Sygn. akt KIO/UZP 146/08

WYROK

z dnia 6 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Edyta Skowronska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu S5 marca 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie:

KEM Sp. z o.0. ul. Budowlanych 6/1A, 41-303 Dabrowa Goérnicza,
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska
BUSKOPOL Sp. z o.0. ul. Kilinskiego 41, 28-100 Busko - Zdrgj ,

Zaklad Uslug i Robot Wodnych Sp. z o0.0. ul. Morcinka 43, 45-317 Opole
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Miejskie Wodociagi i Kanalizacje w Kedzierzynie - Kozlu Sp. z o.o.
ul. Filtrowa 14, 47-200 Kedzierzyn — Kozle

protestu z dnia 11 lutego 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgacego sie oraz wspolnie ubiegajacych sie
0 zamowienie:

Przedsiebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A. ul. 24 Kwietnia 4,
47-200 Kedzierzyn — Kozle,
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Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego i Instalacyjnego
»CHMIELEWSKI” B. Chmielewski, B. Chmielewska S.J. ul. Kollataja 7,
48-100 Glubczyce,

Biuro Projektéw Gospodarki Wodno - Sciekowej ,,HYDROSAN” Sp. z o.0.

ul. Sienkiewicza 10, 44-101 Gliwice po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewazni¢ czynnosé¢ wykluczenia

Odwolujacego z postepowania i wyboru oferty najkorzystniejszej,

a takze dokona¢ ponownego badania i oceny ofert oraz ponownego

wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania obciaza Miejskie Wodociagi i Kanalizacje

w Kedzierzynie — Kozlu Sp. z o.0. ul. Filtrowa 14, 47-200 Kedzierzyn

- Kozle i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie ubiegajacych sie
o zamowienie: KEM Sp. z o.0. ul. Budowlanych 6/ 1A, 41-303 Dabrowa
Gornicza, Przedsigbiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony
Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. ul. Kilinskiego 41, 28-100 Busko -
— Zdroj, Zaklad Ushug i Robot Wodnych Sp. z o.o0. ul. Morcinka 43,
45-317 Opole,

dokonac wptaty kwoty 7.664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szeScset
szeScdziesiat cztery zlote =zero groszy) przez Miejskie Wodociagi
i Kanalizacje w Kedzierzynie — Kozlu Sp. z o.0. ul. Filtrowa 14, 47-200
Kedzierzyn — Kozle na rzecz KEM Sp. z o.0. ul. Budowlanych 6/1A,
41-303 Dabrowa Gornicza, Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego
i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. ul. Kilinskiego 41, 28-100
Busko — Zdré6j, Zaktad Ustug i Robot Wodnych Sp. z o.0. ul. Morcinka

43, 45-317 Opole, stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z
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tytutu kosztow poniesionych na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych
oraz kosztow zastepstwa procesowego,

3) dokonac wptaty kwoty 00 zt 00 gr (slownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec
tysiecy dziewieCset trzydziesci szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku
dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wspodlnie
ubiegajacych sie o zamowienie: KEM Sp. z o.0. ul. Budowlanych 6/ 1A,
41-303 Dagbrowa Gornicza, Przedsigebiorstwo Budownictwa Wodnego
i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. ul. Kilinskiego 41, 28-100
Busko — Zdré6j, Zaktad Ustug i Robot Wodnych Sp. z o.0. ul. Morcinka
43, 45-317 Opole.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Budowe,
przebudowe i modernizacje systemu odprowadzania Sciekéw deszczowych
na terenie Gminy Miasta Kedzierzyn — Kozle, ktorego dotyczy zloZzone
odwotlanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655). Postepowanie to jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz.
UE z 3 sierpnia 2007 r. pod numerem 2007/S 148-183697. Wartosc
zamowienia wynosi 59.509.325,98 zi, tj. 13.564.925,00 euro.

Termin skladania ofert uptynat 21.09.2007 r. W wyznaczonym terminie
wplynely trzy oferty. Kryterium oceny ofert byla najnizsza cena.

Za najkorzystniejsza zostata uznana oferta ztozona przez Odwotujacego.

Na powyzsza decyzje Zamawiajacego 15 pazdziernika 2007 r. protest
zlozyli pozostali dwaj wykonawcy, w tym wspolnie ubiegajacy sie
o zamowienie Przedsiebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A.,
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogodlnego i Instalacyjnego ,CHMIELEWSKI”
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B. Chmielewski, B. Chmielewska S.J., Biuro Projektow Gospodarki Wodno —
Sciekowej ,HYDROSAN” Sp. z o.0.

Jednym z zarzutow zawartych w protestach i odwolaniu byto to, iz
jeden z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie, tj.
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL
Sp. z o0.0. w ciagu ostatnich trzech lat wyrzadzila szkode nie wykonujac
zamowienia publicznego, a szkoda ta nie zostata dobrowolnie naprawiona, w
zwiazku z czym wykonawcy ci powinni podlega¢ wykluczeniu, zgodnie z art.
24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy oddalit oba protesty, na ktore to oddalenie
Przedsigebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A., Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogodlnego i Instalacyjnego ,CHMIELEWSKI” B. Chmielewski, B.
Chmielewska S.J., Biuro Projektéw Gospodarki Wodno - Sciekowej
»AYDROSAN” Sp. z o.0. wnioslo odwotanie (odrzucone, wyrok Zespohlu
Arbitrow z 14 listopada 2007 r. sygn. akt 1340/07), a pozniej skarge do sadu
(postanowieniem z 29 stycznia 2008 r. sad uchylit wyrok Zespolu Arbitrow).

Zgodnie z informacja zawarta w protokole postepowania Zamawiajacy
»W wykonaniu wyroku sadu” dokonal ponownego badania i oceny ofert
i wykluczyl Odwotujacego z postepowania. Jednak z tresci postanowienia
Zespohu Arbitrow, postanowienia Sadu Okregowego w Opolu oraz protokotu
z posiedzenia komisji przetargowej. Wynika, iz Zamawiajacy dokonal nowe;j
czynnosci, do ktorej nie zostal przez Zespot Arbitrow ani Sad zobowiazany.

Informacje o wykluczeniu Odwotujacego oraz ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty Odwolujacy otrzymat 7 lutego 2008 r. Jako
przyczyne wykluczenia Zamawiajacy podat art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwiazku z faktem, iz jeden z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamowienie tj. Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego
i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z 0.0. w ciagu ostatnich trzech lat
wyrzadzil szkode nie wykonujac zamowienia publicznego, a szkoda ta nie
zostala  dobrowolnie naprawiona. Zamawiajacy poinformowal tez
Odwolujacego, iz, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien

publicznych, uznal jego oferte za odrzucona.
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Na powyzsza czynnosS¢ Zamawiajacego 11 lutego 2008 r. Odwotujacy
wniost protest. W protescie tym zarzucil Zamawiajacemu bezpodstawne
wykluczenie, a nastepnie odrzucenie jego oferty oraz wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Robot Drogowych
i Mostowych S.A., Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogodlnego i Instalacyjnego
»ZCHMIELEWSKI” B. Chmielewski, B. Chmielewska S.J., Biuro Projektow
Gospodarki Wodno - Sciekowej ,HYDROSAN” Sp. z 0.0., a tym samym
naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 4 i art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwolujacy wniost o: uniewaznienie
czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujacego oraz dokonanie ponownego
badania i oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy nastepujaco uzasadnit swoje stanowisko i zadania.

Samo stwierdzenie niewykonania okreslonej inwestycji
zakontraktowanej w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z udzialu w kolejnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, lecz niezbedne jest
wykazanie, ze zostaly spelnione wszystkie przestanki okreslone w tym
przepisie:

* zamowienie w ogole nie zostalo wykonane, badz wykonano je nienaleZycie,

* poprzez niewykonanie badz nienalezyte wykonanie tego zamoéwienia
nastapito wyrzadzenie szkody — musi zatem w tym przypadku powstac
wymierna szkoda dla zamawiajacego wynikla z niewykonania zamoéwienia;

