Sygn. akt KIO 1145/11

POSTANOWENIE
z dnia 7 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata topianowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 7 czerwca 2011 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

1 czerwca 2011r. przez wykonawce Trasko — Inwest spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Ostrzeszowie, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ktérego przedmiotem jest: ,wytonienie Wykonawcy robot budowlanych (w systemie
zaprojektuj i wybuduj) dla przedsiewziecia inwestycyjnego pn.: ,Budowa hali magazynowej —
produkcyjnej oraz infrastruktury technicznej na nowych terenach inwestycyjnych o znaczeniu
regionalnym wramach Parku Przemystowego w Watbrzychu’, prowadzonym przez
Zamawiajgcego Park Przemystowy w Watbrzychu spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Watbrzychu

postanawia:

1. odrzucié¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Trasko — Inwest spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Ostrzeszowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego
kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego Trasko — Inwest spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ostrzeszowie
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:

KIO 1145/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy Park Przemystowy w Watbrzychu spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Watbrzychu, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,wytonienie Wykonawcy robot
budowlanych (w systemie zaprojektuj i wybuduj) dla przedsiewziecia inwestycyjnego pn.:
,Budowa hali magazynowej — produkcyjnej oraz infrastruktury technicznej na nowych
terenach inwestycyjnych o znaczeniu regionalnym wramach Parku Przemystowego w
Watbrzychu’. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.].

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto w dniu 15 marca 2011 r.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

W dniu 13 maja 2011r. Zamawiajgcy zawiadomit faksem Odwotujgcego o wystgpieniu
do wystawcy gwarancji ubezpieczeniowej z zgdaniem wyptaty kwoty 500.000 zt z tytutu
wadium (okoliczno$¢ wynikajaca z akt postepowania; przyznana zarazem w odwotaniu).

W dniu 1 czerwca 2011 r. (data uwidoczniona na prezentacie Krajowej lzby
Odwotawczej na piSmie) Trasko — Inwest spotka z ograniczong wykonawca
odpowiedzialno$cig w Ostrzeszowie wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia o numerze ZP/PPW/1/2011, ,polegajacej na
zawiadomieniu Trasko-Inwest Sp. z 0.0. pismem z dnia 13 maja 2011 r. o zatrzymaniu
wadium w kwocie 500.000,- zt i na zatrzymaniu tego wadium”. Odwotujgcy podat,



iz zaskarzajgc powyzszg czynno$¢ wnosi o niezwtoczny zwrot na rzecz Trasko-Inwest sp.
z 0.0. w/w wadium w kwocie 500.000,- zt.

Odwolanie nadano przesytkg polecong w dniu 28 maja 2011 r.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, iz 13 maja 2011 roku Zamawiajgcy powiadomit
Trasko-Inwest Sp. z 0.0. 0 zatrzymaniu wadium powotujac sie na art. 46 ust. 4a ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych. W powyzszym piSmie nie zawarto zadnej informaciji
o $rodkach odwotawczych i terminie odwotania. W rozmowie telefonicznej Zamawiajgcy
poinformowat, ze w sprawie zwrotu wadium Trasko-Inwest Sp. z 0.0. powinna zwréci¢ sie do
Parku Przemystowego w Watbrzychu sp. z 0.0. z proSbg o zmiane decyzji. 17 maja 2011 r.
Trasko-Inwest Sp. z o0.0. skierowata do Zamawiajacego pismo wzywajgce do zwrotu wadium,
na co Zamawiajgcy odpowiedziat pismem z 20 maja 2011 r., podtrzymujgc wcze$niejszg
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decyzje i odmawiajgc zwrotu wadium. W piSmie z 20 maja 2011 r. rbwniez nie wspomniano
o $rodkach odwotawczych i terminie odwotania. W powyzszej sytuaciji Trasko-Inwest Sp.

z 0.0. podjefa czynnosci w celu ustalenia trybu dalszego postepowania zmierzajgcego do
odzyskania wadium. 26 maja 2011 wykonawca ustalit, Ze wiasciwym organem jest Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej, stad niniejsze odwotanie. Wobec powyzszego Odwotujgcy
wniost o przywrocenie terminu na wniesienie odwotania ze wzgledu na brak pouczenia w tej
sprawie ze strony Zamawiajgcego, wskazujac, iz zgodnie z przepisami ustawy

0 zamowieniach publicznych, w kwestiach ustawg nieuregulowanych do odwotan stosuje sie
przepisy kpc, a z nich wynika, ze podmiot podejmujgcy czynno$¢, ktora podlega zaskarzeniu
powinien pouczy¢ zainteresowanego o terminie i sposobie wniesienia odwofania, czego
zamawiajgcy nie uczynit, a co wiecej, telefonicznie udzielit btednej informacji w tej materii.

Zdaniem Odwotujgcego, stanowisko Parku Przemystowego w Watbrzychu sp. z o.0.
w sprawie zatrzymania wadium nie jest uzasadnione. Z ustawy - Prawo zaméwien
publicznych wynika, ze zamawiajgcy winien zatrzyma¢ wadium, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia oswiadczen, dokumentéw lub petnomocnictw,
ktére w terminie sktadania wnioskéw albo ofert nie zostaty ztozone wzglednie zostaty ztozone
z btedami lub wadliwie, nie uzupetni ich w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie.
Wskazany wyzej obowigzek zamawiajgcego, dotyczgcy zatrzymania wadium na podstawie
art. 46 ust. 4a ustawy nie zachodzi w przypadku, gdy nieztozenie przez wykonawce
zgdanych dokumentdw byto wynikiem okoliczno$ci, na ktdre, obiektywnie rzecz ujmujac, przy
dochowaniu nalezytej starannosci, wykonawca nie miat i nie mégt mie¢ wplywu. Podstawa
do zatrzymania zachodzi zatem wytgcznie w przypadku zawinionego zaniechania ztozenia
zadanych dokumentéw przez wezwanego wykonawce. W odpowiedzi na wezwanie do
uzupeienia dokumentéw Trasko-Inwest Sp. z 0.0. pismem z dnia 26 kwietnia 2011 r.
wniosta o przesunigcie terminu do ztozenia wyjasnien i uzupetnien do dnia 6 maja 2011 r.,

a faxem z dnia 27 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na wnioskowane
przesuniecie terminu. Pismem z dnia 27 kwietnia 2011 r. Trasko-Inwest Sp. z o.0.

w odpowiedzi na w/w fax wyjasnita, ze nie byta w stanie fizycznie przesta¢ uzupetnien.
Powyzsze jest wyrazem tego, ze Odwolujgcy sie nie miat tu wystarczajacej ilosci czasu, by
zdoby¢ wymagane dokumenty, w konsekwencji czego nie przedtozyt ich bez swojej winy, co
zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego czyni nieuzasadnionym, a odmienne stanowisko
Zamawiajgcego narusza art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujgcy podat, ze poniewaz Trasko-Inwest Sp. z 0.0. wezwana zostata do
udokumentowania, ze wykonata prace projekiowe w zakresie budowy hali magazynowo-
produkcyjnej, infrastruktury technicznej, zagospodarowania terenu z drogami i placami,
zwrocono sie do kontrahentdéw, dla ktorych tego typu prace wykonano, o wystawienie
dokumentow te fakty potwierdzajgcych. Pomimo staran, zgdanych dokumentow nie
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otrzymano, a poniewaz 10 maja 2011 r. ogtoszono wynik przetargu, z istoty rzeczy
z dalszych staran w tej materii zrezygnowano, przesytajgc Zamawiajgcemu w/w informacje,
ze przestanie zgdanych dokumentéw bylo fizycznie niemozliwe.

