Sygn. akt: KIO 2805/10
KIO 2810/10

WYROK
z dnia 11 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2011 roku w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 stycznia
2011 roku do tgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A JOY Maszyny Gornicze Sp. z 0.0., 43 — 100 Tychy, Ul. Murarska 20 w dniu 30 grudnia
2010 r. (KIO/ 2805/10)

B. Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A, 41 — 800 Zabrze, ul.3 Maja 89 w dniu 30
grudnia 2010 r. (KIO/ 2810/10)

od czynno$ci zamawiajgcego, ktorym jest Kompania Weglowa S. A, 40 — 039 Katowice,
ul. Powstancoéw 30.

orzeka:

1. Oddala oba odwolania.

2. Kosztami postepowania obcigza JOY Maszyny Gérnicze Sp. z 0.0., 43 — 100
Tychy, UL. Murarska 20 oraz Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A, 41— 800
Zabrze, ul.3 Maja 89 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 30 000 zt 00
gr (stownie: trzydziesci tysigcy ztotych zero groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych
przez Odwotujgcych, w tym:

A koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez JOY Maszyny Gérnicze Sp. z 0.0., 43
—100 Tychy, Ul. Murarska 20

B. koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne
S.A, 41 - 800 Zabrze, ul.3 Maja 89;

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwieScie zero
groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

A kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) przez
Odwotujgcego - JOY Maszyny Gérnicze Sp. z 0.0., 43 — 100 Tychy, UL.
Murarska 20 na rzecz Zamawiajacego - Kompania Weglowa S. A, 40 — 039
Katowice, ul. Powstancow 30 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w postepowaniu odwotawczym,

B. kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) przez
Odwolujacego - Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A, 41 — 800 Zabrze,
ul.3 Maja 89 na rzecz Zamawiajgcego - Kompania Weglowa S. A, 40 — 039
Katowice, ul. Powstancow 30 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w postepowaniu odwotawczym.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2805/10
Sygn. akt KIO 2810/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Kompania Weglowa S.A., prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na dzierzawe kombajnu $cianowego w okresie
eksploatacji $ciany nr 562 i Sciany 563 w poktadzie 325 wraz z zabezpieczeniem obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KW S.A. Oddziat KWK Bolestaw -
Smialy.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 21.12.2010 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o wykluczeniu JOY Maszyny Gérnicze Sp. z 0.0. (zwana dalej ,Joy”) oraz
Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A. (dalej ,ZZM S.A.”) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, zatrzymaniu wadiéw ww. wykonawcéw na podstawie art. 46 ust. 4a oraz uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Podstawa faktyczng ww. czynno$ci zamawiajgcego byto nie uzupetienie na jego wezwanie,
przez obu wykonawcéw, stosownych, tj. aktualnych na dzieh sktadania ofert, zaswiadczeh z
wiasciwego oddziatu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajagcych, ze wykonawca nie
zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne.

W dniu 30.12.2010 r. Joy wniosta odwotanie (oznaczone w obiegu akt Izby sygnaturg KIO
2810/10) wobec zaniechania, niezwtocznie po uniewaznieniu postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego, zwrotu wadium wniesionego przez wykonawce oraz
wobec bezpodstawnego zatrzymanie tego wadium, zarzucajgc przy tym zamawiajgcemu
naruszenie art. 46 ust. 1i art. 46 ust. 4a ustawy.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynnosci zatrzymania wadium
oraz nakazanie zwrotu wadium wniesionego przez JOY wraz z odsetkami.

W uzasadnieniu odwotania Joy wyjasnita, iz na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, pismem z dnia
24 listopada 2010 r. zostata wezwany przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu

okreslonego w pkt. Xl ust. 6 SIWZ, {j. aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegltych pfatnosci lub wstrzymanie w catoSci wykonania
decyzji wlasciwego organu, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert.
W odpowiedzi na ww. wezwanie, pismem z dnia 26.11.2010 r. Joy przedstawita
zamawiajgcemu za$wiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek. Zamawiajacy uznat
jednak, ze JOY nie potwierdzita, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i na tej podstawie
w dniu 21.12.2010 r. podjat decyzje o wykluczeniu Spotki z postepowania, zatrzymaniu
zlozonego przez nig wadium wraz z odsetkami, a takze uniewaznieniu postepowania
przetargowego.
Odwolujgcy nie kwestionuje faktu istnienia przestanek do jego wykluczenia z postepowania w
sprawie udzielenie zaméwienia publicznego. Wskazuje jednakze, ze catkowicie

natomiast bezpodstawne jest zatrzymanie przezen wadium. Wedlug odwotujgcego
nieprawdziwe jest takze twierdzenie, ze nie przedstawit on aktualnego zaswiadczenia o
niezaleganiu w optacaniu sktadek. Spotka przedtozyta bowiem takie zaswiadczenie, jednak
zostato ono wystawione po uptywie terminu sktadania ofert.
Zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z



wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Obowigzek
zwrotu wadium przez zamawiajgcego, stosownie do tresci art. 46 ust. 4a PZP, nie dotyczy
sytuacii, w ktorej wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia brakujgcych lub
zawierajgcych bfedy dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub
petnomocnictw, nie sktada tych dokumentéw, odwiadczen lub pethomocnictw. W takim
przypadku zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, chyba ze wykonawca
udowodni, Ze nieztoZzenie dokumentéw wynika z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Z art. 46 ust. 4a Pzp wynika zatem, ze zamawiajacy moze zatrzymac¢ wadium wytgcznie
wtedy, gdy wykonawca w ogdlne nie zareaguje na jego wezwanie do uzupetienia
dokumentow. Jezeli wykonawca przediozy dokumenty, ale bedg one zawieraty btedy, to
dyspozycja art. 46 ust. 4a PZP nie znajdzie zastosowania - zamawiajgcy bedzie zatem
zobowigzany zwréci¢ wadium wykonawcy. Powyzsze zostato potwierdzone w opinii Urzedu
Zamowien Publicznych pt. ,Zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo
zamowien publicznych", opublikowanej na stronie internetowej www.uzp.gov.pl. Wskazano w
niej m.in., ze z wypemieniem dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy PZP mamy do czynienia
wytgcznie w przypadku, gdy wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupetni dokumentow

(o$wiadczen, pethomocnictw). Art. 46 ust. 4a PZP nalezy zatem interpretowac literalnie. W
przepisie tym bowiem mowa jest wprost o nieztozeniu dokumentéw lub oSwiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP, oraz pethomocnictw na wezwanie zamawiajgcego
dokonane w trybie art. 26 ust. 3 PZP. Przepis ten nie wspomina o zatrzymaniu wadium wraz z
odsetkami w razie zfozenia na wezwanie zamawiajgcego dokumentdw, oSwiadczen lub
petnomocnictw zawierajgcych btedy.

Powyzsze potwierdza réwniez bogate w tym zakresie orzecznictwo KIO, z ktérego w sposéb
nie budzgcy watpliwosci wynika, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do zatrzymania wadium,
gdy wykonawca przedtozy w nastepstwie skierowanego do niego wezwania dokumenty
zawierajgce btedy. Tytutem przyktadu mozna tu wskazac:

» wyrok KIO z 31 marca 2010 r.. sygn. akt KIO/UZP 309/10: Zamawiajgcy ma
moZlino$¢ zatrzymania wadium tylko wowczas, gdy wykonawca na wezwanie
zamawiajgcego w ogole (uwzgledniajgc obiektywne udowodnione przyczyny nie
lezgce po stronie wykonawcy) nie uzupetni dokumentu. Natomiast formalne
uzupetnienie dokumentu, pomimo, ze taki dokument moze - w ocenie zamawajgcego
- nie potwierdzac spetniania warunku udziatu w postepowaniu, nie daje
zamawiajgcemu prawnej moZzliwo$ci zastosowania art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamdwien publicznych;

» wyrok KIO z 14 lipca 2010 r.. sygn. akt KIO/UZP 1311/10: KIO/UZP 1312/10: KIO/UZP
1313/10: Zamawiajgcy nie ma prawa zatrzymac wadium, jeZeli wykonawca uzupetnit
dokumenty tudziez oswiadczenia, a w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzajg one
speftniania warunkdw udziatu w postepowaniu. Utratg wadium sankcjonowana jest
wytgcznie bierno$¢ wykonawcdw w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow wtrybie art. 26 ust. 3 p.z.p.;

» wyrok KIO z 26 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1749 /09: Przepis art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma charakter restrykcyjny, okresla bowiem
sankcjg wobec wykonawcy w postaci zatrzymania wadium. Ten charakter omawanej
normy prawnej nie pozwala na wyktadnig rozszerzajgcg przestanek zatrzymania
wadium. Z uwagi na powyZzsze, stosujgc wyktadnig jezykowg, przestanke zatrzymania
wadium stanowi jedynie nie ztozenie wymaganych dokumentow. ZtoZenie
dokumentow, ktdre nie potwierdzajg spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
zawierajg blady nie wyczerpuje zatem ustawowej przestanki zatrzymania wadium wraz
Z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawozamowien publicznych;

» wyrok KIO z 21 maja 2009 r, sygn. akt KIO/UZP 590/09: Literalne brzmienie art. 46
ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych wytgcza prawo zamawajgcego do
zatrzymania wadium w przypadku ztoZzenia dokumentu wynikajgcego z art. 25 ust. 1
ustawy na wezwanie zamawiajgcego, pomimo iz moze on nie potwierdzac spetniania

warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy ma prawo
zatrzymac wadium jedynie w przypadku nie ztoZenia dokumentu na wezwanie
Zamawiajgcego;

» wyrok KIO z 27 kwietnia 2009 r.. sygn. akt KIO/UZP 488/09: Nie mozna rozszerzajgco



uznac, Ze sankcja zatrzymania wadium dotyczy takze sytuacji, w ktérej wykonawca
przedfoZyt dokument zawierajgcy bigd. W przypadku ztoZenia bfednego dokumentu na
wezwanie do uzupetnienia wykonawca (cho¢ nieskutecznie) wykazuje wole
kontynuowania swego udziatu w postepowaniu i zamiar zawarcia umowy i dlatego nie
powinien by¢ podwdjnie karany z jednej strony wykluczeniem z postepowania, a z
drugiej zatrzymaniem wadium. Dopiero zaniechanie ztoZenia dokumentéw,
os$wiadczen, petnomocnictw mimo wezwania wskazuje na wole wycofania sie z
postepowania, juz po uptywie terminu skfadania ofert, a wiec w sytuacji, kiedy
Zamawiajgcy ma prawo oczekiwac, Ze dojdzie do zawarcia umowy o zamowienie
publiczne. Takie zachowanie wykonawcy jest naganne i sprzeczne z celem
postepowania o zamoéwienie publiczne i uzasadnia natoZzenie dodatkowej sankcji
zatrzymania wadium.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym, JOY zastosowata sie do skierowanego do
niej wezwania zamawiajgcego i przedstawita wymagane zaswiadczenie o niezaleganiu w
optacaniu skladek. Fakt, ze zaswiadczenie zostato opatrzone nieprawidtowg datg, nie moze
wplywac na zatrzymanie wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a, gdyz nie
spetnione zostaty wynikajgce z tego przepisu przestanki.

W dniu 30.12.2010 r. ZZM S.A. wniosta odwotanie (0znaczone w obiegu akt Izby sygnaturg

KIO 2810/10) od czynnosci zatrzymania wniesionego przez nig wadium, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a Pzp, wnoszac o nakazanie zamawiajgcemu zwrotu
bezprawnie zatrzymanego wadium.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w treSci siwz zamawiajgcy okreslit warunki ubiegania
sie 0 zamowienie, m.in. zgodnie z pkt X1.6 siwz wymagano ztozenia zaswiadczenia
wiasciwego oddziatu ZUS potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek
na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu, wystawionego nie waesniej niz 3 miesigce przed
uplywem terminu sktadania ofert.

Termin skifadania ofert w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu 02.11.2010 r. Odwotujgcy
sktadajac oferte blednie zatgczyt do niej zaswiadczenie z Oddziatu ZUS w Zabrzu wystawione
w dniu 25.06.2010 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 24.11.2010 r. wezwat Odwolujgcego w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oferty o prawidlowe zaswiadczenie z ZUS. W
odpowiedzi na ww. wezwanie, odwotujgcy omytkowo ziozyt zaswiadczenie wystawione w dniu
18.11.2010 .

W ocenie odwotujgcego zatrzymanie wadium wadium w takim stanie faktycznym jest
bezzasadne. Nalezy przy tym zwr6ci¢ uwage, ze zamawiajacy nie wystgpit do odwotujgcego
przed zatrzymaniem wadium o wyjasnienie przyczyn ztozenia btednego zaswiadczenia z
oddziatu ZUS wystawionego po terminie sktadania ofert, co jest obowigzkiem zamawiajgcego
— jak wskazuje przepis art. 46 ust. 4a Pzp zatrzymanie wadium jest mozliwe tylko w wypadku
nieudowodnienia, ze nie zlozenie dokumentu wynika z przyczyn nielezacych po stronie
wykonawcy.

Ponadto zmawiajgcy nie byt w ogdle uprawniony do zatrzymania wadium, skoro odwotujgcy w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przedstawit dokument, ktéry jednak nie potwierdzat
spetniania warunkow ubiegania sie 0 zaméwienie. Zatrzymanie wadium w trybie art. 46 ust.
4a Pzp powinno mie¢ miejsce wytgcznie w sytuacji, gdy w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupetni dokumentéw. W sytuacii, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie uzupetni dokument, lecz uzupetniony dokument w
dalszym ciggu nie potwierdza spetniania warunku np. ubiegania sie 0 zamowienie,
zamawiajacy jest uprawniony jedynie do wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania,
jednak bez prawa do zatrzymywania wadium w trybie art. 46 ust. 4a Pzp. Na poparcie tego
typu interpretacji ZZM S.A. powotata szereg wyrokéw Izby powotywanych juz w referowanym
uprzednio odwotaniu KIO 1805/10, a takze wskazat na wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1530/08, w ktoérym Izba stwierdzita, iz ,w art. 46 ust. 4a p.z.p. chodzi o
brak "fizyczny" dokumentu lub o$wiadczenia, tzn. nie uzupetnienie, a nie takze o brak w
rozumieniu ztoZenia dokumentu nie potwierdzajgcego spethianie warunkow udziatu w
postepowaniu. Odmienne rozumienie art. 46 ust. 4a p.z.p. doprowadzitoby bowiem do sytuacji



tego rodzaju, iz przy kazdej niejasnos$ci lub braku precyzji w SIWZ, czy tez w dokumentach
potwierdzajgcych spetianie warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy mogtby
zatrzymac wadium wraz z odsetkami”, Interpretacja ta znalazta takze potwierdzenie w wyroku
KIO z dnia 9 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 220/09), a takze w pismiennictwie tak m.in.
Justyna Olszewska w komentarzu problemowym ,,Praktyczne aspekty zatrzymania wadium
przez zamawiajgcego” (publ. Lex 104612).

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przekazang przez
zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone na rozprawie, Izba
ustalita, co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy nie sg sporne. Przywotywane w zawiadomieniu o
wyniku przetargu i w odwotaniach okolicznosci faktyczne dotyczace dokumentéw ztozonych
przez odwotujgcych wraz z ich ofertami oraz uzupetnianych w odpowiedzi na wezwania
zamawiajgcego, ktore zostaty zreferowane powyzej, odpowiadajg rzeczywistemu stanowi
faktycznemu sprawy.

Termin otwarcia ofert w postepowaniu przypadt na dzien 02.11.2010 r.

Do zamawiajgcego wplynely trzy oferty:

JOY Maszyny Gornicze Sp. z 0.0. - cena 5 398 500 zt

Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A. - cena 5 369 708 zt.

Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne — Maszyny Gornicze Sp. z 0.0. - cena 5 744 004 zt

Obaj odwotujacy nie zatgczyli do swoich ofert aktualnych, tj. wystawionych nie wczesniej niz
trzy miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, zaswiadczen z wtasciwego oddziatu
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu, wymaganych w pkt X1.6 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia (siwz).

Po wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przez zamawiajgcego do ich uzupetnienia odwotujgcy
przedtozyli: Joy zaswiadczenie ZUS z dnia 23.11.2010 r.. i ZZM S.A. zaswiadczenie ZUS z
dnia 18.11.2010r.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze obaj odwotujgcy legitymujg sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktbrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba zaznacza, iz nie rozstrzygata kwestii ewentualnej zmowy cenowej obu
odwotujacych z trzecim wykonawca sktadajgcym swojg oferte w niniejszym postepowaniu —
zamawiajacy nie odrzucit ich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z tego typu

czynem nieuczciwej konkurencji. Tym samym tego typu podstawa odrzucenia nie byta
przedmiotem zarzutoéw w niniejszych odwotan oraz nie jest objeta zakresem orzekania Izby
(art. 192 ust. 7 Pzp).

Zamawiajgcy w sposo6b adekwatny do art. 25 ust. 1126 ust. 1 Pzp oraz § 2 pkt 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817), wymagat w siwz przediozenia
stosownych zaswiadczen potwierdzajgcych brak w zalegtosciach ubezpieczeniowych
wystawionych nie wczes$niegj niz trzy miesigce przed terminem skiadania ofert.
Niespornym pozostaje fakt, iz zaswiadczen tego typu (wystawionych w ww. terminie) Joy i
ZZM S.A. nie przedtozyli, tym samym zamawiajgcy prawidtowo wezwat odwotujgcych do ich
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, kitéry stanowi, iz zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, albo ktdrzy ztozyli takie oSwiadczenia i
dokumenty, zawierajgce btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie.



W zdaniu drugim powotanego przepisu wymaga sie aby ztozone na wezwanie
zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetianie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w
ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
termin sktadania ofert.

Tymczasem obaj ww. wykonawcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego uzupetnili
za$wiadczenia z wlasciwych oddziatow ZUS wystawione juz po dacie skfadania ofert, z
ktérych treSci nie wynikaly informacje pozwalajace przesadzic, iz wykonawcy spetniali warunki
udziatu w postgpowaniu (nie podlegali wykluczeniu z postepowania w zwigzku z zaleganiem
w optacaniu skladek na ubezpieczenie spoteczne) na dzien skitadania ofert.

Stosownie do dyspozyciji art. 46 ust. 4a zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentdw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba Zze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Skiad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz w Swietle ww. regulacji ustawowych, nie sposob
w oderwaniu od stanu faktycznego i specyficznych okolicznosci konkretnej sprawy,
doktrynalnie przesadzi¢ o sposobie zastosowania art. 46 ust. 4a Pzp oraz generalnie okresli¢
sposéb czy zakres stosownych uzupemien (ich wad), ktére warunkujg zatrzymanie wadium
whniesionego przez wezwanego wykonawce. Ocene danego przypadku nalezy przeprowadzi¢
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy, a takze majagc na uwadze zapewnienie

realizacji celu regulacji dotyczacych zatrzymywania wadium w przypadku opisanym w art. 46
ust. 4a Pzp, ktéry najogdiniej mozna okresli¢ jako dyscyplinowanie wykonawcow do
odpowiedzialnej i uczciwej partycypacji w przetargach publicznych, a takze jednoczesng
ochrone wykonawcéw w dobrej wierze sktadajgcych swoje oferty przed niejasnymi
postanowieniami siwz i nadmiernym fiskalizmem” zamawiajgcych w tym zakresie. Na gruncie
abstrakcyjnej i oderwanej od rzeczywistosci danej sprawy interpretacii przepisu trudno jest
okresli¢ jakiego typu dokumenty nalezy uzna¢ za uzupetione/nieuzupetnione w sposoéb
odpowiadajacy hipotezie art. 46 ust. 4a ustawy. Nalezy w szczegdlnosci unika¢ popadania w
obustronne skrajnosci przekreslajgce sens i cel przepisu — np. z jednej strony przyjmowanie,
iz formalnie przeprowadzone, uzupenienie jakichkolwiek dokumentéw przesgdza o
niemozliwosci zatrzymania wadium na podstawie ww. przepisu (a contrario: tylko ,fizyczny”
brak uzupetnienia uprawnia do zatrzymania wadium), a z drugiej strony przyjecie stanowiska,
ze tylko w petni odpowiadajace, w tym rowniez materialnym, wymaganiom zamawiajgcego w
przedmiocie potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu, uzupetnienie dokumentow
zapobiega zatrzymaniu wadium. Zwtaszcza generalna kategoria ,przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy”, ktére mogg przesadzi¢ o braku zatrzymania wadium, pozwala na
znaczny margines ocennosci przy okresleniu zastosowania przepisu, czyli przeprowadzenia
subsumpciji rzeczywistosci do zrekonstruowanej normy prawnej. Ocena konkretnych
okolicznosci sprawy warunkowata wiec bedzie np. uznanie wystgpienia przyczyn nielezgcych
po stronie wykonawcy uniemozliwiajgcych uzupetnienie dokumentéw w petni
odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajacego.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba potwierdza, ze przeprowadzone przez zmawiajgcego
zatrzymanie wadiow wniesionych przez odwotujgcych byto w petni uzasadnione w
okolicznosciach faktycznych danej sprawy, tj. odpowiadato hipotezie oraz dyspozycji ww.
przepisu.

Wymagane w siwz oraz zgdane w ramach uzupetnienia dokumenty byly standardowymi
dokumentami od lat masowo zgdanymi i przedktadanymi w ramach postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Zaswiadczenia wystawiane przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
nie sg dokumentami szczegdlnie skomplikowanymi, ktérych zakres i znaczenie moze
prowadzi¢ do kontrowersji w przedmiocie oceny okolicznosci, do ktorych sie odnosza.
Powolywane wyzej przepisy okreslajg rowniez wymagane daty ich wystawienia. Dla
odwolujacych, profesjonalnych podmiotéw gospodarczych aktywnie partycypujgcych w rynku
zamowien publicznych nie mogto stanowi¢ zadnej trudno$ci ich odpowiednie pozyskanie i
przedtozenie zamawiajgcemu. Ponadto za udowodniong i przyznang Izba uznata okoliczno$é
przedstawiong przez zamawiajgcego, iz obaj odwotujacy dysponowali i postugiwali sie
zaswiadczeniami wystawionymi na date sktadania ofert i nie wczes$niegj niz na trzy miesigce
przed tg datg, ktorych jednakze nie przedtozyli w ramach niniejszego postepowania: Joy z



dnia 27.08.2010 oraz ZZM S.A. z dnia 02.11.2010 (na podstawie okazanych ofert sktadanych
w innych postepowaniach)

Z tatwosciag wiec obaj odwotujacy mogli przedstawi¢ zamawiajgcemu w ramach uzupetnienia
stosowne, a wiec wymagane przez zamawiajgcego w ksztatcie okreslonym postanowieniami
siwz i przepisami prawa, zaswiadczenia z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych. Ewidentnie
wiec nie uzupetnili dokumentdw, ktérych przedtozenie w sposob prawidtowy byto mozliwe. Nie
sposéb wiec przypisac zastanej sytuaciji jakichkolwiek okoliczno$ci uniemozliwiajgcych czy
utrudniajgcych wykonawcom petne zastosowanie sie do zgdan zamawiajgcego, a wiec
okolicznosci nielezgcych po stronie wykonawcy. W najlepszym wypadku odwotujgcy nie
uzupetnili prawidlowych dokumentéw na skutek razgcego niedbalstwa, w najgorszym
dziatajgc Swiadomie z motywem zmowy cenowej prowadzgcej do wyboru w postepowaniu
oferty najdrozszej.

Odno$nie zarzucanego naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy, lzba na marginesie wskazuije, iz
jakkolwiek zatrzymanie wadium, co znajduje potwierdzenie w przywotywanym w odwofaniach
postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 07.05.2010 r.. sygn. akt. V CSK 456/09, nalezy
uznac za czynnos¢ w postepowania, to co do zasady czynnos¢ taka, sama w sobie, nie
bedzie miata wptywu na wynik postepowania rozumiany jako wybér najkorzystniejszej oferty
(art. 192 ust. 2 Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



