Sygn. akt: KIO 179/16

WYROK
z dnia 22 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2016 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia J. O. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg J. O. ,GALA” z siedzibg we Wroctawiu, CHEMEKO
SYSTEMsp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Skarb Panstwa — Jednostke
Wojskowg 4213 (2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy) we Wroctawiu,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100) tytutem poniesionych przez
Zamawiajgcego kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimenenmnnenee e

Sygn. akt: KIO 179/16

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Jednostka Wojskowa 4213 (2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy)
we Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego z podziatem na czesci na ustuge sprzatania pomieszczeh wewnetrznych
budynkow, zewnetrznych powierzchni utwardzonych oraz utrzymania terenoéw zielonych w
jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie komplekséw wojskowych
administrowanych przez 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy Wroctaw (znak sprawy:
INFR/615/2015), zwane dalej: ,,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 14 pazdziernika 2015 r. pod numerem 2015/S 199-361727.

W dniu 2 lutego 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — J. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma J. O. ,GALA” z siedzibg we Wroctawiu, CHEMEKO SYSTEM sp. z 0.0.

Zaktad Zagospodarowania Odpadow z siedzibg we Wroctawiu o zatrzymaniu wniesionego
przez nich, w czesci 2 i 3 zamowienia, wadium.

Powyzsza czynno$¢ zostata zaskarzona odwotaniem wniesionym do Prezesa lzby
w dniu 11 lutego 2016 r. Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1. art. 46 ust. 4a Pzp przez uznanie, jakoby wadium podlegato zatrzymaniu takze



w razie przedtozenia przez wykonawce, w uzupetnieniu oferty, w zakreslonym
przez Zamawiajgcego terminie, oSwiadczen ocenionych przez Zamawiajgcego
w sposéb negatywny, przy jednoczesnym odrzuceniu jego oferty jako zawierajacej
razgco niskg cene,
2. art. 353 1w. zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego (K.c.) w zw. z art. 7, art. 14 oraz
art. 139 ust. 1 Pzp w spos6b naruszajgcy zasady wspofzycia spotecznego oraz
niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu
wadium w tgcznej wysokosci 90.000,00 zi (tj. w zakresie czesci 2 — 50.000,00zt,
natomiast w zakresie czesci 3 —40.000,00 zt)wraz z odsetkami.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego w sposéb
nieuprawniony, pomimo obiektywnego braku mozliwosci przedstawienia przez niego innych
dokumentow, o czym Zamawiajacy byt poinformowany w odpowiedzi na wezwanie, naraza
go na wysokie straty finansowe.

Podkreslit, ze Sad Najwyzszy (SN) rozpatrujgc skarge kasacyjng wniesiong przez
Prezesa UZP (sygn. akt: V CSK 456/09) nie miat watpliwosci co do tego, ze skoro wniesienie
wadium jest czynnoscig w postepowaniu o zamowienie publiczne (jest to warunek wziecia
udziatlu w postepowaniu), jego zatrzymanie jest tez takg czynnoscia, z czego wyptywa
logiczna konsekwencja, ze wykonawcy przystuguje prawo do wniesienia odwotania w
stosunku do czynnosci podjetej niezgodnie z prawem.

Na uzasadnienie zarzutu naruszenia przepisu art. 46 ust. 4a Pzp Odwolujgcy podat,
ze obowigzek zamawiajgcego zatrzymania wadium nie zachodzi w przypadku, gdy
nieztozenie przez wykonawce zgdanych przez zamawiajgcego dokumentéw, na podstawie
art. 26 ust.3 Pzp, bylo nastepstwem okolicznosci, na ktore obiektywnie rzecz ujmujac, przy
dochowaniu nalezytej starannosci, wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wplywu. Tak wiec
zatrzymanie wadium na podstawie art.46 ust. 4a Pzp zachodzi wytgcznie w przypadku
zawinionego zaniechania ztozenia Zgdanych dokumentéw przez wezwanego wykonawce.

Podkreslit, Ze nieztoZzenie dokumentéw Zgdanych przez Zamawiajgcego wynika
z przyczyn nielezgcych po jego stronie, co tez w art. 46 ust. 4a Pzp ma miejsce — Swietle -
w przypadku, gdy niemozno$¢ przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunkéw udziatu w postgpowaniu lub potwierdzajacego spetnianie przez oferowanie ustugi
wymogbw zamawiajgcego wynika z faktu, iz wykonawca, jak i oferowane przez niego ustugi,
obiektywnie nie spetniajg tych warunkdw lub wymagan. Innymi stowy, obowigzek
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp nie dotyczy tych wykonawcoéw, ktérzy
zfozyli oferty, pomimo ze nie spefniali warunkéw udziatu w postepowaniu (np. podlegali
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu), jak tez, pomimo ze oferowane przez nich ustugi nie
spetniaty wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego. Przepis art. 46 ust.4a Pzp nie
znajdzie wiec zastosowania w sytuacji, gdy wykonawca zostanie wykluczony z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 lub w zw. z art. 24 ust.1 Pzp.

Odwolujgcy zasygnalizowat, ze jego oferta zostata odrzucona, jako zawierajgca
razgco niskg cene, a wiec nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, co — zgodnie z art.
46 ust. 1 Pzp — aktualizowato po stronie Zamawiajacego obowigzek zwrotu wadium.

Odwolujgcy podat, Ze na wezwanie Zamawiajgcego o uzupetnienie dokumentéw
w zakresie aktualnego na dzien sktadania ofert, tj. na dzien 29 grudnia 2015 .,
zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach przez J. O. prowadzgcego dziatalno$¢é
gospodarczg pod firmg J. O. ,GALA’ z siedzibg we Wroctawiu (lider konsorcjum) oraz o

dodatkowg ustuge, potwierdzajgcg doswiadczenie (wykazana uprzednio ustuga nie byta, w
ocenie Zamawiajgcego, wystarczajgca do spetnienia wymogu), zostato ztozone

w wyznaczonym terminie wyjasnienie, iz Odwotujacy nie posiada innych ponad zatagczone do
oferty dokumentow. W jego ocenie zatgczone przez niego doswiadczenie bylo wystarczajace
do spetnienia warunku okreslonego w pkt 6.1.12 specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia (dalej: ,SIWZ'), jednak przez Zamawiajgcego zostato zinterpretowane
negatywnie. Odwolujgcy — powolujgc sie na wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie (sygn. akt:

| C 455/11) stwierdzit, ze wylgcznie odmienna interpretacja tresci dokumentéw nie



upowaznia zamawiajgcego do skorzystania z uprawnien do zatrzymania wniesionego
wadium.

Ponadto, brak niektérych dokumentow, jakimi sg zaswiadczenie z US, ZUS, czy KRK,
nie moze by¢ uzupetniony, jesli wykonawca nie dysponowat nimi juz w dniu sktadania ofert.
Zaswiadczenia te potwierdzajg stan faktyczny lub prawny istniejgcy w dniu wydania, a nie
w okresie wczesniejszym. Odwotujgcy posiadat aktualne zaswiadczenia na pierwotny dzien
sktadania ofert, tj. 19 listopada 2016 r., jednak przetarg byt wielokrotnie przektadany,
co spowodowato, Ze przeoczony zostat termin uptyniecia waznosci tych dokumentow
i w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie byt w stanie ich uzupetnic,
co stanowito okoliczno$¢ niezalezng od niego.

Powyzsze wskazuje, ze w przypadku zfozenia oSwiadczenia na wezwanie do
uzupetnienia, wykonawca wykazuje wole kontynuowania swego udziatu w postepowaniu
oraz zamiar zawarcia umowy i dlatego nie powinien dwukrotnie ponosi¢ konsekwencji
swojego czynu, raz w postaci wykluczenia z postepowania, dwa — zatrzymania wadium.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 353 1w. zw. z art. 5 K.c. w zw. z art. 7, art. 14
oraz art. 139 ust. 1 Pzp Odwotlujacy stwierdzit, ze czynno$é Zamawiajgcego stanowita czyn
niedozwolony w mys| przepiséw K.c. Zamawiajgcy nie powinien osigga¢ korzysci
finansowych z tytutu zatrzymania wadium w sposéb nieuprawniony, bowiem nie istniejg tu
przestanki wynikajace z art. 46 ust. 4a Pzp, jak wykazano na wstepie.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
argumentujgc, jak nize;j.

Na wstepie podkreslit, ze w pkt 6.1.12 SIWZ okreslit wyraznie wymagania odnosnie
wykazu wykonanych prac wskazujgc, ze w przypadku sktadania oferty na dwa lub wiecej
zadan (czesci), wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
zrealizowat albo realizuje co najmniej dwa lub wiecej zamowien, adekwatnie do iloSci oraz
wartosci zadan (czesci), na ktére sktada oferte.

Odwolujgcy w zakresie czesci 2 i 3 wykazat tg samg ustuge, zatem w 12 stycznia
2016 r. zostat wezwany do uzupetnienia wykazu ustug dotyczacych czesci 3 zamodwienia
wraz z zatgczeniem dowoddw potwierdzajgcych prawidtowg realizacje ustugi.

Co wigcej, w zwigzku z tym, ze Odwolujgcy zatgczyt do oferty zaswiadczenie
0 niezaleganiu w podatkach przez J. O. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J.
0. ,GALA’ z siedzibg we Wroctawiu z dnia 31 sierpnia 2015 r., nie byto spetnionego
wymogu, ze dokument jest wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert (29 grudnia 2015 r.). W konsekwencji Odwotujgcy zostat rowniez wezwany do
ztozenia aktualnego dokumentu po$wiadczajgcego spetnianie przez ww. wykonawce
warunkéw udziatu w Postepowaniu nie p6zniej niz w dniu uptywu terminu sktadania ofert.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w pi$mie z dnia 15 stycznia
2016 r. poinformowat, ze nie posiada innych dokumentow niz te, ktére zatgczone zostaty do
oferty. Innymi stowy, nie zatgczyt zadnych dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego,
w zwigzku z czym Zamawiajgcy zatrzymat wniesione przez niego wadium.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp zawarty zostat zamkniety katalog
okolicznosci, w jakich powstaje obowigzek zatrzymania wadium. Przestanka wymieniona
w art. 46 ust 4a Pzp, dodana nowelizacjg z dnia 4 wrzes$nia 2008 r., stanowi podstawe do
zatrzymania wadium wykonawcy w sytuacjach niezwigzanych bezposrednio z wyborem
oferty najkorzystniejszej, tj. kazdemu wykonawcy, ktdry nie uzupetnit dokumentow i
o$wiadczen lub pethomocnictw.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwolujacy zostat prawidtowo wezwany na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw. Wyjatkiem od zasady zatrzymania wadium
jest sytuacja, w ktérej nieuzupetnienie wskazanych oswiadczen, dokumentéw,
czy petnomocnictw lub brak zgody na poprawienie omytki w ofercie wynika z przyczyn
nielezgcych po stronie wykonawcy, a wigc od niego niezaleznych, zewnetrznych.

Pierwsza z przestanek uprawniajgcych do zatrzymania wadium wymaga wezwania
wykonawcy, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej lub informacji o braku przynaleznosci do takiej grupy zadanych na podstawie
art. 26 ust. 2d Pzp, a wiec zgdanych przez zamawiajgcego w celu potwierdzenia braku



zaj$cia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 Pzp oraz spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz petnomocnictw, o ile czynnosci w postepowaniu po
stronie wykonawcy wykonywat pethomocnik. Jezeli wykonawca dokumentéw takich nie
uzupei oraz nie moze udowodni¢, ze brak uzupetnienia wynikat z okolicznosci od niego
niezaleznych, spetniona jest dyspozycja przepisu nakazujgca zatrzymanie wadium.

W tym zakresie, jezeli w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawca
nie przedstawi zgdanych o$wiadczen i dokumentdw lub tez przediozy takie dokumenty
i oSwiadczenia, ktére nie spetniajg wszystkich wymagan im postawionych, np. odno$nie do
daty ich wystawienia lub waznosci, formy, czy tresci, to zachodzi pierwszy warunek
zatrzymania wadium.

Zamawiajacy zakwestionowat przy tym teze przedstawiong w opinii prawnej UZP,
w ktorej wskazano sytuacje, gdy pomimo nieztozenia wymaganych dokumentéw wadium nie
powinno by¢ zatrzymane. Do takich sytuacji zaliczono m.in. fakt niespetnienia przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Argumentacja uzasadniajgca takie
stanowisko opiera sie przy tym m.in. na uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej, w
ktérym wskazywano na koniecznos¢ zapobiegania zmowom wykonawcow. Jako
kontrargument Zamawiajgcy podat, ze przepis art. 46 ust. 4a Pzp postuguje sie takim samym
pojeciem jak przepis art. 26 ust. 3 Pzp — ,nie ztozyt oSwiadczen i dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1”, nie ma wiec podstaw do jego odmiennego interpretowania.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna uznac, ze nieprzedtozenie aktualnego
zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach przez lidera konsorcjum jest niezawinione.
W ocenie Zamawiajgcego to co najmniej brak nalezytej starannosci i niedbalstwo po stronie
Odwolujgcego, jesli nie celowe dziatanie majgce na celu przediuzenie Postepowania.
Niemozno$¢ przediozenia dokumentéw zamawiajgcy uzna¢ moze tylko w stosunku do
wykonanych ustug, to jest gdy wykonawca nie jest w stanie ztozy¢ dokumentu, ktérego nie
moze zdoby¢ z przyczyn obiektywnych, ale to nie dotyczy zaswiadczenia o niezaleganiu,
ktére takze bylo objete wezwaniem Zamawiajgcego. Zamawiajacy stwierdzit, Ze wspomniany
warunek udziatu w Postepowaniu byt opisany jasno, wraz z przyktadem, wobec czego
niezasadne jest twierdzenie Odwolujgcego, ze w Swietle jego interpretacji zataczone
dos$wiadczenie byto wystarczajgce do wykazania spetnienia warunku SIWZ z pkt 6.1.12
Swz

Zamawiajacy zasygnalizowat rowniez, ze wskazywane przez Odwolujgcego
przektadanie terminu przetargu nie jest czynnikiem usprawiedliwiajgcym sktadanie przez
niego nieaktualnych dokumentow. Zmiana terminu sktadania ofert jest normalng procedurg
w przypadku modyfikacji SIWZ i wykonawca, jako profesjonalista, musi wzig¢ to pod uwage.
Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujacy mogt wystgpi¢ w tym czasie, jako podmiot
dziatajgcy profesjonalnie, o nowe, aktualnie zaswiadczenie o niezaleganiu.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.

Na rozprawie strony podtrzymaty przytoczong powyzej argumentacje wnoszac,
jak dotychczas.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, uwzgledniajac zgromadzony
material dowodowy oméwiony w dalszej czes$ci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na
odwotlanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ,
dokumentow zatgczonych do oferty Odwotujgcego (zaswiadczenia naczelnika urzedu
skarbowego wystawionego dla lidera konsorcjum, wykazéw ustug ztozonych z ofertg na
czesc¢ 2 i 3 zamowienia, wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 12
stycznia 2016 r. wraz z odpowiedzig Odwotujgcego — pismem z dnia 15 stycznia 2016 .,
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia elementdw oferty majgcych wplyw na wysokos¢
ceny — pisma Zamawiajgcego z dnia 14 stycznia 2016 r. wraz z odpowiedziami
Odwolujgcego — pismami z dnia 19 stycznia 2016 r. oraz z tre$ci zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty.



Biorgc powyzsze pod uwage, majac jednocze$nie na wzgledzie przytoczone
stanowiska stron, sklad orzekajgcy uznat, ze stan faktyczny nie byt sporny i nie wymaga
dalszego omowienia. Strony roznily sie natomiast w ocenie skutkow nieuzupetnienia przez
Odwotujgcego dokumentdw, a SciSle — w ocenie mozliwosci zatrzymania w takiej sytuacii
wadium. Zdaniem sktadu orzekajgcego problemem wymagajgcym rozstrzygniecia byta
jednak nie tyle wspomniana ocena skutkéw, ile mozliwos¢ uwzglednienia odwotania, w
ktérym jedyny zarzut i Zgdanie skierowane zostaty na odzyskanie przez wykonawce
utraconego wadium.

Odpowiedz na tak postawione zagadnienie jest negatywna, skutkiem czego
odwotanie podlegato oddaleniu.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze warunkiem sine qua non uwzglednienia
odwotania jest spetnienie przez odwotujgcego sie wykonawce materialnoprawnych
przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw Pzp. Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat co najmniej
pierwszej ze wskazanych przestfanek.

Podkreslenia wymaga, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej, ktérego celem
jest uzyskanie zamowienia. W konsekwencji musi by¢ ono traktowane jako przejaw
zainteresowania ze strony wykonawcy wybraniem jego oferty jako najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Trzeba przy tym pamietaé, ze interes
w uzyskaniu zamoéwienia jest skonkretyzowany do tego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, w zwigzku z ktérym $rodek ochrony prawnej jest wnoszony i nie
odnosi sie do mozliwosci uzyskania zamowienia w ogole (tj. w nastepstwie wszczecia przez
zamawiajgcego kolejnej procedury). Ad casum, majac na wzgledzie zardwno konstrukcje
zarzutéw i zgdan odwotania, jak rowniez stanowisko Odwotujgcego prezentowane na
rozprawie, stwierdzi¢ nalezato, ze warunek ten nie zostat spetniony, a Odwotujgcy zmierzat
nie tyle do stworzenia sobie warunkéw do uzyskania zaméwienia, ile do powetowania straty
finansowej. Przemawiajg za tym nastepujgce wzgledy.

Po pierwsze — Odwotujgcy nie zakwestionowat w odwotaniu ani zasadno$ci wezwania
go do uzupetnienia dokumentow, ani tym bardziej wszystkich podstaw wykluczenia go
z Postepowania w nastgpstwie ich nieuzupeinienia. O ile bowiem mozna jeszcze przyjac,
ze kontestowat wykluczenie go z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia (cho€, notabene, ograniczyt sie w tym
zakresie do gotostownego twierdzenia o mozliwo$ci dokonania odmiennej, od przyjetej przez
Zamawiajgcego, interpretaciji jego tresci), to nie sposoéb jego twierdzen zawartych
w uzasadnieniu odwotania i wyrazonych na rozprawie o braku mozliwo$ci przedstawienia
aktualnego zaswiadczenia o niezaleganiu z opfacaniem podatkow interpretowac inaczej niz
jako przyznanie zasadnosci wykluczenia go z udziatu w Postepowaniu na tej podstawie.

Po drugie — Odwotujgcy nie sformutowat zgdania przywrécenia go do Postepowania,
a jedynie zwrotu wadium (zasgdzenia od Zamawiajgcego jego rownowartosci), zas na
rozprawie przyznat, ze udzielenie mu zamdéwienia w Postepowaniu nie jest mozliwe m.in.

z uwagi na wspomniany fakt niezakwestionowania drugiej z podstaw wykluczenia oraz
przestanki odrzucenia jego oferty z uwagi na razgco niskg cene, co do ktérej stwierdzit
wprost, ze oparta na niej czynno$¢ Zamawiajgcego byta zasadna.

Catoksztatt przedstawionych okolicznosci prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy nie
legitymowat sie interesem, o ktbrym mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp.

Braku mozliwosci uwzglednienia odwotania nalezy rowniez poszukiwaé w przepisie
art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw Pzp, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Abstrahujac nawet od interpretacji pojecia ,istotny”
zaskarzona czynno$¢ nie miata jakiegokolwiek wptywu na wynik Postepowania. Przestanke
tg nalezy odnosi¢ do sytuaciji, w ktorej, w nastepstwie uwzglednienia odwotania i wykonania
przez zamawiajgcego wyroku Izby, zmianie ulega rozstrzygniecie postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, tj. dochodzi do wyboru oferty odwotujgcego sie wykonawcy lub
innego, niz wybodr oferty najkorzystniejszej, zakonczenia prowadzonej procedury
(uniewaznienia postepowania). W rozpoznawanej sprawie fakt zatrzymania wadium
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najkorzystniejszej w czesci 2 i 3 zamowienia pozostanie bez zmian. Jest tak dlatego, ze
czynno$¢ zatrzymania wadium whniesionego przez Odwolujgcego stanowita konsekwencije
innej czynno$ci podlegajacej zaskarzeniu i mogacej mie¢ wptyw na wynik Postepowania.
Dopiero zaskarzenie czynno$ci Zamawiajgcego, ktéra stanowita podstawe zatrzymania
wadium otworzytoby, niejako przy okazji, mozliwo$¢ oceny zasadnosci tej czynnosci, jednak
nigdy ze skutkiem w postaci zasgdzenia przez Izbe zwrotu réwnowartosci kwoty wniesionej
tytutem wadium, o czym w dalszej czesci uzasadnienia.

Na przeszkodzie uwzglednieniu odwotania w przedmiotowej sprawie stoi rowniez
przepis art. 192 ust. 3 Pzp zawierajgcy zamkniety katalog rodzajoéw rozstrzygnie¢ lzby
zwigzanych z uwzglednieniem odwotania. Prézno w nim szuka¢ mozliwosci zasgdzenia od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie wykonawcy sumy pienieznej bedgcej
réwnowarto$cig wniesionego wadium, ani innego rozstrzygniecia, ktére w konsekwencji,
biorgc pod uwage zasade zwigzania Izby zarzutami odwotania, mogto przynie$¢ taki skutek.

Przedstawione powyzej zapatrywanie podzielit SN w postanowieniu z dnia 12 lutego
2014 r., sygn. akt: IV CSK 291/13 (LEX nr 1441196), zawierajgcym de facto argumenty
polemiczne w stosunku do zawartych we wczesniejszym postanowieniu SN z dnia 7 maja
2010 ., sygn. akt: V CSK 456/09 (LEX nr 599571), na ktore powolat sie Odwotujgcy
w uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej. Jedynie na marginesie sktad
orzekajgcy zwraca uwage, ze z pierwszego z orzeczen wynika explicite cywilny charakter
roszczenia o zasgdzenie rownowartosci wadium z konsekwencjg w postaci mozliwosci jego
dochodzenia w drodze powddztwa do sgdu powszechnego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: .........c.cceviimenierunninniennnn



