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WYROK

z dnia 12 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2011 r.

przez wykonawce: Jana Olszewskiego prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz a pod
firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,HYDROMONT" Jan
Olszewski, 45-701 Opole, ul. Wroctawska 62

od czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wodoci ggi
i Kanalizacja w Opolu spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 45-222 Opole, ul.
Oleska 64

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Wielobran zowe INSBUD” spotka
z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 45-005 Opole, ul. Budowlanych 5A  zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo  Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,HYDROMONT"” Jan Olszewski z Opola i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotlawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy

zlotych zero groszy) — uiszczong przez tego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wodociagi i Kanalizacia w Opolu spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp”
lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane pn. Kontrakt 7 —
Budowa kanalizacji sanitarnej w gminie Proszkow w miejscowosciach Ligota Proszkowska,
Jaskowce, Przysiecz, w ramach Projektu ,Trias Opolski — ochrona zbiornika waod
podziemnych dla aglomeracji Opole, Prészkéw, Tarnéw Opolski — Il etap” (numer
referencyjny: JRP-253-7/11).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2011/S_113-186395 z 15 czerwca 2011 r., z tym ze 10 czerwca 2011 r.
Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej oraz zamiescit
ogloszenie o zamdéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen i na swojej stronie
internetowej (www.wikopole.com.pl), na ktorej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamdéwienia (dalej zwang w skrdcie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 15.077.167,51 zt, co stanowi

rownowartos¢ 3.927.368,46 euro.

19 wrzesnia 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat za posrednictwem
faksu Odwotujgcemu — Janowi Olszewskiemu prowadzacemu w Opolu dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,HYDROMONT”
Jan Olszewski — zawiadomienie o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 zdanie drugie ustawy pzp ze wzgledu na nieuzupetnienie w
wymaganym terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu, a takze o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

21 wrzeénia 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat za posrednictwem
poczty elektronicznej Odwotujacemu zawiadomienie o zatrzymaniu wadium na podstawie
przepisu art. 46 ust. 4a ustawy pzp. Zamawiajgcy wskazatl w uzasadnieniu swojej decyzji, iz
zatrzymanie wadium stanowi konsekwencje wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ze
wzgledu na nieuzupetnienie dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunkoéw udziatu w
postepowaniu w wyznaczonym terminie, gdyz 10-dniowy termin uptynat 22 sierpnia 2011 r. 0
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godz. 10, a dokumenty zostaly zlozone tego dnia o godz. 19:47 za posrednictwem poczty
elektronicznej, z powotaniem sie na problemy telekomunikacyjne. Zamawiajacy uznat, iz
wskazane przez Odwotujgcego jako powdd nieuzupetnienia dokumentéw w terminie
przyczyny techniczne dotyczace jego infrastruktury technicznej nie stanowig przyczyny od
niego niezaleznej. Zamawiajacy wskazat takze, iz Odwotujgcy jest wykonawcg realizujgcym
jeden z kontraktéw dla Zamawiajgcego, ma réwniez siedzibe w Opolu oddalong o ok. 2,6 km,
kontaktowat sie 22 sierpnia 2011 r. zarowno osobiscie, jak i pocztg elektroniczng z
pracownikami Zamawiajacego. Dodatkowo dokumenty podlegajace uzupetnieniu, tj. wykaz
0s0b, bedacy dokumentem wlasnym wykonawcy oraz informacja z banku, wystawiona na
dzien 11 lipca 2011 r. powinny by¢ w posiadaniu Odwotujgcego juz na etapie skladania
oferty. Wreszcie Zamawiajacy podnidst, iz pomimo problemow z dostarczeniem dokumentow
W wyznaczonym terminie za pomoca faksu i poczty elektronicznej, Odwolujacy nie wystapit o

wydtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentow.

29 wrzesnia 2011 r. (pismem z 26 wrzesnia 2011 r.) Odwotujacy wnidst do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie (z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu).

Odwotujacy wskazat, iz wnosi odwotanie od dziatania Zamawiajacego polegajacego
na:

1. Zatrzymaniu Odwotujgcemu wadium w wysokosci 400 000 zt wraz z odsetkami.
Odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
3. Wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. Art. 46 ust. 4a pzp poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium w kwocie 400 000,00 z
wraz z odsetkami.

2. Art. 5 kodeksu cywilnego oraz art. 405 kc w zwigzku z art. 14 pzp poprzez ich
niezastosowanie.

3. Art. 26 ust. 3 pzp poprzez nieprawidiowe wezwanie Odwolujgcego do ziozenia
dokumentow.
Art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp poprzez jego zastosowanie.
Art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp poprzez jego zastosowanie.
Art. 89 ust. 1 pkt 7 poprzez jego niezastosowanie.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium w kwocie 400 000,00 zt wraz z
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odsetkami.
Zwrotu Odwotujgcemu zatrzymanego wadium wysokosci 400 000,00 zt.
Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Powtdrzenia czynnosci oceny oferty Odwotujgcego.
Odwotujacy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace
wniesienie odwotania.

W __ pierwsze] kolejnosci Odwotujacy powotat sie na koniecznos$¢ wyktadni

celowosciowej art. 46 ust. 4a pzp, podnoszac, iz zatrzymanie wadium w stosunku do niego

nie odpowiada sytuacji, ktérej miat zapobiega¢ wprowadzony przepis art. 46 ust 4a pzp, to
jest zmowom podmiotdéw uczestniczacych w postepowaniu. Wedlug uzasadnienia z 24
kwietnia 2008 r. do projektu ustawy z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamodwienh publicznych oraz niektdrych innych ustaw uregulowanie zaproponowane w art. 46
ust. 4a ustawy ma na celu przeciwdziatanie sytuacjom, w ktérych grupa wykonawcow
dziatajacych w porozumieniu moze spowodowag, iz zamowienie udzielane jest dziatajgcemu
w porozumieniu wykonawcy, ktéry zaoferowat najwyzszag cene. Wykonawcy ci moga bowiem
celowo sklada¢ oferty bez wymaganych dokumentow, a nastepnie po zapozhaniu sie z
ofertami konkurentéw bez poniesienia konsekwencji wycofac sie z postepowania, podlegajac
jedynie wykluczeniu. Majgc na uwadze cel przepisu art. 46 ust. 4a pzp oferta Odwolujgcego
nie miata wptywu na wynik przetargu, poniewaz byla siodma. Nie mozna méwi¢ 0 zmowie
podmiotéw uczestniczacych w przetargu skoro szesciu z nich zlozytlo oferty tansze od
Odwolujgcego, nadal w nim uczestniczyto, a Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
z tych ofert. Brak przy tym jakichkolwiek korzysci po stronie Odwotujgcego w wycofaniu sie z
przetargu z jednoczesng utratg kwoty 400 000, 00 zt.

Po drugie, Odwolujgcy wskazat na brak winy po jego stronie, argumentujac, iz pojecie

braku winy wystepujace w tresci art. 46 ust 4a pzp nie moze by¢ ograniczone jedynie do
standéw nadzwyczajnych (sity wyzszej), ale chodzi takze o kazde zachowanie (dziatanie lub
zaniechanie) osoéb trzecich, na ktére wykonawca przy dochowaniu nalezytej starannosci nie
moze mie¢ wplywu. 22 sierpnia 2011 r. Odwotlujgcy doznat przeszkéd w doreczeniu
odpowiedzi na wezwanie wraz z przedtozeniem dokumentow z przyczyn niezaleznych od
niego, gdyz lezacych po stronie dostawcy ustug telekomunikacyjnych — Telekomunikacji
Polskiej S.A. Nieprawda jest twierdzenie Zamawiajgcego, iz awaria faczy
telekomunikacyjnych byta awarig urzadzen Odwotujgcego. Wykonawca usitowat trzykrotnie
przed godzing 10:00 wysta¢ wymagany faks, dodatkowo usitowat przed tg godzing wystac

dokumenty rowniez za pomocg poczty elektronicznej. Zamawiajacy wskazuje, iz dojazd do
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jego siedziby srodkami komunikacji samochodowej nie jest dluzszy niz 10 minut, a tyle czasu
Odwotujacy od ostatniej proby wysyiki faksu juz nie miat (pozostato 5 minut). Zamawiajacy
nie moze ocenia¢ mozliwosci fizycznych dostarczenia wymaganych dokumentéw (odlegtosé
2,6 km dzielagca go od siedziby Odwotujgacego). Znikoma iloS¢ czasu jaka pozostata na
dostarczenie dokumentéw po zdiagnozowaniu usterki telekomunikacyjnej byta
niewystarczajgca nawet dla pokonania tak niewielkiej odlegtosci, nie uwzgledniajgc nawet
sygnalizacji $wietlnej oraz korkoéw. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie uwzglednit stresu i
probleméw decyzyjnych w sytuacji nagtej usterki bedacej dla Odwotujacego i jego
pracownikdéw ogromnym zaskoczeniem. Natomiast kontakt z Zamawiajgcym w tym dniu miat
miejsce drogg mailowg o godzinie 8:41 i 0 15:10, natomiast faksem o godzinie 14:12 i 14:13,
a -przerwa w kontakcie wynikajaca z przedstawionych godzin wskazuje jednoznacznie na
usterke w tgczach telekomunikacyjnych pomiedzy 9:00 a 14:00. Z kolei e-mail zostat wystany
przed terminem, jednak z powodu awarii nie doszedt do Zamawiajgcego w terminie.
Odwolujgcy nie mogt réwniez z powodu awarii wystapi¢ o przedluzenie terminu na
przediozenie dokumentéw. Zamawiajacy nie ma podstaw by Zzgdaé, aby Odwolujacy
dostarczyl wymagane dokumenty wczesniej niz 22 sierpnia 2011 roku. Bez znaczenia jest
przy tym fakt, iz Odwotujacy byt w posiadaniu niezbednych dokumentéw. Nie moze by¢
argumentem, ze gdyby Odwotujacy dostarczyt dokumenty dzien wczesniej uniknatby on
niekorzystnych skutkéw awarii faksu i poczty elektronicznej, a tym samym dochowatby
terminu.

Po trzecie, Odwotujacy powotat sie na niemoznos¢ zastosowania przepisu art. 46 ust

4a pzp w sytuacji ztozenia dokumentéw, wskazujac, iz wyktadnia jezykowa przepisu art. 46

ust. 4a pzp nakazuje stosowanie tego przepisu tylko i wytacznie w przypadku nieztozenia w
ogoble dokumentow lub oswiadczen, niezaleznie od terminu w jakim dokumenty te bylyby
przediozone. Natomiast Odwotujgacy ztozyt wymagane dokumenty i to w tym samym dniu.

Po czwarte, Odwotujacy wskazal na bledne ustalenie przyczyn odrzucenia oferty

przez Zamawiajgceqgo. Nawet gdyby uznac, ze Odwotujgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za

nieterminowe dostarczenie dokumentow, to i tak decyzja Zamawiajacego 0 zatrzymaniu
wadium jest wadliwa. Biorgc pod uwage postanowienia s.i.w.z. Zamawiajacy nie zastosowat
sie do obowigzujgcych go procedur wysylajac pismo pocztg elektroniczng 12 sierpnia 2011 r.
0 godzinie 15:50, to jest po godzinach pracy zaréwno Zamawiajacego (pkt 37 ust. 5 s.i.w.z. —
czes¢ | — IDW), jak i osoby do kontaktu u Odwolujacego, co spowodowato, iz uzyskanie
potwierdzenie otrzymania wiadomosci nie pochodzi od osoby wyznaczonej w ofercie do

kontaktu z Zamawiajagcym, gdyz osoba ta przebywala juz poza siedzibg Odwotujgcego.
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Zamawiajacy nie miat takze prawa wysta¢ dokumentow za pomocg poczty elektronicznej.
Zgodnie bowiem z pkt. 37 ust. 1 IDW s.i.w.z., podstawowg zasadg doreczania pism jest
zasada pisemno$ci. Natomiast z pkt. 37 ust. 2 IDW s.i.w.z. wynika, iz oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje mozna przekazywac za posrednictwem faksu, ale tylko wtedy
gdy zostang one niezwtocznie potwierdzone faksem zwrotnym. Jednoczesnie na podstawie
pkt. 37 ust. 3 s.i.w.z. wyjgtkowo w prowadzonym postepowaniu przetargowym jest mozliwe
doreczanie pism drogg elektroniczng — w razie braku mozliwosci porozumienia sie z
wykonawcg drogg faksowa. Fakt wystania pisma drogg elektroniczng tego samego dnia, co
data wydania pisma, wskazuje, ze Zamawiajgacy nie podjat wielokrotnych i uporczywych préb
jego doreczenia faksem. W szczegoélnosci Odwotujacy nie odebrat w tym dniu Zzadnego
telefonu lub e-maila wskazujgcego na niemoznosc¢ doreczenia pisma faksem. Zamawiajgcy
nie wykazat jakoby dokonywat nieudanych préb kontaktu z Wykonawcg przy uzyciu faksu -
jak chociazby postapit w przypadku pisma z 21 wrze$nia 2011 roku przekazanego drogg
elektroniczna, zatgczajac wydruk z faksu potwierdzajacy btad doreczenia.

Okreslony przez Zamawiajgcego termin na uzupelnienie dokumentéw zostat
wprowadzony w sposéb nieprawidtowy i sprzeczny z zapisami s.i.w.z. Skoro bowiem zasadq
komunikacji wedlug s.iw.z. byta forma pisemna, to sciste okreslenie terminu (g. 10.00)
przeczy mozliwosci doreczenia pism pocztg gdyz potwierdza ona odebranie przesyiki w
okreslonej dacie (dniu), a nie o konkretnej godzinie. Ze wzgledu na przepisy kodeksu
cywilnego okreslenie terminu w sposob tak $cisty, z okresleniem konkretnej minuty
doreczenia pozostaje w sprzecznosci z ideg i celem przepisbw o terminach oraz o
doreczaniu. Wyznaczanie porannej godziny terminu moze naruszac takze zasade wolnej
konkurencji, uniemozliwiajgc podmiotom majgcym siedzibe w znacznej odlegtosci uczynienie
zadosc¢ tak wyznaczonemu terminowi.

Odwotujacy otrzymat powyzsze wezwanie pocztg 17 sierpnia 2011 r., wraz z
zawiadomieniem o wprowadzeniu poprawek, na ktére Odwotujgcemu przystugiwat 3-dniowy
termin do wniesienia sprzeciwu. Poniewaz doreczenie drogg elektroniczng nastgpito z
naruszeniem postanowieh s.i.w.z., nie bylo skuteczne. Poniewaz Odwolujgcy 17 sierpnia
2011 r. ztozyt sprzeciw, w tym dniu wystgpita przestanka odrzucenia jego oferty ze wzgledu
na brak zgody na zaproponowane przez Zamawiajgcego poprawki. Zatem w zwigzku z
odrzuceniem oferty Odwolujgcego ze wzgledu na jego sprzeciw, Zamawiajacy nie miat
prawa zdecydowac¢ o odrzuceniu oferty dopiero wskutek zdarzen, ktére nastgpity dnia 22
sierpnia 2011 r., kiedy to uptynat termin na ztozenie dokumentoéw. Brak byto zatem podstaw

do wykluczenia Odwotujgcego oraz do odrzucenia jego oferty w oparciu o tres¢ art. 24 ust. 2
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pkt 4 pzp oraz art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp. Zamawiajgcy nie miat
podstaw prawnych do zastosowania tych regulacji, a istniata jedynie podstawa do odrzucenia
oferty z art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, ktérego niezastosowanie zatem nalezy uzna¢ za btad i wade
prawng czynnosci Zamawiajgcego. Zatem rowniez zatrzymanie wadium z powodu
niedostarczenia dokumentéw nie jest uzasadnione, poniewaz oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona ze wzgledu na wyrazony sprzeciw wobec wprowadzonych zmian.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, iz gwarancja bankowa zabezpieczata
jedynie kwote 400 000 zt, a nie kwote 400 000 zt wraz z odsetkami, czego wymaga art. 46
ust.4a ustawy pzp oraz s.i.w.z. Powyzsze oznacza, ze gwarancja zostata wystawiona
niezgodnie z warunkami s.iw.z. oraz przepisami pzp, a zatem brakowalo podstaw do
wzywania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz
istniata podstawa do odrzucenia jego oferty Wykonawcy z powodu niewniesienia wadium.

Odwotujacy wskazat takze, iz przepis art. 192 ust. 2 pzp ma w niniejszej sprawie
zastosowanie, gdyz zatrzymanie wadium ma wplyw na wynik postepowania. Lliteralne
brzmienie art. 192 wskazuje, ze wynikiem postepowania jest nie tylko wybor
najkorzystniejszej oferty, ale takze inne czynnosci, konczace postepowanie (w tym
wykluczenie wykonawcy, a takze samo zatrzymanie wadium). Ponadto skutkiem zatrzymania
wadium jest sytuacja, w ktérej oferta wykonawcy nie jest juz zabezpieczona wadium,
wymaganym przeciez w postepowaniu, co moze powodowaé jego wykluczenie — stad tez
decyzja o zatrzymaniu wadium moze mieC¢ wplyw na wynik postepowania. Na dzien
wnoszenia odwotania rozstrzygniecie Zamawiajacego z 19 wrzesnia 2011 w sprawie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w tym i zawiadomienie o wykluczenie Zamawiajacego nie ma
charakteru ostatecznego, stad tez toczace sie postepowanie moze mieC wptyw na wynik

postepowania.

Zamawiajgcy podat na posiedzeniu, iz 3 pazdziernika 2011 r. przekazat pozostatym
wykonawcom kopie odwotania i wezwanie do przystapienia do postepowania odwotawczego.

5 pazdziernika 2011 r. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,INSBUD” spétka z 0.0. z
siedzibg w Opolu zglosito do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przystgpienie do
postepowania odwotlawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Izba oddalita na posiedzeniu zgtoszong opozycje przez Odwotujacego, gdyz nie byt w
stanie uprawdopodobnié, iz Wykonawca ten, ktérego oferta zostata wybrana nie ma interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. Wobec dokonania zgtoszenia

przystapienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
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wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185
ust. 2 pzp, Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego ,INSBUD” spotki z 0.0. z siedzibg w Opolu do udziatu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujgcego).

10 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy wniést do Krajowej Izby Odwotawczej droga
faksowg odpowiedz na odwotanie, ktérg przekazat jednoczesnie Odwotujgcemu — wnoszac o
oddalenie odwotania.

Zdaniem Zamawiajgcego zatrzymanie wadium nie ma wplywu na wynik
postepowania. Ochrona prawna na gruncie ustawy zostata przyznana wykonawcom
wytgcznie w odniesieniu do czynnosci, ktérych bezprawne dokonanie lub zaniechanie
wplywa na wynik postepowania. Natomiast czynnosci zatrzymania wadium oraz wykluczenia
nie majg zadnego znaczenia dla wyniku postepowania. Oferta Odwotujacego nie nalezy do
grupy ofert najkorzystniejszych ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Gdyby nawet
Zamawiajacy przywrécit Odwotujgcego do postepowania i dokonat ponownej oceny ofert
wynik postepowania, ktorym jest wybor najkorzystniejszej oferty pozostatby niezmienny.

Zamawiajgcy 12 sierpnia 2011 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia dokumentow.
Wobec trudnosci z wystaniem faksu (zajety sygnat po stronie wykonawcy, proby o godz.
13:40 urzadzeniem z systemem wielokrotnego wybierania potaczen), przekazat tresc
wezwania o0 godz. 15.17 za pomocg poczty email na adres opolehydromont@wp.pl
(wskazany w ofercie Odwotujgcego).O godz. 15:52 Zamawiajacy otrzymat elektroniczny
raport potwierdzajacy odczytanie wystanej wiadomosci przez adresata korespondenciji.
Przesadza to zgodnie z treScig art. 27 ust. 2 pzp oraz art. 61 kc w zw. z art. 14 ust. 1 pzp o
tym, ze Zamawiajacy prawidtowo uznat, iz dokonat skutecznego doreczenia wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 pzp w dniu 12 sierpnia 2011 r. Wezwanie nastgpito w godzinach pracy
Odwolujgcego, gdyz zgodnie z informacjg zawartg na jego stronie internetowej urzeduje on
od godziny 7:00 do godziny 16:00. Dodatkowo Zamawiajgcy 16 sierpnia 2011 r. o godz. 6:54
otrzymat kolejne potwierdzenie odczytania wiadomosci pochodzace z wskazanego adresu e-
mail. W wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw Zamawiajgcy kierujac sie trescig pkt. 37
IDW oraz art. 27 ust. 1 pzp wymagat przekazania dokumentéw faksemem, wyjatkowo e-
mailem oraz dostarczenia ich w formie oryginatdw lub potwierdzonych za zgodnos$¢ z
oryginatem kopii do sekretariatu Zamawiajgcego. Termin na uzupetnienie dokumentéw

wyznaczony przez Zamawiajgcego uptynat 22 sierpnia 2011 r. o godz. 10:00. Art. 26 ust. 3

9



Sygn. akt KIO 2096/11

pzp nie okresla minimalnego terminu na uzupetienie dokumentéw, orzecznictwo przyjmuje
jednak, ze nawet termin 3 dniowy na uzupetnienie 3 r6znych dokumentéw w oryginale jest
terminem rozsadnym (tak wyrok z dnia 29 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2700/10). W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wyznaczyt termin dziewieciodniowy, a nawet
gdyby przyja¢, ze skuteczne doreczenie wezwania nastgpito 16 sierpnia 2011 r.,
szesciodniowy termin na uzupetnienie dokumentow, ktory byt wystarczajacy dla jego
dochowania. Odwotujgcy wymagane dokumenty w oryginale przedtozyt 23 sierpnia 2011 r. a
w wersji elektronicznej 22 sierpnia 2011 r. o godz. 19:47. Odwotujgcy nie tylko miat
wystarczajgca ilo$¢ czasu na uzupetnienie dokumentow, zwtaszcza, ze byly juz w posiadaniu
Wykonawcy, ktory nie byt zobligowany do ich ponownego uzyskiwania. Niedbalstwo
Odwolujgcego i brak nalezytej starannosci przejawiajg sie nie tylko w uchybieniu terminom
dla dokonania okreslonych czynnosci, ale takze w braku wniosku o wydtuzenie terminu,
ktérego Odwotujacy nie ztozyt w ogole. Gdyby Odwolujacy z uwagi na podnoszong awarie
urzadzen teleinformatycznych wystapit do Zamawiajgcego o wydtuzenie terminu przed jego
pierwotnym uptywem to Zamawiajacy mégtby ten wniosek rozpatrzyé.

Zamawiajgcy kierujgc sie naczelnymi zasadami prawa zamoéwien publicznych, w tym
trescig art. 7 pzp nie mogt naraza¢ sie ha nawet potencjalny zarzut faworyzowania
Wykonawcéw ze swojego regionu w tym wykonawcy bedacego w statych stosunkach
gospodarczych z Zamawiajagcym i musial rozpatrywaé przestanki uzasadniajgce
zastosowanie art. 46 ust. 4 a pzp w odniesieniu do konkretnego przypadku. Pomimo
uchybienia terminom przez Odwotlujgcego Zamawiajgcy umozliwit 25 sierpnia 2011 r.
udzielenie dodatkowych wyjasnien w celu wykazania przyczyn, z powodu ktorych nie ztozyt
dokumentéw w terminie. Odwotujacy podnoszac w pisSmie z 31 sierpnia 2011 r. jako ten
powdd awarie urzgdzen teleinformatycznych pominat tak istotny fakt wynikajacy z tresci art.
27 ust. 3 pzp, ze zawsze dopuszczalna jest forma pisemna. Zamawiajgcy w celu utatwienia
Wykonawcom uzupetnienia dokumentoéw oraz ze wzgledu na ekonomike postepowania
dopuscit uzupetnienie dokumentéw za pomoca faksu i poczty e-mail wymagajac dodatkowo
przediozenia dokumentédw w oryginale. Skoro wykonawca majacy siedzibe oddalong o okoto
2,6 km od siedziby Zamawiajacego nie moégt uzupetni¢ dokumentéw za pomocyg faksu i
poczty e-mail, powinien byt uzupetnié¢ dokumenty w formie pisemnej, co zostalo uczynione
dopiero 23 sierpnia 2011 r. Odwotujgcy pomija fakt, iz ponosi konsekwencje pozostawienia
udzielenia odpowiedzi na wezwanie na 10 minut przed wyznaczonym terminem. Rozsgadny
Wykonawca posiadajgcy siedzibe w tej samej miejscowosci co Zamawiajacy, winien w

pierwszej kolejnosci rozwazy¢ doreczenie osobiste lub za posrednictwem poczty, lub tez
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dokona¢ préby dokonania doreczenia za posrednictwem faksu lub e-maila w terminie
umozliwiajagcym ewentualne dokonanie doreczenia w ,zwykly” sposéb. W swoich
wyjasnieniach ani pierwotnych, ani w ich uzupetnieniu Odwotujacy nie wskazat przyczyn, z
powodu ktorych dokonanie doreczenia osobiscie lub za posrednictwem poczty nie byto
mozliwe. W szczegolnosci, oprocz przyczyn zwigzanych z infrastrukturg techniczng, nie
wskazat na inne przyczyny, ktérych zaistnienie Zamawiajacy mogtby uznac za obiektywnie
nielezace po jego stronie.

Jako bezzasadny nalezy uznac takze zarzut niezgodnego z prawem wezwania przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow. Odwotujgcy nie kwestionuje i nie stawia
merytorycznych zarzutéw co do tresci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp, a jedynie
formalne, ktére sg bezprzedmiotowe. Zamawiajacy precyzyjne i szczegotowo okreslit zakres
zadanych dokumentéw, a tylko uchybienia w tych elementach wezwania mogg stanowi¢
podstawe do rozpatrywania naruszajgcego prawo wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego
oferty, a w konsekwenciji takze czynnosci zatrzymania wadium.

Odwotujacy bltednie interpretuje tres¢ art. 46 ust. 4 a pzp , zgodnie z ktdrg czynnosé
zatrzymania wadium moze dotyczy¢ jedynie najkorzystniejszych ofert. Jak wynika natomiast
z orzecznictwa KIO w tym (np. wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO /UZP
19/09 oraz wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO /UZP 62/09), a takze opinii
Prezesa UZP obowigzek zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a pzp w
nastepstwie nieuzupetnienia dokumentow w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego O
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 pzp dotyczy wszystkich wykonawcéw bez wzgledu na ich
szanse w uzyskaniu zamowienia.

Zamawiajgcy podziela argumentacje Odwolujacego, ze sankcja zatrzymania wadium
dotyczy takze sytuacji fizycznego braku dokumentu, jednakze nie moze zgodzic sie z oceng
prawng dokonanych ustalen, poniewaz jak podkresla sie w orzecznictwie: na podstawie art.
46 ust. 4 a prawo zamowien publicznych zamawiajgcy jest obowigzany do zatrzymania
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 pzp ztlozy dokumenty wymagane przez zamawiajgcego z btedami lub wadliwe
lub nie ztozy tych dokumentéw w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie (wyrok KIO z
10 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1003/10). Odwolujgcy nie moze stawiac
Zamawiajgcemu zarzutdow zbyt szerokiej interpretacji normy okreslajgcej okolicznosci
zatrzymania wadium. Skoro bowiem Odwolujacy zlozyt dokumenty po terminie, samg
czynnos¢ uzupetnienia uzna¢ nalezy za bezskuteczng (tak wyrok KIO z 12 lutego 2010 r.,

sygn. akt KIO/UZP 1959/09). Ponadto w tresci art. 46 ust. 4a pzp ustawodawca postuzyt sie
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pojeciem ,przyczyny” a nie ,winy”, w zwigzku z czym réwniez wszystkie niezawinione
okolicznosci lezace po stronie wykonawcy stanowig podstawe do zatrzymania wadium (tak:
W. Dzierzanowski Odwotanie z powodu zatrzymania wadium Przetargi publiczne nr 10/2010
str. 14 oraz wyrok KIO z 19 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1422/11).

Czynnosc¢ zatrzymania wadium wraz z odsetkami jest niezalezna od formy w jakiej
wadium zostato ztozone i wynika bezposrednio z art. 46 ust. 4 a i 5 pzp, a gwarancja zawiera
wszystkie okolicznosci uzasadniajgce dyspozycje tych przepisow. Kwestionowanie przez
samego Odwotujgcego prawidiowosci ztozonej przez siebie oferty moze rodzi¢
domniemanie, ze Swiadomie ztozyt oferte dla pozoru, a po otwarciu ofert i zapoznaniu sie z
rankingiem cenowym postanowit wycofa¢ sie z przedmiotowego postepowania, CcO
potwierdza takze spdznione niewyrazenie zgody na poprawienie tzw. innych omytek w
ofercie polegajacych na by¢ moze celowym usunieciu z zatagcznika do oferty takich danych
jak: nazwa i adres Wykonawcy, hazwa i adres Zamawiajgcego, hazwa i adres Inzyniera, Sad
powszechny, ktére to dane sg Odwolujgcemu jako realizujgcemu jeden kontraktow
Zamawiajgcego powszechnie znane i nie budzace dotad watpliwosci. Tego rodzaju
czynnosci Odwotujacego w oparciu o caloksztatt okolicznosci ujawnionych w przedmiotowym
postepowaniu moga wypetnia¢ znamiona sytuacji objetych wyktadnig celowosciowg przepisu
art. 46 ust. 4a na ktérg powotuje sie sam Odwotujacy.

Zamawiajgcy nie moze takze zgodzi¢ sie z zarzutami blednego ustalenia przyczyn
odrzucenia oferty, to jest naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 7 pzp poprzez jego niezastosowanie.
Pismo Odwolujgcego zawierajgce sprzeciw na poprawienie omytek datowane jest na dzieh
16 sierpnia 2011 r., czyli w ostatnim dniu na zachowanie 3-dniowego terminu, natomiast
zlozone zostalo Zamawiajgcemu dopiero 17 sierpnia 2011 r. W oparciu o art. 14 pzp w zw. z
art. 61 kc nalezy przyja¢, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentow doszto do wiadomosci
w taki sposob ze mégt on zapoznac sie z jego trescig przed dniem 17 sierpnia 2011 r. Pismo
to Zamawiajgcy skierowat do Odwolujgcego w dniu 12 sierpnia 2011 r. o godzinie 15:17,
natomiast Odwotujgcy potwierdzit odczytanie tej wiadomosci w dniu 12 sierpnia 2011 r. o
godz. 15:50. Potwierdzenie jakim dysponuje Zamawiajgcy pochodzi z adresu poczty e-malil
wskazanego w ofercie Odwotujgcego, w zwigzku z czym Zamawiajacy nie moze odpowiadac
za bezpieczenstwo zarzadzania systemem informatycznym u Odwotujgcego. Zamawiajacy
prébowat wysta¢ faks do Odwotujgcego 12 sierpnia 2011 r., o czym sSwiadczg wydruki z
urzadzenia faksowego wskazujgce na niemoznos¢ nadania faksu.

Wobec skutecznego doreczenia zawiadomienia 12 sierpnia 2011 r. termin na

niewyrazenie zgody uptynat 16 sierpnia 2011 r., wobec czego wyrazony 17 sierpnia 2011 r.
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sprzeciw Odwotujgcego byt nieskuteczny i pozwalat przyjaé domniemanie dorozumianej
zgody na poprawienie omyiki, a tym samym koniecznos¢ oceny przez Zamawiajgcego
zadosc¢uczynienia przez Odwotujacego wezwaniu do uzupetnienia dokumentow. Wystanie
dokumentéw w pigtek przed diugim weekendem $wigtecznym (15 sierpnia 2011 r.
poniedziatek dzieh wolny od pracy) nie jest zabronione przez przepisy prawa cywilnego ani
ustawy pzp, poniewaz zgodnie z art. 115 kc w zw. z art. 14 pzp, jezeli koniec terminu do
wykonania czynnosci przypada na dzien uznany za ustawowo wolny do pracy, termin uptywa
dnia nastepnego. Termin 3-dniowy na wyrazenie sprzeciwu wynikajacy z art. 89 ust. 1 pkt 7

pzp jest terminem ustawowym a nie terminem wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i Odwolujacy uiscit wpis od
niego — podlegato merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku w tym zakresie odmiennych wnioskéw Stron, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej, a
takze os$wiadczenia istanowiska wyra zone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajacego Izby miat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, w ktérym ztozyt
oferte. Natomiast zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium ztozonego w tym postepowaniu
niewatpliwie powoduje u Odwotujgcego szkode majgtkowg. Poniewaz w niniejszej sprawie
Odwolujacy podniést rowniez zarzuty dotyczace niezasadnosci wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty, nie mozna odmowi¢ mu legitymaciji do wniesienia
odwotania nawet jezeli rownolegle postawit takze zarzut zaniechania odrzucenia przez

Zamawiajgcego jego oferty, gdyz zadna z tych decyzji nie stala sie jeszcze ostateczna

13



Sygn. akt KIO 2096/11

wobec wniesienia odwotania.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowody z: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., oferty Odwotujacego, protokotu postepowania,
oraz wszystkich pism przywotanych w niniejszym uzasadnieniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujacego zlozone na pisSmie w ramach $rodkow

ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

sklad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione, pomimo

zasadnosci zarzutu _nieuprawnionego _zatrzymania _przez Zamawiajgcego wadium

wniesionego przez Odwotujgcego.

Na wstepie Izba rozwazyta najdalej idacy zarzut odwotania wynikajacy z koncowej
czesci jego uzasadnienia. Cho¢ Odwotujgacy nie wskazat przepisu i blednie wskazat jako
zaniechang jego zdaniem czynnos¢ odrzucenie zamiast wykluczenia, to podnidst okolicznosé
dotyczacg nieprawidtowosci wniesionego przez siebie wadium, a zatem potencjalnie
skutkujaca koniecznoscig uznania, iz podlega wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust.
2 pkt 2 pzp. Zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny. W pismie o zatrzymaniu wadium
Zamawiajacy poinformowat réwniez, iz skierowat do gwaranta wezwanie do niezwtocznej
wyptaty z gwarancji przetargowej ztozonej przez Odwolujgcego kwoty 400.000,00 zt wraz z
odsetkami od dnia otrzymania wezwania. Odwotujacy z takiej tresci wezwania wywiodt
nieprawidtowos¢ gwarancji wskazujgce] kwote 400 tys. zt jako maksymalng wysokosc¢
zobowigzania, choC nie sprecyzowat z jakim przepisem pzp i sS.iw.z. mialoby to byc¢
niezgodne. Tymczasem taka kwota zabezpieczenia wadialnego wynika wprost z pkt. 12 ust.
1 IDW. Z kolei z przepiséw ustawy pzp zawarte w art. 46 ust. 4, ust. 4a i ust. 5 pzp wynika, iz
zarowno zwrot jak zatrzymanie wadium wniesionego w pienigdzu obejmuje réwniez odsetki
naroste na rachunku bankowym, na ktérym byly przechowywane.

Réwniez zarzuty dotyczace naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 24 ust. 2
pkt 4 i art. 24 ust. 4, a takze art. 26 ust. 3 pzp sg bezpodstawne. W ocenie skiadu

orzekajacego Izby btedne jest stanowisko Odwolujacego, iz zaistnienie innej przestanki
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odrzucenia oferty, np. z art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp powoduje niemoznos¢ odrzucenia oferty
wykonawcy podlegajacego wykluczeniu z uwagi na niewykazanie spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek catosciowej oceny ofert
zlozonych przez wykonawcow, to jest dokonania zaréwno oceny spetniania warunkow
udziatu przez wykonawcow, jak i badania ztozonych przez nich ofert, gdyz ocenie wedtug
kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej mogq zosta¢ podane wylacznie oferty ztozone
przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek
wskazanych w art. 24 ust. 1 i ust. 2 pzp, ktére jednoczesnie nie podlegajg wykluczeniu na
podstawie ktérejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 89 ust. 1 lub art. 90 ust. 3 pzp.
Rozdzielenie etapu wykluczenia z postepowania i odrzucenia ofert wystepuje jako zasada w
postepowaniach dwuetapowych, jednak w przypadku takich trybéw co do zasady nie
dochodzi do ztozenia oferty przez wykonawce uprzednio wykluczonego (w przeciwnym razie,
Zznajdzie zastosowanie przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp), a jedynie wyjatkowo moze dojs¢ do
wykluczenia wykonawcy na etapie badania i oceny ofert. Dopiero sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu ztozonych przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu
zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg zgodnie z art. 91 ust. 1 pzp, a dokonany w ten
sposob wybdr moze czyni¢ zados¢ art. 7 ust. 3 pzp. W trybie przetargu nieograniczonego,
jako postepowania jednoetapowego, po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
obowigzkiem zamawiajgcego jest rowniez podanie pelnej informacji o zaistniatych
przestankach wykluczenia i odrzucenia w stosunku do wszystkich wykonawcow, ktorzy
ziozyli oferty (art. 92 ust. 1 pzp). W razie zajscia zbiegu kilku podstaw wykluczenia lub
odrzucenia wykonawcy nie mogg domagac sie od zamawiajgcego by wykluczyt lub odrzucit
ich tylko na podstawie niektorych sposrod zaistniatych przestanek.

W przedmiotowej sprawie, cho¢ Odwotujgcy formalnie zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp przez jego zastosowanie, domagajgc sie
uniewaznienia wykluczenia z postepowania na tej podstawie, to w odwotaniu nie podat
zadnych okolicznosci wskazujgcych na to, iz wykazat spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu. Odwotujacy nie wskazywat na to, iz spetnit warunki dotyczace dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej. Co
wiecej, pomimo iz Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 26 ust. 3
pzp, to nie wskazat w odwotaniu zadnych okolicznosci wskazujgcych na merytoryczng
niezasadno$¢ dokonanego wezwania, to jest podwazajgcych istnienie stwierdzonych przez
Zamawiajgcego brakéw w dokumentach zatgczonych do oferty. Odwolujacy nie podwazajac,

iz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze zatem jednoczes$nie
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twierdzi¢, ze wykluczenie go z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp
jest niezasadne. Natomiast w chwili dokonywania przez Zamawiajgcego wezwania do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp nie zachodzity podstawy do odrzucenia
oferty Odwolujgcego, co umozliwiatoby odstgpienie od tego wezwania. Zamawiajacy jako
prowadzacy postepowanie ma prawo z uwagi na potrzebe jego sprawnego i szybkiego
przeprowadzenia zdecydowac sie na kumulowanie pewnych czynnosci, np. jednoczesnie z
zawiadomieniem o dokonaniu poprawienia omyitek stwierdzonych w ofertach dokonac
wezwania do uzupetnienia dokumentéw, jak to uczynit w przedmiotowym postepowaniu.
Zatem tylko gdyby Zamawiajacy dokonat jako pierwszg wylgcznie czynnos$¢ poprawienia w
ofercie omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, brak na to zgody Odwotujgcego
powodowatby mozliwo$é odstgpienia od wezwania do uzupetnienia dokumentow. Nie
zmienitoby to jednak stanu niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu,
cho¢ niewatpliwie spowodowalo brak podstaw do rozwazania mozliwosci zastosowania
instytucji zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a pzp.

Natomiast zadne z podniesionych w odwofaniu okolicznosci zwigzane z wezwaniem
Odwolujgcego do uzupetlnienia dokumentéw nie wskazujg ha naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 pzp. Tre$¢ pisma Zamawiajgcego z 12 sierpnia 2011 r. (znak
JRP-253-7-50/11) nalezy uzna¢ za poprawng, pomimo braku opisu na czym polegajg
stwierdzone przez Zamawiajgcego braki (zostalo to dopiero wprost wyrazone w
zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania) — wobec precyzyjnego wskazania jakie
dokumenty podlegaja uzupetnieniu. Rowniez termin i sposéb uzupetnienia zostat okreslony w
sposoéb dostatecznie jasny — wskazano jako nieprzekraczalny termin godz. 10:00 22 sierpnia
2011 r., w ktérym to nalezalo przesta¢ dokumenty na podany nr faksu lub podany adres e-
mail. Wskazano takze, iz nastepnie do sekretariatu Zamawiajgcego nalezy dostarczy¢
dokumenty w formie oryginatéw lub potwierdzonych za zgodnos$¢ przez wykonawce kopii. W
ocenie skfadu orzekajacego lzby réwniez zamieszczenia tej informacji na koncu calego
pisma, dotyczgcego oprdcz wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp (pkt. | pisma) zawiadomienia
0 poprawieniu omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp wraz z pouczeniem 0 mozliwosci
niewyrazenia zgody w terminie 3 dni od jego doreczenia (pkt. Il pisma) oraz zawiadomienia o
oprawieniu oczywistej omyiki rachunkowej (pkt. Il pisma) — nie powinno stwarza¢ zadnych
trudnosci z jej zrozumieniem dla przecietnego odbiorcy wiladajacego jezykiem polskim.
Zupeklnie niezasadne jest takze wywodzenie przez Odwolujacego nieprawidtowosci
wyznaczenia terminu na konkretng godzine z przepiséw kc o terminach, nie wspominajac o

odwolywaniu sie do sposobu potwierdzania doreczenia przesylek pocztowych. Przede
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wszystkim jednak Zamawiajagcy wyznaczyt termin z takim zapasem (w chwili wystawienia
pisma 10 dni), iz nawet przy doreczeniu 17 sierpnia 2011 r. nalezatoby go uznac¢ go za
catkowicie wystarczajagcy w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy. Dla oceny
prawidtowosci dokonanego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp bezprzedmiotowe sg zatem
wywody odwotania dotyczace nieskutecznego przekazania wezwania e-mailem czy tez
niedostatecznej ,uporczywosci” Zamawiajagcego w probach nadania pisma faksem. Na
rozprawie Odwolujacy przyznal, iz zapoznat sie z tym pismem 16 sierpnia 2011 r., to jest na
dzien wczesniej niz otrzymat je poczta.

Okreslenie daty w jakie] Odwotujgcy otrzymat pismo z 12 sierpnia 2011 r. ma jednak
kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii, czy oswiadczenie Odwotujgcego z 17
sierpnia 2011 r. o braku wyrazenia zgody na poprawienie tzw. innych omylek miescito sie w
3-dniowym terminie wynikajacym z art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp. W ocenie skladu orzekajgcego
Izby Zamawiajacy nie dysponuje wystarczajacym dowodem, iz doreczenie zawiadomienia
nastgpito 12 sierpnia 2011 r. Nieistotny jest przy tym spoér toczony przez Strony spér, czy
wiadomos$¢ e-mail z zalgczonym pismem zostata tego dnia wystana w godzinach pracy
Odwolujgcego i jakie miatyby to by¢ godziny oraz czy Zamawiajacy przeprowadzit uprzednio i
udokumentowat nalezycie nieudane préby nadania wezwania faksem. Postanowienia pkt. 37
ust. 1,2 i 3 IDW s.i.w.z., w zakresie w jakim: klarownie wskazujg prymat formy pisemnej i
dopuszczalnos¢é komunikacji faksowej, i juz duzo mniej precyzyjnie, kiedy dopuszczalne
porozumiewanie sie drogg elektroniczng (wyjgtkowo, w przypadku udokumentowanego
braku mozliwosci porozumienia sie za pomocg faksu), — nie majg tutaj kluczowego
znaczenia. Pkt 37 ust. 4 IDW s.i.w.z. wskazuje bowiem, iz zgodnie z art. 27 ust. 2 u.p.z.p.
kazda ze stron na Zgdanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt otrzymania przestanych
dokumentéw. O ile nie budzi watpliwosci, iz za uczynienie zados¢ takiemu zgdaniu mozna
uznac faks zwrotny (jak to wskazano w pkt. 37 ust. 2 IDW s.i.w.z.), o tyle, w ocenie skiadu
orzekajacego Izby, w przypadku drogi elektronicznej nie mozna uzna¢ za wystarczajgce
klikniecie w programie pocztowym przez odbiorce powodujgce automatyczne
wygenerowanie i przestanie nadawcy, ktéry wczesniej w swoim programie zaznaczyt opcje
potwierdzenia przeczytania, komunikatu wiadomos$¢ przeczytano. Nie spelnia to takze
wymagania odbior wiadomosci e-mail musi by¢ kazdorazowo, niezwtocznie potwierdzony
przez adresata (przewidzianego w pkt. 37 ust. 3 IDW s.iw.z.), zwlaszcza w kontekscie
dopuszczenia przez Zamawiajgcego tej formy komunikacji na zasadzie wyjatku. Z
dokumentacji postepowania wynika, iz co prawda 12 sierpnia 2011 r. o 15:17 nastgpito

wystanie wiadomosci e-mail z zalgczonym plikiem o nazwie JRP-253-7-50-11.pdf oraz z
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dopisang prosbg o zwrotne potwierdzenie odebrania niniejszego e-maila, to Zamawiajacy w
odpowiedzi nie otrzymat zadnego e-maila napisanego przez Odwotujgcego, lecz jedynie
automatycznie generowane komunikaty o 15:17 (doreczenia) i 15:52 (przeczytania). Nalezy
zauwazyc, iz w przypadku przestania faksu zwrotnego niemal niemozliwe jest by nastagpito to
przypadkowo, machinalnie, bez chociaz pobieznego rzucenia okiem na tres¢ otrzymanego
pisma, odmiennie niz w przypadku tego typu potwierdzen przeczytania wiadomosci e-mail,
zwiaszcza jezeli wiasciwe pismo zostato zawarte w zatgczonym pliku.

W tych okolicznosciach nalezy uznac, iz Zamawiajacy nie miat podstaw by uznac, iz
Odwolujacy przekroczyt termin na wyrazenie braku zgody na poprawienie w swojej ofercie
omytek polegajacych na jej niezgodnosci z s.i.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian tresci
oferty. Jednak zasadnos$¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 7 przez jego niezastosowanie, nie moze mie¢ zadnego wplywu na wynik postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego. Zarzut ten pozostaje w oczywistej sprzecznosci z
zadaniami odwotania, gdyz Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego
oferty oraz powtdrzenie oceny jego oferty. Poniewaz oferta Odwolujacego zostata
odrzucona, zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia takze na tej dodatkowej
podstawie, a nawet zamiast innej podstawy prawnej, nie tylko nie ma wplywu na wynik
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego rozumianego jako wybor oferty
najkorzystniejszej, ale nawet na status oferty Odwotujacego, ktora tak czy inaczej pozostaje
odrzucona.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, iz nieuzupetnienie dokumentow w terminie
przez Odwotujgcego, ktéry nie zakwestionowat merytorycznej zasadnosci dokonanego
wezwania, wypetito pozytywne przestanki zatrzymania wadium wynikajgce z pierwszej
czesci przepisu art. 46 ust. 4 a pzp. Niezasadne jest stanowisko Odwotujgcego, iz tylko jego
calkowita biernos¢ uzasadniataby zatrzymanie wadium na podstawie tego przepisu,
natomiast ztozenie dokumentow po terminie eliminuje takg mozliwos¢ co do zasady. Zatem
niezasadne jest stanowisko Odwotujgcego, iz uzupetienie dokumentéw, chocby kilka godzin
po uptywie terminu, jest jednak uzupetnieniem. Wezwanie, o ktébrym mowa w przepisie art.
26 ust. 3 pzp z istoty swej zawiera w sobie termin wyznaczony przez zamawiajacego,
ktérego niedochowanie jest rownoznaczne z nieziozeniem dokumentéw. Natomiast
Zamawiajacy W niniejszej sprawie nie miat podstaw do zatrzymania wadium, gdyz przepis
art. 46 ust. 4a pzp in fine przewiduje negatywng przestanke, ktorej wypetnienie wyklucza
mozliwos¢ zatrzymania wadium. Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o zatrzymaniu

wadium prawidtowo wezwat 25 sierpnia 2011 r. Odwolujgcego do wyjasnienia, wykazania
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przyczyn oraz przedstawienia stosownych dowoddw na poparcie ewentualnych twierdzen
dotyczgcych braku odpowiedzi na wezwanie z dnia 12.08.2011 r. z przyczyn nielezgcych po
stronie Wykonawcy oraz dotyczgcych oswiadczenia zawartego w wiadomosci e-mail z dnia
22.08.2011 r. w zakresie uzytego stwierdzenia ,problemy telekomunikacyjne”. Odwotujacy w
zakreslonym terminie 31 sierpnia 2011 r. do godz. 10:00 przestat takie wyjasnienia, w
ktorych powotat sie na utrate bezposrednio przed uptywem wyznaczonego na godz. 10:00
terminu mozliwosci komunikacji zaréwno faksem jak i pocztg elektroniczng z powodu awarii
na taczach telekomunikacyjnych. Odwotujacy podat, iz trzykrotnie (o 9:47, 9:52 i 9:55)
probowat bezskutecznie przestaé dokumenty faksem, zalgczajac raporty z urzadzenia
faksowego. Wskazat takze, iz z powodu tej awarii nie powiodta sie rowniez proba wystania
dokumentéw drogg elektroniczna. Przede wszystkim jednak Odwotujacy zalgczyt do
wyjasnien dokumenty uwiarygodniajgce wystapienie takiej awarii: Protokét odbioru rob6t z 22
sierpnia 2011 r. dotyczacy wykonanej naprawy, podpisany przez pracownika TEWAL sp. z
0.0. z siedzibg w Opolu, fakture VAT za wykonane ustugi, a takze podpisany 25 sierpnia
2011 r. Protokét dla urzgdzenn TP potwierdzajgcy wymiane urzadzenia ISDN, na ktorym
znajduje sie adnotacja awaria wystgpita 22.08.2011, opatrzony podpisem pracownika
podmiotu bedacego upowaznionym przedstawicielem Telekomunikacji Polskiej. Oprécz tego
Odwolujacy przedstawit takze czes¢ argumentow, ktore podnidst pézniej w odwotaniu, w
szczegolnosci podnoszac, iz ztozone 17 sierpnia 2011 r. oswiadczenie o braku zgody na
dokonanie poprawy omytek powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 7 pzp bez mozliwosci pézniejszego zatrzymania wadium. Z tresci Protokotu nr 4 komisji
przetargowej z 12 wrzesnia 2011 r. wynika, iz Zamawiajacy skupit sie gtdwnie na polemice z
ta czescig zlozonych wyjasnien, prezentujac argumentacje rozszerzong pozniej w ztozonej
odpowiedzi na odwotanie. Natomiast kwestia awarii zostala skwitowana jednym
enigmatycznym zdaniem: Ponadto wskazane w wezwaniu przyczyny techniczne dotyczgce
infrastruktury technicznej Wykonawcy takze nie wskazujg, iz nieuzupetnienie dokumentéw w
wyznaczonym terminie spowodowane zostato przyczynami od Wykonawcy niezaleznymi.
Izba zwazyla, iz Zamawiajacy rowniez w zawiadomieniu o zatrzymaniu wadium, w
odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie nie kwestionowat samego faktu wystapienia takiej
awarii uniemozliwiajacej Odwotujgcemu przestanie faksu Iub wiadomosci e-mail
bezposrednio przed uplywem terminu na przestanie uzupetlnionych dokumentow. W
szczegolnosci Zamawiajacy nie wykazat, iz awaria ta zostata spowodowana przyczynami
zaleznymi od Odwotujgcego, ani nie podwazyt wiarygodnosci, kompletnosci i spéjnosci

dowoddéw zatgczonych do wyjasnien z 31 sierpnia 2011 r. W ocenie skfadu orzekajacego
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Izby awaria urzadzenia, za ktére Odwolujgcy nie odpowiada i ktorej celowo nie spowodowat,
nie moze by¢ uznana za przyczyne lezaca po stronie Odwotujgcego, ktéra uniemozliwita mu
uzupetnienie dokumentow w terminie. Niezrozumiate jest wobec tego domaganie sie przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie wskazania innych niz zwigzane z awarig
infrastruktury telekomunikacyjnej przyczyn, ktére mogtby uznac¢ za obiektywnie nielezace po
stronie Odwotujgcego.

Zamiast podwazenia tej przyczyny Zamawiajacy skupit sie na dowodzeniu
niezachowania przez Odwotujgcego nalezytej starannosci. Zamawiajgcy ma prawo uwazac
zwlekanie przez Odwotujgcego z przekazaniem dokumentow faksem Iub pocztg
elektroniczng do ostatnich kilkunastu minut przed uptywem terminu za nierozsadne i bedace
przejawem niedochowania nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty. Zasadnie
Zamawiajacy uznal, iz w rezultacie nieuzupetnienia dokumentéw w terminie nie wykazat
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i zostat z niego wykluczony na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. Jednak wykluczenie na tej podstawie, nawet jezeli
poprzedzone bylo wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 pzp, nie moze przesadzac o zasadnosci
zatrzymania wadium z uwagi ha niedochowanie nalezytej starannosci przy uzupetnieniu
dokumentéw, bez wziecia pod uwage okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, nawet jezeli
wystapity pod koniec wyznaczonego terminu. Sktad orzekajacy lzby wzigt réwniez pod
uwage, iz Zamawiajacy przez sformutowane w pkt. Il pisma z 12 sierpnia 2011 r. pouczenie
o skutkach niewyrazenia zgody na poprawienie omyiki (w szczegdlnosci przez dopisanie
Brak powyzszej zgody nie powoduje utraty wadium), nieSwiadomie mogt wprowadzi¢ w btad
Odwolujgcego, iz sama odmowa zgody na dokonanie poprawienia omylek, spowoduje
odrzucenie oferty bez mozliwos¢ zatrzymania wadium na podstawie przepisu art. 46 ust. 4a
pzp nawet w sytuacji zaniechania ztozenia dokumentéw.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze, iz przepis art. 46
ust. 4a pzp ma charakter szczegdlnie dotkliwej sankcji mogacej negatywnie wptynaé na
mozliwosci funkcjonowania wykonawcy, zatem nie tylko musi by¢ interpretowany scisle, lecz
takze z uwzglednieniem szczegoélnego celu, dla ktérego zostat wprowadzony. Nie budzi
watpliwosci, iz jest nim zapobieganie ,ustawianiu” przetargéw przez celowe nieuzupetnianie
dokumentéw przez wykonawce z nizszg cena, tak by wygrat bedacy z nim w zmowie
wykonawca oferujacy wyzszg cene. Stad w orzecznictwie wielokrotnie podkreslono (np. w
wyrokach KlO: z 2 czerwca 2011 r., sygn. akt 1088/11, z 19 lipca 2011 r., sygn. akt KIO
1422/11i z 20 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1444/11), iz zamawiajacy winien wzig¢ pod uwage

nie tylko charakter przyczyn, ktére byly u podstaw nieuczynieniu zados¢ wezwaniu do
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uzupetlnienia dokumentow, lecz takze wplywu braku uzupelnienia na prowadzone
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, szczego6lnie pod katem mozliwosci zaistnienia
zmowy przetargowej. W niniejszej sprawie niesporne bylo, iz z uwagi na pozycje
Odwotujgcego w rankingu ofert (si6dma oferta pod wzgledem ceny), obiektywnie brak jego
dalszego uczestnictwa w postepowaniu nie mogt wypaczy¢é jego wyniku. Nalezy takze
stanowczo odrzucic¢ sugestie Zamawiajgcego, iz z punktu wykfadni celowosciowej nalezatoby
rozciggng¢ stosowanie przepisu art. 46 ust. 4a pzp takze na sytuacje ,celowego”
niewyrazenia zgody na poprawienie omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz moze ona
stuzy¢ wytacznie zawezeniu a nie rozszerzeniu stosowania tego restrykcyjnego przepisu.
Ponadto w przedmiotowe] sprawie to Zamawiajgacy podjat decyzje, iz uznat pewne omyiki za

podlegajgce poprawieniu w tym trybie, a nie za omyiki oczywiste.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 7 i art. 46 ust. 4 a ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze
by¢ uznane za majagce wplyw na wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania.
W szczegodlnosci Izba podziela poglad, iz uwzglednienie zarzutéw dotyczacych niestusznego
zatrzymania wadium w zadnym wypadku nie moze rzutowa¢ na wynik postepowania. De
lege lata Izba nie widzi réwniez mozliwosci uwzglednienia postulatu Odwolujacego by
kierujgc sie wzgledami stlusznosci interpretowaé art. 192 ust. 2 pzp jako odnoszacy sie do
wyniku postepowania odwotawczego. Z tych wzgledéw Izba, dziatajac 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. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisami: 8 3 pkt 11 8 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajgc Odwotujacego
tymi kosztami, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Nie uwzgledniono jednak
wniosku pethomocnika Zamawiajgcego o zasgdzenie od Odwotujacego kosztow zastepstwa
w kwocie 3600 zt, wobec nieprzedtozenia do zamkniecia rozprawy stosownego rachunku,

czego bezwzglednie wymaga przepis 8 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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