Odwolujgcy argumentuje, iz - niezaleznie od wskazanej wyzej argumentaciji,
w dotychczasowej korespondenciji wykonawcy z Zamawiajgcym - nie byto obiektywnie
uzasadnionej mozliwosci przedtozenia wszystkich zgdanych dokumentéw, gdyz faktycznie



wykonawca nie spetniat kryteriébw i wymogoéw, ktorych potwierdzenia miaty dotyczy¢ zadane
dokumenty. ldzie tu w szczegolnosci o realizacje dziefa polegajgcego na projektowaniu

w zakresie infrastruktury technicznej, ktéra obejmowata sieci wodociggowe, sieci kanalizacji
sanitarnej, sieci gazowe oraz sieci energetyczne o wartosci rob6t min. 2.000.000,- zt, na
ktora okolicznos¢ Odwolujgcy sktada wniosek o przestuchanie Swiadka i przestuchanie
Odwolujgcego w charakterze strony.

Powyzsze takze uzasadnia wniosek, ze Zzadanych dokumentdéw wykonawca nie byt
w stanie przedtozy¢ z przyczyn od siebie obiektywnie niezaleznych, co jest kolejnym
argumentem zwalczajgcym stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie dotyczgcym
zatrzymania wadium.

Koncowo Odwolujgcy zwrdcit uwage, ze zaden z uczestnikow przetargu nie spetnit
jednego z warunkdw, tzn. zaden uczestnik przetargu nie posiada ubezpieczenia od
nastepstw nieszczesliwych wypadkéw - takie ubezpieczenie moga posiadac tylko osoby
fizyczne. 14 kwietnia 2011 r. wysfano do Zamawiajgcego e-mail zwracajgcy uwage na ten
aspekt. W rozmowie telefonicznej z osobg wskazang w SIWZ do kontaktéw z oferentami
zwrécono uwage, ze zapis o ubezpieczeniu NNW wprowadza w biad, jednak Zamawiajgcy
zmienit jedynie wymagang kwote ubezpieczenia NNW z 1 min na 10 tys., na cztery dni przed
terminem sktadania ofert, nie rezygnujgc z warunku. Jest bardzo prawdopodobne, ze
powyzsza okolicznoS¢ znaczgco wplyneta na przebieg przetargu -zapewne wielu oferentow
zrezygnowato ze ztozenia oferty, nie spetiajgc warunku o ubezpieczeniu NNW; ztozono
tylko 4 oferty i zadna nie byta od wykonawcy z okolic Watbrzycha. Warto zwréci¢ uwage, ze
brak oferty od wykonawcédw miejscowych istotnie wptywa na cene wytoniong w przetargu -
tacy wykonawcy majg istotng przewage konkurencyjng nad innymi oferentami, ze wzgledu
na mniejsze koszty transportu, dowozu i zakwaterowania pracownikéw, przewozu sprzetu,
kosztobw magazynowania i zaplecza budowy itp. Trasko-Inwest Sp. z 0.0. zfozyta oferte, gdyz
z rozmowy telefonicznej i dalszego postepowania zamawiajgcego wywnioskowano, iz
warunek o ubezpieczeniu NNW nie bedzie brany pod uwage, co okazalo sie trafne; nie
sposéb rozstrzygnac, czy pozostali oferenci mysleli tak samo jak Trasko-Inwest, czy ktérys
z nich byt o tym poinformowany. Zdaniem Odwotujgcego, zapewne istniejg podstawy do
uniewaznienia catego postepowania przetargowego, co nie jest jednak przedmiotem
niniejszego odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwolanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych,
odrzuceniu podlega odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W mys$l art. 182 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposob zgodny z wybranym przez
zamawiajgcego sposobem komunikaciji (art. 27 ust. 2 ustawy), albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy warto§¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8; albo w terminie
5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whiesienia - jezeli zostaty przestane w spos6b zgodny z wybranym przez zamawiajgcego
sposobem komunikacji (art. 27 ust. 2 ustawy), albo w terminie 10 dni - jezeli zostaty przestane
w inny sposoéb - w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Odwotanie wykonawcy Trasko — Inwest spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Ostrzeszowie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2011 r.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze ustawa Prawo zaméwienh publicznych
w brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz o zmianie niektdrych innych ustaw nie wigze zadnych skutkow
z nadaniem odwotania w placéwce operatora publicznego. Po rzeczonej nowelizaciji, dla
zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest faktyczne doreczenie
odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie. W przepisach
Prawa zamoéwien publicznych po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 roku brak bowiem
domniemania, ze zfozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest



rébwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby. Przepisy Prawa zamowien publicznych
w poprzednim brzmieniu (sprzed nowelizacji) wyraznie stanowily iz ,,ztozenie odwofania

w placéwee pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do

Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Prawa zamowien publicznych w brzmieniu sprzed
nowelizaciji). Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato
by¢ utozsamienie ,,wniesienia odwotania” z jego doreczeniem. Potwierdzeniem stusznoSci
powyzej zaprezentowanej interpretacji jest odmienne od regulacji dotyczacej terminu na
whiesienie odwotania, uregulowanie tego terminu na wniesienie skargi do sadu, gdzie

kwestia dotrzymania terminu do wniesienia skargi na orzeczenie Izby zwigzana jest z jej
zfozeniem w placdwce pocztowej operatora publicznego, co zostato wyraznie w ustawie
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zaakcentowane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Prawa zamowien publicznych po nowelizacji).
Powyzsze oznacza, ze ustawodawca dla skutecznego wniesienia odwotania zastrzegt
wyraznie doreczenie odwotania w ustawowym terminie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

W analizowanej sprawie, Odwotujgcy w ramach przystugujgcego mu uprawnienia
okreslit czynno$¢ kwestionowang w odwotaniu, zakre$lajgc tym samym granice rozpoznania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg (art. 192 ust. 7 ustawy - Izba nie moze orzekaé¢ co do
zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu). Kwestionowang w odwotaniu czynnoscig jest
zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium, ktére miato miejsce — jak podkresla Odwotujacy -
w dniu 13 maja 2011 r. W tym kontek$cie, odwotanie ztozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2011r. (data wptywu do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej)
nalezato uzna¢ za sp6znione, bowiem dziesieciodniowy termin do wniesienia srodka ochrony
prawnej uptynat 23 maja 2011 r. Nadto, gdyby nawet przyja¢, kierujac sie w pierwszym rzedzie
intencjg wyrazong w odwotaniu a nie dostownym okresleniem kwestionowanej czynnosci oraz
umiejscowieniem jej przez Odwotujgcego w czasie (wskazaniem daty 13 maja 2010 r. jako daty
kwestionowanej czynnoéci), ze odwotanie dotyczy ostatniej z czynno$ci Zamawiajgcego, jaka
wigze sie z zatrzymaniem wadium, to jest odmowy zwrotu wadium dokonanej w dniu 20 maja
2011 r., termin na wniesienie odwotania takze nie zostat dochowany (uptynat w dniu 30 maja
2011 r.).

Nie mogt by¢ takze uwzgledniony wniosek zawarty w odwotaniu o przywrocenie terminu
do whniesienia odwotania — ustawa Prawo zamowien publicznych nie zna instytucji przywrdcenia
terminu na wniesienie odwotania. Brak jest tez podstaw do zastosowania positkowo przepisow
kpc. W mys| bowiem art. 185 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, do postepowania
odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks
postepowania cywilnego o sgdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi
inaczej. Ustawodawca ograniczyt zatem zastosowanie przepisow kodeksu postepowania
cywilnego do czesci o sadzie polubownym (art. 1154 — 1217 kpc), wérdd ktorych nie mieszczg
sie ogoblne instytucje regulowane tg ustawa, w tym przywrocenie terminu do dokonania
czynnosci procesowej (art. 168 kpc).

Powyzsze okolicznosci determinowaty uznanie, ze odwotanie ztozono po uptywie
terminu okreslonego w ustawie, i z tego powodu musiato zosta¢ odrzucone.

W tych okoliczno$ciach, kwestia zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium, w tym
podnoszone w odwotaniu argumenty majace stuzy¢ wykazaniu, ze nieztozenie dokumentu
przy dochowaniu nalezytej starannosci, jest wynikiem przyczyn na ktére wykonawca nie miat
i nie mogt mie¢ wptywu, moze stanowi¢ materie sporu cywilnoprawnego ze stosunku
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przetargowego, przed sgdem powszechnym (wtasciwym sgdem cywilnym — sgdem
gospodarczym).

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia



Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Prawo
zamowien publicznych, postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.

Przewodniczacy:



