Sygn. akt KIO 2181/10

WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
przewodniczacy Anna Packo
cztonkowie: Izabela Niedzialek — Bujak
Andrzej Niwicki

protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2010 r. w Warszawie
odwotlania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa oraz
Acciona Infraestructuras $S.A. Alcobendas, Parque Empresarial

de la Moreleja, Avenida de Europa 18, Madryt, Hiszpania

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Gmina Wierzchoslawice Wierzchoslawice 550, 33-122 Wierzchoslawice

orzeka:

1. oddala odwolanie w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych,
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2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia Mostostal Warszawa S.A.
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa oraz Acciona
Infraestructuras S.A. Alcobendas, Parque Empresarial de la Moreleja,
Avenida de Europa 18, Madryt, Hiszpania i nakazuje zaliczy¢
na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
zl 00 gr (slownie: dwadzieScia tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty

uiszczonego przez nich wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pd6zn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 2181/10 z 19 pazdziernika 2010 r.

Zamawiajacy — Gmina Wierzchoslawice prowadzitl postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,budowe kanalizacji sanitarnej w Gminie
Wierzchostawice — Aglomeracja Tarnow — Zlewnia Dunajec” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.). Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 29 maja 2010 r. w Dz.Urz. UE. Wartos¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

29 wrzesnia 2010 r. Odwolujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Infraestructuras
S.A. otrzymal od Zamawiajacego informacje o zatrzymaniu przez niego
wadium, na ktora to czynnos¢ 7 pazdziernika 2010 r. wniost odwotlanie
zarzucajac Zamawiajacemu bezprawne zatrzymanie wadium, z naruszeniem
art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwolujacy stwierdzil, ze jako wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
mial interes w uzyskaniu zamowienia, a takze poniodst szkode w wyniku
zatrzymania przez Zamawiajacego wadium, co wyczerpuje przestanke z art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W zwigzku z powyzszym
Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci
zatrzymania wadium i zwrot wadium.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze 8 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy
dokonal wyboru oferty najkorzystniejszej, w trakcie oceny ofert powzial
watpliwosci co do prawidlowosci potwierdzenia spelniania warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwolujacego i 30 sierpnia 2010 r. wezwal go do
wyjasnienia tresci dokumentow, a nastepnie do uzupelnienia dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow wudzialu w postepowaniu, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W odpowiedzi
Odwotujacy wskazal, ze nie zachodzi potrzeba uzupelnienia dokumentow,
gdyz zlozone wraz z oferta sa wystarczajace do uznania, ze warunek udzialu

w postepowaniu jest spelniony, wskazal rowniez na wlasne rozumienie
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warunku, a takze na nieprawidlowa i nie wynikajaca z ich brzmienia
interpretacje dokonywang przez Zamawiajacego, stwierdzajac jednoczesnie,
ze gdyby Zamawiajacy nie podzielit tej argumentacji, to fakt nieposiadania
przez Odwolujacego wymaganego doswiadczenia nie jest przestanka
zatrzymania wadium. Zamawiajacy nie uwzglednit stanowiska Odwotujacego
co do posiadanego doswiadczenia i wykluczyt go z postepowania. Odwolujacy
nie wniost na te czynnosc¢ odwolania, nie oznacza to jednak, ze zostala ona
dokonana prawidlowo, a tylko nie moze by¢ podwazana po uplywie terminu
na wniesienie odwotania. Odwolujacy przyjat do wiadomosci skutki
wykluczenia z postepowania, jednak czynnosSc¢ zatrzymania wadium jest
nieprawidlowa. Przyczyny zatrzymania wadium Zamawiajacy wskazat tylko
w zadaniu zaptaty kierowanym do gwaranta — Odwolujacy nie uzupelnil
dokumentow, ktorych dotyczyto wezwanie oraz nie udowodnil, ze nie wynika
to z przyczyn lezacych po jego stronie. Jesli jednak nawet Zamawiajacy
doszedl! do wniosku, ze Odwotujacy nie spelnia warunku wudzialu
w postepowaniu, to przyczyna nieuzupetlnienia dokumentu spoczywa nie na
wykonawcy, lecz na Zamawiajacym, ktory poprzez niejasne sformulowanie
warunku przyczynil sie do nieuzupelnienia dokumentu, a tym samym nie
zachodzi przestanka zatrzymania wadium - niejasne sformulowanie
warunkoéw udzialu w postepowaniu stalo sie¢ przyczyna niemoznosci
uzupelnienia dokumentow potwierdzajacych posiadanie doswiadczenia. Poza
tym, jak wynika z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,
Zamawiajacy przywotal dwie przestanki wykluczenia — art. 24 ust. 2 pkt 3
oraz pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, a wiec zloZenie przez
Odwolujacego informacji nieprawdziwych w dokumentach zlozonych na
potwierdzenie spelniania warunkow udzialu w  postepowaniu, jak
i nieuzupelnienie dokumentoéw potwierdzajacych spelnienie warunku.
Odwolujacy stwierdzil, Ze podanie informacji nieprawdziwych jest samoistng
przestanka wykluczenia z postepowania i nie pozwala na wezwanie do
uzupelnienia dokumentow, jesli wiec przyjac, ze mialo ono miejsce, to
wezwanie do uzupelnienia dokumentow ma charakter bezprawny, a wiec
niezareagowanie na nie nie moze wywolywa¢ negatywnych skutkow

