Sygn. akt: KIO 1806/12

WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwofania z dnia 24
sierpnia 2012 r. wniesionego przez wykonawce A............ W s Centrum Ustug
Terenowych Agro Aranzacje, ul. Mohna 71A/23, 87-100 Torun w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Nadlesnictwo Tuszyma, Tuszyma 147, 39-321

Tuszyma

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego A.......... W Centrum Ustug
Terenowych Agro Aranzacje, ul. Mohna 71A/23, 87-100 Torun
i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesieé¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
A......... Wi Centrum Ustug Terenowych Agro Aranzacje, ul. Mohna

71A/23, 87-100 Torun, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz
z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krosnie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1806/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Tuszyma, Tuszyma 147, 39-321 Tuszyma wszczgtl postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »ROZBUDOWA DESZCZOWNI NA SZKOLCE LESNEJ W
LESNICTWIE PRZECEAWX.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz.

1386 i Nr 240, poz. 1429) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
19.07.2012 r. poz. 157385.

Zamawiajacy zawiadomit 20.08.2012 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy: cz. 1 Mara-Mar M.............. Koo ,
39-207 Brzeznica; cz. 2 Milex J........... M........... , ul. Strazacka 6, 09-522
Dobrzykéw; cz. 3 Adviser mgr inz. A........ Lo , ul. Szczepankowo 97A, 61-306
Poznan;

2) wykluczeniu wykonawcy A........... W........... Centrum Ustug Terenowych Agro

Aranzacje, ul. Mohna 71A/23, 87-100 Torun, gdyz wykonawca nie wykazat

spetniana warunkow udziatu w postepowaniu — art. 24 ust. 1 pkt 3 fart. 24 ust. 2 pkt 4] Pzp.

Wykonawca A........... W............ Centrum Ustug Terenowych Agro Aranzacje, ul.
Mohna 71A/23, 87-100 Torun, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wnidst 24.08.2012 r.
do Prezesa KIO odwotanie od bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego ze skutkiem

zatrzymania wadium.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:
1) art. 7 Pzp;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp;

3) art. 46 ust. 4a Pzp.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) powtdrzenie czynnosci badania ofert, w czego nastepstwie nastgpi przywrdcenie
oferty odwotujgcej do postepowania;

2) powtdrzenie czynnosci badania — tj. przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu do
oferty odwotujacej z uzupetnionym dokumentem z ZUS;

3) rowne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamodwienie
publiczne w sposdb zachowujacy zasady uczciwej konkurenciji;

4) cofniecia czynnosci zatrzymania wadium.

Argumentacja odwotujgcego

Whnoszgcy odwotanie 20 sierpnia 2012 r. uzyskat informacje od zamawiajgcego, ze w
zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania z jednoczesnym zatrzymaniem

ztozonego wadium w wysokosci 35.000,00 zt.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, zamawiajacy wykluczyt wykonawca, ktory nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ust. 6.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej specyfikacja bez
blizszego okreslenia) zamawiajgcy poinformowat, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 Pzp, tj. nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

W ust. 7.1.4 specyfikacji zamawiajacy zgdat, aby na potwierdzenie spetnienia warunku,
o ktorym mowa w ust. 6.1 specyfikacji wykonawca ztozyt aktualne zaswiadczenie wtasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczenn Spotecznych Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skladek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wlasciwego organu — wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert.

W ofercie wykonawca — AGRO-ARANZACJE nie ztozyt za$wiadczenia z whasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.

Zamawiajacy zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wezwat wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw i ztozenia wyjasnieh (pismo nr ZG-2710-7/12 z 14.08.2012 r.).

Wykonawca w odpowiedzi ztozyt zaswiadczenie z ZUS nieaktualne i wyjasnit, ze tylko

takim zaswiadczeniem dysponuje.



Wykonawca nie wykazat, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3
Pzp, w zwigzku z czym wykonawca zostat wykluczony. Jednoczesnie zamawiajacy
poinformowat, ze na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp zatrzymat wadium wykonawcy
wykluczonego, poniewaz w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp,
wykonawca nie ztozyt zadwiadczenia z ZUS poswiadczajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy stwierdza, Zze badanie ofert zostato dokonane z obrazg przepiséw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Zarzuty wnoszgcego dotyczg nastepujacych czynnosci zamawiajgcego:

1) badania ofert — przez przyjecie zbyt krotkiego, 2 dniowego terminu wezwania o
dokument potwierdzajacy brak podstaw do wykluczenia — zaswiadczenia z ZUS;

2) badaniu ofert — przez przyjecie, ze dostarczony na wezwanie dokument
potwierdzajgcy ptacenie skladek w ZUS po terminie wezwania stanowi podstawe do
wykluczenia z jednoczesnym zatrzymaniem ztozonego wadium.

Zaréwno odpowiedz wykonawcy na wezwania zamawiajgcego z 14 sierpnia 2012 r. o
tresci: »Zgodnie z art. 87 Pzp, sktadamy wyjasnienie wobec pisma zamawiajgcego z
14.08.2012 r. dotyczacego z zaswiadczenia z ZUS. 16.08.2012 r. ztozyliSmy wniosek do
ZUS o wydanie nowego zaswiadczenia o niezaleganiu sktadek i nowe zaswiadczenie
otrzymamy 23.08.2012 r. W zatgczniku dotgczonym do niniejszego pisma przesycamy
zaswiadczenie z ZUS jakim dysponujemy na dzieh dzisiejszy« i pismo wykonawcy z 21
sierpnia 2012 r. o tresci: »W zwigzku z otrzymanym zawiadomieniem o wyborze ofert z
20.08.2012 r. informujemy, ze nie ma podstaw prawnych i faktycznych do zatrzymania nam
ztozonego wadium. Na wezwanie zamawiajacego z 14.08.2012 r. wykonawca wyjasnit i
udowodnit jednoznacznie, ze nie byt w stanie na wskazany dzien wezwania uzupetic
zgdanego dokumentu (zaswiadczenia z ZUS) poniewaz 15.08.2012 r. byt dniem wolny od
pracy. Nasza firma ziozyta wniosek do ZUS o wydanie nowego zaswiadczenia, ktoére
otrzymalisSmy w dniu dzisiejszym tj. 21.08.2012 r. i dotgczamy je do niniejszego pisma. W
zwigzku z powyzszym uzupetnienie dokumentu stato sie niemozliwe z przyczyn nielezgcych
po stronie wykonawcy, co podnosilismy w odpowiedzi na wezwanie na dokument z
16.08.2012 r., tym samym zatrzymanie wadium nie ma oparcia w zadnej podstawie prawnej,
czym zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 46 ust. 4a Pzp. Wykonawca wnosi o
natychmiastowe wydanie gwarancji wadialnej w oryginale do 23.08.2012 r. pod rygorem
ztozenia srodka ochrony prawnej« — jednoznacznie dowodza, ze odwotujgca w dniu
sktadania ofert nie dysponowata aktualnym dokumentem z ZUS i nie mogta go uzupei¢ do

ztozonej oferty w wymaganym przez zamawiajgcego terminie — 16 sierpnia 2012 r.



Przedmiotowe zaswiadczenie z ZUS odwotujgca otrzymata 21 sierpnia 2012 r. i
natychmiast je przekazata zamawiajgcemu.

Powyzsze skutkowato wykluczeniem odwotujgcej z postepowania oraz nieuprawnionym
zatrzymaniem wadium.

Zamawiajacy, pomimo opisanego stanu faktycznego i braku podstawy prawnej,
zatrzymat wadium odwotujacej. Wykonawca, ktory jako niemogacy uzupetni¢ swojej oferty na
zadany termin, udowodnit, Ze nie jest to spowodowane z jego winy (brak mozliwosci fizycznej
wczesdniejszego jego pozyskania), co sam zamawiajgcy stwierdzit w piSmie o wyniku
postepowania.

Takie dziatanie zamawiajgcego nalezatoby nazwa¢ ,polowaniem na wadium
wykonawcy”.

Zamawiajacy stosownym pismem wezwat odwotujaca o zlozenie dokumentéw
potwierdzajgcych, a odwotujgca wykonata wezwanie i uzupetnita oferte o dokumenty, o ktére
mogta uzupetié¢ w okreslonym terminie.

Tym samym ww. czynno$ci zamawiajgcego sg niezgodne z prawem i odwotujgca
wnosimy o natychmiastowy zwrot wadium.

W tym stanie rzeczy odwotujgca wnosi o powtdrzenie czynnosci badania ofert, w ktérej
nastepstwie nastgpi cofniecie czynnosci zatrzymania wadium.

Zamawiajacy celowo stosuje instytucje wezwania o potrzebne mu w postepowaniu
dokumenty w tak krotkim terminie. Nastepnie z petng $wiadomoécig dokonuje zaboru

wadium.

Nie w tym celu w noweli wprowadzono art. 46 ust. 4a Pzp.

Odwotanie w analogicznej sprawie zostato rozpatrzone na posiedzeniu Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 6 marca 2012 r. — sprawa Sygn. akt. KIO/UZP 220/09.

Uzasadnienie wyroku w kwestii wadliwych czynnosci zamawiajgcego i kwalifikacji
wadliwego wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a nie jak winien zrobic
zamawiajgcy z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 lub 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, jednoznacznie wskazuje
na brak podstaw prawnych zatrzymania wadium — str. 12 wyroku zdanie drugie do str. 13
zdanie trzecie.

Odwotujgca nie jest absolutnie zaskoczona tym orzeczeniem, poniewaz potwierdzito ono
tylko juz wypracowane w tym wzgledzie orzecznictwo — wyrok z dnia 16 stycznia br. —
sprawa KIO/UZP 1530/08 — uzasadnienie — strona 14 akapit 5-7.

Tym samym zatrzymanie wadium nie ma uprawomochnionych podstaw.

O powyzszym stanowi réwniez szeroka linia orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej:
Sygn. akt: KIO 465/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 .



Skoro zatem odwotujacy X ztozyt dokumenty na wezwanie zamawiajacego, ktére — w
jego ocenie — potwierdzaty spetnianie wymogu okreslonego w zatgczniku nr 10, pozycja 9 to
zatrzymanie przez zamawiajgcego wadium nie odpowiada przepisom ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Odwotujgcy X ztozyt bowiem szereg dokumentdw, ktore wymédg ten miaty spetniaé.
Niemniej jednak niespetnienie tego wymogu nie oznacza jednoczes$nie, ze okolicznos¢ ta
powstata z ,przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Odwotujacy X podjgt bowiem
dziatania majace na celu uzyskanie wymaganych dokumentéw, zresztg pochodzacych od
podmiotu prywatnego i mimo, ze tego konkretnego dokumentu nie uzyskat to jednak ztozyt
dokumenty, ktére — jego zdaniem — mialy potwierdzaé spetnienie tego wymogu. Nalezy
bowiem pamietaé, ze intencjg ustawodawcy, a co znalazto odzwierciedlenie w uzasadnieniu
dla wprowadzenia tego wiasnie przepisu, nie byto zatrzymywanie wadium w kazdym
przypadku, w ktérym wykonawca nie wywigzat sie z wezwania do uzupetnienia dokumentow
dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp i dokumentu tego nie ztozyt.

Celem wprowadzenia tego przepisu byto tylko i wylacznie zapobiezenie zmowom
wykonawcow, ktérzy dziatajgc razem i w porozumieniu celowo nie zalgczali do oferty
dokumentéw podlegajacych uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a nie karanie
wykonawcow, ktorzy w sposob niezawiniony stawianego warunku, czy tez wymogu nie
spemhili. A poniewaz zatrzymanie wadium ma charakter niezwykle restrykcyjny instytucja ta
powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana. Zatrzymanie wadium nie moze stanowic
dodatkowego i tatwego zrédta dochoddw dla zamawiajgcych. Interpretacji tego przepisu
nalezy bowiem dokonywaC przy zastosowaniu zaréwno wyktadni literalnej, jak i
celowosciowej i ,eliminowac takie ustalenia interpretacyjne tekstow prawnych, przy ktérych
przyjeciu skutki stosowania odpowiedniego przepisu bylyby wadliwe, a w szczegdlnosci
prowadzityby do skutkéw niezamierzonych” (uchwata SN z dnia 21 grudnia 1999 roku sygn.
1 KZP 45/99).

Tak wiec decyzja taka (o zatrzymaniu wadium) powinna by¢ podjeta przez
zamawiajgcego dopiero po wnikliwej analizie czy zaistniala obiektywnie uzasadniona
podstawa do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, oraz wplywu braku
uzupetnienia dokumentoéw wymienionych w art. 46 ust. 4a Pzp na postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego. Konsekwencjg nieprawidtowego i pochopnego zastosowania tego
przepisu nie moze by¢ bowiem doprowadzenie do powstania negatywnych skutkow w sferze
ekonomicznej wykonawcéw w sytuacji, gdy dotozyli oni nalezytej starannosci w uzyskaniu
okreslonych dokumentéw, ztozyli je i mimo to dokumenty te nie potwierdzajg spetnienia

postawionego przez zamawiajgcego wymogu.

Sygn. akt: KIO 1134/11, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r.



Izba wzieta pod uwage fakt, ze odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien,
mimo braku formalnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, dwukrotnie w dniach 8
kwietnia 2011 i 15 kwietnia 2011 r. uzupetnit dokumenty w celu wykazania spetniania
warunku. Art. 46 ust. 4a Pzp nie stanowi sankcji za niespetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu skutkuje bowiem z mocy art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp wykluczeniem wykonawcy. Art. 46 ust. 4a Pzp zostat wprowadzony w
celu wyeliminowania nieprawidtowych praktyk wykonawcow, ktorzy w celu wydtuzenia
postepowania celowo nie skfadali dokumentéw wraz z ofertami nie majac woli ich
uzupetnienia na zadnym etapie postepowania, a sktadali oferte w celu rozpoznania rynku,
lub stworzenia korzystniejszej sytuacji dla powigzanego z wykonawcg podmiotu. Nie jest
zatem celem tego przepisu karanie wykonawcy zatrzymaniem wadium, w sytuacji btedu, co
do wymogu zamawiajgcego postawionego w ramach opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku. W ocenie Izby nie mozna przyjaé, ze samo nieztozenie dokumentéw lub
oswiadczen na wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy stanowi podstawe zatrzymania
wadium, bez oceny okolicznosci, w jakich do nieztozenia tych dokumentéw lub o$wiadczen
doszio.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze przepis art. 46 ust. 4a Pzp w sposéb
bezwzgledny w kazdej sytuacji nakazuje zatrzymanie wadium, gdy wykonawca nie ztozyt
zadanych dokumentéw. Przeczy temu stanowisku samo brzmienie art. 46 ust. 4a Pzp, ktére
pozwala wykonawcy unikngé zatrzymania wadium przez wykazanie, ze nie ziozyt
oswiadczen lub dokumentéw z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Izba stoi na stanowisku, ze ztozenie dokumentow niepotwierdzajgcych spetniania
warunku, w przypadku dziatania w przekonaniu, Zze za ich pomocg wykazuje sie spetnienie
warunku, powinno by¢ zbadane pod katem okolicznoéci ekskulpacyjnych. W przedmiotowe;j
sprawie odwotujgcy nie miat obowigzku skfadania jakichkolwiek dokumentéw na wezwania
zamawiajgcego z 4 i 14 kwietnia 2011 r., mdgt jedynie poprzesta¢ na wyjasnieniach, zas
zyciorysy i oswiadczenia ztozyC dopiero na wezwanie zamawiajgcego z 21 kwietnia 2011 r.
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wowczas skutek wykluczenia odwotujgcego z powodu
niewykazania spetniania warunku bytby taki sam, ale zamawiajacy nie miatby podstaw do
zatrzymania wadium, gdyz przepis art. 46 ust. 4a Pzp zezwala na zatrzymanie wadium,
jedynie w sytuacji nieztozenia zadanych dokumentéw, a nie w sytuacji, gdy zlozone
dokumenty sg dokumentami zgdanymi przez zamawiajgcego, ale nie potwierdzajg spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. W przedmiotowej sprawie Izba uwaza, ze do uzupetnienia
dokumentéw doszto, cho¢ wykonawca uzupetnit je samodzielnie, bez wezwania. Izba uznata,

ze zamawiajgcy naruszyt art. 46 ust. 4a Pzp przez jego zastosowanie.

Sygn. akt: KIO/UZP 1749/09, Wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2010 r.



Czynnos¢ zamawiajgcego w postaci zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
Pzp stanowi nastepstwo czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania — ma charakter
jedynie akcesoryjny, stanowi czynnos¢ zwigzang z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, ktéra nie moze mie¢ jakiegokolwiek wptywu na wybér oferty najkorzystniejszej
ti. na wynik postepowania. Co do zasady, przedmiotem orzekania przez Izbe mogg byé
wytgcznie czynnoéci lub zaniechania stanowigce samoistne czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu, gdyz tylko takie dziatania lub zaniechania zwigzane sg z uszczerbkiem w
interesie prawnym wykonawcy i mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zwazywszy
jednak na regulacje zawartg w art. 46 ust. 4a Pzp, wskazaé nalezy, ze ustawowa przestanka
zatrzymania wadium — nieztozenie przez wykonawce dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp na wezwanie zamawiajgcego dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zachodzi
woéwczas, gdy wykonawca nie przedstawi dokumentéw lub oswiadczen, do ktérych
uzupetnienia zostat wezwany. Wskazany przepis ma charakter restrykcyjny, okresla bowiem
sankcje wobec wykonawcy w postaci zatrzymania wadium. Ten charakter omawianej normy
prawnej nie pozwala na wykfadnie rozszerzajgca przestanek zatrzymania wadium.

Z uwagi na powyzsze, stosujgc wyktadnie jezykowa, przestanke zatrzymania wadium
stanowi jedynie niezlozenie wymaganych dokumentow. Ztozenie dokumentéw, ktére nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub zawierajg btedy nie
wyczerpuje zatem ustawowe] przestanki zatrzymania wadium wraz z odsetkami na
podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Skoro zatem odwotujacy ztozyt dokumenty na wezwanie
zamawiajgcego, ktére w ocenie odwotujgcego potwierdzaty spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu to zatrzymanie przez zamawiajgcego wadium nie odpowiada przepisom

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 7 lipca 2011 r. sygn. akt: Il CSK 675/2010.

Narusza to zasade rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp,
mogacych zrealizowa¢ dane zamodwienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami
zamawiajgcego oraz narusza zasade obiektywizmu i bezstronnosci.

Nalezy réwniez wzig¢ pod uwage, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem
1 maja 2004 r., wtadze Polski zobowigzaty sie do stosowania dyrektywy UE z 21 grudnia
1989 r. nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepisdw prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty réwniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
wykonawcy w postepowaniu 0 zamowienie publiczne w zakresie jego dziatan prowadzacych

do przeciwdziatania udzielenia zaméwienia publicznego podmiotowi nieuprawnionemu w



konsekwencji naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych musi ulec zmianie i nie moze byC¢ ograniczana do interesu uzyskania
zamowienia w danym postepowaniu.

Art. 1 ust. 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG: »Pahstwa czlonkowskie zapewnia, ze Srodki
odwotawcze, zgodnie ze szczegdtowymi przepisami, ktore panstwa czionkowskie mogg
wprowadzi¢, sg dostepne co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku,
gdy taki podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku
domniemanego naruszenia przepiséw. W szczegolnosci, panstwa czionkowskie mogg
wymagac od takiego podmiotu uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego o domniemanym
naruszeniu przepiséw i o0 zamiarze skorzystania ze srodkéw odwotawczych«.

Jak wida¢ z tresci powyzszego artykutu dyrektywa nie ogranicza dostepu do $rodkéw
odwotawczych tylko w przypadku naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep

przy naruszeniu kazdego interesu.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_24.08.2012 r. (art. 180
ust. 5 i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 27.08.2012
r. (pon.) (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zaden wykonawca nie ztozyt zgtoszenia przystapienia do postepowania toczgcego sie w

wyniku wniesienia odwotania.

Zamawiajacy wnidést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 31.08.2012

r. (art. 186 ust. 1 Pzp) wnoszac o oddalenie odwotania

Argumentacja zamawiajgcego:

1. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawcoéw do
uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Ustawodawca nie
przewidziat minimalnych terminéw na uzupetnienie dokumentéw, a termin dwudniowy nie jest
zbyt krétki. Wykonawca nie wniost o przedtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentéw.
Wykonawca w wyznaczonym terminie nie ztozyt wymaganych dokumentow.

2. Dostany 21 sierpnia 2012 r. dokument nie potwierdzat spetnienia warunku na dzien
sktadania ofert (2 sierpnia 2012 r.), ale na 21 sierpnia 2012 r.

Dopiero po uzyskaniu informacji o zatrzymaniu wadium odwotujacy wniost zastrzezenia.

Odwotujacy jest doswiadczonym uczestnikiem postepowan w roéznych nadle$nictwach.
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Ponadto wykonawca dysponowat wiasciwym dokumentem z ZUS, jednak z niewyjasnionych

przyczyn dokumentu tego nie ztozyt, a nawet stwierdzit, ze dokumentu takiego nie posiada.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z
oryginatem ze szczegdlnym wskazaniem niektérych pism z tej dokumentacji (pismo z 13
sierpnia 2012 r. — wyjasnienie odwotujacego, pismo z 21 siepania 2012 r. — zaswiadczenie z
ZUS, pismo z 10 sierpnia 2012 r. — wezwanie do uzupetnienia dokumentow, pismo z 6
siepania 2012 r. — KRK w dwodch wersjach — wystosowanej do zamawiajgcego przez

odwotujgcego i uzyskanej przez zamawiajacego).

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut wykluczenia odwotujgcej — nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zamawiajacy wymagat w rozdz. | ust. 7.1.4 specyfikacji, aby wykonawca ztozyt aktualne
zaswiadczenie wilasciwego oddzialu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert oraz w rozdz. | ust. 7.1.5
specyfikacji, aby wykonawca ztozyt aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego
wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, o tresciach
wynikajgcych z § 2 ust. 1 pkt 4 i 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,

oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
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Odwotujgcy nie dotaczyt tych dokumentéw do oferty w zwigzku z czym zamawiajacy o
godz. 10:44 dnia 10 sierpnia 2012 r. (piatek) wezwat odwotujagcego do uzupetnienia
informacji z KRS dajac termin do godziny 9:00 dnia 13 sierpnia 2012 r. (poniedziatek).
Nastepnie 14 sierpnia 2012 r. o godz. 14:40 (dzieh przed Swietem panstwowym — 15
sierpnia) zamawiajgcy wystapit 0 uzupetnienie dokumentu z ZUS-u i ponownie zamawiajacy
dat bardzo krotki termin, do 16 sierpnia 2012 r. do 8:00. Dla wykonawcy byty to terminy, w
ktérych wykonawca nie miat mozliwosci ztozenia wiasciwie uzupetnionych dokumentow.

Wykonawca nie wnosit o przediuzenie terminu na ztozenie uzupetnien, w zwigzku z
czym zamawiajacy nie mogt rozpatrywaé takich zastrzezen i wobec braku wniesienia
wiasciwych dokumentéw przez odwotujgcego, zamawiajacy byt zobligowany wykluczyé
wykonawce z postepowania, a jego oferte uznac za odrzucona, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4
i art. 24 ust. 4 Pzp. Zgodnie z oswiadczeniem odwotujgcego ztozonym podczas rozprawy,
cyt. ,Odwotujacy pogodzit sie z wykluczeniem, dlatego nie wnioskowat do Izby o
niewykluczanie z postepowania, ale wskazuje na wezwanie o uzupetnienie dokumentéw oraz
wadliwo$¢ wykluczenia odwotujgcego z zatrzymaniem wadium” odwotujacy nie wnosit o
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy lzby stwierdza, ze zarzut bezpodstawnego

wykluczenia odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Ponadto Izba ustalita, ze wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, w zwigzku z tym, zgodnie z art. 180
ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, wykonawcy nie przystuguje odwotanie na czynnos¢ zatrzymania wadium,
ktéra to czynnosc jest konsekwencjg sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie ztozyt uzupetien dokumentéw lub oswiadczen do
oferty.

Tym niemniej Izba zauwaza, ze przepis art. 46 ust. 4a Pzp, bedacy podstawg do
zatrzymania wadium, jest restrykcyjny i wskazuje na sankcje wobec wykonawcy w postaci
zatrzymania wadium. W zwigzku z tym, aby prawidtowo stosowac ten przepis zamawiajgcy
musi stworzy¢é wykonawcy szczegolnie dogodne warunki do wypetnienia wezwania w
sprawie uzupetnienia dokumentoéw, aby méc zastosowaé sankcje w postaci zatrzymania
wadium. Nie danie mozliwosci na ztozenie uzupetnien (dla podmiotu majgcego godziny pracy
od 8:00 do 16:00 w pierwszym przypadku byto to 6 godzin i 16 minut, a w drugim przypadku
1 godzina i 20 minut i to w okresach szczegdlnych — dni wolnych od pracy, weekend oraz
swieto) i zastosowania sankcji w postaci zatrzymania wadium nie moze by¢ traktowane jako
wykonanie prawa i nie powinno podlegaé¢ ochronie prawnej. Dlatego nie mozna stwierdzi¢,
ze okolicznos¢ nieztozenia uzupetlnien powstata z ,przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy”.
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Izba stwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie powstata sytuacja analogiczna do
rozpoznawanej w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca 2011 r. (sygn. akt
Kl0/465/11), cyt. »...intencjg ustawodawcy, a co znalazto odzwierciedlenie w uzasadnieniu
dla wprowadzenia tego wtasnie przepisu, nie byto zatrzymywanie wadium w kazdym
przypadku, w ktérym wykonawca nie wywigzat sie z wezwania do uzupetnienia dokumentéw
dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp i dokumentu tego nie ztozyt. Celem wprowadzenia
tego przepisu byto tylko i wytacznie zapobiezenie zmowom wykonawcow, ktorzy dziatajac
razem i w porozumieniu celowo nie zatgczali do oferty dokumentéw podlegajacych
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a nie karanie wykonawcéw, ktérzy w sposéb
niezawiniony stawianego warunku, czy tez wymogu nie spetnili. A poniewaz zatrzymanie
wadium ma charakter niezwykle restrykcyjny instytucja ta powinna by¢é bardzo ostroznie
stosowana. [...] Interpretacji tego przepisu nalezy bowiem dokonywaé przy zastosowaniu
zaréwno wykfadni literalnej jak i celowosciowej i ,eliminowaé takie ustalenia interpretacyjne
tekstéw prawnych, przy ktorych przyjeciu skutki stosowania odpowiedniego przepisu bytyby
wadliwe, a w szczegoélnosci prowadzityby do skutkéw niezamierzonych” (uchwata SN z dnia
21 grudnia 1999 roku sygn. | KZP 45/99). Tak wiec decyzja taka (o zatrzymaniu wadium)
winna by¢ podjeta przez zamawiajgcego dopiero po wnikliwej analizie czy zaistniata
obiektywnie uzasadniona podstawa do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
oraz wptywu braku uzupetnienia dokumentéw wymienionych w art. 46 ust 4a Pzp na
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Konsekwencjg nieprawidtowego i
pochopnego zastosowania tego przepisu nie moze byé bowiem doprowadzenie do
powstania negatywnych skutkbw w sferze ekonomicznej wykonawcéw w sytuacji, gdy
dotozyli oni nalezytej staranno$ci w uzyskaniu okreslonych dokumentéw, ztozyli je i mimo to
dokumenty te nie potwierdzajg spetnienia postawionego przez zamawiajgcego wymogu. Tym
samym zarzut ten potwierdzit sie«.

Oprécz braku mozliwosci wniesienia odwotania na zatrzymanie wadium w przypadku
gdy warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, co zostalo omowione wczesniej, réwniez w rozpoznawanej
sprawie wystgpitoby ograniczenie zwigzane z art. 192 ust. 2 Pzp, co takze zostato
przeanalizowane w przytaczanym wyroku o sygn. akt KIO/465/11), cyt. »Art. 192 ust. 2 Pzp
stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Czynnos¢é zamawiajgcego
[...] zatrzymanie wadium, przy jednoczesnym wykluczeniu wykonawcy z postepowania, nie
ma i nie moze mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania, zatem brak jest podstaw do
uwzglednienia przez lzbe przedmiotowego odwotania, mimo uwzglednienia powyzszego
zarzutu«.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp.

Przewodniczacy:
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