Sygn. akt: KIO 1890/13

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2013 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2013 r. przez
Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego — konsorcjum firm: Krakowskie Zaktady Automatyki Krakéw S.A., Zakiad
Automatyki Kolejowej - Grupa KZA Sp. z 0.0. Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu
Sp. z 0.0., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcdéw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego:

-po stronie Zamawiajgcego:

a) Konsorcjum firm: Thales Polska Sp. z 0.0., Thales Austria GmbH, ul. Zachodnia 15, 60-
701 Poznan,

-po stronie Odwotujgcego:

a) Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotlujacego — wykonawcow wspdinie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: Krakowskie
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Zaktady Automatyki Krakéw S.A., Zaktad Automatyki Kolejowej - Grupa KZA Sp. z o0.0. Biuro

Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakéw, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm:
Krakowskie Zaktady Automatyki Krakéw S.A., Zaktad Automatyki Kolejowej - Grupa KZA Sp.
z 0.0. Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z o.0., ul. Wielicka 28, 30-552

Krakéw, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego — konsorcjum firm: Krakowskie Zaklady Automatyki Krakéw S.A., Zakiad
Automatyki Kolejowej - Grupa KZA Sp. z 0.0. Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu
Sp. z 0.0., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakéw, na rzecz Zamawiajacego - PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$cset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnhomocnika.

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: ......cccoeiiiiinnin.

Czionkowie: ...



Sygn. akt 1890/13

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, zwany dalej
.Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.:
,<Zabudowa systemu ERTMS/ETCS Poziom 1 na ciggu linii E20/CE20 odcinek Kunowice -
Warszawa” TEN-T 2011-PL-60002-P, nr referencyjny postepowania:
9090/IRZR/000008/13/P.

W trakcie niezakohczonego jeszcze etapu badania i oceny ofert, zamawiajacy pismem z
dnia 14 czerwca 2013 roku wezwatl wykonawce — konsorcjum firm: Krakowskie Zaklady
Automatyki Krakow S.A., Zaktad Automatyki Kolejowej - Grupa KZA Sp. z o.0. Biuro
Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z o.0., ul. Wielicka 28, 30-552 Krakéw, zwany
dalej ,odwotujgcym” w trybie art. 26 ust 3 i 4, do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw majacych potwierdzi¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Termin dostarczenia do siedziby zamawiajgcego
dokumentéw wyznaczony zostat na dzien 21 czerwca 2013 r. na godz. 12:00.

Biorac pod uwage powyzsze odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :

- art. 7 ust 1 Ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez pozostawienie bez
odpowiedzi wniosku o wydtuzenie terminu do zlozenia wyjasnien i przedtozenie dokumentow
w trybie art. 26 ust 3 i 4 Ustawy pomimo telefonicznych zapewnieh w tym zakresie

- art. 25 ust 2 Ustawy - Prawo zamdwien publicznych poprzez wezwanie Wykonawcy
do zlozenia dokumentu innego niz wymagane przepisami

- art. 26 ust. 3 Ustawy - Prawo zaméwieh publicznych poprzez bezpodstawne
wezwanie Wykonawcy do ztozenia dokumentéw,

- art. 46 ust. 4 a - Ustawy - Prawo zaméwieh publicznych poprzez bezpodstawne
zatrzymanie wadium,

- art. 46 ust 4 a Ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien, dlaczego nie doszto w terminie do ztozenia dokumentow
w trybie art. 26 ust 3 Ustawy,

- art. 46 Ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez brak poinformowania przez
Zamawiajgcego Wykonawcy o zatrzymaniu wadium wraz ze wskazaniem okolicznosci
uzasadniajgcych jego zatrzymanie,

- punktu 8.3.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia poprzez wezwanie
Wykonawcy do ztozenia innego dokumentu niz okreslony wymogami SIWZ

- punktu 9.1.3. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia poprzez wezwanie
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Wykonawcy do ztozenia innego dokumentu niz okreslony wymogami SIWZ

W zwigzku z powyzszym, wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. uniewaznienie czynnos$ci zamawiajgcego polegajacej na bezpodstawnym
zatrzymaniu wadium odwotujgcego;

3. nakazanie zamawiajgcemu uwzglednienia oswiadczen i wyjasnien ztozonych przez
wykonawce oraz obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odnoszac sie do tresci tego wezwania odwotujacy podnidst, ze wezwanie skierowane
do wykonawcy sformutowane zostato w sposob nieprecyzyjny, nie wskazujacy jasno, czego
oczekuje zamawiajacy. Wskazana w wezwaniu podstawa prawna - art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Pzp) - sugerowata, iz zamawiajacy wzywa do uzupetnienia
dokumentéw, podczas gdy z tresci pkt Il oraz tresci ostatecznego pytania wynikato raczej, iz
zamawiajgcy domagat sie wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 26 ust. 4 Ustawy Prawo
zamowien publicznych. Postawione w pismie pytanie, czy podmiot trzeci bedzie brat udziat w
realizacji zamowienia, byto zdaniem odwotujgcego bezprzedmiotowe, gdyz okolicznos¢ ta
jasno wynikata ze zlozonego przez wykonawce oswiadczenia. Z tresci oswiadczenia
wynikato tez jasno, ze podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamowienia we wszelki
niezbedny sposob konieczny do prawidfowej realizacji tego zamoéwienia. Na tak postawione
przez zamawiajgcego pytanie, wedtug odwotujgcego naturalnym byto tylko ztozenie
stosownych wyjasnien, nie zas uzupetnianie dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp.
Z uwagi jednak na brak precyzyjnosci w tak postawionym przez zamawiajgcego pytaniu,
odwotujacy w przeddzien uptywu terminu sktadania wyjasnien skontaktowat sie telefonicznie
z upowaznionym przedstawicielem zamawiajgcego i uzyskat informacje, Ze intencjq
zamawiajgcego jest otrzymanie dodatkowego dokumentu, ale uzyskanie go przez
odwotujgcego w tak wyznaczonym terminie nie byto mozliwe. Rownoczesnie zaznaczyt, ze
zamawiajgcy nie miat w ogdle uprawnienia do Zzadania od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych zakresu udziatu w realizacji zamdéwienia przez podmiot trzeci.

Skfadajac oferte odwotujacy przeditozyt stosowne o$wiadczenie (pisemne zobowigzanie)
pochodzace od podmiotu trzeciego (str. 69 oferty), z ktérego bezsprzecznie wynikato, iz
podmiot trzeci - Bombardier Transportation Sweden AB, zgodnie z zapisem z Tomu | pkt
9.1.3. b) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zobowigzat sie do oddania do
dyspozycji podmiotowi ubiegajgcemu sie o udzielenie zamodwienia, spoice Krakowskie
Zaktady Automatyki S.A. (...) wiedzy i doswiadczenia, w kazdy sposéb ktéry okaze sie
konieczny lub uzyteczny dla prawidtowej realizacji zamdwienia, na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia bedgcego wynikiem rozstrzygniecia przetargu
nieograniczonego na: (...). Dodat rowniez, ze jego zdaniem w mys| obowigzujacych w tym

zakresie przepisow ustawy Pzp, zamawiajgcy nie mogt zgdaé ziozenia dowolnych
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dokumentéw, a jedynie takich, ktére nie zostaly zlozone wraz z ofertg lub takich, ktére
zawierajg btedy. W przedmiotowej sprawie wszystkie wymagane prawem i materiatami
przetargowymi dokumenty zostaty ztozone, a zaden z dokumentéw czy oswiadczen
ztozonych przez odwotujgcego nie zawierat btedu. Zadanie za$ wskazania w jakim
charakterze podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamowienia jest sprzeczne z
ustawa Pzp. W konsekwencji, skoro zamawiajgcy nie miat uprawnienia do Zzadania
uzupetnienia oferty, czynnosé tg uznac¢ nalezy za niewazng a zatem nie mozna oceniac
skutkéw prawnych czynnosci, ktéra byta rezultatem czynnosci niewaznej. W przedmiotowej
sprawie oznacza to, ze skoro zamawiajgcy nie miat uprawnienia do zadania oswiadczenia ze
wskazaniem charakteru prawnego taczacego strony stosunku, to brak ziozenia takiego
oswiadczenia przez odwotujgcego nie moze naraza¢ go na negatywne skutki prawne.

Wskazat réwniez na fakt, ze odwotujacy wielokrotnie kontaktowat sie z
przedstawicielem zamawiajgcego celem uzyskania zgody na przedtuzenie terminu ztozenia
dokumentéw do ktérych byt wzywany, przesytajac rowniez takg prosbe na pismie. W
rozmowach telefonicznych odwotujacy zapewniany byt wielokrotnie przez upowazniong ze
strony zamawiajgcego osobe, iz termin ten zostanie przedtuzony, co jednak nie nastgpito
Pomimo takiego stanowiska zamawiajgcego odwotujgcy dochowat nalezytej starannosci i
podjat wszelkie niezbedne i mozliwe dziatania, aby zadosCuczyni¢é wezwaniu
zamawiajgcego, pomimo bardzo krotkiego czasu wyznaczonego przez zamawiajgcego.
skany wymaganych przez zamawiajacego dokumentow zostaty przekazane zamawiajgcemu
w godzinach wieczornych 24 czerwca 2013 roku.

