Sygn. akt: KIO 1856/12

WYROK

z dnia 11 wrzesnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2012 roku przez
wykonawce Cenrex Sp. z o.0.,, 00 — 952 Warszawa, ul. Podwale 23 w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Jednostke Wojskowa 4226, 04 — 470 Warszawa, ul.
Marsa 110

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Cenrex Sp. z 0.0.,, 00 — 952 Warszawa, ul.

Podwale 23, i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez wykonawce Cenrex
Sp. z 0.0.,, 00 — 952 Warszawa, ul. Podwale 23 tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy Cenrex Sp. z 0.0.,, 00 — 952 Warszawa, ul. Podwale 23 na
rzecz Skarbu Panstwa - Jednostki Wojskowej 4226, 04 — 470 Warszawa, ul.
Marsa 110 kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiennens



KIO 1856/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Jednostka Wojskowa Nr 4226 w Warszawie prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa czesci zamiennych do pojazdow
gasienicowych, niezbednikow remontu konserwacyjnego do BWP-1 i wyposazenie do BWP-
1”.

W dniu 27 sierpnia 2012 r., zamawiajgcy wezwat gwaranta wykonawcy Cenrex Sp. z
0. 0. do zaptaty kwoty 46.000,00 zt z tytutu zatrzymania wadium.

Wobec powyzszej czynnosci w dniu 31 sierpnia 2012 r., odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej ztozyt wykonawca Cenrex Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 1113, poz. 759 ze zm.) [dalej takze jako ,Pzp”]
poprzez zatrzymanie wniesionego wadium. Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie czynnosci
wezwania do zaptaty z dnia 27 sierpnia 2012 r. W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, iz w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, przestat zgodnie z
zadaniem nowy wykaz wykonanych dostaw oraz wyjasnienie odnosnie zatgczonych
referencji. W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy nie ma podstaw do zatrzymania wadium,
gdyz ztozyt on stosowne dokumenty jak réwniez ztozyt wyjasnienia. Zdaniem odwotujgcego
sankcja zatrzymania wadium ma zastosowanie w przypadku ,fizycznego” braku dokumentu a
nie w sytuacji uznania przez zamawiajgcego, ze ztozone dokumenty nie potwierdzajg

spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Jednostka Wojskowa Nr 4226 w Warszawie prowadzi
postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa
czesci zamiennych do pojazdéw gasienicowych, niezbednikédw remontu konserwacyjnego do
BWP-1 i wyposazenie do BWP-1".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 kwietnia 2012 r., pod numerem 2012/S 82-134396.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu V pkt. 1.2. specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia [dalej takze jako ,SIWZ], w zakresie wiedzy i do$wiadczenia zamawiajacy
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wymagat wykazania sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej jedng
dostawg odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamodwienia z
podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow. Wraz z wykazem dostaw
wykonawcy zobowigzani byli do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze dostawy te
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Warto$¢ kazdej pojedynczej dostawy winna
by¢ nie mniejsza niz: na zadanie 1 — 18 000 z;, na zadanie 2 — 12 000 z; na zadanie 3 —
23 000 zt; na zadanie 4 — 27 000 zt; na zadanie 5 — 27 000 zt; na zadanie 6 - 36 000 zt; na
zadanie 7 — 27 000 zt; na zadanie 8 — 20 000 zt; na zadanie 9 — 26 000 zt; na zadanie 10 —
19 000 zt; na zadanie 11 — 31 000 zt; na zadanie 12 — 22 000 zt; na zadanie 13 — 30 000 zt;
na zadanie 14 86 000 zt; na zadanie 15 — 125 000 zt; na zadanie 16 — 89 000 zt; na zadanie
17 — 45 000 zt; na zadanie 18 — 33 000 zi; na zadanie 19 — 33 000 zt; na zadanie 20 —
33 000 zt; na zadanie 21 — 33 000 zt; na zadanie 22 — 33 000 zt; na zadanie 23 — 890 000 zt;
na zadanie 24 — 1 000 000 zt. Jednoczesnie zamawiajacy wskazat, iz w przypadku skfadania
ofert na kilka czesci jednoczesnie, w przypadku postugiwania sie jedng dostawa, wartos¢ tej
dostawy winna by¢ nie mniejsza niz taczna warto$¢ czesci (zadan), na ktére wykonawca
sktada oferte.

Do uptywu terminu sktadania ofert swoja oferte na zadania 1-7 oraz 9-23 ztozyt m.in.
wykonawca Cenrex Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 6 sierpnia 2012 r., zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, wezwat wykonawce Cenrex Sp. z 0. 0. do uzupetnienia dokumentéw w postaci wykazu
dostaw na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy wskazat,
iz z zataczonych do oferty (na stronach 13 i 14) referencji wynika, ze wskazane w nich
dostawy nie zostaty wykonane.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Cenrex Sp. z 0. 0. w pismie z dnia 9 sierpnia
2012 r. wyjasnit, iz przediozone referencje zalgczone do oferty, odnoszg sie do
zrealizowanych umow w ciggu ostatnich trzech lat na kwote wynoszaca tacznie 2.308.979,79
zt. Nie obejmujg one czesci umow, ktdre nie zostaty zrealizowane. Sytuacja tak przewidziana
zostata postanowieniami uméw i obcigzona witasciwymi karami umownymi. Wykonawca
stwierdzit, iz z listéw referencyjnych wynika réwniez rodzaj dostarczonego sprzetu, okres
wykonania zamowienia oraz kto byt odbiorcg sprzetu, zatem wykazat sie on dokumentami
wymaganymi przez zamawiajgcego w SIWZ oraz potwierdzit spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1.2 SIWZ. Jednocze$nie wykonawca
czynigc zados¢ wezwaniu zatgczyt do pisma ,wykaz dostaw wykonanych w okresie ostatnich
trzech lat”.

Pismem z dnia 23 sierpnia 2012 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku

postepowania w poszczegélnych zadaniach. Tym samym pismem zamawiajgcy
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poinformowat wykonawcow, iz dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wykluczyt z
postepowania m.in. wykonawce Cenrex Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie. W uzasadnieniu
wykluczenia wskazat, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia okreSlonego w SIWZ (rozdz. V pkt 1.2). Podniost, iz wykonawca w
zakre$lonym terminie nie uzupetnit brakujacych dokumentéw, ktére potwierdzatyby

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegolnosci tresé¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
tresé¢ oferty Odwolujgcego oraz tresé uzupetlnionych przez Odwolujagcego
dokumentéw, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia stron ztozone w trakcie

rozprawy, sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp

W pierwszej kolejnosci za postanowieniem Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r.,
(sygn. akt V CSK 456/09) nalezy wskazaé, iz wniesienie wadium stanowi element
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, umozliwia ono branie udziatlu w takim
postepowaniu, stanowi zatem niewatpliwie instytucje wtasciwg dla postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Nalezy w konsekwencji przyjac¢, ze wykonawcy przystugujg srodki
prawne okreslone w ustawie Pzp.

Co do kwestii zatrzymania wadium przez Zamawiajacego lIzba stwierdzita, Zze
w przedmiotowym stanie faktycznym nie istnialy podstawy do zatrzymania Odwotujacemu
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Wskazany przepis stanowi, ze zamawiajacy
zatrzymuje wadium wykonawcy wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen,
wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to
Z przyczyn nielezacych po jego stronie. Przepis ten wskazuje, ze obowigzek istniejgcy po
stronie podmiotu zamawiajacego, zatrzymania wadium wykonawcy rodzi sie po wypetnieniu
okreslonych przestanek. Pierwsza z nich to nieuzupetnienie przez wykonawce, na skutek
wezwania zamawiajacego skierowanego do niego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

okreslonych dokumentéw, ktére potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
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dokumentow, ktore potwierdzaja, ze okreslone dostawy, ustugi czy roboty budowlane objete
przedmiotem zamdwienia spetniajg wymogi zamawiajgcego, jak réwniez nieuzupetnianie
wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego petnomocnictw. Druga
z przestanek wskazuje na koniecznos¢ zatrzymania wadium, jedli — a contrario — wykonawca
nie udowodni zamawiajgcemu, Zze nieuzupetnienie wskazanych dokumentéw nastgpito
z przyczyn nielezacych po jego stronie. Okreslone przez ustawodawce przestanki zatrzymania
wadium odnoszg sie zatem do fizycznego nieuzupetniania okredlonych dokumentéw na
wezwanie zamawiajgcego oraz na ciezar dowodowy natozony tym przepisem na wykonawce
wykazania ewentualnych sytuacji, ktore - niezalezne od wykonawcy - usprawiedliwiatyby nie
uzupetnienie tych dokumentéw przez wykonawce, ze wskazaniem na przyczyny obiektywne,
zewnetrzne i niezalezne od wykonawcy. Przywotany przepis z pewnoscig nie przewiduje
mozliwosci zatrzymania wadium wykonawcy, jesli tylko dany wykonawca podlega wykluczeniu
z udzialu w postepowaniu z powodu niespetnienia okreslonych warunkéw udziatu
w postepowaniu, tylko uzaleznia powyzsze od nieprzedtozenia dokumentéw odnoszacych sie
m.in. do spetniania tych warunkow. Przepis ten — jak powszechnie wskazuje sie w orzecznictwie
— wywotuje nazbyt restrykcyjne skutki dla przedsiebiorcéw uczestniczacych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, stad tez powinien by¢é stosowany scisle i z rozwaga,
a takze z uwzglednieniem celu, dla ktérego zostat on powotany do zycia w 2008 r. Tym celem
bylo zapobieganie zmowom cenowym w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, kiedy nieuzupetnienie dokumentéw na zgdanie zamawiajgcego dawato szanse
wykonawcom uczestniczacym w takiej procederze na manipulacje waznoscig swoich ofert, pod
katem uzyskania zaméwienia przez tego wykonawce, ktory ma szanse na uzyskanie
zamowienia z najwyzszg ceng ofertowa.

