Sygn. akt: KIO 1422/11

WYROK
z dnia 19 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2011 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia Mostostal Warszawa S.A., Zaktad Rob6t Hydrotechnic  znych
i Podwodnych UW SERVICE Sp. z 0.0., ul. Konstruktor ska 11A, 02-673 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej w Gda nsku,

ul. Franciszka Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gda nsk,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa , zgtaszajgcego

swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Mostostal Warszawa S.A., Zaktad Rob6t Hydrotechnic  znych i Podwodnych

UW SERVICE Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11A, 02-6 73 Warszawa i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Mostostal Warszawa S.A., Zaktad Rob6t Hydrotechnic  znych i Podwodnych

UW SERVICE Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11A, 02-6 73 Warszawa, tytulem 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., Nr 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 Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1422/11

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gdansku, ul. F.
Rogaczewskiego 9/19, 80-804 Gdansk, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn: ,Przebudowa Kanatu Elblgskiego na szlakach
zeglownych: Mitomiyn - Ostréda - Stare Jabtonki, Mitomiyn - lfawa, Jezioro Ruda Woda -
Jezioro Bartezek - roboty budowlane”. Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia na roboty
budowlane oszacowano na kwote wiekszg od wyrazonej w zlotych rownowartosci kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o
zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 maja
2011 r. pod nr 2011/S 85-139055.

W dniu 4 lipca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Mostostal Warszawa S.A.
(lider), ul. Konstruktorska 11A, 02 - 673 Warszawa i Zaklad Robdét Hydrotechnicznych i
Podwodnych UW SERVICE Sp. z o.0. (partner), ul. Oginskiego 114a/1, 71-431 Szczecin,

wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Budimex S.A. (dalej ,Budimex™);

2) wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu ztozonej przezen oferty, a w
konsekwenciji na bezprawnym zatrzymaniu wadium odwolujacego;

3) zaniechaniu wykluczenia Budimex na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp i w
konsekwencji zaniechaniu odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89

ust. 5 ustawy Pzp.

Dziatanie zamawiajgcego polegajgce na uznaniu, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu
Z uwagi na rzekomy brak uzupetnienia dokumentéw, skutkujgce zatrzymaniem wadium i
odrzuceniem oferty odwotujacego, co w konsekwencji - po wyeliminowaniu najtanszej oferty -
doprowadzito do bezprawnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty Budimex, stanowi,
zdaniem odwotujgcego, ewidentne naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 w
Zw. z art. 24 ust. 4, art. 46 ust. 4 lit. a) oraz art. 7 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
innych przepisbw wskazanych w uzasadnieniu przedmiotowego odwotania. Odwolujacy

wskazywat, ze w przypadku uznania stusznosci zarzutéw odwotania, oferta odwotujgcego
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Zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Tymczasem zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty w sposéb niezgodny z obowigzujacymi w postepowaniu kryteriami oceny ofert
i zZtamat naczelne zasady udzielania zamowien publicznych, jakimi sg zasada zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, przez co naruszyt
art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, dokonujac wykluczenia
odwotujacego i odrzucenia jego oferty, wybierajgc oferte z naruszeniem powotanych
przepisow, pozbawit odwotujgcego mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia, a

tym samym - bezspornie naruszyt jego interes.

Z uwagi na powyzsze, odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanego w postepowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Budimex;

2) uniewaznienia decyzji w sprawie wykluczenia odwotujgcego, a w konsekwenciji
zatrzymania wadium w postepowaniu oraz bezprawnego odrzucenia jego oferty;

3) wykluczenia z postepowania Budimex na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp, w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw w odniesieniu do informacji zawartych

w wykazach na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwolujacy podnosit iz w dniu 24 czerwca 2011 r. zamawiajacy
powiadomit odwotujgcego (faksy) o dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Budimex oraz o wykluczeniu odwolujgcego i odrzuceniu ztozonej przezen oferty w
postepowaniu. Jednoczes$nie zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego o0 zamiarze
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w zwigzku z tym, ze
odwotujacy rzekomo ,nie ztozyt w wymaganej formie dokumentow i oswiadczen, do ktérych
uzupelnienia wezwat go Zamawiajgcy". Majac powyzsze nha uwadze, powotujac sie ha
bezprawnos¢ powyzszych czynnosci, odwotujacy wskazywat, co nastepuje. Zamawiajacy
pismem z dnia 6 czerwca 2011 r. zazadat od odwolujgcego w terminie do 10 czerwca 2011 r.
uzupetnienia oferty poprzez ziozenie wskazanych dokumentow i oswiadczen za pomocg
faksu oraz niezwtoczne potwierdzenie pisemne. Zgodnie z Instrukcjg dla Wykonawcow (dalej
.IDW”), cze$¢ | specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) Rozdz. Xl
(,Informacje o0 sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami oraz
przekazywania oswiadczen i dokumentow, a takze wskazanie 0sO6b uprawnionych do
porozumiewania sie z Wykonawcami”) zamawiajacy jednoznacznie dopuscit porozumiewanie
sie drogg faksowaq: ,Wszelkie zawiadomienia, o$wiadczenia, wnioski oraz informacje
Zamawiajgcy oraz Wykonawcy mogg przekazywac pisemnie lub faksem". Odwotujacy w

wykonaniu wezwania zamawiajgcego, w okreslonym w wezwaniu terminie, przestat za



pomocg faksu w dniu 10 czerwca 2011 r. zadane w wezwaniu o$wiadczenia i dokumenty.
Potwierdzone to zostato pismem doreczonym do siedziby zamawiajgcego w dniu 22 czerwca
2011r., a zatem nastepnego dnia od uzyskania przez odwotujacego oryginatdw wszystkich
dokumentéw. Zwioka ta wynikata jednak tylko z uwagi na to, ze zamawiajacy zazadat
uzupetnienia o$wiadczen dotyczacych gtownie podmiotow, ktére zobowigzaty sie do oddania
do dyspozycji odwotujacego niezbednych zasobédw do wykonania zamowienia. Czas
przesytania oryginatdbw do odwotujgcego wyniost kilkanascie dni. Dokumenty te przestane z
Holandii, Tczewa i Szczecina do Warszawy za pomoca poczty i przesytek kurierskich dotarty
do odwotujgcego w dniach od 13 do 21 czerwca 2011r. Ten dostarczyt je do siedziby
zamawiajgcego nastepnego dnia po ich otrzymaniu, co znajduje potwierdzenie w
dokumentacji przetargowej zamawiajgcego. Zdaniem odwotujacego, trudno zatem moéwié¢ o
jakiekolwiek zbednej zwiloce, jezeli czas potrzebny na dostarczenie pisma wynikat z
obiektywnych i niezaleznych od odwolujgcego przestanek zwigzanych z uzyskaniem tych
dokumentéw od o0so6b trzecich. Powyzsze potwierdzajg dowody w postaci przesylania i
odbioru korespondencji posiadanej przez odwolujgcego. Przyjety przez zamawiajacego
sposOb porozumiewania sie w peni potwierdza skutecznos$¢ przestanej faksem odpowiedzi
na wezwanie w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, co zostalo niezwlocznie
potwierdzone pismem. W literaturze i orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz
termin ,niezwlocznie" oznacza termin realny do wykonania obowigzku bez nieuzasadnionegj
zwloki, gdy tylko stalo sie to mozliwe. (Komentarz do art.77(1) kodeksu cywilnego
(Dz.U.64.16.93), [w:]A. Kidyba (red.), K. Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka, Z. Gawlik, A.
Janiak, A. Jedliiski, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogoina, LEX,
2009). Oczekiwanie odwotujacego na otrzymanie oryginatdw dokumentéw od oso6b trzecich
trudno uznac¢ za nieuzasadniong zwioke. Po otrzymaniu ostatnich w dniu 21 czerwca 2011r.
komplet ich zostat w nastepnym dniu zlozony w siedzibie zamawiajgcego, co potwierdzajg
pieczecie z datg zlozenia, ktorymi opatrzone sg dokumenty znajdujace sie w aktach
postepowania. Spetit wiec on ustawowy obowigzek, gdy tylko stalo sie to mozliwe.
Odwolujacy na poparcie swojego stanowiska przywotywat orzecznictwo np. wyrok z dnia 21
czerwca 1972 r. (sygn. akt Il CRN 98/72), w ktérym Sad Najwyzszy wskazal, ze pojecie
Lnieuzasadnionej zwtoki" musi by¢ interpretowane stosownie do okolicznosci i nie mozna go
konkretyzowaé przez podanie okreslonej miary czasu - OSNC 1972/12/225. Odwolujacy
podnosit, iz w swietle dopuszczenia przez zamawiajgcego jako rownowaznych dwéch form
porozumiewania sie miedzy wykonawcami a zamawiajacym, tj. faksu i pisemnej - przestanie
odpowiedzi na wezwanie faksem w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego winno byé
uznane za potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i za bez znaczenia w
konteks$cie potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy uznac fakt

pozniejszego ztozenia oryginalu pisma z zalgcznikami. Przywolywat wyrok Krajowej lzby
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Odwotawczej (dalej takze ,KIO") z 15 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt: KIO 2138/10), w
ktorym Izba stwierdzita: ,Skoro wiec Zamawiajgcy w tresci SIWZ dla sktadania o$wiadczen
przewidziat jako rownorzedng formie pisemnej forme faksowgq i elektroniczng, to na obecnym
etapie postepowania nie moze wymagac od jakiegokolwiek wykonawcy ztozenia w toku
postepowania oswiadczen wytgcznie w formie pisemnej, a na pewno nie moze to wywotywac
negatywnych konsekwencji dla wykonawcy w postaci wykluczenia go z postepowania, a tym
samym odrzucenia jego oferty z powodu niewtasciwej formy zlozonego oswiadczenia."
Zdaniem odwolujgcego ziozenie uzupeinienia - zgodnie z Zzgdaniem zamawiajgcego -
nastgpito 10 czerwca 2011 r., a zatem w terminie przezeh ustalonym, co zamawiajacy
potwierdzit w zawiadomieniu o wykluczeniu. Zamawiajacy juz tego dnia mogt wiec zapoznac
sie z pelng trescig informacji objetych uzupetnieniem. Pdozniejsze zlozenie oryginatu pisma
wraz z zalgcznikami absolutnie nie uzasadnia twierdzenia jakoby zadane przez
zamawiajgcego dokumenty nie zostaty przez odwolujgcego uzupetlnione, a tym samym
stwierdzi¢ nalezy, iz nie ziscita sie przestanka zatrzymania wadium w rozumieniu art. 46 ust.
4a ustawy Pzp, zgodnie z ktorg zatrzymanie wadium wraz z odsetkami moze wigzac sie
jedynie z faktycznym nieuzupetnieniem dokumentéw, tudziez brakiem odpowiedzi
wykonawcy ha zadanie zamawiajgcego, co w przedmiotowym przypadku w ogéle nie miato
miejsca. Dzialanie zamawiajgcego, ktéry w decyzji w sprawie wykluczenia powotuje sie na
niedochowanie formy uzupethianych dokumentéw w swietle wyraznego dopuszczenia w
wezwaniu przestania rzeczonej korespondencji faksem, nalezy zatem uzna¢ za
zdecydowane naduzycie nie tylko przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z
art. 24 ust. 4 oraz art. 7 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp (i w konsekwencji art. 46 ust. 4 lit.
a) ustawy Pzp), lecz takze art. 27 ust. 1 ustawy Pzp. W Swietle faktycznego ztozenia
uzupetnienia dokumentoéw objetych wezwaniem zamawiajgcego - brak jest przeciez
jakichkolwiek podstaw, by przyjmowac, ze nie doszto do potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu, a tym bardziej - do zatrzymania wadium. Odwotlujgcy zwracat
uwage, ze réwniez zamawiajacy w pismie zawiadamiajacym o wykluczeniu nie negowat faktu
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a wskazywat jedynie na uchybienia co do

formy przekazania dokumentow, z czym odwotujacy nie moze sie zgodzic.

Odnoszac sie z kolei do podniesionego w uzasadnieniu wykluczenia stwierdzenia, w
ktérym zamawiajacy podat, ze ,pozycja 2 ,Wykazu zrealizowanych zaméwien" dotyczy robét
zrealizowanych na wodach morskich - nie $rédladowych (basen portowy)", odwotujacy
podnosit, iz powyzsze nie bylo w tym zakresie przedmiotem jakiegokolwiek wezwania ze
strony zamawiajgcego ani w trybie wyjasnien ani uzupetnien. Odwotujacy zwracat uwage, ze
w wezwaniu z dnia 6 czerwca 2011 r. zamawiajacy zadat jedynie wykazania doswiadczenia

wykonawcy w zakresie wykonania prac pogiebiarskich lub umocnien brzegowych z
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zastrzezeniem, ze co najmniej jedna (praca pogtebiarska lub umocnienia brzegowe) ,winna
by¢ o wartoSci brutto nie mniejszej niz 1 min z". W wezwaniu tym nie bylo mowy o
wykazaniu doswiadczenia dotyczacego wykonania tych robét na wodach srédladowych, a
twierdzenie z pisma o wykluczeniu odnosi sie wylgcznie do pozycji 2 Wykazu, przy czym
zamoOwienie wykazane w pozycji 1 w petni potwierdza spetnienie warunku w tym zakresie.
Zastrzezenie w tym zakresie ze strony zamawiajgcego ujete w pismie o wykluczeniu nie jest
zatem w ogole uzasadnione i nie powinno skutkowa¢ nawet wezwaniem w trybie art. 26 ust.

3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania wykluczenia Budimex i w
konsekwencji odrzucenia ztozonej przezen oferty podnosit, ze Budimex nie potwierdzit
spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wykazania sie dysponowaniem
osobg posiadajgcg doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi oraz osobami
posiadajgcymi doswiadczenie w kierowaniu lub nadzorowaniu minimum jedng robotg
budowlang o charakterze hydrotechnicznym w zakresie rob6t czerpalnych i umocnieniowych
(vide: SIWZ Rozdz. VIII pkt 2 ppkt 1). Z zalgcznika do oferty nr 5 wynika, ze Pan Pawet G.
nie kierowat i nie nadzorowat zadnych rob6t budowlanych w zakresie rob6t czerpalnych i
umocnieniowych. Wskazywal, iz stosunku do odwotlujgcego zamawiajacy w swoim wezwaniu
do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentébw z dnia 6 czerwca 2011 r. (pkt 2) zadat
uzupetnienia oswiadczen poprzez wykazanie, ze wskazana przez niego osoba ma
doswiadczenie w zakresie kierowania lub nadzorowania co najmniej jednej roboty
spetniajgcej tacznie literalnie okreslony typ ,robot czerpalnych i umocnieniowych”. Wezwanie
podyktowane byto tym, iz - jak wskazywatl zamawiajacy - w ofercie odwotujacego wskazana
osoba wykazywala sie kierowaniem kazdym typem tych robot oddzielnie, a nie tgcznie - jak
zadat zamawiajacy. Tymczasem w ofercie Budimex analogiczna sytuacja oceniona zostata

przez zamawiajgcego odmiennie.

Ponadto, odwolujacy podnosit, ze Budimex nie wykazat sie spetnieniem warunku w
zakresie doswiadczenia dotyczacego wykonania umocnien brzegowych (podwdjna palisada
drewniana wypetniona walcami faszynowymi wegetacyjnymi) o tgcznej dtugosci odcinkow nie
mniejszej niz 2 km, w tym co najmniej jeden odcinek o dtugosci 500 m (vide: SIWZ, Rozdz.
VIII pkt 2 ppkt 3 tiret drugie). Odwolujacy wskazywal, ze w zatgczniku nr 7 do oferty ztoZzonej
przez Budimex, stanowigcym Wykaz wykonanych prac, w pozycji 1 podano jedynie
wykonanie takich prac o tgcznej diugosci 6562 m. Nie wykazano tu jednak, ze wykonano
przynajmniej jeden odcinek o dtugosci minimum 500 m. Jednoczesnie, z zataczonych do tej
pozycji referencji od Zarzadu Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Gdansku wynika, ze

odpowiadajgce podanej w Wykazie diugosci - byly wykonane zupetnie inne roboty, tj.



,wykonanie opasek wielokiszkowych 3x20 cm o dt. 6562 m", co bezspornie nie odpowiada
wymogowi zamawiajgcego i potwierdza istotng rozbieznos¢ miedzy informacjami zawartymi
w Wykazie i dokumencie referencyjnym majgcym potwierdza¢ spetnienie warunku. Na
dowod powyzszego, dotgczono do odwotania kopie otrzymanego od zamawiajgcego -
Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych Wojewodztwa Pomorskiego w Gdansku - pisma, w
ktorym wskazany jest inny zakres wykonanych prac niz podano w Wykazie. Jednoczesnie,
wskazywat, ze w pozycji nr 2 Wykazu podano innego odbiorce robét niz to wynika z
zalgczonych referencji. Z informacji podanej w Wykazie wynika bowiem, Zze wykonanie tych
prac przez Budimex nastgpito na rzecz firmy Budokom, tymczasem dokument referencyjny

wystawiony zostat przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gdansku.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem odwotujacego, bezspornie powinny bylty wzbudzi¢
zasadnicze watpliwosci zamawiajgcego co do ich prawdziwosci i winien on wezwaé tego
wykonawce do zlozenia wyjasnien w powyzszym zakresie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
a w przypadku potwierdzenia sie nieprawidtowosci podanych informacji - dokonac
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp, bez wzywania do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
Swietle powyzszych dziatan i zaniechan zamawiajgcego, zdziwienie odwotujgcego, jak
podnosit w tresci odwotania, budzito postepowanie zamawiajacego, ktory niejako pod
dyktando Budimex (vide: pismo Budimex z 27 maja 2011 r.), dokonat wezwania do wyjasnien
i uzupetnienia okreslonych dokumentéw odwotujgcego, przy jednoczesnym zaniechaniu tych
czynnosci wobec wad wystepujacych w ofercie Budimex. Praktyka ta, zdaniem
odwotujgcego, musi budzi¢ podejrzenia i wnioski, iz zamawiajgcy narusza takze wyrazone w
art. 7 ustawy Pzp naczelne zasady udzielania zaméwien publicznych oraz art. 5 Kodeksu
cywilnego poprzez czynienie z wezwania do uzupetnienia i zatrzymania wadium
instrumentéw bezrefleksyjnej i bezpodstawnej eliminacji wykonawcow z postepowania w

oparciu o btedng interpretacje przepisow obowigzujgcego prawa.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu 4 lipca 2011 r.

W dniu 6 lipca 2011 r. zamawiajagcy wezwal do przystgpienia do postepowania

odwotawczego oraz przekazat kopie odwotania.

W dniu 8 lipca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego Budimex.
Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania. Wskazywat, iz stosownie do zapisu Rozdziatu
XII pkt 3 SIWZ IDW ,wszelkie zawiadomienia, oswiadczenia, wnioski oraz informacje

przekazane za pomocg faksu wymagajg na Zgdanie kazdej ze stron, niezwlocznego
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potwierdzenia faktu ich otrzymania. Uwaza sie je za ztozone w terminie, jesli ich tres¢ dotarta
do adresata przed uplywem terminu i zostata niezwlocznie potwierdzona pisemnie".
Natomiast w Rozdziale X pkt 5 SIWZ IDW zamawiajacy stwierdzit: ,Dokumenty i
oswiadczenia, o ktérych mowa powyZzej (dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow
udziatlu w postepowaniu - przypis Budimex) muszg zosta¢ ziozone w formie oryginatu lub
kopii poswiadczonej za ,zgodnoS¢ z oryginalem" przez Wykonawce. W przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia oraz w przypadku
podmiotéw, o ktérych mowa w 81 ust. 2 i 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadg¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane, kopie dokumentéw
dotyczgcych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sgq poswiadczone za ,zgodnos¢ z
oryginalem" przez wykonawce lub te podmioty". Zdaniem przystepujacego z zestawienia
zacytowanych zapisobw SIWZ wynika, iz zamawiajacy wymagat zachowania formy pisemnej
(oryginat lub wihasciwie potwierdzona za zgodno$¢é z oryginalem kopia) wszystkich
dokumentéw skfadanych przez wykonawcéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
W postepowaniu, niezaleznie od tego, czy dokumenty te miatby by¢ ztozone wraz z oferta,
czy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Za rezygnacje z zachowania formy pisemnej tych
dokumentéw nie mozna uznac¢ zapiséw SIWZ dotyczacych zasad komunikowania sie stron,
skoro zamawiajgcy wprost wskazal, iz uprzednie przestanie dokumentow faksem jest
wystarczajgce jedynie do zachowania terminu do ich ztozenia, natomiast bezwzglednym
wymogiem jest niezwtoczne potwierdzenie ich pisemnie. Wymaog ten zostat powtérzony w
sposOb jednoznaczny w kolejnych wezwaniach do ziozenia odpowiednio wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw kierowanych do odwotujacego (w wezwaniu z 6 czerwca 2011 r.
zamawiajacy postuzyt sie spoéjnikiem ,oraz", a nie ,lub" na okreslenie zasad przestania
dokumentéw). Zamawiajacy w cytowanych zapisach SIWZ wprowadzit swoistg fikcje
doreczenia oryginatldw lub stosownie potwierdzonych za zgodnos$¢ kopii wymaganych
dokumentéw w sytuacji, gdy dokumenty te zostaty przestane do zamawiajacego w
odpowiedniej formie pocztg niezwlocznie po przestaniu ich faksem. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem dla zachowania formy pisemnej dokumentu prywatnego niezbedne jest
zlozenie na nim podpisu, gdyz brak takiego podpisu ma ten skutek, ze dokument taki nie
istnieje (wyrok SN z dnia 2 kwietnia 2008 roku, sygn. akt Il CSK 299/07; wyrok SN z dnia 8
maja 1997 roku, sygn. akt Il CKN 153/97). Nie jest rowniez dokumentem nieposwiadczona
kserokopia (wyrok SN z dnia 14 lutego 2007 roku, sygn. akt Il CSK 401/06). Skoro
zamawiajacy dopuscit przestanie dokumentow drogg faksowa, ale wprowadzit jednoczesnie
wymog zachowania formy pisemnej poprzez niezwloczne potwierdzenie faksu drogg
pocztowg, te dwie formy przekazania tresci dokumentu byly niezbedne dla zachowania

terminu do ztozenia dokumentu. Przystepujacy argumentowat, iz na tej zasadzie nie sposob
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zgodzi¢ sie z odwotujacym, ze wystarczajgce do wykazania spetniania przez niego
warunkéw udzialu w postepowaniu byto nadanie przez niego w dniu 10 czerwca 2011 r.
dokumentéw rzekomo potwierdzajacych te okolicznos¢é faksem oraz przekazanie ich
zamawiajgcemu dopiero po kilkunastu dniach drogg pocztowa. Przystepujacy Budimex
wskazywat réwniez, iz nawet gdyby przyja¢, ze zgodnie z zapisami SIWZ odwotujacy mogt
poprzesta¢ w niniejszej sprawie na przestaniu dokumentéw drogg faksowa, czemu
stanowczo sprzeciwia sie brzmienie cytowanych powyzej poszczegOlnych zapisow SIWZ
oraz wezwan, to stanowisko to stoi w sprzecznosci z przepisem art. 9 ust. 1, art. 27 ust. 1,
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz przepisami rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skladane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) (dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentow”).
Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2010r., sygn. akt KIO/UZP
1017/10, gdzie stwierdzono: ,za chybiong uznaje sie argumentacje, iz rozporzgdzenie w
sprawie rodzajow dokumentow okresla formy dokumentéw sktadanych wraz z ofertg/
natomiast po zlozeniu oferty znajdujg zastosowanie reguly ustalone przez zamawiajgcego
zgodnie z uprawnieniem zawartym w art. 27 ust. 1 Pzp". W uzasadnieniu wskazanego
wyroku lzba zauwazata, iz: ,Odwotujgcy zobowigzany byt przedtozy¢ Zamawiajgcemu
(zgdane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumenty - przypis autora) w formie okres$lonej w
rozporzgdzeniu oraz w pkt XVIII C siwz tj. w oryginale bgdz pos$wiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem kopii. Tym samym wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - wobec jednoznacznego
brzmienia siwz i rozporzgdzenia - zbedne bylo powielanie wymogéw co do formy w
wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw. Nie zmienia tej oceny brzmienie pkt X ust. 1 siwz
regulujgcego sposob porozumiewania sie zamawiajgcego i wykonawcéw dopuszczajgc w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia przekazywanie oswiadczen, wnioskow, zawiadomien
oraz informacji m.in. faksem. Takiemu rozumieniu tego postanowienia siwz sprzeciwia sie
zarowno tre$¢ rozporzgdzenia, jak uregulowanie pkt XVIII C siwz. (...) Trzeba zatem
podkresli¢, iz "Wykaz oso6b (...)" Odwotujgcy powinien ztozy¢ w formie oryginatu bgdz
poswiadczone] za zgodnosS¢ z oryginatem kopii zgodnie z rozporzgdzeniem oraz siwz.
Zasada ta obowigzuje bez wzgledu na stadium postepowania 0 udzielenie zaméwienia. Za
chybiong lIzba uznaje argumentacje Odwolujgcego, iz rozporzgdzenie okresla formy
dokumentéw skladanych wraz z ofertg, natomiast po zloZeniu oferty znajdujg zastosowanie
reguly ustalone przez Zamawiajgcego zgodnie z uprawnieniem zawartym w art. 27 ust. 1
Pzp tj. w tym przypadku w pkt X ust. 1 siwz. Taka wykladnia nie znajduje potwierdzenia w
rozporzgdzeniu, w ktérego tresci brak jest podnoszonych przez Odwotujgcego ograniczen
wskazujgcych na stosowanie rozporzgdzenia wylgcznie do dokumentédw pierwotnie
zlozonych wraz z ofertg. Takie rozumienie rozporzgdzenia byloby sprzeczne z literalnym

jego brzmieniem i mogloby prowadzi¢ do nieuzasadnionego rozréznienia sytuacii
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wykonawcéw, w zaleznosci od tego, kiedy przediozyli wymagane dokumenty (wykonawcy,
ktorzy ztozyli dokumenty wraz z oferta byliby zobligowani do przedktadania ich w formie
kwalifikowanej tj. oryginatu lub potwierdzonej za zgodnoSc z oryginatem kopii, podczas gdy
wykonawcy wezwani w trakcie postepowania do uzupetnienia - mogliby poprzesta¢ na
dokumencie przekazanym za posrednictwem faksu majgcym de facto status kopii), co wprost
statloby w sprzeczno$ci z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow(...). Nieokreslenie w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajéw dokumentow terminu
na przedtozenie wymaganych dokumentéw w odpowiedniej formie jest w petni uzasadnione
w Swietle wyczerpujgcych w tym zakresie postanowienn Pzp. W przypadku sktadania
dokumentéw wraz z ofertg to termin skladania ofert stanowi moment graniczny dla ztozenia
dokumentéw w wymaganej formie, natomiast w dalszym toku postepowania - to
Zamawiajgcy dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wskazuje wigzgcy wykonawcéw
termin do uzupetnienia dokumentéw". Przystepujacy, zgadzajac sie w petni z argumentacjg
Izby podniesiong w cytowanym orzeczeniu, wskazywat, iz, majgc na uwadze zasade
zapewnienia rownego traktowania wykonawcéw, nie mozna twierdzi¢, ze zamawiajacy jest
obowigzany wstrzymaé sie z wyborem najkorzystniejszej oferty do czasu wptyniecia
oryginatdw dokumentow przestanych przez wykonawce, gdy okres oczekiwania na takie
oryginaly przedtuza sie o kilkanascie dni, a sytuacja taka nie jest wynikiem nieprawidtowego
dziatania poczty. Oznaczatoby to bowiem, ze wykonawca uzupetniajacy dokumenty w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma de facto o wiele wiecej czasu na prawidiowe skompletowanie
oferty niz pozostali wykonawcy. Zalozenie, iz zamawiajacy moze dokona¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty dysponujac wytgcznie kopiami dokumentéw (wydrukiem faksowym),
bytoby sprzeczne réwniez z wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp zasadg pisemnosci.
Zgodnie z przepisem art. 9 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia, z
zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy
pisemnej. Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg przepisu, ktéry wykluczatby forme pisemng w
razie uzupeinienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w szczegodlnosci
przepisem takim nie moze byc¢ przepis art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, skoro przepis ten odnosi sie
do sposobu komunikacji pomiedzy stronami postepowania, nie zas do formy oferty
(dokumenty uzupelnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowig zatgcznik do oferty).
Posrednio okolicznos¢ te potwierdza takze powolany juz powyzej przepis 8§ 6 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie w sprawie dokumentéw, ktory przewiduje, ze dokumenty
potwierdzajgce warunki udziatu w postepowaniu sg skladane w oryginale lub Kkopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce. Reasumujac, przystepujacy
stwierdzal, iz zgodnie z zasadg pisemnosci zamawiajacy moze rozstrzygnac¢ postepowanie
jedynie na dokumentach sporzadzonych na pismie i dotgczonych do oferty lub uzupetnionych

zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (vide: wyrok KIO z dnia 26 maja 2009r., sygn. akt
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KIO/UZP 615/09, KIO z dnia 13 sierpnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 999/09). Takiej
mozliwosci zamawiajacy nie miat, do dnia rozstrzygniecia postepowania zamawiajgcy nie
dysponowat oryginatami dokumentow lub ich réwnowaznymi kopiami uzupetnianymi przez
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. MOwigc o przepisach rozporzadzenia w
sprawie dokumentow, przystepujacy podnosit, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 28 kwietnia
2011r. sygn. akt KIO 787/11; KIO 830/11 ,wynikajgca z § 6 ust. 1 rozporzgdzenia z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817), mozliwosc¢ sktadania dokumentow w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z
oryginatem przez wykonawce odnosi sie wytgcznie do dokumentow sktadanych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i tylko w tym rozporzgdzeniu
wskazanych. Nie odnosi sie tym samym do zastrzezenia formy pisemnej dla zobowigzania
podmiotu trzeciego, jako ze przepis rangi rozporzgdzenia nie moze zmienia¢ przepisu rangi
ustawy, ktéra w hierarchii aktow prawnych stoi wyzej niz rozporzgdzenie. Wykonawca, ktory
chce skutecznie udowodni¢ zamawiajgcemu, Zze moze polega¢ na zasobach innych
podmiotéw musi to udowodni¢ ,przedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nhie kopii
zobowigzania". ldentycznie: wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2010r., sygn. akt KIO 922/10,
zgodnie z ktorym przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zobowigzuje wykonawcéw do
przediozenia pisemnego zobowigzania podmiotow trzecich udostepniajgcych potencjal.
Ustawa Pzp nie definiuje pisemnosci, dlatego tez zastosowanie bedzie mie¢ w tym zakresie
art. 78 8 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp. Na tej zasadzie, w ocenie KIO, do
tego zobowigzania nie ma zastosowania § 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentow,
przepis rozporzadzenia nie moze bowiem zmienia¢ przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
majacego wyzszg hierarchie. Przystepujacy argumentowat, iz nawet wiec gdyby przyjac, ze
przepis art. 27 ust. 1 ustawy Pzp jako przepis rangi ustawowej wylgcza stosowanie
powotanych powyzej przepiséw rozporzadzenia w sprawie dokumentéw dotyczacych formy
dokumentow, to trudno przyja¢ takie samo uzasadnienie dla wytgczenia formy pisemnej w
stosunku do oswiadczenia podmiotu trzeciego o zobowigzaniu sie do udostepnienia
potencjatu, a takie réwniez zobowigzanie uzupetniat odwotujacy w niniejszej sprawie. Nie
budzi zdaniem przystepujacego watpliwosci, iz odwolujgcy nie zlozyt zobowigzania

podmiotéw trzecich w formie pisemnej wymaganej przez ustawe Pzp.

Nie zgadzal sie takze z argumentacjg odwolujgcego, iz przestat on oryginaly
dokumentéw do zamawiajgcego bez zbednej zwioki, tj. niezwtocznie po otrzymaniu ich od
podmiotéw trzecich, a co za tym idzie dochowat on terminu na uzupetnienie oferty. Po
pierwsze, nawet gdyby zamawiajacy nie zadat zobowigzania podmiotu trzeciego do

udostepnienia potencjalu, to odwotujgcy na mocy przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
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zobowigzany byt do jego przedstawienia. Obowigzek przedstawienia przedmiotowego
zobowigzania wynika wprost z przepisow ustawy Pzp i ma charakter bezwzgledny, tj.
zamawiajacy nie moze zrezygnowac z uzyskania takiego dokumentu. Stad tez wniosek, iz
zobowigzanie, do ktérego okazania zostat zobowigzany odwotujacy, powinno by¢ w jego
posiadaniu (jako oryginat dokumentu) juz w dacie sktadania oferty. W konsekwencji przyjac¢
nalezy, iz odwotujacy nie dochowat nalezytej starannosci przy kompletowaniu oferty. Zarzut
ten jest o tyle znaczacy, ze odwotujacy, wiedzac o koniecznosci posiadania takiego
dokumentu, mogt zabiega¢ o niego po ztozeniu oferty, tak, aby dysponowa¢ nim w razie w
zasadzie pewnego wezwania do uzupetienia dokumentéw. Argumentacja odwotujacego, iz
po otrzymaniu wezwania musiat on uzyska¢ przedmiotowe zobowigzanie od podmiotu
trzeciego majacego siedzibe poza Polskg (ale wskazanego juz w ofercie) nie wskazuje wiec
na ,niezawiniong" zwtoke w przestaniu oryginatu zobowigzania do zamawiajgcego, a raczej
na niestarannos¢ wykonawcy. Przystepujacy zauwazal, ze odwolujacy nie kwestionowat
mozliwosci wykonania wezwania w tym zakresie w zakreslonym w wezwaniu z dnia 6
czerwca 2011r. terminie, powotujac sie na te whasnie okolicznos¢. Skoro wiec nie istniata
obiektywna przeszkoda w uzyskaniu przez odwotujgcego spornego oswiadczenia w terminie
umozliwiajacym wykonanie wezwania wykonawcy, to nie mozna méwi¢ o niezawinionym
opOznieniu w przestaniu dokumentow. Pamieta¢ nalezy takze, iz przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nie stuzy temu, aby przedtuzy¢ wykonawcy czas na zdobycie niezbednych dokumentow
(uzupetnienie oferty), poniewaz przeczytoby to zasadzie rownosci wykonawcow. Celem jego
jest zas umozliwienie wykonawcy uzupetnienie oferty o dokumenty posiadane przez niego, a
z roznych wzgleddéw nie zatgczone do oferty. Stanowisko takie lzba wyrazita m.in. w wyroku
z dnia 17 sierpnia 2010r., sygn. akt KIO 1649/10, stwierdzajac, ze ,przy ocenie, czy
Zamawiajgcy wyznaczyt odpowiedni termin na uzupetienie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, nalezy bra¢ pod uwage takze okolicznosc, ze
obowigzkiem wykonawcy jest ztoZzenie kompletnego wniosku o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu (oferty), zawierajgcego wszystkie oswiadczenia i dokumenty wymagane przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowienia. Dokumenty te, co do zasady, winny by¢ wiec w
dyspozycji wykonawcy w dniu uptywu terminu sktadania wnioskéw (ofert), co rowniez wynika
Z literalnego brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, Zze uzupetniane w tym trybie
dokumenty, czy oswiadczenia majgq potwierdzac stan - czyli spetnienie okreslonego warunku
- na dzien uptywu terminu skladania wnioskow (ofert)". Identycznie: wyrok KIO z dnia 13
sierpnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1006/09, wyrok KIO z dnia 29 lipca 2009r., sygn. akt
KIO/UZP 898/09. Majac na uwadze fakt, iz wykonawca ma wykaza¢ sie nalezytg
starannoscig przy przygotowaniu oferty i jej uzupelnianiu, to nie sposob wylgczy¢ jego
odpowiedzialnosci za zwloke w przesytaniu dokumentow spowodowang przez podmioty

trzecie, z ktorymi wspoélpracuje wykonawca. Podnosit iz skoro odwolujacy tak chetnie
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positkuje sie orzecznictwem wypracowanym przez sgdy powszechne na gruncie przepisow
Kodeksu cywilnego w odniesieniu do pojecia ,niezwiocznie", powinien zauwazyC, iz
stosownie do przepisu art. 474 Kodeksu cywilnego diuznik odpowiedzialny jest jak za wiasne
dziatanie lub zaniechanie za dzialania i zaniechania osob, z ktérych pomocg zobowigzanie
wykonywa, jak réwniez oséb, ktérym wykonanie zobowigzania powierza. Na marginesie tylko
tej czesci wywodow wskazywat, iz wspoétkonsorcjantow trudno uzna¢ za osoby trzecie
wzgledem wykonawcy, a co za tym idzie i z tego powodu argumentacja odwotujgcego jest
chybiona w czesci, w jakiej powotuje sie na opdznienia zwigzane z koniecznoscig ,przejscia”
korespondencji przez Zaktad Robdét Hydrotechnicznych i Podwodnych UW SERVICE Sp. z
0.0. (partnera). Zwracal uwage na jeszcze jeden aspekt niniejszej sprawy. Stosownie do
wyroku KIO z dnia 24 sierpnia 2010r., sygn. akt KIO/UZP 1701/10, ,w doktrynie i obrocie
gospodarczym przyjete jest, ze sama parafa na dokumencie (..) oznacza, ze osoba
parafujgca zapoznata sie z trescig dokumentu, a takze potwierdza¢ pochodzenie tego
dokumentu (wlasnie od osoby, ktérej parafa, lub podpis, sie na nim znajduje). Natomiast
poswiadczenie za zgodnos$¢ z oryginatem jest oswiadczeniem, na mocy ktérego skladajgcy
podpis potwierdza pewien fakt, tj. Ze przedstawiona kopia odpowiada oryginatowi, z ktérego
zostala sporzgdzona. Tym samym oba rodzaje "podpisOw" niosg za sobg rozng tresc i
parafowanie dokumentu nie moze zastgpi¢ ani by¢ interpretowane jako poswiadczenie za
zgodnos¢é z oryginatem". W niniejszej sprawie petnomocnik odwotujgcego potwierdzit za
zgodnosc¢ z oryginatem dokumenty przestane drogg faksowg do zamawiajgcego w dniu 10
czerwca 2011r., chociaz, jak sam przyznaje, dopiero kilka dniu pdzniej do odwotujgcego
trafity oryginaty tych dokumentéw (21 czerwca 2011r. - odbiér dokumentoéw przez Mostostal
S.A. - lidera), a co za tym idzie dopiero wtedy mozna byto potwierdzi¢ faktyczng zgodnos¢ z
oryginatem dokumentéw przestanych uprzednio do lidera odwotujgcego, jak mozna sie
jedynie domyslac¢ za posrednictwem faksu lub maila. Na tej zasadzie wartos¢ oswiadczenia
petnomocnika odwotujagcego o zgodnosci z oryginatem dokumentow przestanych w dniu 10
czerwca 2011r. faksem do zamawiajgcego (nota bene oswiadczenia takze nie majgcego

formy pisemnej) musi budzi¢ uzasadnione watpliwosci.

Odnoszac sie do zarzutow odwotujgcego wzgledem oferty przystepujacego Budimex,
przystepujacy podnosit, iz odwotujgcy nie ma interesu w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp do stawiania takich zarzutow wzgledem oferty przystepujacego. Cena
zaoferowana przez przystepujacego do postepowania jest wyzsza od ceny ofertowej
odwotujgcego, gdzie jedynym kryterium oceny ofert jest wiasnie cena. W razie wiec
uwzglednienia zarzutéw odwotujgcego dotyczacych niezasadnego wykluczenia go z
postepowania, oferta odwotujgcego bedzie musiata zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W tym wypadku bez znaczenia dla sytuacji prawnej odwolujgcego bedzie, czy na miejscu
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drugim listy rankingowej zostanie sklasyfikowana oferta przystepujgcego, czy innego
wykonawcy. W razie za$ nieuwzglednienia przez Izbe tych zarzutéw, dla interesu
odwotujgcego réwniez bez znaczenia bedzie, czy przystepujacy zachowa pierwsze miejsce
na liscie rankingowej, bowiem odwotujacy i tak utraci szanse na zawarcie umowy z
zamawiajacym. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w przywotanym przez przystepujacego
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2011r., sygn. akt KIO 99/11. Z daleko
posuniete] ostroznosci, na wypadek przyjecia przez Izbe, ze odwotujgcy ma interes w
stawianiu zarzutow co do oferty przystepujacego wskazywat, iz zarzuty te sg chybione.
Przystepujacy w sposOb prawidiowy wykazatl bowiem spetnienie przez siebie warunkow

udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie zawiera nieprawdziwych informaciji.

Kopia przystapienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwolujgcemu.

W dniu 14 lipca 2011 r. zamawiajacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania i zasgdzenie zwrotu
uzasadnionych kosztéw postepowania. Wskazywat, ze na gruncie obowigzujacego stanu
prawnego, jak réwniez jego aktualnej wyktadni argumenty odwotujgcego uzna¢ nalezy za
chybione. Zgodnie z art. 27 ustawy Pzp, w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy
przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczna.
Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub drogg elektronicznag, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie
potwierdza fakt ich otrzymania. Niemniej jednak dopuszczenie przez zamawiajgcego do
kontaktow formy innej niz pisemna nie deroguje naczelnej zasady, ze dokumenty skladane
wraz z ofertg muszg mle¢ forme pisemna. W art. 82 ust. 2 ustawy Pzp, wyraznie wskazano,
ze oferte sklada sie pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej, wiec, jako ze pozostaje on
lex specialis do art. 27 ustawy Pzp, nie znajdg do niej zastosowania rozwigzania
przewidziane tym ostatnim przepisem. Podkreslic trzeba, ze w niniejszej sprawie czes¢
sktadanych drogag faksowag dokumentow stanowita poprawione lub uzupetnione dokumenty
stanowigce integralng czes¢ oferty, a te zgodnie z przywotanym art. 82 ust. 2 ustawy Pzp,
powinny by¢ ztozone w oryginale, nawet jesli zamawiajgcy dopuscit inng niz pisemna forme
prowadzonej korespondenciji. Z tych powodow przywotane przez odwotujgcego sie
orzeczenie KIO z dnia 15 pazdziernika 2010 r., sygn. akt 2138/10, nie moze mie¢ w sprawie
zastosowania. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazonym w wyroku z dnia 7 lutego
2011 r. sygn. akt KIO 144/11 za dopuszczalng mozna by uznac¢ sytuacje, w ktérej odwotujgcy
przekazat zamawiajgcemu dokumenty faksem w terminie i niezwlocznie potwierdzit

pisemnie, wéwczas z wystaniem dokumentu faksem w terminie wigzatoby sie swoiste
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domniemanie dochowania terminu doreczenia - ktére mogtoby zosta¢ obalone w wypadku,
kiedy zamawiajgcy nie otrzyma pisemnego potwierdzenia dokumentéw w rozsgdnym
terminie, usprawiedliwionym czasem niezbednym na przestanie oryginatéw dokumentéw na
duzg odlegtosé. Takie postepowanie, w opinii KIO, zapewnia zasade rownego traktowania
wykonawcow, ktorych siedziby sg oddalone od siedziby zamawiajgcego. Nalezy jednak
zawsze mie¢ na uwadze, ze postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia jest postepowaniem
toczacym sie szybko, w ktérym terminy na dokonanie pewnych czynnosci sg krotkie i
wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu powinni sie do nich stosowac. Z powyzszych
wzgledéw zatem, doreczenie zamawiajgcemu oryginatdw dokumentéw 11 dni po uptywie
wyznaczonego terminu nie moze by¢ uznane za niezwtoczne potwierdzenie czynnosci, ktéra
miata by¢ dokonana w dniu 10 czerwca 2011 r., zwtaszcza w obliczu faktu, ze nie zostalty
one nadane w placowce pocztowej przesylkg polecong, co mogitoby uzasadni¢ najwyzej
kilkkudniowg zwioke, ale zostaly dostarczone osobiscie do siedziby zamawiajgcego.
Podkreslat réwniez, ze w zwigzku z faktem, ze wezwanie wystosowano do odwotujgcego w
poniedziatek dnia 6 czerwca 2011 r., na zebranie niezbednych dokumentéw i dochowanie
terminu przystugiwato mu az 5 dni roboczych. Zwitoki, w ktérg popadt odwotujacy, z calg
pewnoscig nie mozna okresli¢ mianem uzasadnionej, rowniez pomimo faktu, ze oczekiwat
on, jak twierdzi, na doreczenie mu oryginaldw oswiadczen skfadanych w imieniu spétek na
ktérych wiedzy, doswiadczeniu i potencjale pragnat polega¢. Regulacja przewidziana w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, stanowigca niewatpliwy przywilej wykonawcéw, umozliwiajgcy
spetnienie warunkéw oraz uczestnictwo, w znacznie wiekszej ilosci przetargéw, anizeli
mogtoby to by¢ mozliwe przy wykorzystaniu jedynie wtasnych zasobow, niesie za sobg
jednakze réwniez pewne ryzyko. Skutki zaniechan, zaniedban i op6znien podmiotéw, z
ktorych zasobow korzysta Wykonawca, powstalych w szczegdlnosci na etapie przetargu,
obcigza¢ beda bowiem jego. Nie inaczej jest w przedmiotowej sprawie. Obowigzkiem
odwotujgcego byto bowiem czuwanie nad terminowoscig i rzetelnoscig w doreczeniu mu
niezbednej dokumentacji przez podmioty, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Zdaniem zamawiajgcego, w Swietle tych okolicznosci faktycznych trudno odnies¢, stuszne
skadinad, zaprezentowane przez odwolujgcego poglady doktryny i orzecznictwa dotyczace
pojecia niezwtocznosci, do dokonania doreczenia zamawiajgcemu oryginalnych dokumentow
wczesniej przestanych przez odwolujacego sie faksem. W konkretnych bowiem
okolicznosciach odwotujacy miat mozliwos¢ wpltywu na wczesniejsze uzyskanie dokumentow
od o0so6b, z ktérych pomocg zamierza wykonaé zamoéwienie. W obecnej dobie pocztowe
(kurierskie) przekazywanie przesylek jest tez znacznie przyspieszone. Zamawiajacy
podkres$lat, ze w okresie oczekiwania na doreczenie dokumentacji stanowigcej uzupetnienie
oferty, odwolujacy ani razu nie informowat go o problemach i op6znieniach w pozyskaniu

oryginatdw dokumentacji. Argumentacja odwolujgcego dziwi tym bardziej, ze jedno z
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niepochodzacych od samego wykonawcy oswiadczen nadestanych w dniu 22 czerwca 2011
r. nie zostato przediozone w oryginale, cho¢ widnieje na nim data 16 maja 2011 r.
Zamawiajacy wskazuje, ze ta ostatnia okolicznos¢, sama w sobie, stanowitaby podstawe do
wykluczenia odwolujgcego z powodu zaniechania realizacji obowigzku ziozenia oferty w
formie pisemnej (zgodnie z ugruntowanym pogladem orzeczniczym ,wykonawca ktéry chce
skutecznie udowodni¢, Zze moze polegac na zasobach innych podmiotéw musi to udowodnic
przedstawieniem pisemnego zobowigzania, a nie jego kopii" - wyrok KIO z dnia 28 kwietnia
2011, sygn. akt KIO 787/11, KIO 830/11). Wykluczenie zatem odwotujacego z przetargu
wraz ze wszystkimi tego konsekwencjami polegajgcymi na odrzuceniu jego oferty,
zatrzymaniu wadium i wyborze jako najkorzystniejszej jedynej pozostalej w tej sytuacji oferty
Budimex bylo dziataniem znajdujgcym petne poparcie w obowigzujacym stanie prawnym.
Zamawiajacy zauwazat, iz w obliczu powyzej zaprezentowanych okolicznosci, kwestig
drugorzedna, cho¢ z pewnoscig wartg rozwazenia, pozostajg pewne niescistosci, ktére
zawierala stanowigca czes¢ oferty dokumentacja, a co istotne, uchybienia te nie zostatyby
usuniete, nawet gdyby istnialy podstawy do uznania, ze oferta zostatla uzupetniona w
terminie, przeciwnie nadestana drogg faksu dokumentacja pogtebiata tylko powziete przez
Zamawiajgcego watpliwosci. W pierwotnie przediozonej dokumentacji ofertowej jako jeden z
podmiotéw, z ktérego zasobdéw korzysta¢ pragnat odwolujacy wskazano polskg firme
Nautilus Eko - Cyviel Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu. Na oswiadczeniu w/w podmiotu
figuruje, dalece odbiegajacy od standardowego podpis (brak mozliwosci identyfikacji osoby
podpisujacej). W dokumentacji nadestanej faksem natomiast uzupetnione oswiadczenie (a
de facto jak wskazano powyzej, jego kopia) pochodzi od catkiem innego podmiotu,
holenderskiej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig Nautilus Eco - Civiel b.v. z siedzibg w
Helloo w Holandii, pod ktérym podpis zlozyta prawdopodobnie ta sama osoba (na
dokumencie znajduje sie taki sam ,podpis"), ktéra reprezentowata polskg firme Nautilus Eko-
Cyviel Sp. z 0.0. Powyzsze, zdaniem zamawiajgcego, pozwala na zajecie stanowiska, ze
oferta odwotujgcego nie bytaby kompletna, a co wiecej budzitaby powazne watpliwosci w
kwestii swojej rzetelnosci, nawet, gdyby uzna¢ jg za uzupetniong w terminie. Oczywistym
jest, ze w interesie zamawiajgcego lezy wybor najkorzystniejszej oferty. Wykluczenie
oferenta i odrzucenie oferty, ktéra zaklada najnizszg cene jest wiec rozwigzaniem, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego sie, ktorego zamawiajgcy stara sie unikngé. Jednakze oprécz
uzyskania najnizszej ceny ideg prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest to, aby wybrany wykonawca rzeczywiscie wykonal powierzone mu
zamodwienie. W tym celu przedstawi¢ musi dokumenty, ktdre pozwalajg na stwierdzenie, ze
roboty rzeczywiscie zostang wykonane na okreslonym, wymaganym przez zamawiajgcego
poziomie. Skladanie przez ubiegajacego sie o zamoéwienie réznych dokumentow

potwierdzajgcych wykonywanie w przesztosci rob6t o podobnym do zamawianych
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charakterze musi, zdaniem zamawiajgcego, wzbudza¢ watpliwosci co do rzeczywistych

zdolnosci wykonawczych takiego oferenta.

Odnosnie do zarzutu odwotujgcego o braku wskazania przez zamawiajgcego, ze
wykonawcy starajacy sie o zamoéwienie muszg wykazac sie doswiadczeniem w wykonywaniu
robét zrealizowanych na wodach srédlgdowych (nie morskich), zamawiajacy wyjasniat, ze
warunki udzialu w postepowaniu, w tym posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie
wykonania rob6t pogiebiarskich na srédladowych drogach wodnych, zawarte zostaly w
Czesci | SIWZ Rozdz. VI pkt 3 tiret 1.

W zakresie zarzutow dotyczacych oferty Budimex zamawiajgcy uznat oferte za
spetniajgcg warunki udzialu w postepowaniu, poniewaz nie miat watpliwosci co do tresci
oferty i zatgcznikbw do niej. Zaréwno roboty budowlane wykazane na potwierdzenie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, jak i osoba wskazana jako zdolna do wykonania

zamowienia, spetniajg warunki wymagane w SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgl edniaj ac materiat dowodowy zgromadzony w sprawie,
w tym dokumentacj e postepowania oraz dokumenty przedio zone na rozprawie, jak
rownie z bior ac pod uwag € wyja snienia stron oraz uczestnika post epowania zto zone na

posiedzeniu i rozprawie, ustalifai zwa zyla, co nast epuije.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny.

Pismem z dnia 6 czerwca 2011r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
oferty w oparciu o przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o dodatkowe dokumenty i osSwiadczenia,
ktore zgodnie z adnotacjg na wezwaniu nalezato dostarczy¢ do siedziby zamawiajacego w
terminie do 10 czerwca 2011r. faksem (58 326 18 89) oraz niezwiocznie potwierdzi¢
pisemnie - poczta. Odpowiedz na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw odwotujacy
przestat drogg faksowg do zamawiajgcego w dniu 10 czerwca 2011r. Do dnia 21 czerwca
2011r. (11 dni od daty uptywu terminu do uzupetnienia dokumentéw) oryginaly lub kopie
potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce dokumentow potwierdzajacych
spetnienie przez odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu, przestanych faksem w
dniu 10 czerwca 2011 r. nie dotarty do zamawiajgcego. W terminie od 10 do 21 czerwca
2011 r. odwolujacy pozyskiwat oryginaly dokumentow/kopie potwierdzone za zgodnosc¢ z
oryginatem, aby mogly by¢ one przestane zamawiajacemu. W dniu 21 czerwca 2011 r.
komisja przetargowa zamawiajacego podjeta decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji o odrzuceniu
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jego oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jego oferty i zgodnie z art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp o zamiarze zatrzymania wadium. Zawiadomienie w tym zakresie o wyborze
najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu odwolujgcego zamawiajgcy rozsytat w dniu 22
czerwca 2011 r. W dniu 22 i 24 czerwca 2011r. zamawiajgcemu nie udato sie skutecznie
przesta¢ przedmiotowej informacji odwotujgcemu na numer faksu podany przez niego w
ofercie, poniewaz otrzymywat informacje o uszkodzeniu linii abonenta. Dopiero po
ustaleniach telefonicznych z pracownikiem odwolujgcego zamawiajacy w dniu 24 czerwca
2011r. uzyskat inny numer faksu i pod wskazany numer przestat skutecznie zawiadomienie.
Dnia 22 czerwca 2011 r., a wiec po podjeciu przez komisje przetargowag decyzji o
wykluczeniu odwotujacego, odwolujacy dostarczyt do siedziby zamawiajgcego dokumenty
przestane uprzednio faksem w dniu 10 czerwca 2011 r. Po otrzymaniu dokumentow

zamawiajacy nie zweryfikowat decyzji o wykluczeniu odwolujgcego.

W oparciu o ustalony stan faktyczny Izba zwa  zyla, co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z okolicznosci skutkujacych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwolanie nie zawiera

brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W zakresie przestanek wniesienia odwotania okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp Izba uznala, iz odwotujacy przestanki powyzsze spetnia jedynie w zakresie zarzutow
odnoszacych sie do wlasnego wykluczenia z postepowania oraz zwigzanych z tym
konsekwencji. Zgodnie z przywolanym przepisem, uprawnionym do wniesienia odwofania
jest wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode. W swietle brzmienia tego przepisu, odwotujgcy ma zatem wykazac
posiadanie interesu w uzyskaniu konkretnego zamodwienia, z jednoczeshg mozliwoscig
poniesienia szkody. Niewatpliwie jako wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
ktéry zlozyt najtanszg oferte (jedyne kryterium — cena) spetnia przestanke posiadania
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz szkody czy tez mozliwosci jej poniesienia na skutek
zarzucanych naruszen ustawy Pzp przez zamawiajgcego. Odwotujacy ma bowiem
potencjalng mozliwos¢ uzyskania zamédwienia w sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw
zawartych w odwotaniu w odniesieniu do jego oferty, skutkujacych ponownym badaniem i
oceng ofert, ktérej to mozliwosci na skutek zarzucanych naruszen ustawy Pzp zostat
pozbawiony. W ocenie Izby mozliwosci tej nie pozbawia go takze stanowisko zamawiajacego
wskazujace, iz przediozone przez odwotujgcego na skutek wezwania do uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczenia i dokumenty nie sg prawidtowe i jako takie nie

moglyby by¢ podstawg dla uznania spetnienia przez odwotujgcego warunkow udzialu w
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postepowaniu i wyboru jego oferty, a zatem iz nawet w razie potwierdzenia sie zarzutow
wobec czynnosci zamawiajgcego objetej odwotaniem, odwotujgcy nie ma mozliwosci
uzyskania zamoOwienia. Takie stanowisko zamawiajgcego, gdyby znalazto swoj wyraz we
wiasciwej, przyjetej ustawg Pzp formie, podlegatoby kontroli tegoz wykonawcy w drodze
$rodkéw ochrony prawnej. W chwili obecnej jednak wykluczenie odwotujacego nie zostato
oparte na powyzszej argumentaciji, stad nie moze mie¢ ona przesadzajgcego znaczenia dla

oceny, czy odwotujacy ma mozliwos$¢ uzyskania zamowienia.

Izba podziela natomiast stanowisko przystepujacego Budimex, iz odwotujacy, ktérego
oferta jest oferta najtanszg przy kryterium oceny ofert — cena 100% - nie wykazat w
popieraniu zarzutdw dotyczacych oferty Budimex przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp warunkujgcych skutecznos¢ odwotania. Odwotujgcemu nie sposob bowiem w
tym zakresie przyzna¢ ani posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia ani
poniesienia, wzglednie mozliwosci poniesienia, szkody w zwigzku 2z zarzucanymi
naruszeniami. Wskazany interes oraz mozliwos¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu
podnoszonego w odniesieniu do zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy
Budimex, odrzucenia jego oferty, a w konsekwencji nieprawidiowego, zdaniem
odwotujgcego, wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej - nie wystepuje.
Niezaleznie bowiem od uznania bgadz nieuznania zasadnosci powyzszego zarzutu, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, oferta odwotujgcego jest najtanszg sposrod ziozonych
w postepowaniu. Tym samym interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia realizuje sie
poprzez posiadanie bgdz utrzymanie statusu wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu z
postepowania. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do oferty wykonawcy,
ktéry zlozyt oferte nizej oceniong (tu: drozsza), nie rzutujg na sytuacje odwotujgcego w
sposob, ktory mogiby spowodowaé naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu
tego konkretnego zamowienia i skutkowaé poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody
— wykluczenie badz pozostawienie w postepowaniu innego wykonawcy, ktérego oferta
okazata sie drozsza od oferty odwolujacego pozostaje dla niego indyferentne. O ile zdota
wykaza¢ niezasadnos¢ wilasnego wykluczenia, okolicznos¢ czy wykonawca drozszy,
pierwotnie wybrany przez zamawiajgcego, pozostanie w postepowaniu, hie wplywa na
mozliwos¢ uzyskania przez odwotujacego zaméwienia. Natomiast w razie nieuwzglednienie
zarzutébw wobec odwotujacego i potwierdzenia prawidlowosci czynnosci zamawiajgcego,
okolicznos¢ czy dotychczasowy wykonawca wybrany — drozszy - utrzyma swoj status,
rowniez pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ uzyskania zaméwienia przez odwotujgcego.
Powotywana przez odwotujgcego okoliczno$¢, iz wybor takiego wykonawcy, w sytuacji gdy
podlega on réwniez wykluczeniu, skutkuje wadg postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie

waznej umowy hie przesgdza o istnieniu po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
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zamodwienia. W sSwietle brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interesu w uzyskaniu
zamoéwienia, o ktorym mowa w tym przepisie, nie sposob upatrywac jedynie w czuwaniu nad
prawidtowoscig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez wplywu na status
odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego zamoéwienia. W istocie
bowiem uznanie zasadnosci zarzutu odwotujgcego wobec Budimex, przy réwnoczesnym
uznaniu  prawidtowosci czynnosci zamawiajagcego wobec oferty odwotujgcego,
sprowadzaloby sie w swym skutku do uniewaznienia postepowania, jako ze wplynety tylko
dwie oferty. W ocenie Izby uniewaznienie postepowania nie miesci sie w przestance
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia, gdyz niewatpliwie interes ten winien
dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, a nie by¢ zwigzany z zamoOwieniem jedynie
przedmiotowo i podlegac realizacji np. poprzez hipotetyczny udziat w kolejnym postepowaniu
ogloszonym przez zamawiajgcego. Ponadto przyznanie odwotujgcemu w tym zakresie
uprawnienia do wniesienia skutecznego odwotania skutkowaloby tym, iz w przypadku
potwierdzenia sie zasadnosci wykluczenia odwotujgcego, a w konsekwencji utraty przez
niego statusu uczestnika postepowania przetargowego, rownoczesnie przyznane bytoby mu
prawo do skutecznego podwazenia prawidlowosci innej oferty, a zarazem i decyzji o bycie
calego postepowania. O istnieniu interesu w kwestionowaniu oferty Budimex nie stanowi
takze zarzucane naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. prowadzenie badania i oceny ofert z
naruszeniem zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurenciji. W ocenie Izby zarzut ten
moze by¢ natomiast powotywany i popierany dla obrony wtasnej oferty. Ponadto odwotujacy
w zakresie wskazywanego zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy nie wykazat
takze, by poniost lub mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw ustawy Pzp. W Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp szkoda musi by¢ wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego ustawy Pzp, co oznacza, iz wykazywana przez
odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp. Konieczne jest zatem wykazanie
przez odwotujgcego, iz zamawiajacy dokonat badz zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie
w pismiennictwie, nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy,
ktére zazwyczaj z danego faktu wynikajg, a jednoczesnie, biorgc pod uwage zasady
doswiadczenia zyciowego, nie sg wynikiem szczegdélnego zbiegu okolicznosci. W przypadku
zamdwieh publicznych szkoda taka bedzie przede wszystkim pozbawienie mozliwosci
uzyskania zaméwienia i wigzacego sie z tym przysporzenia majgtkowego. W Swietle
powyzszego, w ocenie Izby, odwolujacy w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy wybranego wykaza¢ moze co najwyzej szkode ewentualng

sprowadzajgcyg sie do utraty mozliwosci uczestnictwa w kolejnym postepowaniu, ktéra na
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gruncie prawa cywilnego, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza bowiem, iz
prawdopodobiehstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia. Tym samym
W niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga tgcznego
wykazania spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, biorgc pod uwage, iz odwotujacy
nie wykazat Zadnej z wymaganych przestanek, powyzsze prowadzi do wniosku, iz
odwotujacy w zakresie zarzutéw wobec wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Budimex i
zaniechania wykluczenia go z postepowania nie wykazat dopuszczalnosci wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza wylaczenie
merytorycznej oceny zarzutdw przez Izbe. Z tych wzgledow zarzuty wobec oferty Budimex

nie bedg podlegac¢ rozpoznaniu.

Izba uznala, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zaskarzonej przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego polegajacej
na wykluczeniu odwolujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty, a w konsekwencji
zatrzymania wadium, odwolujacy wskazywat, iz przyczyng tych czynnosci bylo bledne
stanowisko zamawiajgcego, jakoby odwotujgcy nie uzupeinit dokumentéw na wezwanie
zamawiajgcego. Tymczasem, jak podnosit odwotlujacy, uzupetnienie takie nastgpito,
poniewaz odwotujacy w wykonaniu wezwania zamawiajgcego z dnia 6 czerwca 2011 r. w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w dniu 10 czerwca 2011 r., a zatem w okreslonym w
wezwaniu terminie, przestat za pomocg faksu zgdane w wezwaniu osSwiadczenia |
dokumenty. Potwierdzone to zostalo pismem doreczonym do siedziby zamawiajgcego 22
czerwca 2011 r., a zatem nastepnego dnia od uzyskania przez odwotujagcego oryginatow
wszystkich dokumentéw. Powyzsza zwioka wynikata tylko z uwagi na charakter dokumentéw
zadanych przez zamawiajgcego — o$wiadczen dotyczacych podmiotdw zobowigzujacych sie
do udostepnienia zasobéw - ktorych czas przestania z Holandii, Tczewa i Szczecina za
pomocg poczty i przesylek kurierskich wyniost kilkanascie dni. Odwotujgcy natomiast
dostarczytl je do siedziby zamawiajgcego nastepnego dnia po ich otrzymaniu. Zdaniem
odwotujacego nie sposéb méwi¢ o jakiejkolwiek zbednej zwioce, gdy czas potrzebny na
dostarczenie pisma wynikal z obiektywnych i niezaleznych od odwolujgcego przestanek
zwigzanych z uzyskiwaniem tych dokumentéw od o0sOb trzecich. Ponadto odwotujacy
podnosit iz zamawiajacy w czesci | SIWZ Rozdziat XIlI IDW poprzez sformutowanie:
~Wszelkie zawiadomienia, o$wiadczenia, wnioski oraz informacje Zamawiajgqcy i Wykonawcy
mogg przekazywac¢ pisemnie lub faksem” dopuscit jako réwnowazne dwie formy

porozumiewania sie miedzy wykonawcami a zamawiajacym tj. faksu i pisemnej, a zatem
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przestanie odpowiedzi na wezwanie faksem w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego
winno by¢ uznane za potwierdzenie spetniania warunkow udzialu w postepowaniu i bez
znaczenia w kontekscie potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nalezy
uzna¢ fakt poOzniejszego ztozenia oryginalu pisma z zalacznikami. Izba nie podziela
powyzszego stanowiska odwotujgcego, iz poprzez przestanie faksem w dniu 10 czerwca
2011r., a nastepnie przekazanie w dniu 22 czerwca 2011 r. oryginatdbw dokumentow
przestanych faksem, dokonat w prawidtowy i skuteczny spos6b uzupetnienia dokumentow i
oswiadczen zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego z dnia 6 czerwca 2011r. Bezzasadng jest
bowiem opinia, iz zamawiajacy dopuscit w SIWZ jako wystarczajacg i rownorzedng w swych
skutkach do pisemnej forme faksowg dla uzupetnienia dokumentow i o$wiadczen w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy, powotujac sie na tres¢ SIWZ cz. | Rozdziat X1l pomija
w cytowanym przez siebie Rozdziale XII pkt 3, stanowiacy, iz: ,Wszelkie zawiadomienia
oswiadczenia, wnioski oraz informacje przekazane za pomocg faksu wymagajg na zgdanie
kazdej ze stron niezwlocznego potwierdzenia faktu ich otrzymania. Uwaza sie je za ztozone
w terminie, jezeli ich tre$¢ dotarta do adresata przed uptywem terminu i zostata niezwtocznie
potwierdzona pisemnie”. Tym samym, zdaniem lzby, zamawiajacy dopuscit forme faksu dla
zachowania terminu na skladanie zawiadomieh, oswiadczen, wnioskéw czy informacji w
postepowaniu, jednak skutecznos$¢ zachowania terminu na ich dokonanie uzaleznit od dwoch
okolicznosci: 1) aby ich tre$¢ dotarta do adresata (tu: zamawiajacego) przed uplywem
terminu, 2) niezwiocznego potwierdzenia tresci pisemnie. Powyzsze oznacza, iz brak
ktoregokolwiek z tych elementéw, w szczegdlnosci, pisemnego niezwiocznego
potwierdzenia, skutkuje uznaniem, iz przewidziana SIWZ forma nie zostata dochowana, a
zatem nie mozna takze uznac¢ zachowania terminu, gdy taki byt wymagany. Ponadto w
Rozdziale X SIWZ pkt 5 stwierdzono, iz: ,Dokumenty i o$wiadczenia, o ktérych mowa
powyzej muszg zostac ztozone w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej za ,zgodnosSc z
oryginatem” przez Wykonawce. W przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoOwienia oraz w przypadku podmiotéw o ktérych mowa w 8 1 ust. 2 i 3
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ skltadane, kopie dokumentow dotyczgcych odpowiednio wykonawcy
lub tych podmiotéw sgq poswiadczone za ,zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce lub te
podmioty. Uznaje sie, ze pelnomocnictwo do podpisania oferty obejmuje petnomocnictwo do
poswiadczenia za zgodnos$¢ z oryginatem kopii dokumentéw zalgczonych do oferty”.
Woprawdzie postanowienie powyzsze zostato zamieszczone w Rozdziale X SIWZ ,Wykaz
oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania’, jednak nie wydaje sie, aby byt to swiadomy i

oparty na racjonalnych podstawach zabieg zamawiajgcego réznicujacy co do formy
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dokumenty i oswiadczenia przedktadane w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia, zwlaszcza ze wobec tych pierwszych
zamawiajacy nie sprecyzowal odrebnych postanowien w zakresie formy, a zarazem
cytowany powyzej pkt 5 Rozdzialu X SIWZ w swej tresci stanowi w duzej mierze
odzwierciedlenie 8 6 ust. 1 i 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow odnoszacych sie
zarbwno do dokumentéw przedkladanych na potwierdzenie spetnienia warunkdéw
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jak i braku podstaw do wykluczenia. Niewatpliwie
rowniez i w tresci wezwania z 6 czerwca 2011 r. zamawiajacy jednoznacznie sprecyzowat
swoje oczekiwania co do formy uzupeinienia: faksem oraz niezwloczne potwierdzenie
pisemne — pocztg. Tym samym stanowisko odwotujgcego wyrazone w odwotaniu, jakoby
przestanie odpowiedzi na wezwanie faksem w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego
stanowito skuteczne i wystarczajgce potwierdzenie spelnienia warunkéw, skutkujace
uznaniem za bez znaczenia, w kontekscie potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, faktu pdzniejszego ztozenia oryginalu pisma z zatgcznikami, nie moze sie
ostaé. Powyzsze nie jest bowiem zgodne z trescig SIWZ ani wezwania zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z dnia 6 czerwca 2011 r. Ponadto Izba podziela stanowisko
zaprezentowane przez przystepujacego oraz zamawiajgcego, jak rowniez wyrazone w
szeroko cytowanym przez przystepujacego wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7
czerwca 2010 r. sygn. akt KIO 1017/10, iz prawidlowg forme uzupetnianych dokumentow
okresla sie z uwzglednieniem wifasciwych regulacji ustawy Pzp oraz rozporzadzenia w
sprawie dokumentow, w zaleznosci od rodzaju uzupetnianych dokumentéw czy oswiadczen.
Brak jest bowiem przekonywujgcego uzasadnienia dla réznicowania formy dokumentow w
zaleznosci od etapu postepowania, gdyz pozostawatoby to w sprzecznosci z zasadg
rownosci wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Stusznie zauwaza przystepujacy i
zamawiajacy, iz przedmiotem wezwania byty m.in. zobowigzania do udostepnienia zasobdw,
ktére zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przedktadane sg jako ,pisemne zobowigzanie”.
Regulacja ta znajduje swoje odzwierciedlenie takze w postanowieniach SIWZ (Rozdziat 1X
pkt 8). Wprawdzie i w tym zakresie pojawiajg sie rozbieznosci w orzecznictwie (wskazuje sie
na brak w ustawie Pzp sankcji niewaznosci za niezachowanie formy pisemnej oraz fakt, iz
dokument taki — zobowigzanie - przedstawiany jest jako dowdd i w tej mierze podlega
ocenie (np. wyrok KIO z dnia 23 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2363/10, KIO 2364/10, KIO
2397/10), niezaleznie jednak od opinii prezentowanych w orzecznictwie, uwzgledniajac
przede wszystkim stanowisko zamawiajgcego wyrazone choéby w SIWZ, odwotujacy nie
mogt zakltada¢, iz faksowa kopia zobowigzan bylaby dla zamawiajgcego skutecznym
dowodem, iz bedzie dysponowat zasobem. Powyzsze swiadczy rOowniez o niezasadnosci
argumentacji odwotujacego, iz przestanie uzupetnienia faksem nalezy uznaé za

wystarczajgce dla uznania, iz wykonawca uzupetnit zadane dokumenty, jako ze zamawiajacy
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juz w dacie 10 czerwca 2011 r. mial mozliwos¢ zapoznania sie z ich trescig. Zdaniem Izby
mozliwos¢ zapoznania sie z trescig nie jest wyczerpujaca przestankg dla tezy o
prawidtowosci uzupetnienia, poniewaz nie pozwala oceni¢ choéby aspektéw formalnych
dokumentu (np. wiasnorecznosci podpisu), ktore dla zamawiajagcego w niniejszym
postepowaniu mialy istotne znaczenie. Nalezy podkresli¢, iz art. 26 ust. 2a i 2b ustawy Pzp
jednoznacznie przesuwajg ciezar dowodowy w zakresie wykazania spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu na wykonawce, ktory zobligowany jest réwniez do respektowania

formalnej prawidtowosci uzupetnienia.

Tym samym skoro zaréwno z punktu widzenia regulacji zawartej w SIWZ, w tresci
wezwania z 6 czerwca 2011 r., jak i w przepisach prawa nie sposdb uzna¢, iz samo
przekazanie uzupetienia faksem swiadczy o skutecznosci uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, dla ustalenia, czy odwotujacy w prawidtowy i skuteczny sposob dokonat
uzupetnienia dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego z 6 czerwca 2011r., ocenie podlega
kwestia niezwlocznego potwierdzenia pisemnego oswiadczenia przekazanego faksem.
Okolicznos¢ przekazania uzupeinienia faksem w wymaganym terminie ma charakter
bezsporny. W ocenie Izby odwotlujacy nie wykazat, iz w istocie nastgpito to niezwilocznie, a
zatem w rozsgdnym terminie, usprawiedliwionym czasem niezbednym na przestanie
oryginatéw do siedziby zamawiajgcego. Nie sposob takze uznaé, iz sam termin wyznaczony
przez zamawiajacego nalezy uznac za zbyt krotki, niewystarczajacy dla zadoséuczynienia
wezwaniu. Odwotujacy dysponowat bowiem 5 dniami roboczymi, co w Swietle okolicznosci
niniejszej sprawy, gdzie dokumenty nie byly przesytane na bardzo duze odlegtosci (jedynym
krajem spoza Polski byta Holandia), co, jak stusznie zauwazal zamawiajacy, przy obecnym
rozwoju ustug pocztowych i kurierskich nie wymagato kilkunastodniowego terminu. Sam
odwotujacy nie kwestionowat dlugosci terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego (co
uczynit poprzednio w odniesieniu do zadanych wyjasnien), a zatem nalezy przyja¢, iz
uznawat go za realny i wigzacy dla wykonania natozonego obowigzku. Odwotujacy nie
wykazal takze, iz opdznienie nastgpito z przyczyn obiektywnych, nie lezacych po jego
stronie, na ktore nie mégt mie¢ wplywu. Powyzsze podlega ocenie z punktu widzenia
zachowania wymaganej starannosci, ktéra w obrocie profesjonalnym, a takim jest rynek
zamdwieh publicznych, ma wymiar zaostrzony. Okolicznos¢, na ktéra powotuje sie
odwotujacy, iz przediuzanie sie przekazania dokumentoéw w formie pisemnej spowodowane
byto faktem, iz uzupetnienie dotyczyto o$wiadczeh podmiotow trzecich udostepniajacych
zasoby oraz przesylaniem korespondencji za pomocag poczty i przesytek kurierskich
pomiedzy podmiotami udostepniajgcymi zasoby, czionkiem konsorcjum oraz liderem
konsorcjum, nie stanowi o obiektywnej przyczynie opdznienia pozostajacej poza sferg

wplywu odwolujgcego. Powyzsze dotyczy bowiem wewnetrznej organizacji w ramach
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konsorcjum wykonawcéw wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia, na co
czionkowie konsorcjum niewatpliwie majg wptyw i ktéra nie moze stanowi¢ obiektywnego
uzasadnienia dla przedtuzania termindéw. Znajac ustalone przez siebie zasady (w tym, jak
wskazano na rozprawie, iz dokumenty od podmiotdéw, ktérych zorganizowanie nalezalo do
partnera, gromadzone sg przez tegoz partnera), odwotujacy winien byt oceni¢ mozliwos¢ ich
realizacji, biorgc pod uwage termin wyznaczony przez zamawiajgcego oraz dobierajgc
odpowiednie srodki komunikacji dla przekazania wymaganych dokumentow. Biorgcy udziat w
postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego winni uwzglednia¢ charakter i rygoryzm
tego postepowania, w tym bra¢ pod uwage okolicznosc, iz jest to postepowanie toczace sie
z okreslong dynamikg, w ktérym terminy na dokonanie pewnych czynnosci sg Scisle
wyznaczone i nierzadko krotkie, zas ich niezachowanie ma okreslone, niekorzystne dla
wykonawcy konsekwencje. W ocenie Izby rowniez sposéb gromadzenia dokumentéw w celu
wystania ich do zamawiajgcego, realizowany wlasciwie juz po uplywie terminu
wyznaczonego przez zamawiajgcego (korespondencje przekazywano od 10 czerwca 2011
r.), dodatkowo za posrednictwem uczestnika konsorcjum, a nastepnie lidera, co niewatpliwie
wydtuzalo obieg dokumentéw oraz brak jakiejkolwiek reakcji wykonawcy w postaci
skierowania do zamawiajacego stosownego pisma z informacjg o trudnosciach w
kompletowaniu dokumentéw i wnioskiem o wydtuzenie terminu, swiadczy o niedochowaniu
starannosci, jakiej mozna oczekiwa¢ w obrocie profesjonalnym. Trudno takze przyznaé
odwotujgcemu racje, gdy powotuje sie na okolicznosé, iz to charakter dokumentéw —
oswiadczen podmiotoéw trzecich — determinowat brak rzeczywistego wplywu odwotujacego
na sposob ich przekazania. Powyzsze mogio by¢ przedmiotem ustalen pomiedzy
podmiotami tak, aby terminowe wykonanie Zzadania zamawiajgcego bylo skuteczne,
zwlaszcza ze zgdane dokumenty miaty charakter dokumentéw prywatnych, nie wymagaty
pozyskiwania ich od organéw czy urzeddéw, na ktorych terminowos¢ dziatania wnioskodawca
w istocie wptywu nie posiada. Nalezy bowiem zauwazyC, iz uzupetniane oswiadczenia
datowane byly na maj 2011 r. (np. zobowigzanie holenderskiej spotki Nautilus Eco-Civiel b.v.
oraz Przedsiebiorstwa Budownictwa Wodnego w Tczewie Sp. z 0.0. na 16 maja 2011 r.,
oswiadczenie Pana Mieczystawa P. na 10 maja 2011 r.), a zatem jedyng czynnoscig jakg
nalezato przedsiewzig¢ bylto ich terminowe przekazanie. Powyzsze bylo realizowane dopiero
od 10 czerwca 2011 r. Niewatpliwie wykonawca, korzystajac z zasobow podmiotéw trzecich,
ma petng swiadomosé koniecznosci zgromadzenia i przekazania okreslonych dotyczacych
ich dokumentéw oraz formy tych dokumentéw, a zatem winien zagwarantowac¢ sobie
skuteczne i terminowe ich przekazanie, dostosowujac takze sposob przekazania do
wymaganych terminéw. Niewatpliwie rowniez wykonawca korzystajac z dyspozycji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp bierze na siebie ryzyka z tym zwigzane. Tym samym skutki zaniechan

czy opdznieh podmiotéw trzecich, o ile nie majg charakteru obiektywnego i niezaleznego od
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tych podmiotéw, obcigzajg podmiot, ktéry z ich zasobdéw korzysta. Ponadto co do zasady
wykonawca w terminie wymaganym przez zamawiajacego winien dysponowa¢ dokumentami
we wiasciwej formie, niezwtoczne przekazanie pisemne rozpatrywa¢ nalezatoby jako czas
niezbedny na ich dotarcie do zamawiajgcego np. drogg pocztowa, a nie dopiero gromadzic¢
dokumenty. Stanowisko zamawiajgcego uznajgce brak dochowania terminu na uzupetnienie
dokumentéw we wiasciwej formie skutkujace ich nieuwzglednieniem w procesie oceny oferty
i wykluczeniem odwotujgcego nalezy zatem uzna¢ za prawidiowe. Niezrozumiatym jest
natomiast argument odwotania, iz zamawiajacy w piSmie zawiadamiajgcym o wykluczeniu
nie neguje faktu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a wskazuje jedynie na
uchybienia co do formy uzupetnienia. Izba podnosi, iz ze stanowiska zamawiajgcego wynika,
iz uchybienie to zdecydowalo o uznaniu, ze w istocie uzupetienie nie nastgpito
(uzupetnienie po terminie tozsame jest w swych skutkach z jego niedokonaniem).
Niewatpliwie podstawg prawng wykluczenia wskazang przez zamawiajgcego jest art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp, a zamawiajacy przedstawit uzasadnienie przestanek wykluczenia
réwniez poprzez odwotanie sie do wymaganych warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktore
uznat za niespelnione. Przywotana okoliczno$é o nieuzupetnieniu dokumentow i oswiadczen,
jak sie wydaje, ma na celu zarbwno wskazanie na niewykazanie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, jak i przyczyn, dla ktérych zamawiajacy nie uwzglednit uzupetnienia
Zz 10 czerwca 2011 r. Rownoczesnie nalezy stwierdzi¢, iz odwotujacy w odwotaniu nie
podnosit zarzutow w zakresie nieprawidtowo$ci samego wezwania z dnia 6 czerwca 2011 r.,
jak i okolicznosci, iz niezaleznie od uzupetnienia spetnia on wymogi zamawiajacego i nie
podlega wykluczeniu. Powyzsze czynnosci z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie
moga by¢ przedmiotem samodzielnego badania przez lzbe. Izba uznata zatem, iz skoro
SIWZ przewidywata iz zachowanie wyznaczonego terminu ma miejsce wowczas, gdy tres¢
oswiadczenia zostata potwierdzona niezwiocznie pisemnie, to brak takiego niezwtocznego
pisemnego potwierdzenia skutkuje niedochowaniem terminu dostarczenia dokumentéw we
wiasciwe] formie. Powyzsze uzasadnia zatem przyjecie, iz wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie, w jakim takie uzupetnienie

spetnienie warunkéw udziatu miato potwierdzag.

Odnoszac sie do zarzutu zatrzymania wadium z naruszeniem art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp, Izba wzieta pod uwage, ze zatrzymanie wadium jest czynnoscig jakiej zamawiajgcy
dokonuje w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec przystugujg
wobec niej srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp. Prawidlowos¢ takiej decyzji
zamawiajgcego podlega zatem badaniu i weryfikacji przez lzbe. Stanowisko powyzsze
potwierdzit takze Sgad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 7 maja 2010 r. sygn. akt V CSK

456/09, wskazujac, ze wniesienie wadium stanowi element postepowania o udzielenie
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zamoOwienia publicznego, umozliwia ono branie udzialu w takim postepowaniu, stanowi zatem
niewatpliwie instytucje wtasciwg dla postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Nalezy w konsekwencji przyja¢, ze wykonawcy przystugujg srodki prawne okreslone ustawie
Pzp. Sad Najwyzszy wskazywat rowniez, ze przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu
obecnie obowigzujacym, postuguje sie duzo bardziej ogoing formutg anizeli w brzmieniu
sprzed 29 stycznia 2010 r., tj.: ,odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia”, co
doprowadzito Sad Najwyzszy do wniosku, ze ,Relatywnie tatwiej zatem obecnie stwierdzic,
Ze zatrzymanie wadium w tym sformutowaniu sie miesci.” Podobnie orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, wskazujgc na kierunek wyznaczony ww wyrokiem Sadu Najwyzszego,
potwierdza uprawnienie do wniesienia odwotania od powyzszej czynnosci zamawiajacego i
dokonania oceny prawidtowosci tej czynnosci przez Izbe (np. wyrok KIO z dnia 27 wrze$nia
2010 r. sygn. akt KIO 1990/10, wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO
2225/10). Uzasadniajgc bezprawnos$¢ zatrzymania wadium, odwolujgcy wskazywal na
btedng ocene przez zamawiajgcego skutecznosci uzupetnienia przez niego dokumentow,
jako ze ztozenie uzupelnienia — zgodnie z zadaniem zamawiajgcego — nastgpito w dniu 10
czerwca 2011 r., a zatem w terminie przezeh ustalonym, natomiast pdézniejsze ziozenie
oryginatlu pisma wraz z zatgcznikami nie uzasadnia jakoby zgdane przez zamawiajgcego
dokumenty nie zostaly uzupetnione. W oparciu o powyzszg argumentacje uznawat, iz nie
ziscita sie przestanka zatrzymania wadium w rozumieniu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zgodnie
z ktérg zatrzymanie wadium wraz z odsetkami moze wigzac¢ sie jedynie z faktycznym
nieuzupetnieniem dokumentow, tudziez brakiem odpowiedzi wykonawcy na Zzadanie
zamawiajgcego, co w niniejszej sprawie nie mialo miejsca. Odnoszac sie do powyzszej
argumentacji, stwierdzi¢ nalezy, iz przestanki zatrzymania wadium zostaty zdefiniowane w
art. 46 ust.4a ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust.3
ustawy Pzp nie ztozyt dokumentéw i oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.
Zatem warunkami koniecznymi zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
jest: 1) uprzednie wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia
brakujacych dokumentéw, oswiadczeh lub petnomocnictw, 2) niezlozenie wymaganych
wezwaniem dokumentéw, oswiadczen Ilub pethomocnictw, 3) nieudowodnienie przez
wykonawce, ze takie nieuzupetnienie wynika z przyczyn nielezacych po jego stronie. Warto
wskazag, iz powyzszy przepis zostat wprowadzony zmiang ustawy Pzp z dnia 4 wrzesnia
2008r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz zmianie niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), za$ jego celem, na ktory wskazuje uzasadnienie

nowelizacji, byto zapobieganie tzw. zmowom przetargowym wykonawcow, ktdrzy poprzez
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celowe i uzgodnione zaniechanie uzupetniania dokumentéw doprowadzali do koniecznosci
wyboru przez zamawiajacego jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce
oferujgcego najwyzszg cene, ryzykujac jedynie wykluczeniem z postepowania. Jak wynika z
projektu ustawy: ,Celem regulacji zawartej w art.46 ust.4a ustawy Pzp jest zréwnanie
sytuacji wykonawcy, ktéry nie przedstawit Zzgdanych dokumentéw Ilub o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z sytuacjg wykonawcéw,
ktérzy uchylajg sie od zawarcia umowy, bgdZz nie wnoszg zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.” W orzecznictwie podkresla sie sankcyjny charakter czynnosci
zatrzymania wadium, co skutkowa¢ winno rozwaznym jej stosowaniem. W szczegoélnosci
podkresla sie, iz z wykluczenia wykonawcy nie mozna wywodzi¢ automatycznego obowigzku
zatrzymania wadium. Nalezy zatem badaé¢ charakter przyczyn, jakie legly u podstaw
nieuzupetnienia wymaganych dokumentéw, wptywu braku uzupetnienia dokumentéw na
postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego, w tym réwniez mozliwosé istnienia
zmowy przetargowej. Nie bez znaczenia jest réwniez analiza prawidlowosci samego
wezwania. Z drugiej jednak strony niezasadnym jest stanowisko, aby tylko fizyczny brak
uzupetnienia lub calkowita biernos¢ wykonawcy uzasadniata zatrzymanie wadium. Taki
sposOb rozumienia instytucji zatrzymania wadium w istocie wypacza jej cel, gdyz
skutkowalby dopuszczeniem do sytuacji, gdy przediozenie jakiegokolwiek dokumentu
chronitoby wykonawce przed zatrzymaniem wadium, aczkolwiek i tak nie miatby mozliwosci
uzyskania zamoOwienia na skutek niepotwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu. Odnoszac powyzsze rozwazania do czynnosci zatrzymania wadium w
niniejszym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, iz niewatpliwie spetniona zostata przestanka
wezwania, ktére miato miejsce 6 czerwca 2011 r. Wobec czynnosci wezwania nie zostato
wniesione odwotanie, co wylgcza obecng ocene jego prawidtowosci przez Izbe. Decyzja
zamawiajagcego w tym zakresie stala sie ostateczna, a i sam zamawiajacy, analizujgc
spetnienie przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, od niej nie odstapit. Z
kolei w odniesieniu do przestanki nieztozenia dokumentéw, ktérych dotyczyto wezwanie,
Izba, rozstrzygajac powyzej zarzut odwotania, potwierdzita stanowisko zamawiajgcego, iz
odwotujacy nie uzupetnit dokumentéw okreslonych przez zamawiajacego w wyznaczonym w
wezwaniu terminie. Zgodnie bowiem z SIWZ oraz tre$cig samego wezwania przekazanie
dokumentu faksem bylo skuteczne tylko wowczas, gdy kumulatywnie spetnione zostaly
warunki, aby w wyznaczonym terminie adresat mogt zapoznac sie z trescig dokumentu oraz
aby tres¢ ta zostala niezwlocznie przekazana mu pisemnie. Tym samym w istocie nie
nastgpito uzupetnienie dokumentéw zgodnie z zadaniem zamawiajgcego, jako ze
niedochowanie wyznaczonego terminu na przekazanie dokumentow w wymaganej formie
nalezy uznaé za tozsame w skutkach z faktycznym brakiem uzupetnienia. Swiadczy o tym

réwniez okolicznos¢, ze uzupetnione dokumenty nie byly przez zamawiajgcego brane pod
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uwage na potrzeby oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Uznaé zatem
nalezy, iz spetniona zostata takze przestanka nieztozenia dokumentow/oswiadczen. Aby
zatem wylgczona byfa dopuszczalnos¢ zatrzymania wadium odwotujgcy winien udowodnic,
iz nieuzupetnienie dokumentow wynika z przyczyn nielezacych po jego stronie. Nalezy
podkresli¢, iz ustawodawca postuzyt sie pojeciem przyczyny, a nie winy, zatem réwniez
wszystkie niezawinione okolicznosci lezgce po stronie wykonawcy stanowig podstawe do
zatrzymania wadium (podobnie W. Dzierzanowski ,Odwotanie z powodu zatrzymania
wadium”, Przetargi Publiczne 10/2010). Jak zostato ustalone powyzej Izba, analizujgc
przyczyny niedochowania formy uzupeilnienia nie dopatrzyta sie okolicznosci
przemawiajgcych za uznaniem, iz nastgpito ono na skutek przyczyn nielezacych po stronie
odwotujgcego. Tym samym czynnos¢ zatrzymania wadium, zdaniem lIzby, znajduje oparcie

w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Odnoszac sie do powotanego w uzasadnieniu wykluczenia twierdzenia, w ktorym
zamawiajacy podat, iz pozycja nr 2 Wykazu zrealizowanych zaméwien dotyczy robét
zrealizowanych na wodach morskich — nie $rédlgdowych (basen portowy) odwotujgcy
podnosit, iz powyzsze nie bylo przedmiotem jakiegokolwiek wezwania ze strony
zamawiajgcego w trybie wyjasnien lub uzupetnien. Wezwanie z dnia 6 czerwca 2011 r.
dotyczyto tylko wykazania doswiadczenia w zakresie wykonania prac pogtebiarskich lub
umocnien brzegowych, z zastrzezeniem iz co najmniej jedna z prac (pogtebiarskich lub
umocnieniowych) winna by¢ o wartosci brutto nie mniejszej niz 1 min zt. W wezwaniu kwestia
ta nie byta podnoszona, zas twierdzenie z pisma o wykluczeniu dotyczy wytgcznie pozycji nr
2 Wykazu, przy czym zdaniem odwotujgcego juz pozycja 1 potwierdza spetnienie warunku.
Zarzut odwotujgcego tym zakresie uznac nalezy za zasadny o tyle, iz w istocie zamawiajgcy
w informacji o wykluczeniu dos¢ enigmatycznie odnidst sie do przestanki niewykazania
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania robét pogtebiarsko-
czerpalnych i umocnieniowych. Zgodnie z postanowieniami SIWZ Rozdziat VIII pkt 2 ppkt 3
IDW wykonawca spetni warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia, kiedy wykaze, ze: ,w
okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukorczyt roboty odpowiadajgce sowim rodzajem przedmiotowi
niniejszego zamowienia polegajgce na:

- wykonaniu robo6t pogtebiarskich — czerpalnych (minimum 1 robota o kubaturze min. 20 000
m3) prowadzonych na $rodlgdowych drogach wodnych (przez $rédlgdowe drogi wodne
Zamawiajgcy rozumie rzeki i/lub kanaly zeglowne i/lub niezeglowne) w celu poprawy ich
parametrow zZeglugowych bgdz przepustowych. Zamawiajgcy nie uznaje robét polegajgcych

na komercyjnym poborze kruszywa za spetniajgce powyzsze kryteria;
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- wykonaniu umocniei brzegowych (podwojna palisada drewniana wypetniona walcami
kamiennymi i faszynowymi wegetacyjnymi) o tgcznej diugosci odcinkow nie mniejszej niz 2
km (w tym wykonanie co najmniej jednego odcinka o dtugosci minimum 500 m).

Co najmniej jedna z wykonanych robét (pogtebiarskich Iub umocnieniowych) ma
przedstawia¢ wartos¢ brutto nie mniejszg niz 1 000 000 zt (stownie: jeden milion zitotych)”.
Tym samym wymdg wykonania robot pogtebiarskich-czerpalnych jednoznacznie dotyczy¢
miat robot prowadzonych wylgcznie na $rodladowych drogach wodnych, przy czym
wykazanie jednej roboty spetniajacej ww wymogi byto wystarczajgce. Rownoczes$nie jednak
zamawiajacy wymagat, aby co najmniej jedna z robo6t spetniata postawiony wymég
wartosciowy. Jak zamawiajgcy wyjasniat w toku rozprawy, w istocie jego zarzut w tym
zakresie sprowadzal sie do niewykazania sie przez odwolujacego robotg na wymagang
warto$¢, poniewaz robota z pozycji nr 1 wykazu nie spetniata tego wymogu, robota z pozycji
nr 2 nie podlegata ocenie jako nieodpowiadajgca tresci warunku, a i pozostale pozycje z
zakresu robo6t umocnieniowych nie potwierdzaly, w opinii zamawiajgcego, warunku w
zakresie minimalnej wartosci. Powyzsza okoliczno$¢ (tj. brak wykazania sie robotg o
wartosci minimalnej 1 min zt) byla przedmiotem wezwania z dnia 6 czerwca 2011 r. (pkt 1
wezwania). Co do przedmiotowej wtasciwosci robot pogtebiarskich-czerpalnych odwotujacy
w tresci odwotlania nie wykazywal, iz robota okreslona w pozycji 2 jest zgodna z trescig
warunku (odnosit sie jedynie do okolicznosci, iz robota z pozycji 1 wymdg zamawiajgcego
spetnia). Sam zamawiajacy rowniez nie wykazywat, aby robota z pozycji 1 nie odpowiadata
przedmiotowo wymogom zamawiajgcego. Tym samym nalezatoby przyjac, iz w odniesieniu
do warunku wykonania co najmniej 1 roboty pogtebiarskiej-czerpalnej o sprecyzowanym
przez zamawiajgcego zakresie odwotujgcemu nie mozna postawi¢ zarzutu, iz nie wykazat sie
wykonaniem takiej roboty. Nawet jednak gdyby uznac, iz zamawiajacy poprzez brak precyzji
w informacji o wykluczeniu w istocie sformutowat kolejng przestanke uzasadniajacg
wykluczenie odwotujacego, ktérej nie sposob uzna¢ za zasadng, w Swietle nieuznania
zarzutu w zakresie niezasadnosci wykluczenia z uwagi na nieuzupetnienie dokumentow
zgodnie z wezwaniem z 6 czerwca 2011 r., powyzsze pozostaje w istocie bez wplywu na
wynik postepowania i nie mogtoby stanowi¢ podstawy dla uwzglednienia odwotania zgodnie

z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp odwotujacy podkresiat
prowadzenie badania i oceny ofert na odmiennych zasadach wobec odwotujgcego i
przystepujacego, tj. wnikliwym weryfikowaniu prawidtowosci oferty odwotujacego przy
réwnoczesnym zaniechaniu takiej drobiazgowej weryfikacji wobec oferty przystepujacego,
jak réwniez dokonanie wezwania do wyjasnien i uzupetnienia zgodnie z pismem

przystepujacego z 27 maja 2011 r., przy braku analogicznych czynnosci wobec wad
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wystepujacych w ofercie Budimex. Stwierdzi¢ nalezy, iz z uwagi na podniesiong w niniejszym
uzasadnieniu kwestie braku spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wobec
kwestionowania prawidtowosci oferty przystepujacego, powyzszy zarzut winien by¢
rozpatrywany w kontekscie odmiennej oceny oferty odwotujgcego i przystepujacego
skutkujgcej tym, iz w analogicznej sytuacji oferta odwotujgcego zostata oceniona inaczej niz
oferta przystepujacego. W ocenie Izby odwotujacy takich przypadkéw nie wykazat. Jak
bowiem podnosit zamawiajacy, niektére z okolicznosci wykazywanych w ofercie Budimex, a
kwestionowanych przez odwolujgcego znane mu byly niejako z urzedu, poniewaz byt
odbiorcg wykazywanych na potwierdzenie spetnienia wymogow robot, totez miat petne
rozeznanie co do ich zakresu i nie byto potrzeby wzywania oferenta do wyjasnien (np. w
odniesieniu do doswiadczenia Pana Pawla G. wykazywanego przez Budimex na
potwierdzenie wymogu zawartego w SIWZ Rozdziat VIII pkt 2 ppkt 1). Podobnie w zakresie
zarzutu dotyczacego nieuwzglednienia rozbieznosci pomiedzy wykazem robot a trescig
referencji, odwotujacy nie udowodnit, iz jego oferta zostata potraktowana w spos6b odmienny
i dla niego niekorzystny, zwlaszcza ze réwniez w dokumentach referencyjnych, ktérymi
odwotujacy sie postugiwal, znajdujg sie sformutowania inne niz te, na ktére powotat sie w
wykazie. Podobnie odwotujgcy nie udowodnit naruszenia przez zamawiajgcego art. 5
Kodeksu cywilnego. Samo stwierdzenie o ,czynieniu z wezwania do uzupemienia i
zatrzymania wadium instrumentéw bezrefleksyjnej i bezpodstawnej eliminacji wykonawcéw z
postepowania w oparciu 0 btedng interpretacje przepiséw obowigzujgcego prawa” nie kreuje
uzasadnienia zarzutu, w szczegolnosci, ze art. 5 Kodeksu cywilnego jest normg o
charakterze wyjatkowym i podkresla sie koniecznos¢ bardzo ostroznego stosowania tego
przepisu. Ponadto odwotujgcy, uznajac nieprawidlowosé wezwania, mogt wnies¢ wobec
niego srodki ochrony prawnej, czego jednak nie uczynit na zadnym etapie postepowania, a
zatem niejako zgodzit sie na potencjalne skutki, ktore wigza¢ sie bedgq z brakiem
zadosc¢uczynienia wezwaniu. Odwotujacy jest doswiadczonym uczestnikiem rynku zamowien

publicznych, trudno zatem przyjac, aby nie miat takiej Swiadomosci.

W konsekwencji powyzszych ustalen poczynionych przez Izbe uznacC nalezy, iz
odwotujacy nie wykazat, aby zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z

naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Tym samym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 4 w zw. z 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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