Sygn. akt: KIO 993/12 KIO 999/12
WYROK
z dnia 31 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2012 r. w Warszawie odwotarn wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 17 maja 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Consortia spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 03-301
Warszawa, ul. Jagiellonska 74, ,,Aksel” spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
44-207 Rybnik, ul. Lipowa 17 — sygn. akt KIO 993/12

B. w dniu 18 maja 2012 r. przez wykonawce: Bytomska Spétka Informatyczna COIG-4
spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia, 41-914 Bytom, ul. Strzelcow
Bytomskich 207 — sygn. akt KIO 999/12

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Skarb Panstwa — Komenda Gtéwna Policji, 02-624 Warszawa, ul. Putawska 148/150

orzeka:
1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotlujacych: wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Consortia sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ,,Aksel” sp. z 0.0. z siedziba w Rybniku oraz Bytomska Spétke
Informatyczng COIG-4 sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcych:
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
Consortia sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie, ,,Aksel” sp. z 0.0. z siedzibg w
Rybniku oraz Bytomska Spétke Informatyczng COIG-4 sp. z 0.0. z siedzibg w
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Bytomiu — tytutem wpiséw od odwotan,

2.2 zasgdza od odwotujacych: wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia — Consortia sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
»Aksel” sp. z 0.0. z siedziba w Rybniku oraz Bytomskiej Spétki
Informatycznej COIG-4 sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu na rzecz
Zamawiajgcego: Skarbu Panstwa — Komendy Giéwnej Policji w Warszawie
kwote 7200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika, w tym
kwote 3600 zt 00 gr (trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) od
odwolujacego: wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Consortia sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,,Aksel” sp. z o0.0.
z siedziba w Rybniku oraz kwote 3600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) od odwolujacego: Bytomskiej Spotki Informatycznej COIG-4 sp.
Z 0.0. z siedzibg w Bytomiu.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (tekst jednolity 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 Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvmemrmenmrnnnnennnens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa — Komenda Gtéwna Policji w Warszawie — prowadzit w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
rowniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
dostawy pn. Dostawa systemu tgczno$ci podpaskowej dla oddziatow prewencji Policji
(oznaczenie sprawy: 11/BLil/12/MK).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 119 stycznia 2012 r. pod nr 2011/S_12-019019, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (www.policja.pl).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
12.195.121, 95 zi, co stanowi rownowarto$¢ 3.033.914,31 euro.

7 maja 2012 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia —
Consortia sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,Aksel” sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku
otrzymali od ubezpieczyciela — HDI Asekuracja Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna
informacje, ze Zamawiajacy 4 maja 2012 r. wystapit z zgdaniem zaptaty wadium w kwocie
360 tys. zt na podstawie gwarancji ubezpieczeniowej nr 3024708/8401 z 7 marca 2012 r., w
zwigzku z czynnoscig zatrzymania wadium w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Z kolei Bytomska Spoétka Informatyczna COIG-4 sp. z 0.0. z
siedzibg w Bytomiu 9 maja 2012 r. uzyskata od ubezpieczyciela — Towarzystwa Ubezpieczen
i Reasekuracji ,Warta” S.A. informacje, ze réwniez 4 maja 2012 r. Zamawiajgcy wystapit z
analogicznym zgdaniem zaptaty z tytutu gwarancji ubezpieczeniowej nr KR/GP/04/2012 z 23
lutego 2012 .

17 maja 2012 r. (pismem z 16 maja 2012 r.) Odwotujacy: wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia — Consortia sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
~Aksel” sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, a 18 maja 2012 r. (pismem z 17 maja 2012 r.)
Odwolujgcy: Bytomska Spoétka Informatyczna COIG-4 sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu wniesli
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania (zachowujgc wymaog przekazania ich kopii
Zamawiajgcemu) od nastepujacych czynno$ci Zamawiajgcego:

1. Zaniechania uniewaznienia wezwania do uzupetnienia brakujgcych dokumentow w trybie
art. 26 ust. 3 pzp.
2. Zatrzymania wadium w wysokosci 360.000,00 zt w trybie art. 46 ust. 4a pzp.

Sygn. akt: KIO 993/12 KIO 999/12

Odwolujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
pzp:

1. Art. 186 ust. 3 — przez zaniechanie uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wezwaniu
do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp w zwigzku z
uwzglednionymi przez Zamawiajgcego 18 kwietnia 2012 r. zarzutami podniesionymi w
odwotaniu ztozonym przez Nexrad Telecom sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanej
dalej w skrocie ,Nexrad”).

2. Art. 46 ust. 4a w zw. z art. 26 ust. 3 pzp — przez btedne przyjecie, ze przestanka
zatrzymania wadium zostaje wyczerpana rowniez w przypadku ztozenia przez
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 pzp,
dokumentow, ktore nie potwierdzajg spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wezwaniu do uzupetienia brakujgcych
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

2. Wycofania zgdania zaptaty wadium na podstawie gwarancji ubezpieczeniowych.

Odwolujgcy sprecyzowali zarzuty przez wskazanie nastepujgcych analogicznych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotan.
Zamawiajgcy pismem 20 marca 2012 r. wezwat do uzupetnienia m. in. dokumentu



certyfikatu instytucji niezaleznej dla IP-65 w terminie 22 marca 2012 r. do godz. 13:00. W
odpowiedzi Odwotujacy uzupetnili swoje oferty dokumentacjg zatgczong do pisma z 22
marca 2012 r. Pismem z 26 marca 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcych o
odrzuceniu ich ofert z uwagi na nieuzupetnienie dokumentu certyfikatu instytucji niezaleznej
dla IP-65, ktory w sposéb nalezyty potwierdzat zawarte w nim tresci. Jednoczes$nie
Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcych o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej
przez Nexrad. Odwotujgcy wniesli odwotania od czynno$ci Zamawiajgcego (sprawy o sygn.
akt KIO 665/12 i KIO 666/12). Odwotania zostaty oddalone, jednak kwestia wezwania do
uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 pzp oraz poprawnosci i prawidtowosci
uzupetnionej dokumentaciji nie byta w ogdle rozpatrywana merytorycznie w trakcie
postepowania odwotawczego. Byto to zwigzane z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego w
catosci zarzutdw odwotania wniesionego przez Nexrad (sprawa o sygn. akt KIO 669/12),
ktére zawierato zgdania m. in. uniewaznienia wyniku postepowania, uniewaznienia czynno$ci
polegajgcej na wezwaniu Odwolujgcych do uzupetnienia brakujgcych dokumentow w trybie
art. 26 ust. 3 pzp, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia ofert
Odwolujgcych z uwagi na niedotgczenie do oferty certyfikatow potwierdzajgcych spetnianie
wymagan normy IP-65.
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W zwigzku z uznaniem w catosci zarzutow podniesionych w odwotaniu Nexrad
(sprawa o sygn. akt KIO 669/12), Zamawiajgcy zobowigzat sie do dokonania wszystkich
czynnosci, o ktére wnosit odwotujgcy. Stosownie do tresci art. 186 ust. 3 pzp, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych przez
odwotujgcego Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotfaniu. Konstrukcja przepisu nie pozwala zamawiajgcemu na
dyskrecjonalng ocene i wybér czynnosci, ktére ma dokonac, lecz w sposob wyrazny i
jednoznaczny przewiduje obowigzek wykonania, powt6rzenia lub uniewaznienia wszystkich
czynno$ci, o ktére wnosit odwotujgcy. Zatem Zamawiajgcy, zgodnie z uwzglednionymi przez
siebie zarzutami odwotujgcego Nexrad, powinien uniewazni¢ swojg czynnos¢ polegajgcg na
wezwaniu Odwotujacych do uzupetnienia brakujgcych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
pzp. Znajduje to swoje potwierdzenie m. in. w wyroku [bfgd w obydwu odwotaniach, w
rzeczywistosci byto to postanowienie] Krajowej Izby Odwotawczej z 7 kwietnia 2011 r. (sygn.
akt KIO 663/11), w ktérym stwierdza sie, ze w sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z
uwzglednieniem zarzutéw, ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek wykonania,
powtdrzenia lub uniewaZnienia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do dokonania
Zmian [...] wtaki sposob, ktéry uczyni zados$¢ postulatom postawionym w odwotaniu.
Uwzglednienie przez Zamawiajgcego odwotania Nexrad w cato$ci sprawia, ze nie znajduje
zastosowania instytucja zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a pzp, z uwagi
na konieczno$¢ uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu do
uzupetienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Uniewaznienie tej ostatniej czynnosci
powoduje, ze Zamawiajgcy traci uprawnienie do zatrzymania wadium na podstawie art. 46
ust. 4a pzp. Takie stanowisko zostato wyrazone m. in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 8 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 143/11), w ktérym stwierdza sie, ze istotnym i koniecznym
warunkiem mozliwo$ci zatrzymania wadium przez zamawiajgcego w postepowaniu, na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowieni publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), jest uprzednie wezwanie wykonawcy wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. Podobne zapatrywanie zostato wyrazone w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 22 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2225/10), w ktérym
podnosi sie, ze warunkiem koniecznym zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamdwien publicznych jest uprzednie wezwanie wykonawcy wtrybie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia brakujgcych dokumentow,
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os$wiadczen lub pethomocnictw.

Niezaleznie od braku podstawy do zatrzymania wadium opisanej powyzej,
Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy interpretuje przepisy ustawy pzp odnoszace sie do
zatrzymania wadium, a takze pomija fakt uzupetnienia przez Odwotujgcych dokumentow
zadanych przez Zamawiajacego. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawczej
interpretacja instytucji zatrzymania wadium w zwigzku z wezwaniem do uzupetienia
dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 pzp powinna by¢ interpretowana wasko, tzn. w sposéb
przyznajgcy zamawiajgcemu uprawnienie do zatrzymania wadium jedynie w przypadku, gdy
wykonawca w ogole nie ztozy Zgdanego dokumentu. Natomiast w przypadku ztozenia
dokumentow, ktére w ocenie zamawiajgcego nie stanowig potwierdzenia warunkéw udziatu
w postepowaniu, zamawiajacy nie ma mozliwosci zatrzymania wadium. Zostato w sposéb
wyrazny wskazane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 26 stycznia 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1749 /09), w ktérym podkresla sie, ze przepis art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych ma charakter restrykcyjny, okresla bowiem sankcje wobec
wykonawcy w postaci zatrzymania wadium. Ten charakter omawianej normy prawnej nie
pozwala na wyktadnie rozszerzajgcq przestanek zatrzymania wadium. Z uwagi na powyzsze,
stosujgc wyktadnie jezykowg, przestanke zatrzymania wadium stanow jedynie nieztozenie
wymaganych dokumentéw. Ztozenie dokumentow, ktore nie potwierdzajg spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu lub zawierajg bfedy, nie wyczerpuje zatem ustanowej
przestanki zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych. Kwestia przestanek i dopuszczalno$ci zatrzymania przez
zamawiajgcego wadium zostata réwniez poruszona m. in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 25 listopada 2010 r. (sygn. akt. KIO 2457/10), w ktérym stwierdza sie, ze
Lprzepis art. 46 ust. 4a Prawa zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.) obejmuje swg dyspozycjg sytuacje, w ktdrych wykonawca zaniechat ztoZenia
dokumentu lub oswiadczenia. Tym samym przepis ten znajduje zastosowanie w
przypadkach, gdy wezwany do uzupetnienia dokumentu wykonawca w ogole nie ztozy
Zgdanego dokumentu zamawiajgcemu. Dyspozycja tego przepisu nie zostaje zatem
wypetniona w przypadku, gdy wwyniku wezwania zostanie ztozony dokument, ktory jednak
nie potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Podobne zapatrywanie zostato
wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO
2190/10) wskazujgcym, ze w ,przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych
chodzi o brak fizyczny dokumentu lub o$wiadczenia, a zatem znajduje on zastosowanie w
sytuacji, gdy wezwany do uzupetnienia dokumentu wykonawca w ogdle nie przedtozy go
zamawiajgcemu. Dyspozycja tego przepisu nie zostaje za$ wypetniona w przypadku, gdy w

Sygn. akt: KIO 993/12 KIO 999/12

wyniku wezwania zostanie ztoZzony dokument, ktory jednak nie potwierdza spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Réwniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 31
marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 309/10) wyraznie stwierdzono, ze Zamawajgcy ma
mozZliwo$¢ zatrzymania wadium tylko wowczas, gdy wykonawca na wezwanie
zamawiajgcego w ogole (uwzgledniajac obiektywne udowodnione przyczyny nie lezgce po
stronie wykonawcy) nie uzupetni dokumentu. Natomiast formalne uzupetnienie dokumentu,
pomimo, Ze taki dokument moze — w ocenie zamawigjgcego — nie potwierdzac spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, nie daje zamawajgcemu prawnej mozliwosci
zastosowania art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych. Natomiast w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 465/11), Izba odniosta sie w
sposéb jednoznaczny do intencji ustawodawcy i celow jakie przy$wiecaty, konstrukcii art. 46
ust. 4a ustawy pzp, wskazujac, ze przestanke zatrzymania wadium, o ktorej mowa wart. 46
ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi jedynie nie ztoZzenie wymaganych
dokumentdw. Przestanki tej nie wyczerpuje ztozenie dokumentow, ktére nie potwierdzajg
spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu lub zawierajg btedy. Intencjg ustawodawcy nie
byto zatrzymywanie wadium w kazdym przypadku, w ktérym wykonawca nie wywigzat sie z
wezwania do uzupetienia dokumentéw dokonanego wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych i dokumentu tego nie ztozyt.

Do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej nie wpltyneto zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy podjat decyzje o niedopetnieniu obowigzku w



wynikajgcego z art. 185 ust. 1 pzp. W przestanym do Izby 22 maja 2012 r. pi$mie
Zamawiajacy poinformowat, ze informacja o wniesieniu odwotania nie zostata przekazana do
uczestnikbw postepowania, poniewaz zostato ono zakonczone, a 18 kwietnia 2012 r. zostata
podpisana umowa.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone przez kazdego z Odwolujgcych — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, Izba nie stwierdzita, ze
ktérekolwiek z odwotan podlega odrzuceniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek
okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp. Réwniez na posiedzeniu z udziatem Stron Zamawiajgcy
nie podnosit zaistnienia takiej przestanki. W szczegélnosci z dokumentacji postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego wynika, ze nie zawiadomit on Odwotujacych o
zatrzymaniu wadium, a zatem rzeczywiscie mogli oni dowiedzie¢ sie o tym fakcie po$rednio,
na podstawie informacji od wystawcow wadialnych gwarancji ubezpieczeniowych,
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odpowiednio 7 i 8 maja 2012 r. Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub
umorzenia postepowan odwotawczych, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
Odwolujgcy podtrzymali odwotania, a Zamawiajgcy wniost o ich oddalenie. Izba zwazyta, ze
nie mozna nawet przypisa¢ Odwotujgcym, ze mogli dowiedzie¢ sie o samym fakcie zawarcia
przez Zamawiajgcego umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy nie
informowat o tym w Zzaden sposéb podczas posiedzenia i rozprawy, ktére miaty miejsce 18
kwietnia 2012 r. Poniewaz wyrokiem z tego dnia poprzednie odwotania Odwotujgcych zostaty
oddalone, nie mieli oni zadnej sposobnosci aby uzyska¢ takg informacje. Zamawiajgcy
przyznat w toku posiedzenia 25 maja 2012 r., ze nie zamiescit jeszcze ogltoszenia o
udzieleniu zaméwienia. Zamawiajgcy pozostawit takze bez zadnej odpowiedzi pisma
wystosowane przez Odwotujgcych 14 maja 2012 r. W tych okolicznosciach nie sposob
zarzuci¢ Odwolujgcym, ze mogli i powinni byli wiedzie¢ o fakcie zawarcia umowy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w
odwolaniach, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguije legitymacja do
wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Odwolujgcy wskazali, ze posiadali interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
gdyz w jego toku ztozyli swoje oferty. Natomiast w efekcie niezgodnych z ustawg pzp
czynno$ci Zamawiajgcego, zostali narazeni na poniesienie szkody, co jest zwigzane
zaréwno z ewentualnymi kosztami postepowania sgdowo-egzekucyjnego nienaleznego
Swiadczenia, jak rowniez z kosztami odnoszgcymi sie do szkody poniesionej przez
Odwolujgcego, w zwigzku z wytgczeniem z biezacego obrotu znacznej kwoty pienieznej
(stanowigcej rownowartos¢ zatrzymanego wadium), co skutkuje niemozliwo$cig realizaciji
biezgcych jak i przysztych dziatan gospodarczych (damnum emergens) oraz kosztami
utraconych przez Odwotujgcego korzysci (lucrum cessans), w zwigzku z niemozliwoscig
dysponowania wlasnymi funduszami, z uwagi na bezprawne dziatanie Zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby obydwaj Odwotujgcy mieli interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, gdyz kazdy z nich ztozyt oferte. Z kolei podjeta przez
Zamawiajgcego czynno$¢ zatrzymania wadium naraza kazdego z Odwotujgcych na
konkretng szkode majgtkowa. Szkoda ta, cho¢ w ogdle nie wigze sie z pozbawieniem
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mozliwosci uzyskania zamowienia, pozostaje jednak w adekwatnym zwigzku przyczynowym
z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniem przepiséw ustawy pzp. lzba uznata, ze



Odwotujgcy majg legitymacje do zakwestionowania zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego, pomimo ze czynno$¢ ta zostata dokonana po zakorczeniu postepowania w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego. lzba zwazyta, Ze okoliczno$ci, ktore byty
podstawg zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego zaistniaty jeszcze przed zakonczeniem
tego postepowania i miaty zwigzek z jego przebiegiem. Fakt, ze Zamawiajgcy zwlekat z
podjeciem tej czynnosci, nie moze pozbawia¢ Odwotujgcych mozliwosci jej zaskarzenia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii po§wiadczonej
za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego za okres od 17 kwietnia 2012 r. do 22 maja
2012 r. na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego, a pozostatym zakresie na
potrzeby postepowania odwolawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 665/12, KIO 666/12 i
669/12. Dokumentacja przestana do Izby w zwigzku z niniejszg sprawg okazala sie
niekompletna, gdyz nie obejmowata przestanych przez Odwotujgcych do Zamawiajgcego 14
maja 2012 r. pism poprzedzajgcych wniesione odwofania. Izba dopuscita rowniez dowdd z
akt tej sprawy odwotawczej w zakresie wniesionych odwotan, protokotéw z posiedzenia i
rozprawy, postanowienia z 18 kwietnia 2012 r. sprawie o sygn. akt KIO 669/12, wyroku Izby
z 18 kwietnia 2012 r. w sprawach o sygn. akt: KIO 665/12 i KIO 666/12.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska i o$wiadczenia ztozone na piSmie w ramach $rodkéw ochrony prawnej, dalszych
pismach oraz wyrazone ustnie i odnotowane w protokole rozprawy.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniach i podlegajacych rozpatrzeniu,
Izba stwierdzita, ze odwotania nie mogg zosta¢ uwzglednione pomimo bezpodstawnosci
decyzji Zamawiajgcego o zatrzymaniu wadiéw wniesionych przez Odwotujgcych.

Zamawiajgcy naruszyt art. 186 ust. 3 pzp, gdyz pomimo uznania na posiedzeniu w
sprawie o sygn. akt KIO 669/12 w catosci zarzutow odwotania wniesionego przez Nexrad, co
spowodowato wydanie 18 kwietnia 2012 r. postanowienia o umorzeniu postepowania
odwotawczego w tej sprawie, nie podjat zadnych dziatan zgodnych z zgdaniami tego
odwotania. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy utrzymat w mocy swoje dotychczasowe
czynnosci, a zamiast ich uniewaznienia lub powtorzenia, zawart jeszcze tego samego dnia
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umowe w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie Izby bez znaczenia dla zaistnienia
tego naruszenia jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na uzyskane postanowieniem z
17 kwietnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO/W 1/12 uchylenie zakazu zawarcia umowy do
czasu ogtoszenia orzeczeh konczacych postepowania odwotawcze wywotane poprzednio
whniesionymi odwotaniami. Po pierwsze — pozytywnie rozpatrzony w trybie art. 183 ust. 2 pzp
whiosek nie spowodowat powstania po stronie Zamawiajgcego prawnego obowigzku
zawarcia umowy przed rozstrzygnieciem spraw o sygn. akt: KIO 665/12 KIO 666/12 i KIO
669/12. Po drugie i niezaleznie od powyzszego — Zamawiajacy nie miat rowniez obowiazku
uwzgledniania w catosci zarzutow odwotania wniesionego przez Nexrad, co spowodowato
umorzenie postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 669/12. Zamawiajgcy
mogt zatem zawrzec juz 17 kwietnia 2012 r. umowe z Nexrad, a 18 kwietnia 2012 r. toczy¢
nadal spér z w sprawie wywotanej wniesionym przez tego wykonawce odwotaniem. Dopiero
w razie oddalenia odwotania Nexrad Zamawiajgcy mégtby rozwaza¢ mozliwos¢ skorzystania
z art. 46 ust. 4a pzp przeciwko pozostatym dwdm wykonawcom. Nie bylo réwniez zadnych
przeszkoéd prawnych aby uczyni¢ zado$¢ zgdaniom odwotania, ktérego zarzuty Zamawiajgcy
uznat w cato$ci na posiedzeniu przed Izbg 18 kwietnia 2012 r. Przeszkoda ta wynikta dopiero
na skutek kolejnych dziatan Zamawiajgcego, ktory jeszcze tego samego dnia zawart umowe
z Nexrad. Dziatajgc w ten sposdb Zamawiajgcy z petng Swiadomoscig zdecydowat sie na
naruszenie art. 186 ust. 3 pzp. W toku niniejszej sprawy okazato sie, ze Zamawiajacy w
zaden sposéb merytorycznie nie podwaza zasadnosci uznania w catosci zarzutow odwotania
Nexrad, a nieuczynienie zadosc¢ jego zadaniom ttumaczy wytgcznie faktem zawarcia umowy,
co uniemozliwito dokonanie jakichkolwiek czynnosci w zakonczonym definitywnie
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zatem Zamawiajgcy merytorycznie



nadal zgadza sig z tym, ze winien odrzuci¢ oferty Odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 pzp, a tym samym zaniecha¢ wezwania ich do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 pzp, jedynie z powoddw formalnych nie wykonat, powtorzyt lub uniewaznit
stosownych czynno$ci. Z kolei podjetg juz po zawarciu umowy czynno$¢ zatrzymania
wadiéw na podstawie art. 46 ust. 4a pzp, Zamawiajgcy usprawiedliwia wytgcznie tym, ze
formalnie nie uchylit wezwania Odwolujgcych do uzupetnienia dokumentéw trybie art. 26 ust.
3 pzp. W ocenie Izby dokonana w ten sposéb czynno$é zatrzymania wadium jest wadliwa,
gdyz opiera sie de facto na naruszeniu art. 186 ust. 3 pzp, ktére nie ma zadnego
merytorycznego uzasadnienia. Stanowi zatem naruszenie art. 46 ust. 4a pzp, gdyz
zatrzymanie wadium na podstawie tego przepisu jest uwarunkowane uprzednim
prawidtowym zastosowaniem art. 26 ust. 3 pzp. Skoro Zamawiajgcy uznat i nadal uznaje
stuszno$¢ stanowiska, ze bezpodstawnie wezwat w tym trybie Odwotujgcych do uzupetienia
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dokumentow, to nie moze jednoczes$nie twierdzi¢, ze prawidtowo zastosowat art. 46 ust. 4a
pzp. W ocenie Izby Zamawiajgcy bezskutecznie usituje z nieuzasadnionego naruszenia art.
186 ust. 3 pzp wywies¢ podstawe dla skorzystania z art. 46 ust. 4a pzp. Nie sposob
zaakceptowac rozumowania, zgodnie z ktérym naruszenie jednego przepisu ma
usprawiedliwia¢ naruszenie kolejnego. Tym bardziej z uwagi na restrykcyjny i wyjatkowy
charakter instytuciji zatrzymania wadium.

W tych okoliczno$ciach drugorzedne znaczenie ma rozstrzygniecie sporu co do
prawidtowosci zastosowania art. 46 ust. 4a pzp z uwagi na dokumenty, ktore zostaty
uzupetnione przez Odwotujgcych w odpowiedzi na wystosowane przez Zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 pzp wezwanie. Z jednej strony, wobec préb czynionych przez
Odwolujgcych, Izba stwierdzita brak mozliwosci skutecznego podnoszenia przez nich w
niniejszym postepowaniu odwotawczym, ze uzupetnione lub pierwotnie zatagczone do oferty
dokumenty zostaty niezasadne uznane przez Zamawiajgcego za nieprawidiowe. Po
pierwsze, wbrew twierdzeniom odwotan, kwestia ta zostata ostatecznie rozstrzygnieta w
wyroku z 18 kwietnia 2012 r., ktory oddalit odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 665/12 i
KIO 666/12. Przedmiotem zarzutéw woéwczas podniesionych przez Odwotujgcych bylo
odrzucenie ich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z uwagi niezlozenie, rowniez w
wyniku wezwania do uzupetnienia wystosowanego na podstawie art. 26 ust. 3 pzp,
certyfikatu instytucji niezaleznej potwierdzajgcego stopien ochrony oferowanego zestawu
mikrofono-stuchawkowego na zachlapanie i kurz minimum klasy IP65. Bez znaczenia jest
natomiast okoliczno$¢, ze odwotania zostaty oddalone z uwagi na stwierdzenie przez lzbe
braku legitymowania sie przez Odwotujgcych uprawnieniem do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 pzp. Z drugiej strony Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajacego, ze wytgcznie ztozenie dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie
wymaganych warunkéw eliminuje mozliwo$¢ zatrzymania wadium. W ocenie Izby
nieadekwatne jest przywotywanie przez Zamawiajgcego na poparcie swojego stanowiska
wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi z 24 marca 2011 r. (sygn. akt | ACa 7/2011), ktory
zapadt na tle stanu faktycznego dotyczgcego nieztozenia w zakreslonym terminie
jakiegokolwiek dokumentu. Zamawiajgcy na rozprawie nietrafnie takze powotat sie na
wykiadnie celowosciowg art. 46 ust. 4a pzp, przez utozsamienie zmowy, ktérej miat
zapobiegac¢ ten przepis, ze zmowg cenowa, do ktdrej miato dojs¢ w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego. Tymczasem jedynym aspektem zmowy, ktérej moze
dotyczy€ art. 46 ust. 4a pzp jest celowe nieuzupetianie dokumentéw przez wykonawce z
nizszg ceng, tak by wygrat bedacy z nim w zmowie wykonawca oferujgcy wyzszg cene.
Tymczasem obydwaj Odwotujgcy ztozyli zarbwno w ofercie, jak i w wyniku wezwania, takie
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same dokumenty, co stato sie powodem odrzucenia obydwu ofert przez Zamawiajgcego.
Zatem wywiedziony przez Izbe w wyroku z 18 kwietnia 2012 r. wniosek o posrednim
przyznaniu przez Odwotujgcych faktu dopuszczenia sie zmowy cenowej, nie zmienia tego,
ze nie dotyczyta ona potencjalnego zakresu zastosowania art. 46 ust. 4a pzp. Podnoszenie



przez Zamawiajgcego faktu istnienia zmowy pomiedzy Odwotujgcymi $wiadczy natomiast o
tym, ze nadal merytorycznie podziela stusznos¢ zarzutéw uznanego przez siebie poprzednio
odwotania Nexrad, co wywoluje skutki opisane powyzej.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 186 ust. 3 w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére
nie ma jednak zadnego wptywu na wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Z tego wzgledu Izba, dziatajgc na
podstawie przepisow art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp — orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamédwien publicznych oraz zgodnie z
§ 3i § 5ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Odwolujgcych tymi kosztami, w postaci uiszczonych przez nich wpiséw oraz uzasadnionych
kosztéw Zamawiajacego obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika w wysoko$ci po 3600
zt w kazdej sprawie, na podstawie rachunkow (faktur VAT) ziozonych do akt sprawy, zgodnie
z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy: .........c.cocviimenierieinniennns
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