Sygn. akt: KIO 401/14

WYROK
z dnia 11 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2014 r. przez Odwolujacego —
Przedsigbiorstwo Wielobran owe "GAMAR" Sp. z 0.0., ul. Rybnicka 1B, 44-335 Jastrzebie-
Zdréj, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Przedsigbiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Wodzistawiu Slgskim, ul. Marklowicka 15, 44-300
Wodzistaw Slgski,

przy udziale Wykonawcy - Geobud T.B.M. Sp. z 0.0., ul. Boczna 6, 44-240 ory,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcig a Odwolujgcego — Przedsigbiorstwo Wielobran owe
"GAMAR" Sp. z 0.0., ul. Rybnicka 1B, 44-335 Jastrzebie-Zdrgj, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Przedsiebiorstwo
Wielobran owe "GAMAR" Sp. z 0.0., ul. Rybnicka 1B, 44-335 Jastrzebie-Zdréj, tytutem wpisu
od odwotania,

1
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...............
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Sygn. akt KIO 401/14
UZASADNIENIE

Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Wodzistawiu Slgskim, ul.
Marklowicka 15, 44-300 Wodzistaw Slgski, zwany dalej ,zamawiajacym” prowadzit
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zaméwienia na Budowe
kanalizacji sanitarnej w ramach Projektu Ochrona wod dorzecza Gornej Odry w zlewni
oczyszczalni $ciekow Karkoszka Il w Wodzistawiu Slaskim - rozszerzenie zakresu"- ETAP I,
Zamowienie byto podzielone na trzy czesci, oferte dotyczaca czesci1, 21 3 zto wt
wykonawca— Przedsiebiorstwo Wielobran owe "GAMAR" Sp. z 0.0., ul. Rybnicka 1B, 44-335
Jastrzebie-Zdréj, zwany dalej ,odwotujgcym”.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:

1) bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia

na Budowe kanalizacji sanitarnej w ramach Projektu Ochrona wod dorzecza Gornej Odry w
zlewni oczyszczalni $ciekow Karkoszka Il w Wodzistawiu Slgskim - rozszerzenie zakresu” -
ETAP Il w zadaniach oznaczonych jako czesS¢ 1, 2 3,

2) bezpodstawne uznanie za odrzucong oferty Odwotujgcego wykonawcy dotyczace;



zadan oznaczonych jako cze$¢ nr 1,2,3 w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na

Budowe kanalizacji sanitarnej w ramach Projektu Ochrona wod dorzecza Gornej Odry w

zlewni oczyszczalni $ciekow Karkoszka Il w Wodzistawiu Slgskim - rozszerzenie zakresu" -

ETAP I,

3) wybdr w zadaniu oznaczonym jako cze$¢ 1, w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt.1

powy ej, oferty Konsorcjum w skiadzie: ZISCO sp. z 0.0. sp. k. (Lider Konsorcjum), ZISCO

Zaktad Instalacji Sanitarnych CO F........... B...ooott (Partner Konsorcjum), HYDROMEX

PLUSZ.......... sp.j. (Partner Konsorcjum) jako najkorzystniejszej,

4) wybor w zadaniu oznaczonym jako cze$¢ 2, w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 1

powy ej, oferty Zaktadu Robot Specjalnych Budowlanych sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;j,

5) wybdr w zadaniu oznaczonym jako cze$¢ 3, w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 1

powy ej, oferty Konsorcjum w sktadzie: GEO-BUD- T.B.M. sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) oraz

ZPUH ,MULTIDOMEX’ J.C........... AT sp.j. jako najkorzystniejszej,

6) bezpodstawne zaniechanie przez Zamawiajacego wezwania Odwotujgcego

wyjasnien w zakresie wykonawcy do

uzupetienia dokumentéw tudzie zto enia

wymaganego przez SIWZ (rozdz. 9 ust. 3 lit. d) zaSwiadczenia z Zaktadu Ubezpieczen

Spotecznych o braku zalegtosci z tytutu sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne,

7)bezpodstawne zatrzymanie wadium Odwotujgcego wykonawcy.

Podnoszac powy sze zarzuty wskazat na naruszenie nastepujgcych przepisow:

a) art. 24 ust. 4 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych

(dalej rownie jako Pzp) w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art.

7 ust. 1 Pzp, a to poprzez:

- wykluczenie Odwotujgcego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, pomimo braku

uprzedniego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, a ktére Odwotujgcy

wykonawca mogt uzupehic,

- btedne uto samianie przez Zamawiajgcego procedury wezwania do uzupetnienia

dokumentow uregulowanej w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z procedurg aktualizacji oferty w

wyniku zmian warunkéw przetargowych wprowadzanych przez Zamawiajgcego,

- pominigcie okolicznosci, i pierwotny termin sktadania ofert uptywat w dniu 18

grudnia 2013r., w zwigzku z czym za$wiadczenie ZUS z dnia 19 wrzesnia 2014r.

przedito one przez Odwolujgcego wraz z ofertg byto zaswiadczeniem prawidtowym,

- nieuwzglednienie okolicznosci, i w pismie z dnia 12 lutego 2014r. Odwotujacy,

gdanym przez Zamawiajgcego dokumentem potwierdzit

Zamawiajgcemu, e dysponuje

(zaswiadczeniem o braku zalegtosci z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych) wystawionym nie

wczesniej ni 3 miesigce przed zmienionym dniem sktadania ofert (3 stycznia 2014r.),

b) art. 24 ust. 4 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych

(dalej réwnie jako Pzp) w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 44 ust. 3 pkt. 1 ustawy z

dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych, a to poprzez:

- wykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia oferty, ktéra byta ofertg

najkorzystniejszg w zadaniu nr 1 wedlug przyjetych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia kryteribw oceny,

c) art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, w zwigzku z

art. 44 ust. 3 pkt. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych, polegajgce na:

- zaniechaniu wezwania Odwotujgcego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw,

tudzie zto enia wyjasnien w nastepstwie pisma Odwotujgcego z dnia 12 lutego 2014r.,

- pominiecie tresci oswiadczenia Odwotujgcego wykonawcy wyra onego w pismie z dnia

12 lutego 2014,

- wezwanie Odwotujgcego wykonawce do zio enia wyjasnien przez Zamawiajgcego

dopiero po wykluczeniu Odwolujgcego z udziatu w postepowania i zatrzymaniu wadium,

d) art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, polegajace na:

- zatrzymaniu wadium Odwotujgcego wykonawcy, pomimo tego, i Odwotujgcy w

odpowiedzi na ,wezwanie do uzupetienia dokumentoéw” nie pozostat bierny, ale pismem z

dnia 12 lutego 2014r. udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi i zto yt gdane dokumenty,



€)art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
sposrod nie wszystkich ofert, ktére winny podlega¢ merytorycznej ocenie.

Wskazujgc na powy sze uchybienia wnidst o:

1) uniewa nienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniach oznaczonych jako
cze$¢ 1, 2i 3 postepowania o udzielenie zamdwienia na Budowe kanalizacji sanitarnej w
ramach Projektu Ochrona wod dorzecza Gérnej Odry w zlewni oczyszczalni $ciekow
Karkoszka Il w Wodzistawiu Slas kim - rozszerzenie zakresu" - ETAP I,

2) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia powtornej oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujgcego wykonawcy,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow - w zakresie zaswiadczenia z Zakladu Ubezpieczen Spotecznych o braku
zalegtosci z tytutu sktadek na ubezpieczenie spoteczne,

4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania weditug
norm prawem przepisanych,

5) przeprowadzenie dowodu z dokumentacji przetargowej, a w szczegélnosci dowodu ze
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, oferty Odwotujgcego wykonawcy,
korespondencji miedzy stronami, na okoliczno$¢ tre$ci tych dokumentdw i podjetych przez
strony czynnosci, przeprowadzenie pozostatych dowodoéw wskazanych w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujacy, podat, e w zakresie zadania
oznaczonego jako czes¢ 1 oferta odwotujgcego wykonawcy byta ofertg najkorzystniejszg
zwa ywszy na przyjete w SIWZ kryteria oceny ofert. Odrzucenie oferty odwotujgcego
pozbawito go tym samym mo liwo$ci zawarcia umowy i realizacji zamoéwienia. Gdyby
odwolujgcy wykonawca nie zostat wykluczony, jego oferta zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Czynnosci zamawiajgcego wyra ajace sie w wykluczeniu odwotujgcego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty stanowity podstawe
zatrzymania wadium, co oznacza, i wyrzgdzajg szkode wykonawcy. Wskazat, e swojg
oferte zto yt w dniu 3 stycznia 2014 r., czyli w dniu uptywu terminu sktadania i otwarcia ofert.
W dniu 3 lutego 2014 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o braku w ofercie wa nego
zaswiadczenia z ZUS i w tym zakresie wezwat do uzupetnienia. Zdaniem odwotujgcego byto
to wezwanie nieprawidtowe, w szczegodlno$ci mato precyzyjne. Skfadato sie z dwoch czesci,
tj. informaciji o nieaktualno$ci zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek ZUS oraz
wezwaniu do uzupetnienia wartosci rob6t budowlanych. Podaje, e wezwanie do
uzupetnienia wartosci robét budowlanych byto czytelne i precyzyjne, natomiast w co do
zaswiadczenia z ZUS zawierato bardziej informacje ni gdanie do zto enia przez
wykonawce okreslonego dokumentu. Ponadto zamawiajgcy nie poinformowat odwotujgcego,
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e brak zfo enia stosownych zadwiadczen czy dokumentéw wig e sie z okreSlonymi
konsekwencjami dla wykonawcy- w tym mo liwosci wykluczenia go z postepowania czy
zatrzymania wadium. W dniu 12 lutego 2014 r. odwotujgcy w odpowiedzi na powy sze pisma
przedio yt zaswiadczenie z ZUS. Pismo z ZUS wedtug okazanej dokumentacji informowato,
i odwotujacy nie posiada zalegto$ci na dzien 17 stycznia 2014 r. Jednak e pismo
przewodnie z dnia 12 lutego 2014 r., e w punkcie 1 odpowiedzi wskazywato na to, e
odwolujacy przekazuje aktualne zaswiadczenie z ZUS o niezaleganiu z optacaniem sktadek.
Wywodzit z tego, e intencjg odwotujacego byto zto enie zaswiadczenia ZUS z dnia 14
listopada 2013 roku, a nie z dnia 17 stycznia 2014 r.

Kolejnym pismem z 18 lutego 2014 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Pismo takie otrzymat tak e Odwotujgcy i wynikato z niego,

e zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania, a jego oferte uznat za odrzucona.

W dniu 24 lutego 2014 r. odwolujacy otrzymat pismo od zamawiajgcego informujgce
go zatrzymaniu wniesionego wadium. Zwrocit uwage, e zamawiajgcy nie wzywat go do
zfo enia wyjasnien, dlaczego pomimo zadeklarowania w piSmie z dnia 12 lutego 2014 roku
zfo enia aktualnego zaswiadczenia z ZUS, zostato zto one zaswiadczenie z niewtasciwe;j
daty. Pismem z 26 lutego 2014 r. odwotujgcy wystapit do zamawiajgcego z wnioskiem o nie
zatrzymywanie wadium z jednoczesnym zto eniem wta$ciwego zaswiadczenia wa nym na
dzien 14 listopada 2013 r., a wiec biorgc pod uwage 3 miesieczny okres jego wa nosci
wykazywato, e odwotujgcy nie zalegat ze sktadkami do ZUS na dzien otwarcia ofert. Nadto



odwotujgcy dodatkowo przedto yt wraz z ww. pismem informacje z ZUS, e na dzien 3
stycznia 2014 r. nie zalegat z optacaniem sktadek na ZUS.

Powy szy stan faktyczny byt niesporny pomiedzy stronami, co strony oswiadczyly do
protokotu rozprawy.

Woyjasniajgc brak przedto enia wtasciwego zaswiadczenia z ZUS podat, e czynno$¢é
(przedto enia zaswiadczenia z dnia 17 stycznia 2014r. do pisma z dnia 3 lutego 2014r.)
zostata wykonana podczas nieobecnosci Specjalisty ds. przetargow, tj. jedynej osoby
odpowiedzialnej za przeprowadzanie procedur przetargowych w Spotce ,GAMAR”. Osoba ta
w okresie od dnia 25.01.2014r. do dnia 16.02.2014r przebywata na zwolnieniu lekarskim.
Pracownik administracyjno-biurowy dziatajgc w zastepstwie nieobecnego Specjalisty ds.
przetargéw, przedktadajgc dokument z ZUS z dnia 17 stycznia 2014r. byt przekonany, i
dokument ten spetnia wymogi okreslone w pi§mie Zamawiajgcego nr JRP/590/2014 z dnia 3
lutego 2014r. i e to ten dokument nale y przedto yé. Tymczasem w $lad za oSwiadczeniem
Prezesa Zarzadu PW ,GAMAR” Sp. z 0.0. z dnia 12 lutego 2014r. o uzupetnieniu
dokumentow, przedto yé miat zaswiadczenie z ZUS z dnia 14 listopada 2013r. Z tej sytuacii
odwolujacy wywodzit, e wobec zajscia nieprzewidzianych w postepowaniu odwotujgcego
zdarzen ww., zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek podstaw do wykluczenia odwotujgcego

wykonawcy z udziatu w postgpowaniu i zatrzymania wadium. Nadto dodat, e w zakresie
przedktadania zaswiadczenia z ZUS, ze wzgledu na przesuniecie przez zamawiajgcego
terminu skladania ofert nastepowata jako aktualizacja dokumentéw oferty, a nie ich
uzupetnianie.

Stwierdzit, e sankcja w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
oraz odrzucenia jego oferty jest wlasciwa wéwczas, gdy wykonawca w odpowiedzi na
prawidtowe wezwanie do uzupetnienia dokumentdw lub oSwiadczen, nie udziela
zamawiajgcemu odpowiedzi, badz te z odpowiedzi wykonawcy wynika, i gdanymi przez
zamawiajgcego dokumentami nie dysponuije.

W tej sprawie przestanki do wykluczenia wykonawcy nie zaistniaty. Odwotujacy przedto yt w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego zaswiadczenie o niezaleganiu ze sktadkami z ZUS
z datg na dzien 17 stycznia 2014r. Nawet jesli z zaswiadczenia tego nie wynikat stan
istniejgcy na zmieniony dzien uptywu terminu sktadania ofert, to nie byto jakichkolwiek
przeszkod, aby wezwaé wykonawce do zto enia wyjasnien, tudzie do ponownego
uzupetnienia dokumentéw. Stwierdzit, e zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow tudzie wyjasnienia stanowiska zawartego w
pismie odwotujgcego z dnia 12 lutego 2014r. doprowadzito do eliminaciji oferty
najkorzystniejszej finansowo dla zamawiajgcego w zadaniu nr 1, co jest nie do pogodzenia z
zasada racjonalnego gospodarowania $rodkami publicznymi oraz réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Wykluczono bowiem wykonawce, ktory spetniat
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu w terminie sktadania ofert.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie. Na wstepie
odpowiedzi zwrocit uwage na fakt, e odwolujgcy nie ma interesu o kiérym mowa w art. 179
ust.1 ustawy Pzp w zakresie zaskar enia czynnosci zamawiajgcego, odnoszgcych sie do
zadan oznaczonych jako cze$¢ 2 i 3 zaméwienia, polegajgcych na: wykluczeniu
odwolujgcego z postepowania; uznaniu ofert odwotujgcego za odrzucone; wyboru w zadaniu
oznaczonym jako cze$¢ 2 oferty Zaktad Robot Specjalnych Budowlanych Sp. z o.0. jako
najkorzystniejszej; wyboru w zadaniu oznaczonym jako cze$¢ 3 oferty Konsorcjum w
sktadzie: Lider Konsorcjum: GEO-BUD-T.B.M. Sp. z o.0. i Partner: ZPUH ,MULTIDOMEX"
JC. AT Sp J. jako najkorzystniejszej.

Stwierdzit, e oferty odwolujgcego na zdania oznaczone jako czesci 2 i 3 byly bowiem
trzecimi w kolejnosci ofertami, ktére zawieraty najni szg cene, biorgc pod uwage kryterium
oceny ofert - cene. Wskazane wy ej czynnoSci zamawiajgcego nie naruszajg zatem interesu
odwotlujgcego, skoro nawet w przypadku poddania ofert odwotujgcego merytorycznej ocenie,
zamowienie nie zostatoby odwolujgcemu udzielone.

Podat, e odwotanie opiera sie na blednym twierdzeniu odwotujgcego, e
zamawiajacy rzekomo uto samit tryb wezwania do uzupetnienia dokumentéw uregulowany w
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art. 26 ust. 3 ustawy PZP z uprawnieniem zamawiajgcego do wprowadzenia zmiany do tresci



ogtoszenia, powodujgcej przediu enie terminu sktadania ofert (art. 12a ustawy PZP).
Stwierdzit, e pierwotny termin sktadania ofert zamawiajgcy wyznaczyt na dzieh 18 grudnia
2013 roku. Nastepnie zmawiajgcy dokonat zmian do tresci ogtoszenia w ten sposob, e
termin sktadania ofert zostat przesuniety na dzien 3 stycznia 2014 roku. Bylo oczywistym, e
oferty wszystkich wykonawcow powinny byty spetnia¢ na dzien 3 stycznia 2014 roku warunki
udziatu w postepowaniu bez odrebnego wezwania przez zamawiajgcego w tym zakresie.
Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg wskazywanego przez odwotujgcego trybu
aktualizacji oferty przez zamawiajgcego. Wskazat, e wezwanie odwotujgcego w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byto jasne i precyzyjne, w tym zawierato pouczenie dla
odwolujacego, e przedto ony dokument powinien potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu nie p6zniej ni w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Podniost, e
jesli odwolujacy kwestionowat czynno$¢é zamawiajgcego polegajaca na dokonaniu zmian do
tre$ci ogloszenia i przesunieciu terminu sktadania ofert, jak réwnie czynno$é wezwania go
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw to mégt w tym zakresie
skorzystac¢ ze srodkéw ochrony prawnej, czego nie uczynit. Z kolei préba podjecia
zakwestionowania tych czynnosci dopiero na obecnym etapie postepowania, tj. po
dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty, jest dalece sp6zniona.
Je eli zatem odwotujgcy uwa at, e doszto do uto samienia procedury wezwania do
uzupetnienia dokumentéw uregulowang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z rzekomg procedurg
aktualizacji oferty w wyniku wprowadzonych przez zmawiajgcego zmian, to w takim wypadku
powinien byt po otrzymaniu wezwania z dnia 3 lutego 2014 roku, JRP/590/2014, wnies¢ na
taka czynno$¢ odwotanie. Podat, e odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
przedto yt zaswiadczenie ZUS potwierdzajgce brak zalegtosci na dzien 17 stycznia 2014
roku, w sytuacji kiedy termin sktadania ofert przypadat na dzien 3 stycznia 2014 roku.
Zamawiajgcy nie mégt wzig¢ pod uwage oswiadczenia Prezesa Odwotujgcego zawartego w
treSci pisma z dnia 12 lutego 2014 roku, gdy zgodnie z §3 ust. 1 pkt 4 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz.U, 2013 poz. 231), brak podstaw do wykluczenia z postgepowania mo e by¢
wykazany jedynie poprzez przedto enia aktualnego zaswiadczenia Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych o niezaleganiu z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne.
czynnos¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter jednokrotny w stosunku
do tego samego dokumentu. W kontek$cie tego zamawiajgcy nie posiadat uprawnienia do
ponownego wezwania odwotujgcego do przedio enia aktualnego zaswiadczenia ZUS, skoro
odwotujacy w zakresie tego dokumentu byt ju przez zamawiajgcego wzywany.
Zaaprobowanie stanowiska odwotujgcego, ktory wskazuje na konieczno$¢ wielokrotnego

wzywania w zakresie przedmiotowego dokumentu (zaswiadczenia ZUS), oznaczatoby
naruszenie przez zamawiajgcego zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp). Bezwzglednym obowigzkiem zamawiajgcego byto zatem wykluczenie
odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 4 pkt 2 ustawy PZP, aw
konsekwenc;ji tego, oferta odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp musiata by¢
uznana za odrzucona.

W wskazanych okolicznosciach doszto do zatrzymania wadium wniesionego przez
odwolujgcego. Zamawiajacy po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, pismem z dnia
24 lutego 2014 roku, JRP/863/2014, zawiadomit Odwotujgcego o zatrzymaniu wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a w zw. Z art. 26 ust, 3 ustawy PZP. Zamawiajacy podejmujgc
decyzje o zatrzymaniu wadium zobowigzany byt uwzgledni¢ stan rzeczy istniejgcy w
momencie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy w pismie z dnia 12 lutego 2014 roku, a wiec w odpowiedzi na wezwanie
w trybie art. 26 ust, 3 ustawy Pzp nie udowodnit, e nieprzedio enie wymaganego
dokumentu wynikato z przyczyn niezale nych od odwotujgcego. Tymczasem zgodnie z art.
46 ust. 4a ustawy Pzp cie ar udowodnienia przyczyn nie le gcych po stronie wykonawcy
spoczywat w catosci na odwotujgcym. Poézniejsze przytaczanie twierdzen i dowodéw w tym
zakresie, tj. po zatrzymaniu przez zamawiajgcego wadium, byto spéznione.

Stwierdzit, e odwotujgcy wbrew art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w przedmiotowym
odwotaniu podejmuje nieuprawniong prébe przerzucenia cie aru dowodowego w zakresie
udowodnienia przyczyn nieztfo enia wymaganego dokumentu na zamawiajgcego.

Przystepujacy wykonawca - Geobud T.B.M. Sp. z 0.0., ul. Boczna 6, 44-240 ory, po



stronie zamawiajgcego nie stawit sie na rozprawe pomimo prawidlowego zawiadomienia, nie
przedio yt rownie na pi$mie stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zto one odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, e nie zostata wypetniona adna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, e odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w zto eniu niniejszego srodka ochrony prawnej na
| cze$¢ zamowienia w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdy uwzglednienie
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odwotania umo liwitoby mu uzyskanie zamowienia na tg cze$¢, biorgc pod uwage kryterium
oceny ofert.

Odnoszac sie do wniosku zamawiajgcego dotyczgcego braku interesu odwotujgcego
w zakresie zaskar enia czynno$ci zamawiajgcego odnoszacych sie do zadan oznaczonych
jako cze$¢ 2 i 3 zamodwienia, polegajacych na wykluczeniu odwotujacego z postepowania
oraz uznaniu ofert odwotujgcego za odrzucone, a tak e wyboru w tych zadaniach ofert
innych ni odwotujgcy wykonawcéw, Izba stwierdza, e zto ony wniosek jest zasadny.

Jak zamawiajgcy wykazat, a odwotujgcy nie oponowat, oferty odwotujgcego na
zdania oznaczone jako czesci 2 i 3 byly bowiem trzecimi w kolejnosci ofertami, przy
kryterium - najni sza cena, biorgc pod uwage kryterium oceny ofert - cene. Mimo, e oferty
odwolujgcego na te czesci zamowienia nie podlegaty ocenie, to biorgc pod uwage cene
zlo onych ofert, bylyby sklasyfikowane na trzecim miejscu w rankingu ofert.

Tym samym dla wykazania posiadania interesu w uzyskaniu zamaowienia w ww.
zakresie odwotujgcy, winien byt podnies¢é wobec ofert, sklasyfikowanych na pierwszy i
drugim miejscu zarzuty merytoryczne, tak aby dg ac do wyeliminowania tych ofert miat
szanse na uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy w zarzucie nr 3 i 4 zarzucit tylko wybor ofert
najkorzystniejszych na cze$¢ 2 i 3 zamdwienia, natomiast w odwotaniu nie wskazat powodow
nie wykluczenia tych wykonawcoéw, badz nie odrzucenia ich ofert. Podobnie zachowat sig
wobec ofert wykonawcow ktorzy zajeli drugie miejsce w rankingu ofert, przy czym tutaj w
odwotaniu brak nawet wzmianki nie, aby te oferty réwnie byty nieprawidtowe.

Izba wskazuje, aby wykonawca mogt wykazaé posiadanie interesu w uzyskaniu
zamowienia w przypadku, kiedy jego oferta nie zostata uznana za najkorzystniejszg, winien
po pierwsze, zakwestionowaé swoje wykluczenie lub odrzucenie oferty, a po drugie, winien
zakwestionowaé oferty go poprzedzajgce — korzystniejsze w oparciu o ustalone w SIWZ
kryterium oceny i wyboru ofert, przedstawiajgc konkretne zarzuty (art. 180 ust. 3 Pzp).

Interes wykonawcy w ka dym przypadku tgczony jest z niemo noécig uzyskania
zamédwienia i w toku postepowania okolicznos¢ ta musi by¢é wykazana, gdy jest to
przestanka materialno-prawna przesgdzajgca o skutecznosci wniesionego odwotania, czy
innego $rodka ochrony prawnej. Wykazanie interesu w uzyskaniu zamowienia, sprowadza
sie w istocie do wykazania przez odwotujgcego naruszenia przepiséw ustawy oraz zwigzku
przyczynowo-skutkowego pomigdzy naruszeniem ustawy, a niemo noscig uzyskania
zamowienia. Art. 179 ust. 1 Pzp zawiera samoistne materialno prawne przesfanki
warunkujgce skuteczno$é srodka ochrony prawnej. Zgodnie z pogladami wyra anymi w
orzecznictwie i doktrynie brak ich ziszczenia, oznacza oddalenie odwotania bez koniecznosci
merytorycznego odniesienia sie do podniesionych zarzutow.

W tym postepowaniu odwotujgcy adnych zarzutéw co do poprzedzajgcych go ofert
(czesc¢ 2 3) nie przedstawit, tym samym nie wykazat interesu o ktérym mowa w art. 179 ust.
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1 ustawy Pzp. dlatego te zarzut nr 3 i 4 nie podlega merytorycznej ocenie i nie mo e zostaé
uwzgledniony. Odwotanie podlega rozpatrzeniu tylko w zakresie tej czesci zamdwienia.
Analizujgc podniesione zarzuty i gdania wskaza¢ nale y, e w przedmiotowym



postepowaniu zostaty podniesione dwa zarzuty, jeden dotyczy niezasadnego zdaniem
odwotujgcego wykluczenia go z postepowania i drugi, dotyczacy zatrzymania wadium. Nie
mo e by¢ uznawany za zarzut stanowisko odwotujgcego o uznaniu oferty za odrzucona,

gdy w przypadku wykluczenia z postepowania wykonawcy, zto ona przez niego oferta
zostaje z mocy prawa uznana za odrzucong ( jest skutkiem wykluczenia) i nie ma zwigzku z
przyczynami odrzucenia oferty o ktérych w art. 89 ust.1 ustawy Pzp.

W zakresie wykluczenia wykonawcy, wskazaé nale y, e na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy z postepowania wyklucza sie wykonawcédw, ktdrzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak e zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zto one na
wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego, nie
po6zniej ni w dniu, na dzien w ktérym uptywat termin sktadania ofert.

Poza sporem pomiedzy stronami jest fakt, e w zto one przez odwotujgcego
zaswiadczenie z ZUS nie potwierdzato na dzien otwarcia ofert (3 stycznia 2014 roku),

e odwotujacy nie

zalegat z zaptatg sktadek do ZUS. Niewatpliwy jest rownie , fakt

zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust.3 Pzp odwotujgcego do przedto enia

zaswiadczenia, ktére potwierdzatoby niezaleganie w optacaniu sktadek na dzien otwarcia

ofert. Izba nie uwzglednita stanowiska odwotujgcego jakoby wezwanie zamawiajgcego z 3

lutego 2014 r. do uzupetnienia dokumentu z ZUS w trybie art. 26 ust. 3 Pzp bylo

nieprecyzyjne i niezrozumiate. Potwierdza to sam odwotujgcy w pismie z dnia 12 lutego

2014 r. gdzie na wstepie pisma przewodniego podaje i przedkfada aktualne zaswiadczenie

z ZUS, czego w ostateczno$ci nie wykonat, gdy zto yt nieaktualne do wymagan SIWZ

zaSwiadczenie.

Odwotujgcy podnosit zarzut, jakoby brak bylo podstaw do stosowania tylko
jednokrotnego wzywania wykonawcéw w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. gdy przepis ten
nie wprowadza zasady jednokrotnosci. Izba odnoszac sie do tego zarzuty wskazuije, e
zasada jednokrotnego wzywania w odré nieniu od podstawowych zasad procesu udzielania
zamoéwienh publicznych — nie znajduje bezposredniego odzwierciedlenia w przepisach Pzp.
Granice stosowania zasady jednokrotno$ci wezwania, stanowig przede wszystkim
podstawowe zasady procesu udzielania zamowien publicznych - zasada szybkosci,
sprawnosci postepowania oraz rownego traktowania wykonawcow. Dlatego te zasada ta
nie mo e by¢ mechanicznie stosowana do wszystkich standw faktycznych. Odstgpienie od
zasady jednokrotnego wezwania do uzupetienia mo e uzasadnia¢ uprzedni, wadliwy
sposob wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow. Zamawiajacy zobowigzany jest
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do szczegbtowego opisu brakéw oraz sprecyzowaniu gdania dotyczgcego zakresu
prawidtowego uzupetnienia. Instytucja poprawiania btednych dokumentéw opiera sie na
stwierdzeniu btedu przez zamawiajgcego, czyli btad powinien by¢ skonkretyzowany i
wskazany przez zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu. Je eli
zamawiajacy nie wska e wszystkich bledow w dokumencie, w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentu, to powinien ponownie wezwac¢ do uzupetnienia dokumentu.

W tym postepowaniu izba nie miata watpliwo$ci i wezwanie skierowane do
odwotlujgcego byto jasne i precyzyjne, a odwolujgcy jak opisano powy ej tre§¢ wezwania
zrozumiat. Natomiast przedstawiana w odwotaniu odmienna interpretacja treSci wezwania,
jest czyniona tylko na u ytek przyjetej linii obrony odwotujgcego.

Innym zagadnieniem, ktore Izba rozwa ata przy wydaniu orzeczenia, jest kwestia
dlaczego odwolujacy pomimo, i jak wykazat, posiadat wtasciwe zaswiadczenie z ZUS, ale
tego zaswiadczenia nie zto yt. W konsekwencji spowodowato to sytuacije, e po wykluczeniu
odwolujgcego z postepowania, zamawiajgcy byt zmuszony wybrac oferte kolejnego
wykonawcy, ktéra byta dro sza o od oferty odwotujgcego o ponad 600 tys. zt.

Wobec nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie i
terminie wskazanym w wezwaniu zamawiajgcego z dnia 3 lutego 2014 roku, Izba uznata i
w tej sytuaciji wykluczenie odwotujgcego z postepowania byto zasadne.

W zakresie drugiego zarzutu dotyczgcego zatrzymania wadium, wobec nie
uzupetnienia przez odwolujgcego w odpowiedzi na wezwanie, dokumentu — zaswiadczenia z
ZUS Izba stwierdza, e zarzut odwotujgcego w tym zakresie potwierdzit sie.

Zgodnie z przepisem art. 46 ust. 4 a Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium, je eli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie zto yt dokumentéw lub



os$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub pelnomocnictw chyba, i udowodni, e
wynika to z przyczyn niele gcych po jego stronie. Konsekwencjg nieuzupetnienia gdanych
dokumentow jest zatrzymanie wadium przez zamawiajgcego, bedgce w istocie swoistg
sankcjg za niewywigzanie sie wykonawcy z wykonania wezwania, o ktbrym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy. Sad Najwy szy w wyroku z dnia 07.07.2011 r., Il CSK 675/10, LEX 951295
stwierdzit, e zamawiajgcy ma prawo zatrzymac¢ wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca
nie sktada wymaganych dokumentow lub oswiadczen. Zdaniem tego Sadu, o istnieniu ryzyka
zmowy wykonawcow - czemu przeciwdziata¢ ma regulacja zawarta w art. 46 P.z.p. - mo na
bytoby bowiem moéwi¢ jedynie w przypadku catkowitej biernosci wykonawcy, a wiec w
sytuacji, gdyby umysinie i celowo nie podporzadkowat sie wezwaniu zamawiajgcego.

Podobne stanowisko wyrazit rownie Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 20
maja 2010 r. (I ACa 357/10, LEX nr 756566), ktory wskazat, e sankcja zatrzymania wadium
z pewnoscig nie dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca odpowiada na wezwania bez zbednej
zwtoki i przedktada wymagane dokumenty.
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W przedmiotowej sprawie stwierdzi¢ nale y, e odwotujgcy odpowiedziat na
wezwanie zamawiajgcego i w wyznaczonym terminie przedto yt gdany dokument, z tym, ze
dalej nie byt to dokument potwierdzajgcy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na
dzien otwarcia ofert. Tak wiec wykonawca nie pozostat bierny wobec wezwania, lecz gdany
dokument uzupeit. Zdaniem Izby stwierdzi¢ nale y, e brak zto enia w odpowiedzi na
wezwanie aktualnego dokumenty skutkuje, e odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanki
udziatu w postepowaniu — nie zalegania z optata sktadek ZUS i taki wykonawca podlega
wykluczeniu. Niedopuszczalna w Swietle brzmienia treci przepisu art. 46 ust.4a jest taka
jego interpretacja, ze ka de uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupetniania
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. skutkuje powstaniem po stronie zamawiajgcego
prawa, a jak twierdzi zamawiajgcy — obowigzku, do zatrzymania wadium. Nie wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie mo e by¢ uto samiane z celowym
niezto eniem dokumentu.

W zakresie stanu prawnego wynikajgcego z okolicznosci faktycznych podanych w art.
46 ust. 4a nale y stwierdzi¢, e zto enie dokumentu w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust.3 Pzp, ktdry nie potwierdza spetiania
wymagan wskazanych w SIWZ i wezwaniu, nie mo e by¢ uto samiany z niezto eniem
dokumentu w ogdle. Mo liwos¢, a zarazem sankcja zatrzymania wadium aktualizuje sie
dopiero woéwczas, gdy wykonawca celowo mimo wezwania, w ogole nie sklada dokumentow,
os$wiadczen, petnomocnictw itp.

Tym samym Izba stwierdza, e w tym postepowaniu zamawiajgcy nadu yt swego
prawa, zatrzymujgc wadium. W ustalonym stanie faktycznym brak byto podstaw do
zatrzymania wadium i czynno$¢ ta winna by¢ przez zamawiajgcego uchylona, a zatrzymane
wadium zwrécone. Na marginesie powy szych ustalen wskazaé nale y, e pomimo tego i
Izba nie orzekata co do cze$ci 2 i 3 zamdwienia to jednak wskazac nale y, e niewatpliwe
jest, e okoliczno$ci zatrzymania wadium na te czesci sg to same z podstawg zatrzymania
wadium na cze$¢ 1 zamowienia.

Pomimo uwzglednienia powy szego zarzutu Izba oddalita odwotanie, gdy warunkiem
mo liwo$ci uwzglednienia odwotania (art. 192 ust.2 Pzp), obok potwierdzenia zasadnosci
stawianych w nim zarzutéw jest stwierdzenie, e potwierdzone naruszenie ma lub miato
istotny wptyw na wynik postepowania. Przez istotny wptyw na wynik postepowania, o ktorym
mowa w przywotanym przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktdrej uwzglednienie
zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu mo e doprowadzi¢ do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego. Powy sze stanowisko potwierdza wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. (sygn. akt: V Ca 3270/12).

Wynik postepowania winien by¢ rozumiany zgodnie z brzmieniem art. 2 pkt. 7a Pzp. jako
dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
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zamowienia publicznego. W zwigzku ze zmaterializowaniem sie czynnosci wykluczenia
odwolujgcego z postepowania nie ma on mo liwosci ubiegania sie o wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej i zawarcia z nim umowy o wykonanie zamdwienia. Tym samym
uwzglednienie zarzutu dotyczgcego niezasadnego zatrzymania wadium nie mo e mie¢



wplywu na wynik tego postepowania.

Biorgc pod uwage powy sze rozwa ania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ........cocovuvenennann.
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