Sygn. akt: KIO 1149/13
WYROK
z dnia 27 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia P....... F....... , prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg ,Inter-Profil” w Garwolinie oraz Controlpower sp. z 0.0. w
Garwolinie

w postepowaniu prowadzonym przez Warszawski Uniwersytet Medyczny w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia P...... F....... , prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwg ,Inter-
Profil” w Garwolinie oraz Controlpower sp. z 0.0. w Garwolinie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy
ztotych) uiszczong przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
P....... Forrnnn. , prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa ,Inter-Profil” w

Garwolinie oraz Controlpower sp. z 0.0. w Garwolinie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiens



Sygn. akt: KIO 1149/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Warszawski Uniwersytet Medyczny w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa i
przebudowa (modernizacja) Zaktadu Medycyny Sadowej Warszawskiego Uniwersytetu
Medycznego”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2013/S 038-059691 w dniu 22 lutego 2013 r.

W dniu 8 maja 2013 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty elektroniczne;j
wykonawcom wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia P...... F....... ,
prowadzacemu dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Inter-Profil” w Garwolinie oraz
Controlpower sp. z o.0. w Garwolinie, zwanym dalej ,odwolujacym”, informacje o
wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, a takze o zatrzymaniu wniesionego
przez niego wadium.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz wobec zatrzymania wadium odwotujacy wniést w dniu 17 maja 2013 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Skarzonym czynnosciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i btedne
przyjecie, iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
skutkujgce odrzuceniem oferty i wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego,

2) art. 46 ust. 4a ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i btedne przyjecie, iz
odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie ztozyt dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu, skutkujgce zatrzymaniem wniesionego przez
wykonawce wadium,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
pominieciem oferty ztozonej przez odwotujgcego, co skutkowato wyborem oferty drozszej

od oferty ztozonej przez odwotujacego o 312 430,02 zt.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy argumentowat, ze skoro odwotujgcy uzupetnit
dokumenty doreczajgc zamawiajgcemu poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie
aktualnej informacji z KRK w zakresie wskazanym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp z datg
wystawienia przypadajgcg przed uptywem terminu do sktadania ofert, to nie sposéb uznag, iz

nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu na dzien skfadania ofert.



Odwotujacy zdaje sobie sprawe, iz zadany przez zamawiajacego dokument zostat
ztozony po terminie, jednakze - jak wynika z dokumentacji postgpowania - dokument
potwierdza spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu przez odwotujacego na dzien
uptywu terminu sktadania ofert. W tym stanie faktycznym wykluczanie odwotujacego, ktory
ztozyt w niniejszym postepowaniu najkorzystniejszg oferte (wartos¢ oferty 14.266.721,49 z)
z postepowania, doprowadzito do dokonania przez zamawiajgcego wyboru oferty o
312.430,02 zt drozszej, co nie stuzy celowi udzielania zmodwien publicznych jakim jest
racjonalne wydatkowanie $rodkéw publicznych i udzielenie zamodwienia publicznego
wykonawcy sktadajagcemu najkorzystniejszg oferte. Zdaniem odwotujacego zamawiajacy
mogt wydtuzy¢ termin na uzupetnienie dokumentéw, o co wnioskowat odwotujgcy i mogt
uwzgledni¢ oferte ztozong przez odwotujgcego przy dokonywaniu oceny ofert. Wskazywat, iz
przediuzenie przez zamawiajgcego terminu na uzupetnienie dokumentéw nie miatoby
wplywu na sytuacje zadnego z pozostatych wykonawcéw, gdyz zaden inny wykonawca nie
zostat wykluczony z postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotujacy podniést réwniez, ze niezaleznie od prawidtowosci, badz wadliwosci
dokonanego przez zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego z postepowania, wadliwe byto
dokonane przez zamawiajgcego zatrzymanie wadium. Odwotujgcy powotat stanowisko
wyrazone w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 roku (IICSK
675/2010) i wywiddt, ze nie mozna przypisa¢ odwotujgcemu postawy biernosci w sytuaciji,
gdy uzupetnit na zgdanie zamawiajgcego i we wskazanym przez niego terminie wszystkie
inne braki, a brak w zakresie aktualnej informacji z KRK w zakresie wskazanym w art. 24 ust.
1 pkt 9 ustawy Pzp uzupetnit po terminie nie dlatego, ze dokumentu tego nie posiadat, ale
dlatego, ze dokumentu tego nie zatagczono do pisma z dnia 24 kwietnia 2013 roku przez
niefrasobliwos¢ pracownika. Nie ma tu bowiem mowy o zawinionym, umysinym, badz
celowym niepodporzadkowaniu sie przez odwotujgcego zgdaniu zamawiajgcego. Powotat
treS¢ uzasadnienia postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 roku (V CSK
456/2009) co do tego, iz wobec czynnosci zatrzymania wadium stuzy wykonawcy odwotanie

rozpatrywane przez Izbe.

W oparciu o przytoczong argumentacje odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego,
2) uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcego,

3) dokonania powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego



oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego wraz z kosztami zastepstwa procesowego, zgodnie ze ziozonym

zestawieniem poniesionych kosztow.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catlo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte odwotujacego, wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez odwotujacego z
23 kwietnia 2013 r., pismo odwolujacego z 24 kwietnia 2013 r., wezwanie
zamawiajacego z 26 kwietnia 2013 r. do wyjasnienia przyczyn nieuzupetnienia
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, pismo
odwolujacego z 26 kwietnia 2013 r. dotyczace wyjasnienia przyczyn nieuzupetnienia
ww. dokumentu, zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania i zatrzymaniu wadium
z 8 maja 2013 r., odwolanie, zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron oraz dokumenty
ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita nieskutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy M....... K........ , prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Ustugi Ogolnobudowlane Stolarstwo, M.........
Koo, w Minsku Mazowieckim. Izba stwierdzita, ze wykonawca nie zachowat terminu na
zgtoszenie przystgpienia. Nie bylo sporne, ze kopie odwotania wraz z wezwaniem do
zgtoszenia przystgpienia wykonawca ten otrzymat pocztg elektroniczng w dniu 16 maja 2013
r. Zgtoszenie przystgpienia wptyneto zas do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21

maja 2013 r. Wprawdzie pismo ze zgtoszeniem przystgpienia zostato nadane na poczcie w
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dniu 18 maja 2013 r., jednakze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych wyraznie nie tgczy zadnych skutkow z nadaniem zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego w placowce pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w
przypadku innych pism (por. przyktadowo przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktory ze
ztozeniem skargi na orzeczenie lzby w takiej placowce taczy skutki wniesienia skargi do
sadu). A zatem z nadaniem zgtoszenia przystapienia w placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego w dniu 18 maja 2013 r. nie mozna byto taczy¢ skutkdw wniesienia pisma do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Poniewaz pismo wptyneto do Prezesa Izby w dniu 21
maja 2013 r., a zatem z uchybieniem trzydniowego zawitego terminu na zgtoszenie
przystgpienia, Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia. Powyzsze
skutkowato koniecznoscig niedopuszczenia zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, wykluczenie z udziatu w
postepowaniu wykonawcy, ktéry zlozyt oferte najtansza, w sytuaciji gdy wykonawca ten nie
podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, prowadzi do powstania szkody po jego
stronie w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i udziatem w
postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zamowienia. Ponadto
odwotujacy w wyniku decyzji zamawiajgcego o zatrzymaniu wadium doznaje uszczerbku
majatkowego. Ustalenie, ze z naruszeniem przepisow ustawy zamawiajacy wykluczyt
wykonawce z postepowania, prowadzitoby do nakazania uniewaznienia czynno$ci
wykluczenia i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢é uznana za najkorzystniejsza.
Uniewaznienie czynnosci wykluczenia wigzatoby sie zas z koniecznoscig uniewaznienia
czynnosci zatrzymania wadium.

Izba wzieta pod uwage, ze zatrzymanie wadium jest czynnoscig jakiej zamawiajgcy
dokonuje w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec przystugujg
wobec niej srodki prawne okre$lone w ustawie Pzp. Prawidtowos$¢ takiej decyzji
zamawiajgcego podlega zatem badaniu przez Izbe. Na takg interpretacje wskazuje, w ocenie
Izby, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r. (sygn. akt V CSK 456/09). Sad
Najwyzszy w przywotywanym postanowieniu wskazat, ze wniesienie wadium stanowi
element postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, umozliwia ono branie udziatu w
takim postepowaniu, stanowi zatem niewatpliwie instytucje wiasciwg dla postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Nalezy w konsekwencji przyja¢, ze wykonawcy

przystugujg s$rodki prawne okreslone ustawie z dnia 29.1.2004 r. - Prawo zaméwien
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publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.). Zasygnalizowat réwniez, ze przepis
art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obecnie obowigzujagcym, postuguje sie duzo bardziej
0go0lng formutg anizeli w brzmieniu sprzed 29 stycznia 2010 r., a mianowicie: ,odwofanie
przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia...”, co doprowadzito Sad do konkluzji, Zze
,Relatywnie tatwiej zatem obecnie stwierdzi¢, ze zatrzymanie wadium w tym sformutowaniu
sie miesci.”

Nie pozostaje w sprzecznosci z tym stanowiskiem przytoczone przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie orzecznictwo sgddéw powszechnych, ktére uznajg sie za
wlasciwe w przedmiocie rozstrzygniecia o roszczeniu wykonawcy o zwrot niezasadnie
zatrzymanego wadium na podstawie przepisbw prawa cywilnego o bezpodstawnym
wzbogaceniu. Ztozenie odwotania jest uprawnieniem wykonawcy i niewykorzystanie drogi
przewidzianej w ustawie Pzp nie przesgdza o istnieniu lub braku tej przestanki zgtoszonego
roszczenia w zakresie bezpodstawnego wzbogacenia (por. wyrok Sgadu Najwyzszego z 22

listopada 2012 r., wydany w sprawie o sygn. akt || CSK 448/12).

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,
albowiem nie stwierdzono aby zamawiajacy dopuscit sie naruszeh ustawy Pzp, ktére miaty
wptyw lub mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia (art.

192 ust. 2 ustawy Pzp a contrario).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Odwotujacy ztozyt oferte w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu,
ktérego przedmiotem jest rozbudowa i przebudowa (modernizacja) Zaktadu Medycyny
Sadowej Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu IX ust. 5 ppkt 6 SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, w celu potwierdzenia braku podstaw do
wykluczenia z postepowania obowigzani sg ztozy¢ m.in. aktualng informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawiong nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg ww. informacji dotyczacej partnera konsorcjum fj.
Controlpower sp. z 0.0. w Garwolinie.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 23
kwietnia 2013 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia m.in. informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej

niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, a dotyczacej partnera konsorcjum {j.
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Controlpower sp. z o.0. w Garwolinie. Wskazal, ze powodem wezwania jest to, ze
odwotujacy nie zatgczyt do oferty ww. dokumentu. Zamawiajgcy zakreslit termin na
dostarczenie ww. dokumentu do 26 kwietnia 2013 r., godz. 9.00.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2013 r., doreczonym zamawiajgcemu w dniu 26 kwietnia
2013 r. o g 8.27 odwotujagcy uzupemhit wiekszos¢ zadanych przez zamawiajgcego
dokumentéw, ztozyt wyjasnienia. Nie zalgczyt jednak do pisma Zzadanej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp
dotyczacej Controlpower sp. z 0.0. w Garwolinie. Zatgczyt, znajdujacy sie juz uprzednio w
ofercie, informacje z KRK w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, dotyczacqg czionka
zarzadu Controlpower sp. z 0.0. PanaK.......... Kool .

Pismem z dnia 26 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
wyjasnienia przyczyn nieztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp dotyczacej Controlpower sp. z 0.0. w
Garwolinie.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2013 r., doreczonym zamawiajgcemu w dniu 29 kwietnia
2013 r., odwotujacy wyjasnit, ze omytkowo zataczyt zamiast aktualnej informacji z KRK w
zakresie przewidzianym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp dotyczacej partnera konsorcjum
Controlpower sp. z 0.0., aktualng informacje z KRK w zakresie wskazanym w art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, pomimo posiadania przez odwotujgcego zgdanego przez zamawiajgcego
dokumentu. Wskazat, ze zatgczenie niewtasciwej informacji z KRK byto wynikiem pomytki po
stronie pracownika partnera konsorcjum. Zataczyt do swego pisma informacje z KRK
dotyczacqg Controlpower sp. z 0.0. z dnia 26 marca 2013 r., zgodnie z kt6rg podmiot ten nie
figuruje w kartotece podmiotow zbiorowych KRK. Wniost o uwzglednienie tego dokumentu i
przedtuzenie terminu na jego uzupetnienie do dnia 30 kwietnia 2013 r.

W dniu 8 maja 2013 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujgcego o wykluczeniu go z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wskazat, Ze
odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w wyznaczonym terminie tj. do dnia
26 kwietnia 2013 r., do godz. 9.00 nie uzupetnit dokumentu, o ktdrym mowa w rozdziale IX
ust. 5 pkt 6 SIWZ, tj. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp dotyczacej Controlpower sp. z 0.0. w
Garwolinie. Uzasadnial, ze ww. dokument zostat zlozony przez wykonawce po uptywie
wyznaczonego terminu, tj. w dniu 29 kwietnia 2013 r., przy czym wykonawca nie udowodnit,
ze nieztozenie dokumentu w wyznaczonym terminie do 26 kwietnia 2013 r. do godz. 9.00
wynikato z przyczyn nielezacych po jego stronie, podajgc jako powdd omyike pracownika
wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w przypadku uzupetniania dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzupehienie zgdanych dokumentéw musi nastgpi¢ w

terminie wskazanym przez zamawiajgcego. Ztozenie uzupetnianych dokumentéw po uptywie
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wyznaczonego terminu jest nieskuteczne. Wobec powyzszego zamawiajgcy uznat, ze
odwotujacy nie wykazat warunku udziatu w postepowaniu w zakresie niepodlegania
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w odniesieniu do partnera
konsorcjum — Controlpower sp. z 0.0.

Réwniez w dniu 8 maja 2013 r. zamawiajgcy, za posrednictwem poczty
elektronicznej, zawiadomit odwotujacego, ze zatrzymuje wniesione przez tego wykonawce
wadium. Wskazat réwniez, ze w przypadku uzupetniania dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, uzupetnienie Zzadanych dokumentéw musi nastgpi¢ w terminie wskazanym
przez zamawiajgcego. Majac na uwadze zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zlozenie
uzupetnianych dokumentéw po uplywie wyznaczonego terminu nalezy uzna¢ za
nieskuteczne i tozsame z ich nieztozeniem. Podniost, ze takie ustalenie obliguje go do
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, wobec nieprzedstawienia
przez wykonawce dowodow, ze nieztozenie wymaganego dokumentu w wyznaczonym

terminie wynika z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Naruszenie miato polega¢ na niewtasciwym zastosowaniu tego przepisu i
btednym przyjeciu, iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i

wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Odwotujgacy nie ztozyt wraz z ofertg
wymaganego przez zamawiajgcego w rozdziale IX ust. 5 ppkt 6 SIWZ dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. W ofercie zabrakio bowiem
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp dotyczacej jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia -
Controlpower sp. z o0.0. w Garwolinie. W tej sytuacji obowigzkiem zamawiajgcego byto
wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcego dokumentu. Zgodnie bowiem z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentoéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace

btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,

chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby

uniewaznienie postepowania.



Zamawiajgcy wykonujgc dyspozycje przywotywanego przepisu pismem z dnia 23
kwietnia 2013 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcego dokumentu. Poniewaz
przepis naktada na zamawiajgcego koniecznos¢ zakreslenia wykonawcy terminu do jakiego
dokument nalezy ztozy¢, zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu ten termin na 26 kwietnia
2013 r., g. 9.00.

Podkreslenia wymaga, ze czynnos¢ wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, moze by¢ przez wykonawce kwestionowana w drodze $rodkéw ochrony
prawnej, w tym rowniez w zakresie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu.
Wykonawca moze réwniez, nie wnoszac s$rodka ochrony prawnej, zwroci¢ sie do
zamawiajgcego, przed uptywem zakreslonego terminu, z wnioskiem o jego wydiuzenie.
Odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci zamawiajgcego, zas do uptywu zakreslonego
terminu tj. 26 kwietnia 2013 r. nie ztozyt brakujgcego dokumentu ani nie wnioskowat o
przedtuzenie terminu na jego uzupetnienie. W tej sytuacji jego obowigzkiem byto
zastosowanie sie do wezwania zamawiajgcego, w tym roéwniez co do wyznaczonego
terminu.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze - jak stusznie wskazat w odpowiedzi na
odwotanie zamawiajacy - w swietle utrwalonego, jednolitego stanowiska Izby i sadow
czynnos¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter jednokrotny w stosunku
do tego samego dokumentu. Powyzsze wynika z tego, ze zasadg w postepowaniu jest
obowigzek ztozenia wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow wraz z
ofertg do uptywu terminu sktadania ofert (por. art. 26 ust. 2a ustawy Pzp). Przepis art. 26 ust.
3 ustawy Pzp wprowadzajacy instytucje sanacyjng na wypadek nieztozenia dokumentu lub
ztozenia dokumentu obarczonego btedami ma zatem niewatpliwie charakter wyjatku od ww.
zasady. Zatem, jako wyjatek od zasady, nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajgco.
Przejawem takiej interpretacji bytoby wielokrotne, niczym nieograniczone korzystanie wobec
wykonawcow z dobrodziejstwa przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zatem zamawiajgcy nie
miat mozliwo$ci ponowienia wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
gdyz wezwanie musiatoby dotyczy¢ tego samego dokumentu.

W ocenie Izby zamawiajacy nie moégt wydtuzy¢ terminu na uzupetnienie dokumentu,
gdyz wniosek o przedtuzenie terminu odwotujgcy ztozyt w dniu 29 kwietnia 2013 r., a wiec 3
dni po bezskutecznym uptywie tego terminu (26 kwietnia 2013 r., g. 9.00). W ocenie Izby
wyrazenie przez zamawiajgcego zgody na wydtuzenie terminu uzupetnienia dokumentu, w
sytuacji gdy wniosek o takie wydtuzenie zostat ztozony po uptywie pierwotnego terminu
oznaczatoby de facto powtérne wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu.
Oznaczatoby réwniez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow, wynikajacej z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tak samo potraktowani zostaliby bowiem wykonawcy, ktérzy

zastosowali sie do wezwania zamawiajgcego i uzupetnili brakujgce dokumenty w terminie,
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jak i ci wykonawcy, ktérzy terminowi uchybili. Usprawiedliwieniem dla odstgpienia od zasady
réwnego traktowania wykonawcow nie moze by¢ natomiast fakt, ze odwotujacy ztozyt
najtanszg oferte ani to, ze powodem nieztozenia w terminie dokumentu — jak utrzymywat -
byt btad pracownika.

Powyzsze oznaczato, ze odwotujgcy, pomimo uruchomienia procedury sanacyjnej z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w dalszym ciggu nie wykazat, iz nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem obowigzkiem zamawiajgcego
byto wykluczenie go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
W Swietle powyzszego zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezato uznac za

niezasadny.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 46 ust.
4a ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i btedne przyjecie przez
zamawiajgcego, iz zachodzg przestanki skutkujgce zatrzymaniem wniesionego przez
odwotujacego wadium.

Stosownie do przywolywanego przepisu zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na uprzednie wezwanie o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.
Przywotywany przepis zostat wprowadzony nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 4 wrzesnia 2008r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz.
U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), za$ jego celem byto zapobieganie zmowom wykonawcow,
ktérzy poprzez Swiadome nieuzupetnianie dokumentoéw doprowadzali do koniecznosci
wyboru przez zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
oferujacego najwyzszg cene. Stosownie bowiem do uzasadnienia projektu ustawy celem
omawianego przepisu bylo zapobiezenie sytuacjom, w ktérych ,grupa wykonawcow
dziatajgcych w porozumieniu moze powodowac, iz zamoOwienie udzielane jest dziatajgcemu
w porozumieniu wykonawcy, ktory zaoferowat najwyzszg cene. Wykonawcy ci mogg bowiem
celowo skfadac oferty bez wymaganych dokumentéw, a nastepnie po zapoznaniu sie z
ofertami konkurentéw bez poniesienia konsekwencji wycofac sie z postepowania, podlegajqc
jedynie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp. Celem regulacji zawartej w
art.46 ust.4a ustawy Pzp jest zrbwnanie sytuacji wykonawcy, ktory nie przedstawit zgdanych
dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
Z sytuacjg wykonawcow, ktérzy uchylajg sie od zawarcia umowy, bgdZz nie wnoszg

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.”
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Biorgc pod uwage tak jasno sprecyzowany cel regulacji stwierdzi¢ nalezy, ze przy
dokonywaniu wyktadni przywolywanego przepisu nalezy uwzgledniaé reguty wyktadni
celowosciowej. Podkreslic nalezy, ze intencjg ustawodawcy nie byto zatrzymywanie wadium w
kazdym przypadku nie wykonania przez wykonawce wezwania do uzupetnienia dokumentéw
dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dlatego tez Izba stoi na stanowisku, ze z
wykluczenia wykonawcy nie mozna wywodzi¢ automatycznego obowigzku zatrzymania
wadium. Nalezy badac¢ charakter przyczyn, jakie legty u podstaw nieuzupetnienia wymaganych
dokumentow, wptywu braku uzupetnienia dokumentéw na postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym réwniez mozliwosc¢ istnienia zmowy przetargowej. Podkre$li¢
rowniez nalezy, ze czynnos¢ zatrzymania wadium ma charakter sankcyjny i restrykcyjny, a
wiec powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana. Na konieczno$¢ uwzglednienia przy
odczytywaniu normy wynikajacej z przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp regut wykfadni
celowosciowej zwracat uwage Sad Najwyzszy. W wyroku z 22 listopada 2012 r., wydanym w
sprawie o sygn. akt Il CSK 448/12 Sad wyrazit poglad, iz W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze
zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a bedzie uzasadniato tylko zawinione dziatanie
wykonawcy polegajgce na celowym i umys$inym niewykonaniu wezwania zamawiajgcego do
ztozenia dokumentow i oSwiadczen. Nie bez znaczenia jest wplyw uchybienia wykonawcy na
przebieg postepowania przetargowego. Z kolei w wyroku z 7 lipca 2011 r., wydanym w sprawie
o sygn. akt Il CSK 675/10 Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze o istnieniu ryzyka zmowy
wykonawcow - czemu przeciwdziataC ma omawiana regulacja - mozna bytoby moéwi¢ w
przypadku catkowitej biernosci wykonawcy, gdyby umysSinie 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
wowczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie nienaleznego
przysporzenia. Odmiennej wyktadni nie dafoby sie pogodzi¢ z dyrektywq zacieSniajgcego
tltumaczenia regulacji wyjgtkowych (exceptiones non sunt extentendae) o szczegdlnie

restrykcyjnym charakterze, do ktorych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a u.p.z.p.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba stwierdzita, ze
0 zmowie wykonawcow w przedstawionym stanie faktycznym nie mozna mowic. Nie zostato
wykazane, aby odwolujacy i wykonawca, ktérego oferte wybrano weszli w niezgodne z
prawem porozumienie. Ponadto nie nalezg oni do zadnej wspdlnej grupy kapitatowej. Nalezy
zwréci¢ uwage, ze odwotujgcy aktywnie brat udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
uzupetit w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 23 kwietnia 2013 r. szeroki zakres
dokumentow, skladat Zadane wyjasnienia. Nie sposéb poming¢ rowniez tego, ze odwotujacy w

dniu 26 kwietnia 2013 r. ztozyt jednak zamawiajgcemu informacje z KRK w zakresie art. 24 ust.
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1 pkt 8 ustawy Pzp dotyczacg prezesa zarzadu cztonka konsorcjum odwotujgcego. Powyzsze
Swiadczy¢ moze o tym, Ze istotnie, jak podnosit odwotujacy w wyjasnieniach ztozonych w dniu
29 kwietnia 2013 r., powodem nieztozenia dokumentu w terminie byt btad pracownika, ktory
mylnie odczytat wezwanie zamawiajgcego. Efektem omyiki bylo ztozenie informacji z KRK
dotyczacej cztonka zarzgdu Controlpower sp. z 0.0., zamiast informacji z KRK dotyczacej tego
podmiotu. lzba wzieta réwniez pod uwage to, ze odwotujacy jednak zlozyt zamawiajgcemu
wymagany dokument dnia 29 kwietnia 2013 r. (poniedziatek), tj. w pierwszym dniu roboczym

nastepujacym po uptywie wyznaczonego terminu (26 kwietnia 2013 r. — pigtek).

Wedtug I1zby powyzsze okolicznosci swiadczg o tym, iz odwotujacy dazyt do uzyskania
zamoOwienia publicznego i nie bylo jego celem doprowadzenie do udzielenia zamoéwienia
drugiemu wykonawcy, ktory zaoferowat wyzszg cene. Nie mozna powiedzie¢, aby odwotujacy
zachowywat sie absolutnie biernie, jak rowniez aby umysinie i celowo nie zastosowat sie do
wezwania zamawiajgcego. Z powodow okreslonych wyzej lzba stwierdzita, iz decyzja
zamawiajgcego o zatrzymaniu wadium, w okolicznosciach niniejszej sprawy, byta niezasadna.
Potwierdzit sie podnoszony przez odwotujgcego zarzut naruszenia przepisu art. 46 ust. 4a

ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Za
wynik postepowania uznaje sie natomiast wybér oferty najkorzystniejszej badz
uniewaznienie postepowania. Izba stwierdzita, ze zamawiajacy prawidtowo wykluczyt
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zas dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. W tej sytuacji wadliwa czynnos¢ zamawiajacego polegajaca
na niezasadnym zatrzymaniu wadium nie ma i nie moze mie¢ zadnego wptywu na wynik
przetargu. Wynik postepowania nie ulega zmianie, gdyz w dalszym ciggu najkorzystniejsza
pozostaje oferta ztozona przez wykonawce M........ K....... , prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Ustugi Ogolnobudowlane Stolarstwo, M......... Kool w Minsku
Mazowieckim. Wobec braku jakiegokolwiek zwigzku miedzy wynikiem postepowania —
wyborem oferty najkorzystniejszej a wadliwg czynnoscig zatrzymania wadium Izba, w swietle
przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nie miala podstaw do uwzglednienia odwotania i

nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ......cocviiiiinennnn.
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