢, aby skarzaca Spotka nie wykonata lub nienalezycie
wykonata umowe taczaca ja ze Slaskim Uniwersytetem Medycznym w zakresie
ochrony mienia.

Sad Okregowy podkresla rownoczesnie, ze zamawiajacy, decydujac si¢ na
wykluczenie skarzacej spotki z udziatu w postepowaniu o zamowienie
publiczne, powinien byt wszechstronnie rozwazy¢ wszelki dostepny materiat, a
przede wszystkim, czy zasadnie mozna zarzuci¢ skarzacej Spotce uchybienia
jakimkolwiek obowigzkom umownym wynikajacym z wykonywania
zamdwienia publicznego, czy tez zobowigzanie do wyrownania poniesionej
przez zamawiajacy Uniwersytet szkody wynikat z danego zdarzenia - rezultatu
(kradziez, wtamanie), a wigc okolicznosci niezwigzanych z nalezytym
wykonywaniem umowy przez Solid Security spétka z o. o.

Odnoszac si¢ rdwniez do ogdlniejszej kwestii postepowania w niniejszej
sprawie przed Krajowa Izbg Odwotawcza, trzeba zauwazy¢, ze zamawiajacy w
tamtym postepowaniu ograniczyt sie jedynie do wskazania istnienia orzeczenia
Sadu Apelacyjnego w Katowicach, znajdujacego si¢ w wykazie Prezesa Urzedu
Zamodwien Publicznych.



W konsekwencji nalezy uznaé, ze tylko taka inicjatywa dowodowa nie
byla wystarczajaca, tym bardziej, kiedy strony znaty tre$¢ wyroku i jego
uzasadnienia tego orzeczenia.

Ma to zasadnicze znaczenie w niniejszej sprawie, poniewaz ci¢zar
zaistnienia niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia publicznego
przez uczestnika postepowania, wyrzadzenia przez niego szkody oraz
pozostatych przestanek wymienionych w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, spoczywa na zamawiajacym, podejmujacym decyzje o wykluczeniu /por.
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz pod red. S. Babiarz, 2010r., s. 187,

Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. J. Pierog, Wyd. C.H. Beck
2004, s. 84/.

W tym zakresie nalezy wskaza¢, w $lad za Krajowa Izbg Odwolawcza, ze
umieszczenie wykonawcy przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych w
wykazie w prowadzonym na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy Pzp nie stanowi
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania. Wykaz ten ma wylacznie
walor informacyjny, a powotane przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza orzecznictwo
w tym zakresie wskazuje jednoznacznie na prawidlowos¢ takiego pogladu,
dlatego odmienne stanowisko zamawiajacego, podniesione dopiero w
postepowaniu odwolawczym, nie zasluguje na uwzglednienie.

W tych warunkach, skoro nie zostaly spelione dwie pierwsze przestanki
okreslone w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (przy konieczno$ci
zaistnienia wszystkich przestanek) umozliwiajace wykluczenie skarzacej z
udzialu w postgpowaniu o zamowienie publiczne, nalezy uznac, ze
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawczej jest mylne, dlatego nalezalo je
zmieni¢ i orzec, co do istoty sprawy.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nie ma racji skarzaca, iz orzeczenie
sadu, w ktorym zostat podniesiony i uwzgledniony, w catosci lub w czesci,
zarzut potracenia zaplaty nalezno$ci wynikajacej z nie wykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, nie moze by¢ orzeczeniem stwierdzajacym
wyrzadzenie szkody.

Postawiony przez strong pozwang zarzut potragcenia pozwala, bowiem na
merytoryczne rozpoznanie sprawy np. pod wzgledem wykonania lub nie
kontraktu, na podstawie ustalonego w toku postepowania dowodowego stanu
faktycznego 1 przyjecie, czy wykonawca nie wykonujgc lub nienalezycie
wykonujac umowg wyrzadzit zamawiajacemu szkodg.

W tej sytuacji ustalenie zasadnosci zarzutu potracenia strony pozwanej we
wskazanym zakresie, prawomocnie rozstrzyga o szkodzie i korzysta z

merytorycznej oceny stosunku prawnego taczacego strony i ich wzajemnych
roszczen, takze odszkodowawczych.

W konsekwencji, takie rozstrzygniecie sadu nie wymaga zawarcia w
sentencji orzeczenia wskazania takiego zarzutu potracenia, gdyz jest to
wynikiem matematycznego rozliczenia wzajemnych roszczen stron i oddalenia
powddztwa lub zasadzenia odpowiednio mniejszej naleznosci na rzecz strony
powodowej, za$ stanowisko sadu w tym zakresie moze wynikac z analizy
sprawy lub tresci uzasadnienia wyroku, jezeli byto sporzadzone.

Powyzsze wywody nie zmieniajg jednak ogdlnej oceny stanu faktycznego
1 prawnego sprawy.

Biorac pod uwage wnioski skarzacej i stan sprawy, Sad Okregowy, jako
instancja kontrolna i merytoryczna rozstrzygnat na podstawie art. 198f ust. 2



ustawy Pzp, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono na zasadzie art. 98 kpc.
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