Sygn. akt: KIO 1444/11
WYROK
z dnia 20 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2011 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia Qumak — Sekom S.A. w Warszawie, BRE Bank S.A. w

Warszawie oraz Polsk g Wytwérni @ Papieréw Warto $ciowych S.A. w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Komunikacyjny Zwi gzek Komunalny Gorno $laskiego

Okregu Przemystowego w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Qumak — Sekom S.A. w Warszawie, BRE Bank S.A. w Wa rszawie oraz
Polska Wytworni e Papierow Warto sciowych S.A. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy
zlotych) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Qumak — Sekom S.A. w Warszawie, BRE Bank S.A. w War szawie oraz Polsk a

Wytworni @ Papieréw Warto sciowych S.A. w Warszawie 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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz gacy:  .....coovviiiiiiiien,

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 1444/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gornoslaskiego Okregu
Przemystowego w Katowicach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest
dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu ,Slaska Karta Ustug Publicznych”. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2010/S 224-
343103 w dniu 18 listopada 2010 r.

W dniu 27 czerwca 2011 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu
wykonawcom wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Qumak — Sekom S.A. w
Warszawie, BRE Bank S.A. w Warszawie oraz Polskg Wytwornie Papieréw Warto$ciowych
S.A. w Warszawie zwanym dalej ,odwotujgcym” informacje o ztozeniu wniosku do
ubezpieczyciela TUIR ALLIANZ Polska S.A. w Warszawie o wyptate kwoty wadium zgodnie z
postanowieniami Gwarancji Przetargowej nr 00/11/350/5788105.

Wobec czynnosci zamawiajacego polegajgcej na zatrzymaniu wadium odwotujacy
wniést w dniu 7 lipca 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Skarzonej
czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisu art. 46 ust 4a ustawy Pzp
poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze wniosek jaki zamawiajacy
skierowat do ubezpieczyciela o wyptate wadium jest bezpodstawny. Podkreslat ze Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt 1070/11 nie stwierdzita, aby odwotujacy w ogdle nie
zlozyt jakichkolwiek dokumentow na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu odnosnie
podmiotu trzeciego, na ktérego zasobach wiedzy i doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp polegat tj. wioskiej spotki AEP srl, czy tez zaniechat dziatan zmierzajgcych do
przediozenia tych dokumentéw. Wskazywatl, ze odwotujacy ziozyt szereg dokumentéw w
celu wykazania, iz AEP srl. nie podlega wykluczeniu z postepowania, ktére to jednak
dokumenty Izba uznata za niewystarczajgce.

Odwotujacy wywodzit nadto, ze przepis artykut 46 ust. 4a ustawy Pzp dotyczy sytuaciji
gdy wykonawca nie sktada dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, natomiast nie dotyczy sytuacji gdy wykonawca sktada dokumenty, ale czyni to
niewlasciwie badz dokumenty te nie potwierdzajg danego warunku. Podkreslat koniecznosé
zastosowania wykladni celowosciowej a nie tylko literalnej analizowanego przepisu
wywodzac, ze celem wprowadzenia przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp bylo wylacznie
zapobiezenie zmowom wykonawcow, ktorzy dziatajac razem i w porozumieniu celowo nie

zalgczali do oferty dokumentow, podlegajgcych uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy



Pzp, a nie karanie wykonawcéow, ktérzy w sposob niezawiniony nie wykazali stawianego
warunku, czy tez wymogu nie spehnili.

Odwotujacy argumentowat réwniez, iz w dniach 21 kwietnia i 6 maja 2011 r.
przediozyt zamawiajacemu wszystkie zagdane przez niego dokumenty (co potwierdzit rowniez
sam zamawiajacy, uznajgc pierwotnie, ze odwotujacy spetnia wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu i wybierajac jego oferte jako najkorzystniejszg). Skoro wiec, w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odwotujacy przedstawit wszystkie wymienione
w wezwaniu dokumenty, to przestanki wymienione w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w ogdle sie
nie zaktualizowaty, a w konsekwencji zatrzymanie wadium uznac¢ nalezy za pozbawione
podstaw faktycznych i prawnych. Podkreslat, ze nawet gdyby wykonawca nie ziozyt
zadanych dokumentow, to zastosowanie przez zamawiajgcego sankcji wynikajacej z art. 46
ust. 4a nie moze mie¢ miejsca bez doglebnej oceny tego czy nastgpito to z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Wskazywat na trudnosci, jakie miat z ustaleniem jakie w
istocie dokumenty powinien przedtozy¢ na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu odnosnie
spéiki AEP srl, wynikajace z koniecznosci analizy prawa wtoskiego i ustroju obowigzujacego w
tym kraju. Podnosit, iz polegal na oswiadczeniach podmiotu trzeciego oraz na opiniach
podmiotéw zajmujacych sie zawodowo doradztwem w tym zakresie. Powolywal sie w tym
zakresie na korespondencje jakg prowadzit w trakcie postepowania z przedstawicielami spoiki
AEP srl i wloskg kancelarig prawng, zataczong do odwotania.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujacy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium oraz O zasadzenie od

zamawiajgcego na rzecz odwotujacego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte odwotuj gcego, wezwanie zamawiaj acego z dnia 5 kwietnia 2011 r. do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzaj acych spetnienie warunkéw udzialu w
post epowaniu przez odwotuj gcego, pismo odwotuj gcego z dnia 6 maja 2011 r.,
odwotanie, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2011 r., wydany w
sprawie o sygn. akt KIO 1070/11, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia,
stanowiska stron oraz dokumenty zto  zone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita, co nast epuje:

Odwolujacy ziozyt oferte w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu,
ktorego przedmiotem jest dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu ,Slaska Karta Ustug
Publicznych”. Wykazujac spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i

doswiadczenia polegat na zasobach podmiotu trzeciego — wioskiej spotki AEP srl, stosownie
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do przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktéra miatla bra¢ udzial w realizacji czesci
zamowienia.

Zgodnie z postanowieniem pkt 5.8 SIWZ, jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia, zamawiajacy zadat od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w punktach 6.8 do 6.13 SIWZ
(dokumenty dotyczgce braku podstaw do wykluczenia).

Odwotujacy, zataczyt do oferty oswiadczenie spétki AEP srl z siedzibg we Florencji
we Wioszech odnosnie braku postepowan upadtosciowych i likwidacyjnych, braku zakazu
udziatlu w przetargach, ptaceniu podatkéw i sktadek na ubezpieczenia spoteczne oraz
niekaralnosci cztonkéw zarzadu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 kwietnia 2011 r. wezwat odwotujacego do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
W szczegolnosci zamawiajacy wezwal do uzupelnienia o ,dokumenty i oswiadczenia
dotyczace AEP srl:

1. oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia (...)
2. dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania spotka AEP srl, potwierdzajace odpowiednio, ze:
a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,
b) nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, skiadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu,
C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie,
3. zaswiadczenie wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca
zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy Pzp.

Odnosnie wioskiej spotki: AEP srl, Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z jego wiedzg
we Wioszech wydaje sie: ,a) odpis z Izby Handlowej (...) tj. zaswiadczenie o nie likwidaciji i
ogloszeniu upadtosci, b) zaswiadczenie o niezaleganiu z podatkami wystawiane przez
wiasciwy terytorialnie Urzad Skarbowy (attestazione di regolarita fiscale rilasciata dall
Agenzia delle Entrate), c) zaswiadczenie o niezaleganiu ze skladkami i optatami na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne (...), d) odpis z Rejestru Sgdowego wystawiany przez
Biuro Prokuratury wiasciwe terytorialnie (certificato rilasciato dal casellario giudiziaro, ufficio

presso la Procura Della Repubblica di ogni Tribunale)".



W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 6 maja 2011 r.
odwotujacy ztozyt m.in.: zaswiadczenie o niezaleganiu z podatkami wystawiane przez Urzad
Skarbowy (certificazione dei Carichi pendenti risultanti al. Sistema informativo dell’anagrafe
tributaria wystawiony przez Agenzia Entrate) z 28 kwietnia 2011 r. oraz wydruk z systemu
ewidencji podatnikbéw, prowadzonej przez Equitalia Cerit SpA" dotyczacy niezalegania z
podatkami na dzien 24.02.2011 r. oraz odpisy z Rejestru Sgdowego wystawiony przez Biuro
Prokuratury wtasciwe terytorialnie dotyczace cztonkow Zarzadu firmy AEP srl. (Certificato dei
Carichi Pendenti, wystawione przez Procura Della Repubblica Firenze).

W dniu 12 maja 2011 r. zamawiajgcy wybratl oferte odwotujgcego jako
najkorzystniejszg. Wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dn. 23.05.2011 drugi
wykonawca, tj. konsorcjum Comarch S.A. i SkyCash Poland S.A., zlozyt odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc zamawiajgcemu  wybor  oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Krajowa lIzba Odwotawcza,
wyrokiem z dnia 7 czerwca 2011 r. (wydanym w sprawie oznaczonej sygnaturg akt: KIO
1070/11), uwzglednita odwotanie i nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu, w tym wykluczenie z udziatlu w
postepowaniu odwotujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza w przywolywanym wyroku
stwierdzita, ze niewystarczajace w celu wykazania przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp bylo ztozone przez odwolujgcego oswiadczenie notarialne wystawione przez spoétke
AEP srl. Krajowa Izba Odwotawcza uznata réwniez, ze niewystarczajace w celu wykazania
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp byly ztozone w wyniku w wezwania do
uzupetnienia zaswiadczenia z Rejestru Sgdowego wystawione przez Biuro Prokuratury
whasciwe terytorialnie dotyczace czionkow Zarzadu firmy AEP srl (Certificato dei Carichi
Pendenti, wystawione przez Procura Della Repubblica Firenze) tj. zaswiadczenia o braku

wpiséw w Informatycznym Rejestrze Zawiadomien o Popetnieniu Przestepstwa.

W dniu 27 czerwca 2011 r. Zamawiajacy, powotujgc sie na przywotywany wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, skierowat do TUIR Allianz Polska S.A. - zakladu ubezpieczen,
ktory wystawit gwarancje wadialng zabezpieczajgca oferte odwotujgcego - wniosek o wyplate
wadium.

W dniu 28 czerwca 2011 r. zamawiajacy, wykonujgc wyrok Izby wydany w sprawie o
sygn. akt KIO 1070/11, uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczyt
odwolujgcego z udzialu w postepowaniu. W tym samym dniu zamawiajacy zawiadomit o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
albowiem cena drugiej oferty przewyzszyla kwote, jakg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia.



Biorac powy zsze ustalenia pod uwag e, Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba wzieta
pod uwage, ze zatrzymanie wadium jest czynnoscig jakiej zamawiajgcy dokonuje w
postepowaniu, o ktorej mowa w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec przystugujg wobec niegj
srodki prawne okreslone w ustawie Pzp. Prawidtowos¢ takiej decyzji zamawiajacego 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
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, umoZliwia ono branie udzialu w takim postepowaniu,
stanowi zatem niewgtpliwie instytucje wlasciwg dla postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezy w konsekwencji przyjgé, ze wykonawcy przystugujg $rodki prawne
okreslone ustawie z dnia 29.1.2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.). Zasygnalizowat rOowniez, ze przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, w
brzmieniu obecnie obowigzujacym, postuguje sie duzo bardziej og6lng formutg anizeli w
brzmieniu sprzed 29 stycznia 2010 r., a mianowicie: ,odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu 0
udzielenie zamdwienia...”, co doprowadzito Sad do konkluzji, ze ,Relatywnie fatwiej zatem
obecnie stwierdzi¢, ze zatrzymanie wadium w tym sformutowaniu sie miesci.”

Izba stwierdzita ponadto, Zze rozpoznaniu odwotania nie stoi na przeszkodzie przepis
180 ust. 2 ustawy Pzp, albowiem postepowanie, w ktérym je wniesiono, jest postepowaniem
0 wartosci szacunkowe] przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (tzw. progi unijne).

Ustalono réwniez, ze odwotujacy posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Odwolujacy ubiegal sie o udzielenie
zamoéwienia i ztozyt oferte w postepowaniu, zas w wyniku decyzji zamawiajacego 0
zatrzymaniu  wadium moze dozna¢ uszczerbku majgtkowego. Wyczerpuje to
materialnoprawng przestanke do wniesienia odwotania, wynikajgcg z art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.
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 tj. nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub

petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.
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Przywolywany przepis zostat wprowadzony nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 4 wrze$nia 2008r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz.
U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), za$ jego celem bylo zapobieganie zmowom wykonawcow,
ktorzy poprzez sSwiadome nieuzupetnianie dokumentéw doprowadzali do koniecznosci
wyboru przez zamawiajacego jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce
oferujgcego najwyzszg cene. Stosownie bowiem do uzasadnienia projektu ustawy celem
omawianego przepisu bylo zapobiezenie sytuacjom, w ktérych ,grupa wykonawcow
dziatajgcych w porozumieniu moze powodowac, iz zamowienie udzielane jest dziatajgcemu
w porozumieniu wykonawcy, ktéry zaoferowat najwyzszg cene. Wykonawcy ci moggq bowiem
celowo skiadac¢ oferty bez wymaganych dokumentéw, a nastepnie po zapoznaniu sie z
ofertami konkurentéw bez poniesienia konsekwencji wycofac sie z postepowania, podlegajgc
jedynie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp. Celem regulacji zawartej w
art.46 ust.4a ustawy Pzp jest zrownanie sytuacji wykonawcy, ktory nie przedstawit Zgdanych
dokumentéw lub o$wiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
Z sytuacjg wykonawcow, ktérzy uchylajg sie od zawarcia umowy, bagdz nie wnoszg

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.”

Biorgc pod uwage tak jasno sprecyzowany cel regulacji stwierdzi¢ nalezy, ze przy
dokonywaniu wyktadni przywolywanego przepisu nalezy uwzglednia¢ roéwniez reguly
wyktadni celowosciowej. Z tego wzgledu nie mozna podzieli¢ argumentacji odwolujacego, ze
przestankami umozliwiajgcymi zastosowanie ww. przepisu jest wylgcznie catkowita biernosc
wykonawcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Ograniczenie stosowania omawianego przepisu wylacznie do sytuacji
fizycznego nieztozenia dokumentdéw bytoby niezgodnie z intencjami ustawodawcy, gdyz nie
zapobiegatoby mozliwosci niedozwolonych  porozumien  przetargowych pomiedzy
wykonawcami. Prowadzitoby to do koniecznosci akceptowania sytuacji, w ktorej wykonawca
ma mozliwos¢ odzyskania wadium pomimo ztozenia w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego jakiegokolwiek oswiadczenia lub dokumentu, a nawet takiego samego ktory
zostat zakwestionowany przez zamawiajacego. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz celem wezwania
zamawiajgcego dokonywanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest uzupelnienie nie
jakichkolwiek dokumentéw lub oswiadczen, lecz dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy Pzp tj. oswiadczen lub dokumentow, ktére majg potwierdzaé spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu wzglednie o$wiadczen lub dokumentow, potwierdzajacych ze
oferowane dostawy, ustugi, roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego.
Dlatego, w ocenie Izby, dyspozycjg przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp objeta jest rowniez
sytuacja, w ktérej wykonawca sktada dokument lub o$wiadczenie, z ktérego nie wynika

potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub spetniania
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przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego.

Z drugiej jednak strony 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 bada¢ charakter przyczyn, jakie legly u podstaw
nieuzupetnienia wymaganych dokumentow, wptywu braku uzupetnienia dokumentéw na
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym réwniez mozliwos¢ istnienia
zmowy przetargowej. Podkreslic rowniez nalezy, ze czynnos¢ zatrzymania wadium ma

charakter sankcyjny i restrykcyjny, a wiec powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba stwierdzita,
ze 0 zmowie wykonawcoéw w przedstawionym stanie faktycznym nie mozna mowic. W
postepowaniu zostatly ztozone dwie oferty: odwotujgcego i konsorcjum COMARCH S.A. w
Krakowie oraz SkyCash Poland S.A. w Gdansku. Oferta odwolujacego zostata pierwotnie
wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza i dopiero w wyniku wniesienia
odwotania przez ww. konsorcjum zostat on wykluczony z udzialu w postepowaniu w
wykonaniu wyroku Izby. Nalezy zwréci¢ uwage, ze odwotujgcy aktywnie brat udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i bronit swej oferty w postepowaniu odwotawczym,
pozostajac w przekonaniu Zze ztozone przez niego dokumenty sg prawidiowe. Odwotujacy
odpowiadat na wezwania do uzupetnienia dokumentéw w terminach zakreslonych przez
zamawiajgcego. Ponadto, we wiasciwych terminach przedtuzat waznos¢ ztozonego przez
siebie wadium jak rowniez termin zwigzania oferta. Powyzsze okolicznosci swiadczg o tym,
iz odwolujacy dazyt do uzyskania zamowienia publicznego i nie bylo jego celem
doprowadzenie do udzielenia zamowienia drugiemu wykonawcy, ktory zaoferowat wyzszg

cene.

W sprawie dokumentdéw dotyczacych podmiotu wioskiego odwotujacy kontaktowat sie
ze spotkg AEP srl, ktéra zapewniata go, ze dokumenty przekazane przez nig odwotujgcemu
sg prawidtowe (korespondencija z dnia 11 lutego 2011 r.), a ponadto zasiegat opinii kancelarii
wioskich (korespondencja z dnia 19 kwietnia 2011 r.). Podnies¢ w tym miejscu nalezy, ze
nalezytg starannos¢ podmiotu prowadzacego dziatalno$¢é gospodarczg nalezy oceniaé z
uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Tym niemniej zakwestionowane
dokumenty dotyczyly spotki AEP srl., tj. podmiotu trzeciego nie bedacego czlonkiem
konsorcjum, ktéry dodatkowo ma siedzibe we Wioszech. Wprawdzie wykonawca odpowiada

za dzialania swego podwykonawcy, to jednak czynnik miedzynarodowy, istnienie Kkilku
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tozsamych lub wzajemnie uzupeiajacych sie instytucji prawa wioskiego spowodowato, ze
odwotujacy mogt mie¢ uzasadnione trudnosci z ustaleniem jakie w istocie dokumenty powinny

zostac zlozone w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia odnosnie spotki AEP srl.

Z powodow okreslonych wyzej Izba 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 lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia.

Izba stwierdzita, ze dnia 28 czerwca 2011 r. zamawiajacy wykluczyt odwolujacego z
udzialu w postepowaniu i w tym samym dniu zawiadomit o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, za$ obie czynnosci staty sie
ostateczne. Zatem czynnos¢ zamawiajgcego tj. zatrzymanie wadium, przy jednoczesnym
ostatecznym wykluczeniu wykonawcy z postepowania i ostatecznym uniewaznieniu
postepowaniu nie ma i nie moze mie¢ zadnego wplywu na wynik przetargu. Wobec braku
jakiegokolwiek zwigzku miedzy wynikiem postepowania — uniewaznieniem postepowania a
czynnoscig zatrzymania wadium, Izba w Swietle przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nie
miatla podstaw do uwzglednienia odwotlania i nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci zatrzymania wadium.

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

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  ..c.ooooiiii i

Czionkowie:
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