Sygn. akt: KIO/UZP 1356/09

WYROK
Z dnia 4 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Berger Bau Polska Sp. z 0.0., ul. Szczecinska 11,
54-517 Wroctaw (lider konsorcjum); Berger Bau GmbH Aussere Spitalhofstrasse 19,

94036 Passau, Niemcy od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Olesnica,

Rynek-Ratusz, 56-400 Ole $nica protestu z dnia 25 sierpnia 2009 r.,
orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Berger Bau Polska Sp. z o.0.,
ul. Szczeci nska 11, 54-517 Wroctaw (lider konsorcjum); Berger B au GmbH Aussere

Spitalhofstrasse 19, 94036 Passau, Niemcy i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Berger Bau Polska Sp. z 0.0.,
ul. Szczecinska 11, 54-517 Wroctaw (lider konsorcjum); Berger B au GmbH

Aussere Spitalhofstrasse 19, 94036 Passau, Niemcy,



2) dokona¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez Konsorcjum firm: Berger Bau Polska Sp. z o.0., ul. Szczecinska
11, 54-517 Wroctaw (lider konsorcjum); Berger Bau G mbH Aussere
Spitalhofstrasse 19, 94036 Passau, Niemcy na rzecz Gminy Ole $nica,
Rynek-Ratusz, 56-400 Ole $nica stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu Zamowieh
Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Berger Bau Polska Sp. z o0.0.,
ul. Szczeci hska 11, 54-517 Wroctaw (lider konsorcjum); Berger B au GmbH

Aussere Spitalhofstrasse 19, 94036 Passau, Niemcy.

Uzasadnienie

Gmina Olesnica, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z po6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, wszczeta, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Budowe kompleksu sportowo-
rekreacyjnego w Olesnicy — lodowiska z funkcjg kortow, zapleczem socjalnym i fitness oraz
przebudowe i rozbudowe basenu wraz z zagospodarowaniem terenu”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato Opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich z dnia 25 czerwca 2009 r., nr 2009/S 119/172879.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat wykonawce Konsorcjum firm: Berger Bau Polska Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu (lider konsorcjum), Berger Bau GmbH z siedzibg w Passau,
Niemcy, zwanego dalej ,,Odwolujagcym” o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami.

Pismem z dnia 25 sierpnia 2009 r. (wplyw do Zamawiajacego w tej samej dacie)
Odwolujacy wnidst protest na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacq na zatrzymaniu wadium,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez btedng jego
wykladnie i zastosowanie, tj. zatrzymanie wadium w sytuacji, gdy brak bylo podstaw
prawnych do dokonania takiej czynnosci.

Jednoczesnie Odwolujgcy wniodst o uchylenie zaskarzonej czynnosci oraz zwrot
wadium Odwotujgcemu.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat m.in., iz

Zamawiajacy pismem z dnia 11 sierpnia 2009 r., wobec wskazania przez niego w ofercie



dwdch réznych oséb, wezwat go do sprecyzowania przy pomocy ktoérej z nich wykonywaé
bedzie zamoéwienie, dodatkowo podnoszac, ze o ile osobg tg jest Krzysztof Franciszek K.
Odwotujacy zobligowany jest takze do dotgczenia dokumentdéw potwierdzajacych posiadanie
przez te osobe stosownych uprawnien. Jednoczesnie pismem tym zazadat uzupetnienia
wykazu sprzetu niezbednego do realizacji przedmiotowego zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze wskazat on Krzysztofa Franciszka K., jako osobe przy
pomocy ktérej wykonywa¢ bedzie zamoéwienie oraz dotgczyt dokumenty potwierdzajgce
posiadanie przez te osobe stosownych uprawnien. Nie uzupenit natomiast wykazu sprzetu
jakim dysponuje.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, iz wprowadzenie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
mialo na celu zapobieganie tzw. ,zmowom cenowym”, czyli sytuacjom, gdy wykonawcy
celowo nie zalgczajgc do swej oferty pewnych dokumentow wymuszali na Zamawiajgcym
dokonania wyboru oferty z wyzszg cene. Natomiast w niniejszym stanie faktycznym taka
sytuacja nie miata miejsca. Oferta Odwolujgcego znalazta sie na dziesigtej pozycji listy
rankingowej. Tym samym nie miat on szansy na uzyskanie niniejszego zamowienia. Mimo to
zareagowat na wezwanie Zamawiajgcego i uzupelit dokumenty dotyczace o0sbb
uczestniczacych w wykonywaniu zaméwienia, dodajgc, iz nawet gdyby przyjac, iz
uzupetnienie to nie bylo kompletne, czy to wskutek zaniedbania czy zapomnienia pracownika
Odwolujgcego, to i tak nie zostaly spelnione przestanki z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, gdyz
z przeditozonego przez niego wykazu, zawierajgcego 38 pozycji, jednoznacznie wynika jakim
sprzetem dysponowat.

W dniu 31 sierpnia 2009 r. (pismem z te] samej daty) Zamawiajacy rozstrzygnat
protest przez jego oddalenie, podnoszac m.in., iz bezsporng pomiedzy stronami jest
okolicznos¢, ze Odwotujacy nie uzupetnit zadanego przez Zamawiajgcego wykazu sprzetu
i narzedzi. Tym samym Zamawiajacy zobowigzany byt zastosowac art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp.

Pismem z dnia 8 wrzesnia 2009 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw do Prezesa UZP w dniu 11 wrzesnia 2009 r.; wplyw do
Zamawiajgcego w dniu 9 wrzesnia 2009 r.; data nadania do Prezesa UZP w placowce
pocztowej operatora publicznego w dniu 9 wrzesnia 2009 r.), podtrzymujgc zarzuty,

argumenty oraz wnioski zawarte w protescie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rOwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy nie posiada interesu prawnego w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajagcego go do wniesienia srodkéw ochrony prawnej.
Interes prawny moze by¢ bowiem rozumiany jako mozliwo$¢ uznania oferty ztozonej przez
wykonawce za najkorzystniejszg w postepowaniu i zawarcia przez wykonawce umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego. W niniejszym stanie faktycznym nie mozna maowic
o0 interesie prawnym wyrazajgcym sie w mozliwosci uzyskania zamdwienia. Taka okolicznosé
moze wystgpiC wytacznie w sytuacji, gdy zarzut nieprawidiowego zastosowania
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest podnoszony tacznie z zarzutem nieuprawnionego wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a tym samym odrzucenia jego oferty. Wowczas wykonawca nie
traci mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym
oferta Odwotujgcego zostata skutecznie odrzucona, a zasadnosci dokonania tej czynnosci
Odwolujacy nie kwestionowat, gdyz — jak sam przyznat na rozprawie — uwazat, ze zlozony
przez niego dokument jest prawidlowy. Nie kwestionowal tez decyzji Zamawiajgcego
dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Art. 46 ust. 4a ustawy Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek zatrzymania
.wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3, nie ztozyl dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie”.
Jak juz wyzej wskazano art. 179 ustawy Pzp stanowi, iz srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny
w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy. Instytucja zatrzymania wadium nie jest zwigzana
z samym uzyskaniem zamowienia, dlatego tez lIzba nie ma podstaw prawnych do
rozpoznawania sprawy w tym zakresie, a co mozliwym jest wylgcznie wowczas, gdy
zatrzymanie wadium zwigzane jest z mozliwoscig dalszego uczestniczenia wykonawcow
w postepowaniu, na skutek przywrdcenia ich do udzialu w postepowaniu w nastepstwie
nieuprawnionego wykluczenia z postepowania, a wiec dalszego ubiegania sie o uzyskanie
zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym wykonawca nie zostanie juz przywrécony do
postepowania (nie zakwestionowat on w terminie decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu go z
postepowania), a zatrzymanie wadium nie jest zwigzane z mozliwoscig uzyskania przez

niego zamowienia. Tym samym kwestia ta nie moze by¢ przedmiotem wiasciwym dla



zastosowania srodkOw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp. Zatrzymanie
wadium przez Zamawiajagcego w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie jest bowiem sensu
stricto czynnoscig podejmowang przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, zmierzajaca do zakonczenia tego postepowania, poprzez zawarcie
umowy. Oznacza to wiec, iz dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na zatrzymaniu wadium
moze byC rozpatrywane wytgcznie w kategoriach roszczenia cywilnoprawnego, sktadanego
do wiasciwego sgdu powszechnego. Zatrzymanie wadium stanowi bowiem uszczerbek w
sferze majatkowej Odwotujgcego, co rowniez uniemozliwia lzbie rozpoznanie sprawy w tym
zakresie.

Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, iz nawet, gdyby doszio do rozpoznania
merytorycznego podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu (naruszenia art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp), z uwagi na tres¢ art. 191 ust. la ustawy Pzp, zezwalajgcego lzbie na
uwzglednienie odwotlania tylko w przypadku, gdy naruszenie przepisOw ustawy przez
Zamawiajgcego miato lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania — a sytuacja taka
nie zachodzi w niniejszym przypadku — przedmiotowe odwotanie nie mogloby byc¢
uwzglednione.

Jednoczesnie nalezy podnies¢, iz przedmiotowe roszczenie moze by¢é dochodzone

odrebnie na drodze cywilnej.

Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy

Pzp.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajagcego w wysokosci 3 600,00 zt, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



