Sygn. akt: KIO 1476/18
WYROK

z dnia 13 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Zuzanna ldZzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Ilzby Odwotawczej w dniu 26 lipca
2018 r. przez wykonawce Impekstir Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Kaliszu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zaklad Remontéw i Konserwacji Drog z siedziba

w Warszawie

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Impekstir Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibag
w Kaliszu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impekstir

Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Kaliszu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : .......cociiiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 1476/18

Uzasadnienie

Zaktad Remontow i Konserwacji Drég z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe kamiennych wyrobéw budowlanych. Postepowanie to prowadzone
byto na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2017 poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2018 r.
pod pozycjg 2018/S 065-144334.

W dniu 26 lipca 2018 r. wykonawca Impekstir Sp. z 0.0. Sp. k. (dalej: ,Odwotujgcy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
zatrzymania wadium, oraz nieprecyzyjnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakow
dokumentacji. Powyzsze czynnosci i zaniechania stanowig, w ocenie Odwotujgcego,
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 46 ust. 4a ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 1, 2f, 3i 6

ustawy Pzp.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat na zaistniaty w sprawie stan
faktyczny. Odwotujgcy podat, ze w ramach procedury przetargowej, wykonawca ztozyt
dokumentacje i uiscit wadium w kwocie 10 000 zt. Zamawiajgcy stwierdzit braki
w dokumentacji przedtozonej przez Odwotujgcego i pismem z dnia 18 maja 2018 r. wezwat

Odwotujgcego do ztozenia:

- informacji z Krajowego Rejestru Karnego odnoszacych sie da podmiotéw reprezentujgcych

Odwotujgcego, o ktérych mowa wart 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp,

- odpisu i CEIDG lub wiasciwego rejestru poswiadczajgcego brak podstaw do wykluczenia

z ubiegania sie o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp,

- o$wiadczen o niezaleganiu z naleznosciami publicznoprawnymi i braku orzeczenia wobec

niego srodka zapobiegawczego w postaci zakazu ubiegania sie¢ 0 zamdwienia publiczne,

- referencji w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,



- informacji dotyczacych parametrow i wiasciwosci oferowanych wyrobéw w celu

potwierdzenia, ze oferowane wyroby odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego.

Z uwagi na obszernos¢ dokumentacji, do uzupetnienia ktérej zostat zobligowany wykonawca,
pismem z dnia 28 maja 2018 r. Odwotujacy wnidst o przedtuzenie terminu do wykonania

zobowigzania, za$ Zamawiajgcy przedtuzyt tlen termin do dnia 4 czerwca 2018 r.

Po uzupehieniu przez Odwotujgcego dokumentacji w wyznaczonym terminie,
Zamawiajgcy pismem z dnia 6 czerwca 2018 r. ponownie wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia brakéw w postaci informacji z KRK dotyczacej komplementariusza wykonawcy
oraz dokumentéw potwierdzajgcych wytrzymatosé oferowanego surowca, celem
potwierdzenia spetniania wymagan Zamawiajgcego, w terminie do dnia 11 czerwca 2018 r.
Wykonawca dotozyt staran, by wypetnic zobowigzanie Zamawiajgcego i przediozyt
dokumentacje potwierdzajgcg spetnienie wymagan w terminie. W odpowiedzi, pismem z dnia
13 lipca 2018 r. doreczonym za posrednictwem poczty elektronicznej, Zamawiajgcy
poinformowat o zatrzymaniu wadium z uwagi na nieprzedtozenie dokumentéow wskazanych
w pismie z dnia 6 czerwca 2018 r. Jak wskazat Odwotujgcy, stosownie do pisma z 13 lipca
2018 r., podstawg zatrzymania wadium byto nieprzediozenie zaswiadczenia KRK dla
komplementariusza Wykonawcy Impekstir Sp. z 0.0. oraz omyiki w potwierdzeniu spetnienia

wymagan Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie brak byto podstaw do zatrzymania
przez Zamawiajgcego wadium. Stosownie bowiem do art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie,
aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw
do wykluczenia wykonawcy z procedury przetargowej i spetnianie wymagan Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na dyspozycje art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli
jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie
zamoéwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcow do
ztozenia wszystkich lub niektérych oswiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych, ze nie
podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgciji,

a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub
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dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, w mysl art 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie
ztozyt dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjadnien w terminie przez siebie wskazanym. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
wykonawca nie jest przy tym zobowigzany do ztozenia wymienionych oswiadczen lub
dokumentéw, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczace tego
wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogdélnodostepnych baz danych,
w szczegolnosci rejestrow publicznych. Odwotujgcy wskazat rowniez na art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, na podstawie ktérego zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt zgdanych o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci wylgcznie z przyczyn lezgcych po jego stronie, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrazany w doktrynie poglad, ze sankcja zatrzymania
wadium z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp powinna znalez¢ zastosowanie jedynie w przypadku
zawinionego, celowego nieuzupetniania dokumentéw Ilub osSwiadczeh na Zgdanie
zamawiajgcego, tj. w razie fizycznego braku dokumentdéw. Wszelkie inne sytuacje, takie jak
opOznienie, niedbato$¢, nie powinny rodzi¢ konsekwencji. Odwotujgcy przywotat rowniez
stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt
Il CSK 448/12. Jak podkreslit Odwotujgcy, nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji
wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bedzie uzasadniato zastosowanie
tego przepisu. Ocenie w kontek$cie zawinienia muszg podlega¢ wszystkie okolicznosci
wskazane przez wykonawce oraz zwigzane z czasem opoéznienia i wptywem na przebieg
postepowania przetargowego. Uznaje sie wiec, jak zaznaczyt Odwotujacy, ze ze wzgledu na
wysokg sankcyjnosc i restrykcyjnosé art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jego $Scista interpretacja
w przypadku uzupetnienia dokumentu w sposob nieprawidiowy powinna uwzgledniaé
okolicznosci, ktére na to wadliwe uzupetnienie wptynety, takie jak nieprawidtowe lub niejasne

wezwanie, niemoznos¢ zdobycia dokumentu, Zle zrozumiany warunek, ktére to okolicznosci



uznaje sie za przyczyny tego, ze wykonawca nie moégt dokumentu uzupetni¢ prawidtowo.

Zdaniem Odwotujacego, zasadny jest wniosek, ze w piSmie wzywajgcym z dnia 6
czerwca 2018 r. Zamawiajgcy nieprecyzyjnie okreslit dokument KRK, do ztozenia ktérego
zobligowany byt wykonawca. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze domaga sie przedtozenia
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcej Komplementariusza wykonawcy —
Impekstir sp. z o0.0. Jak za$ wynika z zasad reprezentacji okreslonych w kodeksie spotek
handlowych, za komplementariusza spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig spofki
komandytowej dziata organ powotany do reprezentacji spotki z 0.0., w tym wypadku Prezes
Zarzadu P. I. . Co wiecej, jak podat Odwotujgcy, wymieniajgc dokumenty poswiadczajgce
brak podstaw do wykluczenia, ustawa Pzp wyraznie roznicuje osobe komplementariusza
spotki komandytowej od podmiotu zbiorowego, wobec ktérego sad orzekt zakaz ubiegania
sie 0 zamoéwienia publiczne na podstawie ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary. Z kolei ustawa o krajowym rejestrze
karnym rdéznicuje zakres udzielanych informacji o osobach i o podmiotach innych niz osoby
fizyczne, czyli podmiotach zbiorowych. Wobec braku wyraznego odniesienia sie w wezwaniu
do koniecznosci przedtozenia zaswiadczenia z KRK o podmiocie zbiorowym, oraz faktu, iz w
imieniu komplementariusza wykonawcy — Impekstir sp. z o0.0. dziatat zawsze P. I,

wykonawca przedtozyt Zamawiajgcemu zaswiadczenie z KRK dotyczace P. I. .

Odwotujgcy stwierdzit, ze dopiero po zatrzymaniu wadium Odwotujgcy powzigt
wiadomos¢, ze faktycznie zgdanym przez Zamawiajgcego dokumentem byto zaswiadczenie
z KRK odnoénie Impekstir sp. z 0.0. jako podmiotu zbiorowego. Zatem, jak uznat
Odwotujgcy, to nieprecyzyjne wezwanie Zamawiajgcego przyczynito sie¢ do omyiki
wykonawcy. Odwotujgcy podniést, ze gdyby Zamawiajgcy doktadnie okredlit, jakiego
dokumentu zagda, wykonawca przediozytby stosowne zaswiadczenie bez zbednej zwioki.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze zawsze sumiennie wywigzywat sie z zobowigzan nakfadanych
przez Zamawiajgcego. Stanowisko powyzsze, jak zauwazyt Odwotujgcy, wpisuje sie w ten
nurt orzecznictwa, zgodnie z ktérym badaniu in casu podlega zachowanie wykonawcy,
a przypisanie mu zawinienia uzasadnione jest w przypadkach biernosci, umysinosci,
celowosci dziatania oraz nasilenia ztej woli w niepodporzgdkowaniu sie wezwaniu

Zamawiajgcego. Odwotujacy przywotat réwniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca



2011 r., sygn. akt Il CSK 675/10.

Odwotujgcy zaznaczyt, e wezwanie z dnia 6 czerwca 2018 r. bylo drugim
wezwaniem w sprawie. Nie sposéb zatem, w opinii Odwotujgcego, przychyli¢ sie do wykfadni
art. 25 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg procedura wzywania do usuniecia brakéow zostata
wyczerpana, a zatem Zamawiajgcy nie mogt wezwaé wykonawcy do ponownego
uzupetnienia dokumentacji. Odwotujgcy wskazat na dyspozycje art. 26 ust. 2f ustawy Pzp.
Ponadto, jak stwierdzit Odwotujgcy, wykonawca nie powinien by¢ zobowigzany do
przedtozenia zaswiadczenia z KRK, skoro na mocy art. 26 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 24
ust. 1 i art. 6 ust. 1 pkt 9 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym, uzyskanie informac;ji

z KRK przez Zamawiajgcego jest bezptatne.

Odnosnie drugiej ze wskazanych przez Zamawiajgcego podstaw zatrzymania
wadium, tj. niepotwierdzenia, iz oferowane wyroby spetniajg wymagania Zamawiajgcego,
Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do specyfikacji, Zamawiajgcy oczekiwat dostawy
wyrobow o wytrzymatosci na Sciskanie rzedu 176 MPa. W przedtozonym w terminie
formularzu deklaracji wiasciwosci uzytkowych nr 06/05/218 na stronie 1 rubryka 5
wykonawca wskazat pozgdang wytrzymatosc¢ na sSciskanie 176 MPa. Z kolei w pozostatych
deklaracjach nr 01/05/218, 02/05/218, 03/05/218, 04/05/218, 05/05/218 rubryka ,Dodatkowe
charakterystyki’, na skutek omytki pisarskiej, wykonawca wskazat, ze wytrzymatos¢ na
Sciskanie wynosi 174 MPa. Zdaniem Odwotujgcego, przy dokonywaniu wyktadni oswiadczen
na formularzu powinno by¢ oczywiste, ze ubiegajac sie 0 udzielenie zamowienia, zamiarem
wykonawcy byto jedynie potwierdzenie spetniania wymogow, a nie zanegowanie tego faktu.
Tym bardziej, jak zauwazyt Odwotujgcy, ze w deklaracji wilasciwosci uzytkowych nr
06/05/218 na stronie 1 rubryka 5, wykonawca wskazat prawidtowg wartos¢. W konsekwenciji,
w ocenie Odwolujgcego, ww. drobna sprzeczno$¢ miedzy deklaracja nr 06/05/218
a pozostatymi formularzami nie moze prowadzi¢ do interpretacji o zadeklarowaniu

wytrzymatosci rzedu 174 MPa.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze w orzecznictwie wyrazany jest poglad, ze formalne
uzupetnienie dokumentu, pomimo, iZ moze on nie potwierdza¢ spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, nie daje zamawiajgcemu prawnej mozliwosci zatrzymania wadium.

Odwotujgcy wskazat takze na wyrok Sgdu Najwyzszego o sygn. akt. | CSK 422/12, w ktérym
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Sad przyjat, ze ratio legis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp polega wytgcznie na zapobieganiu
zmowom wykonawcow. W przedmiotowe] sprawie, jak stwierdzit Odwotujgcy, w Zzadnym
wypadku nie mozna moéwi¢ o zmowie wykonawcow, w szczegdlnosci przy udziale
Odwotujgcego, ktéremu bardzo zalezy na udzieleniu zamowienia i ktory starannie wykonywat

zobowigzania.

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, Zze Zamawiajgcy nie miat podstaw do
zatrzymania wadium, gdyz nieprzediozenie dokumentow w terminie  wynikato
z nieprecyzyjnych Zzagdan Zamawiajgcego, zas omytka, jakiej dopuscit sie Odwotujgcy
w deklaracji ma charakter drobnej oczywistej omyiki, ktéra nie moze wptyng¢ na poprawng

interpretacje oswiadczenia.

Odwotujgcy wnidst o zwrot zatrzymanego wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc materiat dowodowy omdwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez
stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze niesporny jest stan faktyczny przedmiotowej sprawy.
Przedmiotem sporu jest natomiast ocena skutkéw nieuzupetnienia przez Odwotujgcego
dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego, a sciSle — ocena mozliwoéci zatrzymania

wadium wniesionego przez Odwotujgcego w sytuacji zaistniatej w postepowaniu.

Izba miata na uwadze, ze warunkiem sine qua non uwzglednienia odwotania jest
wypetnienie przez Odwotujgcego materialnoprawnych przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorym odwotanie przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia co najmniej pierwszej ze wskazanych

przestanek.



Podkreslenia wymaga, ze odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, ktérego celem
jest uzyskanie zamodwienia. W konsekwencji, musi by¢ ono traktowane jako przejaw
zainteresowania ze strony danego wykonawcy wybraniem ztozonej przez tego wykonawce
oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Tymczasem odwoftanie ztozone przez Odwotujgcego w zadnej mierze nie dazylo do
przywrécenia Odwotujgcego do postepowania, a jedynie do zwrotu zatrzymanego wadium.
Odwotujgcy nie zakwestionowat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania czy
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy podnidst co prawda zarzut
niezgodnego z przepisami ustawy Pzp dziatania Zamawiajgcego przez nieprecyzyjne
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, jednak uczynit to jedynie
w kontekécie wykazania niezasadnosci zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie dochowat przy tym terminu na wniesienie odwotania wobec czynnosci
nieprecyzyjnego wezwania. Odwotujgcy nie ubiegat sie o uznanie skutecznosci dokonanego
przez Odwotujgcego uzupetnienia dokumentéw, o ponowienie wezwania do uzupetnienia
dokumentéw czy o wybdr zlozonej przez Odwotujgcego oferty jako najkorzystniejszej.

Whioski Odwotujgcego dotyczyly jedynie zwrotu zatrzymanego wadium.

W Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp brak jest podstaw, aby przyjg¢, ze wykonawca
wykluczony z postepowania, ktéry nie kwestionuje swojego wykluczenia i nie jest
zainteresowany dalszym uczestnictwem w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia
publicznego, a jedynie dazy do odzyskania wadium, miat interes we wniesieniu odwofania,
o ktéorym mowa w ww. przepisie, wykazanie ktérego warunkuje mozliwosé merytorycznego

rozpoznania odwotania.

Braku mozliwosci uwzglednienia odwotania nalezy rowniez poszukiwaé w przepisie
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nalezy rozumieé przez pryzmat pojecia zdefiniowanego w art. 2 pkt
7a ustawy Pzp, a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy
zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego lub jako - w przypadku trybu zamdwienia
z wolnej reki - wynegocjowanie postanowien takiej umowy. Czynno$¢ zatrzymania przez
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Zamawiajgcego wadium nie ma wptywu na wybdr najkorzystniejszej oferty, a wiec nie
wptywa na wynik postepowania w powyzszym rozumieniu (patrz: postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt IV CSK 291/13).

Z uwagi na powyzsze, ha podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiicnirreee



