Sygn. akt: KIO 1780/14

WYROK

z dnia 11 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce IMMITIS spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy,
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Ministra Finanséw w Warszawie
reprezentowanego przez Dyrektora lzby Celnej w todzi, przy udziale wykonawcy
LKONCEPT" spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce IMMITIS spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [pietnastu tysiecy ztotych zero groszy],
uiszczong przez wykonawce IMMITIS spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 1780/14

. Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Minister Finanséw reprezentowany na mocy
upowaznienia nr BM1/0140/79/2014 przez petnomocnika Dyrektora Izby Celnej w todzi
prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Zakup i dostawa laptopow wraz
z oprogramowaniem dla uzytkownikow systemu EMCS PL2, budowanego w ramach Projektu
,Program e-Cfo". Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Il. W dniu 29 sierpnia 2014 r., Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec dokonanych przez

Zamawiajgcego czynnosci:

1. badania i oceny ofert, w ramach ktoérej Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujacy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdz. 4 ust. 1 pkt. 2 SIWZ
[posiadania niezbednego doswiadczenia], z tego powodu ze zadany dokument [dowdd czy
dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie], odwotujgcy ztozyt po
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie;

2. na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dokonang w dniu 20 sierpnia 2014 r.
polegajgcg na wyborze w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozonej przez Wykonawce
Koncept spétka z 0.0. w Warszawie,

3. na czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania ztozonej przez niego
oferty za odrzuconag;

4. na czynnos¢ zatrzymania wadium wraz z odsetkami w wysokosci 45.000,00 zt.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 poprzez dokonanie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucona,
pomimo tego iz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu [warunku
okre$lonego w rozdziale ust 1 pkt. 2 SIWZ dot. posiadania niezbednego dos$wiadczenia],
uzupetniajgc na wniosek Zamawiajgcego, dokumenty [dowody potwierdzajgce nalezyte
wykonanie dostaw, okreslone w rozdziale 5 ust. 2 lit b SIWZ], w terminie przez niego
wskazanym;

2. art. 24 ust. 4 ustawy poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong, pomimo
tego, iz Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z postepowania;



3. art. 46 ust. 4a ustawy, poprzez nieuprawnione zatrzymanie wadium wraz
z odsetkami;

4. art. 7 ustawy w przedmiocie dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, w tym poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do dochowania nalezytej
starannosci przy badaniu i ocenie ztozonych ofert oraz poprzez bezpodstawne uznanie, iz
Odwotujgcy uzupetniajgc na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty [dowody potwierdzajgce
nalezyte wykonanie dostaw], nie dokonat tego w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, tudziez poprzez podijecie przez Zamawiajgcego w postepowaniu czynnosci
podwazajgcych zaufanie wykonawcow co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego
postepowania, na skutek czego w toku badania i oceny ofert naruszone zostaty podstawowe
zasady udzielania zamowien publicznych - zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcoéw;

5. art. 91 i 92 ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty nie bedacej najkorzystniejszg
na podstawie kryterium oceny ofert okreslonego w rozdziale 8 SIWZ, w konsekwenciji
nieuprawionego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania ztozonej przez niego
oferty za odrzucong oraz wadliwego uznania, iz oferta ztozona przez tego Wykonawce

Koncept sp. z 0.0. jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Koncept sp. z 0.0. w Warszawie
jako oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania
ztozonej przez niego oferty za odrzucong;

3. uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami;

4. ponownego dokonania oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidést nastepujgce zastrzezenia

i argumentacje, majgcg uzasadnia¢ podniesione zarzuty:
[1] w zakresie wykluczenia wykonawcy z postepowania:
Zamawiajacy w rozdziale 4 ust. 1 pkt. 2 SIWZ wprowadzit zapis :

,O udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy zgodnie z art. 22 ust 1
Ustawy, spetniajg warunki dotyczgce : [...] posiadania wiedzy i doswiadczenia - za spetnienie
warunku posiadania niezbednego doswiadczenia Zamawiajgcy uzna wykonanie,

a w przypadku $wiadczern okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanie w okresie ostatnich
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trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert [jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - w tym okresie] co najmniej dwdoch dostaw sprzetu komputerowego [komputery PC
i/lub monitory i/lub laptopy], o wartosci nie mniejszej niz 1 500 000,00 zt brutto kazda".

W rozdziale 5 ust. 1 pkt. 2] SIWZ Zamawiajgcy wprowadzit zapis, iz w celu oceny
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oferta musi zawierac [...]
dowody, czy [dostawy] zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie [...] potwierdzajgce
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w sposob okreslony w rozdziale 4 ust. 1 pkt. 2
SIWZ.

Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdra nie zawierata dowodéw opisanych w rozdziale 5 ust. 1
pkt 2] SIWZ, wobec czego Zamawiajgcy pismem z dnia 6-08-2014 r., powotujac sie na art.
26 ust. 3 ustawy sfomutowat tre$¢ wezwania w sposob nastepujacy:

Wykonawca ztozyt w ofercie Wykaz Wykonanych Dostaw bez stosownych dowodow,
potwierdzajgcych ich nalezycie wykonanie lub wykonywanie.

Uzupetnienia ztozonej oferty nalezy dokona¢ w nieprzekraczalnym terminie do dnia 08-08-
2014 r. na adres poczty elektronicznej: [...] a nastepnie niezwtocznie pisemnie do kancelarii
Izby Celnej w todzi, ul. Lodowa 97.

Ztozony dokument winien potwierdza¢ spetnianie przez Wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu najpdzniej na dzien 05-08-2014 r., tj. na dzien otwarcia ofert.

Konsekwencjg nieuzupetnienia oferty bedzie wykluczenie Wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Ustawy oraz zatrzymanie wpfaconego wadium wraz
z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a Ustawy."

Pismem z dnia 08-08-2014 r. [pigtek] Odwotujgcy wystat na adres poczty
elektronicznej Zamawiajgcego pismo przewodnie wraz z dowodami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie dostaw: list referencyjny z dnia 24.01.2012 r. wystawiony przez
Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, list referencyjny z dnia 26.04.2013 r. wystawiony przez
Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie.

Nastepnie Odwotujgcy niezwtocznie w dniu 12-08-2014 r. ziozyt ww. dokumenty

w formie pisemnej Zamawiajgcemu.

Pismem z dnia 20-08-2014 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 92 ust. 1 pkt. 1 ustawy
poinformowat Wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, o wyborze oferty najkorzystniejszej
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ztozonej przez Wykonawce: Koncept spétka z o0.0. w Warszawie oraz wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy oraz uznaniu oferty
odwotujgcego za odrzucong, na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy.

W uzasadnieniu swego pisma Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okre$lonego w rozdziale 4 ust. 1 pkt. 2 SIWZ {j.
posiadania niezbednego doswiadczenia, z tego powodu, iz Wykonawca ztozyt w ofercie
Wykaz Wykonanych Dostaw bez stosowanych dowodoéw, potwierdzajgcych czy zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Dalej Zamawiajgcy uzasadnia: ,Pismem z dnia 08-08-2014 r. Wykonawca zostat
wezwany do uzupetnienia wykazu jw. oraz zatgczenia dowoddw czy zostaly wykonane lub sg

wykonywane nalezycie.

Zamawiajgcy wskazat, iz termin dokonania uzupetnienia zostat wyznaczony na dzien 08-08-
2014 r. Wykonawca w dniu 12-08-2014 r. ztozyt osobiscie w kancelarii 1zby Celnej w todzi
stosowne uzupetnienie w postaci dowoddw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw,
wskazanych w Wykazie Wykonanych Dostaw.

Wykonawca nie uzupetnit wiec w wyznaczonym terminie dowodow potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie dostaw, a co za tym idzie, nie wykazat spetniania warunku udziatu
W postepowaniu, w zwigzKu z powyzszym Zamawiajgcy na podstawie art. 46 ust. 4a Ustawy
zatrzymat wadium w wysoko$ci 45.000,00 zt.

W zwigzku z wykluczeniem wykonawcy z postepowania, jego oferta zostaje uznana za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy.”

W tym stanie faktycznym, zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone czynnosci
Zamawiajgcego nie moga sie ostac z przyczyn ponizej wskazanych.

1. Bezsprzecznie Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
bowiem w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego przekazat mu zgdane dokumenty.

Brak jest wobec tego podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Zadane dokumenty mieszczg sie w dyspozyciji przepisu art. 25 ust. 1 pkt 1) ustawy,
jako dokumenty sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dokumenty te nie stanowig tresci oferty sensu stricte, rozumianej przez pryzmat art. 66 § 1
kc jako skierowana do zamawiajgcego stanowcza propozycja zawarcia umowy W sprawie

zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w SIWZ. Dokumenty te mozna zaliczy¢

5



jedynie do oferty sensu largo, rozumianej na gruncie przepiséw ustawy jako oswiadczenie
woli wykonawcy wraz z wymaganymi dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu.

Rozréznienie powyzsze jest istotne z punktu widzenia formy w jakiej wymagane jest
ich ztozenie, mianowicie oferta musi zosta¢ przediozona na pismie [art. 82 ust. 2 ustawy],
natomiast dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu moga
zosta¢ ztozone wytgcznie w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem
przez wykonawce [§ 7 ust. 1 rozporzgdzenia]. Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy, postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, z zastrzezeniem wyjagtkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie
z zachowaniem formy pisemnej. Przez postepowanie, w my$| art. 2 pkt. 7a) ustawy,
rozumie¢ nalezy postepowanie od momentu jego wszczecia do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, obejmujgce wszystkie czynnosci zarbwno podejmowane przez
Zamawiajacego jak i wykonawcoéw tudziez ich zaniechania. Ustawa zastrzega forme
pisemng dla oferty, natomiast dla dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, ustawy czyni wyjatek, bowiem na podstawie art. 25 ust.
2 ustawy dozwala aby Prezes Rady Ministréw w rozporzadzeniu okreslit formy, w jakich
dokumenty te moga by¢ sktadane, mianowicie w formie: oryginatu lub kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ przez wykonawce. Innymi stowy, kwestia formy, w jakiej dokumenty majg byc¢
sktadane w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostata uregulowana
w ustawie oraz rozporzadzeniu, wobec czego zgdanie Zamawiajgcego ztozenia np. oferty
w innej formie niz na pismie badz dokumentoéw z art. 25 ust. 1 pkt. 1) ustawy w innej formie
niz sformutowana w rozporzadzeniu - bytoby catkowicie bezskuteczne z powodu

niezgodnosci takiego zapisu z przepisem ustawy lub rozporzadzenia, z mocy art. 58 kc.

Przepisy ustawy nie pozwalajg Zamawiajgcemu na modyfikacje formy, w jakiej oferta
lub dokumenty sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
majg byc¢ sktadane, ale uprawnia Zamawiajacego do okreslania terminu, w jakim Wykonawca
ma obowigzek ztozy¢ wymagane przez niego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt. 1) ustawy, w tym przedmiotowy wykaz wykonanych / wykonywanych
dostaw oraz dowody potwierdzajgce czy zostaty one lub sg wykonywane nalezycie.

Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z art. 26 ust, 3 ustawy Zamawiajgcy uprawiony jest
do wyznaczenia jednego wigzgcego terminu na ztozenie dokumentu, o ktérym mowa w art.
25 ust. 1 ustawy [w tym Wykazu Wykonanych Dostaw]. Zamawiajgcy w piSmie z dnia 6-08-
2014 r. oznaczyt ww. termin jako ,niezwfocznie po dniu 08-08-2014 r." i w tym terminie
Wykonawca zobowigzany zostat do ,uzupefnienia oferty”, poprzez ztozenie Wykazu
Wykonanych Dostaw w formie pisemnej. Odwotujacy wskazat, iz termin, o ktérym mowa
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w art. 26 ust. 3 ustawy powigzany jest w sposéb bezposredni z forma, w jakiej dokumenty
i oswiadczenia mogg by¢ skutecznie sktadane przez Wykonawce. Mianowicie zgodnie
z rozdziatem 6 SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty pkt. 1 ppkt. 6 7:

- pkt. 6: ,Oferta i zatgczniki do oferty [oswiadczenia i dokumenty] muszg by¢ podpisane
przez osobe/y upowazniong/e w dokumentach rejestrowych podmiotu do reprezentacji
Wykonawcy lub posiadajgcg odpowiednie petnomocnictwo do dokonania niniejszej

czynnoS$ci prawnej udzielone przez osobe/y upowazniong/e do reprezentacji podmiotu.
[Odpowiednik oryginatu z § 7 ust. 1 rozporzadzenia).

- pkt. 7 W przypadku sktadania dokumentow w formie kopii, muszg one byc
poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez osobe/y uprawiong/e do reprezentacji
Wykonawcy” [Odpowiednik kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z §7 ust. 1 rozporzadzenia].

Powotane zapisy SIWZ odpowiadajg tresci § 7 ust. 1 rozporzadzenia, ktéry stanowi:
sDokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
przez wykonawce.". O ile Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu z dnia 6-08-
2014 r. ma prawo do okres$lenia terminu na ich ztozenie, o tyle nie ma prawa do okres$lenia
wiecej niz jednego terminu oraz do okreslania formy sktadanych dokumentéw, odmiennie niz
stanowi SIWZ oraz rozporzadzenie. Powotane zapisy SIWZ sg zgodne z trescig
rozporzgdzenia oraz sg wigzace zarowno dla Wykonawcéw jak i samego Zamawiajgcego.

Wykonawca uzupetnit zgdany dokument - Wykaz Wykonanych Dostaw sktadajgc
w terminie, oznaczonym przez Zamawiajgcego jako ,niezwtocznie po dniu 08-08- 2014"
dokument w formie zgodnej z § 7 ust. 1 rozporzgdzenia, z trescig zapisu zawartego
w rozdziale 6 Opis sposobu przygotowania oferty pkt. 1 ppkt. 6 i 7 SIWZ oraz z trescig pisma
z dnia 6-08-2014 r. - mianowicie w formie pisemnej. Podkreslenia wymaga, iz wykazanie

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu nastepuje w oparciu o:

1. treS¢ sktadanego dokumentu - musi potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu;

2. forme sktadnego dokumentu - musi by¢ zgodna z § 7 ust. 1 rozporzgdzenia;

3. termin na zlozenie dokumentu - dokument nalezy ztozy¢ z oznaczonym przez

Zamawiajgcego terminie.

Tymczasem Zamawiajgcy w pismie z dnia 20-08-2014 r. pn. Informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej wskazat, niezgodnie z trescig pisma z dnia 6-08-2014 r., ze termin
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dokonania uzupetnienia zostat wyznaczony na dzierh 08-08-2014 r. Tymczasem z tre$ci ww.
pisma wynika bezspornie, iz termin 08-08-2014 wyznaczony zostat dla ,uzupetnienia
ztozonej oferty [...] na adres poczty elektronicznej", a nie dla uzupetnienia w formie pisemne;.

Wobec powyzszego ztozenie przez Odwotujgcego przedmiotowych dokumentéw
w dniu 12-08-2014r. nalezy uznaé¢ za ,niezwtoczne" po dniu 08-08-2014 r.", majgc na
wzgledzie nastepujgce okolicznosci:

-9i10-08-2014 r. to dni wolne od pracy [sobota i niedziela],

- w dniu 12-08-2014 r. [wtorek] ziozone zostaty dokumenty bezposrednio w siedzibie

Zamawiajgcego w formie pisemne;.

Odwotujgcy stwierdzit, iz pojecie ,niezwtocznosci” nie zostato zdefiniowane, ale
nalezy je oceniaé jako ,rozsadny termin", ,bez zbednej zwioki", z uwzglednieniem
okolicznosci danej sprawy oraz z uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. Pojecie niezwtocznosci na
gruncie kodeksu cywilnego podlegato wyjasnieniu w oparciu o tres¢ art. 455 kc, poprzez
wskazanie, iz terminu ,niezwtocznie" nie nalezy utozsamia¢ z terminem: ,natychmiastowy".
Ponadto w najnowszej literaturze prawniczej trafnie podkresla sie, ze termin ,niezwtocznie”
oznacza termin realny. Zwraca sie uwage, ze o0 zakresie pojecia ,nhiezwtocznego

Swiadczenia" powinny decydowaé kazdorazowo okolicznosci konkretnego przypadku.

Skoro zatem Zamawiajagcy zdecydowat sie na podanie terminu wynikajgcego z art. 26
ust. 3 ustawy poprzez postuzenie sie zwrotem nieoznaczonym konkretng data, ale pojeciem
Lhiezwtocznie po dniu 08-08-2014 r.", to nie mozna czyni¢ z tego zarzutu wobec Wykonawcy,
iz dzien 12-08-2014 r. zasadnie przyjat jako mieszczacy sie w tak okreslonym terminie.

Odwotujgcy nie miat podstawy do kwestionowania takiego oznaczenia terminu przez
Zamawiajgcego, gdyz jak to wyzej zostato wskazane, okreslenie dtugosci terminu, czy to
przez wskazanie konkretnej daty czy tez przez niedookreslone pojecie ,niezwtocznie", nalezy
do wytgcznego prawa Zamawiajgcego. Wykonawca dokonat interpretacji tego terminu
w oparciu o orzecznictwo sadéw powszechnych, Krajowej Izby Odwotawczej oraz publikacje
prawnicze i uznat, iz ztozenie dokumentéw w dniu 12-08-2014 r. w formie wymagane;j
przepisami, jest ztozeniem niezwitocznie, czyli w rozsadnym, realnym terminie. Odwotujacy
przyznat, iz na tle interpretacji sformutowania ,niezwfocznie" moga wystapi¢ rozbieznosci,
zwtaszcza w kontekscie réwnego traktowania wykonawcéw, ale w przypadku gdy

Zamawiajgcy uznaje, iz termin 12-08-2014 r. nie wyczerpuje pojecia ,niezwtocznie", to na



nim cigzy ciezar wykazania i uzasadnienia swojego twierdzenia. Odwotujgcy podnosi, iz
rozumienie oraz stosowanie terminu podanego w piSmie Zamawiajgcego z dnia 6-08-2014 r.
powinno by¢ zgodne z zasadg réwnego traktowania wykonawcow i zapewnienia uczciwej

konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

W zakresie formy w jakiej zgdane dokumenty powinny zosta¢ ztozone, wobec
jednoznacznego brzmienia przepisu § 7 ust. 1 rozporzadzenia oraz zapisu zawartego
w rozdziale 6 Opis sposobu przygotowania oferty pkt. 1 ppkt. 6 i 7 SIWZ, catkowicie
zbednym byto powielanie wymogdw co do formy w wezwaniu z dnia 6-08-2014 r.

Co wiecej, w zakresie w jakim tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw byta
niespojna z powotanymi zapisami rozporzadzenia i SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie formy
w jakiej powinien zosta¢ ztozony dokument na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, tres¢ ta pozostata catkowicie bezskuteczna wobec wykonawcéw, ktdrzy
nadal pozostawali zwigzani bezwzglednie obowigzujagcymi w tym zakresie przepisami
rozporzgdzenia tudziez zapisami SIWZ. W niniejszej sprawie zapisem bezskutecznym
pozostawatby zapis o ztozeniu ww. dokumentu na adres poczty elektronicznej.

Odwotujgcy podnidst, iz odmienna interpretacja prowadzitaby do naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, bowiem odmiennie traktowani
byliby wykonawcy, ktérzy ztozyli dokument na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu wraz z ofertg w terminie wyznaczonym na sktadanie ofert [zgodnie z ww.
zapisami rozporzadzenia i SIWZ w formie pisemnej: oryginat lub kopia poswiadczona za
zgodnos¢] wobec wykonawcdw, ktorzy dokument ten ztozyli w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego [uzupetnienie w formie elektronicznej].

Rozrdznienie pozycji wykonawcow zaleznie od tego, na ktérym etapie ma miejsce
ztozenie dokumentu [czy to w ramach oferty, czy w wyniku uzupetnienia bytoby
nieuzasadnione w $wietle zasady réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy zauwaza,
iz w pismie z dnia 20-08-2014 r. informujgcym wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy stwierdzit: ,Termin dokonania uzupefnienia zostat
wyznaczony na dzien 08-08-2014r.", co wskazuje jawnie, iz Zamawiajgcy wadliwie uznat, iz
termin ten jest wigzacy [w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy], skutkiem czego jego

niedotrzymanie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Poglad powyzszy jest catkowicie btedny, bowiem nie majgcy oparcia w przepisach
prawa. Ten fragment pisma Zamawiajgcego z dnia 6-08-2014 r., ktéry czyni z formy

przekazania dokumentu na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu ,na



adres poczty elektronicznej” forme wigzaca, jest bezskuteczny wobec wykonawcéw, ktorzy
mogg co prawda przesta¢ dokument w tej formie i w zakreslonym przez Zamawiajgcego
terminie [tak tez uczynit to Odwotujacy], ale bez rygoru wykluczenia ich z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Dokument przestany w formie elektronicznej [na
skrzynke pocztowg], podobnie jak faks nie stanowi formy pisemnej. Rygor wykluczenia
wykonawcy moze zosta¢ zastosowany wytgcznie w przypadku nie ztozenia dokumentu:
o odpowiedniej tresci, w wymaganej przepisami formie i w zakreslonym przez
Zamawiajgcego terminie. W niniejszej sprawie rygor wykluczenia moze zadziata¢ wytacznie

w przypadku nie ztozenia dokumentu:

- 0 tresci potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, w formie pisemne;j

[oryginat lub kopia poswiadczona za zgodnos$¢],

- w terminie ,,niezwtocznie - po dniu 08-08-2014 r."

Poniewaz Odwotujacy ztozyt dokumenty o tresci potwierdzajgcej spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu, w formie pisemnej [kopia poswiadczona za zgodnosc] oraz
w terminie ,niezwfocznie - po dniu 08-08-2014 r.", mianowicie w dniu 12-08-2014 r. nie
podlega wykluczeniu z postepowania, a ztozona przez niego oferta nie podlega uznaniu za
odrzucong. Odwotujacy wskazat z ostroznosci, iz takze nieuprawionym bytoby powotywanie
sie przez Zamawiajgcego czy tez utozsamianie dokumentu sktadanego w ramach
uzupetnienia z udzieleniem informacji, oSwiadczeniem, wnioskiem czy zawiadomieniem, co
do ktérych Zamawiajgcy ma prawo wprowadzi¢ reguty porozumiewania sie, zgodnie z art.
27 ust. 1 -3 ustawy. Odmienne bowiem reguty dotyczg dokumentéw i oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust 1 ustawy. Wskaza¢ nalezy, iz co do zasady w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego obowigzuje zasada pisemnosci, ktéra doznaje wytomu wytgcznie
w wyjgtkach okreslonych w ustawie [art. 9 ust. 1 ustawy]. Takim wyjatkiem jest przepis art.
27 ust. 1-3 ustawy, ktéry pozwala Zamawiajgcemu na ograniczenie zasady pisemnosci
w zakresie sposobu porozumiewania sie. Natomiast wobec dokumentéw i oswiadczen,
o ktorych stanowi art. 25 ust. 1 ustawy, poprzez odestanie do rozporzgdzenia, nastepuje
powr6t do zasady pisemnosci przez tres¢ § 7 ust. 1 rozporzadzenia.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 344/12, gdzie stwierdzone zostato : ,W ocenie
Izby wymagania okreslone w wezwaniu Zamawiajgcego, w zakresie co do formy skfadania
dokumentow byty zgodne z § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane [Dz. U. 2009 r. Nr 226,
poz. 1817]. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie ma kompetencji, aby dopuscic uzupetnianie
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dokumentow w innej formie niz okreslona w w/w rozporzgdzeniu", i dalej ,Zasada powyzsza
zostataby naruszona, gdyby Zamawiajgcy w postepowaniu dopuscit mozliwos¢ uzupetniania
dokumentéw w formie innej, niz wymagajg tego przepisy w/w rozporzgdzenia. ,Ponadto
w ocenie Izby nalezy bezsprzecznie rozdzielic funkcje komunikacyjna — Zamawiajgcego
z wykonawcami od funkcji potwierdzania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. ktore
sg od siebie odrebnie unormowane i nie mogg byc¢ utozsamiane na tym samym poziomie

funkcjonalnosci.”.

Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, bezzasadnie dokonat czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, bowiem ten w sposéb prawidtowy uzupetnit zadane
dokumenty: w zakreslonym terminie [niezwtocznie pod dniu 08-08-2014 r.] oraz w formie
pisemnej. Bezspornym jest, iz uzupetnione dokumenty potwierdzajg spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy catkowicie btednie przyjat, iz wyznaczyt termin
sktadania uzupetnienia dokumentéw na 08-08-2014 r., btednie - bowiem termin ten dotyczyt
formy e- mailowej [na skrzynke pocztowg], ktéra bezsprzecznie nie stanowi formy pisemnej,
wymaganej przepisem §7 ust. 1 rozporzadzenia oraz zapisami SIWZ. Odwotujgcy podnidst,
iz Zamawiajgcy nie ma prawa do wyznaczania na mocy art. 26 ust. 3 ustawy wiecej niz
jednego terminu, wobec czego wigzacym jest tylko termin odnoszacy sie do wymaganej § 7
ust. 1 rozporzadzenia i zapisem SIWZ formy w jakiej dokumenty moga byé wytgcznie
sktadane.

[2] W zakresie czynnosci zatrzymania wadium:

Zamawiajgcy dokonat zatrzymania wadium niezgodnie z przepisami ustawy, bowiem
w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, na podstawie art. 46 ust. 4a,
Zamawiajgcy dokonuje zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy nie ztozyt dokumentow
i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba, ze wynika to
z przyczyn nielezacych po jego stronie. W orzecznictwie KIO przyjmuje sie zgodnie, ze
0 zatrzymaniu wadium przesadza nieztozenie dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego
w ogole lub zilozenie dokumentéw jakichkolwiek, natomiast ztozenie dokumentow
wymaganych, ale nie potwierdzajgcych spetniania warunku udziatu nie uprawnia do
zatrzymania wadium, [wyrok KIO z dnia 24.06.2011 r., KIO 1221/11, wyrok KIO z dnia
11.01.2011 r., KIO 2805/10, wyrok SA w Poznaniu z dnia 20.05.2010 r., | ACa 357/10, wyrok
KIO z dnia 26.01.2010 r., KIO/UZP 1749 /09].

Prawomocne orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r. [1
ACa 357/10] stanowi, iz uprawnienie Zamawiajgcego do zatrzymania wadium nalezy
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rozpatrywaé przez pryzmat celu, dla ktérego wprowadzono ta regulacje. W orzeczeniu tym
wskazano, iz ,Z wypetnieniem dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamodwien
publicznych mamy do czynienia wytgcznie w przypadku, gdy wykonawca faktycznie
[fizycznie] nie uzupetni dokumentow {o$wiadczen, petnomocnictw]. [...] Nie mozna bowiem
na skutek rozszerzajgcej wyktadni omawianego przepisu uznac, ze sankcja zatrzymania
wadium dotyczy takze sytuacji, w ktorej wykonawca przedtozyt dokument z nieznacznym,
usprawiedliwionym obiektywnymi okolicznosciami, opdznieniem albo przedtozyt dokument,
ale w nieodpowiedniej formie. Sankcja zatrzymania wadium aktualizuje sie dopiero wowczas,
gdy wykonawca zachowuje sie w sposob niedbaty, to jest przyktadowo: mimo wezwania

w ogdle nie sktada dokumentdw, o$wiadczen, petnomocnictw.”

Artykut 46 ust. 4a ustawy zostat wprowadzony w celu wyeliminowania
nieprawidtowych praktyk wykonawcéw, ktdrzy w celu wydtuzenia postepowania celowo nie
przedktadali dokumentéw wraz z ofertami nie majgc woli ich uzupetnienia na zadnym etapie
postepowania, a sktadali oferte w celu rozpoznania rynku, lub stworzenia korzystniejszej
sytuacji dla powigzanego z wykonawcg podmiotu.

W uzasadnieniu wprowadzenia tego przepisu do ustawy wskazano takze ze, ,fa
regulacja ma na celu zapobiezenie sytuacjom, w ktorych grupa wykonawcow dziatajgcych
w porozumieniu” celowo nie zatgcza do oferty dokumentow podlegajgcych uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, zeby po zapoznaniu sige z ofertami innych wykonawcow celowo
tych dokumentdw nie uzupetni¢™ komentarz do Prawa zamdéwien publicznych wyd. C.H.
Becka z 2009 roku str. 208. Mozliwo$¢ zatrzymania wadium ma charakter sankcyjny i ma
zapobiega¢ pochopnemu wnoszeniu ofert i tym samym blokowaniu innych wykonawcow -
komentarz do ustawy pod red. St. Babiarza z 2010 roku str. 307. Nie jest celem tego
przepisu karanie wykonawcy zatrzymaniem wadium, w sytuacji btednego uzupetnienia
[wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011, KIO 1134/11]. Okolicznos$¢, ze wykonawca pozostawat
w btednym przekonaniu, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, nie moze skutkowac
zatrzymaniem wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy, a wylgcznie implikuje
wykluczenie wykonawcy z postepowania, [wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2011 r., KIO 776/11]
Nalezy wiec badac charakter przyczyn, jakie legty u podstaw nieuzupetnienia lub btednego
uzupetnienia wymaganych dokumentdéw, wptywu nie/uzupetnienia dokumentéw na
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym réwniez mozliwos¢ istnienia
zmowy przetargowej. Podkreslic rowniez nalezy, ze czynno$¢ zatrzymania wadium ma
charakter sankcyjny i restrykcyjny, a wiec powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana, [wyrok
KIO z dnia 20 lipca 2011 r., KIO 1444/11].
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Dlatego tez interpretacji tego przepisu nalezy dokonywaé przy zastosowaniu zaréwno
wyktadni literalnej jak i celowosciowej. W zakresie interpretaciji tego przepisu zasadne jest
przywotanie uchwaty SN z dnia 21 grudnia 1999 roku sygn. | KZP 45/99 gdzie sad stwierdzit,
ze ,trzeba eliminowac takie ustalenia interpretacyjne tekstow prawnych, przy ktorych
przyjeciu skutki stosowania odpowiedniego przepisu bytyby wadliwe, a w szczegdlnosci
prowadzityby do skutkdw niezamierzonych".

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 wrzesnia 2010 roku
[KIO/1990/2010] czytamy rowniez, iz ,Decyzja o zatrzymaniu wadium winna by¢ podjeta
przez zamawiajgcego po wnikliwej analizie [...] wptywu braku uzupetnienia dokumentow
wymienionych w art. 46 ust 4a, na postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zatrzymanie wadium jest jedng z najbardziej restrykcyjnych decyzji podejmowanych
w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego. [...] Zatrzymania wadium wskazane
w art. 46 ust. 4 a ustawy Pzp nastepuje w przypadku braku udowodnienia przez wykonawce,
ze nieztozenie dokumentdow wskazanych w art. 25 ust. 1 Pzp lub petnomocnictw, nastgpito
bez jego winy, ma zatem charakter wzgledny, nie ma charakteru samoistnego, jest
czynno$cig akcesoryjng powigzang [...].

Dalej za wyrokiem SN w sprawie o sygn. akt Il CSK 675/10: ,[...] Podkre$lenia
wymaga, ze zatrzymaniu podlega wadium wniesione w kazdej z form przewidzianych w art.
45 ust 6 u.p.z.p. W ocenie Sadu Najwyzszego, przepis art. 46 ust. 4a, dodany ustawg
nowelizujgcg z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. [Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058], nalezy
interpretowa¢ z uwzglednieniem regut wyktadni celowosciowej. Zamawiajgcy ma prawo
zatrzymac wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca nie sktada wymaganych dokumentow
lub o$wiadczen, nie zas w przypadku, gdy - jak w niniejszej sprawie - przekazuje informacje
w niewtasciwej formie [faksem, zamiast w formie pisemnej], a po nieznacznym upftywie
wyznaczonego terminu doreczony zostaje oryginat dokumentu. O istnieniu ryzyka zmowy
wykonawcow - czemu przeciwdziata¢ ma omawiana regulacjia - mozna bytoby mowic
w przypadku catkowitej biernosci wykonawcy, gdyby umysinie i celowo nie podporzgdkowat
Sie wezwaniu zamawiajgcego. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do
zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni nalezycie
wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzyc¢ ze strony zamawiajgcego. Mozliwe staje
Sie wowczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie nienaleznego

przysporzenia.

Odmiennej wyktadni nie datoby sie pogodzic z dyrektywg zaciesniajgcego
ttumaczenia regulacji wyjgtkowych [exceptiones non sunt extentendae] o szczegdlnie
restrykcyjnym charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a ustawy. [...]
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Z powyzszego nalezy wywie$¢ wniosek, ze intencjg ustawodawcy nie byto zatrzymywanie
wadium w kazdym przypadku nie wywigzania sie wykonawcy z wezwania do uzupetnienia,
dokumentéw dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp., a jedynie w tych w ktdrych
wykonawca celowo dziata na szkode postepowania.

Tymczasem Odwotujgcy bezspornie ztozyt dokumenty zgdane przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 6-08-2-14 r. ktére potwierdzaty spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dokumenty te bezspornie zostaty ztozone w formie wymaganej przepisami [pisemnie]

i zdaniem odwotujgcego w terminie.

Okolicznosci sprawy wskazujg niezbicie, iz nie zostaty spetnione przestanki z art. 46
ust. 4a ustawy, wobec czego zatrzymanie wadium w kwocie 45.000,00 zt zostato dokonane
bez podstawy prawnej i stanowi bezpodstawne przysporzenie po stronie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, iz powyzsze naruszenia w zakresie naruszenia przepisow
ustawy jakich dopuscit sie Zamawiajgcy w konsekwencji spowodowaty naruszenie art. 7
ustawy z tego powodu, iz Zamawiajgcy nie powinien ocenia¢ ofert w sposob dowolny, z
pominieciem obligatoryjnych zapiséw ustawy oraz wydanego na jej podstawie [art. 25 ust. 2
ustawy] przepiséw rozporzgdzenia. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z dowolnoscig
ocen, co narusza zasade wynikajacg z art. 7 ust 1 ustawy polegajaca na réwnym traktowaniu

wykonawcow i prowadzenia postepowania z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji.

IV. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, oraz ewentualnie — o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy podat, ze wbrew twierdzeniom Wykonawcy, zawartych w tresci odwotania,
Wykonawca Immitis Sp. z 0.0. nie przedtozyt w wyznaczonym terminie dokumentu. Z tresci
pouczenia zawartego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu z dnia 06-08-2014r.,
wystosowanego przez Zamawiajgcego do Wykonawcy na podstawie art. 26 ust 3 Ustawy
wynikato bezsprzecznie, ze wykonawca miat mozliwo$¢ przekazania brakujgcego dokumentu
faksem lub poczta elektroniczng z jednoczesnym obowigzkiem przekazania no osobiscie
Zamawiajgcemu do dnia 08-08-2014r. Nadanie przez Wykonawce przesytki z uzupetnianym
dokumentem w terminie do dnia 08-08-2014 r. po éwczesnym przestaniu no Zamawiajgcemu
faksem lub poczta elektroniczng zostatoby uznane przez Zamawiajgcego jako dotrzymanie
wyznaczonego na uzupetnienie dokumentu terminu. Stanowisko Wykonawcy Immitis Sp.
z 0.0. zawarte w odwotaniu, opierajgce sie na, tym, ze termin dokonania uzupetnienia
dokumentu zostat oznaczony przez Zamawiajgcego jako ,niezwtocznie po dniu 08-08-2014",
uzna¢ nalezy, zdaniem Zamawiajgcego, jako argumentacje chybiong, Na Wykonawcy

Immitis Sp. z 0.0. spoczywat ciezar w zakresie wywigzania sie z obowigzkéw zwigzanych
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z przedmiotowym postepowaniem, tj. miedzy innymi obowigzku uzupetnienia dokumentu w
okreslonej przez Zamawiajgcego formie i terminie. Wykonawca Immitis Sp. z 0.0.,, w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie tj. do dnia 08-08-2014 r. nie przekazat ani
osobiscie, ani faksem ani tez drogg elekironiczng zadanego dokumentu. Nie przedtozyt
réwniez dokumentu wskazujgcego, ze uzupetniany dokument zostat ztozony w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na
Wykonawcy. W tresci odwotania Wykonawca Immitis Sp. z 0.0. wskazuje, ze ,,Pismem z dnia
08-08-2014 r. (pigtek) Odwotujgcy wystat na adres poczty elektronicznej pismo przewodnie
wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw (.,.) " . Zamawiajgcy podat,
ze nie otrzymat w tym dniu zadnej wiadomosci od wykonawcy Immitis Sp. z 0.0., na
potwierdzenie czego przedtozyt na posiedzeniu dowdd, w postaci fragmentow logoéw
systemowych z serwera pocztowego na dzieh 08-08-2014 r. z adresu skrzynki e-mail, na
ktéry miato nastgpi¢ uzupetnienie. Dopiero 4 dni po uptywie wyznaczonego w pismie z dnia
06-08-2014 r. przez Zamawiajgcego terminie tj. w dniu 12-08-2014 r., Wykonawca ztozyt
osobiscie w kancelarii I1zby Celnej w todzi stosowne uzupetnienie w postaci pisma
przewodniego wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw: 1) list
referencyjny z dnia 24.01.2012r. wystawiony przez Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, 2
list referencyjny z dnia 26.04.2013 r. wystawiony przez Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie.
Wymagania stawiane formie dokumentéw zatgczanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw w postepowaniu reguluje nie tylko Ustawa ale takze rozporzgdzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
[Dz. U. 22013 r., poz. 231]. Zgodnie z § 7 ust. 1 ww. rozporzgdzenia dokumenty sg sktadane
w oryginale lub kopi poswiadczonej za zgodnosS¢ z oryginatem przez wykonawce.
Konieczno$¢ przestrzegania ww. reguly nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy jako
organizator postepowania zostat pozbawiony uprawnienia do ksztattowania wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w sposdb umozliwiajgcy postuzenie sie pomocniczo faksem lub
skanem dokumentu. Zdaniem Zamawiajgcego, w petni dopuszczalne byto wskazanie
w tresci wezwania do uzupetnienia dokumentu, daty do ktorej nalezy ztozy¢é uzupetnienie,
z zastrzezeniem, iz w tym terminie musi dotrze¢ co najmniej faks lub skan dokumentu,
a dokument spetniajgcy wymagania formy pisemnej jednoczesnie winien by¢ dostarczony
Zamawiajgcemu niezwiocznie w wyznaczonym terminie [08-08-2014r.], po przesianiu go
faksem lub pocztg elekironiczng. Wbrew twierdzeniom Wykonawcy Immitis Sp. z o.o.
zawartych w odwotaniu, Zamawiajgcy formutujgc tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentu
nie dopuscit mozliwosci uzupetnienia dokumentu w formie innej niz wymagajg tego przepisy
Www. rozporzadzenia. Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze uzupetnienia dokumentu nalezy

dokonac¢ faksem lub pocztg elektroniczng przy jednoczesnym dostarczeniu dokumentu
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pisemnie do lzby Celnej w todzi. Zamawiajagcy w Rozdziale 6 pkt. 6 i 7 SIWZ wyraznie
wskazat w jakiej formie zgdany dokument winien zosta¢ ztozony tj. pkt. 6 - Oferta i zatgczniki
do oferty [oswiadczenia i dokumenty] muszg by¢ podpisane przez osobe/y upowazniong/e
w dokumentach rejestrowych podmiotu do reprezentacji Wykonawcy lub posiadajgca
odpowiednie petnomocnictwo do dokonania niniejszej czynnosci prawnej udzielone przez
osobe/y upowazniong/e do reprezentacji podmiotu i pkt 7 - W przypadku sktadania
dokumentéw w formie kopii, muszg one by¢ poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez
osobe/y uprawniona/e do reprezentacji Wykonawcy (...), tak wiec wzywajgc Wykonawce do
uzupetnienia dokumentu podtrzymat [jak stusznie zauwazyt Wykonawca w odwotaniu]

wymaganie okreslone w tym punkcie dotyczace ztozenia dokumentéw w formie pisemne;.

Wykonawca nie ztozyt w terminie sktadania ofert oraz w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego na uzupetnienie dokumentow, uzupetnionego Wykazu wykonanych dostaw
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okres$lonego w rozdziale 4
ust. 1 pkt 2 SIWZ. Wykonawca nie uzupetnit dowodéw czy dostawy zostaty wykonane
nalezycie, a co za tym idzie, nie wykazat spetnienia warunku. W zwigzku z powyzszym zostat
wykluczony z postepowania na podstawie art, 24 ust. 2 pkt. 4 Ustawy, a oferta wykonawcy
zostata uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy. Zamawiajgcy na podstawie
art. 46 ust. 4a Ustawy zatrzymat wadium w wysokosci 45 000,00 zt.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 91 i art. 92 ustawy, Zamawiajgcy
podat, ze rozstrzygajgc przedmiotowe postepowanie, uznat, iz Wykonawca Immitis sp. z 0.0.
nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert
i dokonat wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust, 2 pkt 4 Ustawy. Zgodnie z art.
24 ust 4 Ustawy oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, zatem
Zamawiajgcy w dniu 20-08-2014r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu, ktorg ztozyt Wykonawca Koncept Sp. z o0.0. Wybrana oferta
spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ i zgodnie z kryteriami
oceny ofert uzyskata najwyzszg liczbe punktow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 46 ust 4a Ustawy, Zamawiajgcy
podat, ze zgodnie z trescig art. 46 ust. 1 Ustawy, Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
Wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a, ktéry umozliwia
zatrzymanie wadium w zwigzku z nieuzupetnieniem wymaganych dokumentow. Na
podstawie art. 46 ust. 4a Ustawy Zamawiajgcy zatrzymat wadium wykonawcy wykluczonego,
poniewaz w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy, wykonawca

Immitis Sp. z 0.0. nie uzupetit wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych
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lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dal wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych dostawy zostaty wykonane oraz zatgczenie dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, poswiadczajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy.

V. Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Koncept spétka z o0.0. w Warszawie, wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej nastgpito przystgpienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, kitérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw

Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zaméwienia.
lll. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

[1] W prowadzonym postepowaniu, Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wymagajac ztozenia wykazu dostaw wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Bezspornym jest, ze Odwotujgcy nie zamiescit
w ofercie dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw.

Zamawiajgcy uregulowat takze na uzytek analizowanego postepowania zasady
komunikowania sie z wykonawcami: w Rozdziale | Informacje wprowadzajgce SIWZ, w ust. 1
i 2 postanowiono, iz ,1. W niniejszym postepowaniu wszelkie o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje przekazywane beda za posrednictwem faksu (nr 42/63-88-
354) lub drogg elektroniczng (ic.wli@lod.mofnet.gov.pl) zgodnie z zasadami okreslonymi
w art. 27 Ustawy. 2. Jezeli Zamawiajgcy lub Wykonawca przekazujg o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia lub inne informacje za posrednictwem faksu lub droga elektroniczng, kazda ze

stron na zgdanie drugiej niezwfocznie potwierdza fakt ich otrzymania”.
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Zamawiajacy, pismem z dnia 6 sierpnia 2014 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia dokumentéw, to jest:
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu: ,Wykonawca ztozyt w ofercie Wykaz Wykonanych Dostaw bez stosownych
dowoddw, potwierdzajgcych ich nalezycie wykonanie lub wykonywanie.

Uzupetnienia ztozonej oferty nalezy dokona¢ w nieprzekraczalnym terminie do dnia 08-08-
2014 r. na adres poczty elektronicznej: [...] a nastepnie niezwtocznie pisemnie do kancelarii
Izby Celnej w todzi, ul. Lodowa 97.

Ztozony dokument winien potwierdzac spetnianie przez Wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu najpdzniej na dzien 05-08-2014 r., tj. na dzien otwarcia ofert.

Konsekwencjg nieuzupetnienia oferty bedzie wykluczenie Wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Ustawy oraz zatrzymanie wptaconego wadium wraz
z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a Ustawy."

Powyzsze wezwanie, zgodnie z ustalonymi w Rozdziale | Informacje wprowadzajgce
SIWZ, w ust. 1 i 2 zasadami, zostato przestane do Odwotujgcego pocztg elektroniczng
w dacie 6 sierpnia 2014 r. o godz. 10.53, na wskazany adres poczty elektronicznej osoby
upowaznionej do kontaktow — Prezesa Odwotujgcego.

