Sygn. akt: KIO/UZP 877/09

WYROK
z dnia 24 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Anna Packo
Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: Fin Skog S.A (lider konsorcjum),

ul. Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa, adres do korespondenciji: Fin Skog S.A,

ul. Bolestawa Krzywoustego 12, 81-035 Gdynia; ComArch S.A, Aleja Jana Pawia Il

39A 31-864 Krakéw; ASTEC GmbH, An der Post 2, D-02906 Kreba-Neudorf od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
Al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa, protestu z dnia 5 czerwca 2009 r.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Fin Skog S.A (lider konsorcjum),
ul. Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa, adres do korespondencji: Fin Skog S.A,
ul. Bolestawa Krzywoustego 12, 81-035 Gdynia; ComArch S.A, Aleja Jana Pawia Il
39A 31-864 Krakow; ASTEC GmbH, An der Post 2, D-02906 Kreba-Neudorf
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Fin Skog S.A (lider
konsorcjum), ul. Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa, adres do korespondencji:
Fin Skog S.A, ul. Bolestawa Krzywoustego 12, 81-035 Gdynia; ComArch S.A,
Aleja Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw; ASTEC GmbH, An der Post 2,
D-02906 Kreba-Neudorf,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Fin Skog S.A (lider
konsorcjum), ul. Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa, adres do korespondencji:
Fin Skog S.A, ul. Bolestawa Krzywoustego 12, 81-035 Gdynia; ComArch S.A,
Aleja Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw; ASTEC GmbH, An der Post 2,
D-02906 Kreba-Neudorf.

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, zwana
dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, wszczetfa, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia na ,Modernizacje i aktualizacje baz danych Systemu (LPIS) w tym
opracowanie ortofotomapy oraz postaci wektorowej danych graficznych z integracja
z czescig opisowg dla obszaru 86 000 km?”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato Opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 4 lutego 2009 r., nr 2009/S 23-033432.



Pismem z dnia 28 maja 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat wykonawce Konsorcjum firm: Fin Skog S.A. z siedzibg
w Warszawie (lider konsorcjum), ComArch S.A. z siedzibg w Krakowie i ASTEC GmbH
z siedzibg w Kreba-Neudorf, zwanego dalej ,Odwolujgcym” o zatrzymaniu wadium wraz
z odsetkami, podnoszac iz pismem z dnia 18 maja 2009 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie dokumentu, ktérego Odwotujgcy nie uzupetnit na wezwanie
Zamawiajagcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajacegdo, tj. dokumentu, o ktérym mowa w Rozdziale IX pkt 1 lit. j) SIWZ — Certyfikat
operatora lotniczego (AWC) wraz ze specyfikacja, wydany przez Prezesa Urzedu Lotnictwa
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Cywilnego upowazniajgcy do wykonania przedmiotu zamowienia, miedzy innymi do
wykonania barwnych zdje¢ lotniczych w skali 1:26 000 lub réwnowaznego dokumentu
wystawionego w kraju pochodzenia, potwierdzonego przez Prezesa Urzedu Lotnictwa
Cywilnego, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej dla firmy ASTEC GmbH.

Wyjasnienia udzielone Zamawiajgcemu mialy stuzy¢ ustaleniu, czy nieuzupetienie
dokumentow zaistniato wskutek okolicznosci zaleznych, czy tez niezaleznych od wykonawcy.
Odwolujgcy nie przediozyt Zamawiajgcemu, we wskazanym terminie wymaganego
dokumentu, ani tez zadnych przekonywujgcych dowodéw na okoliczno$¢ tego, iz braki jego
oferty sg od niego niezalezne.

Pismem z dnia 5 czerwca 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwolujgcy wnibst protest na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacag na zatrzymaniu wadium,
zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez zatrzymanie wadium
Odwolujgcego, pomimo braku zaistnienia przestanek okreslonych w tym przepisie,

2. naruszenie przepisu art. 7 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow
oraz prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji.
Jednocze$nie Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci zatrzymania wadium

Odwolujgcego.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat m.in., iz
Zamawiajacy pismem z dnia 18 maja 2009 r. wezwat go do zfozenia wyjasnien celem
udowodnienia, ze nie zlozenie dokumentu, do ztozenia ktérego wezwat Odwotujgcego,
wynika z przyczyn nielezgcych po stronie tego wykonawcy.

Pismem z dnia 19 maja 2009 r. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia, lecz mimo tego
wniesione przez niego wadium zostato zatrzymane.

Jednocze$nie podkreslit, iz art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zostat wprowadzony w celu
przeciwdziatania zmowom przetargowym, co w niniejszym stanie faktycznym nie wystepuije.
Odwolujgcy ztozyt oferte w czesci |l oraz V, jak réwniez nie jest on powigzany z innymi
wykonawcami, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy nie
uchylatby sie od zawarcia umowy, a wrecz dazyt, korzystajgc ze Srodkdbw ochrony prawnej,
do uzyskania niniejszego zamowienia.

Nadto podkreslit, iz w niniejszym stanie faktycznym nie mozna méwié o celowym
nieuzupetnieniu jakiegokolwiek dokumentu, gdyz przedtozyt dokumenty, na podstawie
ktérych firma ASTEC GmbH wykonuje w catej Europie prace odpowiadajgce zakresowi
przedmiotowego zamowienia i dokumenty te nie sg kwestionowane.

Pismem z dnia 15 czerwca 2009 r. (wplyw do Odwotlujacego w tej samej dacie)
Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, podnoszac argumentacje wskazang
juz w pismie informujgcym Odwolujgcego o zatrzymaniu wadium.

Nadto dodat, iz Odwolujgcy zataczyt do oferty uznanie dla firmy Air Tempelhof
Flugge-sellschaft mbH & Co, a nie dla firmy ASTEC GmbH, co potwierdzit takze powotany
w sprawie biegty (przedstawiciel Urzedu Lotnictwa Cywilnego).

Pismem z dnia 24 czerwca 2009 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw do Prezesa UZP w dniu 30 czerwca 2009 r., wptyw do



Zamawiajgcego w dniu 25 czerwca 2009 r.; data nadania do Prezesa UZP w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 25 czerwca 2009 r.), podtrzymujac zarzuty,
argumenty oraz wnioski zawarte w protescie.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolno$ci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
ztozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oSwiadczenia i stanowiska Stron ztozone
podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy nie posiada
interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcego go do
whniesienia Srodkéw ochrony prawnej. Interes prawny moze by¢ bowiem rozumiany jako
mozliwos¢ uznania oferty ztozonej przez wykonawce za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zawarcia przez wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ninigjszym stanie
faktycznym nie mozna méwic o interesie prawnym wyrazajgcym sie w mozliwosci uzyskania
zamowienia. Taka okoliczno$¢ moze wystgpi¢ wytacznie w sytuacii, gdy zarzut
nieprawidtowego zastosowania art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest podnoszony tgcznie z
zarzutem nieuprawnionego wykluczenia wykonawcy z postepowania, a tym samym
odrzucenia jego oferty. Wéwczas wykonawca nie traci mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
uzyskato juz przymiot prawomocnos$ci. Zasadno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z niniejszego
postepowania byta juz bowiem przedmiotem odrebnego protestu, a takze odwotania
rozpatrzonego przez Izbe wyrokiem z dnia 30 czerwca 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 735/09 i
KIO/UZP 738/09. Wyrok ten nie zostat zaskarzony przez Odwotujgcego, co sam Odwotujacy
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przyznat na rozprawie, a czynnosci Zamawiajgcego zostaty wykonane zgodnie z dyspozycja
zawartg w tym wyroku, ktéry jest juz wyrokiem prawomocnym.

Izba stwierdzita, iz art. 46 ust. 4a ustawy Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek
zatrzymania ,wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oSwiadczen, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po
jego stronie”. Jak juz wyzej wskazano art. 179 ustawy Pzp stanowi, iz $rodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Instytucja zatrzymania wadium nie jest
wiec zwigzana z samym uzyskaniem zaméwienia, dlatego tez Izba nie ma podstaw
prawnych do rozpoznawania sprawy w tym zakresie, a co mozliwym jest wylgcznie wowczas,
gdy zatrzymanie wadium zwigzane jest z mozliwo$cig dalszego uczestniczenia wykonawcow
w postepowaniu, na skutek przywrécenia ich do udziatu w postepowaniu ze wzgledu na
nieuprawnione wykluczenie z postepowania, a wiec dalszego ubiegania sie o uzyskanie
zamowienia.

W przedmiotowej stanie faktycznym wykonawca nie zostanie juz przywrécony do
postepowania (jego wykluczenie uzyskato juz przymiot prawomocnosci), a zatrzymanie
wadium nie jest zwigzane z mozliwo$cig uzyskania przez niego zaméwienia. Tym samym nie
moze by¢ przedmiotem wiasciwym dla zastosowania srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie Pzp.

Zdaniem Izby zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego w trybie art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp nie jest sensu stricte czynnoscig podejmowang przez Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zmierzajgcg do zakonczenia tego
postepowania, poprzez zawarcie umowy. Oznacza to wiec, iz dziatanie Zamawiajgcego
polegajgce na zatrzymaniu wadium moze by¢ rozpatrywane wytgcznie w kategoriach
roszczenia cywilnoprawnego, skladanego do wiasciwego sgdu powszechnego. Zatrzymanie
wadium stanowi bowiem uszczerbek w sferze majgtkowej Odwolujgcego, co rowniez
uniemozliwia Izbie rozpoznanie sprawy w tym zakresie.

Jednoczes$nie stwierdzi¢ nalezy, iz nawet gdyby doszto do rozpoznania
merytorycznego podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, z uwagi na tres¢ art. 191 ust. 1a ustawy Pzp, Izba w takim stanie faktycznym nie



mogtaby uwzgledni¢ odwotania, gdyz jego ewentualny zwrot nie miatby znaczenia dla wyniku
postepowania, a tym samym nie mogtaby nakaza¢ Zamawiajgcemu zwrotu wadium, zatem
wykonawca de facto pozbawiony jest mozliwosci dochodzenia swoich roszczen majgtkowych
w systemie Srodkéw ochrony prawnej ustanowionych w Pzp.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu dowodowego akt sprawy o sygn. KIO/UZP
735/09 i 738/09, gdyz okolicznos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania jest
okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami, a dokumenty przedtozone przez
Zamawiajgcego na rozprawie uznata za dokumenty prywatne.

Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy
Pzp.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenc;ji.

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

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

w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



