Sygn. akt: KIO 1385/19

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19.07.2019 r. przez wykonawce Integrated
Solutions Spoétka z o.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Obstugi Administracji Rzadowej, ul.
Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia
umowy ramowej pn.: ,Dostawa oprogramowania biurowego dla Jednostek Administraciji
Panstwowej’ (znak 2019/14)

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcset ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - Integrated Solutions Spétka z o.0.,

ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Integrated Solutions
Spoétka z o.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza od odwotujgcego - Integrated Solutions Spétka z o.0., ul. Marcina
Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa na rzecz zamawiajgcego - Centrum Obstugi
Administracji Rzadowej, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa kwote w
wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych i zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow reprezentacji przed Izba.



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r., poz. 1986) 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:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 1 sierpnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1385/19

Zamawiajgcy — Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej, ul. Powsinska 69/71, 02-903
Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa oprogramowania

biurowego dla Jednostek Administracji Panstwowej” (znak 2019/14)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 20.02.2019 r. ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2019/S 036 — 080421.

W dniu 09.07.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz pismem z dnia 10.07.2019 r. poinformowat Odwotujgcego, iz w
zwigzku z brakiem ztozenia dokumentoéw w odpowiedzi na wezwanie oparte o tres¢ art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w zakresie czesci 1 zatrzymat wadium wraz z odsetkami na podstawie art.

46 ust. 4a ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19.07.2019 r.
przez wykonawce Integrated Solutions Spétka z o.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-
211 Warszawa od czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy
ramowej prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe oprogramowania

biurowego dla Jednostek Administracji Pahstwowej, nr postepowania 2019/14 - czes¢ 1”.

Odwotujgcy wskazat na wstepie, ze posiada interes w zawarciu umowy ramowej. Na skutek
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, polegajacego na nieuzasadnionym
zatrzymaniu wadium, Odwolujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraty srodkow
finansowych, ktére zostaty wniesione jako wadium. Wobec powyzszego, nalezy uznaé
Odwotujgcego za podmiot uprawniony do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w

rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:
1. Art. 46 ust. 4a Pzp - poprzez nieuzasadnione zatrzymanie wadium z uwagi na zaniechanie
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu z

przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy pomimo, iz nieuzupetnienie dokumentow nie
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spowodowato braku mozliwosci wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej, a

zaniechanie nie miato na celu wptywu na wynik postepowania.

Odwotujacy jednoczes$nie wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Zwrotu wadium

Wykonawca otrzymat informacje o zatrzymaniu wadium przez Zamawiajgcego dn. 10 lipca
2019 r., wobec czego termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1)

ustawy nalezy uzna¢ za zachowany.

Kopia odwotania zostata przestana do Zamawiajgcego w sposdb umozliwiajacy zapoznanie

sie z jego trescig dn. 19 lipca 2019 r., zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.

UZASADNIENIE

Jak wskazat na wstepie Odwolujacy Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sprawie
zawarcia umowy ramowej na ,Dostawe oprogramowania biurowego dla Jednostek
Administracji Panstwowej - czes¢ 1”. Przedmiotowe postepowanie ma na celu zawarcie
umowy ramowej, przy czym, jak wynika z Roz. IV ust. 3 siwz, Zamawiajgcy zastrzegt, ze

zawrze umowe w kazdej z czesci z 5 wykonawcami, zgodnie z art. 101 a ust. 1 pkt 2) Pzp.

Dnia 9 lipca 2019 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o wykonawcach, z ktérymi zawrze
umowy ramowe, a takze poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z powodu nieztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy oraz dnia 10 lipca 2019 r. o zatrzymaniu wadium na podstawie art.
46 ust. 4a Pzp.

1. Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajagcg na zatrzymaniu wadium nalezy uznaé za
niedopuszczalng w Swietle art. 46 ust. 4a Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem
,<Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci

wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej".

Zdaniem Odwotujgcego przepis w sposoéb nie budzgcy watpliwosci uzaleznia dopuszczalnosé

zatrzymania wadium od braku mozliwosci wybrania oferty danego wykonawcy jako
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najkorzystniejszej. W analizowanym postepowaniu nie mozna méwi¢ o najkorzystniejszej
ofercie. Skoro bowiem Zamawiajgcy zawrze umowy z wiecej niz jednym wykonawca, to
oferta Odwolujgcego w ogole nie moze zostaé wybrana jako najkorzystniejsza. Odmiennie
niz w przypadku umowy zawartej w oparciu o art. 101 a ust. 1 pkt 1) Pzp, Zamawiajgcy nie
dazyt do wybrania jednego wykonawcy, z ktérym zawrze umowe ramowg i ktérego oferte w
kontek$cie umowy ramowej mozna by rozwaza¢ w kategorii najkorzystniejszej. Tym samym
nie zachodzi okolicznos¢ braku mozliwosci dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Nieztozenie dokumentéw przez Odwotujgcego nie spowodowato, ze
Zamawiajacy nie mogt wybraé oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, bo ta oferta nie

mogta by¢ najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego niezaleznie od tego, czy Odwotujgcy pozostat w postepowaniu i czy
uzupetit dokumenty, Zamawiajgcy mégt wybraé wykonawcéw, z ktérymi podpisze umowy

ramowe.

Podsumowujgc, Odwotujgcy podnidst, z uwagi na to, ze postepowanie prowadzone nie jest w
celu udzielenia zamdwienia publicznego, a takze z uwagi na to, ze Zamawiajgcy zamierza
zawrze¢ umowe z wiecej niz jednym wykonawcg nalezy uznaé, ze przestanka zatrzymania
wadium okreslona w art. 46 ust. 4a ustawy nie ma zastosowania, poniewaz nieztozenie
dokumentéw i oswiadczen na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie
uniemozliwia wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, poniewaz w przypadku
postepowania, ktére zmierza do zawarcia umowy z wiecej niz jednym wykonawcg nie mozna

moéwic o ofercie najkorzystniejszej.

2. Zdaniem Odwotujgcego, co wiecej, nie tylko wyktadnia literalna nie daje podstawy do
zatrzymania wadium, lecz takze wyktadnia celowosciowa. Celem regulacji zawartej w art. 46
ust. 4a ustawy bylo przeciwdziatanie sytuacjom, w ktérych grupa wykonawcéw dziatajgcych
w porozumieniu mogta dziata¢ w celu udzielenia zamoéwienia temu uczestnikowi zmowy
przetargowej, ktéry zaoferowat najwyzszg cene. Wykonawcy ci mogliby bowiem celowo
skfada¢ oferty bez wymaganych dokumentéw, a nastepnie po zapoznaniu sie z ofertami

konkurentéw bez poniesienia konsekwencji wycofac¢ sie z postepowania.

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na to, ze jest ono
prowadzone w celu zawarcia umowy ramowej z wiecej niz jednym wykonawcg, nie ma
mozliwosci, aby w sposob opisany powyzej wptyng¢ na wynik postepowania. Niezlozenie
dokumentéw przez Odwotujgcego nie spowoduje, ze zamdwienie otrzyma inny wykonawca,

ktory zaoferowat wyzszg cene. Zamowienia publiczne bedg udzielane dopiero w oparciu o
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umowe ramowg temu z wykonawcow, ktérzy podpisali umowy ramowe, ktéry zaoferuje
najkorzystniejszg cene. Tym samym, ewentualne zmowy przetargowe, ktérym miat
przeciwdziata¢ art. 46 ust. 4a ustawy bedg mogty mie¢ miejsce na etapie realizacji umowy
ramowe;j.

Potwierdza to, ze w tym konkretnym przypadku przestanka zatrzymania wadium, o ktére]

mowa w art. 46 ust. 4a Pzp nie ma zastosowania.

3. Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia nalezy mieC przy tym rowniez na wzgledzie
catoksztatt czynnosci dokonanych przez Odwotujgcego w postepowaniu. Odwotujgcy uchybit
terminowi na ztozenie dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy z przyczyn lezacych po jego stronie, ale przez niego niezawinionych i od niego
niezaleznych. Odwotujgcy z powodu trudnosci technicznych zwigzanych z uzyskaniem
powiadomienia i powzieciem informacji o wezwaniu do uzupetnienia dokumentoéw, ktérych nie

mogt przewidzie¢, nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego.

Jednoczesnie, jak podnidst Odwotujacy, niezwtocznie po powzieciu informacji o wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw, wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty ziozyt. Zmierzat
réwniez do wyjasnienia zaistnialtych okolicznosci i ewentualnego przywrécenia swojego
udzialu w postepowaniu, co jednak okazato sie niemozliwe z uwagi na to, ze choc¢
okolicznosci byly niezalezne od Odwotujgcego, to ,lezaly po jego stronie”. Wszystko to
jednak swiadczy o zdarzeniu losowym, a nie celowych, zaplanowanych dziataniach w ramach
zmowy przetargowej, zmierzajgcych do tego, aby zamowienie uzyskat wykonawca, ktory

zaoferowat najwyzszg cene.

4. W ocenie Odwotujgcego za tym, aby przy decyzji o zatrzymaniu wadium kierowaé sie
wyktadnig celowosciowg i ocenia¢ postepowanie wykonawcy w konkretnym przypadku
przemawia réwniez orzecznictwo tak Sadu Najwyzszego, jak i Saddéw Apelacyjnych.
Przyktadowo w wyroku z 18,06.2014 r., | ACa 275/14. LEX nr 1489044, Sad Apelacyjny w
Biatymstoku stwierdzit, ze w przypadku art. 46 ust. 4a nalezy zwréci¢é uwage ,potrzebe
stosowania regut wyktadni celowosciowej, co oznacza przyjecie, ze nie kazde uchybienie
wykonawcy w realizacji wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., uzasadnia
zastosowanie art. 46 ust. 4a p.z.p. i zatrzymanie wadium. Takie stanowisko wpisuje sie w ten
nurt w orzecznictwie, zgodnie z ktorym badaniu in casu podlega zachowanie wykonawcy, a
przypisanie mu zawinienia uzasadnione jest w wypadkach jego biernosci, umysinosci,
celowosci dziatania oraz nasilenia zlej woli w niepodporzadkowaniu sie wezwaniu
zamawiajgcego (zob. wyroki SN: z 7 listopada 2013 r., V CSK 531/12. z 10 maja 2013 r., |
CSK 422/12. LEX 1331255, z 4 marca 2013 r., | CSK 444/12). W uzasadnieniu ww. wyroku z
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7 listopada 2013 r. Sad Najwyzszy wskazat, ze odmiennej wyktadni nie datoby sie pogodzi¢ z
dyrektywa zacie$niajgcego ttumaczenia regulacji wyjgtkowych o szczegdlnie restrykcyjnym
charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a p.z.p.". Podobne
stanowisko zajat Sgd Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z 11.03.2014 r., i ACa 789/13. LEX
nr 1444712, w ktérym stwierdzit, ze ..art. 46 ust. 3 p.z.p. opiera sie na zasadzie winy
wykonawcy — obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego
dziatania. W kazdym wypadku podlegajg zatem badaniu przyczyny niewykonania wezwania,
bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajgcego nie zachodzi w przypadku,
gdy niewykonanie wezwania byto nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca nie miat i
nie mégt mie¢ wptywu. Interpretacja tego przepisu wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem
powinien by¢ stosowany wytgcznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcéw. Do przyjecia
zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego catkowita biernos¢, umysinosé i celowosé
oraz nasilenie ztej woli w nie podporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego. (...) Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. fil CSK 675/10. LEX nr 951295) dobitnie wskazat,
ze wyktadnia art. 46 ust. 4a ustawy p.z.p. powinna by¢ zawezajgca, zas zatrzymanie wadium
na jego podstawie uzasadnia tylko zawinione dziatanie wykonawcy polegajgce na celowym i

umysinym niewykonaniu wezwania zamawiajgcego do ztozenia dokumentdéw i oswiadczen".

Odwotujgcy wskazat, ze w odniesieniu do stosowania wyktadni celowosciowej przy ocenie
zasadnosci zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy nalezy zwréci¢ uwage
na wyrok Sgdu Najwyzszego z 10.05.2013 r., i CSK 422/12. LEX nr 1331255, w ktérym Sad
Najwyzszy uznat, ze przepis art. 46 ust. 4a ,z uwagi na wysokg sankcyjnosc i restrykcyjnosé
powinien by¢ stosowany wytgcznie dla zapobiegania zmowom wykonawcow. Obowigzek
zatrzymania wadium powstaje zatem tylko w przypadku zawinionego dziatania wykonawcy
polegajgcego na nieuzupetnieniu dokumentéw i oswiadczenh, o ztozenie ktdérych wykonawca
zostat zasadnie wezwany przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., gdy to
zaniechanie wykonawcy zmierza do obejscia prawa, w szczegolnosci przez stworzenie
warunkéw ku temu, by zamowienie udzielone zostato temu wykonawcy, kto zaoferuje
najwyzszg cene. W kazdym wypadku odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w zwigzku z
niewywigzaniem sie przez wykonawce z obowigzku uzupetnienia dokumentéw i odwiadczen
badaniu podlegajg takze przyczyny niewykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego nie powstaje wowczas, gdy niewykonanie wezwania byfo
nastepstwem okolicznosci, na ktére wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wptywu. Do
przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest zatem jego catkowita biernos¢, umysinosc i

celowosc¢ oraz nasilenie ztej woli w nie podporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego” .



Majgc na wzgledzie powyzsze, zwazywszy, ze nieztozenie dokumentéw nie doprowadzito do
braku mozliwosci wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej, poniewaz
postepowanie miato na celu zawarcie umowy ramowej z wiecej niz jednym wykonawcg
(oferta Odwotujgcego nie mogta by¢ najkorzystniejsza) i w konsekwencji Odwotujgcy nie miat
nawet mozliwosci wejscia w zmowe przetargowg, a przeciwnie wszystkie dziatania
dokonywane przez Odwotujgcego po powzieciu informacji o wezwaniu zmierzaty do

pozostania w postepowaniu i podpisania umowy ramowej, wnosze jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia oraz korespondencja prowadzong w toku postepowania
pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami ubiegajagcymi sie o udzielenie zaméwienia,
jak réwniez po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz nie wypetniono materialnoprawnej przestanki

interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslonej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w postaci elektronicznej, w tym w szczegdlnosci z tredci ogtoszenia o zamowieniu, tresci
SIWZ, zawartej umowy ramowej, jak rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamowienia publicznego (w
szczegolnoéci z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 09.07.2019 r. oraz
informacji o zatrzymaniu wadium z dnia 10.07.2019r.).

Izba dopuscita rowniez dowody z dokumentdéw, uzupetniajgce akta sprawy przestane
w formie elektronicznej, obejmujace print screeny z portalu zakupowego eB2B obejmujgce

wykaz logow w systemie ww. portalu.



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego zmierzajgcego do zawarcia umowy ramowej o wartosci powyzej
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

W dniu 20.02.2019 r. w suplemencie do Dz. U. UE zostato opublikowane ogtoszenia o
zamowieniu pod numerem 2019/S 036-080421.

Dnia 9 lipca 2019 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o wykonawcach, z ktérymi
zawrze umowy ramowe (wybor oferty najkorzystniejszej zostat zamieszczony na platformie
zakupowej eB2B pod adresem https://zamowienia.gov.pl), a takze poinformowat o
wykluczeniu Odwotujgcego z powodu nieztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udzialu w postepowaniu na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
ramach uzasadnienia prawnego wykluczenia Zamawiajgcy wskazatl, ze jego podstawg jest
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdyz wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia
dokumentéw z dnia 22 maja 2019 r. (pismo znak WZP/427/2019/MO), ztozyt w dniu
30.05.2019 r. za pomocg Platformy zakupowej poswiadczenie, ze realizacja umowy dla
Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej przebiega nalezycie.

W dalszej czeéci uzasadnienia swoje decyzji Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, ztozone dokumenty winny byc¢ aktualne na
dzien ich ztozenia. Biorgc pod uwage, ze umowa dla Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej
Jest w trakcie realizacji, a poSwiadczenie zostato wystawione dnia 27 lutego 2019 r. i zostato
ztozone dnia 30 maja 2019 r., oznacza to ze w dniu ztozenia byto juz nieaktualne, tj.
wystawione wczes$niej niz 3 miesigce przed dniem ztozenia.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamowien Publicznych, za aktualny na gruncie art. 26 ust. 1
lub 2 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uznac taki dokument, ktory
potwierdza¢ bedzie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu czy brak podstaw do
wykluczenia w chwili jego ztoZenia ale takze, Ze ten stan trwa nieprzerwanie przez caty okres
postepowania od uptywu terminu sktadania ofert.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pismem WZP/535/2019/MO z dnia 19

czerwca 2019 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia dowodu, wystawionego nie wczesniej



niz 3 miesigce przed dniem ztozenia, potwierdzajgcego, ze dostawa realizowana na potrzeby
Komendy Gféwnej Strazy Granicznej jest wykonywana nalezycie.

Wykonawca w wyznaczonym terminie, tj. do 26 czerwca 201 9 r. nie uzupetnit
niniejszego dokumentu. Dopiero w dniu 1 lipca br. ztozyt na Platformie zakupowej wymagany
dokument wraz z pismem, w ktérym poinformowat, ze nie uzupetnit przedmiotowego
dokumentu w wyznaczonym terminie, poniewaz dopiero w dniu 27 czerwca br. powzigt
informacje dotyczgcg niniejszego wezwania.

Zgodnie z pismem, Wykonawca miat problem z uzyskaniem powiadomienia
mailowego mowigcego o wystaniu przez Zamawiajgcego w dniu 19 czerwca 2019 r.
wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Wykonawca dopiero po zalogowaniu sie ha
Platforme zakupowg w dniu 27 czerwca 2019 r. powzigt informacje o przestanym wezwaniu.

Zamawiajgcy w celu sprawdzenia niniejszej sytuacji zwrécit sie administratora
Platformy zakupowej, ktory jednoznacznie potwierdzit (przedstawit dowody), ze wiadomosc¢
mailowa wystana w dniu 19 czerwca 2019 r. za Pomocg platformy zakupowej w sprawie
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow zostata do Wykonawcy wystana i
dostarczona na jego serwer pocztowy.

Jednoznacznie wynika z tego, ze Wykonawca zostat poinformowany za pomocg
Platformy zakupowej o wezwaniu Zamawiajgcego i winien, w wyznaczonym terminie, ztozy¢
wymagane dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym, ze Wykonawca nie przedstawit wymaganych dokumentéw i tym
samym nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu podlega wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 oferta Wykonawcy wykluczonego podlega odrzuceniu.

Jednoczesnie Zamawiajgcy pismem z dnia 10.07.2019 r. poinformowat Odwotujgcego
0 zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

W toku rozprawy Odwotujgcy zmodyfikowat swoje zgdanie zawarte w odwotaniu
wskazujgc, ze wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania

wadium.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazylta, co nastepuje.
Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegodlnosci

powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do

przekonania, iz rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze majgc na uwadze tres¢ art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, jest zobligowana do oceny istnienia, po stronie podmiotu korzystajgcego ze
srodkéw ochrony prawnej, legitymacji czynnej w postaci interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody na skutek bezprawnych dziatan podmiotu
zamawiajgcego.

Pomimo uzycia przez ustawodawce, w zakresie interesu w uzyskaniu zamowienia w
regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stowa ,lub”, wskazac nalezy, iz ujeta w tym przepisie
alternatywa ma na celu mozliwos¢ reakcji w ramach rozpoznania $rodka ochrony prawnej na
dynamicznie zmieniajgcg sie sytuacje podmiotowg wnoszacego odwotanie w ramach
prowadzonego postepowania. Uzyty tam zwrot ,(...) jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia (...)" nadaje tej instytucji bardziej elastyczny charakter umozliwiajacy
przeciwdziatanie, z jednej strony naduzyciom podmiotu zamawiajgcego nakierowanym na
pozbawienie wykonawcy prawa do drogi odwotawczej na skutek ingerencji tego pierwszego
w tok postepowania, z drugiej strony umozliwia reakcje na zaniechania podmiotu
odwolujgcego, ktére mogg go pozbawi¢ interesu w uzyskaniu zamoéwienia (cofniecie
poszczegolnych zarzutéw, uptyw terminu zwigzania ofertg itp.). Otéz ocena istnienia interesu
w uzyskaniu zamowienia, cho¢ jest dokonywana na etapie merytorycznego rozpoznania, ma
miejsce na moment wniesienia odwotania. To na te chwile wykonawca winien wykazac sie
istnieniem tego interesu, ktérego to przymiotu moze nie poosiadac¢, zarowno na skutek jego
sytuacji podmiotowej w postepowaniu (wtasnych zaniechan zwigzanych np. z brakiem
przedtuzenia terminu zwigzania oferta, czy tez waznosci wadium), na skutek niewlasciwego
postawienia zarzutow odwotania, czy wreszcie btednego sformutowania jego Zzadan.
Jednakze zmiana sytuacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
spowodowana np. dziataniami podmiotu zamawiajgcego, moze, lecz nie musi, spowodowac
utrate legitymacji czynnej, jezeli Izba w ramach merytorycznego rozpoznania uzna, ze
wnoszgcy odwotanie taki interes posiadat na moment wniesienia odwotania, lecz utracit go z
przyczyn od niego niezaleznych i niezawinionych. Stgd tez konstrukcja instytucji
uregulowanej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest elastyczna umozliwiajgc wtasciwe reagowanie
na zmieniajgca sie w postepowaniu sytuacje.

W niniejszym wypadku Izba uznata zas, Zze Odwotujgcy interesu w uzyskaniu
zamowienia nie posiadat juz w momencie wniesienia srodka ochrony prawnej na skutek
nieobjecia zaskarzeniem i zgdaniami zadnych innych czynnosci poza zatrzymaniem wadium.

Zgodnie bowiem z aktualnym i ugruntowanym orzecznictwem sgadéw powszechnych i
Krajowej Izby Odwotawczej drogg do dochodzenia zatrzymanego przez Zamawiajgcego
wadium jest powddztwo cywilnoprawne. O ile sam zarzut zwigzany z zatrzymaniem wadium
moze by¢ przedmiotem rozpoznania, co potwierdza réwniez przywotane przez Odwotujgcego

w toku rozprawy postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r. (sygn. akt V CSK
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456/09), o tyle uwzglednieniu takiego odwofania stojg na przeszkodzie w zasadzie dwie
procesowe regulacije, tj. art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nie mamy bowiem do
czynienia z brakiem kognicji Izby w tym zakresie, gdyz zarzut zatrzymania wadium w
postepowaniu, skorelowany z innymi zaskarzonymi czynnosciami, na skutek uwzglednienia
odwotania w zakresie umozliwiajgcym wykonawcy uzyskanie zamodwienia, moze byc¢
przedmiotem rozstrzygniecia jako zarzut wynikowy i powigzany z tymi zarzutami.

Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 r.
sygn. akt Il CSK 491/11 (LEX nr 1238084), w ramach ktérego zostato wskazane, ze: Nie
mozna nie zauwazy¢, ze w kazdej z tych spraw rdznie ksztaftowatby sie interes majgtkowy
wykonawcy oraz ze wykonawca nie kwestionujgcy wykluczenia bgdZ odrzucenia oferty moze
by¢ zainteresowany tylko odzyskaniem wadium, co jest realne przy wykazaniu "nie lezgcych
po jego stronie" przyczyn uchybien, ktére legly u podstaw nie ztozenia wtasciwych
dokumentéw, od$wiadczen lub petnomocnictw. Zatrzymanie wadium mogto ponadto nastgpic
w toku postepowania o zamdwienie, bgdZz po zawarciu umowy w nastepstwie wyboru innej
oferty, a w tym drugim wypadku jej wzruszenie bytoby niemoZliwe. Przewaza zapatrywanie,
Ze zatrzymanie wadium, jakkolwiek zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamowienia, jest
czynnoscig o samodzielnym charakterze i wynikajgce stgd roszczenia mogg by¢ dochodzone
w drodze sgdowej. Stanowisko opowiadajgce sie za dopuszczalnoscig tej drogi zawarto w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, nie publ.
(wydanym na skutek wniesienia powddztwa po oddaleniu protestu odnoszgcego sie tylko do
zatrzymania wadium).

W powyzszym orzeczeniu Sgd Najwyzszy nie odmawia |zbie kognicji w rozstrzyganiu
takich zarzutéw, wskazujgc, ze ze wzgledu na skoncentrowanie sie podmiotu wnoszgcego
Srodek ochrony prawnej jedynie na interesie materialnym zwigzanym z zatrzymaniem
wadium, bez kwestionowania czynnosci eliminujgcych go z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, Sad Najwyzszy uznat, ze wlasciwa jest droga sgdowa bez potrzeby
korzystania z drogi odwotawcze;.

Wynika to z faktu, iz zaskarzenie samej czynnosci zatrzymania wadium i postawienie,
skorelowanego z nim Zzgdania jego zwrotu, nie ma wptywu na wynik postepowania — w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktérego wypetienie stanowi warunek sine qua non
uwzglednienia odwotania i jednoczesnie powoduje brak legitymacji czynnej po stronie
wnoszgcego odwotanie w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze w tresci wniesionego srodka ochrony prawnej sam
Odwotujgcy wskazywat, ze brak uzupetnienia przez niego dokumentéw nie miato wptywu na
wynik postepowania (dost. wybér oferty najkorzystniejszej), co powoduje, ze jednoczesnie
mamy do czynienia z brakiem wypetnienia hipotezy normy prawnej ujetej w tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp (brak interesu w uzyskaniu zamodwienia) oraz z brakiem spetnienia
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przestanek procesowych z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry to brak skutkuje niemoznoscig

uwzglednienia odwofania.

W tym samym wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 r. sygn. akt Il CSK
491/11 (LEX nr 1238084) zostato wskazane, ze: Sgd Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym
przedstawiong skarge, odwotujgc sie do przytoczonych argumentéw i podzielajgc je uznaje,
ze w relewantnym stanie prawnym dopuszczalna byta droga sgdowa o zwrot zatrzymanego
wadium wprost, bez potrzeby wykorzystywania Srodkoéw ochrony prawnej przewidzianych w
p.z.p. Srodki te stanowig jeden z rodzajéw postepowar przedsadowych, ale w sprawach o
zwrot bezpodstawnie zatrzymanego S$wiadczenia - fakultatywnym. Konsekwentnie ich
niewyczerpanie nie moze by¢ kwalifikowane jako bezwzgledna ujemna przestanka
procesowa i zarzuty naruszenia art. 386 art. 3 k.p.c. w zw. z art. 199 § 1 pkt 1 k.p.c. sg
bezzasadne. — co oznacza, ze dla Odwotujgcego nie istniato zadne ryzyko zwigzane z
zaniechaniem skorzystania z drogi odwotawczej w przypadku dochodzenia kwoty wadium w

postepowaniu cywilnoprawnym.

Powyzsze oznacza, zdaniem lzby, ze w ramach roszczenia o zwrot wadium nie jest
konieczne skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, za$, jak w niniejszym wypadku, brak
zarzutdow i zagdan zmierzajgcych do uzyskania zamowienia (zawarcia umowy ramowej na
okreslong cze$¢ zamowienia) powoduja, ze nie zostaty wypetnione przestanki z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp (brak interesu w uzyskaniu zaméwienia rownoznaczny z brakiem legitymaciji
czynnej do skorzystania z drogi odwotawczej) i jednoczesnie negatywne konsekwencje
wynikajgce z braku wypetnienia przestanki procesowej z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp —
powodujgcych fgcznie, lecz catkowicie niezaleznie, oddalenie wniesionego srodka ochrony

prawnej.

W wyzej cytowanym wyroku Sgd Najwyzszy stwierdzit ponadto, ze: Zgodnie z art. 14
p.z.p. do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Relacja powyzsza odpowiada stosunkowi lex generalis - lex specialis. Za
stosowaniem przepiséw kodeksu cywilnego (art. 704 § 2 zd. 3 k.c. co do zapftaty podwdjnego
wadium na skutek uchylenia sie zamawiajgcego od zawarcia umowy) opowiedziat sie Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 22 kwietnia 2010 r., V CSK 321/09, nie publ. Z kolei w wyroku z
dnia 24 marca 2011 r., | CSK 448/10, nie publ. stwierdzono, Zze miedzy zamawiajgcym a
sktadajgcym oferte zawigzuje sie porozumienie, stanowigce szczegolnego rodzaju stosunek

prawny, ktory mozna okreslic jako umowe przetargowg, a skoro p.z.p. jest ustawg
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szczegolng wobec kodeksu cywilnego podstawg prawng roszczen dotyczgcych wadium (tu:
w sprawie z powddztwa zamawiajgcego) mogg by¢ przepisy K.c.

Wiasciwg podstawg prawng roszczenia o zwrot bezpodstawnie zatrzymanego przez
zamawiajgcego wadium jest przepis art. 410 § 2 k.c. regulujgcy kwestie zwrotu nienaleznego
Swiadczenia - tu takiego, ktérego podstawa prawna nie zostata urzeczywistniona (kondykcja
ob causa datorum). Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, nie publ.
wyrazit poglad, ze roszczenie o zwrot zatrzymanego wadium wynika z art. 405 k.c. w zw. z
art. 410 k.c.

PowyZzsze oznacza zatem, Zze zatrzymanie przez podmiot zamawiajgcy wadium kreuje
pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym okreslony stosunek cywilnoprawny (np. nienalezne
Swiadczenie), ktérego dochodzenie, czy tez ustalenie, winno odbywac¢ sie na drodze
powodztwa cywilnego przed sgdem powszechnym. Izba w ramach swojej kognicji moze
ewentualnie uniewazni¢ czynnosé, ktéra stata sie podstawg zatrzymania wadium, o ile jej
uniewaznienie lub nakazanie wykonania w jej miejsce czynnosci zastepczej, bedzie
zmierzato do uzyskania przez odwotujgcego zamowienia i jednoczesnie, w ramach tresci art.
192 ust. 2 ustawy Pzp, bedzie miato lub mie¢ mogto, wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. W niniejszym wypadku Odwotujgcy nie zmierza swoimi dziataniami do
zawarcia jednostkowej umowy w ramach umowy ramowej, co skutkowa¢ musi oddaleniem
wniesionego Srodka ochrony prawnej. Na przeszkodzie jego uwzglednienia stojg bowiem
dwa przepisy rangi ustawowej, ktore w sposob bezwzgledny wigzg lzbe w ramach

rozpoznawanego srodka ochrony prawne;.

Odnoszgc sie do kwestii relacji pomiedzy art. 179 ust.1 oraz art. 192 ust. 2 Pzp, Izba
wskazuje za orzecznictwem; ,Moze tez zaistnie¢ sytuacja, ze — niezaleznie od posiadania
przez Odwotujgcego interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, i uznania
zarzutéw za zasadne — odwofanie zostanie oddalone, a to na podstawie art. 192 ust. 2 Prawa
zamoéwien publicznych: Izba bowiem uwzglednia odwoftanie tylko w wypadku, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. (...) Ustawodawca wprowadzajgc przepis art. 192
ust. 2 Prawa zamowien publicznych musiat zatozy¢ mozliwo$c zaistnienia sytuacji, ze
odwoftanie moze okazacC sie stuszne i zasadne, jednak jezeli jego uwzglednienie pozostaje
bez korelacji z wynikiem postepowania, nalezy je oddalic — priorytetem jest szybko$c
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamdéwien
publicznych pozostaje bez zwigzku z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, a wiec
istnieniem badz nie interesu w uzyskaniu zaméwienia (czy ztozenia odwofania). Reasumujgc,
ani spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, ani zasadno$c

zarzutow nie przesgdzajg jeszcze o uwzglednieniu odwofania; taka sytuacja zaistniata w
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niniejszym postepowaniu odwotawczym.(za wyrokiem KIO z dnia 27.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 776/11).

Powyzsze powoduje, iz zaistnienie przestanek z art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, nalezy ocenia¢ kazdorazowo w sposob samodzielny i niezalezny. O ile obie one,
podlegajgc ocenie na etapie merytorycznego rozpoznania odwotania, muszg zostac
spetnione tgcznie aby mogto dojs¢ do uwzglednienia odwotania, to petnig zasadniczo
odrebne role i sg oceniane na zupetnie innym poziomie. Jednoczesnie brak spetnienia
ktorejkolwiek z nich skutkuje oddaleniem odwotania. Jak wyzej wskazano, art. 179 ust. 1
ustawy Pzp reguluje instytucje legitymacji czynnej uprawniajgcej do skorzystania z drogi
odwotawczej, i winien by¢é oceniony w pierwszej kolejnosci, przed merytorycznym
rozpoznaniem zarzutow, to przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp moze stanowi¢ przeszkode dla
uwzglednienia odwotania po rozpoznaniu zarzutéw i wptyng¢ na oddalenie $rodka ochrony
prawnej w catosci mimo ich czesciowego lub petnego uwzglednienia.

Majgc na uwadze powyzsze wywody wskazaé¢ nalezy, iz Odwotujgcy przez sposéb
skonstruowania odwotania, na skutek nie objecia zaskarzeniem czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej utracit prawo do uzyskania rozstrzygniecia w postaci uwzglednienia
whniesionego srodka ochrony prawnej. Powyzsze jest spowodowane, zarowno brakiem
legitymacji czynnej po jego stronie, ocenianej na moment wniesienia odwotania, jak réwniez
brakiem wptywu na wynik postepowania ewentualnego uwzglednienia zarzutu ujetego w
odwotaniu. O ile mozna byto zaktadac, iz potencjalnie Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, utracit go na skutek niezaskarzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej bedgcej skutkiem wyeliminowania z postepowania jego oferty ztozonej na
etapie wstepnym w postepowaniu prowadzagcym do zawarcia umowy ramowej. Powyzsze
jest o tyle znamienne, ze w trakcie rozprawy wskazywat na okolicznosci usprawiedliwiajgce
nieztozenie dokumentéw w terminie, tj. na wezwanie oparte o tre$¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nalezy bowiem wskaza¢ w tym miejscu, ze czynno$¢ zatrzymania wadium miata
charakter wynikowy wobec pozostatych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku
prowadzonego postepowania. Wyeliminowanie tych czynnosci z obrotu prawnego byto nie
tylko uprawnieniem Odwotujgcego, lecz ze wzgledu na tre$¢ regulacji art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, jego obowigzkiem aby uczyni¢ zados¢ wymaganiom ustawy Pzp kreujgcym uprawnienie
do skorzystania z drogi odwotawczej. Tylko bowiem objecie zaskarzeniem czynnosci wyboru
oferty oraz wyeliminowania oferty Odwotujgcego w drodze do zawarcia umowy czastkowe;j
mogto zagwarantowa¢ Odwotujgcemu wykazanie przestanki posiadania legitymacji czynnej w
ramach prowadzonego postepowania.

Tym samym, Izba kierujgc sie trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uznata, ze wniesione

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy bowiem nie wykazat sie istnieniem
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legitymaciji czynnej kreujgcej prawo do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Dodatkowo i
catkowicie niezaleznie wskaza¢ nalezy, iz na przeszkodzie do uwzglednienia odwotania, w
przypadku gdyby doszto do rozpoznania i uwzglednienia zarzutu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,

stata przestanka z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrw z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. 22017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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