prawnych.
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Zamawiajacy zlozyl pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o jego
oddalenie, gdyz nie zashuguje ono na uwzglednienie zaréwno z przyczyn
formalnych, jak i materialnych. Wskazal, iz 23 wrzesnia 2010 r. zawarl
umowe z wybranym wykonawca, a Odwolujacy nie odwolat sie od tej
czynnosci. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
odwolanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest
zobowiazany na podstawie ustawy. Skoro postepowanie zostalo zakonczone
zawarciem umowy, odwolanie jest bezprzedmiotowe. Zgodnie z definicja
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zawarta w art. 2 pkt 7a
ustawy Prawo zamowien publicznych, zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego nastepuje po zakonczeniu postepowania i jest
skutkiem przeprowadzonego postepowania. W tej sytuacji Odwolujacy nie ma
mozliwosci dalszego uczestniczenia w postepowaniu, a wiec interesu do
wnoszenia odwotlania, nie spelnia zatem przestanki art. 179 ustawy Prawo
zamowien  publicznych. Instytucja zatrzymania  wadium, chociaz
przewidziana w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i majaca za podstawe postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, nie jest zwiazana z samym uzyskaniem zamoéwienia, KIO nie
jest zatem kompetentna do wydania orzeczenia w sprawie zatrzymania
wadium w sytuacji, gdy nie jest ono zwiazane z mozliwoscia dalszego
uczestnictwa wykonawcow w postepowaniu. Ponadto, zgodnie z art. 192
ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore mialo wplyw lub moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania. W swietle art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych przedmiotem odwolania nie moze by¢ np.
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, stosownie bowiem do
definicji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zawarcie umowy
nastepuje po zakonczeniu postepowania i jest skutkiem przeprowadzonego
postepowania. Przywolane przez Odwolujacego postanowienie SN, sygn. V
CSK 456/09 z 7 maja 2010 r., nie stanowi wykladni w niniejszej sprawie.

Legitymacja do wniesienia Srodka ochrony prawnej shuzy tylko takiemu
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uczestnikowi postepowania, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia,
a Odwolujacy w niniejszej sprawie go nie posiada, gdyz postepowanie zostalo
juz zakonczone, nie poniost tez szkody o ktorej mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych rozumianej jako niemoznosc¢ uzyskania
zamoOwienia, zaS dzialanie Zamawiajacego w zakresie zatrzymania wadium
byto prawidlowe.

Nie jest uprawnione i prawdziwe twierdzenie Odwoltujacego, ze Zamawiajacy
wprowadzit go w blad formulujac warunki udzialu w postepowaniu, jasne
jest bowiem, ze roboty budowlane wykazane na potwierdzenie spelnienia
warunku posiadanego doswiadczenia musza by¢ wykonane tj. caty kontrakt
musi by¢ zrealizowany i zakonczony, a roboty wykazane przez Odwotujacego
nie zostaly w calosSci ukonczone na dzien skladania ofert. Zamawiajacy
w wezwaniu do uzupelnienia dokumentow wskazal, jakie sa braki
dokumentu, wezwanie bylo jednokrotne w tym zakresie i nastapilo w wyniku
powtorzenia czynnosci oceny ofert po wyroku KIO. Odwotujacy zobowigzany
byl na wezwanie Zamawiajacego przedlozy¢ dokument, inng zas sprawa byla
ocena tego dokumentu pod wzgledem spelniania warunku posiadania
wiedzy. Odwolujacy dokumentu nie uzupeilnil i nie przedstawit innych
dokumentow potwierdzajacych wykonanie robot, przestat tylko kolejne
wyjasnienia, ze roboty w Gminie Tychy, chociaz nie ukonczone, sa
prawidlowo wykazane. Zgodnie z dyspozycja art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych Zamawiajacy w tej sytuacji byt zobowiazany do
zatrzymania wadium. Uwzgledniajac nawet stanowisko zawarte w opinii
prawnej zamieszczonej na stronie internetowej UZP, z ktorej wynika, iz
uzupelnienie dokumentu na wezwanie dokonane w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, lecz niespelnienie warunkow udziatu
w postepowaniu, nie skutkuje zatrzymaniem wadium, nie dotyczy ono
sytuacji Odwolujacego, ktory nie zlozyt dokumentu, o ktory byl wzywany.
Odwolujacy zlozyt nieprawdziwag informacje polegajaca na wykazaniu
w wykazie robot robot niezakonczonych oraz postuzyt sie referencjami, ktore
nie potwierdzaja ukonczenia robot na dzien skladania ofert. Zlozenie
nieprawdziwej informacji w sytuacji, gdy nie dotyczy ona catego dokumentu,

a tylko jego czesci, nie moze stanowiC¢ samoistnej podstawy do wykluczenia
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wykonawcy 2z postepowania. W takim przypadku nieprawdziwe dane
w zakresie jednych robot skutkuja koniecznoscia wezwania wykonawcy
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupelnienia
dokumentu jako wadliwego, co Zamawiajacy uczynil. A zatem zarzut
Odwotujacego, iz skoro podal nieprawdziwe informacje, nie powinien byc

wzywany do uzupelnienia dokumentu, jest chybiony.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen zlozonych podczas rozprawy
oraz w przedlozonych pismach, wraz z zalacznikami, Izba ustalila i zwazyla,

co nastepuje: odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwolania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Izba uznata rowniez, iz, na gruncie obecnego brzmienia art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory odnosi sie nie tylko do
obecnego, tj. realnego w chwili sktadania odwotania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia, ale takze przeszlego (,ma lub mial interes w uzyskaniu
danego zmowienia”), Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu
odwotlania. Zostala spelniona rowniez przestanka w postaci zaistnienia
szkody w wyniku wskazywanego, potencjalnego naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych w postaci
utraty kwoty wniesionej tytutem wadium.

Izba stwierdzila rowniez, iz z brzmienia art. 180 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych ,odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu

4

o udzielenie zamowienia...” mozna wnioskowac¢, ze po zakonczeniu
postepowania — zawarciu umowy odwolanie nie przystuguje, jednak tej
literalnej wykladni przecza dalsze przepisy ustawy, zwlaszcza art. 182 ust. 4,
ktory wprost odnosi si¢ do mozliwosci skladania odwolan po zawarciu
umowy. W ustawie brak takze dotychczasowego art. 180 ust. 6 ustawy Prawo

zamoOowien  publicznych, zgodnie z  ktéorym = wniesienie  protestu

sygn. akt KIO 2181/10 7210



(poczatkujacego korzystanie ze Srodkow ochrony prawnej) byto dopuszczalne
tylko przed zawarciem umowy. W zwiazku z powyzszym Izba uznala, iz art.
180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie wyklucza mozliwosci
zlozenia odwotania juz po zakonczeniu postepowania, a przy zachowaniu
terminow okreslonych w art. 182 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
ma rowniez podstaw do odrzucenia odwotania.