Odnoszac sie do ustalonego przez lIzbe stanu faktycznego, nalezy wskazac¢, iz w
niniejszej sprawie nie wystapita zadna z przestanek o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp.
Nalezy wyraznie zaznaczyC, ze odwotujacy sie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego
wraz z pismem z dnia 9 sierpnia 2012 r., ztozyt do zamawiajgcego dokument do uzupetnienia,
ktérego wzywat go zamawiajgcy w pismie z dnia 6 sierpnia 2012 r., tj. wykaz wykonanych
dostaw (zgodnie z postanowieniami rozdz. V, pkt 1.2. SIWZ). Nie sposdb zgodzi¢ sie z
twierdzeniami zamawiajgcego, iz ztozenie wykazu wykonanych dostaw byto wytgcznie
dziataniem pozornym, gdyz wykaz ten w pelni odpowiadat wymogom zamawiajgcego
postawionym w SIWZ. O stusznosci stanowiska zamawiajgcego nie moze przesadzaé
wskazywany przez niego wytgcznie fakt, iz w ramach jednej z czesci odwotujacy ztozyt oferte
najkorzystniejsza cenowo, a w innych na drugiej pozycji, przy braku jakichkolwiek innych
dowodow za takim stanowiskiem przemawiajacych. Nalezy rowniez wskazaé na niespdjnosé
stanowiska zamawiajacego. W uzasadnieniu wykluczenia odwotujacego podnidst, iz nie

uzupetnit on brakujagcych dokumentoéw natomiast na rozprawie nie kwestionowat on faktu
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zZtozenia wykazu dostaw a jedynie wskazywat na pozornos¢ tego uzupetnienia. Za wyrokiem
Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., (sygn akt. Il CSK 675/2010) nalezy wskazaé, iz ,(...)
Zamawiajacy ma prawo zatrzymaé wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca nie skfada
wymaganych dokumentéw lub oswiadczen, nie zas w przypadku, gdy - jak w niniejszej
sprawie - przekazuje informacje w niewtasciwej formie (faksem, zamiast w formie pisemnej),
a po nieznacznym uptywie wyznaczonego terminu doreczony zostaje oryginat dokumentu. O
istnieniu ryzyka zmowy wykonawcow - czemu przeciwdziata¢é ma omawiana regulacja -
mozna byloby mowi¢ w przypadku catkowitej biernosci wykonawcy, gdyby umysinie i celowo
nie podporzadkowat sie wezwaniu zamawiajgcego. Przyjecie odmiennego stanowiska i
uznanie, ze do zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie
wypetni nalezycie wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony
zamawiajgcego. Mozliwe staje sie woéwczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu
na uzyskanie nienaleznego przysporzenia. Odmiennej wykfadni nie datoby sie pogodzi¢ z
dyrektywa zaciesniajgcego tlumaczenia regulacji wyjagtkowych (exceptiones non sunt
extentendae) o szczegodlnie restrykcyjnym charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy
zaliczy¢ art. 46 ust. 4a u.p.z.p.”.

Reasumujac, w ocenie Izby, zlozenie dokumentéw, ktére nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, (co miato miejsce w niniejszej sprawie) lub zawierajg
btedy nie wyczerpuje ustawowej przestanki zatrzymania wadium wraz z odsetkami na
podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Podkresli¢ nalezy, iz przyjecie odmiennego stanowiska
prowadzitoby do nieuprawnionej rozszerzajacej wyktadni przestanek zatrzymania wadium, na
co nie pozwala charakter normy prawnej wyrazonej w art. 46 ust. 4 a Pzp. Z uwagi na
powyzsze, stosujgc wyktadnie jezykowg przestanke zatrzymania wadium stanowi jedynie nie
ztozenie wymaganych dokumentéw. Formalne uzupetnienie dokumentu, pomimo, ze taki
dokument moze - w ocenie zamawiajgcego - nie potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, nie daje zamawiajgcemu prawnej mozliwosci zastosowania art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.

Zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie w razie
stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy majacego lub mogacego miec istotny wptyw na
wynik postepowania. Potwierdzenie zarzutu niezgodnego z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych zatrzymania wadium pozbawione jest wptywu na wynik postepowania
- wybdr oferty najkorzystniejszej. Naruszenie przepisdbw przez zamawiajgcego nie moze
zatem przynies¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy p.z.p.,

tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiienens



