Sygn. akt KIO/UZP 1166/08
WYROK
z dnia 7 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Dagmara Galczewska -Romek
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Antoniego Romanczyka Firma Handlowo-Ustugowa TRANSROL,
Biata Nizna 468, 33-330 Grybow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog
Wojewodzkich w Krakowie Rejon Drég Wojewodzkich w Nowym Saczu, ul. Kilinskiego
70, 33-300 Nowy Sacz protestu z dnia 23 wrze$nia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie
odwotujgcego sie oraz Xxx - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Antoniego Romanczyka Firma Handlowo-Ustugowa
TRANSROL, Biata Nizna 468, 33-330 Grybow
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Antoniego Romanczyka Firma Handlowo-
Ustugowa TRANSROL, Biata Nizna 468, 33-330 Grybow,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Antoniego Romanczyka Firma Handlowo-
Ustugowa TRANSROL, Biata Nizna 468, 33-330 Grybow.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na wynajem nosnikow
samochodowych wraz z kierowca i sprzetu wraz z operatorem do zimowego utrzymania drég
administrowanych przez Rejon Drog Wojewoédzkich w Nowym Sgczu w sezonie zimowym
2008/2009 i 2009/2010 z podziatem na zadania, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (Dz. Urz. UE 2008/S 147 — 197943 z 31.07.2008 r.), w dniu 23 wrze$nia
2008 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez Antoniego Romanczyka,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg Firma Handlowo Ustugowa , Transrol” z Grybowa.
Protest dotyczyt pierwszej czeSci zamodwienia, obejmujgcej wykonywanie prac przy
zimowym utrzymaniu drég wojewédzkich: nr 968 odc. Mszana Dolna — Zabrzez o dtugosci
35,295 km i nr 969 odc. Kroscienko — Stary Sagcz — Brzezna o dlugosci 40,810 km, w sezonie
zimowym 2008/2009 i 2009/2010 przy uzyciu wynajmowanych samochodow ciezarowych i
sprzetu na ktory sktadajg sie: 1/dwa samochody ciezarowe 3 osiowe, o fadownosci min. 12



ton wraz z kierowcami, wyposazone w czotownice wraz z ptugami typu ciezkiego, z
mozliwoscig zamontowania piaskarek solarek, powierzonych wykonawcy przez
Zamawiajgcego, 2/ cztery samochody ciezarowe o tadownosci min. 8 ton wraz z kierowcami,
wyposazone w piaskarko — solarki lub piaskarki o pojemnosci 4 m3 oraz w czotownice wraz z
ptugami lemieszowymi typu ciezkiego lub $redniego, 3/ rowniarka wraz z operatorem, 4/
koparko -fadowarka lub fadowarka o pojemnoséci tyzek min 0,60 m3 wraz z operatorem.
Protest zostat wniesiony skutkiem powiadomienia w dniu 16 wrze$nia 2008 r. pismem z 11
wrzes$nia 2008 r. o wykluczeniu Odwotujacego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 1 Prawa zamowien publicznych, za wyrzadzenie szkody przez nienalezyte wykonanie
zamowienia, ktora nie zostata naprawiona dobrowolnie. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu Zarzadowi Drég Wojewodzkich w Krakowie — Rejon Drég Wojewodzkich
Nowy Sacz naruszenie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) wskutek
bezpodstawnego jego zastosowania i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania bez
udowodnienia, iz w danym przypadku zachodzg petne przestanki wykluczenia, okre$lone
powotanym przepisem. Zamawiajgcy poprzestat jedynie na lakonicznym przedstawieniu
zarzutu, ze Odwotujgcy jako wykonawca w ciggu ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania nienalezycie wykonywat zamowienia wynikajgce z zawartych umow z
Zarzgdem Drog Wojewddzkich w Krakowie — Rejon Drog Wojewodzkich w Nowym Sgczu.
Odwotujgcy powotat sie na doznany uszczerbek interesu prawnego w zwigzku z utratg
mozliwosci uzyskania zamowienia, mimo ztozenia najkorzystniejszej oferty.

Pismem z dnia 3 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie. Podniost, ze do udowodnienia istnienia przestanek podanych w art. 24 ust. 1 pkt 1
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Pzp, moze by¢ uzyty kazdy $rodek majgcy warto§¢ dowodowa, a nie tylko prawomocny
wyrok stwierdzajgcy fakt wyrzadzenia szkody. Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Odwolujgcego, ze wobec nowelizaciji tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych,
ustawg z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych niektdérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), nalezy stosowac¢ wyktadnie dotychczasowego
brzmienia tego przepisu, dostosowujgcg do tresci nowelizacji. Podtrzymat zarzut, ze
Odwotlujgcy nienalezycie wykonat zamowienie na podstawie umowy nr 75/2006/RWD-NS z
dnia 12 pazdziernika 2006 r., przez nie podstawienie w wyznaczonym czasie
zakontraktowanej iloSci pojazdéw do zimowego utrzymania drég, co spowodowato szkode
okofo 12 000 zt., wynikajgcg z konieczno$ci zastepczego zlecenia tych ustug innemu
wykonawcy. Fakt nienalezytego wykonania tego zamowienia Zamawiajgcy dowodzit
przedstawiajgc wyrok Sgdu Rejonowego w Gorlicach z 29 sierpnia 2008 r. sygn. akt | Cupr
6/08 wraz z uzasadnieniem. Ponadto Odwotujacy nienalezycie wykonywat obowigzki
wynikajace z umowy 54/2004/RWD — NS w sezonie zimowym 2005-2006, na dowod czego
zostata przedtozona ugoda zawartg przed Sagdem Rejonowym w Nowym Sgczu w sprawie
IC 303/06 wraz z odpisem z protokotu rozprawy. Stawiane zarzuty w ocenie Zamawiajgcego
udawadniajg przedstawione orzeczenia sgdow, rozpatrujgcych sporne sprawy miedzy
Zamawiajacym a Odwotujgcym.

Na przedmiotowe rozstrzygniecie w dniu 8 pazdziernika 2008 r. zostato wniesione odwotanie
z kopig przekazang Zamawiajgcemu w tym samym terminie, w ktorym zarzuty protestu
zostaty podtrzymane wraz z zgdaniem:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. nakazania dokonania ponownej oceny ofert w przedmiotowym

postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3. nakazania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

4. obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania.
Ponad stawiane w proteScie zarzuty i zgdania Odwotujgcy w odwotaniu wnidst o
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego w zakresie
przedmiotowej pierwszej czesci zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit i przeprowadzit w sprawie nastepujace dowody: z akt
postepowania, specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami, z korespondenciji stron, ztozonych orzeczen sgdowych, dokumentacii i



wyliczenia poniesionej szkody przez Zamawiajgcego. Nie uwzglednit wniosku
Zamawiajagcego o dopuszczenie dowodu o przestuchanie w charakterze swiadkéw Ryszarda
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S., Boguslawa B., Antoniego J. na okoliczno$¢ koniecznosci zastepczego wykonania prac,
gdyz w tym zakresie opart sie na dowodach z dokumentéw, ktdre uznat za wystarczajace.
Nadto rozwazyt stanowiska petnomocnikéw stron oraz Odwotujgcego, przedstawione do
protokotu rozprawy.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania z uwagi na uchybienie terminu na wniesienie protestu. Izba uznata, ze
Zamawiajacy skutecznie doreczyt informacje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i
0 uniewaznieniu postepowania pisemnie w dniu 16.09.2008 r. z braku wymaganego
potwierdzenia otrzymania tej informacji faksem w dniu 11.09.2008 r.

W zakresie stawianych zarzutéw, zgdan oraz okolicznosci z tym zwigzanych Sktad
orzekajgcy Izby ustalit nastepujacy stan faktyczny.

Termin zwigzania ofertg wynoszacy 60 dni rozpoczat swéj bieg z dniem sktadania ofert 9
wrzesnia 2008 r. Wedtug zgodnego oswiadczenia stron, oferta Odwotujgcego pozostaje
zabezpieczona wadium.

Postepowanie zostato podzielone na czesci. Jedyne kryterium oceny ofert stanowi cena. Na
czesc¢ pierwszg zamowienia, wedtug zatgcznika do protokotu ZP-12 oferty ztozyli:
Odwolujgcy z ceng — 1402.512,00 zt.,

CARBON” K. Polakiewicz Sktad Materiatow Budowlanych i Opatu z Piwnicznej z ceng 1.916
376,00 zt.

Z druku ZP- 1/PN — protokotu postepowania wynika, ze postepowanie na czesc¢ pierwsza
zamowienia zostato uniewaznione poniewaz wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty zostali
wykluczeni z postepowania, a zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferty wykonawcéw
wykluczonych uznaje sie za odrzucone. W zwigzku z powyzszym nie ztozono zadnej oferty
nie podlegajgcej odrzuceniu, (druk ZP — 19) zatem Zamawiajacy uznat, ze uniewaznienie
postepowania uzasadniajg postanowienia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wykonawca ,CARBON” K. Polakiewicz Sktad Materiatow Budowlanych i Opatu zostat
wykluczony za ztozenie dokumentoéw oferty w niewlasciwej formie i nie oprotestowat tej
czynno$ci. Z druku ZP —22 zatgcznika do protokotu wynika, ze w pierwszej czesci
zamowienia w dniu 23 wrze$nia 2008 r. zostat ztoZzony protest wytacznie na wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania. Zamawiajgcy jednym pismem datowanym dnia 11 wrze$nia
2008 r., a doreczonym 16 wrze$nia 2008 r. informowat wykonawcdw o wyborze ofert na
poszczegdblne czeSci zamédwienia, o wykluczeniu wykonawcédw i odrzuceniu ofert a nadto o
uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy przyznat, ze wymienione pismo otrzymat w dniu
16 wrze$nia 2008 r., czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt co nastepuje.

Bez watpliwosci uniewaznienie postepowania z podanej przyczyny z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,
ze nie ztozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, byto przedwczesne w dniu 11
wrzesnia 2008 r., skoro w tej dacie czynno$¢ odrzucenia ofert obydwu wykonawcow nie
miata charakteru ostatecznego i w nastepstwie wykluczenia wykonawcy zostat ztozony
protest. Nie oznacza to jednak, Ze ztozone oswiadczenie Zamawiajgcego nie wywotato
skutku uniewaznienia postepowania z uptywem terminu jego oprotestowania, a wykonawca
skarzacy wykluczenie go z postepowania i odrzucenie oferty, nie powinien zarazem podnosic¢
w protescie zarzutéw na bezprawne uniewaznienie postepowania. Wobec braku zaskarzenia
w terminie ustawowym okreslonym w art. 180 ust. 2 Pzp, uniewaznienia postepowania, na
czeSC¢ pierwszg zamowienia, o czym wykonawcy zostali poinformowani pismem z dnia 11
wrzesnia 2008 r., czynnoS¢ ta stata sie ostateczna. Odwotujgcy dopiero w odwotaniu
podnosit, ze skoro jego oferta nie podlegata odrzuceniu, Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uniewaznienia postepowania i w konsekwencji zazgdat uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania. Krajowa lzba Odwotawcza stosownie do art. 191 ust. 3 Pzp,
zdanie pierwsze, nie moze orzeka¢ co do zarzutéw odwotania, ktére nie byty zawarte w
protescie. Postepowanie jest kontradyktoryjne i brak zaskarzenia uniewaznienia w terminie



zawitym, spowodowat utrate prawa do skorzystania w tym zakresie ze Srodkéw ochrony
prawnej. Skoro postepowanie na cze$¢ pierwszg zamowienia zostato definitywnie
uniewaznione, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotlujacy nie posiada interesu prawnego w
domaganiu sie uniewaznienia czynno$ci wykluczenia go z postepowania i uniewaznienia
czynnosci odrzucenia ztozonej oferty, albowiem nie jest mozliwe uzyskanie zamdwienia

w uniewaznionym postepowaniu, co przesgdza o fakcie, ze Odwotujgcy nie zachowat
interesu prawnego w domaganiu sie merytorycznego rozpatrzenia jego zarzutéw na
kwestionowang czynnos¢ Zamawiajgcego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty. Przepis art. 179 ust. 1 Pzp przyznaje prawo do wnoszenia srodkéw
ochrony prawnej jedynie wéwczas, gdy interes prawny wykonawcow doznat lub moze
doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Uszczerbek w interesie prawnym wykonawcy powszechnie jest utozsamiany z utratg
mozliwosci uzyskania zamowienia w toczgcym sie postepowaniu, a nie w postepowaniu
uniewaznionym. W tym stanie rzeczy odwotanie podlegato oddaleniu z przyczyn nie
wykazania naruszenia interesu Odwolujgcego. Stwierdzenie przestanki prawnego
negatywnej - braku interesu prawnego we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej i ich
popieraniu skutkuje oddaleniem odwotania , bez potrzeby rozpatrywania i oceny zarzutéw
podniesionych na dziatania badz zaniechania Zamawiajgcego. Zatem merytoryczne
rozpatrywanie zarzutéw protestu podtrzymanych w odwotaniu, o braku podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp, w zwigzku z
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zarzutem wyrzadzenia szkody przez nienalezyte wykonanie zaméwienia stato sie
bezprzedmiotowe. Niemniej Izba w tej kwestii zajmuje nastepujgce stanowisko.
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp w brzmieniu odnoszgcym sie do postepowan wszczetych
przed 24 pazdziernika 2008 r. obliguje do wykluczenia wykonawcy jezeli zachodzg
nastepujgce okolicznosci:
1) wykonawca w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania nie

wykonat lub nie wykonat nalezycie zaméwienia,
2) przez co wyrzadzit szkode,
3) ktéra nie zostata naprawiona dobrowolnie.
Wykonawca moze sie zwolni¢ od konsekwenciji niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez wykazanie, ze byto ono nastepstwem okoliczno$ci, za ktére odpowiedzialno$ci
nie ponosi.
Odwolujgcy, we wniesionych srodkach ochrony prawnej, nie zaprzeczyt zarzutom, ze
nienalezycie wykonywat zaméwienia na rzecz Zamawiajgcego, do ktérych Swiadczenia
zobowigzat sie w powofanych umowach. Nie podnosit rowniez, Ze nie wywigzanie si¢ z
obowigzkdw byto nastepstwem okoliczno$ci od niego niezaleznych. Wyja$niat jedynie, ze
fakt nienalezytego wykonania uméw nie spowodowat szkody po stronie Zamawiajgcego, a
przedstawione orzeczenia sgdowe, nie stanowig dowodu wyrzadzenia szkody, gdyz
zastrzezona kara umowna jest nalezna bez wzgledu na fakt wyrzgdzenia szkody.
Sktad orzekajgcy Izby na podstawie przedstawionej w trakcie rozprawy umowy na wynajem
no$nikéw samochodowych do zimowego utrzymania drég, w sezonie zimowym 2006/2007 nr
75/2006 RDW-NS z 12.10.2006 r. i ustalen zawartych w uzasadnieniu przywotanego wyroku
Sadu Rejonowego w Gorlicach oraz protokotu postepowania i ugody w sprawie sygn. akt 1 C
303/06 z 05.09.2006 r. przed Sgdem Rejonowym w Nowym Saczu (umowa 54/2004/RDW-
NS), uznat za dowiedzione, iz strony ustality obowigzujgca ich forme odszkodowania przez
zaptate kar umownych (§ 10 umowy). Mimo, ze przedstawiony wyrok Sgdu Rejonowego w
Gorlicach sygn. akt | Cupr 6/08 nie jest prawomocny, to jednak w uzasadnieniu potwierdza
fakt nienalezytego wykonania umowy. Odwotujgcego obowigzywata umowa 75/2006/RWD—
NS na wynajem samochodéw do zimowego utrzymania drogi wojewodzkiej nr 968 relacii
Mszana Dolna — Zabrzez w sezonie zimowym 2006/2007. Na skutek nie wywigzywania sie
Odwotujgcego z obowigzkéw, Zamawiajgcy odstgpit od przedmiotowej umowy i zlecit
zimowe utrzymanie wymienionej drogi firmie Krzysztof Polakiewicz ,CARBON” Sktad
Materiatow Budowlanych i Opatu z Piwnicznej — umowa z dnia 27.11.2008 r. nr
86/206/RWD-NS oraz z dnia 28.12.2006 r. nr 107/2006/RWD—Ns. Izba przyjeta za
udowodniong szkode Zamawiajgcego w kwocie 17 028,32 zt., zwiekszonych kosztow
utrzymania zimowego wymienionej drogi wojewodzkiej z tytutu zastepczego wykonywania
whasnym sprzetem oraz kosztow zlecenia udzielonego innemu wykonawcy, wedtug



wyliczenia oraz dokumentow: uméw z nowym wykonawca, kart drogowych, raportow
dziennych pracy sprzetu, dowodéw zakupu paliwa, przedstawionych przy pismie
Zamawiajgcego z dnia 17 pazdziernika 2008 r., jako dowodoéw poniesienia szkody i faktur za
zlecone ustugi. Zgodnie z procedurg obowigzujgcg w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawcza, strona jest upowazniona do przedktadania dowodéw na poparcie swoich
twierdzen i dokonanych czynnosci az do zamknigcia rozprawy, o czym stanowi art. 188 ust
1 Pzp. Doktadne wyliczenie wysokosci szkody jest zbedne, gdyz ustawa Prawo zamowien
publicznych nie uzaleznia skutku wykluczenia wykonawcy od wysokos$ci szkody czy od
powtarzalnosci, a jedynie od wykazania jej poniesienia. Oczywiste jest przy tym
dowiedzenie przez Zamawiajgcego przestanki braku dobrowolnego naprawienia szkody,
skoro zmuszony byt wystgpi¢ o zaptate kar na droge sadowag, co z regulty poprzedza
zapfaty dochodzonej kwoty. Izba nie podzielita pogladu wezwanie dtuznika do

prezentowanego przez Odwolujgcego, ze zasgdzenie kar nie Swiadczy o poniesieniu szkody,
gdyz twierdzenie takie ma znaczenie czysto teoretyczne. Natomiast okolicznosci faktyczne
niniejszego przypadku i przedstawione dowody pozwalaty przyja¢ bez watpliwosci, ze
Zamawiajacy poniést szkode w wyniku nienalezytego wywigzania sie Odwotujgcego z
zawartych umow.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp.

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 Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