W zwigzku z faktem uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw po terminie

zamawiajgcy dokonat zatrzymania odwotujgcemu wniesionego wadium. Odnoszac sie do tej
kwestii odwotujacy wskazat, ze celem regulacji zawartej w art. 46 ust. 4a Ustawy Pzp jest
ochrona przed tzw. zmowami przetargowymi, polegajacych na porozumieniu starajgcych sie
o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcow, ktérzy celowo sktadajg swoje oferty bez
kompletu wymaganych dokumentéw. Po zapoznaniu sie z ofertami innych konkurentéw na
etapie otwarcia ofert wycofywali sie z postepowan o udzielenie zamdwienia bez ponoszenia
jakichkolwiek konsekwencji finansowych, podlegajac wytacznie wykluczeniu na mocy art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Podnidst, ze w doktrynie i orzecznictwie podkresla sie sankcyjny i dyscyplinujacy
wykonawcow charakter instytucji zatrzymania wadium przez zamawiajgcego. W takiej
sytuacji konieczna jest Scista interpretacja oraz ocena zaistnienia przestanek zatrzymania
wadium przy uwzglednieniu konkretnych okolicznosci danej sprawy. Interpretacja tego
przepisu wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem przepis ten winien byé stosowany
wylgcznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcow.

Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest jego catkowita biernosé,
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umysino$¢ i celowos¢ oraz nasilenie ziej woli w niepodporzadkowaniu sie wezwaniu
zamawiajgcego. W konsekwencji uznac nalezy, iz zatrzymanie wadium na podstawie art. 46
ust. 4a bedzie uzasadniato tylko zawinione dziatanie wykonawcy polegajace na celowym i
umysinym niewykonaniu wezwania zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw i oswiadczen.
Odnoszgc sie do powyzszego zauwazyt, ze w niniejszej sprawie brak podstaw do przyjecia,
iz odwotujgcy w sposob celowy i umysiny nie podporzadkowat sie¢ wezwaniu zamawiajgcego.
Tym bardziej, iz po otwarciu ofert, pod wzgledem cenowym oferta odwotujgcego byta na
ostatnim czwartym miejscu. Wrecz przeciwnie, stwierdzit iz odwotujgcy dotozyt wszelkiej
niezbednej starannosci, aby uczyni¢ zados¢ wezwaniu zamawiajgcego.

Wskazat réwniez na fakt, ze jego zdaniem Zzgdanie przez zamawiajgcego zaptaty
wadium, w niniejszej sprawie jest przedwczesne. Na chwile obecng przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie zostato jeszcze zakornczone.
Zamawiajacy do chwili obecnej nie wykluczyt z postepowania odwotujgcego i nie odrzucit
jego oferty. Zwrot wadium dokonywany jest co do zasady po wyborze najkorzystniejszej
oferty lub uniewaznieniu postepowania, z zastrzezeniem ust. 4 a, tj. sytuacji zatrzymania
wadium, a zatem zatrzymanie wadium jest zwigzane z uprzednim wykluczeniem wykonawcy
i odrzuceniem jego oferty. Zgodnie z brzmieniem art. 46 ust 4a ustawy Pzp, zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentoéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po
jego stronie. Zatem zamawiajgcy ma uprawnienie do zatrzymania wadium wylgcznie w
przypadku, kiedy ma pewnosé, ze brak ztozenia dokumentoéw i oswiadczeh spowodowany
byt okolicznosciami lezacymi po stronie wykonawcy. Zamawiajacy, sktadajac swoje zadanie
do Towarzystwa Ubezpieczeniowego takiej wiedzy nie miat, gdyz nie zwrdcit sie do
odwotujgcego z wnioskiem o wyjasnienie z jakiego powodu nastgpito opdznienie w
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie dokumentéw. Dopiero wyjasnienia ze strony
wykonawcy dajg mu petng wiedze co do okolicznosci sprawy oraz dajg podstawe do oceny
czy spetnione zostaty przestanki z art. 46 ust 4a ustawy Pzp.

Przystepujacy do postepowania po stronie odwotujgcego wykonawca Siemens Sp. z
0.0. popart stanowisko odwotujgcego w tym zakresie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat miedzy innymi na brak podstaw
formalnych do rozpoznania zarzutdéw odwotania dotyczacych nieprecyzyjnego okreslenia
zakresu wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 i 4 z dnia 14 czerwca 2013 roku, a
takze dotyczacych bezpodstawnosci ww. wezwania oraz dotyczgcego zbyt krétkiego terminu
na uzupetnienie dokumentu. Wobec tych zarzutow wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. lzba jest zobowigzana odrzuci¢ odwotanie w przypadku

stwierdzenia, ze zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
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Przestanka ta- zdaniem zamawiajgcego, ma réwniez odpowiednie zastosowanie do zarzutu
podniesionego po terminie, jednakze w tym przypadku zarzut taki nie podlega rozpoznaniu
przez Izbe.

W zakresie zarzutu dotyczacego niezasadnego zatrzymania wadium wskazat, ze
zgodnie z przepisem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentdéw lub odwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Z powyzszego uregulowania jednoznacznie wynika obowigzek zamawiajgcego
zatrzymania wadium w kazdym przypadku nieuzupetnienia dokumentéw, gdy jest to
spowodowane okolicznosciami lezacymi po stronie wykonawcy. Tylko gdy przyczyny braku
uzupetnienia sg od wykonawcy niezalezne (np. leza po stronie zamawiajgcego albo zupetnie
innego podmiotu, za ktérego dziatania wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci),
zamawiajgcy moze od tego obowigzku odstapié.

W stanie faktycznym sprawy, zdaniem zamawiajgcego wszystkie ustawowe przestanki
zatrzymania wadium zostaty spetnione, gdyz:
o odwotujacy zasadnie zostat wezwany do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego

dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego.

o odwotujacy nie przedstawit wtasciwego dokumentu ze swej winy, choé nim
dysponowat,
) zaniechanie przez odwotujgcego uzupetnienia dokumentu rzutuje na wynik

postepowania, albowiem wykluczenie odwotujgcego prowadzi do wyboru oferty innego
wykonawcy, niz miatoby to miejsce, gdyby odwotujacy z postepowania wykluczony nie zostat
(tj. oferty Przystepujacego Thales, zamiast oferty Przystepujacego Siemens).

Wobec powyzszego zatrzymanie wniesionego przez odwotujgcego wadium byto zasadne

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca konsorcjum firm: Thales Polska Sp. z 0.0., Thales Austria GmbH, ul. Zachodnia
15, 60-701 Poznan. W zgtoszonym przystgpieniu podobnie jak zamawiajacy w odpowiedzi
na odwofanie podnidst iz czynnosci odwotujagcego dokonane w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego zostaly dokonane z uchybieniem ustawowego terminu na wniesienie
odwotania i tym samym takie zarzuty nie mogq by¢ przedmiotem rozpoznania przez Krajowg

Izbe odwotawcza.

Réwniez skutecznie do postepowania odwotawczego, ale po stronie odwotujgcego przystapit
wykonawca Siemens sp. z o0.0. ktéry we wniesionym odwotaniu popart stanowisko

odwotujgcego w tej sprawie.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ SIWZ, treSci odwotania, ztozong
oferte, jak réwniez biorgc pod uwage tres¢ odpowiedzi na odwotanie i pism sktadanych przez
odwotujgcego , a takze oswiadczenia i stanowisk stron i przystepujacych ztozonych podczas
rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania, poniewaz nie zostata wypetniona
zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp., gdyz stwierdzita, ze niektére z podniesionych
zarzutow — te dotyczace wadium zostaty wniesione z zachowaniem terminu na ich
wniesienie. Stwierdzita réwniez, ze na tym etapie postepowania wypetnione zostaty
przestanki istnienia interesu odwotujgcego o ktérych mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp.
Wobec obu wykonawcédw- przystepujacych do postepowania odwotawczego Izba uznata iz
wykazali posiadanie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ stron do
ktérych przystapili.

Izba ponadto uznata, ze wskazany w czesci wstepnej uzasadnienia stan faktyczny
sprawy wymaga uzupetnienia o dodatkowe informacje wykazujace, ze po wniesieniu
odwofania zamawiajacy podjat decyzje o uwzglednieniu zarzutow dot. niezasadnego
wezwania wykonawcy do ztozenia w trybie art. 26 ust 3 dokumentéw i cofnat czynnosc
zatrzymania wadium. Odwotujgcy wobec takiej sytuacji, dokonat cofniecia w pozostatym
zakresie zarzutéw odwotania. Nastepnie pismem z dnia 20 sierpnia 2013 roku zamawiajgcy
poinformowat Prezesa KIO iz wycofuje sie z dotychczas zajmowanego stanowiska
procesowego w zakresie uwzglednienia ww. zarzutu w odwotaniu wykonawcy KZA.

Odwotujagcy odnoszac sie do powyzszej sytuacji, dotyczacej wycofania przez
zamawiajgcego oswiadczenia o cze$ciowym uwzglednieniu zarzutow, w pismie z dnia 22
sierpnia 2013 roku podnidst, ze w Swietle obowigzujgcych przepisdw prawa, takie dziatanie
zamawiajgcego jest nieuprawnione i niedopuszczalne i postepowanie odwotawcze winno
zostaé umorzone, gdyz jego zdaniem brak jest podstaw do tego, aby zamawiajacy takie
oswiadczenie mogt zmieni¢ lub modyfikowa¢. Ponadto stwierdzit, ze zamawiajacy
uwzgledniajac zarzuty odwotania uwzglednit zarzut z art. 26 ust. 3, oraz cofnagt dokonanie
zatrzymania wadium - art. 46 ust. 4a. Natomiast w piSmie z dnia 20 sierpnia 2013 roku o
cofnieciu uwzglednienia tych ww. zarzutow zamawiajgcy o$wiadczyt, ze cofniecie to dotyczy
tylko art. 26 ust. 3. Nie zostato natomiast- jego zdaniem, ztozone o$wiadczenie o ponownym

zatrzymaniu wadium, czyli nie ztozono o$wiadczenia co do art. 46 ust. 4a.



Odnoszac sie do tej kwestii 1zba nie uwzglednita wniosku o umorzenie postepowania
odwotawczego z przyczyny podanej przez odwolujgcego, uznajac, ze takie oswiadczenie
strony jest oswiadczeniem procesowym, a te mogg by¢ modyfikowane przez strony az do
czasu wystgpienia skutkéw w postaci umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe.
W tym zakresie przywota¢ nalezy stanowisko z uzasadnienia wyrokéw Sadu Najwyzszego z
dnia 19 marca 2002 r., IV_CKN 917/00 (nie publ.) i z dnia 20 stycznia 2004 r., || CK 80/06

(nie publ.) gdzie przyjeto, ze ,odwotanie procesowego oswiadczenia woli moze nastgpi¢ do

czasu, w ktérym nie osiggnie ono skutku w postaci orzeczenia koriczgcego postepowanie”.

Oznacza to, ze kwestia dopuszczalnosci odwotywania procesowych oswiadczen woli
powinna by¢ oceniana z punktu widzenia osiggniecia juz okreslonych skutkéw procesowych,
przez ztozone oswiadczenie strony lub uczestnika postepowania.

Izba nie uznala réwniez za zasadny zarzut odwotujgcego iz dokonane cofniecie
uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego dotyczyto tylko zarzutu wezwania do ztozenia
dokumentéw, a nie zatrzymania wadium, gdyz po pierwsze z treSci pisma jako catosci
wynika co innego, a po drugie okolicznos¢ zatrzymania wadium nalezy ocenia¢ jako skutek
nieuzupetnienia w terminie dokumentow o ktore odwotujacy byt wzywany - art. 26 ust 3 Pzp.

Wobec takiego postanowienia lzby odwotujacy - do protokotu rozprawy oswiadczyt,
ze cofa on swoje stanowisko wyrazone w pismie o cofnieciu w pozostatym zakresie zarzutéw
odwotania i wnidst o rozpatrzenie catosci zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego i przystepujacego o niezachowaniu
przez odwotujgcego terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej- odwotania w zakresie
zarzutéw dotyczacych nieprecyzyjnego okreslenia zakresu wezwania odwotujgcego w trybie
art. 26 ust 3 i 4 z dnia 14 czerwca 2013 roku, bezpodstawnego wezwanie wykonawcy do
ztozenia dokumentoéw, a takze dotyczacego zbyt krétkiego terminu na uzupetnienie
dokumentu, Izba w tym zakresie , prezentuje jako wiasne stanowisko zamawiajgcego iz:

W mysl art. 182 ust. 1 pkt 1 Ustawy pzp odwofanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnos$ci zamawiajgcego stanowigqcej podstawe jego wniesienia -
Jezeli zostaly przestane drogg elektroniczng lub za posrednictwem faksu, albo w terminie 15
dni - jezeli zostaty przestane w inny sposob. Odwotujgcy o wezwaniu do uzupetienia
dokumentéw i do ztozenia wyjasnien zostat przez Zamawiajgcego poinformowany w dniu 14
czerwca 2013 r. Wezwanie w tym zakresie zostato Odwotujgcemu przekazane drogg
elektroniczng. W dniu 21 czerwca 2013 r. Odwotujgcy uzyskat wiedze o tym, ze Zamawiajgcy
nie przedtuzyt pierwotnie wyznaczonego terminu na uzupetnienie dokumentoéw i ztozenie
wyjasnien dotyczacych ich tresci.

Skoro zatem Odwotujgcy czynno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentdéw oraz ztozenia
wyjasnienn zamierzat kwestionowac, winien uczyni¢ to w ustawowym terminie 10 dni od

przestania mu wezwania, tf. najpozniej do dnia 24 czerwca 2013 r. Analogicznie, wniesienie
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odwotania wobec zaniechania wydtuzenia terminu na uzupetnienie | wyjasnienie
dokumentow "podmiotowych" winno nastapic najpdzniej w dniu 1 lipca 2013 r’.

Wobec powyzszego, Izba ww. zarzuty jako podniesione po uplywie ustawowego
terminu na ich wniesienie, pozostawita bez ich merytorycznego rozpoznania.

W zakresie zarzutu bezzasadnego zatrzymania wadium wskaza¢ nalezy, ze zgodnie
z trescig przepisu art. 46 ust. 4a P.z.p ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentdéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie".

Niewatpliwe zaréwno w orzecznictwie jak i doktrynie dominujgcym jest stanowisko, ze
art. 46 ust. 4a P.z.p. ma charakter restrykcyjny i dolegliwy finansowo dla wykonawcy.
Dlatego tez powinien bycC interpretowany zgodnie z wykfadnig celowosciowa, tj. z punktu
widzenia celu, dla ktérego zostat wprowadzony, polegajagcego na zapobieganiu zmowom
wykonawcow. Za stosowaniem takiej interpretacji tego przepisu opowiedziat sie réwniez Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. sygn. akt (Il CSK 675/10, LEX nr 951295) gdzie
w uzasadnieniu wyroku stwierdzit, ze omawiany przepis ,halezy interpretowa¢ z
uwzglednieniem regut wyktadni celowosSciowey”.

Celem wprowadzenia przepisu art. 46 ust. 4a Pzp. na mocy ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) bylo przeciwdziatanie zmowom wykonawcow,
przejawiajgcym sie w sktadaniu niekompletnych ofert przez kilku wykonawcéw, dziatajacych
w porozumieniu. Uzupetniana zazwyczaj byta tylko oferta tego wykonawce, ktory - w swietle
znanych juz wowczas ofert konkurentéw - przedstawit nie najnizszg, ale zazwyczaj
najwyzszg cene. Pozostali uczestnicy zmowy mogli wéwczas bez negatywnych
konsekwenciji wycofac sie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia (druk sejmowy
VI kadencji nr 471). Tym samym dokonywanie oceny zasadnos$ci zatrzymania wadium biorgc
pod uwage tylko literalna tresé tego przepisu jest zdaniem Izby niezasadne,

W tym zakresie wskazac nalezy rowniez na wyrok z 20 maja 2010 r. w ktérym Sad
Apelacyjny w Poznaniu wskazat, ze podstawa do zatrzymania wadium zachodzi wytgcznie w
wypadku zawinionego zaniechania ztoZzenia zadanych dokumentéow przez wezwanego
wykonawce. Sankcja zatrzymania wadium nie dotyczy natomiast z pewnoscig ani sytuacji, w

ktorej wykonawca odpowiada na wezwanie bez zbednej zwiloki i przedktada wymagane

dokumenty z nieznacznym, usprawiedliwionym okolicznosciami opdzZnieniem, ani sytuacji, w

ktérej sama czynno$¢ uzupetnienia brakéw dotknieta jest dalszymi brakami formalnymi.
Niedopuszczalna jest bowiem interpretacjia prowadzgca do sytuacji, w ktorej kazde
uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26

ust. 3 p.z.p. skutkuje powstaniem prawa do zatrzymania wadium przez zamawiajgcego.
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Réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach wskazywata wielokrotnie,
ze zatrzymanie wadium dopuszczalne jest dopiero po dokonaniu analizy wszystkich
przyczyn, ktére doprowadzity do ztozenia przez wykonawce nieprawidtowych dokumentow
lub ztoZenia ich po uptywie wyznaczonego terminu. Ocenie nalezy poddaé w szczegolnosci
precyzje i jasnos¢ opisu warunku w SIWZ. jednoznacznosci wezwania do zlozenia
oswiadczen lub dokumentow oraz okres zwtoki w ich uzupetnieniu.

W obowigzujacym stanie prawnym nie sposob zatem przyjaé, ze sankcja zatrzymania
wadium mogtaby zosta¢ zastosowana w stosunku do wykonawcy, ktéry - dziatajac w dobrej
wierze - doreczyt zamawiajgcemu dokumenty, lecz ze wzgledu na zbyt krétki termin do
dostarczenia tych dokumentow badz inne obiektywne okolicznosci, dokumentéw tych w
wyznaczonym terminie, zamawiajgcemu nie dostarczyt.

Z nieuzupetienia dokumentéw w terminie zamawiajacy nie mozna wywodzi¢
automatycznego obowigzku zatrzymania wadium. Nalezy przede wszystkim poddaé ocenie
zarébwno charakter przyczyn, jakie legly u podstaw nieuzupetnienia wymaganych
dokumentéw, jak i wplywu tego faktu na postepowanie o udzielenie zamoéwienia, w tym
réwniez mozliwosc istnienia zmowy przetargowej. Zatrzymanie wadium nie jest zatem
dopuszczalne, np. jezeli wykonawca miat uzasadnione trudnosci z ustaleniem, jakie
dokumenty powinny zostaé ziozone na wezwanie zamawiajgcego albo uzyskanie
okreslonych dokumentéw zalezatlo od zachowania osoOb trzecich. Za nieuzupetnienie
dokumentu obcigzajace wykonawce powinno sie uznawaé dopiero dziatanie fraudem lege,
czyli celowe nie uzupetnienie dokumentu lub uzupetnienie w sposob nieprawidtowy, co w
przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

Poddajgc analizie zachowanie odwotujgcego w stanie faktycznym sprawy, stwierdzié¢
nalezy, ze brak jest podstaw do przyjecia- nic takiego zamawiajacy nie wykazat, ze w tym
postgpowaniu moze mie¢ miejsce zmowa przetargowa pomiedzy wykonawcami.
Niewatpliwy i niesporny pomiedzy stronami jest fakt, Zze odwotujacy na 80 minut przed
uptywem wyznaczonego terminu na zlozenie dokumentow wystgpit z wnioskiem do
zamawiajgcego o przedtuzenie terminu na ich ztozenie. W tym samym dniu okoto godziny
16,00 uzyskat informacje, ze takiej zgody nie otrzyma. W zwigzku z tym w tym tez dniu czyli
21 czerwca 2013 roku w godzinach pdznowieczornych odwotujacy przestat wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty, lecz nie byly one w wymaganej przez zamawiajgcego formie-
oryginalnych dokumentéw lecz byly to ich kopie. Oryginaty tych dokumentéw zostaty przez
odwotujgcego doreczone zamawiajgcemu w dniu 24 czerwca 2013 roku( poniedziatek).

Stwierdzi¢ nalezy, ze celem okreslania termindw na zlozenie wymaganych dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokumentéw jest potrzeba
zapewnienia szybkosci postepowania o udzielenie zamowienia. Jak widaé¢ z przedmiotowej

sprawy uchybienie terminu przez odwotujgcego w tym zakresie nie ma zadnego znaczenia
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dla tego postepowania, gdyz zaréwno do dnia wniesienia odwotania — 5 sierpnia 2013 roku,
jak i rozprawy przed KIO zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru najkorzystniejszej oferty.
Tak wiec kilkugodzinne opdznienie w dostarczeniu zamawiajgcemu informacji o tresci
uzupetnianych dokumentéw nie miato zadnego wptywu na termin wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Ponadto zwréci¢ nalezy uwage na fakt, ze zamawiajacy w pewnej mierze przyczynit
sie do niezachowania terminu na ztozenie dokumentéw przez odwotujgcego, gdyz
zamawiajgcy poinformowat odwotujagcego o nieprzedtuzeniu terminu na Zzlozenie
wymaganych dokumentow dopiero 4 godziny po jego uptywie, wiec do tej pory odwotujacy
mogt zasadnie w okolicznosciach sprawy uwazac, ze przesuniecie terminu nastapi .

Zwroci¢ uwage nalezy réwniez na fakt, ze wybor najkorzystniejszej oferty jeszcze nie
nastgpit, a wiec nadal trwa ocena i badanie ztozonych ofert — w tym i oferty odwotujacego,
wobec tego brak jest podstaw do jednoznacznego stwierdzenia czy oferta odwotujacego nie
podlega odrzuceniu badz postepowanie o udzielenie zamdwienia nie bedzie podlegato
uniewaznieniu, co wykluczatoby z mocy przepisu art. 46 ust 4a mozliwos¢ zatrzymania
wadium. Co do samego wykluczenia odwotujacego z postepowania brak jest stanowiska
zamawiajgcego, ale z jego czynnosci mozna domniemywacé, ze to nastgpi, chociaz
zamawiajgcy do czasu podpisania umowy o udzielenie zamdwienia moze zmieni¢ wtasng
decyzje w tym zakresie. Ponadto zauwazyé nalezy, ze wedtug ustalen odwotujgcego jego
oferta biorgc pod uwage ustalone w SIWZ kryteria i ceny i wyboru najkorzystniejszej oferty to
zajmuje ona czwarte ostanie miejsce wsrod ofert innych wykonawcow. Tym samym réwniez
z tego powodu trudno wywiesé wniosek, ze dziatanie odwotujgcego miato na celu
uczestnictwo w zmowie przetargowej lub byto celowym dziataniem zmierzajagcym do
utrudniania postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia stanu faktycznego Izba
stwierdza, ze zamawiajacy dokonat niezasadnie zatrzymania wadium odwotujacego, gdyz
nie mozna odwolujgcemu zarzuci¢ umysinego i celowego niepodporzadkowania sie
wezwaniu zamawiajgcego. Nie spetnione zostaty przestanki celu tego przepisu tj w
szczegolnosci przeciwdziatania zmowom przetargowym. Przyjecie odmiennego stanowiska i
uznanie, ze do zatrzymania wadium moze doj$¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie
wypetni nalezycie wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony
zamawiajgcego. Jak stwierdzit w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. (Il CSK 675/10,
LEX nr 951295) Sad Najwyzszy akceptowanie takiego stanowiska stanowitoby
.wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie nienaleznego
przysporzenia.” Ponadto idac za stanowiskiem Sadu Apelacyjnego ( patrz ww. wyrok)
stwierdzi¢ nalezy, ze przekroczenie terminu na zlozenie dokumentéw, w stanie faktycznym

tego postepowania nie miato zadnego znaczenia dla szybkosci wyboru najkorzystniejszej
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oferty, gdyz byto ono nieznaczne - kopie dokumentéw dostarczono w piatek 21 czerwca, a
oryginaty w poniedziatek 24 czerwca.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zasada jest zwrot wadium, zatrzymanie za$ — wyjatkiem. .
Odmiennej wyktadni nie datoby sie pogodzi¢ z dyrektywg zacie$niajgcego ttumaczenia
regulacji wyjatkowych (exceptiones non sunt extentendae) o szczegdlnie restrykcyjnym
charakterze, do ktérych nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych.

Inne podejscie do kwestii mozliwosci zatrzymania wadium bytoby takze niekorzystne
dla rynku zaméwien publicznych, gdyz mogto by to spowodowaé niecheé wykonawcow-
szczegdblnie tych stabszych finansowo, do sktadania ofert, poniewaz sktadajgc oferte i
wnoszgc wadium nie mieliby gwarancji, ze zatrzymanie wadium nastapi tylko w sytuaciji
celowego i umysinego nieuzupetnienia dokumentdéw, pomijajac sytuacje kiedy uzupetnienie
to nie bedzie mozliwe czy to z przyczyny krotkiego terminu na wykonanie wezwania czy to
wystgpienia rozbieznosci co do interpretacji tresci postanowien SIWZ.

Izba odnoszac sie do zarzutu nie wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
dlaczego ztozenie dokumentéw nastgpito z przekroczeniem wskazanego w wezwaniu
terminu stwierdza, ze brak jest przepisu ktory naktadatby na zamawiajgcego obowigzek
wezwania w tym zakresie wykonawcy. Oznacza to, ze w takiej sytuacji sam wykonawca
przesytajac uzupetnione dokumenty winien wraz z nimi przestaé stosowne wyjasnienia.
Jednakze w razie ich braku za zasadne nalezy uznaé iz to zamawiajacy- biorgc pod uwage
obowigzujacg go zasade starannosci, winien wystgpi¢ do wykonawcy z wezwaniem o
udzielenie takich wyjasnien i dopiero po ich otrzymaniu dokonaé oceny podniesionych przez
wykonawce argumentow czy zostaty spetnione przestanki do zatrzymania wadium.

Zdaniem lzby zasadne jest rowniez odniesienie sie do tej czesci argumentacji
odwotujgcego w ktorej podkresla iz zatrzymanie wadium bylo przedwczesne, gdyz
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie zostalo jeszcze
zakonczone, a zamawiajacy takze do chwili obecnej nie wykluczyt z postepowania
odwotujgcego i nie odrzucit jego oferty.

Izba stwierdza, ze brak jest przepisu w ustawie Pzp ktéry zabraniat by przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, dokonania czynnosci zatrzymania wadium. Problem powstaje, gdy
w chwili wzywania do uzupetnienia dokumentéw, zamawiajacy nie wie jeszcze, czy oferta
wykonawcy podlegaé bedzie odrzuceniu. W tym miejscu wskazac nalezy, ze przepisy Pzp a
w szczegolnoéci art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1, nie zabraniajg tgczenia czynnosci w postaci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien co do tresci oferty. Takie
dziatanie, tj. potaczenie czynnosci sprawdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz badania i oceny ofert jest podyktowane wzgledami ekonomiki

postepowania o udzielenie zamowienia i ma na celu zapobiezenie zbednemu przedtuzaniu
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procedury wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego iz zatrzymanie wadium jest mozliwe
dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty i stwierdzeniu, ze odwotujgcy nie podlega
wykluczeniu z innego powodu niz ten o ktérym byta mowa w wezwaniu, a takze, ze jego
oferta nie podlega odrzuceniu, Izba stwierdza, Zze przyjecie takiego stanowiska jako zasady
jest niewtasciwe. Jednakze dokonywanie oceny co do zasadnosci zatrzymania wadium juz
po petnej ocenie ofert lub wyborze najkorzystniejszej oferty, daje zamawiajgcemu catosciowy
oglad co do oferty odwotujgcego i waznosci postepowania, a tym samym umozliwia
obiektywng ocene zasadnosci zatrzymania wadium.

Reasumujac powyzsze rozwazania i ustalenia Izba stwierdza, ze zatrzymanie wadium
w tych okolicznosciach faktycznych sprawy tj. dokonane tylko z powodu nieuzupetnienia w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie dokumentéw byto niezasadne i zamawiajacy
winien dokonac¢ uniewaznienia tej czynnosci.

Ponadto Izba stwierdza, iz pomimo uznania zasadnosci zarzutu co do zarzutu
niezasadnego zatrzymania wadium to nie nastgpito uwzglednienie odwotania, gdyz
stosownie do przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W Swietle
przywotanego przepisu warunkiem uwzglednienia odwofania, obok potwierdzenia zasadnosci
samych zarzutow wobec czynnosci lub zaniechah zamawiajgcego, jest stwierdzenie, ze
naruszenie to ma lub miafo istotny wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych
przez istotny wplyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wplyw na wybor
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym
z istotnym wptywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia wytgcznie w
sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy powyzszy warunek skutecznosci odwotana nie
zostat spetniony, a tym samym odwotanie zostato oddalone.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mieC istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co — ze
wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ......cocooiiiiini.

Czionkowie: ..o
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