Sygn. akt: KIO/UZP 124/07

WYROK
Z dnia 31 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

|zabela Niedziatek

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29.01.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktady Miesne ,Viola” Marian Meyer Sp. j.,, Lniano, ul. Wyzwolenia 13a od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jednostka Wojskowa 1906, Walcz, ul. Ciasna 7
protestu z dnia 14.12.2007r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego ,ARPOL” Sp. z o0.0., Zi elona
Géra, ul. Trasa Péinocna 14 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Zaktady Mi esne ,Viola” Marian Meyer Sp. j., Lniano,
ul. Wyzwolenia 13a

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
Ogr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Zaklady Miesne ,Viola” Marian Meyer Sp. j.,

Lniano, ul. Wyzwolenia 13a

2) dokona¢ wptaty kwoty 747 zt O gr (stownie: siedemset czterdziesci siedem
zlotych zero gorszy) przez Zaktady Miesne ,Viola” Marian Meyer Sp. |.,
Lniano, ul. Wyzwolenia 13a na rzecz Jednostki Wojskowej 1906, Walcz,
ul. Ciasna 7 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

dojazdu (nocleg)

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zakladéw Mi esnych ,Viola” Marian Meyer

Sp. j., Lniano, ul. Wyzwolenia 13a

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa 1906 w Walczu prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na dostarczanie wedlin wotowych, wieprzowych
i drobiowych do jednostek wojskowych i poligonéw. W dniu 7.12.2007r. dokonano wyboru
najkorzystniejszych ofert w postepowaniu — w zadaniach 1, 2 i 3 wybrano oferte
Przedsiebiorstwa Handlowo — Ustugowego Arpol Sp. z 0.0. z Zielonej Géry — zwanej danej
Arpol, natomiast w zadaniach 4, 5 i 6 — wybrano oferte Zaktadéw Miesnych ,MAT” Sp. z o.0.
z Czerniewic.

W dniu 14.12.2007r. protest wnidst podmiot — Zaktady Miesne ,Viola” Marian Meyer
Sp. J. z Lniany — zwany dalej ZM ,Viola”. W protescie Wykonawca wskazat, ze Arpol
nienalezycie wykonywal umowe zawartg w dniu 10.12.2004r. z Jednostkg Wojskowg 1946

we Wroctawiu — zwang dalej JW 1946, w wyniku czego powinien zaptaci¢ kary umowne



w tgcznej kwocie 175 015,12 zt czego nie uczynit. W dniu 19.04.2006r. zostat wydany wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu, w wyniku ktorego Sad zasadzit od Arpol na rzecz JW 1946
kwote 43 754 zt z ustawowymi odsetkami. Ponadto w protescie wskazano na to co oznacza
pojecie szkody, jak réwniez na tres¢ uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego, ktore w ocenie
Protestujgcego potwierdzato jego tezy. Zatgczono oswiadczenie Czestawa Kamizelach —
Kierownika Zamowien Publicznych, ktére mialo potwierdza¢ twierdzenia Odwotujgcego.
Drugim zarzutem w protescie byto to, ze Arpol ztozyta fatszywg informacje majaca wptyw na
wynik postepowania przez oswiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W dniu 17.12.2007r. przystgpienie do postepowania protestacyjnego wniosta firma
Arpol wnoszac o oddalenie protestu. Podniesiono, ze umowa nr 284/04 z dnia 10.12.2004r.
z JW 1946 zostata rozwigzania, natomiast zaistnial spor co do zaplaty kary umownej.
W postepowaniu sgdowym Sgd Okregowy zmienit wysokos¢ kary umownej zmniejszajac jq
o0 blisko 2/3. W wyniku powyzszego Arpol zaptacita kare umowng — w dwoch ratach — 5000 zt
w dn. 3.11.2006r. a 47.621,09 w dniu 21.11.2006r. Dalej podkreslono, ze naliczenie kary
umownej nie jest tozsame z wyrzadzeniem szkody. Na potwierdzenie swoich tez
przytoczono uchwate Sgdu Najwyzszego oraz wyrok Zespotlu Arbitrow. Odniesiono sie do
oswiadczenia zatgczonego do protestu wskazujac, ze zostato ziozone przez osobe
nieuprawniong do reprezentacji jednostki wojskowej. Wskazano ponadto, ze Arpol ztozyla
prawdziwe oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania. Na koniec wskazano
na stanowiska innych zamawiajagcych — Jednostki Wojskowej 1123 w Grudzigdzu oraz
Wyzszej Szkoty Oficerskiej Wojsk Ladowych we Wroctawiu potwierdzajgce przytoczone tezy.
Ponadto podkreslono, ze to wiasnie Wyzsza Szkota Oficerska Wojsk Ladowych
zakwestionowata dostawy z umowy 284/04, co bylo podstawag poOzniejszego naliczenia kar
umownych.

W dniu 21.12.2007r. Zamawiajgcy oddalit protest. Wskazat na to, ze brak jest
podstawy prawnej do wykluczenia Arpol. Wskazat na koniecznos¢ spetnienia wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznej, co
w konsekwencji spowoduje koniecznosé wykluczenia wykonawcy z postepowania. W ocenie
Zamawiajgcego wyrok Sadu Okregowego z dnia 19.04.2006r. nie dowodzi tych okolicznosci.
Dalej wskazano na uchwate Sadu Najwyzszego potwierdzajacg stanowisko Zamawiajacego.
Ponadto wskazano, ze Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie wyjasniajace — zwrdcit sie
do JW 1946 z pytaniem, na co uzyskat odpowiedz, w ktérej nie potwierdzono istnienia
szkody, ale poinformowano jedynie o wysokosci kar umownych. Ponadto Przystepujacy
odniést sie do tabelki — oswiadczenia w protescie wskazujac, ze podpisana zostala przez
osobe nieuprawniong do reprezentacji, a ponadto dane te nie wskazywaly szkody jakg miat

ponies¢ wtedy zamawiajgcy. Na koniec konkludowal, ze Protestujacy nie wykazat



poniesienia przez JW 1946 szkody, co w konsekwencji spowodowato réwniez, ze zarzut
dotyczacy nieprawdziwosci oswiadczenia w ofercie Arpol nie potwierdzit sie.

W dniu 27.12.2007r. ZM ,Viola” wniosta odwotanie od rozstrzygniecia protestu.
W odwotaniu podniesiono, ze spelnienie przestanek zaistnienia szkody bedacej wynikiem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoOwienia oraz fakt nienaprawienia jej
dobrowolnie do wszczecia postepowania powoduje koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy
ubiegajacego sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Takie okolicznosci zaistniaty
w przedmiotowym postepowaniu wzgledem wykonawcy Arpol. Dalej opisano sytuacje jaka
wynikta z nieprawidtowego wykonywania umowy Arpol wzgledem JW 1946. W wyniku
powyzszego JW wskazujac, ze jednostka wojskowa wniosta pozew do Sadu Okregowego,
ktéry w dniu 19.04.2006r. wydat wyrok zasadzajacy kwote 43 754 zt z ustawowymi
odsetkami od 21.03.2003r. do dnia zaptaty. Dalej wskazat na przytoczone w wyroku Sadu
zeznania $wiadkow na okolicznos¢é niemoznosci zrobienia z dostarczonego miesa, ktérym
byt schab wieprzowy bez kosci - kotletdw. Dalej wskazano na wyrok Sadu Najwyzszego
majacy potwierdza¢ teze Odwoltujgcego. Szkoda w postaci faktycznego pozbawienia
biezacych dostaw miesa wieprzowego oraz os$wiadczenie Czestawa Kamizelach na tg
okolicznos¢ byta kolejng w argumentacji przytoczonej przez Odwotujgcego. Dalej
Odwolujacy wskazal na zarzut nr 2, w wyniku ktérego stwierdzit, ze firma Arpol ziozyla
w postepowaniu nieprawdziwg informacje majaca wplyw na wynik postepowania - w postaci
oswiadczenia o nie podleganiu wykluczenia na podstawie art. 24 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktére nie znalazto potwierdzenia w faktach.

W dniu 28.01.2008r. przystgpienie do odwotania po stronie Zamawiajgcego zgtosit
Arpol. W przystgpieniu wniost o oddalenie odwotania i powtérzyt argumentacje zawartg

w przystapieniu do postepowania protestacyjnego.

Przeprowadzono posiedzenie i rozprawe, w trakcie ktérych strony przedstawity
dowody — dokumenty na potwierdzenie swoich tez. Izba zwazyla i ustalita, co nastepuje.
Odwotanie nalezato oddalic.

W niniejszym stanie faktycznym istotng kwestig jest odpowiedz na pytanie — czy
nienalezyte wykonanie zaméwienia i naliczenie w zwigzku z powyzszym kar umownych oraz
pozniejszy spoér sadowy co do zasadnosci i wysokosci naliczenia ww. kar umownych sg
tozsame z powstaniem szkody, ktéra nie zostala dobrowolnie naprawiona, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jak wskazuje doktryna — ,zastosowanie wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych jest trudne ze wzgledoéw dowodowych ... decyzja nie
jest podejmowana na podstawie dokumentéw zatgczanych do oferty, a nha podstawie innych

srodkéw  dowodowych, np. wyroku sadu stwierdzajgcego  odpowiedzialnosé



odszkodowawczg wykonawcy z tytulu nienalezytego wykonania lub niewykonania
zamoéwienia”. (M. Stachowiak, Komentarz do art. 24 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
Zamowien Publicznych, Lex). Ponadto wskaza¢ nalezy na zdanie wynikajgce z komentarza
do ustawy Prawo Zamowien Publicznych pod. red. T. Czajkowskiego (UZP 2006) — ,Samo
prze$wiadczenie zamawiajgcego o istnieniu przestanki, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1 nie jest
wystarczajgce aby wykluczy¢ danego wykonawce z postepowania. Niezbedne bedzie
potwierdzenie oparte na dokumentach, z ktérych najbardziej miarodajnym bedzie orzeczenie
sadu, w tym takze sadu polubownego.”

W istniejgcym stanie faktycznym orzeczenie sadu zostato wydane i jest przytaczane
przez strony w niniejszym postepowaniu. Zatem kluczowag kwestg jest odpowiedz na pytanie
- czy z orzeczenia Sadu Okregowego z dnia 19.04.2006r. wynika zaistnienie szkody
u zamawiajgcego?

Rozwazania Sgdu w wyroku z dnia 19.04.2006r. w duzej mierze dotyczg zasadnosci
wypowiedzenia umowy. W rozwazaniach tych doktadnie analizowane sg okolicznosci
faktyczne, ktére legly u podstaw wypowiedzenia umowy. Za zasadny zarzut Sad uznat zarzut
dotyczacy dostarczania miesa w pojemnikach nieoplombowanych, bez etykiet
i nieoznaczonych. Za nieuzasadnione uznat Sad stanowisko dotyczace nieprawidtowosci
przewozu miesa w pojemnikach euro bez przykrycia. Z kolei przeprowadzono analize
dowoddéw na okolicznosci dostarczania w dniach 2.02.2005r. i 4.02.2005r. miesa
o nieprawidtowym przekroju — oceniano zeznania $wiadkéw oraz wskazano orzeczenie SN
dotyczacy wykonania uprawnien z rekojmi. W konkluzji Sad stwierdzit, ze Zamawiajgcy miat
prawo odstgpi¢ od umowy i zastosowac¢ kare umowng. Dalej Sad zmiarkowat kare umowng
nalezng zamawiajgcemu obnizajac jg o ok. 75 % - do kwoty 43 754 zi.

Podkreslic wypada, ze w catym orzeczeniu Sad nie wskazat na istnienie szkody po
stronie zamawiajgcego, a przy ocenie argumentu pozwanego — powoda wzajemnego
dotyczacego nie poniesienia straty przez powoda — pozwanego wzajemnego wskazat wrecz
na uchwate Sadu Najwyzszego wydang w sktadzie 7 sedziébw — z dnia 6.11.2003r. (Ill CZP
61/03, OSNC 2004/5/69), z ktorej wynikato, ze zastrzezenie kary umownej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia diuznika z obowigzku
jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody.

Oceniajac dowody przedstawione przez Odwotujgcego — nalezy stwierdzi¢, ze nie
stanowig one dostatecznych podstaw stwierdzenia isthienia nienaprawionej szkody, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych. Po pierwsze —
Odwolujacy powotuje sie na wyrok z dnia 19.04.2006r., z ktérego w zaden sposoéb nie wynika
wyrzadzenie szkody poprzez nienalezyte wykonanie zamowienia. Oswiadczenie dowddcy
jednostki ztozone w odpowiedzi na zadane przez Odwotujacego pytanie stwierdza co prawda

istnienie szkody — jest to jednak jedno krotkie stwierdzenie nie poparte konkretyzujacymi



informacjami, jakiego charakteru to byla szkoda, w jakiej wysokosci i czy byta préba
dochodzenia dobrowolnego naprawienia tej szkody. Z caloksztaltu dokumentacji sprawy
i oswiadczen stron natomiast wynika, ze Jednostka Wojskowa 1946 nie wystepowata
w zaden sposob do Arpol o naprawienie szkody. Jak wynika z bezposredniego brzmienia art.
24 ust. 1 pkt 1 Pzp wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ dobrowolnego naprawienia szkody.
W przypadku braku wystgpienia o naprawienie szkody jest on pozbawiony tej mozliwosci.
Ponadto z brzmienia tego przepisu wynika, ze szkoda powinna mie¢ okreslong wartos¢ —
trudno zada¢ naprawienia szkody o nieokreslonej wartosci. W stanie faktycznym niniejszej
sprawy zadna ze stron nie wskazata wysokosci poniesionych strat.

W odniesieniu do tabelki — oswiadczenia ztozonej w protescie i odwotaniu stwierdzi¢
nalezato, ze byla to préba udowodnienia potencjalnych mozliwych szkéd w ograniczonym
okresie — polegata na poréwnaniu cen miesa z oferty Arpol z cenami miesa nabytego
z wolnej reki. Z kolei Przystepujacy do odwotania wskazat na diuzszy okres — w wyniku
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego przeprowadzonego po rozwigzaniu
umowy nr 284/04 zamawiajacy uzyskat ceny znacznie nizsze od pierwotnych cen z umowy,
w wyniku czego w okresie rocznym uzyskat zysk w wysokosci ok. 200 000 zi. lIzba
stwierdzita, ze szkoda powinna by¢ okreslona w dokumentach zwigzanych z realizacjg
transakcji — w przypadku przedmiotowej umowy Odwolujacy nie przedstawit zadnych
dokumentéw finansowych, ktére moglyby potwierdzac istnienie szkody po stronie Jednostki
Wojskowej 1946 we Wroctawiu.

Oswiadczenie dowddcy jednostki oraz dwie czynnosci wykluczenia wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp zlozone na rozprawie nie stanowity
wystarczajgcych argumentow potwierdzajacych istnienie nienaprawionej szkody po stronie
zamawiajgcego. Podkreslic nalezy, ze brak jakiejkolwiek préby wyjasnienia charakteru
i wysokosci szkody ze strony dowddcy JW 1946 stanowit, w ocenie Izby, istotny brak
dowodowy po stronie odwotujacej, ktéry uniemozliwit stwierdzenie istnienia szkody. Wskazac¢
nalezy, ze szkoda w niniejszej sytuacji musi mie¢ charakter majatkowy. Powoduje to, ze
powinna ona by¢ okreslona — w mniej lub bardziej doktadny sposob — poprzez podanie
wartosci lub choéby granic w przypadku okreslenia w przyblizeniu. W przedmiotowej sytuacji
nie podjeto préby oszacowania wartosci szkody — wobec czego jej istnienie opiera sie
jedynie na oswiadczeniu i ewentualnych domniemaniach faktycznych wynikajgcych
Z twierdzeh dowddcy jednostki JW 1946.

Istotne znaczenie ma fakt niemoznosci dobrowolnego naprawienia szkody przez
wykonawce Arpol. Z caloksztattu dokumentacji sprawy i twierdzen stron wynikalo, ze
jednostka wojskowa 1946 w pewnym momencie wypowiedzialta umowe i naliczyta kary
umowne. Nie doszio do proby wezwania do naprawienia szkody, pomimo ze Arpol

wykazywat inicjatywe ugodowego zatatwienia sprawy. Z literalnego brzmienia art. 24 ust. 1



pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika, ze wykonawca, ktéry poprzez
nienalezyte wykonanie zamowienia publicznego wyrzadzit szkode - powinien mie¢ mozliwos¢
dobrowolnego naprawienia szkody do momentu wszczecia postepowania, o ktére bedzie sie
nastepnie ubiegal. Bardzo istotne jest roéwne traktowanie podmiotow wystepujacych
w systemie zamoOwien publicznych — w przypadku uznania, ze szkoda, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 1 Pzp moze nastgpi¢, pomimo braku wezwania do jej naprawienia —
znaczacemu ostabieniu ulegtaby pozycja przedsiebiorcéw w stosunku do zamawiajgcych,
gdyz nie mieli by szans na uregulowanie powstatych szk6d. W konsekwencji — w skrajnych
przypadkach kazda sytuacja polegajgca na naliczaniu kar umownych mogtaby by¢
utozsamiana z powstaniem szkody, a tym samym z pOzniejszym wykluczaniem takich
wykonawcOw z postepowan co w wielu przypadkach konczytoby sie koniecznoscig likwidacji
lub przeksztatcenia danego podmiotu. Ratio legis art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest wykluczanie
Z postepowan takich podmiotow, ktore poprzez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamdwienia wyrzadzajg szkode majatkowg, ktorej wartos¢ jest mozliwa do wyliczenia
i nastepnie odmawiajg dobrowolnego naprawienia takich szkéd. W przedmiotowej sytuacji
Odwolujgcy nie udowodnit tego, ze Arpol w odniesieniu do sytuacji wynikajacej
Z nienalezytego wykonania umowy nr 284/04 z JW 1946 byt takim podmiotem.

Nalezy réwniez przytoczy¢é wyrok Zespotu Arbitrow o sygn. UZP/Z0/0-475/05, gdzie
stusznie wskazano, iz samo prze$wiadczenie zamawiajgcego 0 istnieniu przestanek
skutkujacych wykluczeniem z postepowania nie jest wystarczajgce, aby wykluczy¢ tego
wykonawce.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze odwotanie ztozono od rozstrzygniecia protestu przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy W przedmiotowej sytuacji prawidlowo rozstrzygnat protest —
oddalenie byto zasadne. Zamawiajgcy dokonat postepowania wyjasniajagcego — skierowat
pytania do dowodcy Jednostki Wojskowej 1946. W odpowiedzi na prosbe z dnia 12 listopada
uzyskat ogo6ing informacje na temat wspétpracy z Arpol obejmujacg rodzaje wedlin i migsa
dostarczanego przez tg firme, jednostki wojskowe, do ktorych ta firma dostarczata mieso
oraz ilos¢ postepowan reklamacyjnych prowadzonych w wyniku umow zawartych z Arpol —
w przypadku umowy nr 284/04 wskazano, ze zostata ona rozwigzana na skutek
nienalezytego wykonania zaméwienia przez Arpol. Do informacji dolgczono wyrok Sadu
Okregowego z dnia 19 kwietnia 2006r. W dniu 27.11.2008r. dowddca jednostki wojskowej
1906 zwrocit sie do dowddcy jednostki wojskowej 1946 ze szczegotowymi pytaniami
dotyczacymi szkody, jakg poniosta JW 1946 w wyniku wspotpracy z Arpol, wskazal, ze
oczekuje odpowiedzi, ktéra nie pozostawi watpliwosci co do faktu nastgpienia szkody bgdz
nie. W odpowiedzi dowodca Jednostki Wojskowej 1946 w dniu 28.11.2007r. przestat
informacije, z ktérej wynikato jedynie to, ze Arpol zostala wyrokiem Sadu Okregowego

zobowigzana do zaptaty kary umownej w wysokosci 47 631,09 zt plus odsetki, wyrok Sadu



zostat wykonany przez zaptate tych kwot a w zwigzku z powyzszym Arpol jest wykluczany
z postepowan na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1. Do tej lakonicznej informacji dotgczono
zalgczniki potwierdzajgce transakcje zaptaty kar umownych. Podkreslic nalezy, ze w catej
korespondencji nie odniesiono sie w zaden sposob do istnienia szkody, jej wysokosci oraz
proby dochodzenia naprawienia szkody, a tym bardziej do wezwania do dobrowolnego
naprawienia szkody. Zamawiajgcy dysponujac takimi informacjami nie miat podstaw do
wykluczenia Arpol na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp i tego nie uczynit. 1zba uznata
dziatanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie za prawidiowe — rozstrzygniecie protestu
nastgpito po dokonaniu postepowania wyjasniajacego, z ktérego nie wynikato wystgpienie
szkody ani préba oszacowania jej wysokosci.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 wust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, z uwzglednieniem kosztow

petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 747 zt.



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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



