Sygn. akt: KIO 2695/11

WYROK

z dnia 28 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Honorata topianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2011 r. przez wykonawcéw wspOlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie oraz Agencja
Ochrony Os6b i Mienia Basma Security Sp. j. Adam Mianecki i Marek Wyszkowski w Warszawie
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa -

Jednostke Wojskowg nr 4809 w Zegrzu,

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Agencja
Ochrony JUWENTUS P.U.H. Sp. |, Kalinska M.B., Kalinski R. Michalski J. w Warszawie oraz
,Ochrona Juwentus” Sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie oraz Agencja Ochrony Os6b i Mienia Basma
Security Sp. j. Adam Mianecki i Marek Wyszkowski w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie oraz Agencja Ochrony Oso6b i Mienia Basma Security Sp.

j. Adam Mianecki i Marek Wyszkowski w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(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

Sadu Okregowego w Warszawie — Pradze.



sygn. akt KIO 2695/11



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Jednostka Wojskowa nr 4809 w Zegrzu, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na swiadczenie ustug ochrony

fizycznej osob i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO).

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 22.10.2011 r. w Dz.U. UE pod numerem 2011/S
204-332418.

W dniu 07.12.2011 r. zamawiajacy przekazatl wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
informacije o wyborze najkorzystniejszych ofert w poszczegdélnych czesciach zamowienia oraz o
wykluczeniu z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie oraz Agencja Ochrony Oséb i Mienia Basma Security
Sp. j. Adam Mianecki i Marek Wyszkowski w Warszawie (w informacji o wykluczeniu oznaczeni
jako Solid Security Sp. z 0.0.) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z wpisaniem
Solid Security Sp. z 0.0. na liste wykonawcéw, ktdrzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac
zamdwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym
orzeczeniem sadu (art. 154 pkt 5a Pzp), prowadzong przez Prezesa UZP oraz w zwigzku z

wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrze$nia 2011 r., sygn. akt IACa330/11.

W dniu 16.12.2011 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia: Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie oraz Agencja Ochrony Oséb i Mienia Basma
Security Sp. j. Adam Mianecki i Marek Wyszkowski w Warszawie (dalej ,odwotujacy”) wniesli
odwotanie wzgledem ww. czynnosci, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy przez wykluczenie odwolujgcego z postepowania, pomimo, ze spetnia on warunki

udziatu i nie podlega wykluczeniu z postepowania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniesiono o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert i uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza w zakresie

czesci 1, 3,5, 6, 7, 8, 9, 11 zambwienia.



W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in., ze Odwotujacy (w rzeczywistosci powddka oraz
strong umowy, ktorej wykonania powoédztwo dotyczyto byta tylko Solid Security Sp. z 0.0. w
Warszawie, zwana ,,Odwolujgcym”, a nie odwotujacy w niniejszej sprawie — przypis Izby) wnidst
pozew przeciwko Slaskiemu Uniwersytetowi Medycznemu w Katowicach (wczesniej Slaska
Akademia Medyczna w Katowicach - ,SUM") o zasadzenie na jego rzecz kwoty 263.627,74 zi
wraz z ustawowymi odsetkami tytulem zwrotu bezzasadnie potrgconych wierzytelnosci (tj.
wynikajacych z naliczenia kar umownych oraz odszkodowania z tytutlu naprawienia szkody).
Wyrokiem z dnia 27 stycznia 2011 r. Sgd Okregowy w Katowicach, Il Cywilny (sygn. akt
551/09/4) oddalit powoédztwo w catosci. Odwotujacy zaskarzyt ww. wyrok. W konsekwenciji,
wyrokiem z dnia 7 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt | ACa 330/11) Sad Apelacyjny w Katowicach, |
Wydziat Cywilny (,Sad Il Instancji") uwzglednit powodztwo w zakresie 253.458,08 zt wraz z
ustawowymi odsetkami. Sad Il Instancji uznat, ze SUM doznat szkody z tytutu kradziezy ww.
projektorow w budynku przy ul. jednosci 8 w Sosnowcu w wysokosci 10.169,66 zi. Sad Il
Instancji ustalit tez, ze Odwolujgcy odpowiadat wobec SUM z tytulu doznanej przez niego
szkody na zasadzie ryzyka. Wobec powyzszego Sad Il Instancji uznat roszczenie SUM tylko w
wysokosci 10 169,66 zI.

W dniu 17 listopada 2011 roku odwotujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, a
pismem Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 23 listopada 2011 roku zostat poinformowany, iz
Z uwagi na wyrok z dnia 7 wrzesnia 2011 r. wydany przez Sad Il Instancji, Odwotujacy zostat
umieszczony w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a Pzp. Nastepnie, w zwigzku z
powyzszy, w dniu 7 grudnia 2011 r. odwotujgcy zostat przez zamawiajgcego wykluczony z

postepowania.

Nastepnie, kwestionujac zasadnos$¢ decyzji zamawiajgcego, w uzasadnieniu odwotania
wskazano, iz przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z brzmieniem tego przepisu sg nastepujace:
* wyrzadzenie szkody przez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdwienia,
» stwierdzenie szkody prawomocnym orzeczeniem sadu,

» wydanie orzeczenia w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania o0 udzielenie
zamowienia.

Wszystkie wymienione powyzej przestanki muszg sie zisci¢ kumulatywnie, aby skutecznie
wykluczy¢ wykonawce z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto zgodnie
Z orzeczeniem KIO z dnia 19 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1447/08) w celu dokonania
interpretacji przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp nalezy uwzgledni¢ przepisy KC
dotyczace wykonywania zobowigzan. ,ZamoOwienie nalezy rozumie¢ jako zobowigzanie, a
wobec tego niewykonanie zaméwienia - jako niewykonanie zobowigzania w znaczeniu
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wynikajagcym z art. 471 Kc. O niewykonaniu zamowienia mozna mowi¢ woéwczas, gdy
swiadczenie wykonawcy nie zostalo w ogdle spetnione, natomiast o nienalezytym wykonaniu
zamdwienia - gdy swiadczenie nie zostato spetnione w terminie bgdz w calosci, albo gdy
przedmiot swiadczenia nie odpowiada przedmiotowi zamowienia. W ocenie Izby, aby uznaé, ze
wyrok sadu powszechnego potwierdza wyrzadzenie szkody, jako przestanke wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, przedmiotem orzeczenia sadu musi by¢ przede wszystkim
obowigzek zaptaty odszkodowania z tytutu powstalej szkody, wynikajgcej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zaméwienia publicznego. Konieczne jest zatem, aby w przypadku
orzeczenia zasgdzajgcego okreslong sume pieniedzy przez sad wyrok odnosit sie do szkody - a

zatem, aby podstawe prawng zobowigzania stanowit art. 471 Kc".

Odnosnie niespelnienie przestanki ,niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia"
wskazano, iz bezsporne jest, ze Odwotujacy wykonat zamoéwienie na rzecz SUM. Nie ma zatem
podstaw do twierdzenia, iz szkoda doznana przez SUM powstata na skutek niewykonania przez

Odwolujgcego zamowienia publicznego.

Z uwagi na ponizej wskazane okolicznosci bezzasadne jest rowniez uznanie, iz Odwolujacy
nienalezycie realizowat zamowienie publiczne i w zwigzku z tym SUM doznat szkody. Nalezy
bowiem wyjasni¢, iz ,w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej nalezytg starannosc¢
ocenia sie przy uwzglednieniu profesjonalnego charakteru tej dziatalnosci. Niezachowanie
nalezytej starannosci oznacza wine diuznika (art. 472 Kc)" (vide: ww. wyrok KlO). Zatem do
okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ zalicza sie w szczegolnosci wynikajace
Z niezachowania nalezytej starannosci, tj. okolicznosci zawinione przez diuznika (wina umysina
lub nieumys$ina). Za wine nalezy uzna¢ umysine dziatanie lub zaniechanie diuznika majace na
celu naruszenie intereséw wierzyciela albo niedbalstwo, ktérego skutki powinien przewidzie¢ w

wezszym znaczeniu.

Podstawg roszczenie pomiedzy SUM a Odwotujacym byla umowa zawarta pomiedzy ww.
podmiotami w dniu 5 kwietnia 2007 r. ha wykonanie ustugi ochrony osob i mienia (,Umowa").
Zgodnie z § 2 ust. 2 Umowy ,Wykonawca odpowiada materialnie za szkode spowodowang
kradziezg, wlamaniem badz uszkodzeniem Ilub dewastacja mienia". Z przedmiotowego
postanowienia wynika, iz za szkody, jakie mogly powsta¢ podczas realizacji umowy Odwolujacy

bedzie odpowiadat na zasadzie ryzyka (a nie na zasadzie winy).

Takie samo stanowisko zajat Sad Okregowy w Katowicach, Il Wydziat Cywilny oraz Sad Il
Instancji stwierdzajgc w uzasadnieniu prawomocnego wyroku, iz za tego rodzaju szkode, jakg

poniést SUM odwotujacy przyjat na siebie odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka.

Na okolicznos¢ powyzszego odwotujacy przedstawit dowody zatgczone do odwotania:



v umowe z dnia 5 kwietnia 2007 roku zawarta pomiedzy SUM a Solid Security Sp. z 0.0. w

Warszawie,

v" wyrok Sadu Okregowy w Katowicach, Il Wydziat Cywilnych z dnia 27 stycznia 2011 r.,
sygn. akt Il C 551/09/4,

v wyrok Sadu Il Instancji z dnia 7 wrzesnia 2011 r., sygn. akt | ACa 330/11.

Wedtug odwotujgcego odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka wylagcza w ogdle mozliwosé
badania winy po stronie wykonawcy. Tym samym, jezeli strony umowy w sprawie zamdwienia
publicznego postanowity, iz wykonawca jest odpowiedzialny za szkode na zasadzie ryzyka, to
ponosi te odpowiedzialnosé¢ pomimo tego, ze szkoda ta zostata spowodowana okolicznosciami

przez wykonawce niezawinionymi.

Tym samym niniejszym stanie faktycznym nie mozna mowi¢ o niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu Umowy przez Odwotujgcego, bowiem odpowiedzialnos¢ Odwotujgcego wynikajaca z
zawartej umowy oparta zostala na zasadzie ryzyka a nie winy. Istotne jest przy tym, ze w
powotywanym wyroku Sad Il Instancji wyraznie stwierdzit, ze pozwany (SUM) doznat szkody, a
nie, ze Odwolujacy wyrzadzit pozwanemu szkode. Podstawg wykluczenia wykonawcy, zgodnie

Z art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest natomiast wyrzadzenie szkody przez wykonawce.

W przedmiocie uznania przez SUM, iz Umowa byta wykonywana nalezycie odwotujacy wskazat,
iz w wyroku Sgadu Okregowego w Katowicach, Il Wydziat Cywilny (strona 5  wyroku)
stwierdzono, iz w zwigzku z kradziezami w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu, SUM
przeprowadzatl wewnetrzne postepowania wyjasniajace. Postepowanie to wykazato, iz

pracownicy Odwotujgcego wypetnili swoje obowigzki.

Jako dowod na powyzsza okolicznos¢ powotano zatgczony do odwotania wyrok — Sadu
Okregowy w Katowicach, Il Wydziat Cywilnych z dnia 27 stycznia 2011 r., sygn. akt Il C
55110914.

Weditug odwotujgcego z powyzszego miato wynikac, iz w ocenie SUM Odwotujgcy wykonat
Umowe nalezycie. Nie ma zatem podstaw, aby inny podmiot (fj. Zamawiajacy prowadzacy
przedmiotowe postepowanie) oceniat realizacje Umowy w sposéb odmienny. Wobec tego
odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji z tego powodu, iz zamawiajacy
odmiennie niz podmiot, dla ktérego byty wykonywane ustugi (. SUM) ocenit, ze zostaty one

wykonane nienalezycie.

Na poparcie twierdzenia o uznaniu przez Sad Il Instancji, iz Umowa byta wykonywana nalezycie
odwotujacy wskazat, iz z wyroku Sadu Il Instancji wynika, iz SUM doznat szkody z powodu
kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu projektoréw marki Epson. Jednakze ani z
tresci sentencji ani uzasadnienia wyroku nie wynika, iz szkoda powstata na skutek

niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Nie ma zatem jakichkolwiek podstaw do
7



twierdzenia, iz Odwolujacy nie zachowat nalezytej starannosci czy tez realizowat umowe

nienalezycie.

Wrecz przeciwnie - tres¢ orzeczenia ww. wyroku prowadzi do wniosku, iz Odwotujacy
wykonywal umowe w sposéb nalezyty. Sad Il Instancji zasadzit na rzecz Odwolujgcego kwote
253 458,08 zt, w tym zwrotu bezzasadnie naliczonych kwot przez SUM z tytutu kar umownych
za brak petnej obsady pracownikow Odwotujgcego na poszczegolinych posterunkach. Tym

samym Sad Il Instancji nie uznat, iz Odwotujacy realizowat umowe w sposob nienalezyty.

Konieczne jest rowniez wskazanie, iz zarzut SUM dotyczacy braku catodobowej fizycznej
ochrony 0s6b i mienia na terenie, do ktorym doszio do powstania szkody, dotyczyt okresu od

maja do sierpnia 2007 roku (vide: 4 strona wyroku Sadu Il Instanciji).

Natomiast do powstania szkody doszto w okresie od kwietnia 2008 roku — do sierpnia 2008
roku (vide: 5 strona wyroku Sadu Il Instancji). Ponadto, w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2011 r. Sad
Il Instancji wskazat, iz ,[...] za zasadny nalezy uzna¢ zarzut apelacji, ze pozwany nie udowodnit,
aby doszto do nienalezytego wykonania umowy przez powddke uzasadniajgcego naliczanie kar

umownych w kwocie dochodzonej pozwem"(strona 11 uzasadnienia wyroku).

Dowod powyzszego: wyrok Sadu Il Instancji z, dnia 7 wrzesnia 2011 r., sygn. akt | ACa 330/11

w zatgczeniu do odwotania

Nie ma podstaw, aby orzeczenie Sadu Il Instancji interpretowa¢ w sposob odmienny i uznagé, iz

kradziez jest zwigzana z nienalezytym wykonaniem Umowy przez Odwotujacego.

Odwotujacy podkreslit rowniez brak zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy powyzszymi
okolicznosciami (tj. zwigzku pomiedzy kradziezg a btednym uznaniem przez Zamawiajgcego, iz
Odwotujacy nienalezycie wykonat Umowe).

Zgodnie bowiem z opinig Urzedu Zamowien Publicznych pt. Wykluczenie wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy (wydanej w poprzednim rezimie prawnym, jednakze
znajdujacej zastosowanie w omawianym zakresie) ,Ustawa Prawo zamoéwien publicznych dla
powstania obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania o0 udzielenie zamoOwienia
wymaga, aby wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania Zamowienia wyrzadzona
zostata szkoda. Wystgpienie szkody jest wiec elementem decydujgcym o spetnieniu pierwszej z
wymienionych powyzej przestanek, uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 1 ustawy, jednoczesnie, wyrzadzenie szkody ma nastgpi¢ w skutek niewykonania
lub nienalezytego wykonaniem zamdéwienia - pomiedzy faktem niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamOwienia a powstaniem szkody musi wiec zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-

skutkowy ".

Ponadto w uzasadnieniu odwofania wskazano, iz nie doszio do wypetnienia przestanki

~Wyrzadzenia szkody" przez Odwolujgcego.



Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp szkoda powinna by¢ wyrzadzona (faktycznie) przez
wykonawce (lub podmiot wykonujagcy w jego imieniu umowe w sprawie zamowienia
publicznego). Takg sytuacjg bedzie np. niedochowanie terminu realizacji zamowienia przez
wykonawce, na skutek ktdrego zamawiajgcy poniést szkode. O wyrzadzeniu szkody w
przedmiotowym przepisie prawa nic mozna zatem mowi¢ w przypadku, gdy szkoda powstanie
na skutek okolicznosci niezaleznych od wykonawcy (np. z uwagi na site wyzszg lub - jak w tym

przypadku - z tytutlu odpowiedzialnosci na zasadnie ryzyka).

Z uwagi na fakt, iz odpowiedzialnos¢ Odwotujgcego wzgledem SUM ksztattowata sie na
zasadzie ryzyka, Odwotujgcy byt odpowiedzialny za powstanie szkody niezaleznie od podmiotu
i okolicznosci powodujacych jej powstanie. Stwierdzenie ponoszenia przez Odwotujgcego
odpowiedzialnosci za szkode w Zzadnym razie nie pozwala na uznanie, iz wyrzadzit jg
Odwolujacy. Tym samym nie ma podstaw do wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1 Pzp.

Doznanie szkody z powodu kradziezy projektorow nic byto skutkiem niewykonania lub
nienalezytego wykonania Umowy, co jest warunkiem wykluczenia wykonawcy zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 1 Pzp. O niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu Umowy nie przesadza fakt
zaptacenia odszkodowania z tytutu kradziezy, poniewaz obowigzek zaptaty' oparty zostat na
ustaleniu przez Sad Il Instancji odpowiedzialnosci Odwotujacego na zasadzie ryzyka za
doznang przez pozwanego szkode, a nie na ustaleniu, ze Odwolujacy wyrzadzi! pozwanemu
szkode niewykonujgc zamowienia lub wykonujac je nienalezycie. Odwotujgcy byt bowiem
obarczony ryzykiem uiszczenia odszkodowania m.in. w przypadku kradziezy (8 2 ust. 2
Umowy). Ponadto. Odwolujacy nie wyrzadzit osobiscie lub poprzez podmioty, za ktére byt
odpowiedzialny szkody SUM.

Odwolujacy wskazat rowniez, iz umieszczenie wykonawcy w wykazie, o ktérym mowa w art.
154 pkt 5a Pzp nie oznacza, iz wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
1 Pzp, co potwierdza stanowisko organu prowadzacego ww. wykaz, ktéry wskazuje, iz ma
wykaz ten ma charakter jedynie informacyjny i nie przesadza o zastosowaniu art. 24 ust. 1 pkt 1
Pzp. Na dowod powyzszego do odwotania zatgczono pismo Wiceprezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych z dnia 6 grudnia 2011 r. skierowane do Odwotujgcego.

Uwzgl edniaj ac tre §¢ dokumentacji post epowania o udzielenie zamowienia przekazanej

przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i 0 $wiadczenia uczestnikow post epowania zwarte



w pismach procesowych oraz zto zone na rozprawie, a tak ze dowody zal gczone do

odwotania, Izba ustalita, co nast epuje.

W dniu 5 kwietnia 2007 r. pomiedzy zamawiajgcym — Slaska Akademig Medyczng w
Katowicach (obecnie przeksztalcong w Slaski Uniwersytet Medyczny - SUM), a wykonawca —
Solid Security Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,Solid”) zawarto umowe na wykonanie ustugi
polegajacej na catodobowej ochronie fizycznej os6b i mienia na terenie dziatalnosci
zamawiajgcego (w zwigzku z brakiem przedstawienia przez odwolujgcego zalgcznikéw do
umowy, w szczegodlnosci ,Instrukcji ochrony”, o ktérej mowa w 8 1 pkt 2 umowy, niemozliwe
byto petne ustalenie przedmiotu umowy, w szczegolnosci wymaganego sposobu jej wykonania,

€O hie uznano jednak za niezbedne dla rozstrzygniecia sprawy).

W 8§ 2 pkt 2 umowy zastrzezono, iz wykonawca odpowiada materialnie za szkode

spowodowang kradziezg, wlamaniem badz uszkodzeniem lub dewastacjg mienia.

Jak wynika z uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 27 stycznia 2011 r.
sygn. akt Il C 551/09/4, pismem z dnia 08.05.2009 r. SUM poinformowat o potraceniu z
naleznosci za wykonanie ww. umowy i nie zaptacit wykonawcy kwoty 263 627,74 zt tytutem
poniesionej szkody majatkowej oraz kar umownych. W szczegolnosci z dokonanego potrgcenia
kwota w wysokosci 20 939,10 zt dotyczyta licznych kradziezy dokonanych w obiekcie przy ul.
Jednosci 8 w Sosnowcu. SUM uznal, ze dokonane kradzieze byly wynikiem zaniedban
wykonawcy i nienalezytego wykonywania umowy (twierdzenia pozwu, str. 1 uzasadnienia

wyroku SO w Katowicach, in fine).
Wobec powyzszego Solid wniosta pozew o zaptate potrgconych naleznosci.

Sad | Instancji ww. wyrokiem powodztwo oddalit. W uzasadnieniu wyroku wskazano na umowne
rozszerzenie odpowiedzialnosci powoda na zasadzie art. 473 Kodeksu cywilnego oraz
stwierdzono, iz przy tak uksztattowanym stosunku umownym powddka ponosita
odpowiedzialnos¢ za szkody powodowane kradziezg. Ponadto powodka miata peing
Swiadomos¢ takiej odpowiedzialnosci, skoro po zaistnieniu kradziezy podjeta wysitki
zmierzajgce do poprawy jakosci swiadczonych ustug, co uprawnia nawet do twierdzenia o
niezachowaniu nalezytej starannosci, przy wykonywaniu ustugi w czasie gdy do kradziezy
dochodzito. W prawie cywilnym wina jest postacig niedbalstwa, co wigze sie z regulacjg art. 355

Kc (str. 8 uzasadnienia wyroku Sadu | Instancji).

W wyniku apelacji powodki Sad Apelacyjny w Katowicach wyrokiem z dnia 7 wrzesnia 2011 r.
sygn. akt | ACa 330/11, zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze zasadzit od SUM na rzecz

Solid kwote 253.458,08 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 8 czerwca 2009 roku i oddalit
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powodztwo w pozostatej czesci. Z uzasadnienia wyroku wynika, ze podstawg uwzglednienia
apelacjilpozwu we wskazanym zakresie byly gtébwnie 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 wystarczajacy sposob szkode
doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnhowcu projektorow marki
Epson, w wysokosci 10.169,66 zt. Sad Apelacyjny podzielit argumentacje Sadu | instancji, ze za

tego rodzaju szkode Solid zobowigzala sie odpowiadac na zasadzie ryzyka.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miatl interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

W dalszej kolejnosci, podajgc materialng podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac na
regulacje art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, wedtug ktérego z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktdrzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamoéwienia lub wykonujac
je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito

sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Izba zaznacza, iz dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest zamknietg i samoistng regulacjg ustanawiajaca
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, ktora nie referuje do jakiegokolwiek wykazu
podmiotéw, o ktdrych mowa w tym przepisie. Podstawe wykluczenia wykonawcy stanowi wiec wystapienie
okolicznosci w ww. przepisie opisanych, a nie wpisanie podmiotu do wykazu, o ktérym mowa w art. 154
pkt 5a Pzp prowadzonego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Tym samym
powotany wykaz moze mie¢ jedynie znaczenie informacyjne, wynikajgce z faktu, iz ww.
przestanka wykluczenia wykonawcy oraz przestanka wpisania wykonawcy na ww. liste sg

tozsame, dodatkowo wsparte autorytetem organu administracji, ktéry éw wykaz prowadzi.

W zwigzku z powyzszym, dla orzeczenia o prawidtowosci skarzonej czynnosci zamawiajgcego,
konieczne byto ustalenie czy jeden z podmiotéw tworzacych odwotujace sie konsorcjum (Solid
Security Sp. z 0.0.) wyrzadzit szkode, nie wykonujgc zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie,
ktora to szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sgdu uprawomocnionym w okresie 3 lat przed

wszczeciem postepowania, 0o czym stanowi art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp. Takg podstawe prawng
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wykluczenia odwolujacego z postepowania podat zamawiajgcy wskazujgc przy tym, oprécz
faktu umieszczenia Solid w wykazie wykonawcow prowadzonym przez Prezesa UZP, réwniez
orzeczenie sadu, w zwigzku z ktéorym uznano wypetienie przestanki wykluczenia w przepisie

opisanej.

Rozpatrujgc przedmiotowe odwotanie wskazac¢ nalezy, iz kwestia wykluczania Solid Security Sp.
Z 0.0. z postepowan o udzielenie zamowienia w zwigzku z zapadlym wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Katowicach byta juz przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra
konsekwentnie, wyrokami: z dnia 20 grudnia 2011 r. sygn. akt 2630/11, z dnia 21 grudnia 2011
sygn. akt 2631/11, z dnia 21 grudnia 2011 sygn. akt 2632/11 oddalata odwotania ww.

wykonawcy w tym przedmiocie.

W szczegdlnosci Izba w pelni popiera i podziela stanowisko i argumentacje wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z dnia 21 grudnia 2011 sygn. akt 2631/11 i uznajgc je za wiasne. W $lad
za uzasadnieniem ww. orzeczenia lzby powtdrzy¢é nalezy, iz orzeczeniem stwierdzajgcym
szkode jest w tym przypadku wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011
roku sygn. akt | ACa 330/11, w ktérym Sad Il Instancji oddalit powddztwo odwolujgcego sie w
czesci dotyczacej zasgdzenia wynagrodzenia w wysokosci 10.169,66 zi, ktérg to kwote
pozwany Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach potracit z wynagrodzenia odwolujacego
sie tytutem naprawienia szkody spowodowane] nienalezytym wykonaniem przez niego umowy
ustugi polegajacej na catodobowej fizycznej ochronie 0s6b i mienia na terenie dziatalnosci
pozwanego. Z uzasadnienia wyroku (str. 13) wynika, iz w ocenie Sgdu Apelacyjnego pozwany
udowodnit w wystarczajgcy sposob szkode doznang z powodu kradziezy w budynku przy ul.
Jednosci 8 w Sosnowcu projektoréw marki Epson. Sad Apelacyjny podzielit argumentacje Sadu
pierwszej instancji, ze za tego rodzaju szkode powddka (Solid Security Sp. z 0.0.) zobowigzata

sie odpowiadac¢ na zasadzie ryzyka.

To witasnie rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego w Katowicach zestawione z wyrokiem z dnia 27
stycznia 2011 r. Sqdu Okregowego w Katowicach, sygn. akt 551/09/4, w czesci w ktorej Sad |l
Instancji wyrok ten utrzymat, przesgdza o wypetnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 1 Pzp.

Dla ziszczenia sie przestanki wykluczenia wykonawcy ustanowionej w pkt 1 ust. 1 art. 24 Pzp
konieczne jest zaistnienie niewykonania lub nienalezytego wykonania przez wykonawce
zamoOwienia, ktoérego wynikiem powstata szkoda, stwierdzona orzeczeniem sadu, ktére

uprawomochito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.
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Dla wtasciwej wyktadni ww. przepisu nalezy odwota¢ sie do regulacji Kodeksu cywilnego (Kc),
do ktorego instytucji i poje¢ interpretowany przepis sie odwotuje. Ponadto przepisy Kc znajdujg
zastosowanie do czynnosci zamawiajacych i wykonawcow na podstawie odestania zawartego w
art. 14 Pzp oraz przede wszystkim znajdujg generalnie zastosowanie w sprawach zamoéwienh
publicznych w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy definiujgcym zamowienia publiczne jako umowy
zawierane pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami, a wiec stosunki cywilnoprawne, ze
wszystkimi tego konsekwencjami, w tym rozciggnieciem instytucji i siatki pojeciowej prawa

cywilnego na zamowienia publiczne.

Zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie Iub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore diuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi. Z przepisu tego wynika, iz odpowiedzialnos¢ diuznika na gruncie tego przepisu wynika z
faktu zaistnienia nastepujacych okolicznosci: niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, szkoda oraz istnienie normalnego zwigzku przyczynowego pomiedzy
naruszeniem przez diuznika wiezi zobowigzaniowej a szkodg wierzyciela. W Kodeksie cywilnym
brak jest blizszego okreslenia pojecia nienalezytego wykonania zobowigzania oraz szkody.
Jednakze z doktryny prawa cywilnego oraz orzecznictwa generalnie wynika, ze z nienalezyty
wykonaniem zobowigzania mamy do czynienia wtedy gdy swiadczenie jest wprawdzie
spetnione, ale nie jest ono prawidiowe, gdyz odbiega w mniejszym albo wiekszym stopniu od
Swiadczenia wymaganego, a pojecie to jest tak ogdlne i pojemne, iz nie sposéb okresli¢
wszystkich sytuacji, do ktérych moze sie odnosi¢ (tak: Komentarz do Kodeksu Cywilnego,
Ksiega Trzecia, Zobowigzania, Tom I, Wyd. LexisNexis, Warszawa 2011, str. 771). Natomiast
szkodg jest powstata wbrew woli poszkodowanego rdznica pomiedzy obecnym jego stanem
majgtkowym a tym stanem, jaki zaistnialby, gdyby nie nastgpito zdarzenie wywotujgce szkode
(tamze, str. 80). Z ww. przepisu wynika, iz spetnienie i udowodnienie przez wierzyciela
powyzszych przestanek nie zawsze pozwoli na ostateczne przypisanie dtuznikowi
odpowiedzialnosci kontraktowej. W szczegélnosci diuznik moze wykazaé, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi on
odpowiedzialnosci. Konsekwencjg udowodnienia takiego stanu rzeczy jest zwolnienie sie
diuznika z odpowiedzialnosci za szkode, czyli wykazanie niezawinienia. Zgodnie bowiem z art.
472 Kc jezeli ze szczegoblnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego,
diuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci (podobnie regulacje art.
3558 1i2Kc).

Tak tez wywodzit i podnosit odwotujacy, iz szkoda powstata w wyniku kradziezy majacej miejsce
na obiekcie przez niego chronionym nie wynikata z przyczyn przez niego zawinionych. Z ustaleh
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Sadu | Instancji, podzielonych nastepnie przez Sad Apelacyjny wynika bowiem, iz Solid byta

odpowiedzialna za powstatg szkode nie z powodu zawinienia, lecz na zasadzie ryzyka.

Tymczasem zgodnie z art. 473 8 1 Kc diuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. W granicach zakre$lonych ramami
swobody umow strony majg wiec moznosc¢ innego uregulowania odpowiedzialnosci i to zaréwno
w kierunku jej zaostrzenia, jak i ztagodzenia. W wyniku zawarcia umowy pomiedzy Solid
Security a Slaskim Uniwersytetem Medycznym wykonawca zgodzit sie na odpowiedzialno$¢ na
zasadzie ryzyka, chociaz wedle ustawy odpowiadatby tylko za okolicznosci przez niego
zawinione. Wobec przyjecia na siebie tego rodzaju odpowiedzialnosci odwotujgcy odpowiada za
nienalezyte wykonanie zobowigzania rowniez z powodu okreslonych w umowie okolicznosci

(np. kradziez), bez wzgledu na ich zawinienie.

Odnosnie przestanki wyrzadzenia przez wykonawce (tu: Solid Security Sp. z 0.0.) szkody przez
nienalezyte wykonanie zamoéwienia (w tym przypadku na rzecz SUM), odwotujacy podkre$lat
brak nienalezytego wykonania zamowienia, a tym samym brak wyrzadzenia szkody, ktora
bylaby wynikiem takiego wykonania zamoéwienia (brak zwigzku przyczynowego pomiedzy
nienalezytym wykonywaniem umowy a powstalg szkodg, za ktorg wykonawca odpowiadatl na
zasadzie ryzyka a nie zawinienia). Odwotujgcy wskazywal, ze rozpatrywane w wyrokach obu
Sadoéw kary umowne dotyczyty co prawda pewnych nieprawidtowosci w wykonywaniu umowy —
w postaci niepetnej obsady stanowisk — ktére jednak mialy miejsce w innym okresie, niz
dokonana kradziez w budynku przy ul. Jednosci 8 w Sosnowcu, ktéra z kolei byta zrodiem

szkody doznanej przez zamawiajgcego lecz w takiej sytuacji przez wykonawce niewyrzadzonej.

Jednoczesnie odwolujacy na rozprawie sam przyznawat, iz w § 2 pkt 2 umowy strony, Solid i
SUM, uzgodnity rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy na zasadzie art. 473 § 1 Kc.
Przyznawat ponadto, ze SUM ponidst szkode w wyniku dokonanej kradziezy w wysokosci
10.169,66 zt, a szkoda ta zostata stwierdzona w orzeczeniu Sadu Il Instancji. Odwotujacy
twierdzgc, iz szkoda ta zostala co prawda doznana, ale przez Solid niewyrzgdzona, zdaje sie
zapomina¢ o podstawie prawnej rozszerzenia odpowiedzialnosci kontraktowej, ktérg na siebie
Solid przyjeta oraz podstawie prawnej i ksztalcie zapadtego rozstrzygniecia Sadku | Instancji, a

tym samym i wyroku Sadu Il Instancji utrzymujacego to rozstrzygniecie w okreslonym zakresie.

Przepis art. 471 Kc odnosi sie do szkody bedacej skutkiem niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, roéwniez przepis art. 473 § 1 Kc odnosi sie do rozszerzenia

odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania za ktore
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normalnie dluznik by nie odpowiadat, a nie jakiekolwiek inne okolicznosci z wykonaniem

Zzobowigzania niezwigzane.

Powyzsze przesadza o tym, iz wobec Solid Security Sp. z 0.0. orzeczono nie tylko
odpowiedzialnos¢ za szkode, ale rowniez fakt, iz byla to szkoda powstata w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia. W swietle regulacji zaréwno art.
471, jak i 473 Kc, nie ma i byé nie mogto w tym przypadku innej szkody oraz odpowiedzialnosci
za nig, jak tylko wynikajacej z okreslonego wykonania $wiadczenia (0 innej szkodzie nie
orzekano w wyrokach Saddw | i Il Instancji). Jak stusznie wskazano w pismie Wiceprezesa UZP
zalgczonym do odwotania sad nie moze wydac¢ orzeczenia uwzgledniajacego roszczenie
odszkodowawcze na podstawie art. 471 Kc w sytuacji, gdy szkoda spowodowana
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia nie wystgpita. Nie moze uznac za
zasadne roszczenia opartego o rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowej z art. 473 § 1 Kc,
gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, z ktérym jest zwigzane, nie miato
miejsca. Tymczasem wtasnie na tej zasadzie i z tego wzgledu Sad | Instancji oddalit powodztwo
Solid uznajgc zasadnos¢ dokonanego potracenia, a Sad Il Instancji utrzymat je w mocy w
zakresie szkody powstatej w zwigzku z kradziezg projektoréw marki Epson w budynku przy ul.

Jednosci 8 w Sosnowcu.

Powyzsza konstatacja, co do ksztattu i podstawy zapadtych wyrokow jest wiasciwie
wystarczajgca dla stwierdzenia, iz same wyroku przesadzajg szkode i zrédto jej powstania, czyli
nienalezyte wykonanie zamowienia, za ktérego powstanie Solid odpowiadat nawet bez swojego
zawinienia. Mozna jg jedynie wesprze¢ wskazaniem, iz w zwigzku z przyjetg na siebie przez
Solid w umowie zaostrzong odpowiedzialnoscig oraz celem umowy, w ktérym byta zawierana
(art. 65 8 2 Kc) nienalezyte wykonanie umowy polegalo w tym przypadku na braku
zapobiezenia kradziezy, do ktérych w czasie wykonywania umowy doszto. Jakkolwiek powyzsze
nie wynika wprost z tresci umowy, ktorej cze$¢ zostala przedstawiona Izbie, to jednak biorgac
pod uwage cel umowy, w szczego6lnosci znaczenie 8§ 2 pkt 2 tej umowy, oceniany w kontekscie
regulacji art. 355 8 2 Kc i regulacji ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0sob i mienia
(Dz.U. Nr 114 poz. 740 ze zm.), nie sposéb przyjaé, iz w rzeczywistosci nie stanowita ona
zobowigzania do zapobiegania kradziezom i innym przestepstwom popetnianym na mieniu
zamawiajacego. Zgodnie z definicjg art. 2 pkt 5 ww. ustawy, regulujacej dziatalnos¢ zawodowg
Solid Security Sp. z 0.0., ochrona mienia to wtasnie dziatania zapobiegajace przestepstwom i
wykroczeniom przeciwko mieniu, a takze przeciwdziatajgce powstawaniu szkody wynikajacej z
tych zdarzen oraz niedopuszczajgce do wstepu oséb nieuprawnionych na teren chroniony. Nie
sposob § 2 ust. 2 umowy interpretowac w ten sposob, ze Solid przyjeta na siebie, w zamian za
ptacong sktadke, odpowiedzialnos¢ za straty w mieniu powstate z jakiejkolwiek przyczyny (np.
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sily wyzszej). Umowa pomiedzy SUM a Solid dotyczyta ochrony mienia, a nie jego
ubezpieczenia, a tylko w takim przypadku odpowiedzialnos¢ za szkode ,odrywataby sie” od
sposobu wykonania umowy przez Solid. Na podstawie interpretowanej w oparciu o dyrektywy
wyktadni oswiadczeh woli zawarte w art. 65 Kc umowy, nie mozna przyjaé¢, ze na podstawie § 2
ust. 2 umowy Solid miata odpowiada¢ materialnie za np. jakiekolwiek uszkodzenia mienia, a nie
tylko uszkodzenia i straty spowodowane zdarzeniami, ktéorym w ramach umowy miata
zapobiega¢ (np. kradziezom i innym przestepstwom dokonywanym na mieniu). W
rozpatrywanym przypadku Solid Security nie zapobiegta kradziezy bedacej zrédiem
stwierdzonej przez Sady szkody, a w zwigzku z rozszerzeniem odpowiedzialnosci kontraktowej
za nienalezyte wykonanie zobowigzania na podstawie art. 473 § 1 Kc nie mialo znaczenia czy

brak zapobiezenia ww. okolicznosciom byt przez nig zawiniony.

Nastepna z przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, a ktérg wyczerpujacy sposéb
omowita I1zba w uzasadnieniu wyroku z dnia 21 grudnia 2011 sygn. akt 2631/11 jest istnienie
prawomocnego orzeczenia sadu stwierdzajgcego szkode. Orzeczeniem takim — jak juz wyzej
wskazano — jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku sygn. akt
| ACa 330/11.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem, iz wskazane wyzej orzeczenie nie moze by¢ podstawag
wykluczenia, poniewaz rozstrzyga ono o zasadnosci roszczen odwotujgcego sie wobec
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego tytutlem wynagrodzenia za wykonang ustuge, a nie o

szkodzie poniesionej przez Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach.

Roszczenie powoda (odwotujacego sie) wynikato z faktu bezzasadnego — jego zdaniem —
potracenia przez Slaski Uniwersytet Medyczny z wynagrodzenia powoda naleznosci z tytutu
naprawienia szkody spowodowanej nienalezytym wykonywaniem przez niego ustugi ochrony
mienia. Rozpoznajac powodztwo Sady obu instancji musiat zatem oceni¢ zasadnosc
dokonanego potracenia, czyli orzec o szkodzie. Z ustalen Sadow wynika w sposob
niepozostawiajacy watpliwosci, iz szkoda istotnie miata miejsce, w zwigzku z czym Sad Il
Instancji oddalit w tej czesci powbddztwo. Ustalenia Sadu Il Instancji znalazty zatem wyraz w
sentencji wyroku (oddala powddztwo w pozostatej czesci) oraz w tej czesci uzasadnienia, w

ktoérej Sad uznaje za udowodniong szkode doznang przez pozwanego.

Ewentualne argumentacja, iz tylko wyrok zapadty w wyniku rozpoznawania powoédztwa, poprzez
ktore strona dochodzi¢ bedzie odszkodowania, nalezy uzna¢ za chybione. Bez znaczenia jest
bowiem, czy Sad bedzie dokonywat ustalen w kwestii zaistnienia szkody rozpoznajac
powodztwo o zaptate kwoty stanowigcej odszkodowanie za wyrzadzong szkode, czy tez o

zapfate czesci wynagrodzenia potrgconego przez jedng ze stron tytulem odszkodowania. W
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kazdym przypadku Sad musi bowiem zbada¢, czy szkoda miata miejsce i w tym zakresie

rozstrzygniecie Sadu zawarte w prawomocnym wyroku objete jest powaga rzeczy osgdzonej.

Zgodnie z trescig art. 366 Kodeksu postepowania cywilnego (K.p.c.) wyrok prawomocny
korzysta z powagi rzeczy osadzonej tylko co do tego, co w zwigzku z podstawg sporu stanowito
przedmiot rozstrzygniecia (ktére niekiedy rézni sie od tresci rozpoznawanego roszczenia), a
ponadto tylko miedzy tymi samymi stronami. Artykut ten wskazuje, ze granice przedmiotowe
powagi rzeczy osgdzonej obejmujg nie to, co stanowito granice powddztwa, ale to, co stanowito
przedmiot i podstawe faktyczng rozstrzygniecia w chwili wyrokowania. Oczywistym jest przy
tym, ze powage rzeczy osadzonej majg zaréwno wyroki uwzgledniajgce, jak i oddalajace

powddztwo.

W orzecznictwie i doktrynie zasadnie przyjmuje sie, iz powage rzeczy osadzonej ma w zasadzie
tylko rozstrzygniecie zawarte w sentencji wyroku, a nie uzasadnienie. Niemniej jednak
sentencje wyrokéw wydawanych przez polskie sgdy nie zawierajg ustalen co do okolicznosci
faktycznych, ktore legly u podstaw takiego, a nie innego rozstrzygniecia. Motywy rozstrzygniecia
sg zatem istotne dla okres$lenia granic powagi rzeczy osadzonej, co ma szczegolne znaczenie
zwlaszcza wtedy, gdy powodztwo zostatlo w catosci lub czesci oddalone, jak to mialo miejsce w

przypadku wyrokowania przez Sad Apelacyjny w Katowicach.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Sad Apelacyjny w Katowicach w prawomocnym
wyroku stwierdzit niezasadnos$¢ roszczenia odwotujgcego sie o zaptate czesci wynagrodzenia
potraconej przez Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach tytulem naprawienia szkody i
oddalit w tym zakresie powddztwo Solid. Tym samym rozstrzygnagt o zaistnieniu szkody
spowodowanej przez powoda nienalezytym wykonaniem zobowigzania i o zasadnosci
dokonanego przez pozwanego potrgcenia. Zawarte w sentencji wyroku rozstrzygniecie Sadu
oddalajgce w tej czesci powddztwo objete jest powaga rzeczy osgdzonej, ktérej granice
wytyczajg ustalenia Sadu Apelacyjnego zawarte w uzasadnieniu orzeczenia. Oznacza to, ze
pomiedzy tymi samymi stronami (. Solid oraz Slaskim Uniwersytetem Medycznym w
Katowicach) w tym samym przedmiocie i na podstawie tych samych okolicznosci faktycznych
oraz na tej samej podstawie prawnej nie jest dopuszczalny ponowne postepowanie przed
sagdem powszechnym. Taka konstatacja wynika miedzy innymi z postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1971 roku Il CZ 59/71, OSNC 1971 nr 12, poz. 226 czy
postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 1997 roku, | CKU 65/96, Prok. | Pr. — dod.
1997, nr 7-8, poz. 41.

Chybione bedzie réwniez wskazanie, iz wyrok nie korzysta z powagi rzeczy osadzonej,

poniewaz pozwany bronit sie zarzutem potracenia, a tres¢ wyroku nie zawiera rozstrzygniecia o
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zarzucie potragcenia. Nalezy w tym przypadku rozrézni¢ instytucje potracenia z art. 498 i n. Kc a
zarzutem potrgcenia podnoszonym w trakcie procesu. W sprawie rozpoznawanej przez Sad
Apelacyjny w Katowicach powdd domagat sie zasgdzenia na jego rzecz naleznosci, ktorg
pozwany potracit z wynagrodzenia powoda sktadajac oswiadczenie, stosownie do tresci art. 499
K.c. Takie potrgcenie jest jednostronng czynnoscig prawng o skutkach materialnoprawnych.
Sad rozstrzygajac o zadaniu zawartym w pozwie oceniat zasadnos¢ dokonanego potracenia.
Oswiadczenie o potrgceniu zostato ztozone przed wniesieniem pozwu i samo w sobie stanowito
podstawe roszczenia odwotujgcego sie. Natomiast takie potrgcenie nalezy odrézni¢ od
procesowego zarzutu potrgcenia, ktory powinien w procesie, a zatem po skutecznym
wytoczeniu powodztwa, przybraé posta¢é stanowczego i jednoznacznego oswiadczenia

procesowego. Tego typu zarzut procesowy przed Sadami | i Il Instancji nie zostat podniesiony.

Ostatnig przestanke wykluczenia wykonawcy jest wymaog, aby orzeczenie sadu stwierdzajace
szkode uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, ktora to
okolicznos¢ jest pomiedzy stronami niesporna. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
wydany zostat w dniu 7 wrzesnia 2011 roku. Jest to wyrok sgdu Il instancji, a zatem wedtug art.
363 8 1 K.p.c. jest prawomocny — orzeczenie sadu staje sie prawomocne, jezeli nie stuzy co do

niego srodek odwotawczy lub inny srodek zaskarzenia.

Reasumujg stwierdzi¢ nalezato, iz Solid Security Sp. z 0.0. nie wykonata nalezycie zamdéwienia
na rzecz SUM, wynikiem czego byla nieodtgcznie zwigzana z powyzszym szkoda, co zostalo z
kolei stwierdzone przywotanymi wyzej wyrokami Sadow | i Il Instancji. Tym samym Izba
potwierdza zasadnos¢ wykluczenia odwotujgcego 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 wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Solid Security Sp.
z 0.0., a to na zasadzie art. 23 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktorym przepisy dotyczace wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

(takze przepisy dotyczgce wykluczenia wykonawcy).

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp podniesiony w odwotaniu

uznano za niezasadny.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do wyniku
sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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