Sygn. akt: KIO 608/12

WYROK
z dnia 04 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie  ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoOwienia - Konsorcjum: Instytut
Zréwnowa zonego Rozwoju Sp. z 0.0., ZUB "In  zynier" Ireneusz Grasko, ul. Sw. Rocha
5/202, 15-879 Bialystok w postepowaniu prowadzonym przez Podlaski Zarz ad Droég
Wojewodzkich w Biatymstoku, ul. Elewatorska 6, 15-6 20 Bialystok,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Instytut Zrbwnowa 2zonego Rozwoju Sp. z 0.0,
ZUB "In zynier" Ireneusz Grasko, ul. Sw. Rocha 5/202, 15-879 Biatystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamOwienia - Konsorcjum: Instytut
Zréwnowa zonego Rozwoju Sp. z 0.0., ZUB "In zynier" Ireneusz Grasko, ul.  Sw.
Rocha 5/202, 15-879 Biatystok tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia -
Konsorcjum: Instytut Zréwnowa zonego Rozwoju Sp. z 0.0., ZUB "In zynier"
Ireneusz Grasko, ul. Sw. Rocha 5/202, 15-879 Bialystok kwote 4 030 zt 50 gr
(stownie: cztery tysigce trzydziesci ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 608/12

Uzasadnienie

Odwotujacy - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamoOwienie w ramach Konsorcjum -
Lider i Petnomocnik Konsorcjum - Instytut Zréwnowazonego Rozwoju Sp. z 0. 0. z
Biategostoku oraz Partner Konsorcjum - ZUB ,Inzynier" Ireneusz Grasko z Biatej Podlaskiej

[dalej: Instytut Zrownowazonego Rozwoju sp. z 0. 0., albo Odwotujacy] podnidst zarzut
naruszenia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp], ktérego
przedmiotem jest ,Rozbudowa i budowa drogi wojewddzkiej Nr 671 wraz z drogowymi
obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg na odcinku Jandéw - Korycin z podzialem
na zadania: Zadanie 2 - pelnienie nadzoru inwestorskiego na zadaniu okreslonym w
dokumentacji projektowej na: ,Rozbudowe i budowe drogi wojewddzkiej Nr 671 wraz z
drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg na odcinku Janéw -Korycin"
przez Zamawiajgcego - Podlaski Zarzad Drég Wojewddzkich w Biatymstoku przepisu art. 24
ust.1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust.l pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust.4 ustawy Pzp.
Wskazujac na nieuprawnione wykluczenie z przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wykonawca stwierdzit, ze przepis ten uzaleznia koniecznos¢
wykluczenia wykonawcy z postepowania od tgcznego zaistnienia czterech wymienionych w
nim przestanek: (1) wykonawca nie wykonat zamoOwienia publicznego lub wykonat je
nienalezycie; (2) zaistniata szkoda i musi by¢ ona skutkiem niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamoéwienia;(3) powstata szkoda musi zosta¢ stwierdzona orzeczeniem sadu; (4)
orzeczenie sgdu uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.
Zamawiajacy natomiast wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, mimo ze nie wykazal, iz
powstata szkoda i jest ona skutkiem nienalezytego wykonania zaméwienia. Nie jest takze
zdaniem wykoanwcy spelniona przestanka, iz zaistniala szkoda zostala stwierdzona
orzeczeniem sgdu. Wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku Wydziatu | Cywilnego z dnia
29.12.2010 r. (Sygn. akt | C 122/10), na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w swoim pismie
(zatacznik nr 4 do odwotania), dotyczy wylacznie zasadzenia od Instytutu Zrobwnowazonego
Rozwoju Sp. z 0. 0. na rzecz Zamawiajgcego kwoty kary umownej. Podkreslit rowniez, ze z
zarzutem bezprawnego wykluczenia wykonawcy z postepowania bezposrednio wigze sie
zarzut bezprawnego odrzucenia jego oferty. Wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie
odwotania, nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 1 ustawy, oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego - jak to sformutowat zamawiajgcy: ,na podstawie art. 89 ust.

