Sygn. akt: KIO 2190/10

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Katarzyna Prowadzisz

Matgorzata Rakowska
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budowlane KOMBUD Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 40-241 Katowice, ul. Porcelanowa 25 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Osrodek Sportu i Rekreac;ji, 40-005
Katowice, Aleja Korfantego 35

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlane KOMBUD Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia, 40-241 Katowice, ul. Porcelanowa 25 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Przedsiebiorstwo Budowlane KOMBUD Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 40-241 Katowice, ul. Porcelanowa 25

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 820 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
dwadzie$cia ztotych zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Budowlane
KOMBUD Spotke z ograniczong odpowiedzialnos$cia, 40-241 Katowice, ul.
Porcelanowa 25 na rzecz Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreaciji, 40-005
Katowice, ul. Porcelanowa 25 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu przejazdu i wynagrodzenia petnomocnika.

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 Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji, 40-005 Katowice, Aleja
Korfantego 35 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego na
modernizacje obiektu Spodek w Katowicach w zakresie wymiany elewacji wraz z pracami
dodatkowymi.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 8 pazdziernika 2010 roku wykonawca Kombud Sp. z 0.0. 40-241 Katowice, ul.
Porcelanowa 25 wniost odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na zatrzymaniu
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i wniost o uniewaznienie tej czynnosci
zamawiajgcego oraz nakazanie zamawiajgcemu cofniecie zgdania wyptaty wadium z



gwarancji ubezpieczeniowej, ewentualnie nakazania zamawiajgcemu zwrotu wadium wraz z
naleznymi odsetkami od dnia zatrzymania wadium do dnia zwrotu kwoty wadium.
Odwolujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo Zaméwien Publicznych w zwigzku z art. 24 ust.
2 pkt 4 oraz art. 22 ust. 1 ustawy poprzez przyjecie, ze wykluczenie wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 daje podstawe do zatrzymania wadium w
oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w sytuaciji, gdy z przediozonych przez odwotujgcego
sie dokumentdw wynika w sposéb jednoznaczny i niemozliwy do zmiany w nastepstwie
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. ustawy p.z.p., Ze wykonawca nie spetnia wymaganych
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy;

2. naruszenie art. 46 ust 1 ustawy Pzp poprzez brak niezwtocznego zwrotu wadium przy
braku podjecia czynnosci zatrzymania wadium w chwili podejmowania decyzji o
wykluczeniu odwolujgcego sie z postepowania, co w ocenie odwotujgcego sie pozbawito
zamawiajgcego mozliwosci zatrzymania wadium;

3. naruszenie art. 8 i art. 9 ustawy Pzp poprzez brak poinformowania odwotujgcego sie o
podjetej decyzji zatrzymania wadium - czynnosci zwigzanej, w taki sposéb aby méc
podjaé w tym zakresie Srodki ochrony prawnej przed takimi czynno$ciami zamawiajgcego.

Odwotujgcy sie podniést, ze w dniu 28.09.2010 r. uzyskat telefoniczng informacje od
Towarzystwa Ubezpieczen Wzajemnych i Reasekuracji Allianz Polska S.A. w Warszawie, ze
zamawiajacy zwrocit sie do Allianz o wyptate kwoty 1.000.000,00 zt z tytutu gwaranciji

ubezpieczeniowej wadialnej wystawionej w zwigzku z postepowaniem w sprawie
zamoOwienia publicznego na modernizacje obiektu SPODEK w Katowicach w zakresie
wymiany elewacji wraz z pracami dodatkowymi. Informacja ta zostata przekazana do
ubezpieczyciela w dniu 28.09.2010 r.

W ocenie odwotujgcego sie zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie dysponuje
prawem zatrzymania wadium.

W toku postepowania odwotujgcy sie ztozyt do postepowania wymagane dokumenty,
w tym dokumenty polisy ubezpieczeniowej na kwote 3.000.000,00 zt potwierdzajacej
zawarcie umowy ubezpieczenia przez odwoltujgcego sie oraz polise ubezpieczeniowg
podwykonawcy, z ktérym wspélnie miat wykonywaé przedmiot zamoéwienia w sytuaciji, gdyby
oferta ta zostata wybrana a umowa na wykonanie przedmiotu zamoéwienia zawarta. Polisa
podwykonawcy opiewata na kwote 20.000.000,00 zt. kgcznie zatem suma polis zgodnie z
owczesng oceng odwotujgcego sie spetniata warunki pozwalajgce na to, aby potwierdzic¢
dobra sytuacje finansowg i ekonomiczng odwotujgcego sie oraz pozwalata ubiegac sie o
zamowienie wspolnie z podwykonawca. Wraz z dokumentacjg zostato ztozone o$wiadczenie
podwykonawcy w trybie art. 26 ust 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
przedtozenia polisy ubezpieczeniowej na kwote okreslong w SIWZ potwierdzajgcg zawarcie
umowy ubezpieczenia ha wymagang kwote wytgcznie przez odwotujgcego sie. Wobec braku
posiadania tak wysokiej polisy ubezpieczeniowej, a co z tego wynika - braku mozliwosci
uzupetnienia przez odwotujgcego sie dokumentu polisy (z uwagi na to, ze odwotujgcy sie byt
ubezpieczony jedynie na kwote 3 min zt) odwotujgcy sie wyjasnit zamawiajgcemu, ze
przedtozyt dokumentacje, ktdra w jego ocenie spetnia warunki przetargowe.

W rozstrzygnieciu postepowania zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego sie z
postepowania i odrzucit oferte w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4. Uzasadnienie wykluczenia
uczestnika z postepowania i odrzucenia oferty wraz z powotaniem sie na stosowny wyrok
KIO przekonato odwotujgcego sie, ze od poczatku nie spetniat wymogow w zakresie kondyciji
ekonomicznej i finansowej, a jego wczesniejszy poglad na kwestie spetniania tych warunkow
wynikat z odmiennej interpretacji przestanki zdolnosci ekonomicznych i finansowych oraz
przyjecia, ze polise OC nalezy rozumie¢ jako szeroko pojetg zdolnos¢ ekonomiczno-
finansowa. Przyjecie interpretacii, ze polisa OC dotyczy spetnienia warunkéw ekonomiczno-
finansowych wykonawcy, przy jednoczesnym przyjeciu, ze z kolei mozliwos¢ skorzystania z
dokumentow innych podmiotéw dotyczy jedynie potwierdzenia zdolnosci finansowej, w
konsekwenciji prowadzita do wniosku, ze oferent od poczatku nie posiadat zdolnosci
ekonomiczno-finansowych, przez co wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 nalezato



uzna¢ za uzasadnione. W takiej sytuacji, wobec takiego uzasadnienia wykluczenia
uczestnika oraz w zwigzku z brakiem przestanek do zatrzymania wadium, odwotujgcy sie nie
widziat podstaw do wnoszenia odwotania od decyzji zamawiajgcego dotyczacej
rozstrzygniecia przetargu. Przedmiotem wezwania do uzupetnienia dokumentacji byto
przedstawienie polisy ubezpieczeniowej na kwote 20 min z wystawionej na odwotujgcego
sie. Tymczasem dokumentem takim odwotujgcy sie w ogole nie dysponowat, bowiem nie
posiadat ubezpieczenia OC na takg kwote. Dlatego tez nie mégt dotgczy¢ zgdanego przez
zamawiajgcego dokumentu polisy. Wykonawca posiadat polise ubezpieczeniowa, ktérg
zatgczyt do oferty przetargowej na kwote 3.000.000,00 zt. Do oferty dotgczyt rowniez
os$wiadczenie podwykonawcy, ze ten udostepni mu swoj potencjat i zdolnosci finansowe, w
tym réwniez polise ubezpieczeniowg, aby wykaza¢ mozliwo$ci uczestniczenia w przetargu
na kwote 23.000.000,00 zt. Gdyby odwotujacy sie posiadat swoje ubezpieczenie OC na
kwote 23.000.000,00 zt to oczywistym jest, ze przedtozytby polise potwierdzajgca ten fakt w
terminie ztozenia oferty. Wobec powyzszego zgdaniu zamawiajgcemu odwotujgcy sie nie
mogt zados¢uczynic, poniewaz nie dysponowat wymaganym ubezpieczeniem. Skoro zatem
P.B. KOMBUD Sp. z 0.0. nie posiadat ubezpieczenia w wymaganej wysokoéci, to nie mogt
zosta¢ uznany za podmiot spetniajgcy warunki do uczestniczenia w postepowaniu
przetargowym. Z tego powodu na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy p.z.p. w zwigzku z art.
22 ust 1 ustawy p.z.p. zostat wykluczony a jego oferta odrzucona. W takiej sytuacji nie
istniejg jakiekolwiek podstawy do tego aby zamawiajgcy zatrzymat kwote 1.000.000,00 zt z
gwarancji wadialne;.

W ocenie odwolujacego sie kardynalne znaczenie dla skutecznosci czynnosci
zamawiajgcego ma fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zatrzymat on wadium
niezwtocznie. O ile informacja, o ktérej mowa w art. 92 ust. 1 ustawy Pzp o wyborze oferty
najkorzystniejszej zostata sktadajagcemu odwotanie przekazana 3 wrzesnia 2010 roku, to
whniosek o zatrzymanie wadium Gwarant otrzymat dopiero 28 wrzesnia 2010 roku, czyli po
25 dniach i dopiero po tym fakcie informacja o wezwaniu do zatrzymania wadium dotarta do
odwolujgcego. W zaden sposoéb nie mozna uznac, aby czynno$¢ zamawiajgcego miata
charakter bezzwtoczny. W ustawie ,niezwtocznosc" przywotana zostata jako realizacja
zasady pewnosci obrotu przede wszystkim dlatego, aby nie pozostawia¢ wykonawcy w
stanie niepewnosci co do loséw ztozonego do przetargu wadium. W $lad za tym jesli
niezwiocznie po otrzymaniu informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie dotrze do
wykonawcy - w dowolnej formie - informacja o zatrzymaniu wadium, moze on stusznie
przyjac, iz wadium takie nie zostato zatrzymane. Majgc powyzsze na uwadze, wykonawca
mogt w uzasadniony sposoéb sgdzic, iz jego sytuacja ekonomiczna nie zmienita sie, co
skutkuje mozliwo$cig powotywania sie na nig w kolejnych postepowaniach o udzielenie

zamowienia publicznego. Z pewnoscig zas fakt, iz wykonawca dowiedziat sie o zatrzymaniu
wadium w terminie niezgodnym z opisanym w ustawie, nie moze dziata¢ na jego niekorzys¢
jesli chodzi o mozliwo$¢ skutecznego wniesienia $rodkéw ochrony prawnej w tym zakresie.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz biorac pod uwage oswiadczenia
stron zlozone podczas rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na fakt, iz naruszenie przepiséw ustawy Pzp
nie miato wplywu na wynik postepowania.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie miat interes w uzyskaniu
zamowienia, co uprawnia go do wnoszenia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy sie podnidst, ze zamawiajgcy bezpodstawnie zatrzymat mu wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Odwolujgcy sie wraz z ofertg przedtozyt polise potwierdzajgca ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu trzeciego, na ktdrego zdolnosci ekonomicznej
zamierzat polega¢. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
odwotujgcego sie do przediozenia wtasnej polisy opiewajgcej na wymagang kwote
20.000.000,00 zt. W odpowiedzi udzielonej w pi$mie z dnia 30 sierpnia 2010 roku odwotujgcy
sie wyjasnit, ze zatgczyt do ofert polise ubezpieczeniowag nr 908200030158 wystawiong na
Przedsiebiorstwo Budowlane Kombud Sp. z 0.0. oraz polise nr 901004633613 wystawiong
na Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. Do oferty zatlgczono



rowniez zobowigzanie GPBP dotyczgce udostepnienia na potrzeby oferty wymienionych w
nim zasobow, m.in. polisy OC na sume 20.000.000,00 zt (strona 21 oferty). tgczna warto$é
polis ubezpieczeniowych wynosi 23.000.000,00 zt, a wiec spetnia wymogi zawarte w pkt 17.2
ppkt 4 SIWZ. Podstawg zobowigzania GPBP warunkujgcego korzystanie z jej zasobow jest
umowa o wzajemnej wspoipracy pomiedzy P.B. Kombud a GPBP. W ramach ziozonej oferty
zadanie ma by¢ wykonywane wspoélnie przez ww. podmioty.

Zgodnie ze wskazanym przepisem zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentdw lub oswiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pethomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W przepisie art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp chodzi o brak "fizyczny" dokumentu lub o$wiadczenia, a zatem znajduje on
zastosowanie w sytuacji, gdy wezwany do uzupetnienia dokumentu wykonawca w ogéle nie
przediozy go zamawiajgcemu. Dyspozycja tego przepisu nie zostaje za$ wypetiona w
przypadku, gdy w wyniku wezwania zostanie ztozony dokument, ktory jednak nie potwierdza
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy sie na wezwanie zamawiajgcego przediozyt
pismo z dnia 30 sierpnia 2010 roku, w ktérym wyjasnit, iz ztozyt polise i uzasadnit, dlaczego
uwaza, iz spetnia wymogi zawarte w ppkt 4 SIWZ. W ocenie Izby nie zaszty zatem przestanki
uzasadniajgce zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy zatrzymujgc wadium
odwotujgcego sie naruszyt przepis art. 46 ust. 4a ustawy.

Izba nie uwzglednita odwotania, pomimo stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego
ustawy Pzp, a to z uwagi na przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba
uwzglednia odwotanie jedynie wéwczas, gdy stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore
miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Poniewaz w niniejszej
sprawie bezpodstawne zatrzymanie wadium odwotujgcego sie nie wptyneto na wynik
postepowania, Izba odwotanie oddalita.

Niniejsze rozstrzygniecie nie uniemozliwia jednak dochodzenia przez odwotujgcego sie
zwrotu wadium w postepowaniu przed sgdem powszechnym.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



