Sygn. akt KIO/UZP 1619/09

WYROK

z dnia 3 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow WAPNOPOL Sp. z o.o.
ul. Mlodziezowa 3/32, 09-100 Plonisk oraz Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostéw ERBEDIM Sp. z o.0. ul. Zelazna 3, 97-300 Piotrkéw
Trybunalski

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich w Warszawie

ul. Kruczkowskiego 3, 00-380 Warszawa

protestu z dnia 13 pazdziernika 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych

sie o0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
WAPNOPOL Sp. z o.0. ul. Mlodziezowa 3/32, 09-100 Plonsk oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow ERBEDIM Sp. z o.o.

ul. Zelazna 3, 97-300 Piotrkéw Trybunalski i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczyC¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow WAPNOPOL Sp. z o.o.
ul. Mlodziezowa 3-32, 09-100 Plonisk oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéw ERBEDIM Sp. z o.0. ul. Zelazna 3, 97-300
Piotrkow Trybunalski,

dokonac¢ wplaty kwoty 3 600 zl 00 gr (stownie: trzy tysiace szesScCset
zlotych zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
WAPNOPOL Sp. z o.0. ul. Mlodziezowa 3/32, 09-100 Plonisk oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow ERBEDIM Sp. z o.o.
ul. Zelazna 3, 97-300 Piotrkéw Trybunalski na rzecz
Mazowieckiego Zarzadu Drog Wojewodzkich w Warszawie
ul. Kruczkowskiego 3, 00-380 Warszawa stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika,
dokonac¢ zwrotu kwoty 15 538 zl 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
piecset trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow WAPNOPOL Sp. z o.o.
ul. Milodziezowa 3-32, 09-100 Ploinsk oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéow ERBEDIM Sp. z o.0. ul. Zelazna 3, 97-300
Piotrkow Trybunalski.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
rozbudowe drogi wojewoddzkiej nr 617 relacji: Przasnysz-Ciechanéw, na catej
dtugosci, tj. na odcinku od km 0+000 do km 23+885 na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o0 zamowieniu zostalo opublikowane
13 czerwca 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem 2009/S 129-188042.
Zamawiajacy okreslilt wartoS¢ zamowienia na 75.327.070 zlotych, ftj.
19.428.714,76 euro.

Zamawiajacy, powotujac sie¢ na warunek udzialu w postepowaniu okreslony
w punkcie 3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, pismem z 24
wrzesnia 2009 r. wezwal Odwolujacego do uzupelnienia wykazu oso6b
i podmiotow, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia
niezbednego do wykonania zamowienia oraz zakresu wykonywanych przez
nich czynnosci ze wzgledu na to, iz nie wykazano dysponowania
kierownikiem budowy o wymaganym doswiadczeniu na 2 zamowieniach
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia — dla osoby
wskazanej na stanowisko kierownika wykazano jedynie funkcje zastepcy
kierownika budowy. W dokumentacji postepowania znajduje sie¢ wydruk
z faksu potwierdzajacy nadanie do Odwolujacego (na numer faksu wskazany
w ofercie) 24 wrzesnia 2009 r. dwoch stron (bez wydruku widoku pierwszej
strony nadanego pisma) oraz zwrotka Poczty Polskiej potwierdzajaca nadanie
listu 24 wrzesnia 2009 r. i jego odbior 28 wrzesnia 2009 r.

6 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy otrzymal informacje o wyniku
postepowania, w tym o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na nieztozenie
w wymaganych terminie dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku
okreslonego w punktach 3.2 i 3.2.1 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Na te czynnosc 13 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy wniost
protest zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie przepisow art. 7 w zw. z art.

24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez bezpodstawne
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jego wykluczenie z postepowania, a w konsekwencji stworzenie mozliwosci
zatrzymania wniesionego przez niego wadium oraz art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez wyznaczenie nierealnego terminu na
ponowne zlozenie wymaganych w przedmiotowym wezwaniu dokumentow.

Zdaniem = Odwolujacego czynnos¢  wykluczenia zostala  dokonana
z naruszeniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktéry uniemozliwia wykluczenie wykonawcy z postepowania bez
uprzedniego, zgodnego 2z obowiazujacymi zasadami, wezwania go do
ponownego ztozenia brakujacych badz zawierajacych bledy dokumentow,
a takiego wezwania Zamawiajacy zaniechal, bowiem za wypelnienie tego
obowiazku nie mozna uznac doreczenia Odwotujacemu 28 wrzesnia 2009 r.
pisma zobowiazujacego do dostarczenia Zamawiajacemu jeszcze tego samego
dnia, potwierdzonego za zgodnosSC¢ z oryginalem brakujacego dokumentu.
Odwotujacy wystal Zamawiajacemu brakujacy dokument poczta w tym
samym dniu, w ktorym otrzymal wezwanie, zatem zachowal nalezyta
starannos¢ wymagana przepisem art. 355 ustawy Kodeks cywilny. Nie mogt
on wysta¢ dokumentu faksem badz poczta elektroniczna, gdyz naruszaloby
to zasade pisemnosci (art. 9 w zw. z art. 82 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — pisemnos¢ pod rygorem niewaznosci), a dokument wystany
faksem badz poczta elektroniczng nie moze by¢ uznany za kopie
potwierdzona za zgodnos¢ z oryginalem. Tym samym nie dano
Odwolujacemu rzeczywistej mozliwosci ponownego zloZzenia dokumentu, tym
bardziej, ze skutkiem moze by¢ zatrzymanie wadium Odwotujacego
w oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Powyzsze
oznacza wiec koniecznoS¢ dokonania przez Zamawiajacego powtorzenia
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego i wezwanie go do zlozenia
brakujacego dokumentu z wyznaczeniem realnego terminu na dokonanie tej
czynnosci tj. minimum 3 dni od doreczenia wezwania. W przeciwnym razie
doszloby do naruszenia zasady okreslonej w przepisie art. 7 ustawy Prawo
zamoOowien  publicznych, tj. niezastosowanie si¢ do  obowiazku
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.
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Ze wzgledu na to, ze skladajac Odwolujacy zlozyl najdrozsza, siédma
w kolejnosci oferte, wystarczajacym spelnieniem 2zgdan byloby rowniez
uznanie, iz w przedmiotowej sprawie nie zachodzi przestanka zatrzymania
wadium, o ktorej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajacy oddalil protest 22 pazdziernika 2009 r. stwierdzajac, iz
Odwotujacy =zostal wykluczony zasadnie, zostal bowiem wezwany do
uzupelnienia dokumentow w wyznaczonym terminie 28 wrzesnia 2009 r.
Odwotujacy w wyznaczonym dniu zadanych dokumentoéw nie uzupeinit,
przesylke doreczono dopiero S5 pazdziernika 2009 r. Zatem Odwolujacy nie
zlozyl dokumentow potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu
w postepowaniu, co skutkowac¢ musi jego wykluczeniem. Zarzut naruszenia
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyznaczenie
nierealnego terminu na uzupelnienie jest zarzutem spo6znionym
i niezasadnym. Odwotujacy, kwestionujac zbyt krotki termin na uzupetnienie
dokumentow, mogt wnieS¢ protest na czynnosci Zamawiajacego w terminie
wskazanym w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli 10
dni od dnia, w ktorym powzigl wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia, czyli, jesli nawet otrzymal wezwanie 28 wrzesnia
2009 r., najpozniej 8 pazdziernika 2009 r. Zatem niniejszy protest w zakresie
zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
uznac nalezy za spozniony.

Poza tym Zamawiajacy wezwal Odwotujacego do uzupelnienia dokumentow
faksem 24 wrzesnia 2009 r.

Natomiast czynnoS¢ zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamowien publicznych nie zostala dokonana, zatem protest w

tym zakresie jest przedwczesny.

Od tego rozstrzygniecia 30 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy wniost
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym podtrzymat
zarzuty protestu oraz wniost o uwzglednienie odwolania w calosci
i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert wraz z ponownym wezwaniem

go do zlozenia brakujacych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
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Prawo zamoéwien publicznych i wyznaczenie mu terminu co najmniej 3 dni
na dokonanie tej czynnosSci od doreczenia wezwania lub uwzglednienie
przedstawionych w protescie dowodow za wystarczajace do zaniechania
czynnosci zatrzymania jego wadium na podstawie przepisu art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamowien publicznych , ktory nie ma zastosowania w sytuacji
kiedy niezlozenie dokumentow wynika z przyczyn nie lezacych po stronie

wykonawcy.

W oparciu o powyzszy stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania oraz oswiadczen Stron zlozonych podczas rozprawy Izba

zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, iz protest dotyczacy wad wezwania
do uzupelnienia dokumentow zostat ztozony po terminie. Przepis art. 180
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz protest wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezyte;j
starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. Bezsporne jest, iz Odwolujacy powzial taka
wiadomosc¢ nie pozniej niz 28 wrzesnia 2009 r., a zatem od tego dnia biegnie
ustawowy 10-dniowy termin. Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych Izba zobowiazana jest odrzuci¢ odwolanie, jesli
protest zostat wniesiony z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie.
Poniewaz jednak odrzuceniu nie podlega cale odwolanie, tj. niektore
z zarzutow podlegaja rozpoznaniu, Izba orzeka wyrokiem co do meritum
sprawy, a odrzucenie, w postaci nierozpatrywania zarzutu podlegajacego

odrzuceniu, odnosi wylacznie do poszczegdlnych zarzutow.

W odniesieniu do zarzutu wykluczenia Odwolujacego z postepowania Izba
uznatla, iz czynnosc¢ ta zostala dokonana przez Zamawiajacego prawidlowo.
Odwotujacy nie wuzupelnit wymaganych dokumentéow w wyznaczonym
terminie, tj. do 28 wrzesnia 2009 r., co jest bezsporne, a dochowanie
wyznaczonego terminu stanowi, zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych, warunek skutecznego uzupelnienia dokumentow.
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Odwolujacy nie poinformowal rowniez Zamawiajacego Ww stosownym
terminie, tj. przed uplywem terminu wyznaczonego na uzupelnienie
dokumentow, ze przedmiotowe pismo wzywajace do uzupelnienia
dokumentow otrzymat dopiero 28 wrzesnia 2009 r. i w zwiazku z tym
dotrzymanie pierwotnie wyznaczonego terminu nie jest mozliwe, nie poprosit
takze o zmiane tego terminu. (W tym przypadku korespondencja pomiedzy
Stronami moglta odbywac sie za pomoca faksu.) Informacja ta pojawila sie
dopiero w protescie. Tak wiec Zamawiajacy mial prawo trwac¢ w przekonaniu,
iz faks wystany 24 wrzesnia 2009 r. dotarl do adresata, a ten nie uzupetnit
wskazanych dokumentow, co skutkuje wykluczeniem wykonawcy na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktory nakazuje Zamawiajacemu =zatrzymac¢ wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa
w art. 26 ust. 3, nie zlozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktéorych mowa
w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to
z przyczyn nielezacych po jego stronie, Izba stwierdzila, co nastepuje.

Zgodnie z wymogami wynikajacymi z zasady demokratycznego panstwa
prawnego, a co zostalo wprost wyrazone w art. 7 Konstytucji Rzeczpospolitej
Polskiej, organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach
prawa. Oznacza to, ze organy takie moga powstac tylko na podstawie
prawnej, a normy prawne musza okresla¢ ich kompetencje, zadania i tryb
postepowania, wyznaczajac tym samym granice ich dzialania, a organy te
moga dzialac tylko w tych wyznaczonych granicach. Krajowa Izba
Odwolawcza jest organem powolanym do rozpatrywania odwotan bedacych
jednym ze sSrodkow ochrony prawnej okreslonych w ustawie Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie z art. 179 ustawy Prawo zamowien publicznych srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze
innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub
moze doznacC uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego

przepisow ustawy.
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Jednak instytucja zatrzymania wadium, jakkolwiek przewidziana
W powyzszym przepisie ustawy Prawo zamowien publicznych i majaca za
podstawe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie jest
zwiazana z samym uzyskaniem zamowienia, zatem Izba nie ma podstaw
prawnych do rozpoznawania sprawy w tym zakresie. Zdaniem Izby, moze ona
wydawac orzeczenia dotyczace nieprawidlowego zatrzymania wadium
wylacznie w przypadku, gdy sa one zwiazane z mozliwoscia dalszego
uczestniczenia wykonawcow w postepowaniu, a tym samym ubiegania si¢
0 zamowienie.

W niniejszej sprawie ustalono, ze wykonawca nie zostanie przywrocony do
postepowania, zatem ewentualne =zatrzymanie wadium, nawet jesli
naruszatoby przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, nie jest zwigzane
z mozliwoscig uzyskania przez niego zamowienia, wiec, zgodnie z art. 179
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie jest przedmiotem wlasciwym dla
zastosowania Srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo
zamowien publicznych. Spoér pomiedzy Stronami jest bowiem sporem
o charakterze Scisle majatkowym, a zatem wlasciwym do rozstrzygania przez
sady powszechne. Tym bardziej, iz z przedstawionego przez Zamawiajacego
pisma gwaranta z 13 listopada 2009 r. wynika, iz odmowil on wyplaty
wadium m.in. ze wzgledu na niewaznosc¢ samej gwarancji.

Za tym stanowiskiem przemawia takze fakt, iz, kierujac sie dyspozycja art.
191 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory stanowi, iz Izba
moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wowczas, gdy stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania, Izba, nawet w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci
zatrzymania wadium przy braku wplywu tej czynnosci na wynik
postepowania, nie moglaby odwolania uwzglednic¢ i nakazac¢ zamawiajacemu
zwrotu wadium, a tym samym wykonawcy zostaliby pozbawieni mozliwosci

ochrony swoich praw majatkowych.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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