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WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce SELEN Sp. z 0.0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim,
w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa Nr 2063 w Warszawie,

przy udziale wykonawcy STEKOP S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zakresie czes$ci lll zaméwienia:

1.1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong;

1.2.  uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium Odwotujgcego;

1.3. uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu JEDZ na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

1.4. dokonanie czynnosci wezwania Odwotujgcego — na podstawie art. 87 ust. 1

ustawy Pzp — do ztozenia wyjasnien dotyczacych hasta dostepu do pliku JEDZ;
2. Kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowg Nr 2063 w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szedéset ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa Nr 2063 w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dozér
i ochrona mienia obiektéw administrowanych przez Jednostke Wojskowg Nr 2063

w Warszawie.

W dniu 4 pazdziernika 2018 r. wykonawca SELEN Sp. z o.0. wnidst odwotanie
dotyczgce czesci lll zamowienia, kwestionujgc zasadnosé wykluczenia go z postepowania
i zatrzymania wadium oraz czynno$ci i zaniechania poprzedzajgce to wykluczenie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

— art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne wezwanie
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu, ktéry jest w petni poprawny, a zatem nie
podlega uzupetnieniu;

— art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia w zakresie hasta, ktérym opatrzony jest
dokument JEDZ;

— art. 7ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne uznanie, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, choé
Zamawiajgcy dysponuje dokumentem JEDZ, ktéry potwierdza spetnienie tych warunkéw
oraz brak podstaw do wykluczenia;

— art. 7 ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne uznanie, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu, cho¢ nie zostata spetniona przestanka obligujgca
Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

— art. 7 ust. 1 w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez bezzasadne zatrzymanie
wadium, cho¢ czynnosc¢ pierwotna — wezwanie do uzupetnien — byta obarczona btedem;

— art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezachowanie nalezytej starannosci i zaniechanie
dgzenia do uzyskania potwierdzenia otrzymania wezwania do uzupetnienia
dokumentéw.

1. Zarzut bezzasadnego wezwania do uzupetienia JEDZ zamiast do wyjasnien

Odwotujgcy wskazat, ze 24 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy przekazat mu faksem
wezwanie do uzupetnienia dokumentu JEDZ. W wezwaniu tym Zamawiajgcy powotat sie na
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wskazat, ze pliki przestane przez Wykonawce zostaty opatrzone
hastem innym niz zostato podane w ofercie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie mogt

otworzy¢ przestanych plikow.
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Odwotujgcy podnidst, ze nie nastgpita zadna okolicznosé faktyczna, umozliwiajgca
Zamawiajgcemu zgdanie od Odwotujgcego uzupetnienia dokumentu JEDZ, gdyz ztozony
dokument JEDZ jest kompletny, o czym jednak nie przekonat sie¢ nawet Zamawiajacy,
poniewaz w ogdle go nie zbadat. Po jego otwarciu Zamawiajgcy uzyska informacje
wskazujgce, ze przedmiotowy JEDZ zawiera wszystkie strony i wymagane oswiadczenia
oraz nie zawiera bteddéw. Zatem, czynno$¢ wezwania do uzupetnien jest catkowicie
bezzasadna, a w najlepszym dla Zamawiajgcego przypadku — przedwczesna. Dopiero
zbadanie przestanego dokumentu i dopatrzenie sie w nim niedoskonatosci (lub stwierdzenie,
ze w ogole nie znajduje sie on w ofercie — co w tym przypadku nie ma miejsca) obliguje
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do konwalidowania wiasnej oferty, poprzez

uzupetnienie wymaganych w SIWZ dokumentéw, pod rygorem zatrzymania wadium.

Zdaniem Odwolujgcego trybem, ktéry powinien byé przez Zamawiajgcego
zastosowany, jest wezwanie do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Problematyczny nie jest bowiem ztozony przez Odwotujgcego dokument JEDZ, lecz ztozone
w ust. 6 Formularza oferty oswiadczenie w zakresie hasta, ktérym zabezpieczony jest
formularz JEDZ (HASLO DOSTEPU DO PLIKU JEDZ 124SEL Wykorzystany program
szyfrujgcy/ procedura odszyfrowania danych zawartych w JEDZ: 7-zip). Uzyskane od
Odwotujgcego wyjasnienia mogg doprowadzi¢ do tego, ze Zamawiajgcemu uda sie jednak
otworzy¢ zaszyfrowany plik lub otrzyma poprawne hasto, a cytowany fragment oferty bedzie
mogt skorygowag, stosujgc tryb z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Aby jednak uzyskac
informacje niezbedne do wyjasnienia zaistniatych problemoéw technicznych, Zamawiajgcy
musi zwrocic¢ sie do Odwotujgcego z wnioskiem o wyjasnienia. Czynno$¢ wyjasnien nie jest
bowiem przywilejem Zamawiajgcego, lecz z uwagi na rygor nalezytej starannoéci, jest

obowigzkiem Zamawiajgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze wezwanie do ztozenia wyjasnien kierowane do
wykonawcow w trybie z art. 26 ust. 4 lub 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie podlega ograniczeniom
ilosciowym, natomiast zgdanie uzupetnienia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
moze zosta¢ skierowane do wykonawcy tylko jeden raz. Zamawiajacy nie moze zatem
bezzasadnie pozbawia¢ Odwotujgcego mozliwosci uzupetnienia JEDZ zaskarzanym
wezwaniem. Jezeli ztozony przez Odwotujgcego JEDZ okazatby sie niedoskonaty,
a Zamawiajgcy uznatby, ze niedoskonatos¢ ta jest usuwalna w drodze uzupetnien, to
Odwotujgcy powinien mie¢ takg mozliwos¢. Zastosowanie trybu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
na obecnym etapie, bezprawnie pozbawitoby Odwotujgcego mozliwosci konwalidowania

ewentualnych brakéw JEDZ.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajagcy nie jest uprawniony do wykluczenia

wykonawcy, odrzucenia jego oferty czy tez uznania tej oferty za odrzucona, bez uprzedniego
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wzywania do wyjasnieh. Konsekwencje wykluczenia oraz odrzucenia oferty czy tez uznania
tej oferty za odrzucong sg tak daleko idgce, ze Zamawiajgcy powinien upewnic¢ sie, czy na

pewno zaistniaty przestanki do podjecia tych czynnosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgdana czynno$é wyjasnien miesci sie w granicach
ingerencji w tres¢ oferty, wskazanych przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskie;,
ktéry stoi na stanowisku, ze zasada rownego traktowania nie stoi na przeszkodzie
poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotéw oferty, jezeli w sposob oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistych omytek, przy czym nalezy jednak

przestrzegac okreslonych wymogow.

2. Zarzut bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty

za odrzucong

Odwotujgcy wskazat, ze 27 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp oraz na podstawie art. 24 ust. 4 uznat oferte Odwoltujgcego za odrzucong. Jako
podstawe faktyczng tych czynnosci Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu poprzez nieprzedtozenie wymaganego przez
Zamawiajgcego, niezbednego do przeprowadzenia postepowania (oceny braku podstaw do
wykluczenia z postepowania) Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (dalej:
JEDZ). O$wiadczenia ztozone przez Wykonawce w formie elektronicznej zostaty opatrzone
hastem, ktére Wykonawca zobowigzany byt udostepni¢c Zamawiajgcemu w ztozonej ofercie.
(...) Udostepnione w ofercie hasto nie umozliwia otwarcia przestanych dokumentéw.
W zwigzku z powyzszym w dniu 24 wrze$nia 2018r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
uzupetnienia, do dnia 26.09.2018r. do godz. 1500 oswiadczenia JEDZ opatrzonego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez upowazniong osobe. Wykonawca nie

uzupetnit dokumentu.

Odwotujacy podnidst, ze cho¢ Zamawiajgcy nie zbadat dokumentu JEDZ i nie podjat
stosownych dziatan, majgcych na celu jego zbadanie, to bez jakiejkolwiek wiedzy o tresci
ztozonego JEDZ uznat, ze przedtozony dokument nie potwierdza braku podstaw do
wykluczenia. Zdaniem Odwotujgcego, wobec wadliwosci czynnosci wezwania do uzupetnien,
uzna¢ nalezy, ze réwniez czynnosci wykluczenia Odwotujacego oraz uznania oferty za

odrzucong obarczone sg wada.

3. Zarzut bezzasadnego zatrzymania wadium

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego iz zatrzymuje
wptacone w czesci Il wadium, w wysokosci 50.000,00 PLN. Zdaniem Odwotujacego

czynnosc ta byta bezpodstawna.
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Odwotujgcy podnidst, ze ratio legis wprowadzenia do ustawy Pzp art. 46 ust, 4a byto
zapobiegniecie zmowom przetargowym — nieuczciwym praktykom wykonawcow
polegajgcych na swiadomym i celowym nieuzupetnianiu dokumentéw przez wykonawce,
ktérego oferta byta najkorzystniejsza pod wzgledem kryteriow oceny ofert w celu uzyskania
zamdwienia przez innego drozszego wykonawce, pozostajgcego w zmowie z wykonawcag
wezwanym do uzupetnienia. Tymczasem Odwotujacy od poczatku dziatat i dziata w celu
uzyskania przedmiotowego zamowienia, o czym Swiadczy m.in. wniesione odwotanie.
Odwotujgcy podkreslit, ze w orzecznictwie stanowczo wskazuje, ze przepis art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp ma charakter restrykcyjny i dolegliwy finansowo dla wykonawcy i dlatego

powinien by¢ interpretowany w sposob zgodny z wyktadnig celowosciowa.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze skutkiem zatrzymania wadium nie bedzie przeciwdziatanie
zmowie przetargowej — gdyz takowej nie byto — lecz pokrzywdzenie rodzinnej firmy, dla ktorej
kwota wniesionego w Czesci Ill wadium, tj. 50.000,00 PLN, jest kwotg istotng. Zatrzymanie
wadium moze wptyng¢ na kondycje finansowg Odwotujacego. Odwotujgcy nie bedzie mogh
przeznaczy¢ zatrzymanych srodkéw zaréwno ani na biezgcg dziatalnos¢ (m.in. wyptate
wynagrodzen pracowniczych), ani na inwestycje. Moze to doprowadzi¢ do osfabienia
zdolnosci konkurencyjnej Odwotujgcego na rynku ustug ochroniarskich, w tym réwniez

w przysztych potencjalnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie uwzglednit, ze moze wyjasni¢, dlaczego
zaistniata sytuacja, w ktérej Odwotujgcy nie uzupetnit zgdanego dokumentu — czy wynika to z
uznania wezwanie za nielegalne, czy tez moze z przyczyn nielezgcych po stronie
Odwotujgcego, a moze jednak z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego. Odwotujgcy
podkredlit, ze Zamawiajgcy nie powinien dziata¢ automatycznie, ale powinien sprawdzic,
dlaczego Odwotujacy nie przedtozyt dokumentu JEDZ. Ponowne wezwanie oraz wyjasnienie
przedmiotowej sytuacji bytoby zgodne zaréwno z celem przepisow art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
jak rowniez art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, gdyz przepisy nie zostaty stworzone po to, aby
bezwzglednie eliminowaé wykonawcow w kazdy przypadku niedociggniecia i karnie
zatrzymywac¢ im wadium, ale po to, aby wybiera¢ wykonawcow zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji i rownego traktowania, przy uwzglednieniu indywidualnej charakterystyki danego

rynku i postepowania.

Tymczasem, Odwotujgcy nie dostarczyt Zamawiajgcemu JEDZ, gdyz nie uwaza, ze
przedmiotowe wezwanie do uzupetnien jest legalne. Jednoczesnie, Odwotujgcy postanowit
zaskarzyC te czynnos¢ Zamawiajgcego, aby ostatecznie wyrugowac jg z postepowania, wraz
z dalszymi nielegalnymi skutkami prawnymi, bedgcymi konsekwencjg tego wezwania.

Odwotujgcy ma bowiem $wiadomos¢, ze samo poinformowanie Zamawiajgcego
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0 nielegalnosci czynnosci bez formalnego zaskarzenia tej czynnosci w ramach dostepnych

w ustawie Pzp Srodkow ochrony prawnej, nie skutkuje uchyleniem nielegalnej czynnosci.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze brak jakiejkolwiek reakcji (nawet grzecznosciowego
poinformowania Zamawiajgcego o nielegalnosci podjetych i zaniechanych przez niego
czynnosci) wynikat z faktu, ze informacja przestana faksem nie dotarta do Odwotujgcego.
Otym, ze skarzone wezwanie zostalo wystosowane Odwotujgcy dowiedziat sie
z zawiadomienia o wykluczeniu go z postepowania. Z uwagi na te informacje 2 pazdziernika
2018 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o przestanie dokumentu wezwania.
Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu skany wezwania oraz potwierdzenia nadania faksu
3 pazdziernika 2018 r. Zapoznajgc sie z ich treScig Odwotujgcy powzigt szczegdtowe
informacje, w jaki sposob i jakg drogg wezwanie do uzupetnien zostato przekazane.
Odwotujgcy nie zareagowat na to wezwanie, gdyz absolutnie nie miat wiedzy, ze faks taki
zostat do niego nadany. Podjgt prébe zlokalizowania przedmiotowego wydruku faksu, lecz
w dalszym ciggu nie jest w stanie stwierdzi¢, dlaczego pomimo uzyskania przez
Zamawiajgcego komunikatu ,OK" na potwierdzeniu nadania faksu, dokument ten nie trafit do
Dzialu Zamoéwien Publicznych. Trudno jest Odwotujgcemu jednoznacznie wskazaé, czy
wynika z przyczyn technicznych nielezacych po stronie Odwotujgcego (np. btedny komunikat
na wydruku Zamawiajgcego, usterka techniczna faksu Odwotujgcego, przypadkowe zabranie
dokumentu przez listonosza czy kuriera, przy zbieraniu wtasnych rzeczy), czy tez z przyczyn
lezacych po stronie Odwotujgcego (np. btad ludzki, polegajgcy na przypadkowym
zniszczeniu faksu przed jego zarchiwizowaniem, zawieruszenie sie faksu, z uwagi na
przeciag i porwanie kartki z faksu). Niezaleznie jednak od powodéw, dla ktérych wezwanie
nie dotarto do Odwotujgcego, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie
zbadat tych powodow, lecz w sposdb wrecz automatyczny podjagt czynno$é zatrzymania
wadium, zupetnie w oderwaniu od celu przepisu, jakiemu stuzy norma zawarta w art. 46 ust.

4a ustawy Pzp.

4. Zarzut niedotozenia nalezytej starannos$ci przy czynnosci wezwania Odwotujgcego do

uzupetnienia JEDZ

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ okreslit sposéb potwierdzenia
otrzymanej korespondencji, lecz obowigzki te natozyt wylgcznie na wykonawcow, sam
niejako zwalniajgc sie z obowigzku nalezytej starannosci w zakresie dazenia do uzyskania
informacji, czy przekazana korespondencja dotarta do adresata. Zgodnie z rozdz. VII ust. 3
pkt 9 SIWZ wykonawca, przesytajagc JEDZ, zada potwierdzenia dostarczenia wiadomosci
zawierajgcej JEDZ, zgodnie natomiast z rozdz. VII ust. 5 SIWZ, jezeli wykonawca przekazuje
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje za posrednictwem faksu lub przy

uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r.
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o swiadczeniu ustug lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie drugiej strony
niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Stosownie do rozdz. VII ust. 6 SIWZ,
oSwiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomocg srodkéw
komunikacji elektronicznej uwaza sie¢ za ztozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do
adresata tj. na serwer Zamawiajgcego, przed uptywem terminu i zostata niezwlocznie

potwierdzona.

Odwotujgcy podnidst, ze w wezwaniu do uzupetnienia JEDZ Zamawiajacy nie zazgdat
od Odwotujgcego, aby ten potwierdzit fakt otrzymania pisma, tym samym nie dochowat
nalezytej starannosci w zakresie weryfikacji, czy przestane przez niego wezwanie
rzeczywiscie dotarto do Odwotujgcego. Stwierdzit, Zze skoro Zamawiajgcy uwaza, ze tak
istotne dla prawidtowej komunikacji wykonawca-Zamawiajgcy jest uzyskiwanie od
Zamawiajgcego potwierdzen, ze dana korespondencja dotarta do niego, to te samg miare
powinien byt stosowa¢ do komunikacji Zamawiajgcy-wykonawca. Zamawiajgcy w Rozdz. VI
ust. 6 SIWZ zastrzegt nawet, ze od potwierdzenia przez siebie, ze dana korespondencja
wptyneta uzaleznia dochowanie terminu na dokonanie danej czynnosci. Jednakze
w korespondenciji kierowanej do Odwotujgcego nie dazyt nawet do zweryfikowania, czy dane
wezwanie faktycznie do Odwotujgcego dotarto. Takie dziatanie jest tym bardziej beztroskie,
ze Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci przestania wezwania faksem oraz mailem lub na
kitka adreséw e-mail, lecz wystat pismo wytgcznie faksem, bez zabezpieczenia sie na
wypadek zawodnosci wybranej metody doreczenia, a negatywnymi konsekwencjami za
swoje zaniechanie obcigza Odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy to
podmiot profesjonalny, postugujgcy sie obstugg specjalistéw i dziatajacy w sztywnych
ramach ustawy Pzp. To na nim cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, a wykonawca ma prawo dziata¢
w zaufaniu do czynnosci Zamawiajgcego i nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji

bteddéw lub braku wymaganej starannosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie czeéci Ill zamowienia:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong, uniewaznienia czynno$ci zatrzymania wadium Odwotujgcego, uniewaznienia
czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu JEDZ oraz dokonania czynnosci wezwania
Odwotujgcego do wyjasnienia oferty w zakresie hasta, ktorym zostat opatrzony dokument

JEDZ ztozony wraz z oferta.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

STEKOP S.A., wnoszac o oddalenie odwotfania.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W punkcie 6 oferty Odwotujagcy podat nastepujgce informacje dotyczgce dokumentu
JEDZ, ktory przekazat Zamawiajgcemu drogg elektroniczng: hasto dostepuj do pliku JEDZ:
124SEL, wykorzystany program szyfrujgcy/procedura odszyfrowania danych zawartych
w JEDZ”: 7-zip.

Pismem z 24 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczen w formie JEDZ. Zamawiajacy wskazat
w wezwaniu, ze: Pliki przestane przez Wykonawce zostaty opatrzone hastem innym niz
zostato podane w ofercie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie mogt otworzyc
przestanych plikow. Zamawiajgcy wyznaczyt termin uzupetnienia na 26 wrzesnia 2018 r.
godz. 15. W aktach sprawy znajduje sie wydruk z faksu, z potwierdzeniem wyniku transmisji
(informacja ,0Ok”). Zamawiajacy nie zazadat od Odwotujgcego potwierdzenia otrzymania

pisma.

Pismem 2z 27 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
o0 wykluczeniu go z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu poprzez nieprzediozenie dokumentu JEDZ. Zamawiajgcy wskazat, ze
ztozone przez wykonawce oswiadczenia w formie elektronicznej zostaty opatrzone hastem,
ktére wykonawca zobowigzany byt udostepni¢ Zamawiajgcemu w ztozonej ofercie.
Wykonawca przekazat Zamawiajgcemu w ofercie hasto 124SEL przeznaczone do otwarcia
przestanych w formie elektronicznej dokumentéw. Udostepnione w ofercie hasfo nie
umozliwia otwarcia przestanych dokumentow. W zwigzku z powyzszym w dniu 24.09.2018 r.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia, do dnia 26.09.2018 r. do godz. 15.00,
o$wiadczenia JEDZ opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
upowazniong osobe. Wykonawca nie uzupetnit dokumentu JEDZ. Ponadto Zamawiajgcy

poinformowat: Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
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Z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
i 3a ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, o$wiadczenia,
0 ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgodny na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy
poinformowat rowniez, ze zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Podstawg prawng oceny dziatah i zaniechan Zamawiajgcego sg w rozpoznawane;j

sprawie nastepujgce przepisy ustawy Pzp:

— art. 24 ust. 1 pkt 12, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw  udziatu
w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych

albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia;

— art. 26 ust. 3, zgodnie z ktérym jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen Ilub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,
0 ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy
wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien
w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnieni oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo

konieczne bytoby uniewaznienie postepowania;

— art. 87 ust. 1, zgodnie z ktéorym w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjadnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej

oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treci;

— art. 46 ust. 4a, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt osSwiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki,
0 ktoérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty

ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.
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Okolicznosé, ze podane w ofercie Odwotujgcego hasto dostepu do dokumentu JEDZ
byto nieprawidtowe, nie byta miedzy stronami sporna. Istotg sporu sg konsekwencje podania
btednego hasta. Zamawiajgcy w zwigzku z nieuzyskaniem dostepu do tego dokumentu uznat
go za nieziozony i zastosowat procedure okres$long w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a kolejne
czynnosci w postaci wykluczenia wykonawcy i zatrzymania wadium byly konsekwencjg tego
wezwania. Odwotujgcy natomiast zakwestionowat zasadnos¢ zastosowania ww. procedury
i zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1

ustawy Pzp.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego zastuguje na aprobate, a dziatania
Zamawiajgcego nie miaty oparcia w stanie faktycznym i przepisach prawa. Zamawiajgcy
bezpodstawnie zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu
wezwanie wykonawcy do przediozenia dokumentu, ktéry nie zostat przedtozony, jest
niekompletny lub zawiera btedy. W rozpoznawanej sprawie plik zawierajgcy dokument JEDZ
zostat Zamawiajgcemu dostarczony w formie elektronicznej, z uwagi na brak mozliwosci jego
otwarcia Zamawiajgcy nie mogt go jednak zweryfikowaé, nie mogt zatem ustali¢, ze jest on
niekompletny lub ze zawiera btedy. Z tresci wezwania do uzupetnienia dokumentu JEDZ
wynika zresztg, ze Zamawiajgcy takich okolicznosci nie stwierdzit, a jedyng okolicznoscig
faktyczng, ktora legta u podstaw wezwania jest to, ze cyt.: pliki przestane przez Wykonawce
zostaty opatrzone hastem innym niz zostato podane w ofercie. Zamawiajgcy zatem nie mogt
ustali¢ i nie ustalit okolicznoéci, ktére uzasadniaty zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
nie doszto bowiem ani do formalnej, ani do merytorycznej oceny ztozonego dokumentu.
Btedem obarczone byto hasto dostepu do JEDZ, nie ma natomiast wiedzy, czy sam JEDZ

zawiera jakiekolwiek btedy.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze wobec braku mozliwosci otwarcia pliku
zawierajgcego JEDZ za pomocg hasta podanego w ofercie Zamawiajacy nie tylko mégt, ale
tez miat obowigzek, wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Zastosowanie tego przepisu w zadnej mierze nie bytoby prowadzeniem negocjacji co
do tresci oferty ani nie prowadzitoby do dokonania w niej niedopuszczalnych zmian.
Informacja o hasle dostepu do dokumentu JEDZ zostata podana w ofercie, nie umozliwita
jednak Zamawiajgcemu dostepu do tego dokumentu. Oznacza to wiec, ze pojawita sie
watpliwos¢ co do prawidiowosci tej informacji. Nie sposéb twierdzi¢, ze ztozenie przez
wykonawce wyjasnien dotyczgcych tego hasta prowadzitoby do jakichkolwiek istotnych,
merytorycznych zmian tresci oferty, hasto to ma bowiem znaczenie informacyjno-techniczne,
nie wptywa natomiast w zaden sposob na zakres i tres¢ zobowigzania wykonawcy.
Podobnie, wyjasnienie kwestii prawidlowos$ci hasta nie wptywatoby na tresé¢ i poprawnos¢

samego dokumentu JEDZ, a jedynie mogtoby spowodowacé, ze Zamawiajgcy uzyskatby
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mozliwos$¢ zapoznania sie z nim, hasto takie jest bowiem tylko narzedziem umozliwiajgcym
dostep do dokumentu. Zauwazenia wymaga takze, ze pierwszym nasuwajgcym sie
powodem nieuzyskania wgladu do pliku byto popetnienie omyiki w hasle wpisanym do oferty,
trudno bowiem zaktadaé, aby wykonawca z premedytacjg podat hasto nieprawidiowe,
a wyjasnienie tej okolicznosci mogtoby zapobiec wykluczeniu wykonawcy, ktérego oferta by¢
moze jest kompletna i prawidtowa. Wobec powyzszego nie zastuguje na uwzglednienie
stanowisko Zamawiajgcego o braku mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Stanowisko to jest tym bardziej nieuzasadnione, ze sam Zamawiajgcy stwierdzit podczas
rozprawy, ze gdyby Odwotujgcy dziatat z nalezytg starannoscia, to powinien zorientowac sie,
ze popetnit btad i z wtasnej inicjatywy przekaza¢ Zamawiajgcemu prawidtowe hasto, co
bytoby — zdaniem Zamawiajgcego — dopuszczalne. Poglad taki jest wewnetrznie sprzeczny,
nie sposdéb bowiem zrozumieé, dlaczego Zamawiajgcy uznaje za niedopuszczalne
przeprowadzenie wyjasnieh dotyczgcych prawidiowosci hasta, a jednocze$nie zarzuca

wykonawcy, ze nie poprawit swojego btedu przekazujgc mu hasto prawidtowe.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zamiast zmierza¢ do wyjasnienia prawidtowosci
hasta, podjat czynnosci skutkujgce dla wykonawcy daleko idgcymi i niewspotmiernymi do
popetnionego btedu konsekwencjami. Procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokonywana
jest bowiem pod rygorem wykluczenia wykonawcy z postepowania i ewentualnego
zatrzymania wadium. Nie moze wiec by¢ ona stosowana zamiast wezwania do wyjasnien,
jesli racjonalnie oceniajgc sytuacje mozna przewidywac, ze wyjasnienia takie usunetyby
zaistniate watpliwoéci, pozwalajgc Zamawiajgcemu ustali¢ prawidtowos$¢ samego dokumentu
JEDZ. Prawdopodobng bowiem przyczyng braku dostepu do dokumentu jest omyika

pisarska.

W niniejszej sprawie bezpodstawne skierowanie wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp spowodowato w dalszej kolejnosci powstanie sporu co do skutecznego dostarczenia
wezwania Odwotujgcemu, a w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
i zatrzymanie wadium. Sekwencja tych zdarzen nakazuje przyjaé, ze kwestia prawidtowosci
wezwania do uzupetnienia JEDZ jest przesadzajgca dla oceny nastepnych czynnosci. Skoro
— jak wyzej zostato wskazane — skierowanie takiego wezwania byto niezgodne z przepisami
ustawy, to za nieprawidlowe nalezy uznac kolejne czynnosci Zamawiajgcego bedace
konsekwencjg tego wezwania. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania i zatrzymanie wadium bylo nieprawidtowe, niezaleznie do kwestii
skutecznosci doreczenia Odwotujgcemu wezwania. Kwestia ta bylaby istotna dla
rozpoznania przedmiotowej sprawy w sytuacji, gdyby wezwanie do uzupetniania dokumentu

byto zasadne i zgodne z przepisami ustawy (jak zresztg wskazat Odwotujgcy na rozprawie —
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zarzuty w tym zakresie zostaty podniesione z ostroznosci). Skoro tak nie byto, to wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania i zatrzymanie wadium nalezy uznaé za bezpodstawne.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy naruszyt przepisy: art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 12
i art. 24 ust. 4 oraz art. 46 ust. 4a ustawy Pzp przez ich bezpodstawne zastosowanie, a takze
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie. W konsekwencji naruszone zostaty

réwniez zasady okreslone art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na mocy niniejszego wyroku Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ wezwanie do
uzupetnienia JEDZ, wykluczenie Odwotujgcego i zatrzymanie wadium oraz wezwac
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych hasta. Jezeli w wyniku udzielonych
wyjasnien Zamawiajgcy uzyska dostep do dokumentu JEDZ, powinien dokonaé jego

badania.

W zakresie zatrzymania wadium wyjasnienia wymaga, zgodnie z orzecznictwem |zby
zaskarzenie samej czynnosci zatrzymania wadium nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia
odwotania, gdyz czynno$¢ ta nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W niniejszej sprawie jednak Odwotujgcy
zakwestionowat réwniez inne czynnosci towarzyszgce zatrzymaniu wadium, a Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy dokonujgc tych czynnosci naruszyt przepisy ustawy, a naruszenie to moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z tym odwotanie podlegato
uwzglednieniu, a Izba nakazata usunigcie wszystkich stwierdzonych nieprawidtowos$ci, w tym

takze w zakresie zatrzymania wadium.
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy: .......ccccveienans
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