Sygn. akt KIO/1881/10

WYROK

z dnia 9 wrz&nia 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata
Czilonkowie: Honorata topianowska

Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wiria 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przezBERGER BAU Polska Sp. z 0.0., ul. Szczagka 11, 54-517 Wroctawod czynndci
ZamawiajcegoZarzad Drog i Utrzymania Miasta, ul. Dluga 49, 53-633 Woctaw

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obgjza BAU Polska Sp. z 0.0., ul. Szczawka 11, 54-517

Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 10 000
zt 00 gr (stownie: dziest tysiccy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez BERGER BAU Polska Sp. z o.0., ul. Szczeka 11,
54-517 Wroctaw,

2) dokona wptaty kwoty 3 600zt 00 gr (stownie: trzy tysice szééset ztotych
zero groszy) przeBERGER BAU Polska Sp. z o0.0., ul. Szczarska 11,
54-517 Wroctawna rzeczZZarzadu Droég i Utrzymania Miasta, ul. Diuga 49,
53-633 Wroctaw, stanowicej uzasadnione koszty stropgniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. - Prawo zamowie
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr3l1poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego dmzenia - przystuguje skarga zaspainictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej dofelu Okkegowego weNroctawiu.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Zarad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, ul. Diug®; 53-633
Wroctaw prowadzi pogpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ,Néykonanie
poprawy stanu technicznego nawierzchni ul. Stamgej od ul. Kosmonautow do Nr 104 przy
ul. Starogajowej we Wroctawiu wraz z opracowanieakuwinentacji projektowej'w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisiawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowie publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w @&irie Zamowié Publicznych
z dnia_30 lipca 20160. pod pozycj 204687.

Dnia 27 sierpnia 2010roku Zamawiajcy poinformowat wykonawcOw o wynikach

przeprowadzonej oceny ofert, wska)j iz za najkorzystniejsz uznana zostata oferta
zlozona przez wykonawcMostostal Warszawa S.A.. Zamawdigy poinformowat rownig, iz
wykluczyt z post¢powania wykonaweg Berger Bau Polska sp. z 0.0., ul. Szcaska 11;
54-517 Wroctaw (zwany dalgfodwotujgcym”). Zamawiagcy wykluczyt Odwotujcego na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawyawlBrzamowié publicznych. Uzasadnigg
Zamawiajcy podat, £ Odwotujcy nie ztayt dokumentdéw potwierdzagych,ze Pan Thomas
L. i Pan Manfred W. nie zostali prawomocnie skazaaiprzesfpstwa, o ktdorych mowa

w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siOdwotupcy i dnia_31 sierpnia 201fbku wnidst

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejzaeapc Zamawiagcemu naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, w zmku z 8§ 2 ust. 2 rozpogdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawiezajdw dokumentow, jakich nie zadat
zamawiagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumentggnby¢ sktadane (Dz. U.
2009 r. Nr 226, poz. 1817), przezcthe zastosowanie i uznanige wykonawca
(Odwotujacy) nie ztayt dokumentéw potwierdzagych,ze Pan Thomas L. i Pan Manfred W.
nie zostali prawomocnie skazani za prgestwa, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8

ustawy Pzp.



Odwotugcy wniost o nakazanie uniewaenia czynnéci Zamawiagcego polegaicej na

wykluczeniu Odwotujcego z pospowania i odrzuceniu jego oferty.

Odwotuacy wskazat, 1 legitymuje s¢ interesem we wniesieniu odwotania w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyiat interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia i mge poniéé¢ szkod w wyniku naruszenia przepiséw przez Zamaxaego,
poniewa skuteczne wykluczenie Odwoligego z pospowania mae spowodowa
zatrzymanie wadium przez Zamavdizggo w trybie art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zara®@wi

publicznych.

Kopig odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiagemu w dniu 31 sierpnia 2010 roku

Zamawiajcy odpowiedzi na odwotanie nie wnidst.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwnie biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, z odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem pragpisstawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wigrtszacunkowa zamowienia nie
przekracza kwoty okékone] w przepisach wydanych na podstawie art. 11 8 sustawy

Prawo zamowig publicznych.

Izba ustalita i zwayta, co nasipuje.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotupcy nie legitymuje s interesem
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Przepis powyszy stanowi, srodki ochrony prawnej okéone w niniejszym dziale (przyp.
Dziat VI) przystugugp wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a fakinnemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéiaiemaz poniost lub me ponigé

szkod: w wyniku naruszenia przez zamawi@@go przepisow niniejszej ustawy.



W toku prowadzonego pagtowania odwotawczego Zamawgay wyshpit do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej z wnioskiem o uchyleniakazu zawarcia umowy, wskazqj
m.in., & nawet w przypadku uwzglnienia odwotania, oferta Odwohgego [dzie
zajmowata 3 miejsce w rankingu, bez szansy na waxysk przez Odwotggego

przedmiotowego zamowienia.

Ponadto Izba ustalitaz iZamawiagcy pismem znak: FZP.MDo.71-114/101860/10 z dnia
30 sierpnia 2010 roku wezwat Odwaloggo do odebrania Gwarancji Wadialnej
Nr 87BG01001051 z dnia 11 sierpnia 2010 roku nat&w® 500,00 zi, stanowtej wadium

whniesione w przedmiotowym p@giowaniu.

Na rozprawie Odwotacy ocswiadczyt,  do dnia 8 wrzénia 2010 roku gwarancji nie

odebrat.

Podstaw przyjetego przez Izé stanowiska o braku podstaw do stwierdzenia, i
Odwotupcy legitymuje st interesem, w m§ przepisu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowied publicznych jest fakt, zi Odwolupcy nie mae uzyska danego przedmiotu
zamowienia oraz brak jest poniesienia lub hipotatgg maliwosci poniesienia szkody
w postaci utraty wadium. Szkoda, na ktépowotuje s¢ Odwotupcy nie zostata
udowodniona, gdy Zamawiajcy swoim dziatlaniem zapobiegt jej powstaniu przewat

wadium wniesionego w postaci gwarancji wadialnej.

Przede wszystkim natg zauway¢, iz ani w kodeksie cywilnym ani w ustawie Pzp quoog
szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny \Wwyda poghd ugruntowany w doktrynie
i orzecznictwie,ze przez szkod rozumie st uszczerbek maikowy lub niemajtkowy,
jakiego doznaje poszkodowany w wyniku ctomego dziatania lub zaniechania. SWietle
art. 179 ust. 1 Pzp podkienia wymaga, 7 szkoda musi by wynikiem naruszenia przez
Zamawiajcego ustawy, co oznaczaz wykazywana przez odwolgego szkoda musi
pozostawa w adekwatnym zwazku przyczynowym z uchybieniem przez zamaudgago
przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazaraezpOdwotujcego, ¥ Zamawiagcy
dokonat albo zaniechat dokonania czyfsiowbrew przepisom Pzp, czego normalnym
nastpstwem w okolicznéciach danej sprawy jest poniesienie lubziiveos¢ poniesienia
szkody przez wnoazego odwotanie. Jak podnosg sV pismiennictwie nasjpstwa normalne

to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejfm zdarzenia, ktére zazwyczaj z danego faktu



wynikaja. Jednocz@ie - uwzgedniapc zasady dawiadczeniazyciowego - nie § one
wynikiem szczegdlnego zbiegu okoliczod Jak mana wywies¢ z wyroku SN z dnia 19
czerwca 2008 r. (sygn.akt V CSK 18/08, Lex nr 42943astpstwo ma charakter normalny
wowczas, gdy w danym ukladzie stosunkow i warunkavaz w zwyczajnym biegu rzeczy,
bez zaistnienia szczegodlnych okoliczcip szkoda jest zwykle nagtstwem okréonego
zdarzenia. Podobny pagl wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z d@taczerwca
2010 roku, sygn. akt KIO/1081/10 oraz w wyroku Zad@4 sierpnia 2010 roku, sygn. akt
KIO/1719/10.

Odnoszc powysze rozwaania do okolicznéci niniejszej sprawy, biac pod uwag, iz
oferta Odwotucego, w przypadku uwzglnienia odwotania, bytaby trzecia w rankingu ofert
- lzba stoi na stanowiskuze Odwotupcy nie wykazat, 4 przy braku wykluczenia
Z postpowania, z prawdopodolfistwem graniczcym z pewneécia zostataby zawarta z nim
umowa, a tym samym wskutek naruszenia ustawsemponiéc¢ szkod. Takze podniesiona w
odwotaniu teza,ze odwotupcy maze ponié¢ szkod, gdy: w przypadku skutecznego
wykluczenia z pospowania utraci wadium jest chybiona, gdyamawiagcy swoim

dziataniem umaliwit Odwotujacemu odzyskanie wadium, bez uszczerbku dla Odwaegp.

W sSwietle powyszego - w ocenie lzby — Odwodgsy wykazat, co najwie] szkod
ewentualn, ktéra mogtaby powstajedynie z jego wlasnego zaniechania. Ponadto szkod
ewentualna, na gruncie prawa cywilnego, jest pravaiogtna. Szkoda ewentualna oznacza,

iz prawdopodobiigstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niediare do ustalenia.

Ponadto trzeba zwrdciuwag;, iz aktualne brzmienia art. 179 ust. 1 Pzp wskazuje na
konieczné¢ wykazania, 2 szkoda zostala poniesiona w wyniku naruszenia zprze
zamawiagcego ustawy lub fe udowodnienia przez wykonawcmazliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawgago ustawy. W celu ustalenia, jak rgle
rozumie t¢ przestank uprawniagca do wnoszenigrodkéw ochrony prawnej zasadnym jest
odwotanie s§ do okresustandstill rozumianego, jako minimalny czas, jaki musi uptyn
miedzy poinformowaniem wykonawcOw o wyborze najkormigszej oferty, a zawarciem
umowy, co wynika z art. 94 ust. 1 Pzp. Odwaty] powinien wykazamazliwos¢ poniesienia
szkody wskutek naruszenia przez Zamaygegfjo przepisOw ustawy np. przez bezprawne — w
jego ocenie — wykluczenie z pggbwania, co w konsekwencji doprowadzito do zanie@a

wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej. W akigestandstill natomiast Odwotagy nie



udowadnia poniesienia szkody, poniewgest to okres zawieszenia, udiwiajacy
weryfikacg czynndgci zamawiagcego prowadea badz do uprawomocnienia giwyboru
oferty najkorzystniejszej dolz do ponownej oceny ofert, ale tylko wtedy, gdy peiny
wybor mae Odwotupcego narazi na szkod. Przyp¢ trzeba, © szkoda (méliwosé jej
poniesienia §dz jej poniesienie) dotyczy sytuacji, gdy wskutekusaenia przepisow ustawy,
Odwotujacy utracit maliwos¢ wyboru jego oferty, jako najkorzystniejsze]. Poywahnie s¢
przez Odwotujcego na okoliczrni@ poniesienia szkody ewentualnej w sytuacji, gdyrtafe

Odwotupcego mogtaby hiysklasyfikowana na trzeciej pozycji jest bezzasadna

Tym samym w niniejszym pagiowaniu wobec faktwze art. 179 ust. 1 ustawy wymaga
wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek plasi@a interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz wykazania wlovosci poniesienia przez wykonawcszkody w wyniku
naruszenia przez zamawieggo przepisow ustawy, bimr pod uwag, iz Odwotupcy nie
wykazat interesu, a hipotetyczne zadaia, jakie poczynit nie uprawdopodobnity w sposéb
wystarczajcy mazliwosci poniesienia szkody, prowagzlo wniosku, 2 Odwotupcy nie

wykazat spetnienia obu wgj wymienionych przestanek.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita,adwotanie podlega oddaleniu.



O kosztach pospowania orzeczono stosownie do wyniku gpstvania - na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8sh 8 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 201@ sprawie wysoki
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz ranzajkosztow w pospowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr ga&z. 238), uwzgdniajpc koszty

wynagrodzenia petnomocnika Zamawi@ggo w kwocie 3 600,00 zt.

Przewodniczcy:



