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WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 lutego 2011 r

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
Przewodniczacy: SSO Maria Kozubska Maciaga (spr)
Sedziowie: SSO Krystyna Fasciszewska - Raba

SSO Blanka Zorebska

Protokolant: sekr. sadowy Iwona Zdebel

na rozprawie w dniu 27 stycznia 2011 r. rozpoznat sprawe z odwolania
KONSORCJUM FIRM:

-ECM Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
-Ukrstalkonstrukcja O.S.A w Kijowie

-Raczkiewicz Chenczke Consultants Danuta Mirostawa Raczkiewicz-
Chenczke Warszawa

przeciwko

Gornoslgskiemu Towarzystwu Lotniczemu Spotce Akcyjnej w Katowicach
0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi odwotujacego

KONSORCJUM FIRM:

-ECM Group Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
-Ukrstalkonstrukcja O.S.A w Kijowie

-Raczkiewicz Chenczke Consultants Danuta Mirostawa Raczkiewicz-
Chenczke Warszawa

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien
Publicznych w Warszawie
z dnia 22 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO 2225/10

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, Ze nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium

2. zasadza od zamawiajacego na rzecz skarzacego kwote 15.000,00 zt
( pietnascie tysiecy Zlotych ) tytulem zwrotu kosztow postgpowania
odwolawczego oraz kwote 13.600,00 7t (trzynascie tysiecy szeséset
Zotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania skargowego.



Na oryginalar“wascrwe podpisy
ZGODNOSC 'V, ORYGINALEM

Sygn. akt XIX Ga 545/10

UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych w
Warszawie wyrokiem z dnia 22 pazdziernika 2010r., sygn. akt KIO 2225/10 oddalia
odwolanie wykonawcow wspolie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, a to ECM Group Polska spoiki z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Warszawie, UKRSTALKONSTRUKCJA O.S.A. w Kijjowie, Ukraina oraz Danuty
Miroslawy Raczkiewicz - Chenczke, wniesione wobec czynnosci Zamawiajgcego -
Gomoslaskiego Towarzystwa Lotniczego Spotki Akcyjnej w Katowicach, polegajacej
na zatrzymaniu wadium Odwolujacego w kwocie 200.000 zt w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie ustugi Inzyniera w ramach projektu ,,Port Lotniczy w Katowicach -
rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowe;j”.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia przede wszystkim wskazano, iz czynnos¢
Zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz U. z2007 r., nr 223, poz. 1655 ze zm), dalej jako
Pzp, jest czynmoscig w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a zatem
przepis art. 189 ust. 2 pkt. 1 Pzp w niniejszej sprawie nie ma zastosowania.

W toku postepowania ustalono, ze wnoszacy odwolanie wykonawca zostat
wykluczony z postepowania o udzelenie zamdwienia publicznego z powodu
niezlozenia dokumentow potwierdzajacych, Ze ustugi wskazane w wykazie 0sob
zostaly wykonane prawidlowo, do czego zostat zobowigzany na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp. Zamawiajacy za takie dokumenty potwierdzajace nie uznat bowiem
o$wiadczenia trzech ekspertow. Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz zarowno
czynnos¢ wezwania do uzupehienia dokumentdw, jak réwniez czynnos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania nie zostaly w terminie zaskarzone, tym samym decyzja
Zamawiajacego stala si¢ ostateczna, a jej zasadno$¢ nie podlega badaniu przez Izbg.
Nie jest zatem moZliwe rozstrzyganie ani w przedmiocie rodzaju dokumentow,

majacych potwierdzac nalezyte wykonanie ustug w zakresie wymaganym w punkcie
9.1.3. specyfikacji ani w przedmiocie zasadnosci tego warunku. Izba podkresiia, iz
ustawa w art. 180 ust. 1-4 Pzp okresla termin, w jakim moZliwe jest skuteczne
whiesienie odwolania na dang czynnos¢, zas uchybienie terminowi w kazdym
przypadku skutkuje odrzuceniem odwolania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 3 Pzp.
Jak podkreslita Izba w uzasadnieniu rozstrzygnigcia, w Swietle art. 179 ust. 1 Pzp, nie
ulega watpliwosci, iz czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania podlegala
zaskarzeniu. W odniesieniu do zarzutu bezpodstawnego zatrzymania wadium, Izba
stwierdzila, iz wobec jednoznacznego brzmienia przepisu art. 46 ust. 4a Pzp,
wykonawca winien udowodnic, iz niedostarczenie przez wykonawce dokumentow
wymaganych przez Zamawiajacego wynikalo z przyczyn nie lezacych po stronie
wykonawcy, czego w ocenie Izby wykonawca nie uczynit. Wykonawca przede
wszystkim nie udowodnit, ze podjat dzialania zmierzajace do uzyskania dokumentu
referencyjnego (potwierdzajacego nalezyte wykonanie ushugi), jednak proby nie



powiodly si¢ badz, ze zwracal si¢ do Zamawiajacego o przedhizenie wyznaczonego
terminu. Nadto podkreslono, iz zadanie dokumentow referencyjnych na podstawie art.
138c ust. 1 pkt. 2 Pzp nie wylacza zastosowania art. 46 ust. 4a Pzp.

O kosztach postepowania przed Krajows [zbg Odwolawcza orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9 1 10 Pzp, stosownie do wyniku postepowania oraz przy
uwzglednieniu § 3 pkt. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz 238).

Od opisanego wyzej wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skarge do Sadu
Okregowego wniesh wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, reprezentowani przez lidera konsorcjum ECM Group Polska spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, zaskarzajgc go w calosci.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucili:

1. naruszenie przepisOw postepowania, majace istotny wplyw na tresé

orzeczenia, tj. art. 179, 180 ust. 113, art. 182 ust. 1 pkt. 1, art. 190
ust. 117 orazart. 191 ust. 2 wzw. zart. 46 ust. 1 i4a Pzp, polegajace

na nierozpoznaniu przez [zb¢ calosci przestanek zatrzymania
wadium;

2. naruszenie prawa materialnego przez jego bledna wykladnig i

niewlasciwe zastosowanie, tj. bledna wykladnig art. 46 ust. 4a Pzp,
polegajaca na uznaniu, ze wadium wykonawcy podlega zatrzymaniu
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy.

Wskazjac na powyzsze uchybienia, skarzacy wniesli o uwzglednienie skargi i
zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej 1 rozpatrzenie przez Sad
sprawy co do istoty, zgodnie z art. 198fust. 2 zd. 2 Pzp, a w konsekwencji nakazanie
uniewaznienia czynnos$ci zatrzymania wadium skarzacego, a nadto obcigzenie
przeciwnika skargi kosztami postepowania przed Sagdem Okregowym oraz przed
Krajowa Izbg Odwolawcza wraz z kosztami zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu skargi podniesiono, ze wykonawca zozyt zadane przez
zamawiajgcego dokumenty, a jedynie nie zostaly one uznane przez zamawiajacego za
odpowiadajace jego wymaganiom Ponadto sam wymog zadania dolaczenia do
wykazu 0sob dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie przez nich ustig
skiadajacych si¢ na ich doswiadczenie zawodowe jest bezprawny. Skarzacy
kwestionowal rowniez stanowisko KIO, ze skoro skarzacy zostat wykluczony
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu nieprzedlozenia
dokumentdéw na wezwanie i nie Zlozyt odwolania, to nie mozna orzekac
o prawidlowosci uzupehienia dokumentow. Zdaniem skarzacego jego wykluczenie
nastgpilo na podstawie art.24 ust.2 pkt.2 Prawa zamowien publicznych, a nie z uwagi
na brak przedlozenia dokumentéw, chociaz moze to prowadzi¢ do wniosku, ze
wykonawca nie wykazal spelnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Skoro wiec
przyczyna wykluczenia i zatrzymania wadium byla ta sama okolicznosé, to nie mozna
bylo uznac, Ze ocena tej okolicznosci zostala ostatecznie przesadzona.

Z ostatecznoscig wykluczenia skarzacy si¢ godzit, niezaleznie od jego zasadnosci,
gdyz nie mial mozliwosci wyeliminowania wykonawcy, ktory Zozyt najkorzystniejsza
oferte.

W odpowiedz na skarge zamawiajacy wnosit o jej oddalenie 1 zasadzenie
kosztéw postgpowania.

Podnostt, ze skarzacy uchybit obowigzkowi przedtozenia prawidlowych
dokumentéw. Oswiadczenia Jana Gajewskiego, Stanislawa Soska i Macieja
Macionczyka byly ich wiasnymi o$§wiadczeniami, ktére nie mogly korzysta¢ z waloru
obiektywnosci i bezstronnosci. Zamawiajacy wymagat dokumentu potwierdzajacego



nalezyte wykonanie zamowienia. Nadto skarzacy nie udowodnil, ze niezlozenie
dokumentdéw wynikalo z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy.

Wreszcie podkreslat, ze weryfikacja kwalifikacji 1 doswiadczenia zawodowego
poszczegdnych ekspertéw do wykonania przedmiotowego zamdwienia miata
kluczowe maczenie dla oceny ofert wykonawcow. Celem zamawiajacego bylo
wybranie Zespolu Inzyniera kontraktu, w sklad ktdrego weszliby eksperci
o najwyzszych kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym. Zadanie dokumentéw
potwierdzajacych nalezyte wykonanie wezesniejszych ustug w sposob nalezyty
odnostlo si¢ bezposrednio do przedmiotu zamdwienia 1 pozostawalo w zgodzie
zart. 138 ,¢” ust.1 pkt.2 ustawy Pzp.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl co nastepuje:

Skarga wykonawcy podlega uwzglednieniu w kierunku przez niego
wskazywanym, co skutkowalo zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej [zby
Odwolawczej.

Zamawiajacy - Gormoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A w Katowicach
prowadzi postepowanie o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi Inzyniera w ramach projektu ,,Port
Lotniczy w Katowicach - rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej
iportowe;j”.

W Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia wskazane zostaly warunki
udzialu w postepowaniu, w szczegdinosci dotyczace zdolnoscei technicznej. Wsrod
tych warunkdw znajdowat si¢ wymog dysponowania przez wykonawce osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia - ekspertami, ktérzy mieliby pelni¢ wyraznie
okreslone fimkcje: Inzynier Rezydent, inspektorzy nadzoru w specjalnosciach budowa
drdg i lotnisk, sanitarnej, elektrycznej oraz ekspert ds. rozliczen finansowych

iraportowania, ekspert do zamowien publicznych i ekspert ds. dzatan informacyjnych
ipromujacych.

W celu potwierdzenia spehienia warunkéw wykonawca zobowigzany byt do
Zlozenia wykazu wykonanych przez siebie uslug w zakresie okreslonym w SIWZ oraz
dolaczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te wykonane zostaly nalezycie.

Oprocz tego wykonawce obcigzono rowniez obowigzkiem zozenia m. in.
referencji (dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug) dla 0séb -
ekspertéw wymienionych w wykazie 0sob, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat,
a ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia.

Bezspornym pozostawalo, ze wykonawca: Konsorcjum firm: ECM Group
sp. zo.0. Warszawie (lider), Ukrstalkonstrukcja O.S.A na Ukrainie i Raczkowicz
Chenczke Consultannts z Warszawy skladajac oferte nie dolaczyt do niej referencji dla
ekspertdw, uczynit to dopiero po wezwaniu przez wykonaweg do Zlozenia brakujacych
dokumentdw w trybie art.26 ust.3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy wykluczyt wykonawce z postepowania informujac go w dniu
21 wrzesnia 2010 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego oferty.

Skarzgce Konsorcjum od czynnosci zamawiajacego nie wniosto odwolania,
uznajac, ze nie ma mozliwosci skutecznego wyelimmnowania wykonawcey, ktorego
oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza. Nie skarzylo tez czynnosci wezwania
do uzupelnienia brakujacych dokumentow.

Zamawiajacy w dniu 4 pazdziernika 2010 r. zwrdcit sie do wystawcy gwarancji



wadialnej Zozonej przez skarzacego z zadaniem wyplaty wadium powolujac si¢ na
przepis art.46 ust.4a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Te czynnos¢ zamawiajacego Konsorcjum zaskarzylo odwolaniem do Krajowej
Izby Odwolawczej, a organ ten odwolanie oddalit z motywacja opisang we wstepnej
czesci nin. uzasadnienia.

Sad Okregowy nie podzela w pelni pogladu wyrazonego przez K10, z¢
o prawidlowosci zastosowania przez zamawiajacego sankcji okreslonej w art.46 ust.4a
Pzp w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy decyduja wylacznie dwie przestanki:
Wwystosowanie przez zamawiajacego wezwania o ktorymmowa w art.26 ust.3 Pzp oraz

nieudowodnienie przez wykonawce, ze nieuzupehienie dokumentow nastgpito bez
jego winy.

Przepis art.46 ust.4a Pzp mowiacy, ze ,zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkam, jezeli wykonawca w odpowiedz na wezwanie o ktorym mowa
w art.26 ust.3 nie Zozyt dokumentow lub os§wiadczen o ktérych mowa w art.25 ust.,
chyba, ze udowodni, iz wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie”, ma
charakter restrykcyjny, stad niedopuszczalna jest jego wykladnia rozszerzajaca.

Sankcja w postaci zatrzymania wadium moze by - zdaniem Sadu Okregowego
- zastosowana tylko wowczas, gdy wykonawca - w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego - nie Zozy dokumentow wskazanych w Rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
7ada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢
skladane (Dz. U. nr 87 poz.605) wydanego na podstawie art.25 ust.2 Pzp.

Stad tez dla oceny zaistnienia warunkéw do zatrzymania wadium niezbgdne jest
ustalenie, nie tylko wystosowania przez zamawiajgcego wezwania, ale tez faktu
niezados¢uczynienia temu wezwaniu przez wykonawce tj. niezlozenia dokumentow.

Zlozenie dokumentow, ktore w ocenie zamawiajacego nie potwierdzaja
spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu, nie spehniaja - w ocenie Sadu
Okregowego orzekajacego w nin. sprawie - ustawowej przestanki zezwalajacej na
Zatrzymanie wadium

Watpliwosci budz takze, objecie ta sankcja sytuacji, gdy np. nie zozone
zostaly przez wykonawce dokumenty nie wymienione w §1 ust.2 pkt.5, 5a czy 6 cyt.
wyzej Rozporzadzenia, a ktorych zamawiajacy mogt zada¢ na podstawie szczegdlnego
upowaznienia wynikajacego z tresci art. 138 , ¢ ust.1 pkt.2 Pzp.

Wskazany przepis zezwala zamawiajacemu prowadzacemu postgpowanie co do
udzielenia zamowienia sektorowego - na zadanie przedstawienia takze innych niz
okreslone w przepisach cyt. Rozporzadzenia - dokumentéw potwierdzajacych
spelnienie warunkow udziatu w postgpowaniu, jezeli jest to niezbedne do oceny
spelniania przez wykonawcow tych warunkow.

Nie ma racji skarzacy, ze zadanie przez zamawiajacego sektorowego rowniez
innych dokumentow niz wymienione w Rozporzadzeniu wykonawczym jest

bezprawne, gdyz prawo zamawiajacego w tym zakresie znajduje prawne uzasadnienie
wiasnie w tresci art. 138 ,¢” ust.1 pkt.2 Pzp.

Literalna wykladnia przepisu art.46 ust.4a Pzp wskazuje, ze sankcja w nim
przewidziana dotyczy niezlozenia dokumentow 1 oswiadczen o ktorych mowa
wart.25 ust.l

Ustawodawca nie zastrzegt sankcji zatrzymania wadium w sposdb ogdlny - np.
przez uzycie sformuowania ,. dokumentéw potwierdzajacych spehianie przez
wykonawce warunkow udzialu w postgpowaniu 1 wymagan zamawiajacego”, ale go
uszczegdlowit.



Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy Sad
Okregowy uznal, Ze nie zaszly przestanki do zatrzymania wadium skarzacego na
podstawie art.46 ust.4a Pzp, co uzasadnia zmiang wyroku KIO poprzez nakazanie
Zamawiajgcenmu uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium

Orzekajac jak w sentencji Sad Okregowy opart si¢ na przepisie art. 198 ,.f” ust.2
Pzp, a w zakresie kosztow postepowania skargowego - art. 198 £’ pkt.5 Pzp
zasadzajac je na rzecz wygrywajacego spor skarzacego.
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