W odniesieniu do zarzutu nieuprawnionego zatrzymania wadium w oparciu
o art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych Izba stwierdzila przede
wszystkim, iZ rozpoznajac niniejsze odwolanie nie bada poprawnosci
wezwania do uzupelnienia dokumentow ani wykluczenia Odwotujacego
z postepowania, zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte
w odwolaniu, a nawet w przypadku podniesienia w odwotaniu takiego
zarzutu, rozpoznanie w tym zakresie byloby obejSciem przepisow ustawy
— art. 189 ust. 2 pkt 3 nakazujacego odrzucenie odwolania wniesionego po
terminie, a tym samym zakazujacego merytorycznego rozpoznania takiego
zarzutu. Tym samym Izba uznala decyzje Zamawiajacego o wezwaniu do
uzupelnienia dokumentow i wykluczeniu Odwotujacego za ,prawomocna”
i, zakladajac jej poprawnosc¢, odnosi si¢ do samych okolicznosci pozniejszego
zatrzymania wadium.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyl dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Z powyzszego przepisu nie wynika, ze stwierdzenie ztozenia nieprawdziwych
informacji automatycznie skutkuje wylaczeniem stosowania konsekwencji
W postaci zatrzymania wadium, w postepowaniu moga bowiem zachodzic
obie okolicznosci - zarowno zlozenie nieprawdziwych informacji, jak
i nieuzupelnienie wymaganych dokumentow, a ich wzajemny stosunek
czesto wynika z tego, w ktorym momencie =zloZenie nieprawdziwych
informacji (wplywajacych na wynik postepowania) zostanie stwierdzone.

W przedmiotowym przypadku Zamawiajacy zlozenie nieprawdziwych
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informacji majacych wplyw na wynik postepowania wywiodt wtornie
z nieprzedlozenia przez Odwolujacego dokumentow, do uzupetlnienia ktoérych
byt wezwany. Poza tym, jak juz stwierdzono powyzej, rozpatrywanie
poprawnosci wezwania jest niedopuszczalne.

W niniejszym postepowaniu bezsporne jest, ze Odwolujacy na wezwanie
Zamawiajacego nie przedlozyl mu dokumentow potwierdzajacych spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia — wedlug
oswiadczenia Odwotujacego wynikato to z faktu, iz prawidlowe dokumenty
wskazujace na wykonanie robot budowlanych przedstawil wraz z oferta,
natomiast nie byl w stanie wykazac¢ sie¢ zadnymi innymi robotami, ktore
spelialyby warunek w takim rozumieniu, w jaki wymagatl tego Zamawiajacy.
Przy zalozeniu prawdziwosci tego oswiadczenia, ktore nie bylo
kwestionowane przez Zamawiajacego, oraz poza zagadnieniem udowodnienia
Zamawiajacemu tej okolicznosci, Izba stwierdza, iz rzeczywiscie, trudno
obciaza¢ wykonawce konsekwencjami nieuzupelnienia wykazu wykonanych
robot, jezeli nie mogt on wskazac zadnych robot o oczekiwanych cechach, czy
tez o roboty, ktorych nie wykonat. Rowniez przedtozenie dokumentu, ktory
zawieralby jakiekolwiek roboty, nawet w ocenie wykonawcy niespelniajace
postawionego warunku, aby Zamawiajacy, jak twierdzi, mogt je samodzielnie
»,ocenic”, mija sie z celem instytucji uzupelnienia dokumentow. Oczywiscie
niespelnienie warunku udzialu w postepowaniu jest w pewnym sensie
»przyczyna lezaca po stronie wykonawcy” (poniewaz to on nie spelnia
postawionego warunku), jednak nie w znaczeniu, w jakim uzyto tego
okreslenia w niniejszym przepisie — w rozumieniu celu art. 46 ust. 4a ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nalezy uznac¢ to za obiektywna przyczyne
niemoznosci uzupetlnienia dokumentu ,nielezaca po stronie wykonawcy”,
poniewaz wykonawca takim dokumentem nie dysponuje, a nie dysponuje
nim, gdyz nie wykonywal wymaganych robdot i tym samym nie moze ich

wskazac¢ w celu wykazania spelnienia warunku.
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Biorac pod uwage fakt, iz w niniejszym postepowaniu zostala zawarta
umowa, a odwolanie nie dotyczy okolicznosci majacych wplyw na wynik
postepowania oraz dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktorym Izba moze uwzgledni¢ odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore mialo lub moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, Izba orzekla jak

w sentencji odwolanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

odwotlawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy
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