Sygn. akt: KIO 441/12

WYROK
z dnia 16 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2012 r. przez wykonawce Pawtrans
Holding Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez Miejskie Przedsi ebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spoétka z 0.0. w

Chetmie,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Pawtrans Holding Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Pawtrans Holding Sp. z 0.0. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Lublinie.

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



sygn. akt KIO 441/12

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w
Chetmie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na sukcesywng dostawe paliwa wraz z ustugg tankowania
pojazdow, maszyn i urzadzen bedacych w posiadaniu zamawiajgcego.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowano w dniu 22.10.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 204-332192.

W dniu 23.02.2012 r. zamawiajgcy zawiadomit Pawtrans Holding Sp. z 0.0. w
Warszawie o zatrzymaniu jej wadium, wskazujac, iz wyjasnienia wykonawcy z dnia
23.12.2011 r oraz z dnia 23.01.2012 r. nie pozwalajg przyjac, iz nieuzupetnienie
dokumentow stanowigce podstawe zatrzymania wadium nastgpito z przyczyn

nielezgcych po stronie wykonawcy.

W dniu 05.03.2012. r. Pawtrans Holding Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta odwofanie

wzgledem ww. czynnosci zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a oraz art. 27 ust 1, ust
2, ust 3, ust 4 ustawy, wskazujac, iz wptacit zamawiajgcemu wadium w wysokosci 50
tys. zt aby mogt przystapi¢ do przetargu. Zamawiajacy powyzsze wadium zatrzymat
powotujgc sie na ww przepis art. 46 ust 4a. Odwotujacy stoi na stanowisku, co
wykazat w pismie z 23-01-2012 r, iz zachowanie Zamawiajgcego jest niestuszne nie
majace podstaw faktycznych oraz prawnych. Odwotujacy podkreslit fakt, iz od
samego poczatku nie spetniat warunkéw udzialu w postepowaniu przetargowym.

Gdyz nie dysponowat koncesjg na obrot paliwami. Do pisma z 23-01-2012 r. zostato
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zalgczone zawiadomienie Prezesa URE DPE-451-291(1)/2011/9462/MJ, ktore

informuje o toczacym sie postepowaniu w sprawie przyznania koncesiji.

W zwigzku z powyzszym na dzien 12 grudnia 2011 r., zgodnie z pismem otrzymanym
z MPGK. sp. z 0.0. w Chelmie, odwotujacy nie byt w stanie uzupetni¢ brakow nie ze
swojej winy. Odwolujacy nie ma wplywu na toczace sie postepowanie w URE.
Zgodnie z ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, brak od samego
poczatku spetnienia kryteriow zawartych w ofercie skutkuje faktem, iz brak jest
podstaw do zastosowania art. 46 ust 4a ustawy PZP. ROwniez nie stosuje sie

przepisu art. 46 ust 4a ustawy PZP w sytuacji wykluczenia wykonawcy.

Ponadto zamawiajgcy uniewaznit postepowanie co powinno mie¢ znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszego sporu. Poniewaz zatrzymanie wadium nie moze stanowi¢
latwego zrodta dochoddéw oraz przy rozstrzyganiu tej sprawy podnosze fakt , iz
uzupetnienie lub jego brak nie mialo zadnego znaczenia dla sprawy gdyz
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. W przypadku braku rozstrzygniecia

przetargu nie ma podstaw do zatrzymania wadium.

Nastepnie odnoszac sie do korespondencji kierowanej przez zamawiajgcego do
odwotujgcego, wskazano, iz mimo podania adresu do korespondencji zamawiajgcy
kierowata uporczywie korespondencje na adres inny. W tym pismo z 7 grudnia 2011
r. znak l.dz. ZZ/008646/11 , ktore zostato doreczone Odwotujgcemu sie w dniu 12
grudnia 2011 r. czyli w tym samym dniu w ktorym miat udzieli¢ odpowiedzi. Z tresci
pisma wynikato, iz odpowiedzi nalezy udzieli¢ do godz. 13.00, 12 grudnia 2011 r. W
tym przypadku byto to niemozliwe gdyz do godz. 13.00 poczta nie dostarczyta nam
ww pisma. Nie dos¢ , iz ww pismo nie zostalo doreczone w terminie to jeszcze na
inny adres: Pawtrans Holding sp. z 0.0. ul. Czeresniowa 98/334 , 02-456 Warszawa,
niz podany w ofercie. Podnosze, iz w ofercie Odwotujgcy podat adres do
korespondenciji: 24-320 Poniatowa ul. Szkolna 19, fax 81820-47-42. Nigdy zadna
korespondencja nie zostata doreczona dwotujgcemu sie na ww adres lub nr faxu, tym
samym wwym postepowaniem zamawiajgcy naruszyt normy art. 27 ustawy.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o zwrot wadium w wysokosci 50 000 zit i
zwrot wpisu od odwotania, a takze o przestuchanie w charakterze swiadka, Andrzeja

L. na ww okolicznosci.



Uwzgledniajac tre §¢ dokumentacji post epowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o0 sSwiadczenia stron

zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba usta  lita, co nast epuje.

Pismem z dnia 07.12.2011 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych optacenie przediozonej polisy OC oraz wyjasnienie
kwestii zwigzanych z posiadaniem koncesji na obrét paliwami, z terminem na ich
przediozenie do dnia 12.12.2011 r.

We wskazanym terminie wykonawca nie zareagowat na wezwanie zamawiajgcego.

W dniu 22.12.2011 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu 0 wynikach oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym o uznaniu
oferty PETRO-BUD Sp. z 0.0. w Chelmie za najkorzystniejszg oraz wykluczeniu
Pawtrans Holding Sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Ponadto zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu postepowanie w zwigzku z
faktem, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata kwote, ktérg zamierzat

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia.

W zwigzku z ww. rozstrzygnieciem postepowania pismem z dnia 23.12.2012 r.
odwotujacy zwrdcit sie do zamawiajgcego o zwrot wptaconego wadium i wyjasnit, iz
mogt uzupetni¢ dokumentow na wezwanie z dnia 07.12.2011 r. ze wzgledu na
toczace sie przed Prezesem Urzedu Regulacji Energetyki w Warszawie
postepowanie w sprawie koncesji na obrot paliwami ptynnymi, a dowod optacenia
ubezpieczenia nie miat w tym przypadku znaczenia, bo i tak wykonawca kwalifikowat

sie do odrzucenia oferty.

Ponadto w pismie wskazano, iz osoba je podpisujgca w chwili otrzymania wezwania i

nie miata szansy odpowiedzie¢ we wskazanym terminie.

Pismem z dnia 13.01.2012 r. zamawiajacy zwrocit sie do odwotujgcego o wykazanie,
iz nieuzupetnienie wymaganych dokumentéw wynikato z przyczyn nielezacych po
stronie wykonawcy.

Pismem z dnia 23.01.2012 r. Powtrans Holding Sp. z 0.0. wskazata, iz pisma
zamawiajgcego z dnia 07.12.2012 r. i 13.01.2012 r. zostaly jej przekazane tylko
faksem, a ciggle nie otrzymata ich oryginatéw, co jest niezgodne z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ponadto podniosta, iz brak
uzupetnienia dokumentow byt wynikiem niespetniania przez wykonawce warunkow
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udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania koncesji ha obrét paliwami, na dowaod

czego przedstawiono pismo Prezesa URE z dnia 22.11.2011 r.

Na rozprawie odwotujgcy wycofat sie ze swoich twierdzeh w przedmiocie braku
otrzymania oryginatdbw ww. pism pocztg czy ich wystania na nieprawidtowy numer

faksu.

Uwzgl edniaj gc powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniodst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktbrym mowa w art.
26 ust. 3 Pzp, nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 tej ustawy, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie.

Zastosowanie ww. przepisu zostalo omowione w powotywanej przez odwotujgcego
opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych opublikowanej na stronie internetowej

Urzedu (pod adresem: http://www.uzp.gov.pl ), zatytutowanej ,Zatrzymanie wadium

na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamowien publicznych. I1zba generalnie
podziela wyrazone tam stanowisko, iz przepis ten stwarza materialno-prawng
podstawe i jednoczesnie obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajgcego w
przypadku zaistnienia sytuacji opisanej w tym przepisie.

Warunkiem koniecznym zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp jest
uprzednie wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
brakujacych dokumentow, oswiadczen lub petnomocnictw. Tego typu wezwanie w

rozpatrywanym przypadku nastgpito — zamawiajagcy wezwat wykonawce do



uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego optacenie polisy OC, ktory byt wymagany
w siwz, a ktérego do oferty odwotujacego nie zatgczono.

Wykonawca uniknie zatrzymania jego wadium w przypadku, gdy udowodni, iz
nieuzupetnienie wskazanych przez zamawiajacego dokumentéw — jak wskazuje art.
46 ust. 4a in fine — wynikalo z przyczyn nielezacych po jego stronie. Obowigzek
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy w nastepstwie
nieuzupetnienia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, 0 ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, dotyczy wszystkich wykonawcow, bez wzgledu na ich
szanse w uzyskaniu zamowienia. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w wyrokach
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2009 r. (sygn. KIO/UZP 19/09) oraz z
dnia 23 stycznia 2009 r. (sygn: KIO/UZP 62/09). Przy czym podstawa do zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy zachodzi wylacznie w przypadku
zawinionego zaniechania ztozenia zgdanych dokumentow przez wezwanego
wykonawce. Poglad ten zostat zaprezentowany przez Krajowg Izbe Odwotawczg w
wyroku z dnia 23 stycznia 2009 r. (znak: KIO/UZP 62/09) w ktérym stwierdzita, iz
»,mozliwos¢ zatrzymania wadium nastepuje jedynie w braku udowodnienia przez
wykonawce, ze nieztozenie dokumentow wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy PZP lub
petnomocnictw, nastgpito bez jego winy, ma zatem charakter wzgledny”. W wyroku z
dnia 13 lutego 2009 r. (znak: KIO/UZP 141/09) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita
natomiast, iz ,Wobec faktu, iz Odwotujgcy nie uzupemnit dokumentow w
wyznaczonym terminie, Zamawiajgcy byt uprawniony do zatrzymania mu wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy PZP. W ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit tez,
iz nie ztozenie dokumentéw wynika z przyczyn nielezacych po jego stronie.
Odwotujgcy miat wystarczajgcq ilos¢ czasu, by zdoby¢ wymagane dokumenty, a
mimo tego nie dochowat wyznaczonego terminu. Co wiecej nie wykazat tu nalezytej
starannosci w dbaniu o wlasne interesy, poniewaz o przesuniecie terminu wniost
dopiero po jego bezskutecznym uptywie.”

Ponadto zdaniem Urzedu Zamowien Publicznych wyrazonym w ww. opinii z sytuacja,
w ktorej nieztozenie dokumentow zadanych przez zamawiajgcego wynika z przyczyn
nielezgcych po stronie wykonawcy, mamy do czynienia - w Swietle art. 46 ust. 4a
ustawy - w przypadku, gdy niemoznos¢ przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub potwierdzajgcego spetnianie przez

oferowane ustugi, dostawy lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez



zamawiajgcego, wynika z faktu, iz obiektywnie wykonawca ten, jak i oferowane przez
niego ustugi, dostawy lub roboty budowlane, nie spetniajg tych warunkéw lub
wymagan.

Jednakze nalezy tu wskazaé, iz stanowisko to dotyczy niemozliwosci uzupetnienia
zgdanego w ramach wezwania konkretnego dokumentu, a wykonawca takiego
dokumentu nie moze posiada¢ ze wzgledu na fakt, iz warunku udzialu w
postepowaniu materialnie nie spetnia. Nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej
wykonawca ma mozliwo$¢ uzupetnienia zgdanego w ramach uzupetnien dokumentu
(spetnia warunek, ktorego dokument dotyczy), a odstepuje od uzupelnienia tego
dokumentu samodzielnie oceniajgc, ze nie spetnia innych warunkéw udzialu w

postepowaniu (takich, ktorych wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nie dotyczyto).

Tymczasem w rozpatrywanym przypadku, co nalezy podkresli¢, odwotujgcy byt
wzywany do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego optacenie polisy OC, a nie
dokumentow potwierdzajgcych posiadanie koncesji na obrot paliwami ptynnymi.
Odwotujacy nie usitowat nawet wykazac, iz warunku dotyczacego posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej nie spetniat i z tego wzgledu nie mégt
uzupetnié¢ dokumentu potwierdzajgcego optacenie polisy. Przyja¢ wiec mozna, iz
dokument taki mogt z tatwoscia, dochowujgc nalezytej starannosci, we wskazanym
terminie zamawiajgcemu dostarczy¢. Nie zastuguje na aprobate usitowanie
odwotujgcego zmierzajgce do wykazania, iz zaniechanie uzupetnienia jednego
dokumentu (do ktérego uzupetnienia zostat wezwany) nie wynikalo z przyczyn
lezacych po jego stronie (nie nastgpito z jego winy), a to z racji na fakt, iz nie mogtby
uzupehni¢ innego dokumentu (takiego, do ktérego uzupetnienia nie byt na tym etapie
postepowania wzywany). Przy czym na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz wezwanie
do wyjasnienia okreslonych kwestii i brak przedstawienia wyjasnieh nie rodzi
zadnych samoistnych, negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, zwigzanych z
jego udziatem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub utratg wadium.

Nastepnie Izba wskazuje, iz odwotujacy nie wykazat roéwniez zadnych innych
okolicznosci dowodzacych, iz nieztozenie dokumentu, do ktérego uzupetnienia zostat
wezwany nie nastgpito z jego winy — konkretnie nieprawidtowosci w przekazaniu mu
wezwania do uzupetnienia. Odwotujgcy na rozprawie wycofat sie z podnoszenia, iz

ww. wezwanie otrzymat faksem na numer inny niz wskazany przezen w ofercie, jak



tez z podnoszenia okolicznosci, iz w $lad za faksem, powyzsze wezwanie nie zostato

mu doreczone poczta.

Tym samym lzba przyjeta jako bezsporng okolicznos¢, iz wezwanie do uzupetnienia
dowodu optacenia polisy OC dotarto do odwolujgcego w sposéb nie budzacy
zadnych watpliwosci, w terminie umozliwiajacym wykonawcy uzupetnienie zgdanego
dokumentu, a zarzuty odwotania z tym zwigzane uznata za niezasadne.

Reasumujac, Izba nie uwzglednita zadnego zarzutu odwotania, w szczegolnosci
potwierdzita prawidtowos¢ zatrzymania przez zamawiajgcego wadium wniesionego
przez odwotujgcego w okolicznosciach zaistniatych w niniejszym postepowaniu o

udzielenie zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238). Nie przyznano kosztow zastepstwa procesowego
wnioskowanych przez zamawiajgcego w zwigzku z brakiem przedstawienia

rachunkéw potwierdzajgcych ich poniesienie, o ktdrych mowa w ww. przepisie.

PrzewodniCz aCy: .......ccooociiviiiiiiiiiee