* szkoda powstala wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamoOwienia, nie zostala dobrowolnie naprawiona (istnieje tu potrzeba
udokumentowania, ze wykonawca nie zaptacil samodzielnie kar
umownych bez wezwania do zaplaty, nie zadoscuczynil zamawiajacemu
W inny sposob);

* niewykonanie zamowienia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ - chodzi tu o "niezachowanie
nalezytej starannosci”" co oznacza wine dluznika, zar6wno umyslna, jak

i nieumyslna.
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Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska
BUSKOPOL Sp. z o.0. wystepujace wspolnie z Przedsiebiorstwem Robot
Inzynieryjnych S.A. Holding zostala wyloniona jako wykonawca robot
budowlanych w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na ,Budowe kanalizacji w dzielnicach Okrzepowice i Zebrzydowice
w Rybniku” prowadzonego przez Miasto Rybnik. Na skutek okolicznosci
niezaleznych od Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego i Ochrony
Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. realizacja tego kontraktu stata sie
niemozliwa, glownie z powodu naglej zmiany kursu euro w stosunku
do zlotego, co stanowilo w tym czasie nie tylko przy realizacji tej inwestycji
budowlanej powazna przeszkode w nalezytym wykonywaniu zobowiazan
zawartych w kontrakcie oraz ogloszenie upadilosci przez Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych S.A. Holding. Na =zaistnienie tych okolicznosci
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL
Sp. z o0.0. nie miala i nie mogla miec Zadnego wplywu, wiec trudno jej
przypisac jakagkolwiek wine - wumysSlna, czy tez nieumysSlna, czyli
przyczynienie sie do zaistnienia wskazanych okolicznosci, ktore bytly
bezposrednia przyczyna niemoznosci dokonczenia realizacji wskazane;j
inwestycji.

Poza tym sam zamawiajacy, na rzecz ktorego przedmiotowa inwestycja
byla realizowana, czyli Miasto Rybnik, nie traktuje Przedsiebiorstwa
Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. jako
wykonawcy nie mogacego si¢ ubiegac¢ o zamowienia publiczne. Miasto Rybnik
uznajac, ze Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska
BUSKOPOL Sp. z o.0. niewykonujac w konsorcjum zamowienia publicznego
nie wyrzadzila temu zamawiajacemu szkody, a przede wszystkim nie ponosi
ona bezposrednio winy za niewykonanie tego zamowienia publicznego
i zawierajac z nim 4 kwietnia 2007 r. umowe na ,Budowe kanalizacji
w dzielnicach Niedobczyce, Niewiadom i Paruszowiec — Piaski w Rybniku -
dokonczenie robot”. Skoro wiec Miasto Rybnik nie stwierdza, ze zachodzi
podstawa wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie sposob takiej

tezy bez poparcia dowodami stawiaC przez innych. Miasto Rybnik nie

KIO/UZP 146/08 6z13



stwierdzilo bowiem w tym przypadku, Ze wszystkie przestanki ustawowe
do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu zaistnialty — brak
wykazania konkretnego uszczerbku po stronie zamawiajacego — inwestycja
jest wykonywana w efekcie przez innego wykonawce wytonionego w kolejnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego za wynagrodzeniem
uwzgledniajacym  aktualne ceny rynkowe oraz niewykazanie, Ze
na okolicznosci skutkujace niewykonaniem zamowienia dany wykonawca
miatl jakikolwiek wplyw, brak uznania przez Miasto Rybnik winy
Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL
Sp. z 0.0. Wina ta nie zostala tez stwierdzona zadnym orzeczeniem sadowym
i w sprawie tej nie toczy si¢ aktualnie Zzadne postepowanie.

Odwotujacy przedstawil rowniez pisma z 6 listopada 2007 r. i 17
stycznia 2008 r. z naglowkiem Miasta Rybnik, podpisane przez
Pelnomocnika ds. Realizacji Projektu (MAO) pana Andrzeja Bartele, w
ktorych potwierdza on m.in., iz zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie jest zasadne oraz iz ,Buskopol Sp. z o.o.
mimo ogromnych trudnosci finansowych wynikajacych z braku uregulowan
naleznosci ze strony PRInz S.A. przekazal Miastu Rybnik plac budowy

zabezpieczony, z odtworzonymi drogami po kanalizacji.”

14 lutego 2008 r. do postepowania protestacyjnego po stronie
Zamawiajacego przylaczyli sie wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie
Przedsiebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A., Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogoélnego i Instalacyjnego ,CHMIELEWSKI” B. Chmielewski,
B. Chmielewska S.J., Biuro Projektow Gospodarki Wodno - Sciekowej
»HYDROSAN” Sp. z o.0.

15 lutego 2008 r. Zamawiajacy oddalil protest podtrzymujac swoja
decyzje o wykluczeniu Odwotujacego (w piSmie o oddaleniu protestu brak
dodatkowej argumentacji).

Na powyzsze oddalenie protestu Odwotujacy 19 lutego 2008 r. wniost
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W odwotaniu

Odwotujacy powtorzyt argumenty podniesione w protescie.
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3 marca 2008 r. do odwotania przystapilo po stronie Zamawiajacego
Przedsigebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A., Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogolnego i Instalacyjnego ,CHMIELEWSKI” B. Chmielewski,
B. Chmielewska S.J., Biuro Projektow Gospodarki Wodno - Sciekowej
»HAYDROSAN” Sp. z o.o. Przystepujacy poparl prawidlowos¢ wykluczenia
Odwotujacego oraz przedstawil informacje i dokumenty dotyczace realizacji
i rozwiazania kontraktu na ,Budowe kanalizacji w dzielnicach Okrzepowice
i Zebrzydowice w Rybniku”, m.in. dotyczace ustalonej przez niego wysokosci
szkody. Przystepujacy uwaza tez, iz fakt, ze Miasto Rybnik nie wykluczylo
Odwotujacego z postepowania nie swiadczy o tym, iz przestanka wykluczenia
nie zachodzi, lecz, iz Miasto Rybnik nie wykonuje obowigzku wykluczenia
wykonawcy okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje. Odwolanie

zashuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy stwierdzic, ze sktad orzekajacy uznal, iz Odwotujacy
posiada interes prawny w skladaniu srodkéw ochrony prawnej, o ktorym

to interesie stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Interpretacja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie budzi watpliwosci Stron ani skladu orzekajacego Izby:
Zamawiajacy ma obowiazek wykluczy¢ wykonawce, jezeli zaistnieje
przestanka wymieniona w ww. przepisie, a do stwierdzenia faktu zaistnienia
tej przestanki musza wystapic trzy elementy:

* niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia, ktore nastgpito
w ciggu trzech lat przed wszczeciem postepowania (z ktérego wykonawca
mialby zosta¢ ewentualnie wykluczony),

* poprzez niewykonanie badz nienalezyte wykonanie tego zamowienia

nastapito wyrzadzenie szkody,
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* obowiazek wykluczenia nie zachodzi, gdy szkoda ta zostala dobrowolnie
naprawiona do dnia wszczecia postepowania (z ktorego wykonawca
mialby zosta¢ ewentualnie wykluczony) lub gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamowienia jest mnastepstwem okolicznosci,

za ktore wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Okolicznos¢, iz zamowienie na ,Budowe kanalizacji w dzielnicach
Okrzepowice i Zebrzydowice w Rybniku” na rzecz Miasta Rybnik nie zostato
wykonane przez Przedsiebiorstwo Robéot Inzynieryjnych S.A. Holding
i Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL
Sp. z o.0., ktorzy za wykonanie tego zamowienia byli odpowiedzialni
solidarnie na podstawie art. 141 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
budzi watpliwosci i nie jest przedmiotem sporu pomiedzy Stronami. Na
podstawie oswiadczenia Odwolujacego oraz przedstawionych przez
Przystepujacego dokumentow, zostata wiec przez sklad orzekajacy Izby

uznana za udowodniongq.

W odniesieniu do faktu, czy niewykonanie powyzszego zamowienia
wyrzadzitlo zamawiajacemu, tj. Miastu Rybnik szkode, sklad orzekajacy wziat
pod uwage zachowanie i stanowisko samego zainteresowanego, tj. Miasta
Rybnik. Pomimo iz Prezydent Miasta Rybnik odstapil od przedmiotowej
umowy na podstawie klauzuli 15.2 (b) i (e) ,Warunkow kontraktu na budowe
dla robot budowlanych i inZynieryjnych  projektowanych  przez
Zamawiajacego” wg FIDIC 14 lipca 2006 r. (pismo nr PIU-7021-2/00056/06
do 4 grudnia 2007 r. ,nie jest w stanie udokumentowac, czy i w jakiej
wysokosci powstala ,rzeczywista szkoda” z powodu zerwania kontraktu” i nie
nastapi to wczesniej niz w pazdzierniku 2008 r. (pismo nr PIU-7021-
2/00063/07). Zadna ze Stron nie przedstawita informacji, iz do dnia
rozprawy Miasto Rybnik dokonalo takiego oszacowania.

W zwiazku z postawa Miasta Rybnik, ktére pomimo uptywu ok. 19
miesiecy od stwierdzenia niewykonania umowy przez Przedsiebiorstwo Robot
InZzynieryjnych S.A. Holding i Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego
i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z 0.0. nie ustosunkowalo sie, w jakiej
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wysokosci i czy w ogole szkoda wystapita ani nie przedstawiono dowodu, iz
zrobit to sad lub np. organ nadzorujaco — kontrolujacy Miasto Rybnik trudno
uznac za udowodnione wystgpienie tej szkody.

Przystepujacy co prawda przedstawil podczas rozprawy domniemanag
przez niego wysokosc szkody, lecz, poniewaz nie jest on podmiotem, ktéoremu
wyrzadzono szkode ani poinformowanym o wszystkich okolicznosciach
realizacji zamowienia na ,Budowe kanalizacji w dzielnicach Okrzepowice i
Zebrzydowice w Rybniku”, jego twierdzenie moze byc¢ potraktowane wylacznie
jako przypuszczenie nie majace wartosci dowodowej w sprawie.

Rowniez argument Przystepujacego, iz Przedsiebiorstwo Budownictwa
Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z 0.0. powinno samo
stwierdzi¢ i oszacowac szkode, a potem ja naprawi¢ nie znajduje uznania
skladu orzekajacego Izby, poniewaz nie wydaje sie stuszne ani mozliwe, by
Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL
Sp. z o.0. moglo tego dokona¢c w sposéb miarodajny bez udzialu Miasta
Rybnik. Poza tym jest to czynnoS¢ 2z natury rzeczy przypisana
poszkodowanemu, w ktorego interesie to nastepuje, a nie sprawcy szkody.

Z przedstawionej dokumentacji i oSwiadczenia Odwolujacego wynika
tez, ze Miasto Rybnik nie wystapito do Przedsiebiorstwa Roboét Inzynieryjnych
S.A. Holding i Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego i Ochrony
Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o0.0. o naprawienie szkody (ani w postaci
odszkodowania, ani kar umownych). Wobec braku okreslenia zaistnienia
i wysokosci szkody oraz niewystapienia o jej naprawienie przez Miasto
Rybnik wykonawcy ci zostali pozbawieni mozliwosci naprawienia szkody -
trudno bowiem zadac¢ od wykonawcow naprawienia szkody o nieokreslonej
wartosci. Niezaleznie bowiem od stwierdzenia, czy i kiedy Miasto Rybnik
powinno bylo dokona¢ powyzszych czynnosci oszacowania i zadania
naprawienia szkody, niesluszne wydaje sie obciazanie skutkami ich
niedokonania wykonawcow - a ustawa Prawo zamowien publicznych
z wystapieniem szkody i jej naprawieniem wiaze bardzo powazne skutki dla
wykonawcow mogace nawet doprowadzi¢ do ich zupelnej eliminacji z rynku.
Pomimo stusznego zalozenia, iz z obrotu w zakresie zamowien publicznych

nalezy eliminowac¢ podmioty, ktore nie daja gwarancji nalezytego wykonania
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umowy, nie mozna nie wziaC pod uwage rowniez shusznego interesu
wykonawcow i mozliwosci ich ,rehabilitacji” poprzez naprawienie szkody.
Z brzmienia i sensu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wynika bowiem, ze wykonawca, ktory poprzez niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamowienia publicznego wyrzadzil zamawiajacemu szkode,

powinien mie¢ mozliwos¢ dobrowolnego jej naprawienia.

Kolejna okolicznoscia, ktora sklad orzekajacy Izby rozwazyl, jest to, czy
niewykonanie zamowienia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Poniewaz Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych S.A. Holding i Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego
i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o0.0. wspélnie ubiegali sie
o zamowienie i byli zobowigzani solidarnie do jego wykonania, a takze
zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, sktad
orzekajacy Izby za ,wykonawce”, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych uznat obu wykonawcow,
tj. Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych S.A. Holding i Przedsiebiorstwo
Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. i zbadal
te okolicznos¢ w stosunku do obu spotek.

Zgodnie z twierdzeniem Odwolujacego zawartym w odwotaniu oraz
pismem Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska
BUSKOPOL Sp. z o.0. z 27.06.2006 r. nr NA-1/065/18/06 niewykonanie
umowy zwigzane bylo ze spadkiem kursu euro (w ktorym rozliczany byl m.in.
przedmiotowy kontrakt z Miastem Rybnik, ale takze inne kontrakty) oraz
ogloszeniem upadlosci Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych S.A. Holding
i niemozliwoscia samodzielnego zakonczenia umowy przez Przedsiebiorstwo
Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. (m.in.
z powodu strat spowodowanych brakiem platnosci przez upadlego
wspotwykonawce, niemoznoscia pozyskania ,gwarancji dobrego wykonania
robot” oraz powigkszajacych sie strat wyniklych z niskiego kursu euro
i zaistnialej grozby upadlosci).

Poniewaz art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w swojej

konstrukcji dotyczacej niewykonania zamoéwienia bedacego nastepstwem
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okolicznosci, za ktore wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci stanowi
odzwierciedlenie art. 471 kc, z ktorym jest Scisle powiazany art. 472 kc sktad
orzekajacy Izby stwierdzil, iz podstawa odpowiedzialnosci wykonawcy moze
by¢ niezachowanie nalezytej starannosci. Pomimo  stwierdzenia,
iz przedstawione przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Wodnego i Ochrony
Srodowiska BUSKOPOL Sp. z o.0. okolicznosci nie nosza znamion ,sity
wyzszej” jak twierdzil on w ww. piSmie (tak np. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Gdansku z dnia 13 pazdziernika 1992 r. I ACr 407/1992 ,Hiperinflacje
sad blednie potraktowal jako site wyzsza, ktora w orzecznictwie i doktrynie
wiaze sie¢ z dzialaniem sil przyrody - gwaltownym, nieoczekiwanym
i niemozliwym do zapobiezenia. Do sily wyzszej nie zalicza sie
nadzwyczajnych zjawisk (zmian) natury spotecznej, gospodarczej, polityczne;j
czy prawnej.”’), to trudno ich wystgpienie przypisa¢ winie lub brakowi
starannosci po stronie wykonawcow (zwlaszcza zmiane kursu euro).

Sklad orzekajacy Izby wzial rowniez pod uwage postawe
Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego i Ochrony Srodowiska BUSKOPOL
Sp. z 0.0. wobec Miasta Rybnik, ktore, pomimo upadlosci wspotwykonawcy
umowy, nie opuscitlo terenu budowy, lecz starato si¢ wykonac¢ zamowienie

oraz przekazac Miastu Rybnik teren budowy w jak najlepszym stanie.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

Poniewaz uznanie oferty wykonawcy wykluczonego za odrzucona,
o czym mowa w art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie jest
samodzielna czynnoSciq zamawiajacego, lecz prawna konsekwencjg
wykluczenia wykonawcy, sklad orzekajacy Izby wuznal, iz, nakazujac
uniewaznienie wykluczenia Odwolujacego, jednoczesnie orzekt co do

zastosowania art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien Publicznych.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do

wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pozn. zm.) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:
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