Odwotujacy przekazat uzupetnione dokumenty w oryginale w dniu 12 sierpnia 2014 r.
Na rozprawie Odwotujgcy ztozyt wydruk, jaki miat przesta¢ z adresu osoby upowaznionej do
kontaktéw — Prezesa Odwotujgcego, na wskazany w wezwaniu adres skrzynki pocztowej
Zamawiajgcego, w dacie 8 sierpnia 2014 r. o0 godzinie nie 20:44. Na rozprawie Odwotujgcy —
osobiscie osoba dokonujgca wystania spornej przesytki pocztg elektroniczng, podat, ze
w trakcie wysytki poczty elektronicznej do Zamawiajgcego, zachodzity problemy techniczne
w zakresie dokonania transferu poczty. Odwotujgcy podat, ze o nieotrzymaniu w dniu
8 sierpnia 2014 r. przez Zamawiajgcego maila zawierajgcego uzupetnienie, dowiedziat sie po
ztozeniu uzupetnienia w oryginale w dniu 12 sierpnia 2014 r. na podstawie telefonu
pochodzacego od osoby, wskazanej w SIWZ do kontaktéw, na adres ktérej nalezato wystaé
uzupetnienie dokumentow pocztg elektroniczng. Odwotujacy podat, ze rozpoczat
weryfikowanie kwestii wystanego do Zamawiajgcego maila z uzupetnieniem dokumentow
w dniu 12 sierpnia 2014r. po wskazanym telefonie. Odwotujgcy wyjasnit, ze po tym telefonie
zaczat wyjasnia¢ kwestie tego maila i ustalit, ze klient poczty moégt wysta¢ poczte — taki
komunikat miat nadawca poczty [odwotujgcy], a serwer IMAP nie przetworzyt tego dalej ze
wzgledéw technicznych. Zdaniem Odwotujgcego, poczta byta wystana co wynika ze

ztozonego potwierdzenia.
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Zamawiajgcy, pismem z dnia 20 sierpnia 2014 r. wykluczyt Odwotujgcego

z postepowania. Jednoczesnie Zamawiajacy zatrzymat wadium.

[2] Sporng miedzy stronami w analizowanej sprawie stata sie okolicznos$¢, czy Odwotujgcy

uzupeit w terminie dokumenty, majgce potwierdza¢ nalezyte wykonanie dostaw.

Jak wynika z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
Zamawiajacy wzywajgc wykonawcéw, kitdrzy nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow lub ztozyli je z btedami, zobowigzany jest wyznaczy¢ termin do
ich ztozenia. Natomiast forma dokumentéw przedktadanych w celu potwierdzania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu zostata okreslona w rozporzgdzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane [Dz. U.
z 2013 r., poz. 231], wydanym na podstawie przepisu art. 25 ust. 2 Prawo zaméwien
publicznych, ktéry deleguje uprawnienie do okreslenia form, w jakich dokumenty te majg byc¢
sktadane, na Prezesa Rady Ministrow.

Brzmienie § 7 ust. 1 powotanego Rozporzgdzenia jednoznacznie natomiast wskazuje,
iz dokumenty i oswiadczenia w nim wymienione nalezy sktada¢ w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania
elektronicznych dokumentow powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym

podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

W drugiej kolejnosci nalezato zwrécic uwage na wymagang forme dokumentu
przekazywanego Zamawiajgcemu w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Prawo
zamOwien publicznych, a nastepnie na termin, w ktérym dokument w okreslonej formie

nalezato ztozyc.

Dokument skfadany w ramach uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 nie jest
oswiadczeniem wykonawcy, stanowi on dokument sktadany na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu postepowania, o ktérym mowa w rozporzgdzeniu
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane. Do tego dokumentu
stosuje sie zatem ogo6lne reguty dotyczgce oferty i dokumentéw sktadanych w postepowaniu.
Dla zachowania formy nie bez znaczenia sg takze ustanowione w konkretnym postepowaniu
— w wezwaniu kierowanym do wykonawcy - reguty i terminy uzupetnienia dokumentu na
wezwanie Zamawiajgcego. W pierwszym rzedzie nalezy zatem poddac¢ analizie tresc

wezwania, jakie w konkretnej sytuacji kieruje Zamawiajgcy do wykonawcy, ono to bowiem

19



wskazuje w jakim terminie nalezy ztozy¢ dokument w wymaganej formie. Ponadto, nalezy
uzna¢ uzupetnienie za skuteczne, jesli Zamawiajgcy zdecyduje sie na ztagodzenie formy
wymaganej trescig § 7 ust. 1 powotanego Rozporzgdzenia, poprzestajgc, przyktadowo na
przestaniu w oznaczonym terminie jedynie faksu lub przesytki pocztg elektroniczng, albo
wskaze, ze zadowoli sie przestaniem w oznaczonym terminie faksu lub poczty elektroniczne;j
zawierajgcej stosowne uzupetnienie, przy potwierdzeniu w okreslonym czasie tych
dokumentéw w postaci pisemnej [w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z
oryginatem], a wykonawca zastosuje sie do tak okreslonego wezwania. Nie sposob podzieli¢
stanowiska, ze wezwanie, w czesci w jakiej wskazuje na uzupetnienie w fagodniejszej
[przyktadowo, dopuszczonej w art. 27 ust. 2 ustawy formie elekironicznej lub faksowej] nie
jest skuteczne, z uwagi na niezachowanie wymaganej tre$cig § 7 ust. 1 powotanego
Rozporzgdzenia formy. Jesli w konkretnym postepowaniu Zamawiajgcy, kierujgc sie zasadag
szybkosci i efektywnosci komunikacji, przyktadowo, uwzgledniajac, ze w postepowaniu moga
bra¢ udziat wykonawcy ulokowani w pewnej odlegtosci od jego siedziby a nawet spoza kraju,
dla ktorych fizyczne dostarczenie w okreslonym terminie dokumentu w oryginale lub kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem moze by¢ kiopotliwe, wprowadzi mozliwos¢
uzupetnienia dokumentéw w postaci bardziej zyczliwej, tj. w formie faksu lub skanu
dokumentu przesytanego pocztg elekironiczng, to nie sposéb powyzszego lekcewazyc
i uznawac, ze w tej mierze wezwanie nie wywotuje zadnych skutkéw. Kazdorazowo zatem
szczegO6towej analizy wymaga tre$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw, ono to bowiem
wskazuje zaréwno forme jak i termin uzupetnienia dokumentéw oraz Sciezke czynnosci

prowadzgca do skutecznego uzupetnienia dokumentow.

W analizowanej sprawie, z wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego w dniu
6 sierpnia 2014 r. wynika, ze:

- Zamawiajgcy wskazat termin 8 sierpnia 2014 r., jako termin na uzupetnienie dokumentow;
Zamawiajgcy wyraznie opatrzyt te date wskazaniem, Ze jest to nieprzekraczalny termin;

- pierwszg formg uzupetnienia dokumentéw jest dokument w wersji elektronicznej,

przesytany pocztg elektroniczng na wskazany w wezwaniu adres;

- do dnia 8 sierpnia 2014 r. nalezato przesta¢ do Zamawiajgcego uzupetnione dokumenty,
przynajmniej w postaci elektronicznej;

- Zamawiajgcy wymagat takze ztozenia pisemnego uzupetnienia dokumentéw, ktére winno

nastgpic¢ niezwtocznie po przestaniu ich w postaci elektroniczne;.
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Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy wymagat ztozenia dokumentow w postaci
pisemnej, zaktadajgc, ze winny one by¢ ztozone tez w formie elektronicznej i w takim
wypadku niezwtocznie uzupetnione na pismie. Terminy uzupetnienia obu form dokumentow
powinny wiec by¢ zbiezne — wykonawca, wysytajac dokument elektroniczny powinien
w zasadzie w tym samym czasie [niezwtocznie] rozpoczg¢ nadanie dokumentu w oryginale
lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, co prowadzitoby do tego, ze takze
oryginat powinien znalez¢ sie u Zamawiajgcego wkrétce po wystaniu poczty elektronicznej.
Oczywistym jest przy tym sens takiego rozwigzania, ktory przyswieca tego rodzaju praktyce
w wielu postepowaniach: chodzi o maksymalne usprawnienie uzupetnienia dokumentu, w ten
sposéb, by do Zamawiajgcego trafit jak najszybciej dokument, choéby jeszcze
niepetnowartosciowy [faks lub mail], ale pozwalajgcy na ocene jego tresci, za$ pdzniej —
z uwzglednieniem koniecznego w danej sytuacji czasu na dostarczenie dokumentu — rowniez
w oryginale [co moze przeciez nastgpi¢ takze z zagranicy, moze tez napotyka¢ na
obiektywne utrudnienia komunikacyjne]. Oznacza to zarazem, ze jesli wykonawca ztozy
W wyznaczonym terminie petnowartosciowy, pisemny dokument, nie ma potrzeby powiela¢

go kopig w postaci faksu lub maila.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, iz niezaleznie od przyjetych
interpretacji wezwania, Odwotujgcy powinien doreczy¢ Zamawiajagcemu uzupetnienie
dokumentow, w ktorejkolwiek z form wskazanych w wezwaniu do dnia 8 sierpnia 2014 r. —
data ta jest nieprzekraczalnym terminem uzupetnienia. Pisemne uzupetnienie dokumentéw
powinno zas nastgpi¢ niezwtocznie po przestaniu ich wersji elektronicznej, co oznacza, ze
proces dostarczenia dokumentéw w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ powinien
zosta¢ rozpoczety niezwtocznie po ich przestaniu elektronicznie. Jak wskazujg rezultaty
rozprawy, sporng okolicznoscig miedzy stronami jest, czy w dniu 8 sierpnia 2014 r. poczta
elektroniczna zawierajgca uzupetnienie dokumentoéw zostata przez Odwotujgcego wystana.
Odwotujgcy podat, ze w tej dacie o godzinie 20:44 wystat mail zawierajacy uzupetnienie,
ztozyt tez wydruk z poczty elekironicznej, obrazujgcy tres¢ adresowanego w tej dacie
i godzinie przesyiki elektronicznej zawierajgcej uzupetnienie. Odwotujgcy zarazem nie
przedstawit dowodu uprawdopodabniajgcego dotarcie tej przesyiki na adres wskazany przez
Zamawiajgcego, podat zarazem, ze ustalit nastepczo, iz w tej dacie jego poczta nie
funkcjonowata prawidtowo. Odwotujgcy podat, ze o nieotrzymaniu w dniu 8 sierpnia 2014 r.
przez Zamawiajgcego maila zawierajgcego uzupetnienie dowiedziat sie po ztozeniu
uzupetnienia w oryginale w dniu 12 sierpnia 2014 r. na podstawie telefonu pochodzgcego od
osoby, wskazanej w SIWZ do kontaktéw, na adres ktorej nalezato wystaé uzupetnienie
dokumentdéw pocztg elekironiczng. Odwotujgcy podat, ze rozpoczat weryfikowanie kwestii

wystanego do zamawiajgcego maila z uzupetnieniem dokumentéw w dniu 12 sierpnia 2014r.
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po tym telefonie. Odwotujagcy wyjasnit, ze wtedy ustalit, ze klient poczty mégt wysta¢ poczte —
taki komunikat miat nadawca poczty, tj. Odwotujgcy, a serwer IMAP nie przetworzyt tego
dalej ze wzgledow technicznych. Zdaniem Odwotujgcego, poczta byta wystana co wynika ze
zlozonego potwierdzenia. Odwotujgcy nie wykazat jednak efektywnego dostarczenia
przesyiki przestanej w wers;ji elektronicznej — nie ztozyt na te okoliczno$¢ wydruku z poczty,
obrazujgcego dotarcie przesyilki, czy jej odczytanie przez odbiorce, zas przy
sygnalizowanych przez Odwotujgcego problemach z dziataniem jego poczty w dniu
8 sierpnia 2014 r., nalezy przyja¢, ze przesytka nie dotarta do adresata. Zamawiajacy w tej
mierze ztozyt wydruki logébw z serwera, dotyczace aktywnosci na skrzynce elektronicznej
osoby, na adres ktérej miata trafi¢ przesytka, a takze wydruki logéw z hastem ,Immitis”,
wskazujgce na wszystkie ruchy w poczcie w zakreslonym okresie, zawierajgce wystgpienie
stowa ,Immitis”. Wynika z nich, Zze jedyng aktywnoscia w zakresie korespondenciji
z Odwotujagcym byto wystanie przez Zamawiajgcego w dniu 6 sierpnia 2014 r. wiadomosci,
zawierajgcej wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Odwotujgcy przy tym nie zawart
w wiadomosci [niezaleznie od tego, ze nic nie wskazuje, by zostata ona kiedykolwiek
doreczona Zamawiajgcemu] prosby o potwierdzenie jej otrzymania. Tym samym zasadnym
jest wniosek, ze podmiot, ktoéry ,na ostatnig chwile”, tj. w ostatnim dniu wyznaczonego
terminu, w pigtek o godzinie 20:44 decyduje sie na wysyike elektroniczng dokumentu, musi
liczy¢ sie z tym, ze technika moze zawies$¢, i ze finalnie przesytka z powoddw technicznych
moze nie zosta¢ przetransferowana skutecznie, a w kazdym razie — ze w razie sporu, nie
bedzie miat srodka dla dowiedzenia zachowania terminu na uzupetnienie. Tak jest tez w tej
sytuacji — wykonawca, ktdéry w ostatnich godzinach dnia wyznaczonego na uzupetnienie,
poprzedzajacego weekend, po godzinach pracy Zamawiajgcego wysyta wiadomos¢ pocztg
elektroniczng, nie ma okazji odebrania potwierdzenia jej wysyiki, czy choéby telefonicznego
upewnienia sie, ze uzupetnienie dotarto. Tym samym, wobec niepotwierdzenia przez
Odwotujgcego efektywnego przestania wiadomosci, oraz wobec zaprzeczenia przez
Zamawiajgcego jej otrzymania, co zostato nadto potwierdzone wydrukami z serwera
Zamawiajgcego, zasadnym byto uznanie, ze Odwotujacy nie uzupetnit dokumentow
W wyznaczonym terminie, tj. w dniu 8 sierpnia 2014 r.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze Odwotujgcy nie sprostat takze obowigzkowi
ztozenia dokumentu w oryginale niezwtocznie po wystaniu mailem, czy tez po uptywie
terminu na uzupetnienie pocztg elektroniczng. Nie sposéb bowiem twierdzi¢, ze
w okolicznosciach sprawy, uzupetnienie pisemne nastagpito niezwtocznie, po wyznaczonym
na to uzupetnienie dniu 8 sierpnia 2014 r. Odwotujgcy podat na rozprawie, ze dostarczyt
pisemng wersje uzupetnienia w dniu 12 sierpnia 2014 r. [ta data wynika tez z potwierdzenia
dostarczenia do Zamawiajgcego], przy czym w tej dacie dopiero Odwotujgcy zawidzt
przesytke do siedziby Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na uzupetnienie
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w dniu 6 sierpnia 2014 r. i w tej dacie o godzinie 10:53 wystat stosowne wezwanie. Od tego
momentu Odwotujgcy mégt podjgé starania zwigzane z uczynieniem zado$¢ wezwaniu.
Odwotujgcy nie kwestionowat dtugosci terminu na uzupetnienie, nie wnosit tez o jego
przedtuzenie. Odwotujacy nie tylko nie przestat skutecznie wiadomosci pocztg elektroniczng
w dniu 8 sierpnia 2014 r., ale tez podjat staran celem dostarczenia niezwtocznie od momentu
nieefektywnego wystania poczty elektronicznej réwniez pisemnej wersji uzupetnienia.
Dziatania zmierzajgce do dostarczenia takich dokumentéw powinny by¢ podjete jak
najszybciej, tj. bez zbednej zwtoki, co mogto nastagpi¢ jeszcze w dniu 8 sierpnia 2014 r. — nic
nie stato bowiem na przeszkodzie, po ich zeskanowaniu wysta¢ je ekspresowg przesytkg
kurierska, co jest powszechng praktykg. Tego rodzaju dziatania mogty by¢ podjete przez
kazdy nastepny dzien, nawet jesli byt to weekend [9-10 sierpieh 2014 r.] a juz z pewnoscig
mogty mie¢ miejsce w dniu 11 sierpnia 2014 r. Jesli chodzi o proces przestania dokumentéw
przez Odwotujgcego, dzien ten jednak uptynat bezowocnie, a Odwotujacy zawiozt przesytke
dopiero 12 sierpnia 2014 r. Odwotujgcy, zapytany na rozprawie, dlaczego przesytke
dostarczono dopiero 12 sierpnia 2014 r. podat, ze 11 sierpnia 2014 r. dokumenty byty
przygotowywane do wysytki, zas 12 sierpnia 2014 r. pracownik Odwotujgcego pojechat
i osobiscie ztozyt do zamawiajgcego uzupetnienie. Oznacza to tyle, ze nie sposob
w okolicznosciach prezentowanego stanu faktycznego méwic o niezwtocznym uzupetnieniu
dokumentdw po terminie wyznaczonym na ich dostarczenie w postaci elektronicznej. Zwrécic¢
bowiem trzeba uwage, ze zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, to ,niezwloczne”
dostarczenie oryginatéw, wobec ztozenia dokumentéw w postaci elektronicznej, na gruncie
analizowanego stanu faktycznego przybiera posta¢ 4 dni, podczas gdy zasadniczy termin na
uzupetnienie wynosit niespetna 3 dni [od 6 sierpnia 2014 r. godz. 10:53 do uptywu dnia 8
sierpnia 2014 r.]. Co istotne, nie chodzi tu przy tym o wydtuzenie okresu dostarczania
nadanej niezwtocznie przesytki bedgce nastepstwem zdarzen obiektywnych i niezaleznych
od wykonawcy [przyktadowo, opieszate dostarczenie przesytki nadanej natychmiast po
wystaniu poczty elektronicznej przez kuriera, czy operatora pocztowego], ale to Odwotujgcy
podjat czynnosci zwigzane z dostarczeniem dokumentdéw dopiero w dniu 12 sierpnia 2014 r.
Tym samym, nie sposob uzna¢, ze Odwotujgcy niezwtocznie po przestaniu poczty
elektronicznej [co — jak sie finalnie okazato — skonczyto sie niepowodzeniem], podjat

dziatania zmierzajgce do uzupetnienia dokumentéw w oryginale.

Reasumujac, z wezwania z 6 sierpnia 2014 r. wyraznie wynika, ze dzien 8 sierpnia
2014 r. jest nieprzekraczalnym dniem uzupetnienia dokumentéw, z mozliwoscig
nieznacznego opo6znienia w stosunku do tego terminu, jesli chodzi o uzupetnienie oryginatow
[co wigze sie z czasem zwigzanym z fizycznym dostarczeniem dokumentéw]. Odwotujgcy

nie ztozyt uzupetnienia w tej dacie w zadnej formie, ani w oryginale, ani w postaci
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elektronicznej. Uzupetnienie nastgpito dopiero cztery dni po tym terminie, to jest w dniu
12 sierpnia 2014 r. Nie zostat wiec spetniony wymog stawiany w wezwaniu co do terminu na
uzupetnienie [8 sierpnia 2014 r.], jak i ten wymadg, kitdry dotyczy niezwtocznego uzupetnienia
postaci pisemnej. Uzupetnienie, w tym podjecie staran o dostarczenie dokumentéw do
Zamawiajgcego cztery dni po wyznaczonym terminie, to jest w dniu 12 sierpnia 2014 r. nie

miesi sie w pojeciu ,niezwtocznego” dostarczenia dokumentéw do Zamawiajgcego.

W konsekwenciji, biorgc pod uwage stan faktyczny niniejszej sprawy, uznano, iz
zarzuty odwotania nie potwierdzity sie, za$ czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu Odwotujacego z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty zasadnie znajdowata
podstawe w tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Powyzsze stanowisko potwierdza, przyktadowo, wyrok z dnia 16 pazdziernika
2012 r., sygn. akt: KIO 2126/12, w ktérym stwierdzono, ze: ,(...) nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, iz przystepujgcy nie uzupetnit zgdanych dokumentéow w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego. W orzecznictwie I1zby dopuszcza sie bowiem sytuacje,
w ktorej wykonawca przekazuje zamawiajgcemu dokumenty faksem w terminie
i niezwtocznie potwierdza to pisemnie. Jako warunek zachowania terminu uznaje sie
otrzymanie przez zamawiajgcego pisemnego potwierdzenia dokumentow w rozsgdnym
terminie. Powyzsze wywodzi sie z brzmienia art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry dopuszcza
mozliwo$¢ wyboru przez zamawiajgcego sposobu porozumiewania Sie takze faksem lub

poczta elektroniczng (por. wyrok Izby z dnia 7 lutego 2011 r. KIO 144/11 www.uzp.gov.pl).”

[3] Podzielono natomiast stanowisko Odwotujgcego, co do bezpodstawnego zatrzymania
przez Zamawiajgcego wadium. W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r.
(sygn. akt V CSK 456/09). wskazano, ,ze wniesienie wadium stanowi element postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, umozliwia ono branie udziatu w takim postepowaniu,
stanowi zatem niewatpliwie instytucje wiasciwg dla postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezy w konsekwencji przyjaC, ze wykonawcy przystugujg Srodki prawne
okre$lone ustawie z dnia 29.1.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.)”. Sad Najwyzszy zasygnalizowat rowniez, ze przepis art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp, w brzmieniu obecnie obowigzujgcym, postuguje sie duzo bardziej ogdlng formutg anizeli
w brzmieniu sprzed 29 stycznia 2010 r., a mianowicie: ,odwofanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia...”, co doprowadzito Sad do konkluzji, ze ,Relatywnie fatwiej zatem

obecnie stwierdzi¢, ze zatrzymanie wadium w tym sformutowaniu sie mie$ci.”
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 46 ust. 4a ustawy.
Stosownie do przywotywanego przepisu zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na uprzednie wezwanie o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy, tj. nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.
Przywotywany przepis zostat wprowadzony nowelizacjg ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz zmianie niektorych innych ustaw
[Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058], zas jego celem byto zapobieganie zmowom
wykonawcow, ktérzy poprzez Swiadome nieuzupetnianie dokumentéw doprowadzali do
koniecznosci wyboru przez zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce oferujgcego najwyzszg cene. Zgodnie bowiem z uzasadnieniem projektu ustawy,
celem omawianego przepisu byto zapobiezenie sytuacjom, w ktérych ,grupa wykonawcow
dziatajgcych w porozumieniu moze powodowac, iz zamowienie udzielane jest dziatajgcemu
w porozumieniu wykonawcy, Kktory zaoferowat najwyzszg cene. Wykonawcy ci mogg bowiem
celowo sktadac¢ oferty bez wymaganych dokumentow, a nastepnie po zapoznaniu sig
z ofertami konkurentow bez poniesienia konsekwencji wycofa¢ sie z postepowania,
podlegajgc jedynie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp. Celem regulacji
zawartej w art.46 ust4a ustawy Pzp jest zrownanie sytuacji wykonawcy, ktory nie
przedstawit zgdanych dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkdw
udziatu w postepowaniu z sytuacjg wykonawcow, ktorzy uchylaja sie od zawarcia umowy,

badz nie wnoszg zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.”

Podkreslenia wymaga, ze intencjg ustawodawcy nie byto zatrzymywanie przez
zamawiajgcego wadium w kazdym przypadku niezastosowania sie przez wykonawce do
wezwania do uzupetnienia dokumentéw dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Dlatego
tez nalezy przyja¢ — wbrew stanowisku prezentowanemu przez Zamawiajgcego na rozprawie
— ze z samego faktu wykluczenia wykonawcy nie mozna wywodzi¢ automatycznego
obowigzku zatrzymania wadium. Nalezy badaé charakter przyczyn, jakie legty u podstaw
nieuzupetnienia wymaganych dokumentéw, wptywu braku uzupetnienia dokumentéw na
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym roéwniez mozliwos¢ istnienia
zmowy przetargowej. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze czynnos¢ zatrzymania wadium ma

charakter sankcyjny i restrykcyjny, a wiec powinna by¢ stosowana z rozwagg i ostroznoscia.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy Izba stwierdzenia
wymaga, ze o zmowie wykonawcow w przedstawionym stanie faktycznym nie mozna méwic.
Istotnie, Odwotujagcy ztozyt oferte, ktéra — gdyby wykonawca nie podlegat wykluczeniu —
bytaby najkorzystniejszg w postepowaniu. Nalezy jednak zwr6ci¢ uwage, ze Odwotujacy
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aktywnie brat udziat w postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia i bronit swej oferty
w postepowaniu odwotawczym, pozostajgc w przekonaniu ze ztozone przez niego
dokumenty sg prawidtowe. Odwotujgcy odpowiedziat takze na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow, cho¢ nastgpito to po terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego. Ustalenia
rozprawy powalajg na stwierdzenie, ze Odwotujacy, jakkolwiek niefrasobliwie w ostatnich
godzinach terminu wyznaczonego na uzupetnienie dokumentéw, przestat mail ze stosownym
uzupetnieniem, to podjat starania majgce na celu uczynienie zados¢ wezwaniu
Zamawiajgcego. W Swietle ustalen dokonanych na rozprawie, zasadnym jest twierdzenie, ze
Odwotujgcy przesytajgc, wprawdzie jak sie finalnie okazato — nieefektywnie — mail,
pozostawat w przekonaniu, ze przesytka trafita do Zamawiajgcego. Takze dalsza beztroska
w uzupetnieniu oryginatdw dokumentéw, przejawiajgca sie w elastycznym potraktowaniu
obowigzku ,niezwtocznego” dostarczenia dokumentow, nie wskazuje na swiadome i celowe
dziatanie wykonawcy. W dacie wezwania do uzupetnienia dokumentéw Odwotujgcy znat
swojg pozycje w rankingu ofert i wiedziat, ze ztozyt najkorzystniejszg oferte, jak i to, ze
kolejng ofertg jest oferta Przystepujacego. Obaj wykonawcy z petng starannoscig bronili
w postepowaniu odwotawczym swoich ofert. Powyzsze okolicznosci swiadczg o tym, iz
Odwotujgcy dazyt do uzyskania zamoOwienia publicznego i nie bylo jego celem
doprowadzenie do udzielenia zamdwienia drugiemu wykonawcy, ktory zaoferowat wyzszg

cene.

Z powoddw opisanych wyzej, zasadnym staje sie wniosek, iz decyzja Zamawiajgcego
o zatrzymaniu wadium, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie byta trafng w swietle przepisu

art. 46 ust. 4a ustawy.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Czynnos¢ Zamawiajgcego tj. zatrzymanie wadium, przy jednoczesnym ostatecznym
wykluczeniu wykonawcy z postepowania nie ma i nie moze mie¢ zadnego wptywu na wynik
przetargu. Wobec braku jakiegokolwiek zwigzku miedzy wynikiem postepowania
a czynnos$cig zatrzymania wadium, w Swietle przepisu art. 192 ust. 2 ustawy, brak jest
podstaw do uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci

zatrzymania wadium.

Nie potwierdzity sie natomiast zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 26
ust. 3 ustawy, poprzez dokonanie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
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oraz uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong oraz art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez

uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong, a takze art. 7 ustawy.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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].

Sktad orzekajacy:
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