Sygn. akt: KIO 776/11

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska
Protokolant: Pawet Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 14 kwietnia 2011 r. przez wykonawce SKANSKA S.A.,
01-518 Warszawa, ul. Gen. Zaj aczka 9 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Miasto Toru n, 87-100 Toru A, ul. Waly Generata Sikorskiego 8
orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zaj aczka 9

i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez SKANSKA S.A., 01-518

Warszawa, ul. Gen. Zaj qczka 9 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 776/11

Uzasadnienie

I. Gmina Miasto Torun (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamdwienia publicznego pn. ,Budowa hali sportowo - widowiskowej wraz z infrastrukturg
towarzyszaca przy ul. Bema w Toruniu”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
5 listopada 2010 r., poz. 2010/S 215-329942 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).
W dniu 14 kwietnia 2011 r. Skanska SA (dalej: Odwotujacy) wniosta odwotanie,
w ktorym zakwestionowata prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:
1) zaniechaniu zwrotu wadium zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego z dnia 04.04.2011 r. oraz
zaniechaniu zazgdania od Odwotujgcego wyjasnien w zakresie okolicznosci ekskulpujacych
przewidzianych w art. 46 ust. 4a ustawy Prawa zamowien publicznych; i
2) podjeciu decyzji zatrzymania wadium poprzez zadanie wyptaty sumy gwarancyjnej
skierowane do gwaranta, tj. banku Skandinaviska Enskilda Banken AB - Oddziat Polska.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium;
2) nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium w kwocie 3 000 000 min PLN (stownie:

trzy miliony ztotych) wniesionego w postepowaniu w formie gwarancji bankowej.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Oferta Odwotujgcego byta drugg w kolejnosci ofertg w rankingu ofert, jedynym kryterium
oceny ofert byta cena.

W dniu 17.02.2011 r. przedstawiciel Zamawiajgcego zwrécit sie telefonicznie do Skanska
S.A. Oddziat Budownictwa Ogoélnego w Poznaniu z pytaniem o brak odpowiedzi na pismo
z dnia 28.01.2011 r. o numerze WSIT.AJ.2213-2/7/11 wzywajgce na postawie art. 26 ust. 3
Prawa zaméwien publicznych do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
warunkow jakosciowych - tj. certyfikatu IHF wraz z ttumaczeniem na j. polski.

Poniewaz Odwotujacy nie miat wiedzy o tym pismie, pracownicy Odwotujacego zajeli sie
ustalaniem loséw przedmiotowego pisma. W wyniku poczynionych ustalen przez

Odwolujgcego przedmiotowe pismo zostato odnalezione w zasobach archiwalnych serwera



odpowiedzialnego za zarzadzanie korespondencjg faksowg. W dniu 18.02.2011 r.
pracownicy Oddziatlu w Poznaniu osobiscie dostarczyli Zamawiajacemu zgdany dokument za
pismem przewodnim z dnia 17.02.2011 r. (kopia pisma w zatgczeniu). Z tresci pisma
wzywajgcego Skanska S.A do uzupetnienia dokumentu wynika, iz Zamawiajacy przestat je
do siedziby Spotki na inny numer faksu, niz podany w formularzu ofertowym. Formularz
ofertowy zawierat wskazanie kontaktu faksowego pod nr 22/561 30 01, natomiast
Zamawiajacy skierowat pismo na nr 22/560 83 01.

W dniu 02.03.2011 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
o odrzuceniu oferty Skanska S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zamowien
publicznych. Odrzucenie bylo nastepstwem nieuzupetnienia w wyznaczonym terminie
dokumentéw okreslonych w zadaniu opatrzonym datg 28.01.2011 r. (pismo Zamawiajacego
o0 numerze WSIT.AJ.2213-2/7/11).

Od powyzszej decyzji Zamawiajgcego Skanska S.A nie wniosta odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Odwolujgcy nie miat interesu w sktadaniu srodkéw ochrony
prawnej na rozstrzygniecie Zamawiajgcego, bowiem oferta Odwolujgcego byla
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, Odwolujacy za$ nie znalazt podstaw do
wzruszenia pierwszej oferty z rankingu, a Zamawiajgcy w pismie informujgcym o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego nie postanowit, ze zatrzyma w zwigzku z tym wadium. Wobec
powyzszego decyzja o odrzuceniu oferty Skanska S.A. stala sie ostateczna z dniem
12.03.2011r.

W dniu 04.04.2011 r. Skanska S.A. otrzymata do wiadomosci pismo z dnia
31.03.2011 r. kierowane przez Prezydenta Miasta Torunia do banku Wykonawcy
Skandinaviska Enskilda Banken AB - Oddziat Polska, z siedzibg w Warszawie, w ktorym
zazagdano wyptaty z gwarancji wadialnej kwoty 3 000 000 ziotych (stownie: trzy miliony
zlotych) na rzecz Gminy Miasta Torun z powodu ,braku ztozenia w terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia oferty”

Z analizy przebiegu zdarzen Odwotujgcy wywodzit, iz gdyby zostal on z nalezytg
starannoscig wezwany do uzupetnienia dokumentu, to do takiego uzupetnienia doszioby
w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego w tym pismie.

Pracownicy Oddziatu Budownictwa Ogo6lnego w Poznaniu, z ktorymi skontaktowata sie
telefonicznie osoba ze strony Zamawiajgcego, podijeli natychmiastowe dziatania w kierunku
dostarczenia wymaganego dokumentu. Nie bylo to zresztg zadng trudnoscig, gdyz
przedmiotowy dokument byt w posiadaniu Odwolujacego przed uplywem terminu do
skladania ofert i w trybie natychmiastowym, (tj. dnia nastepnego po rozmowie telefonicznej)
zostat Zamawiajgcemu dostarczony.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy przesylajac wezwanie na inny numer faksu, niz

wskazany w ofercie, przejat na siebie ryzyko zwigzane z prawidlowym dostarczeniem



informaciji. Ryzyko to nie moze by¢ przerzucane na Wykonawce, w szczegdlnosci w swietle
konsekwencji z art. 46 ust. 4a Prawa zamoOwien publicznych.

Odwotujacy podkreslat, iz oprocz numeru faksu, w ofercie podany byt tez adres e-mailowy,
ktory réwniez mogt postuzy¢ jako droga kontaktu, czego Zamawiajacy nie uczynit. Ponadto,
Zamawiajacy mogt takze, zgodnie z art. 27 ust. 3 Prawa zamowien publicznych skorzystac
z formy pisemnej, jako podstawowej i zawsze dopuszczalnej. W zaistniatych okolicznosciach
zastosowanie tej formy komunikacji przez Zamawiajgcego umozliwitoby z catg pewnoscig
wywigzanie sie przez Wykonawce z obowigzku zawartego w wezwaniu, w terminie

zakreslonym w tym wezwaniu.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wnosit 0 jego oddalenie.

[I. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu bada, czy Odwotlujgcemu przystuguje prawo do
whniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych — w niniejszej
sprawie Izba uznata, ze Odwotujacy miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwienh
publicznych (zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego stanowi realny uszczerbek po
stronie Odwolujgcego). Cho¢ mozna mieé¢ watpliwosci co do takiej interpretacji — poniewaz
z przepisu art. 179 ust. 1 Prawa zamoOwiehn publicznych mozna wywodzi¢ réwniez, ze
uprawniajgce do wniesienia odwotania poniesienie szkody powinno by¢ skorelowane z utratg
mozliwosci uzyskania zamowienia; w rezultacie zatrzymanie wadium, realna rzeczywista
szkoda po stronie Odwotujgcego, jednak oderwana od mozliwosci uzyskania zamowienia,
takiej przestanki by nie speiata — Izba powyzsze watpliwosci rozstrzygneta na korzysc
Odwolujgcego, bioragc pod uwage tendencje orzecznicze do mozliwie szerokiego pojmowania
przestanek do wniesienia odwotania.

Nalezy zauwazy¢, ze interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych jest traktowany w orzecznictwie za przestanke materialng, ktérej brak skutkuje
oddaleniem odwotlania, a nie jego odrzuceniem. Z regulty jednak nie wplywa to na
odniesienie sie Izby do zarzutéw — Izba moze uzna¢ po merytorycznym odniesieniu sie do
zarzutéw odwotania, ze zarzuty sg zasadne, jednak brak interesu po stronie Odwotujacego
skutkuje oddaleniem odwotania. Moze tez zaistnie¢ sytuacja, ze — niezaleznie od posiadania
przez Odwolujgcego interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamodwieh publicznych, i uznania
zarzutéw za zasadne — odwotlanie zostanie oddalone, a to na podstawie art. 192 ust. 2

Prawa zamoéwien publicznych: Izba bowiem uwzglednia odwotanie tylko w wypadku, jezeli



stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Zatem, jezeli Odwotujacy kwestionuje samg czynnos¢ zatrzymania wadium, to bez wzgledu
na istnienie badz nieistnienie interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamowieh publicznych,
odwotanie zostanie oddalone, poniewaz uwzglednienie zarzutéw dotyczacych ewentualnego
niestusznego zatrzymania wadium w zadnym wypadku nie moze skutkowa¢ wptywem na
wynik postepowania (na takie rozstrzygniecie odwotania wskazujg juz zadania odwotania:
nakazanie zwrotu wadium, co nie ma zwigzku z ostatecznym wynikiem postepowania).

Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych ma charakter bezwzgledny i nie
moga na jego zastosowanie wptywac jakiekolwiek wzgledy stusznosciowe. Nie mozna sie
réwniez zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze znowelizowany art. 179 ust. 1 Prawa
zamdwieh publicznych, jako poOzniejszy wobec tresci art. 192 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, deroguje przepis art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.

Ustawodawca wprowadzajac przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych
musiat zatozy¢é mozliwos¢ zaistnienia sytuacji, ze odwotanie moze okazaé¢ sie stuszne
i zasadne, jednak jezeli jego uwzglednienie pozostaje bez korelacji z wynikiem
postepowania, nalezy je oddali¢ — priorytetem jest szybko$¢ postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych pozostaje bez
zwigzku z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, a wiec istnieniem badz nie interesu
w uzyskaniu zamowienia (czy ztozenia odwotania).

Reasumujac, ani spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
ani zasadno$¢ zarzutéw nie przesadzajg jeszcze o uwzglednieniu odwotania; taka sytuacja

zaistniata w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyla, co nastepuje: odwotanie, chociaz jego zarzuty sg uzasadnione, nie
moze zosta¢ uwzglednione ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, a to dlatego, ze uwzglednienie stusznie podniesionych zarzutéw nie bedzie
miato wpltywu na wynik postepowania.

Izba z urzedu dopuscita dowdd z dokumentacji postepowania sygn. akt KIO 504/11, 517/11
(poniewaz do akt KIO 504/11, 517/11 zataczono SIWZ, ktdrej Zamawiajacy juz powtdrnie nie

przekazywat w zwigzku z niniejszym postepowaniem odwotawczym).

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zamawiajacy w SIWZ przewidzial, ze w wypadku skladania pytan do SIWZ, pytania
Wykonawcy oraz odpowiedzi Zamawiajgcego mogg by¢ przekazywane na pismie lub faksem

(punkt 5.2. SIWZ). Ponadto Zamawiajacy przewidziatl, iz Wykonawca zobowigzany jest



poda¢ w formularzu ofertowym numer faksu. ,,W przypadku zaniechania tego obowigzku
Zamawiajacy zada, aby Wykonawca niezwlocznie po zlozeniu oferty przekazat
Zamawiajgcemu powyzszg informacje. W przypadku awarii faxu Wykonawca zobowigzany
jest niezwlocznie poda¢ Zamawiajgcemu zastepczy nr faxu, na ktéry Zamawiajgcy bedzie
mogt kierowac korespondencje w formie faksu”. (punkt 9.9. SIWZ). Szerszych postanowien
odnosnie sposobu porozumiewania sie z wykonawcami Zamawiajacy w SIWZ nie zawart
(brak w SIWZ postanowien odpowiadajgcych art. 36 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien
publicznych).

2. Zamawiajgcy przestat Odwolujgcemu wezwanie z wyznaczeniem terminu w dniu
28 stycznia br. na inny numer faksu, niz podany w ofercie Odwotujgcego. Wedtug
oswiadczenia Zamawiajgcego ha rozprawie, pod ,,prawidiowym” numerem faksu odzywata
sie automatyczna sekretarka, podajgc nowy numer faksu. Zamawiajacy w zaden sposob nie
potwierdzit u Odwotujgcego skutecznosci doreczenia mu faksu — zadowolit sie wydrukiem
potwierdzenia nadania faksu z urzadzenia faksujgcego. Nastepnie, juz po uplywie
wyznaczonego terminu, pracownik Zamawiajacego sporzadzit notatke (zatgczong do
odpowiedzi na odwotanie, sporzadzong dopiero po wniesieniu odwotania), w ktorej opisywat
okolicznosci nadania dwoch fakséw w dniu 28 stycznia br. i nastepnie kontakty telefoniczne
w celu ich potwierdzenia.

3. W 2zwigzku z nieuzupetnieniem dokumentéw w wyznaczonym terminie, oferta
Odwolujgcego zostata odrzucona. Nastepnie Zamawiajacy podjat decyzje o zatrzymaniu
wadium, o czym Odwotujacy powzigt informacje z przekazanego mu do wiadomosci pisma

wzywajgcego gwaranta do przekazania Zamawiajgcemu kwoty wadium.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze zarzut niestusznego
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Prawa zamoOwien publicznych jest zasadny.
Zgodnie z art. 46 ust. 4a Prawa zamoOwien publicznych, zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art.
26 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

W ocenie skladu orzekajacego, nie mozna zatrzymaé wadium w przypadku, gdy
Zamawiajacy w jakikolwiek sposob przyczynit sie do nieuzupetnienia dokumentéw
w terminie.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, postepowanie o udzielenie
zamdwienia prowadzi sie w formie pisemnej. Stosownie do art. 27 ust. 1 i 2 Prawa zamowien
publicznych, Zamawiajgcy moze wybra¢ inny sposob porozumiewania sie - faksem lub drogg

elektroniczna, jednak jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg o$wiadczenia, wnioski,



zawiadomienia oraz informacje faksem lub droga elektroniczng, kazda ze stron na zadanie
drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

Wobec braku uregulowan szczegélnych w SIWZ (brak w SIWZ postanowieh
przewidzianych w art. 36 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoOwien publicznych), w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego obowigzywaty przepisy ustawowe odnoszgce sie do
sposobu porozumiewania sie — a Zamawiajgcy zasadniczo nie wybral innej formy
porozumiewania sie, niz pisemna, a jedynie zgdat podania w ofercie numeru faksu.
Okolicznos¢, ze Odwotujacy wczesniej pod okreslonym numerem faksu odbierat odpowiedzi
na pytania wobec SIWZ, nie ma znaczenia, bowiem w ofercie — zgodnie ze wskazowka z pkt
9.9. SIWZ (przywotany przez samego Zamawiajgcego na rozprawie) — podano inny numer
faksu. ,,Nowy” numer faksu, pod ktéry Zamawiajac wystat do Odwolujagcego wezwanie
Z wyznaczeniem terminu, niedochowanie ktorego skutkowato zatrzymaniem wadium — nie
zostat podany w formie obowigzujgcej w postepowaniu, a wiec w formie pisemnej.

.,Przekierowanie” za pomocg komunikatu gtosowego na inny numer faksu, normalne
w komunikacji faksowej, nie dyskwalifikowatoby jednak skutecznosci doreczenia faksu,
gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z postanowieniem pkt 9.9. SIWZ, zadajac pisemnego
potwierdzenia ,,nowego” numeru faksu oraz zgdajgc odpowiedniego potwierdzenia zgodnie
Z normg okreslong w przepisie art. 27 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych.

O ile w kontaktach miedzy przedsiebiorcami czesto przyjmuje sie, ze jako dowdd nadania
faksu wystarcza wydruk potwierdzenie nadania faksu, to art. 27 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych wymaga jednak w kontaktach pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym
,,niezwlocznego potwierdzenia”.

Za ,,niezwloczne potwierdzenie” nie mozna uzna¢ notatki stuzbowej sporzadzonej przez
pracownika Zamawiajgcego juz po wniesieniu odwotania. O skutecznosci doreczenia faksu nie
moga, jak twierdzit na rozprawie Zamawiajacy, przesadzac¢ fakty posrednie, odbior faksow
z odpowiedziami na pytania do SIWZ, czy nawet odbiér innego faksu z wezwaniem do
uzupetnienia dokumentéw (Zamawiajacy tego samego dnia nadat dwa faksy, z wyznaczeniem
dwoch roznych terminédw do uzupelnienia, i Odwolujgcy na jeden z tych fakséw -
Z wyznaczeniem uplywajagcego wczesniej terminu - odpowiedziat). Chociaz Odwolujacy
ostatecznie nie kwestionowat, ze faksu nie otrzymat (twierdzit, ze po interwencji
Zamawiajgcego, ktora nastagpita juz po uplywie wyznaczonego terminu, po poszukiwaniach faks
zostal odnaleziony na ,,serwerze odpowiedzialnym za zarzadzanie korespondencjg faksowg”),
to wobec tresci art. 27 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych faksu nie mozna uznaé za
skutecznie doreczony.

W powyzej opisanych okolicznosciach w ocenie Izby doszio do naruszenia zasady
pisemnosci postepowania, co z kolei spowodowato niedochowanie przez Odwotujgcego terminu

do uzupetnienia dokumentéw. Niewykluczone bowiem, ze gdyby faks zawierajgcy wezwanie



Z wyznaczeniem terminu zostal nadany na numer, pod ktérym takiego faksu mogt sie
spodziewa¢ Odwotujacy badz gdyby doreczenie faksu zostalo potwierdzone przez
Zamawiajgcego zgodnie z art. 27 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych — odpowiedziatby on

w terminie.

Reasumujac, Izba uznata, ze zatrzymanie wadium w okolicznosciach, do powstania
ktorych przyczynit sie Zamawiajacy, bylo niestuszne. Zamawiajac powinien zwrdoci¢ wadium
Odwotujgcemu, jednak Izba nie moze uwzgledni¢ odwotania i nakaza¢ zwrotu wadium ze

wzgledu na tre$¢ art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
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).

Przewodnicz acy:



