Sygn. akt X Ga 367/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy we Wroctawiu X Wydzial Gospodarczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy:  SSO Janusz Kaspryszyn

SSO Anna Gorna
SSR (del.) Rafat Cieszynski (spr.)

Protokolant: Dominika Olbert

Po rozpoznaniu w dniu 25 listopada 2010 r. we Wroclawiu

na rozprawie sprawy

skargi Konsorcjum wykonawcow - Berger Bau Polska Sp. z0.0. we Wroclawiu (lider), Berger
Bau GmbH w Passau (Niency)

przy udziale zamawiajacego Miasta Olesnicy

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 4 listopada 2009 r,, sygn. akt KIO/UZP/1356/09

I. oddala skargg:

II. zasadza od skarzacego na rzecz zamawiajgcego kwote 1.800 L. tytutem kosztow
postepowania skargowego.

Wroclawiu
7? Olbert
Sygn. akt X Ga 367/09

Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 04 listopada 2009 r. Krajowa Izba

Dnia 25 listopada 2010 r



Odwolaweza w Warszawie, po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez
Konsorcjum firm: Berger Bau Polska Spokka z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu (lider
konsorcjum) oraz Berger Bau GmbH z siedzibg w Passau (Niemcy) od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Gming Olesnica protestu z dnia 25 sierpnia 2009 ., oddalila
odwolanie, obcigzajac kosztami postepowania Konsorcjum firm: Berger Bau Polska
Spdtka z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (lider konsorcjum) oraz Berger Bau GmbH z
siedzibg w Passau (Niency).

Rozstrzygniecie to zapadio w nastepujacych okoliczno$ciach: Gmina
Olesnica, dzialajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz U. 22007 r., Nr 223, poz. 1655 zpom. zm.), wszczela w
trybie przetargu nieograniczonego, postgpowanie o udzielenie zamowienia na ,,Budowe
kompleksu sportowo-rekreacyjnego w Olesnicy - lodowiska z funkcjg kortow, zapleczem
socjalnym i fitness oraz przebudowe i rozbudowe basenu wraz z zagospodarowaniem
terenu”. Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo Opublikowane w Dzienniku
Urzgdowym Wspoinot Europejskich z dnia 25 czerwea 2009 r., nr 2009/S 119/172879.
Pismem z dnia 18 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcg Konsorcjum
firm: Berger Bau Polska Spolka z 0.0. z siedzibag we Wroclawiu (lider konsorcjum),
Berger Bau GmbH z siedzibg w Passau (Niemcy) o zatrzymaniu wadium wraz z
odsetkami. Pismem z dnia 25 sierpnia 2009 r. Odwolujacy wnidst protest na czynnosé
Zamawiajacego polegajaca na zatrzymaniu wadium, zarzucajac Zamawiajacen
naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy P.zp. poprzez bledng jego wykladni¢ i zastosowanie, to
jest zatrzymanie wadium w sytuacji, gdy brak bylo podstaw prawnych do dokonania
takiej czynnosci. Jednoczesnie Odwolujacy wniost o uchylenie zaskarzonej czynnosci
oraz zwrot wadium Odwolujacemu. W dniu 31 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy
rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, podnoszac migdzy innymi, iz bezsporna
pomiedzy stronami jest okolicznosé, ze Odwolujacy nie uzupehit zadanego przez
Zamawiajacego wykazu sprzgtu i narzedzi. Tym samym Zamawiajacy zobowigzany byl
zastosowad art. 46 ust. 4a ustawy P.zp.. Pismem z dnia 08 wrzesnia 2009 r. Odwolyjacy

zlozyt odwolanie od rozstrzygnigcia protestu podtrzymujac zarzuty, argumenty oraz
wnioski zawarte w protescie.

Rozpoznajac odwolanie Izba zwazyla, iz Odwolujacy nie posiada interesu
prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.zp., uprawniajagcego go do wniesienia
srodkow ochrony prawne;j. Interes prawny moze by¢ bowiem rozumiany jako moziwos¢
uznania oferty zlozonej przez wykonawcg za najkorzystniejsza w postepowaniu i
zawarcia przez wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego. W niniejszym
stanie faktycznym, w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, nie mozna mowic o interesie
prawnym wyrazajacym sie w moziwosci uzyskania zamowienia. Taka okolicznos¢ moze
wystapi¢ wylacznie w sytuacji, gdy zarzut nieprawidlowego zastosowania art. 46 ust. 4a
ustawy P.zp. jest podnoszony facznie z zarzutem nieuprawnionego wykluczenia
wykonawcy z postgpowania, a tym samym odrzucenia jego oferty. Wowczas wykonawca
nie traci mozliwosci uzyskania zamowienia. Niemniej jednak w niniejszym stanie
faktycznym oferta Odwolujacego zostata skutecznie odrzucona, a zasadnosci dokonania
tej czynnosci Odwolujacy nie kwestionowal, gdyz - jak sam przyznat na rozprawie -
uwazal, ze Zlozony przez niego dokument jest prawidlowy. Nie kwestionowat tez
decyzji Zamawiajacego dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej. Art. 46 ust. 4a
ustawy P.zp. naklada na Zamawiajacego obowiazek zatrzymania wadium wraz z
odsetkam, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust.
3, nie Zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub
pelnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego
stronie. Jak juz wyzej wskazano art. 179 ustawy P.zp. stanowi, iz srodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich
mteres prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze domac uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Instytucja zatrzymania wadium nie

CZonkowskie maja przy tym zapewni¢, ze decyzje podjete przez podmioty zamawiajace
mogg by¢ przedmiotem skutecznego oraz w szczegdlnosci mozliwie jak najszybszego



odwolania. Identycznie nowa dyrektywa , odwolawcza” - dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady
89/665/EWG 192/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwolawczych
w dziedznie udzielania zamowien publicznych (Dz U.UE.L.2007.335.31) w punkcie 17.
Preambuly stanowi: ,,Procedura odwolawcza powinna przystugiwac co najmniej kazdej
osobie, ktdra jest lub byla zainteresowana uzyskaniem danego zamowienia i ktora
poniosta szkodg lub jest zagrozona szkoda w wyniku domniemanego naruszenia”.
Panstwa Czonkowskie UE zobowigzaly si¢ do stosowania zasady pierwszenstwa prawa
wspolnotowego, co oznacza, ze w razie sprzecznosci pomigdzy normami krajowymi a
normami wspolnotowymi organy stosujace prawo powinny wybrac przepis prawa
wspolnotowego. Natomiast w przypadku, gdy dane przepisy nie moga by¢ bezposrednio
stosowane przez sady krajowe, sg one zobowigzane do takiej wykladni prawa krajowego,
ktora bedze starala si¢ uwzgledniac cele prawa wspolnotowego (za A. Soltysinska,
Europejskie Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, Zakamycze 2006, str. 14). Tak
wigc jasno stad wynika, ze interes prawny w uzyskaniu zamowienia powinien by¢
rozumiany 1 pojmowany znacznie szerzej niz wynika to z wykladni jezykowej art. 179

ust. 1 P.zp.. Kolejny argument, potwierdzajacy stusznos¢ prezentowanych wyzej
pogladoéw zyskujemy wowczas, gdy dokonamy interpretacji art. 179 ust. 1 P.zp. w
oparciu o kontekst historyczny wykladni. Powszechnie przyjnuje sie, ze proces wykladni
danego przepisu rozpoczyna wykladnia jezykowa. Na rezultacie tej wykladni mozna
poprzesta¢ wylacznie wowczas, gdy jest on jednoznaczny i nic stoi w sprzecznosci z
zadnym z potencjalnych wynikéw innej interpretacii, cho¢ ito zdaje si¢ by¢ ryzykowne.
Obecnie nauka podwaza bowiem zasad¢ clara non sunt interpretanda, co sprawia ze teoria
prawa promuje niejako calosciowe spojrzenie na przepis, zardwno pod katem
celowosciowym, systemowym, funkcjonalnym, jak réwniez w zgodzie z jego spolecznym
czy historycznym kontekstem. Ow kontekst historyczny odkryjemy, gdy dokonamy
wykladni art. 179 ust. 1 P.zp. w oparciu o dzialania nowelizacyjne ustawodawcy. W dniu
23 pazdziernika 2009 r. Sejm uchwalit nowelizacje P.zp., dostosowujacg zasadniczo
P.zp. do zacytowanej juz nowej dyrektywy odwolawczej. W konsekwencji tego przepis
art. 179 ust. 1 P.zp. otrzyma¢ ma zasadniczo odmienne brzmienie, zgodne jednak z
dotychczasowymi dyrektywami odwolawczymi 89/665/EWG i 92/13/EWG: , Srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”’. Odnosnie analizowanego problemu
identyczne stanowisko, jak podnoszone przez Skarzcego, zajat rowniez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci:

- ETS podniost, iz panstwa czlonkowskie nie mogg nadawa¢ pojeciu ,,interes w
uzyskaniu zamowienia” takiego znaczenia, ktore pozbawialoby wspomniang dyrektywe
zamierzonego skutku (Orzeczenie ETS z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-410/01
(EGR 2003, str. 1 6413), pkt 32-35 oraz orzeczenie z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-
230/02, pkt 40);

- wsprawie nr C-81/98 (ECR 1-07671) ETS stwierdzi, ze wykonawca ma prawo
kwestionowa¢ kazda decyzjg zamawiajacego, niezaleznie od jej tresci i formy (za Z.
Raczkiewicz, Zamdwienia publiczne w orzeczeniach ETS, Przetargi Publiczne 2008, str.
47);

- wsprawie nr C-249/01 (ECR 1-06319) ETS stwierdzi, ze dostepnos¢ procedur
odwolawczych okreslonych przez dyrektywe 89/665/EWG nie jest ograniczona
wylacznie do podmiotéw zainteresowanych zdobyciem danego zamdwienia, ktorzy
zostali poszkodowani badz ktdrym grozi poszkodowanie na skutek podejrzewanego
przez nich naruszenia przepisOw przez zamawiajacego (tanze, str. 48);

- podobnie ETS w sprawie nr C-230/02 - ECR 1-01829, nr C-26/03 - ECR 1-00001
(tanze, str. 49-50).

ETS stwierdzit przy tym, Ze panstwo czlonkowskie nie moze nadto uzalezni¢
dostepnosci srodkéw ochrony prawnej od osiagniecia okreslonego etapu przez dang
procedure udzielania zamdwienia publicznego.



Reasumujac, nalezy podkreslic, ze dokonujac wykladni pojecia , interes prawny”
na tle P.zp. nalezy, w swietle dyrektyw unijnych i orzeczen ETS, uznad, ze interes w
uzyskaniu zamowienia ma by¢ rozumiany szeroko. Interes prawny nie moze by¢ wigc
wigzany wylacznie z utratg szans przez wykonawcg na wygranie konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia.

Stanowisko takie zajmowala takze sama Krajowa Izba Odwolawcza:

- wwyrokuzdnia 15 kwietnia 2009 ., (KIO/UZP 409/09) stwierdzila, ze podlega
ochronie w postgpowaniu o udzielenie zamowienia wlasnie szeroko rozumiany interes
prawny. Uzasadnieniem dla wnoszenia srodkdw prawnych w sytuacjach naruszenia
interesu sensu largo, jest zapewnienie prawidlowosci postepowania o udzielenie
zamdwienia, prowadzace do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawca.
Zaskarzona czynno$¢ Zamawiajacego nie znajduje oparcia w obowigzujacy przepisach i
niesie za sobg powazne konsekwencje finansowe dla Odwolujacego, czym narusza jego
sluszny interes;

- nadto w wyroku z dnia 27 kwietnia 2009 r. (KIO/UZP 488/09) Krajowa Izba
Odwolawcza stanela na stanowisku, ze w konkretnych przypadkach art. 179 ust. 1 P.zp.
nie moze by¢ ograniczany wylacznie do interesu prawnego w waskim rozumieniu pojecia
Lzyskania zamowienia”. Takie rozumienie prowadziloby do niemozmosci
kwestionowania czynnosci zamawiajgcego narazajacych go na uszczerbek materialny w
postaci zatrzymania wadium

Innymi stowy, Skarzacy uwzgledniajac ustawodawstwo unijne byt uprawniony do
skiadania srodkdw ochrony prawnej na czynnos¢ zamawiajacego zatrzymania wadium,
nawet jezeli Skarzacy nie kwestionowat czynnosci wykluczenia go z postgpowania
(Skarzacy tego nawet uczyni¢ nie mogl, nie spehiajac warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego sprzetu). Na tej zasadzie zaskarzony wyrok KIO
oparty' na literalnym brzmieniu art. 179 ust. 1 P.zp. w zwigzku z powolanym przez KIO
art. 191 ust. la P.zp., stoi w sprzecznosci z prawem wspdlnotowym. Reasunujac
skarzacy podniost, ze Krajowa Izba Odwolawcza byt organem wiasciwym do
merytorycznego rozpoznania odwolania 1 tym samym Sad Okregowym jest whasciwy do
merytorycznego rozpoznania skargi. Trzeba bowiem podkreslic, ze Skarzacy poszukiwac
moze obecnie ochrony prawnej wylacznie na drodze przedmiotowego postgpowania
skargowego. Wadium zozone zostalo bowiem w formie gwarancji bankowej, z ktorej
nie nastapila jeszcze wyplata i tym samym brak jest roszczenia o zaplate. Interes prawny
odnajdujemy wylacznie w rzeczywistym, a nie potencjalnym jego naruszeniu. Z uwagi na
rodzaj zabezpieczenia wadium nie przystuguje takze Skarzacemu roszczenie o ustalenie
nieistnienia stosunku (zobowigzania do zaplaty wadium na rzecz Zamawiajacego).
Roszczenie takie przystugiwaloby jedynie gwarantowi wzgledem Zamawiajacego
(beneficjenta gwarancji wadialnej). Tym samym Skarzacy w demokratycznym panstwie
prawa nie moze by¢ pozbawiony ochrony prawnej. Jako ze decyzja o zatrzymaniu
wadium podjeta zostala w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
obrana przez Skarzacego droga poszukiwania ochrony prawnej jest jak najbardziej
wiasciwa i w obecnym stanie faktycznym - moZliwa jako jedyna.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie zaslugiwala na uwzglgdnienie.

W pierwszym rzgdzie wskazac nalezy, iz postanowieniem z dnia 05 stycznia 2010
r. na podstawie art. 390 § 1 k.p.c. w zw. zart. 194 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien
publicznych — Sad Okregowy przedstawit Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygnigeia,
powstale przy rozpoznawaniu skargi, zagadnienie prawne, budzace powazne watpliwosci
Sadu Okregowego, a sprowadzajace si¢ do wniosku o rozstrzygniecie, czy wykonawca,
ktorego oferta zostala odrzucona w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy’ - Prawo
zamdwien publicznych do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w dzale



- VI ustawy — Prawo zamowien publicznych w zakresie kwestionowania przez niego
Czynnos$ci zamawiajacego, polegajacej na zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami w trybie
art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Postanowieniem z dnia 27 maja 2010 r. (sygn. akt Il CZP 25/10; SIP LPX numer
602808) Sad Najwyzszy odmowit podjecia uchwaly.

Jednakze jak wynika z tezy postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 07 maja 2010
r. (sygn. akt V CSI< 456/09; SIP nr 599571) wniesienie wadium stanowi element
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, umoZliwia ono branie udzatu w
takim postepowaniu, stanowi zatem niewatpliwie instytucje wiasciwa dla postgpowania o
udzelenie zamowienia publicznego. Nalezy w konsekwencji przyjac, ze wykonawcy
ktorego wadium zatrzymano przystuguja srodki prawne okreslone w ustawie z 2004 r. -
Prawo zamdwien publicznych.

Konsekwentne stanowisko w zakresie wykladni pojgcia interesu prawnego
zawiera takZze teza do orzeczenia z dnia 27 maja 2010 r. stanowigca, iz wykladni pojgcia
interesu prawnego po nowelizacji przepisu 179 P.zp. zmienionego ustawa z dnia 02
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz U. Nr 223, poz 1778) nalezy dokonywa¢ szeroko, to jest obejmujac nie tylko
sytuacje, gdy interes podmiotu wnoszacego srodek ochrony w uzyskaniu zamowienia
doznat lub moze dozna¢ uszczerbku.

W $wietle powyzszego, za rozstrzygajacy uznac nalezy ten kierunek wykladni, w
tym takze w stanie prawnym przed nowelizacjg, co rdwniez szeroko zostalo
umotywowane w uzasadnieniu do postanowienia z dnia 05 stycznia 2010 r.

Przechodzac zatem do istoty skargi, ktdra winna podlega¢ merytorycznenm
rozpoznaniy, to zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 4a P.zp. zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkam, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3, nie Zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktdrych mowa w art.
25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych
Ppo jego stronie.

Zgodnie zatem z brzmieniem art. 26 ust. 3 P.zp. zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie Zozyli wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentowy o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy
nie Zlozyli pelhomocnictw, albo ktorzy Zozyli wymagane przez zamawiajacego
os$wiadczenia 1 dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace bledy Iub ktorzy
Zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich Zozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich ZoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postgpowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spekianie przez wykonawcg warunkow udziatu w
postepowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uptynat
termin skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu albo termin
skladania ofert.

Powolany zatem przepis art. 46 ust. 4a P.zp. wskazuje, ze w przypadku, gdy
wykonawca prawidlowo wezwany do uzupeliania dokumentow, oswiadczen lub
pelnomocnictw przez zamawiajacego dzialajacego na podstawie art. 26 ust. 3 nie
uzupehni zadanych dokumentéw, to wypelniona jest przestanka zatrzymania wadium
wplaconego przez takiego wykonawce. Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja, kiedy
nieuzupelnienie oswiadczen, dokumentéw lub pelnomocnictw wynika z przyczyn
nielezacych po stronie wykonawcy, a wige od niego niezaleznych, zewnetrznych. Przepis
ten odstepuje od zatrzymania wadium jedynie w sytuacjach, kiedy nie doszto do
podpisania umowy z przyczyn zawinionych przez wykonawce, ktorego oferta zostala
uznana za najkorzystniejsza, a dotyczy rowniez takich wykonawcow, ktorzy zozyli oferty
sklasyfikowane na dalszych pozycjach (w tym ostatniej). Pierwszym elementem
skiadajacym si¢ na okolicznosci uprawniajace do zatrzymania wadium jest wezwanie



przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 wykonawcy do uzupelnienia
dokumentdw 1 o§wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 — a wiec zgdanych przez
zamawiajacego w celu potwierdzenia braku zajscia przestanck wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 oraz spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu, oraz
petomocnictw, o ile czynnosci w postgpowaniu po stronie wykonawcy wykonywat
pelomocnik. Jezeli wykonawca dokumentéw takich nie uzupelni oraz nie moze
udowodnié, Ze brak uzupekienia wynikat z okoliczno$ci od niego niezaleznych,
spelniona jest dyspozycja przepisu nakazujgca zatrzymanie wadium. Przepis o
zatrzymaniu wadium jest wicc pochodng przepisu dotyczacego uzupehienia
dokumentow - stad niezbedna jest wnikliwa analiza tego uregulowania. Jezeli w wyniku
wezwania do uzupehienia dokumentow wykonawca nie przedstawi zgdanych
o$wiadczen i dokumentow lub tez przedlozy takie dokumenty i o$wiadczenia, ktore nie
spelniaja wszystkich wymagan im postawionych, np. odnosnie do tresci, to zachodz
pierwszy warunek zatrzymania wadium. Nie mozna tu zgodzc si¢ z tezg przedstawiona
w opnii prawnej Urzgdu Zamowien Publicznych (opublikowana na stronie internetowe;
), w ktorej autorzy probujg wymieni¢ sytuacje, gdzie pomimo

nieprzediuzenia wymaganych dokumentdw wadium nie powinno by¢ zatrzymane - do
takich sytuacji zaliczaja oni min. fakt niespelienia przez wykonawcg warunkow udziatu
w postepowaniu. Argumentacja UZP opiera si¢ przy tymmin. na uzasadnieniu do
projektu ustawy nowelizujacej, wprowadzajacej ten przepis, gdzie wskazywano na
zapobieganie zmowom wykonawcow. Jako kontrargument nalezy wskaza¢ jednak, ze
przepis art. 46 ust. 4a postugyje si¢ identycznym pojgciem jak przepis art. 26 ust. 3. Nie
ma wiec podstaw do interpretowania uzytego przez ustawodawcg zwrotu ,nie Zlozyt
oswiadczen i dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1”” inaczej niz w obu
wskazanych przypadkach. Tezg taka potwierdza rowniez orzecznictwo - w wyroku z
dnia 16 lipca 2009 r., sygn. akt XIX Ga 268/09, niepubl., Sad Okregowy w Gliwicach
zauwazyl, iz nawet jesli u podstaw zmiany przepisu art. 46 ust. 4a ustaw)’ P.zp. legia
potrzeba przeciwdziatania procederowi umysinego i celowego nicuzupelniania
dokumentacji na wezwanie zamawiajacego dla uzyskania zamowienia za ceng wyzsza niz
faktycznie umoZliwiajaca jego wykonanie, z tresci wskazanego przepisu nie wynika takie
Zawezenie jego zastosowania, tj. aby jedynie w takim przypadku miat on zastosowanie.
Wrecz przeciwnie, przepis ten jest sformuowany szeroko i powinien mie¢ zastosowanie
do kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypehi nalezycie wezwania zamawiajacego,
bowiem przedlozenie na wezwanie dokumentu innego niz zadat zamawiajacy de facto
omacza fizyczny brak prawidlowego dokumentu (Komentarz do art. 46 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak,
] Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX,
2010, wyd. IV.).

Sad Okregowy w skladzie rozpoznajacym sprawe w pehni podziela to stanowisko.
Blednym zatem jest ocena skarzacego odnoszaca sie wylacznie do ratio legis
wprowadzajacej norme art. 46 ust. 4a P.zp., a nie odnoszaca si¢ do jego brzmienia, ktore
nie zawiera przestanki badania zamiaru wykonawcy.

Wskaza¢ zatem nalezy, iz zatrzymanie wadium nastgpuje w kazdym przypadku
niedostarczenia zgdanych dokumentow, oswiadczen lub pelnomocnictw. Jedyna
moZliwoscig uchronienia si¢ wykonawcy w takiej sytuaciji od utraty wadium jest
wykazanie, ze niedostarczenie spowodowane jest przyczynami nielezacymi po jego
stronie (tak tez: Jerzy Pierdg [w:] Prawo Zamdwien Publicznych — Komentarz
Wydawnictwo C.H. Beck; Warszawa 2009 r.; k. 206).

Przepis artykutu 26 ust. 3 P.zp. dotyczy instytucji uzupekiania dokumentow.
Celem instytucji uzupehienia dokumentéw jest stworzenie moZiwosci uzyskania
wniosku Iub oferty poprawnych pod wzgledem o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu, pomimo pierwotnych
brakow lub uchybien. Uzupekianie dokumentow dotyczy dokumentéw 1 oswiadczen
skiadanych na potwierdzenie warunkdw udzialu w postepowaniu, dokumentow
potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, uslugi lub roboty budowlane spelniajg
wymagania zamawiajacego, oraz pelnomocnictw. W zakresie dokumentow sg to z jednej
strony dokumenty dotyczace wlasciwosci podmiotu - potwierdzajace, ze dany
wykonawca spelnia postawione przez zamawiajacego warunki udzialu w postepowaniu, z



drugiej za$§ — dokumenty odnoszace si¢ do przedmiotu oferty - dostaw, ustug lub robdt
budowlanych oferowanych przez wykonawcg, ktdre potwierdzajg spehianie wymagan
zamawiajacego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Do tej grupy naleze¢ beda
zaswiadczenia potwierdzajace spehienie norm lub wymogdw specyfikacji technicznych
przez okreslone produkty bedace przedmiotem zamdwienia, a w przypadku glownie
ustug 1 rob6t budowlanych — poswiadczenia zgodnosci dzialan wykonawcy z
odpowiednimi europejskimi normami jakosciowymi i zarzagdzania Srodowiskiem.
Instytucji uzupetiania dokumentéw nie mozna odnosi¢ do mnych elementow oferty

(np. brakujacych pelnomocnictw, tabel kalkulacji ceny itp.). W kontekscie dokumentow
odnoszacych si¢ do przedmiotu zamdwienia warto zauwazyC, ze instytucja uzupehiania
dokumentow nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Artykut 87 ust. 1 wyraznie
stanowi, Ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca
negocjacji dotyczacych Zozonej oferty oraz dokonywanie zmian w jej tresci innych niz
poprawienie oczywistych omylek pisarskich oraz omylek rachunkowych. Uzupehienie
dokumentoéw potwierdzajacych cechy oferowanych produktow, ushig czy robot
budowlanych nie moze wiec prowadzi¢ do zmiany tresci Zlozonej przez wykonawce
oferty. Przez przedstawienie dodatkowych dokumentéw nie moze dojs¢ w postgpowaniu
do zmiany zaoferowanego produktu, ustigi czy sposobu wykonania robdt budowlanych,
byloby to bowiem zlamaniem normy wyrazonej w art. 87 ust. 1. Co do zasady
zamawiajacy ma obowigzek zwrécenia sie o uzupelnienie przez wykonawcow
zarowno dokumentdw, jak i o§wiadczen potwierdzajacych spelianie warunkow
udzialu w poste powaniu lub potwierdzajacych spehianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan zamawiajacego w kazdym przypadku, gdy
stwierdz brak ktoregokolwiek z nich. Nalezy przyjaé, ze sytuacja ta dotyczy
zaréwno dokumentéw i oS wiadczen niezZlozonych przez wykonawce, jak i
zlozonych nieprawidlowo (Komentarz do art. 26 ustaw}' z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (DzU.10.113.759), [w:J M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV).

Zgodnie zatem z punktem IX 1.9. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz
dysponuje potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
zamawiajacy wymagat wykazu niezbednych do wykonania zamowienia narzgdzi i
urzadzen, jakimi dysponuje wykonawca, minimum: Srodek transportowy, zuraw
samochodowy, kaparka gasienicowa, koparka kolowa, spycharka, walec statyczny
samojezdny, wozek widlowy spalinowy, zageszczarka wibracyjna, agregat tynkarski,
pompa glebinowa — elektryczna, rusztowanie systemowe, pila tarczowa, spawarka
elektryczna, inne.

Jak wynika za$ z analizy wykazu zawartego na stronie 247 oferty skarzacego, nie
zawieral on przynajmniej informacji w przedmiocie: zurawia samochodowego, koparki
gasiennicowej, walca statycznego samojezdnego, wozka widlowego spalinowego i
agregatu tynkarskiego.

Bezspornym przy tym w niniejszym postgpowaniu byl fakt, iz zamawiajacy
wezwat skarzacego pismemz dnia 11 sierpnia 2009 r. w trybie art. 26 ust. 3 P.zp. do
uzupekienia dokumentow potwierdzajacych spelienie warunkow udziatu w
postepowaniu poprzez uzupelienie wykazu sprzetu i narzgdzi, ktorym dysponuje
wykonawca (karta 247), wskazjac iz z dolaczonego wykazu nie mozna bylo
jednoznacznie stwierdzi¢ czy wykonawca dysponuje sprzgtem w postaci: Zurawia
samochodowego, koparki gasiennicowej, walca statycznego samojezdnego, wozka
widlowego spalinowego 1 agregatu tynkarskiego.

W zakreslonym terminie do dnia 17 sierpnia 2009 r. do godzmy 10.00
wykonawca nie uzupelnit brakéw w tym zakresie. W toku postepowania nie przeczyt
temu faktowi, nie wskazujac przy tym przyczyn usprawiedliwiajacych; kwestionujac
jednoczesnie zasadnos$¢ czynnosci zamawiajacego wezwania wykonawcy do uzupehienia
brakow.

Z tym stanowiskiem skarzgcego zgodzi¢ si¢ nie sposdb. W ocenie Sadu



Odwolawczego przystapienic wykonawcy do postepowania przetargowego stanowi
deklaracje spelienia wymogdéw SIWZ. Zgodnie z art. 22 P.zp. o udzelenie zamowienia
mogg ubiegac sic wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki, dotyczace: posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dzalanosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladaja
obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamOwienia; sytuacji ekonomicznej 1 finansowej.

Nie mozma zatem przyjac, iz w $wietle regulacii ustaw)’ z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych, dopuszczalnym bylby udzat w postgpowaniu
przetargowym wykonawcy $wiadomie deklarujacego niespelnianie wymogoéw SIWZ, tak
jak zdaje si¢ sugerowac to skarzacy. 'Po zas z kolei skutkowaloby jedynie koniecznoscia

wykluczenia jego oferty, podczas gdy celem postgpowania jest wylonienie
najkorzystniejszej oferty. Stad zas ustawodawca przewidziat caly tryb uzupelniania
brakow z jednej strony, z drugiej zas tryb dyscyplinujacy nielojalnych wykonawcow.

lo zas determinuje wniosek, iz obowigzkiem zamawiajacego bylo wezwac
wykonawce do uzupehienia brakdw oferty; obowiazkiem wykonawcy zas je uzupehnic,
tak by oferta odpowiadala wymogom SIWZ. Brak za$ jakiejkolwiek odpowiedzi
wykonawcy skutkowal prawidlowym zastosowaniem przez zamawiajacego regulacji art.
46 ust. 4a P.zp.

Jednoczesnie calkowicie chybiong byla argumentacja odnoszaca si¢ do wysokosci
wadium jako wskazujacej na zbyt dotkliwy charakter sankcji art. 46 ust. 4a P.zp.
albowiem wysoko$¢ wadium miesci si¢ w granicach wyznaczonych norny art. 45 P.zp. 1
wynika z warto$ci przedmiotu zamdwienia.

Majac zatemna wzgledze, iz skarga Konsorcjum firm w skiadzie: Berger Bau
Polska Spolka z 0.0. z siedziba we Wroclawiu (lider konsorcjum) oraz Berger Bau
GmbH z siedzibg w Passau (Niemcy), byla bezzasadna na zasadzie art. 198 ust. 2 zd. 1
P.zp. wzw. zart. 385 k.p.c. podlegala oddaleniu, o czym orzeczono jak w punkcie .
wyroku.

Orzeczenie o kosztach postgpowania sadowego znajdowalo podstawe w normie
art. 198 ust. 5 P.zp. wzw. zart. 98 k.p.c. iart. 391 § 1 k.p.c. oraz przepisami § 4 ust. 1
pkt 2 b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia (19 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci orap sposobu pobierania wpisu od odwolania orap rodpajow kosptow w postgpowaniu
odwolawczym i sposobu ich roplicpania (Dz. U. 22007 r., Nr 128, poz 886 zpdzn. zm.) w zw.
z§ 12 ust. 1 pkt 11§ 2 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
wrzesnia 2002 1. w sprawie oplat pa czynnosci radcow prawnych orap ponospenia prpep Skarb
Panstwa kosptow pomocy prawne/ udzielonej przyp radce prawnego ustanowionego p urpgdu (Dz. U. z
2002 r., nr 163, poz 1349 zpoém. zm.).

15|



