Sygn. akt: KIO 1641/10

WYROK
Z dnia 17 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Anna Chudzik

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 2 sierpnia 2010 r. przez ALPINE Bau GmbH, Austria, 5071 Wals k.
Salzburga, Alte Bundesstrasse 10 (adres do korespondencji: ALPINE Bau GmbH A-1
spotka jawna, ul. Mszanska 1A, 44-304 Wodzistaw Slaski)

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Jastrz ebie Zdroj, 44-335 Jastrz ebie Zdroj,
Al. Pitsudskiego 60

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza ALPINE Bau GmbH, Austria, 5071 Wals k.
Salzburga, Alte Bundesstrasse 10 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwien
Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczony przez ALPINE Bau GmbH, Austria, 5071 Wals k.
Salzburga, Alte Bundesstrasse 10 , stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 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 Sadu Okregowego w Gliwicach.

Sktad orzekaj acy Izby:



Sygn. akt: KIO 1641/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Jastrzebie Zdr6j — prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na Budowe drogi gtéwnej potudniowej na odcinku od DW933 — ul.

Pszczyriska w Jastrzebiu Zdroju do wezla Autostrady A1 w Mszanie — etap |.

W dniu 2 sierpnia 2010 r. wykonawca — ALPINE Bau GmbH wniést odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na zatrzymaniu wadium, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego nie wystgpity

okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce zatrzymanie wadium.

Odwolujacy wskazat, ze nie zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ziozenia
dokumentéw, ktorych brak stanowit nastepnie podstawe wykluczenia wykonawcy.
Zamawiajacy bowiem pismem z 14 lipca 2010 r. wezwat do uzupelnienia oferty o dokumenty
okreslone w pkt 9.3 SIWZ, a dotyczace podmiotow trzecich, na ktérych potencjat powotuje
sie Odwolujacy wykazujac spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, ktére to podmioty
beda braly udziat w realizacji czesci zaméwienia. Pismem z dnia 30 czerwca 2010 r.
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z powodu nieztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego wspolnikéw spotki cywilnej ELMAR jako podmiotu udostepniajacego Odwotujgcemu

swojg wiedze i doswiadczenie.

Odwotujacy podniost, ze wezwanie Zamawiajgcego nie odnosito sie do wspolnikéw
spotki  cywilnej ELMAR, poniewaz Zamawiajgcy zadal uzupetlnienia dokumentow
dotyczacych podmiotéw, ktére udostepnity Odwotujgcemu swoj potencjat i ktére bedg udziat
w realizacji czesci zamoOwienia. Natomiast wspolnicy spoéiki cywilnej ELMAR zostali
przywotani przez Odwolujgcego w odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14
czerwca 2010r. jako podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenia, przy czym podmiot ten

nie miat bra¢ udziatu w realizacji cze$ci zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego nie wystgpita przestanka zatrzymania wadium, polegajgca
na nieztozeniu dokumentéw lub oswiadczen w odpowiedzi nha wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Odwotujacy przedtozyt bowiem wymagane przez Zamawiajgcego
dokumenty rowniez w odniesieniu do wspolnikéw spotki cywilnej ELMAR, jednakze
informacja z Krajowego Rejestru Karnego byla nieaktualna. Zdaniem Odwotujgcego nie

wystgpita biernos¢ wykonawcy wobec wezwania Zamawiajacego, a tylko brak reakcji na to



wezwanie (nieztozenie zadnych dokumentow) uzasadnia zatrzymanie wadium. Odmienna
interpretacja, nakazujgca zatrzymanie wadium réwniez w sytuacji ztozenia dokumentéw
zawierajacych bledy, jest sprzeczna — w ocenie Odwotujgcego — z celem przepisu art. 46 ust.
4a ustawy Pzp, jakim jest zapobieganie zmowom wykonawcow, a ponadto prowadzitaby do
nieuzasadnionego zastosowania podwojnej sankcji wobec wykonawcy, ktory ziozyt
dokumenty niepotwierdzajgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. wykluczenia

Z postepowania oraz zatrzymania wadium.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze nawet przy przyjeciu rozszerzonej interpretacji
przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, wystgpita okolicznos¢, zwalniajaca wykonawce z sankcji
w postaci zatrzymania wadium, tj. brak zawinienia. Zdaniem Odwotujgcego, przediozenie
nieaktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego wystgpito z przyczyn nielezacych po
stronie wykonawcy, co zostalo udowodnione w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego
z 2 lipca 2010 r. Odwolujacy wskazat, ze informacje z KRK potwierdzajg stan rzeczy
ujawniony w kartotece danej osoby na dzien wydania zaswiadczenia, zatem niemozliwe byto

uzyskanie takiej informaciji potwierdzajacej niekaralnos¢ z datg wsteczna.

Odwolujagcy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci

zatrzymania wadium.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalitai zwa zyla, co nast epuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajacy, po uprzednim wezwaniu do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w dniu 30 czerwca 2010 r.
wykluczyt Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, ze wzgledu na fakt, ze zlozone
informacje z Krajowego Rejestru Karnego, dotyczace wspolnikow spotki cywilnej ELMAR
(podmiotu udostepniajacego zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia), potwierdzaty
niekaralnos¢ na dzien 4 maja 2006 r. Nastepnie, 2 lipca 2010 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do wyjasnienia przyczyn nieziozenia prawidlowych dokumentow,
a Odwotujacy zlozyt odpowiedz pismem z dnia 5 lipca 2010 r., w ktérym wskazat na
niemozliwos¢ uzyskania informacji potwierdzajacej niekaralno§¢ =z datg wsteczna.
Zamawiajacy w dniu 22 lipca 2010 r. podjat decyzje o zatrzymaniu wadium (w kwocie 2 min
zb), ze wzgledu na nieztozenie dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu

W postepowaniu.

Bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze Odwolujacy zostat skutecznie wykluczony
Z udzialu w postepowaniu, poniewaz nie zakwestionowat tej czynnosci Zamawiajgcego

w ustawowym terminie, poprzez ztozenie odwotania. Tym samym decyzja o wykluczeniu



stata sie ostateczna, a Odwolujgcy formalnie przestat by¢é podmiotem, ktory jest
zainteresowany uzyskaniem zamdwienia, zatem rozpatrywanie podnoszonych zarzutéw
dotyczacych zatrzymania wadium w zaden sposdb nie wplywa — nawet potencjalnie — na

mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego tego zamowienia.

Odwotujacy byt zainteresowany uzyskaniem zaméwienia (byt jednym z wykonawcow
ubiegajacych sie o jego udzielenie), niemniej jednak nie wystepuje zadna zaleznos¢
pomiedzy czynnoscig Zamawiajacego i szkodg wykonawcy a jego interesem w uzyskaniu
zamoOwienia — ewentualne naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy nie ma
wplywu na sytuacje Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu. Jednakze przyjmujac
nawet mozliwie najszersze rozumienie przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
warunkujacych legitymacje podmiotowg do wniesienia odwolania, to i tak nalezy dojs¢ do
wniosku, ze zarzut dotyczacy czynnosci zatrzymania wadium nie moze by¢ merytorycznie
rozstrzygniety przez Krajowa Izbe Odwolawczg. Niezaleznie bowiem od oceny kwestii
interesu w uzyskaniu zamoéwienia i jego zwiazku z czynnoscig Zamawiajacego, ostatecznie
przesadzajacym o niemozliwosci odwotania sie od zatrzymania wadium jest fakt, ze nie jest

to czynnos¢ podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Juz na podstawie przepiséw obowigzujacych przed nowelizacjg z 2 grudnia 2009 r.,
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalit sie poglad, ze zatrzymanie wadium nie
jest czynnoscig podejmowang w postepowaniu i bezposrednio z nim zwigzana, poniewaz ma
charakter akcesoryjny, stanowi jedynie nastepstwo czynnosci wykluczenia wykonawcy (np.
wyroki: KIO/UZP 877/09, KIO/UZP 424, 425, 426/09, KIO/UZP 1829/09).

W Swietle obecnie obowigzujacych przepisow, okreslajgcych definicje legalng
postepowania o udzielenie zamédwienia, stanowisko to ma dodatkowe uzasadnienie
w aspekcie ram czasowych postepowania. Wyeliminowane zostaty bowiem pojawiajagce sie
watpliwosci co do momentu zakonczenia postepowania, przepis art. 2 pkt 7a jednoznacznie
przesadza o tym, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia konczy sie z chwilg osiggniecia
jego celu, tj. dokonania wyboru wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa (lub
wynegocjowania postanowien tej umowy w przypadku trybu z wolnej reki). Zatem — nawet
abstrahujac od akcesoryjnego charakteru zatrzymania wadium — czynnosé ta, dokonana po
wyborze najkorzystniejszej oferty, nie jest czynnoscig w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, nie podlega wiec zaskarzeniu w drodze odwotania. Zgodnie z przepisem art.
180 ust. 1 ustawy o Pzp, odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest obowigzany na podstawie ustawy.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznala, ze nie zostata wypelniona materialnoprawna



przestanka dajaca mozliwo$¢ merytorycznego odniesienia sie do podniesionego w odwotaniu

zarzutu.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze nawet gdyby doszto do merytorycznego
rozstrzygniecia podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, odwotanie nie mogtoby zosta¢ uwzglednione. Ochrona prawna na gruncie
ustawy Pzp zostata przyznana wykonawcom wytgcznie w odniesieniu do czynnosci, ktérych
bezprawne dokonanie lub zaniechanie wptywa na wynik postepowania. Zgodnie z przepisem
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Czynno$¢
Zamawiajgcego bedgca przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego, .
zatrzymanie wadium, przy jednoczesnym prawomocnym wykluczeniu wykonawcy
Z postepowania, nie ma i nie moze mie¢ zadnego wpltywu na wynik przetargu, zatem lzba nie
miataby podstaw do uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu zwrotu wadium.
Izba nie podzielita przedstawionego w odwotaniu stanowiska, jakoby przepis art. 192 ust. 2
stat w sprzecznosci z szeroko uksztattowang legitymacjg do wnoszenia odwotan i nie
powinien by¢ stosowany w sprawach o zatrzymanie wadium. Z przepisu tego jednoznacznie
wynika wyrazny zamiar ustawodawcy ograniczenia uwzgledniania odwotan tylko do sytuaciji,
w ktorych naruszenie ustawy przektada sie na wynik postepowania, co jest uzasadnione

wzgledami systemowymi i funkcjonalnymi.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zatrzymanie wadium nie jest czynnoscia, dla ktorej
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ korzystania z ochrony prawnej okreslonej w ustawie
Pzp. Wykonawca kwestionujgcy zasadnos¢ tej czynnosci powinien poszukiwaé ochrony

w trybie powodztwa cywilnego przed sgdem powszechnym.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Izby:



