Sygn. akt: KIO 1060/13
WYROK
z dnia 21 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2013 r. przez wykonawce H..........
M......... S N............ prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firma
S S -N.......... H........... M........... Zakiad Ustugowo-Handlowy ,,BUD HANEX”
z siedzibg w Koérniku, 62-035 Koérnik, ul. Wojska Polskiego 18 w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Kérnik, 62-035 Koérnik, Plac Niepodlegtosci 1,

przy udziale wykonawcy K............ | TR prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Firma Robét Drogowych K........... | G z siedzibg
w miejscowosci Kijewo 36B, 63-000 Sroda Wielkopolska zgtaszajacego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1060/13 po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce H......... M....... S...onn. -N..........
prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma S.......... -N.......... H.......... M...........

Zaktad Ustugowo-Handlowy ,,BUD HANEX” z siedzibg w Koérniku, 62-035 Kornik,
ul. Wojska Polskiego 18 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
H.......... M......... S T N prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma S............ S [ H.......... M............. Zaktad Ustugowo-Handlowy
»,BUD HANEX” z siedzibg w Koérniku, 62-035 Kornik, ul. Wojska Polskiego 18

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy H......... M.......... L T .\ [ prowadzacej

dziatalno$¢ gospodarcza pod firma S............ N........... H......... M............
Zaktad Ustugowo-Handlowy ,,BUD HANEX” z siedzibg w Kérniku, 62-035
Kérnik,

ul. Wojska Polskiego 18 na rzecz Gminy Kérnik — Urzad Miejski w Kérniku,
62-035 Kornik, Plac Niepodlegtosci 1 kwote 107 zt 90 gr (stownie: sto siedem
ztotych dziewiecdziesiat groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu kosztow dojazdu petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. 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 Poznaniu.

Przewodniczacy: .........ccceennnne.



Sygn. akt: KIO 1060/13

Uzasadnienie

Gmina Kornik, zwana dalej ,zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z pdzn. zm.), zwane] dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Utrzymanie drég bitumicznych
i poboczy na terenie gminy Kérnik w roku 2013”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 15 lutego 2013 r., poz. 62846.

W dniu 30 kwietnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce H......... M......... S N prowadzacqg dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg S......... S\ PO H.......... M......... Zaktad Ustugowo-Handlowy ,BUD HANEX”
z siedzibg w Koérniku, zwang dalej ,odwotujgcym”, o wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W dniu 6 maja 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 6 maja 2013
r.), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z ustawg wykluczenie
odwotujgcego,

2. art. 85 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
przediuzenia terminu zwigzania oferta,

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosSci
wykluczenia odwotujgcego oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy.

Jednoczesnie odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego,

2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej wskazanej
przez zamawiajgcego,

3. dokonanie czynnosci powtérnego badania i oceny ofert,

4. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwofania odwotujacy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, iz
zamawiajgacy dnia 13 marca 2013 r. dokonat rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania,
jednoczesnie odrzucajac oferte odwotujacego. Odwotujacy skierowat sprawe do Krajowej

Izby Odwotawczej, ktéra uwzglednita jego zarzuty wydajac wyrok w dniu 2 kwietnia 2013 r.,



sygn. akt KIO 614/13 i nakazujac zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, czynnos¢ odrzucenia oferty zlozonej przez odwotujgcego, a nastepnie
powtérzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert. Po dokonaniu ponownej oceny ofert zamawiajacy
w dniu 30 kwietnia 2013 r. poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jako podstawe wykluczenia podajac
nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez odwotujgcego. Tymczasem zamawiajacy, w
wyniku wyroku Izby, byt zobligowany do dokonania ponownej oceny i badania ofert. Jesli
uptyw terminu zwigzania ofertg nastgpit w toku prowadzonej przez zamawiajgcego
procedury, a postepowanie nie zostato przez zamawiajacego w tym terminie rozstrzygniete,
zamawiajgcy ma obowigzek w Swietle przepisu art. 85 ust 2 ustawy Pzp zwréci¢ sie do
wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest bowiem wybdr najkorzystniejszej oferty. Przyjecie odmiennegj
interpretacji art. 85 ust 2 ustawy Pzp mogtoby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy w
sposob nieuprawniony przerzucatby na wykonawcow obowigzki zwigzane z prowadzeniem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wykonawcy nie mogg ponosic¢
negatywnych konsekwencji bezczynnosci zamawiajgcego w toku prowadzonej przez niego
procedury. Zamawiajacy aby wykluczy¢ wykonawce (odwotujgcego) na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp musi uprzednio wezwaé wszystkich wykonawcow do ztozenia
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Dopiero gdy wykonawca nie wyrazi
zgody po otrzymaniu wezwania lub nie udzieli zadnej odpowiedzi uznaé nalezy, ze jego
oferta moze byé wykluczona na podstawie tego przepisu. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do ztozenia takiego oswiadczenia.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 85 ust. 2 ustawy Pzp odwotujacy podniost, iz
zamawiajgcy z mocy wyroku Krajowej lzby Odwotawczej (sygn. akt KIO 64/13) miat
obowigzek dokona¢ ponownej oceny i badania ofert. Wiedzac, ze termin zwigzania ofertg
uptynie przed wydaniem decyzji o rozstrzygnieciu winien sie zwrécic do wykonawcow o
przedtuzenie tego terminu, poniewaz to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek

W dniu 6 maja 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwofania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 8 maja 2013 r. (pismem z dnia 7 maja 2013 r.) wykonawca K......... Koo
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Robot Drogowych K........... Kool
z siedziba w miejscowosci Kijewo przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie

zamawiajgcego, przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tresé
SIWZ, zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby rozpoznat ztozone odwotanie, uznajac iz
odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na brak interesu we wniesieniu
niniejszego dowotania.

Niewatpliwym jest — jak wynika z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — iz srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Srodki ochrony prawne;
przystuguja wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu
podmiotowi, ,ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi
dowies¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia” (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il
Ca 9/11). Odwoltujacy musi wiec wykazaé, iz miat lub ma interes w uzyskaniu tego
konkretnego zamdéwienia, a w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
ponidst lub mégt ponies¢ szkode.

W niniejszym stanie faktycznym, co jest oczywistym, odwotujgcy nie wykazat istnienia
interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia na skutek tego, ze nie przedtuzyt terminu
zwigzania oferta, gdyz nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa w tym postepowaniu i w
konsekwencji uzyskania zamowienia. lzba ustalita bowiem, Zze termin otwarcia ofert
zamawiajgcy okreslit na 1 marca 2013 r., natomiast termin zwigzania ofertq — zgodnie z
rozdziatem IX SIWZ (str. 6) wynosit 30 dni i uptywat 30 marca 2013. W dniu 18 marca 2013 r.
odwotujacy wnidst odwotanie i bieg terminu zwigzania oferta ulegt zawieszeniu do czasu
ogtoszenia przez Izbe orzeczenia, co miato miejsce w dniu 2 kwietnia 2013 r. Tak wiec
termin zwigzania ofertg zaczat ponownie biec od 3 kwietnia 2013 r. i uptywat w dniu 14
kwietnia 2013 r. W dniu 27 kwietnia 2013 r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg o okres kolejnych 45 dni, a wiec juz po uptywie terminu zwigzania
oferta.

Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Tym samym to wykonawca
wyrazajgc zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg badz samodzielnie przedtuzajac
niniejszy termin podejmuje decyzje o swoim dalszym udziale w postepowaniu. To bowiem
wykonawca, jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z nalezytg
starannoscig poprzez podejmowanie dziatan zmierzajagcych do utrzymania uczestnictwa w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W niniejszym postepowaniu
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odwotujacy, co prawda skorzystat z mozliwosci samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, niemniej jednak uczynit to juz po uptywie terminu zwigzania ofertg, tym
samym tracgc mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy nie legitymuje
sie wiec interesem w jego uzyskaniu, gdyz nie wykazat istnienia przestanki poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwotujgcy miat bowiem interes w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia, lecz
wobec faktu nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie ma mozliwosci wykazania
przestanki szkody bedacej skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
albowiem ewentualna szkoda, ktérg mogtby ponieS¢ odwotujacy bytaby skutkiem
zaniedbania powstatego wytacznie po stronie samego odwotujgcego. Odwotujacy, chcac byé
nadal uczestnikiem postepowania, powinien byt bowiem przedtuzy¢ termin zwigzania oferta.
Skoro wiec odwotujacy oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg ztozyt dopiero
po uplywie terminu zwigzania ofertg, a wiec nie bedac juz nig zwigzany, to tym samym nie
wyrazit - w sposdb wymagany przepisami ustawy Pzp - zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg i zamawiajgcy prawidtowo uczynit, wykluczajgc go z przedmiotowego

postepowania.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
Izba w poczet materialu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony na rozprawie, uznajgc je za stanowisko

je sktadajacych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty poniesione przez petnomocnika zamawiajacego

z dojazdu na posiedzenie Izby na podstawie biletow ztozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: ........cccceeeeenee.