1 pkt. 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy" i nakazanie powtérzenia czynnosci badania oferty
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Odwolujgcego, a takze =zasgdzenie kosztéow w postepowaniu odwotawczym od
Zamawiajgcego na jego rzecz. W uzasadnieniu odwotlania stwierdzit, ze wykonawca jest
podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia i wskutek naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych
korzysci z wykonania przedmiotowego zamoéwienia, a takze szkode niematerialng w postaci
naruszenia opinii 0 nim jako o rzetelnym wykonawcy. Z zalacznika nr 4 do niniejszego
odwotania, wynika bowiem, ze oferta Odwolujgcego miata najnizszg cene sposrod
wszystkich ztozonych ofert i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza (kryterium oceny
ofert w przedmiotowym przetargu: cena 100%). Dalej wskazat, ze powotane orzeczenie sgdu
uprawomochito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania i Odwotujacy nie
zaprzecza, iz zasgdzona mu zostata kwota 80.541 zt z odsetkami z tytutu kary za nienalezyte
(nieterminowe) wykonanie umowy o zamoéwienie publiczne (zalacznik nr 5 do odwotania).
Kwota ta, roztozona na raty przez uprawniony podmiot, jest regularnie splacana przez
Odwolujgcego. Jednak fakt nienalezytego wykonania umowy i nawet zasgdzenie zapfaty
kary umownej z tego tytulu nie oznacza, ze Zamawiajacy poniést szkode o charakterze
majgtkowym - rzeczywistg w postaci straty w mieniu oraz w postaci utraconych korzysci.
Powotat sie takze na uchwate z dnia 06.11.2003 r. (sygn.. akt lll CZP 61/03, OSNC
2004/5/69), w ktorej Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,zastrzezenie kary umownej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika z obowigzku
jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody". Oznacza to, iz nalezna kara
powinna by¢ optacona takze wtedy, gdy wierzyciel (Zamawiajacy) nie poniost szkody, ale
fakt zasgdzenia kary nie oznacza, ze szkoda zostala przez diuznika (wykonawce,
Odwolujgcego) wyrzadzona. Zdaniem wykonawcy, ciezar dowodu zaistnienia szkody
spowodowanej nienalezytym wykonaniem zamdwienia przez odwotujgcego lezy po stronie
Zamawiajgcego - Podlaskiego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Biatymstoku. Zamawiajacy nie
probowat wykaza¢ powstania szkody. Nie wniést powddztwa o naprawienie szkody, a jezeli
nawet to zrobit, to sad nie wydat prawomocnego orzeczenia o zaistnieniu szkody. Biorgc pod
uwage, ze do orzeczeh sgdowych, ktére powodujg wykluczenie wykonawcy, nalezy zaliczy¢
tylko takie, w ktorych sad orzekat o szkodzie, stwierdzit, ze Sgd Okregowy wydajgc wyrok -
zalgcznik nr 5 do odwotania - bezspornie nie orzekat o szkodzie. Zatem wyrok ten nie moze
stanowi¢ przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt. 1 ustawy. Wskazujgc takze na wyrok z dnia 19.12.2008 r., sygn. akt KIO /UZP
1447/08, podat, ze w wyroku tym lzba stwierdzita, ze ,W ocenie Izby, aby uznaé, ze wyrok
sgdu powszechnego potwierdza wyrzadzenie szkody jako przestanke wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. | pkt 1 Pzp, przedmiotem orzeczenia sadu musi by¢ przede wszystkim

obowigzek zaptaty odszkodowania z tytutlu powstatej szkody, wynikajgcej z niewykonania lub
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nienalezytego wykonania zaméwienia publicznego. Konieczne jest zatem, aby w przypadku
orzeczenia zasgdzajgcego okreslong sume pieniedzy przez sad, wyrok odnosit sie do szkody
- a zatem, aby podstawe prawng zobowigzania stanowit art. 471 k.c." Zdaniem wykonawcy
jest bezsporne, ze podstawg prawng zobowigzania, o ktérym mowa w wyroku Sadu -
zalgcznik nr 5 do odwotania - nie jest art. 471 K.c, zatem mozna po raz kolejny podkresli¢, ze
wyrok ten nie potwierdza wyrzadzenia szkody jako przestanki wykluczenia odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 1 ustawy. W konkluzji stwierdzi, ze Odwotujacy, w tym zaréwno
Lider, jak i Partner Konsorcjum) nie figuruje w wykazie wykonawcow, o ktorym mowa w art.

154 ust. 1 pkt. 5a ustawy.

Rozpoznaj ac odwotanie Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba ustalita, ze w
powiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy z postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajacy podat, ze Konsorcjum podlega wykluczeniu, albowiem czionek
Konsorcjum — Lider Instytut Zrownowazonego Rozwoju Sp. z 0. 0. z Bialegostoku wyrzadzit
zamawiajgcemu szkode wykonujgc zamowienie nienalezycie, co — jego zdaniem — (...)
zostalo stwierdzone orzeczeniem sadu z dnia 29.12.2010 r. Sygn. akt | C 122/10, Sad
Okregowy w Bialymstoku Wydzialu | Cywilnego, orzeczenie jest prawomocne od dnia
9.04.2011 r.” Z dokumentacji przediozonej przez Zamawiajgcego wynika réwniez, ze
pismem z dnia 13.03.2012 r. Zamawiajgcy powolujgc sie na art. 154b ust.1 ustawy Pzp
przekazat powotany wyrok SO do Prezesa UZP, celem zamieszczenia Instytutu
Zrownowazonego Rozwoju Sp. z 0. 0. z Bialegostoku w wykazie wykonawcow, ktorzy
wyrzadzili szkode, niewykonujac zamowienia lub wykonujac je nienalezycie [art. 154 pkt 5a

ustawy Pzp].

Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczny, lzba w pierwszej kolejnosci
stwierdzita, ze zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w postanowieniach przez Wojewodzki
Sad Administracyjny w Warszawie [z dnia 7.07.2009 r. sygn. akt: V SA/Wa 658/09 oraz z
dnia 16.11.2009 r. sygn.akt: V SA/Wa 1628/09] zamieszczenie wykonawcy w wykazie
wskazanym powyzej, (...) ma jedynie walor informacyjny, poprzez podanie do publicznej
wiadomosci w okreslony sposéb, informacji o istnieniu w stosunku do okreslonego
wykoanwcy przestanki wykluczenia z postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, o
ktérej mowa w art. 24 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp. To oznhacza, ze (...) samo zamieszczenie

wykonawcy w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy Pzp, nie powoduje skutku w
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postaci obowigzku wykluczania go z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego”.
Przestanka do wykluczenia wykonawcy z postepowan wynika z samego prawa tj. z art. 24
ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, (...) niezaleznie od tego, czy zostat on umieszczony w tym wykazie,

czy tez nie.”

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze w
niniejszej sprawie wymaga rozwazenia czy powotany przez Zamawiajgcego wyrok Sadu
Okregowego z dnia 29.12.2010 r. sygn. akt. | C 122/10 jest orzeczeniem, o ktérym stanowi
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, to jest orzeczeniem, w
ktorym stwierdzono wyrzadzenie przez wykonawce szkody w wyniku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia. Zdaniem Izby z uzasadnienia wyroku wynika, ze
wyrok jest takim orzeczeniem sadu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz
wyrokiem tym Sad Okregowy zasadzit ha rzecz zamawiajgcego od uczestnika konsorcjum
kwote 80.541 zt wraz z ustawowymi odsetkami do dnia zapfaty tytulem — jako podano w
uzasadnieniu wyroku - kary umownej, zastrzezonej zgodnie z art. 483 k.c., tj. kary umownej
zastrzezonej celem naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego. Zgodnie z powotywanym przepisem art. 24 ust.1
pkt 1 ustawy Pzp z postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie m.in.
tych wykonawcow, ktdrzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamowienia lub wykonujac je
nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem sgdu, ktére uprawomocnito
sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. W niniejszej sprawie, jak ustalita Izba,
bezsporne jest, ze Instytut Zréwnowazonego Rozwoju Sp. z 0.0., jako jeden z wykonawcéw
umowy z dnia 14.03.2007 r. nr WZP3326-1/07 nie wykonat umowy w catosci, a zrealizowana
czes$¢ zostata wykonana w sposéb nienalezyty i tym samym catos¢ Swiadczenia zostata
nienalezycie wykonana. Powyzsze okolicznosci zostaty stwierdzone powofanym
prawomocnym wyrokiem Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 29.12.2010 r. syg. akt: | C
122/10. Z uzasadnienia tego wyroku wynika takze, ze wykonawca nie udowodnit w jakie]
czesci to zamowienia zostato wykonane. Wykonawca nie podnosit takze przez Sadem
okolicznosci braku winy wykonawcy w zwigzku z takg realizacjg swiadczenia, zaréwno co do
terminowosci jak i jakosci. Izba zwraca uwage, ze Sad oddalajgc wniosek wykonawcy o
zmniejszenie kary umownej w uzasadnieniu wyroku stwierdzit, ze (...)przediozona przez
pozwanych dokumentacja nie nadawata sie do wykorzystania przez powoda. Ponadto
rozstrzygajac o zasgdzeniu na rzecz zamawiajgcego [powoda] od wykonawcy [pozwanego]
wskazanej w wyroku kwoty pienieznej wraz z odsetkami, Saqd Okregowy w uzasadnieniu
wyroku wskazat na § 11 pkt b umowy, stanowigcy o zapfacie kary umownej w przypadku
niedotrzymania terminu wykonania umowy i stwierdzajgc hienalezyte wykonanie umowy

powotat sie takze na art. 483 kc, podnoszac, ze zgodnie z tym przepisem (...) moznha
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zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kary
umownej). Tym samym zdaniem Izby, w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy,
orzeczenie Sadu Okregowego potwierdza fakt wyrzadzenia przez wykonawce szkody,
poprzez nienalezyte wykonanie zamowienia publicznego. Izba podzielita poglad
Zamawiajgcego, ze art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp abstrahuje od wysokosci szkody i
ustawodawca nie uzaleznit tej szkody od jej konkretnego stopnia, czy charakteru szkody, ani
konkretnej podstawy prawnej odpowiedzialnosci za te szkode - uzasadniajgcych
wykluczenie z postepowania o0 udzielenie zamdéwienia. Zatem, takze zdaniem Izby,
nieuprawnione jest twierdzenie wykonawcy, ze wylacznie szkoda, za ktorg sprawca ponosi
odpowiedzialno$¢ na zasadzie art. 471 k.c, moze uzasadnia¢ wykluczenie z postepowania.
Izba podzielita takze poglad Zamawiajacego, ze w doktrynie prawa zauwaza sie, ze przez
kare umowng [zwang takze odszkodowaniem umownym albo karg konwencjonalng] strony
ustalajg z gory wielkos¢ odszkodowania i (...) Zastrzezenie kary umownej utatwia i upraszcza
dochodzenie odszkodowania." 1zba ponownie zauwaza, ze zawarta w art. 483 k.c.- na ktory
powotat sie w uzasadnieniu Sad - definicja kary umownej wskazuje, ze jej istotg jest
naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego. Mozna zatem przyja¢, ze kara umowna zastepuje odszkodowanie nalezne
wierzycielowi i jej zasgdzenie stanowi rekompensate szkody na zasadzie art. 471 k.c. Izba
stwierdza takze, ze do istoty konstrukcji prawnej kary umownej nalezy wskazana w art. 484 8§
1 k.c. zasada, zgodnie z ktérg w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek
wysokosci bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody. To oznacza, ze w przypadku
zaistnienia szkody uprawniony do zadania kary umownej nie ma obowigzku wykazywania
szkody ani jej wysokosci, a zobowigzany do zaptaty kary umownej - musi uiSciC jg w
wysokosci okreslonej w umowie nawet, gdyby szkoda byta mniejsza od tej sumy. Oznacza
to, ze strony ponosza pewne ryzyko, ktérego rekompensatg jest ufatwienie w
wyegzekwowaniu odszkodowania. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie
zadajacy zapfaty kary umownej nie ma obowigzku wykazania wysokosci szkody, co nie
przesgdza o tym, ze szkoda taka nie wystgpita, albowiem zaistnienie jakiejkolwiek szkody
wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania jest przestankg
warunkujgcg mozliwo$¢ zadania kary umownej. W takim przypadku, jak stusznie podnosit
Zamawiajacy, to na osobie majacej zaptaci¢ kare umowng spoczywa ciezar ewentualnego
wykazania, ze na skutek niewykonania badz nienalezytego wykonania przez nig
Zzobowigzania, druga strona umowy hie doznata zadnej szkody. W niniejszej sprawie — jak
wynika z uzasadnienia wyroku SO - wykonawca przede wszystkim nie kwestionowat, ze

zamawiajacy jest uprawniony do zadania zaplaty takiej kary. Z kolei wnoszac tylko o
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zmniejszenie wysokosci kary umownej, nie byt wstanie wykazaé w jakiej czesci wykonat
dokumentacje, a Sad stwierdzit, ze przekazana dokumentacja nie nadawata sie do
wykorzystania przez powoda. Ponadto — jak juz Izba podnosita- wykonawca nie powotywat
sie takze na brak winy w wykonaniu swiadczenia, oraz nie wykazywat, ze szkoda nie zostata
poniesiona. W tym przypadku, lzba podziela poglad Zamawiajgcego, ze niedotrzymanie
terminu powoduje po stronie Zamawiajacego okreslong szkode, chociazby w postaci braku
mozliwosci korzystania z przedmiotu Swiadczenia w zakfadanym terminie, co jest

rekompensowane takim odszkodowaniem jak kara umowna.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, orzeczeniem
sgdu, o ktdrym mowa w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, stwierdzajgcym
wyrzadzenie szkody, jest wyrok Sadu Okregowego z dnia 29.12.2010 r. sygn. akt. | C
122/10, zasadzajgcy na rzecz zamawiajgcego od uczestnika konsorcjum kary umownej,
zastrzezonej zgodnie z art. 483 k.c., celem naprawienia szkody wynikiej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego i tym samym podnoszony przez
Odwolujgcego zarzut bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego nie zastuguje na uwzglednienie.

Z tych tez wzgleddw orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
uwzgledniajac takze § 3 pkt 2 b rozporzadzenia 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),
zgodnie, z ktorym lzba orzeka w przedmiocie wynagrodzenia petnomocnika jednakze w

kwocie nie wyzszej niz kwota 3.600 zt.



