Sygn. akt KIO/1881/10

WYROK
Zz dnia 9 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Honorata topianowska
Jolanta Markowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez BERGER BAU Polska Sp. z 0.0., ul. Szczecinska 11, 54-517 Wroctaw od czynnosci
Zamawiajgcego Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, ul. Diuga 49, 53-633 Wroclaw

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza BAU Polska Sp. z 0.0., ul. Szczecinska 11, 54-517
Wroclaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
2t 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy Ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez BERGER BAU Polska Sp. z 0.0., ul. Szczecinska 11,
54-517 Wroctaw,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset Ztotych
zero groszy) przez BERGER BAU Polska Sp. z 0.0., ul. Szczecinska 11,
54-517 Wroctaw na rzecz Zarzagdu Drég i Utrzymania Miasta, ul. Dluga 49,
53-633 Wroclaw, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, ul. Diuga 49; 53-633
Wroctaw prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Wykonanie
poprawy stanu technicznego nawierzchni ul. Starogajowej od ul. Kosmonautéwdo Nr 104 przy
ul. Starogajovej we Wroctaviu waz z opracowaniem dokumentacji projektovej”w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U.z2010 r. nr 113, poz.759).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
zdnia 30 lipca 2010 r. pod pozycjg 204687 .



Dnia 27 sierpnia 2010 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
przeprowadzonej oceny ofert, wskazujac, iz za najkorzystniejszg uznana zostata oferta
ZloZzona przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A.. Zamawiajgcy poinformowat réwniez, iz
wykluczyt z postepowania wykonawce Berger Bau Polska sp. z0.0., ul. Szczecinska 11;
54-517 Wroctaw (zwany dalej ,,Odwotujgcym’). Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Uzasadniajgc
Zamawiajgcy podat, iz Odwotujgcy nie Zlozyt dokumentdéw potwierdzajgcych, ze Pan Thomas
L. i Pan Manfred W. nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwa, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwolujgcy i dnia 31 sierpnia 2010 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, w zwigzku z § 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byé¢ skladane (Dz. U.
2009 r. Nr 226, poz. 1817), przez bledne zastosowanie i uznanie, ze wykonawca
(Odwolujgcy) nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych, ze Pan Thomas L. i Pan Manfred W.
nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwa, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty.

Odwolujgcy wskazat, iz legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz miat interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego,
poniewaz skuteczne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania moze spowodowac
zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego w trybie art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamowien
publicznych.

Kopie odwotania, Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 31 sierpnia 2010 roku.
Zamawiajgcy odpowiedzi na odwotanie nie wniost.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie
przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy nie legitymuije sie interesem
w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Przepis powyzszy stanowi, iz Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale (przyp.
Dziat VI) przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W toku prowadzonego postepowania odwotawczego Zamawiajgcy wystgpit do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej z wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia umowy, wskazujgc
m.in., iz nawet w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego bedzie
zajmowata 3 miejsce w rankingu, bez szansy na uzyskanie, przez Odwotujgcego
przedmiotowego zamoéwienia.



Ponadto Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem znak: FZP.MDo.71-114/101860/10 z dnia
30 sierpnia 2010 roku wezwat Odwotujgcego do odebrania Gwarancji Wadialnej
Nr 87BG01001051 zdnia 11 sierpnia 2010 roku na kwote 19 500,00 z, stanowigcej wadium
whiesione w przedmiotowym postepowaniu.

Na rozprawie Odwotujgcy oSwiadczyt, iz do dnia 8 wrzesnia 2010 roku gwarancji nie
odebrat.

Podstawg przyjetego przez Izbe stanowiska o braku podstaw do stwierdzenia, iz
Odwotujgcy legitymuije sie interesem, w mysl przepisu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych jest fakt, iz Odwotujgcy nie moze uzyska¢ danego przedmiotu
zamowienia oraz brak jest poniesienia lub hipotetycznej mozliwosci poniesienia szkody
w postaci utraty wadium. Szkoda, na ktdrg powotuje sie Odwotujgcy nie zostata
udowodniona, gdyz Zamawiajgcy swoim dziataniem zapobiegt jej powstaniu przez zwrot
wadium wniesionego w postaci gwarancji wadialnej.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz ani w kodeksie cywilnym ani w ustawie Pzp pojecie
szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w doktrynie
i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majatkowy lub niemajgtkowy,
jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okre$lonego dziatania lub zaniechania. W Swietle
art. 179 ust. 1 Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego
przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy
dokonat albo zaniechat dokonania czynno$ci wbrew przepisom Pzp, czego normalnym
nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia
szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie w piSmiennictwie nastepstwa normalne
to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci zdarzenia, ktére zazwyczaj z danego faktu

wynikajg. Jednoczes$nie - uwzgledniajgc zasady doswiadczenia zyciowego - nie sg one
wynikiem szczeg6lnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywies¢ z wyroku SN zdnia 19
czerwca 2008 r. (sygn.akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normalny
woéwczas, gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy,
bez zaistnienia szczegolnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego
zdarzenia. Podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 czerwca
2010 roku, sygn. akt KIO/1081/10 oraz w wyroku z dnia 24 sierpnia 2010 roku, sygn. akt
KI0/1719/10.

Odnoszac powyzsze rozwazania do okolicznosci niniejszej sprawy, biorgc pod uwage, iz
oferta Odwotujgcego, w przypadku uwzglednienia odwotania, bytaby trzecia w rankingu ofert
- Izba stoi na stanowisku, ze Odwolujgcy nie wykazal, iz przy braku wykluczenia
z postepowania, z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnos$cig zostataby zawarta z nim
umowa, a tym samym wskutek naruszenia ustawy moze ponies¢ szkode. Takze podniesiona w
odwotaniu teza, ze odwotujgcy moze ponie$¢ szkode, gdyz w przypadku skutecznego
wykluczenia z postepowania utraci wadium jest chybiona, gdyz Zamawiajgcy swoim
dziataniem umozliwit Odwotujgcemu odzyskanie wadium, bez uszczerbku dla Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego - w ocenie Izby — Odwotujgcy wykazat, co najwyzej szkode
ewentualng, ktéra mogtaby powstac jedynie z jego witasnego zaniechania. Ponadto szkoda
ewentualna, na gruncie prawa cywilnego, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza,
iz prawdopodobienstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemoZliwe do ustalenia.

Ponadto trzeba zwréci¢ uwage, iz aktualne brzmienia art. 179 ust. 1 Pzp wskazuje na
koniecznos¢ wykazania, iz szkoda zostata poniesiona w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy lub tez udowodnienia przez wykonawce mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ustawy. W celu ustalenia, jak nalezy
rozumie¢ te przestanke uprawniajgcg do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej zasadnym jest
odwotanie sie do okresu standstill rozumianego, jako minimalny czas, jaki musi uptyng¢
miedzy poinformowaniem wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, a zawarciem
umowy, co wynika z art. 94 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy powinien wykaza¢ mozliwos¢ poniesienia
szkody wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy np. przez bezprawne —w



jego ocenie — wykluczenie z postepowania, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania
wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej. W okresie standstill natomiast Odwotujgcy nie

udowadnia poniesienia szkody, poniewaz jest to okres zawieszenia, umozliwiajgcy
weryfikacje czynno$ci zamawiajgcego prowadzaca bgdz do uprawomocnienia sie wyboru
oferty najkorzystniejszej badz do ponownej oceny ofert, ale tylko wtedy, gdy pierwotny

wybo6r moze Odwolujgcego narazi¢ na szkode. Przyjaé trzeba, iz szkoda (mozliwosé jej
poniesienia bgdz jej poniesienie) dotyczy sytuacji, gdy wskutek naruszenia przepiséw ustawy,
Odwolujgcy utracit mozliwosé wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej. Powotywanie sie
przez Odwotujgcego na okoliczno$¢ poniesienia szkody ewentualnej w sytuacii, gdy oferta
Odwolujgcego mogtaby byc¢ sklasyfikowana na trzeciej pozycii jest bezzasadna.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy wymaga
wykazania kumulatywnego spetienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, biorgc pod uwage, iz Odwotujgcy nie
wykazat interesu, a hipotetyczne zatoZenia, jakie poczynit nie uprawdopodobnity w sposéb
wystarczajgcy mozliwosci poniesienia szkody, prowadzg do wniosku, iz Odwolujgcy nie
wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych przestanek.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt.

Przewodniczacy:



