Sygn. akt KIO/UZP 898/09

WYROK

Z dnia 29 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Cztonkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Kuciak

Protokolant: Jadwiga Z abek
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Monta zowe "FLISBUD" Stanistaw Flis ul.
Bohateréw Porytowego Wzgoérza 25, 23-300 Jandw od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Starostwo Powiatowe, Powiat w Tomaszowie Mazowiecki m

ul. Sw. Antoniego 26, 97-200 Tomasz6éw Mazowiecki  protestu z dnia 15 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami  postepowania obcigza  Przedsiebiorstwvo  Budowlano-Monta zowe
"FLISBUD" Stanistaw Flis ul. Bohateréw Porytowego W zgoérza 25, 23-300 Janéw i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budowlano-
-Montazowe "FLISBUD" Stanistaw Flis ul. Bohateréw Porytowe go
Wzg6rza 25, 23-300 Janow;

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamédwieh Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Budowlano-
-Montazowe "FLISBUD" Stanistaw Flis ul. Bohaterbw Porytowe  go
Wzg6rza 25, 23-300 Janow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Powiat Tomaszowski, Tomaszéw Mazowiecki wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na postepowanie na ,Budowe nowego obiektu Starostwa
Powiatowego”.

01.04. 2009 r. zamawiajacy zamiescit ogloszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 57407.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), zwanej dalej w

skrdcie Pzp.



02.06. 2009 r. zamawiajacy wezwat do uzupetnienia dokumentéw do 04.06. 2009 r.

wykonawce Stanistaw Flis Przedsigbiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD, Janow
Lubelski.

01-30.06. 2009 r. zwolnienie lekarskie Pana Stanistawa Flisa.

08.06. 2009 r. wykonawca FLISBUD zlozyt protest nr 1 na przedtuzenie terminu

uzupetnienia dokumentow.

10.06. 2009 r. zamawiajacy wystapit do gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium 420 000 zi.

12.06. 2009 r. (pismo z 09.06.2009 r.) zamawiajacy zawiadomit o wyborze oferty

najkorzystniejszej oraz powiadomit o wykluczeniu wykonawcy FLISBUD i zatrzymaniu jego
wadium w kwocie 420 000 zt z powodu zaniechania uzupetnienia w wyznaczonym terminie

referencji — uptyw terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium: sobota 13.06.2009 r.

15.06. 2009 r. zamawiajacy oddalit protest nr 1 na ustanowienie zbyt krotkiego terminu

na uzupetnienie dokumentow.

15.06. 2009 r. wykonawca Stanistaw Flis Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe

FLISBUD, Jan6w Lubelski ztozyt protest nr 2 na:
1) wykluczenie z postepowania w zwigzku z nie uzupetnieniem brakujgcych w ofercie
referenciji;
2) zatrzymanie wadium.
Czynnosci Zamawiajgcego naruszajg przepisy art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 2
pkt 3, art. 46 ust. 4a Pzp oraz art. 5 Kc. w zw. z art. 14 Pzp.
Protestujacy wniést o:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia protestujgcego z postepowania z powodu nie
uzupetnienia w terminie brakujgcych dokumentéw;

2) odwotanie wszelkich czynnosci zwigzanych z zatrzymaniem wadium.

Po pierwsze. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nie zalgczonych do oferty
przetargowej (referencji) jest zarobwno na dzien wykluczenia nas z postepowania jak i w
chwili obecnej nieskuteczne (nieprawomocne). Na czynnos$c¢ te zostat 09.06.2009 r. ztozony
protest, w ktérym protestujgcy domaga sie przedtuzenia terminu do uzupetnienia dokumentu,
gdyz wyznaczony przez zamawiajacego termin — niespetna dwa dni — byt nierealny do

zachowania. Dokument pochodzi od podmiotu trzeciego — inwestora, na rzecz ktérego byta



realizowana budowa, dlatego protestujgcy stanowczo przeciw temu terminowi oponuje
jednoznacznie wskazujac, ze gdyby termin na uzupetienie byt diuzszy wowczas maégtby
ztozy¢ wiasciwy dokument.

Protest z dnia 09.06.2009 r. nie zostat jeszcze rozstrzygniety. Termin rozstrzygniecia mija
w dniu 19.06.2009 r. Zatem dopiero w dniu 20.06.2009 r. mozna bedzie stwierdzi¢, czy
wezwanie do uzupetnienia bylo skuteczne czy nie. Wykluczenie, nie méwigc juz o

zatrzymaniu wadium, przed tym terminem jest przedwczesne.

Po drugie. Zamawiajacy zatrzymat wadium bez postepowania wyjasniajacego, czy nie
zlozenie przez protestujgcego dokumentow nastgpito z przyczyn lezacych po jego stronie,
czy tez z powoddéw od niego niezaleznych. Przepis art. 46 ust. 4a Pzp wyraznie zabrania
zamawiajgcemu zatrzymania wadium jesli wykonawca udowodni, ze jego zaniechanie
wynika z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy.

O dokonaniu czynnosci zatrzymania wadium protestujgcy dowiedziat sie w dniu
12.06.2009 r. Dokument, ktérego zadat zamawiajgcy zostat wystawiony przez Lubelskie
Hospicjum dla Dzieci im. Malego Ksiecia. Wykonawca nie miat mozliwosci uzupetnienia
dokumentu w terminie do 04.06.2009 r., gdyz nie posiadat tego dokumentu. Oryginat zostat
zagubiony i w zwigzku z tym wykonawca musiat wystgpi¢ o kserokopie do inwestora.
Niestety z przyczyn niezaleznych nie zdotat uzyska¢ dokumentu w terminie.

Ponadto protestujacy podnosi, ze w dniach 2-5 czerwca 2009 r. przebywal na zwolnieniu
lekarskim (kserokopia w zalgczeniu) i nie miat mozliwosci skitadania jakichkolwiek
oswiadczen wobec oséb trzecich, w tym chociazby zredagowania pisma do zamawiajgcego
czy tez potwierdzenia za zgodnos$c¢ z oryginatem uzyskanych w koncu referenciji.

W zwigzku z powyzszym nawet gdyby przyja¢, ze nie doszto do uzupetnienia w terminie

dokumentu — to nastgpito to z przyczyn nie lezgcych po stronie protestujacego.

Po trzecie. Zamawiajacy zatrzymat wadium z naruszeniem art. 46 ust. 4a Pzp, wbrew
celowosciowej wyktadni tego przepisu. Intencje ustawodawcy w odniesieniu do ww. regulacji
zostaly jasno okreslone w uzasadnieniu do projektu ustawy zmieniajgcej Prawo zaméwien
publicznych z dniem 24 pazdziernika 2008 r., tj. ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.
1058). Zawarto w nhim nhastepujace stwierdzenia: ,Istotha z punktu widzenia ochrony
interesdw zamawiajgcego jest propozycja zawarta w art. 46 ust. 4a. Wprowadza ona sankcje
utraty wadium dla wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3, nie przedstawit dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Obecna regulacja sprzyja sytuacji, w ktérej grupa bedacych w porozumieniu

wykonawcOw moze powodowac, ze zamoOwienie jest udzielane temu sposrdd nich, ktéry



zaoferowat najwyzszg cene. Wykonawcy ci mogg celowo sktadac¢ oferty bez wymaganych
dokumentéw lub oswiadczen, a nastepnie, juz po zapoznaniu sie z ofertami konkurentow,
bez negatywnych konsekwencji wycofa¢ sie z udziatu w postepowaniu, podlegajac jedynie
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3. Majac to na uwadze, celowe
jest zrownanie sytuacji wykonawcy, ktory nie przedstawit dokumentoéw lub oswiadczen
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3, z
sytuacjg wykonawcy, ktéry uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przyczyni sie to do zracjonalizowania
wydatkowania srodkow publicznych.”.
Ratio legis unormowania zawartego w art. 46 ust. 4a Pzp jest nadzwyczaj czytelne.
Chodzi o ukrocenie praktyk ,ustawiania” przetargéw i celowego ,wykluczania sie” z przetargu
firmy z najnizszg ceng tylko dlatego, ze dogadata sie ona z innym wykonawca, ktory podzielit
sie z nig ,g06rkq”, przy zatozenia ze nieuczciwa firma stawata sie najczesciej podwykonawca
na budowie. W rozpoznawanej sprawie z takim przypadkiem nie mamy do czynienia, a
protestujacy padt ofiarg niefortunnej redakcji przepiséw, ktére miaty dotyczy¢ zupetnie innej
sytuacji, niz ta w ktorej znalazt sie protestujgcy. Niemniej nie mozna zapomina¢, ze kazdy
przepis ma swoj cel, a wykorzystywanie go przy innych stanach faktycznych jest
réwnoznaczne z jego naruszeniem lub przynajmniej pogwatceniem art. 5 Kc. w zw. z art. 14
Pzp.
Fakty sg bowiem takie, ze:
1) protestujacy nie byt w porozumieniu z wykonawca, ktéry zaoferowat najnizszg cene
(GETMAR Ustugi Remontowo Budowlane), a wtasnie ten wykonawca zostat wybrany;

2) protestujacy miat czwartg w kolejnosci cene, a wykonawcy bedacy pomiedzy nim a
wybrang firma, tj. EZBUD i BUDIMEX-DROMEX nie zostali wykluczeni, co dodatkowo
uwiarygodnia, ze nie mogto by¢ zadnego porozumienia,;

3) protestujacy wyrazit gotowosc¢ uzupetnienia dokumentu w przypadku wydtuzenia mu

terminu na dokonanie tej czynnosci, na dowdd czego wniost protest z dnia

09.06.2009 r.; po co protestujgcy zachowywatby sie w ten sposob, gdyby byt w

porozumieniu z innymi wykonawcami?; ponadto gdyby zamawiajacy przedtuzyt termin
wowczas ucigiby wszelkie ewentualne podejrzenia;

4) przepis art. 46 ust. 4a Pzp ma zréwnywac sytuacje wykonawcy, ktory nie przedstawit
dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, z sytuacjg wykonawcy, ktéry uchyla sie od
zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy; protestujacy nie miat mozliwosci zawarcia umowy.



Wszystkie powody przemawiajg za tym, ze zamawiajacy zatrzymat protestujgcemu
wadium pomimo ze ten nie zastugiwat na takg sankcje wbrew art. 46 ust. 4a Pzp. Instytucja
wadium, na gruncie nauki prawa cywilnego, jest swoistego rodzaju zabezpieczeniem przed
nieuczciwymi uczestnikami przetargu oraz zryczattowanym odszkodowaniem na rzecz
organizatora na wypadek gdyby uczestnik uchylat sie od zawarcia umowy pomimo wygrania
przetargu. Taki przypadek nie zachodzi okolicznosciach omawianego stanu faktycznego.

Protestujacy stwierdzit, ze zamawiajacy, zatrzymujgc wadium protestujgcego postepuje w
sposOb oczywiscie sprzeczny z wszelkimi standardami cywilistyki. Pod przykrywkag
zastosowania art. 46 ust. 4a Pzp zmierza wylacznie do bezpodstawnego wzbogacenia
kosztem protestujgcego. Ponadto osoby, ktére dokonujg tak oczywiscie bezprawnych
czynnosci, niezaleznie od tego czy samodzielnie, czy za namowa pseudo doradcéw narazajg
sie na odpowiedzialnos¢ karng z art. 286 § 1 i art. 297 § 1 Kk.

W zwigzku z tym protestujacy zada uniewaznienia czynnosci wykluczenia protestujacego
Z postepowania z powodu nie zlozenia w wyznaczonym terminie dokumentow (referencji)
oraz protestujgcy zada uniewaznienia wszelkich czynnosci podjetych w celu zatrzymania
wniesionego wadium.

Zalgcznik — Kserokopia zwolnienia lekarskiego.

16.06. 2009 r. protestujacy ztozyt pismo w sprawie oddalenia protestu nr 1.

29.06. 2009 r. zamawiajacy oddalit protest, jako w catosci jako nieuzasadniony.

W dniu 2 czerwca 2009 r. zamawiajacy (Powiat Tomaszowski) zgodnie z art. 26 ust. 3
Pzp wezwat wykonawce PBM FLISBUD Stanistaw Flis do dostarczenia referencji
potwierdzajacych nalezyte wykonanie i okreslajacych dane techniczne obiektu, m.in.
powierzchnie uzytkowa.

Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wyznaczyt termin do dostarczenia
dokumentéw do dnia 04.06.2009 r. do godz. 15:00. Do wyznaczonego terminu wykonawca
nie dostarczyt wymaganych dokumentéw.

Zamawiajacy w pkt 8 specyfikacji zawart informacje o sposobie porozumiewania sie
Zamawiajgcego z wykonawcami i o sposobie przekazywania oswiadczen i dokumentow oraz
wskazal osoby uprawnione do porozumiewania sie z wykonawcami. Nie ziozenie
oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa pkt 8 specyfikacji powoduje obligatoryjne
wykluczenie wykonawcy z postepowania przetargowego. Roéwniez 04.06.2009 r.
Zamawiajacy — na podstawie art. 181 ust 2a Pzp — wystgpit do wykonawcow z wnioskiem o
przediuzenie do 24.06.2009 r. terminu waznosci wadium, wygasajgcego 13.06.2009 r. Do
wyznaczonego terminu na wyrazenie zgody na przedtuzenie waznosci wadium tj. 08.06.2009

r. do godz. 12:00, zamawiajacy nie otrzymat od wykonawcdw zgody na przedtuzenie terminu



waznosci wadium. Dnia 09.06.2009 r. do siedziby zamawiajacego wplynat protest
wykonawcy FLISBUD, ktérym protestujacy wnosit o przediuzenie terminu do uzupetnienia
dokumentéw. W odpowiedzi na powyzsze. Zamawiajacy pisemnie stwierdzit, iz termin, o
ktéorego wydtuzenie wnosit wykonawca, jest w pelni wystarczajgcy na uzupetnienie
powyzszych dokumentow, a dodatkowo zamawiajacy nie posiada prawnych kompetencji
zezwalajacych na przediuzenie powyzszego terminu, gdyz mogtoby to prowadzic w
konsekwencji do przewlektosci postepowania przetargowego. 10.06.2009 r. zamawiajacy
skutecznie wezwat pozostatych wykonawcow do udziatu w postepowaniu toczacym sie w
wyniku wniesienia protestu. Do 12.06.2009 r. do zamawiajgcego nie wplyneto zgtoszenie
przystgpienia do protestu od pozostatych wykonawcow. Z uwagi na fakt, iz wykonawca
FLISBUD, do wyznaczonego terminu, nie ziozyt wymaganych dokumentow, a dodatkowo
termin waznosci wadium zlozonego w formie gwarancji ubezpieczeniowej wygasat
13.06.20009 r. (sobota), zamawiajacy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3i 4 i art. 46 ust. 4a Pzp
wykluczyt wykonawce z udzialu w postepowaniu i wszczgl procedury majgce na celu
zatrzymanie wadium. W zwigzku z tym, iz wykonawca hie wyrazit zgody na przedtuzenie
waznosci wadium. Zamawiajacy, po wykluczeniu wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 i 4 Pzp oraz zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp, wystosowat zadanie zaptaty wadium do 13

czerwca 2009 r., czyli przed utratg terminu waznosci gwarancji.

03.07. 2009 r. wykonawca FLISBUD wniést odwotanie.

Odwotujacy zarzuca, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 24
ust. 2 pkt 314, art. 46 ust. 4a Pzpiart. 5iart. 70 Kc w zw. z art. 14 Pzp oraz inne wskazane
w uzasadnieniu protestu i odwotania.

Odwotujacy wnosi o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z

postepowania;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert.

1. W dniu 15.06.2009 r. odwotujgcy wnidst protest, w ktorym odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu, ze bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania z powodu nie
uzupetnienia w wyznaczonym terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz nie otrzymania zgody na przediuzenie terminu waznosci
wadium. Zamawiajacy nie przeprowadzit prawidtowo procedury uzupetnienia brakujgcych
dokumentdw, przez co nie mogt zastosowac art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéry zawiera wyrazne
zastrzezenie, ze wykluczenie moze sie odby¢ dopiero po uprzednim, bezskutecznym
wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Skoro natomiast wezwanie bylo wadliwe, to w

konsekwenciji rowniez wykluczenie w trybie ww. regulacji nie moze sie ostac.



Dowadd kopia protestu z dnia 15.06.2009 .

2. 29.06.2009 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie w catosci. W
uzasadnieniu tej decyzji podniést, ze Odwotlujacy nie uzupemit w terminie brakujgcego
dokumentu, a zamawiajgcy nie miat podstaw wydtuza¢ wyznaczonego terminu na
uzupetnienie dokumentéw, aby nie przewleka¢ postepowania. Jednoczesnie zamawiajacy
wskazat, ze odwotujacy nie wyrazit zgody na przedtuzenie waznosci wadium.

Dowdd kopia rozstrzygniecia protestu z dnia 29.06.2009 r.

3. Wobec oddalenia protestu w catosci podtrzymujemy swoje stanowisko wyrazone w
protescie, w szczegolnosci zarzuty i zagdania w nim przedstawione.

Odwolujacy nie zgadza sie z zamawiajgcym, ze wykluczenie jest poprawne, zamawiajacy
wadliwie wykonat dyspozycje art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz wyznaczony przez niego termin na
uzupeltnienie brakujgcego dokumentu byt nierealny, a zatem ta czynnos¢ jest niewazna z
mocy art. 58 § 1 Kc. Skoro nie nastgpito skuteczne wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, tow
konsekwencji wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze sie osta¢. W $lad
za tym uznac¢ nalezy, ze zamawiajacy bezprawnie zatrzymat wadium.

Natomiast biorgc pod uwage, ze zamawiajacy zatrzymat bezpodstawnie wadium
odwotujgcego, to jego wezwanie do przediuzenia waznosci wadium byto wrecz $mieszne. Po
pierwsze — bytoby to juz drugie wadium w tym samym przetargu; po drugie — jesli
zamawiajacy zatrzymat wadium, to znaczy ze je posiadal, a wiec nie potrzebna mu byla
kolejna kwota 420 000 ziotych.

Skutkiem dziatan zamawiajgcego jest uszczerbek majgtkowy po stronie odwotujgcego w
kwocie 420 000 zi, co jest rbwnoznaczne z naruszeniem interesu prawnego w rozumieniu
art. 179 Pzp (por. wyrok KIO z 27 kwietnia 2009 r., sygn. KIO/UZP 488/09).

Na podstawie dokumentacji post epowania i pism mi edzy stronami, a tak ze bior ac
pod uwag € wyjasnienia i stanowiska stron zlo zone podczas rozprawy, skiad
orzekaj gcy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuije:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.



Odwolujacy postawit i podtrzymat w odwotaniu zarzut bezpodstawnego wykluczenia
odwotujgcego z postepowania w zwigzku z nie uzupetnieniem brakujgcych w ofercie
referenciji.

Odwotujacy ztozyt w terminie oferte, ktéra nie zawierata dokumentu potwierdzajacego, ze
wykazane w ofercie roboty zostaly wykonane nalezycie. Dokument ten byt zgdany przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu zamieszczonym 1 kwietnia 2009 r. w Biuletynie Zamédwien
Publicznych pod pozycjg 57407 — sekcja lll ustep nienumerowany po ustepie 15 lit. B pkt 1
oraz w ust. 6 lit. B pkt 1 specyfikacji, na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp i zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155).
Jak wynika z rubryki 2 protokotu postepowania sporzadzonego przez zamawiajgcego ha
druku ZP-2 warto$¢ przedmiotu zamodwienia wynosi 17 938 584,74 zt netto co stanowi
réwnowartos¢ 4 626 804,76 euro czyli jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (5 150 000 euro).

Ze wzgledu na brak w ofercie wymaganego dokumentu, 02.06. 2009 r. zamawiajacy
wezwat wykonawce (odwotujgcego) do uzupetnienia referencji potwierdzajacych nalezyte
wykonanie wykazanej roboty budowlanej i wyznaczyt termin na uczynienie tego do
04.06.2009 r. do godziny 15:00. Na koncu wezwania zamawiajgcy zamiescit adnotacje, cyt.:
.Nieuzupetnienie dokumentéw w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego grozi utratg
wadium.”. Réwniez zamawiajacy przytoczyt w pismie (trafnie) podstawe prawng wezwania —
art. 26 ust. 3 Pzp.

Do uplywu terminu przewidzianego na uzupetnienie dokumentu, wykonawca
(odwotujacy) nie zareagowal w zaden sposéb. Jak wynika z oswiadczenia zamawiajgcego
zlozonego ustnie podczas rozprawy, po uptywie terminu ztozenia uzupetnienia, 05.06.2009 r.
zamawiajacy zatelefonowat do wykonawcy (odwolujgcego) z pytaniem dlaczego wykonawca
nie uzupemit dokumentu. Zamawiajacy ustyszat odpowiedz od pana Stanistawa Flisa, ze
wykonawca nie posiada tego dokumentu i rozwaza zasadnos¢ wniesienia protestu na zbyt
krotki termin uzupetnienia dokumentu.

Zamawiajacy uznal, ze wykonawca (odwotujacy) nie uzupemit w wymaganym terminie
zadanego dokumentu i wobec tego wykluczyt wykonawce (odwotlujacego) z postepowania.
Konsekwencjg tego bylo zastosowanie art. 46 ust. 4a Pzp i zatrzymanie wadium wraz z
odsetkami, gdyz wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie
zlozyt dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Skilad orzekajacy Izby stwierdza, ze
kwestia problemu dokonania przez zamawiajgcego analizy czy przedmiotowe zaniechanie

wykonawcy (odwotujgcego) wynikato z przyczyn lezacych badz nielezacych po jego stronie



nie byla rozpatrywana, ze wzgledu na unormowanie art. 184 ust. 1la Pzp oraz ze wzgledu na
zakres merytoryczny odwotania.

Odwotujacy zarzuca, ze zamawiajgcy wyznaczyt na uzupetnienie zbyt krotki termin, co
mogto wypaczy¢ obowigzek zamawiajacego do umozliwienia wykonawcom ztozenia

uzupetnienia brakujagcego dokumentu okreslony w art. 26 ust. 3 Pzp.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy moze oczekiwac, iz wykonawca
skiadajgc oferte dysponuje wszystkimi koniecznymi dokumentami do ziozenia oferty. W
zwigzku z tym wyznaczenie dosy¢ krétkiego, dwudniowego terminu na uzupetnienie
dokumentéw nie powinno by¢ uznane za zbyt krotkie, wypaczajgcego sens art. 26 ust. 3
Pzp. Jednak w art. 26 ust. 3 Pzp zostata réwniez dopuszczona mozliwos¢ uzupetnienia
dokumentéw przez sktadanie dokumentow o innej niz pierwotnie tresci, czyli dokumentow,
ktérymi nie dysponuje wykonawca w chwili sktadania oferty, a nawet w chwili gdy dojdzie do
niego zadanie uzupetnienia dokumentow. Wynika to z obowigzku zamawiajgcego do
wezwania wykonawcéw, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli dokumentéw
potwierdzajgcych — Ilub zlozyli niewlasciwe dokumenty potwierdzajagce - spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Przy czym zlozone na wezwanie zamawiajgcego
dokumenty mogg nosi¢ rézne daty, jednak powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane
Swiadczenia wymagan zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin
sktadania ofert (art. 26 ust. 3 in fine Pzp). Zaniechanie wezwania wykonawcy, ktory nie ziozyt
przedmiotowych dokumentéw do ich uzupetnienia lub ustanowienie nierealnego terminu na
uzupetnienie byloby naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp, a co za tym idzie naruszeniem art. 24
ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp.

Jednak wykonawca (odwotujacy) nie zareagowat przed uplywem terminu na ziozenie
uzupetnienia dokumentu (od 02 do 04.06.2009 r.) i dopiero kilka dni p6zniej — 08.06.2009 r.
wykonawca ztozyt protest na wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na uzupetnienie
dokumentdw.

Ustawodawca nie ustanowit normatywnego terminu na uzupetnienie dokumentéw,
dlatego kazdorazowo zamawiajgcy musi samodzielnie podejmowaé decyzje o diugotrwatosci
tego terminu. Jednak zdaniem skladu orzekajgcego Izby ustanowienie w rozpoznawanej
sytuacji w zasadzie dwudniowego terminu na uzupetnienie dokumentow, nawet w przypadku
koniecznosci wykreowania nowego dokumentu, nie moze by¢ uznane za ustanowienie zbyt
krotkiego terminu sprzecznego z funkcjg art. 26 ust. 3 Pzp. Tym bardziej, ze sam wykonawca
nie probowat reagowa¢ przed uplywem terminu na uzupetnienie dokumentu i nie
zasygnalizowal swoich zastrzezen co do dlugotrwalosci wyznaczonego terminu na

uzupetnienia dokumentow.
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Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze w praktyce wykonawcy stosujac sie do unormowania
art. 26 ust. 3 Pzp wzywajg jednokrotnie wykonawcéw do ztozenia uzupetnien oferty w
zakresie okreslonych dokumentéw, oswiadczen czy petnomocnictw. Praktyka ta wyksztalcita
sie ze wzgledu na trzy gtowne przestanki. Pierwsza przyczyna to konieczna szybkosc
postepowania w sprawach zamoOwien publicznych i w zwigzku z tym zasadne jest
wykonywanie przez zamawiajgcych tylko czynnosci niezbednych, ale wszystkich, do
przeprowadzenia postepowania — czyli np. jednokrothe wezwanie do uzupelnienia
dokumentéw w okreslonym zakresie. Drugim powodem wyksztatcenia sie takiej praktyki jest
to, ze aby wykazacC prowadzenie postepowania zgodnie z nalezytg starannoscig nalezy
dowiesc¢, ze zamawiajacy dokonat czynnosci zadania uzupetnienia ofert, czyli dokonat tej
czynnosci jednokrotnie. Wreszcie trzecig okolicznoscig wplywajacg na taka praktyke jest
samo orzecznictwo, a w tym orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej. W wyrokach nie
mozna nakaza¢ zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponad czynnosci prawnie
uzasadnione. Orzeczenia mogg zapadac¢ tylko w granicach nakazania jednokrotnego
zadania uzupetlienia dokumentow, gdyz zaden przepis nie uprawnia do nakazania
Zamawiajgcemu hastepnego zgadania uzupetnienia dokumentéw. Ponadto, w praktyce, tylko
jednokrotne stosowanie do jednego zdarzenia art. 26 ust. 3 Pzp wynika z powszechnie
przyjetego pogladu, ze przepis ten stanowi wyjatek w stosunku do reguly, iz catos¢ oferty
powinna by¢ zlozona przed uptywem terminu skiadania ofert i pozniejszej jej niezmiennosci,
za wyjatkiem okolicznosci unormowanych w art. 87 ust. 2 Pzp.

Dlatego tez sugestia odwolujgcego, ze zamawiajacy jest obowigzany, na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp, ponownie wystgpi¢ o uzupetnienie dokumentu, o ktérego uzupetnienie juz raz
wystgpit na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniona przez sktad
orzekajacy Izby.

Wobec powyzszych konstatacji sktad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu,
ze zamawiajacy bezpodstawnie dokonat wykluczenia odwolujgcego z postepowania w

zwigzku z nie uzupetnieniem brakujgcych w ofercie referenc;ji.

W postepowaniu zamawiajgacy nie naruszyt art. 26 ust. 3 ani art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:
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