Sygn. akt: KIO 1880/10

WYROK

z dnia 15 wrze snia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml gacka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
Marcina Flisa prowadz acego dziatalno $§é gospodarcz g pod nazw g FLIS Marcin Flis, 23-300
Janow Lubelski, ul. Ochotnikbw W egierskich 1a/123 w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Miejski O srodek Sportu i Rekreaciji, 37-450 Stalowa Wola, ul.  Hutnicza 15

przy udziale Stalprzem Sp. z o0.0., 37-450 Stalowa Wola, ul. Spac erowa 1 zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wykluczenia i odrzucenia oraz
powtorzenie czynno $ci oceny spetniania warunkéw udziatu w post  epowaniu z uwzgl ednieniem
uzupetnionych dokumentéw przez Marcina Flisa prowad zacego dziatalno $¢ gospodarcz g pod

nazw g FLIS Marcin Flis.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski O srodek Sportu i Rekreacji, 37-450 Stalowa Wola, ul.

Hutnicza 15
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie:

dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez Marcina Flisa prowadz acego

dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g FLIS Marcin Flis, 23-300 Janéw Lubelski, ul.



Ochotnikow W egierskich 1a/123,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescéset ziotych zero
groszy) przez Miejski O srodek Sportu i Rekreacji, 37-450 Stalowa Wola, ul.  Hutnicza 15
na rzecz Marcina Flisa prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g FLIS Marcin
Flis, 23-300 Jandéw Lubelski, ul. Ochotnikbw W egierskich 1a/l23 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w

Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy:

UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Stalowej Woli prowadzi postepowanie w trybie
przetargu hieograniczonego na roboty budowlane pod nazwg ,wykonanie przebudowy stadionu
pitkarskiego MOSIR - Etap | - zadaszenie trybuny od ul. Hutniczej" (znak sprawy MOSIiR/04/2010).
Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 09 sierpnia 2010 r.
pod numerem 214289-2010. Wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza wyrazonej w ztotych
réwnowartosci kwoty 4.845.000,00 euro.

W dniu 24 sierpnia 2010 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce odwolujgcego - Marcina Flisa
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ,FLIS" Marcin Flis - do ztozenia, na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp, w terminie do dnia 26 sierpnia 2010 r. do godz. 10:00 brakujacych dokumentéw,
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw przestane zostalo do
odwotujgcego faksem. Odpowiadajgc na wezwanie, odwotujagcy w dniu 26 sierpnia 2010 r.
Wykonawca wystat do siedziby MOSIR w Stalowej Woli komplet brakujacych dokumentow.
Oddelegowani w tym celu pracownicy firmy ,FLIS” Marcin Flis doreczyli dokumenty Zamawiajgcemu

tego samego dnia. Sporny w niniejszej sprawie jest doktadny czas doreczenia dokumentow.
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Odwolujacy twierdzi, iz dokumenty zostaty doreczone przed godzing 10:00. W ten sposoéb
zachowany zostatl termin na uzupetnienie dokumentéw. Pracownicy odwolujgcego otrzymali
potwierdzenie ztozenia dokumentéw, opatrzone jednak godzing 10:02.

Zamawiajacy w ciggu niecatych dwdéch godzin od uptywu terminu na uzupetnienie dokumentéw
przekazat firmie ,FLIS” Marcin Flis zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty.
Zamawiajgacy nie dokonat wczesniej oceny pozostaltych ofert. Do dnia wniesienia odwotfania

Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy podnosi niezgodnos¢ z ustawg czynnosci Zamawiajacego polegajacych na wykluczeniu
Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong. Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsza czynnosC zostata dokonana bezpodstawnie, na skutek
btednej wyktadni i niewtasciwego zastosowania (wzglednie zaniechania zastosowania) art. 7, art. 24
ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 3, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 92 ust. 1 ustawy oraz
art. 5iart. 58 KC w zw. z art. 14 ustawy.
Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

2. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego;

3. Dokonania czynnosci oceny ofert przy udziale oferty Odwolujgcego;
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Dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej;

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania. W dniu 03 wrzesnia
2010 r. Wykonawca Stalprzem sp. z 0.0. wnidst przystgpienie do niniejszego postepowania po

stronie zamawiajacego.

Uwzgl edniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegdélno $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia wraz z zat gcznikami, jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron, zeznania $wiadkow zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa  zyla, co nast epuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia maégtby
doznac¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. Potwierdzenie okolicznosci, iz zamawiajacy bezzasadnie wykluczyt i odrzucit oferte
odwotujgcego, oznaczatoby dla odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia

publicznego.



Zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy, w postepowaniach o udzielenie zaméwienia o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem
zamawiajacego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng. Z brzmienia tego przepisu wynika, ze
wybér formy, w jakiej sktadane majg by¢ oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje

nalezy do Zamawiajgcego, a wybor ten powinien zosta¢ dokonany w SIWZ.

W niniejszej sprawie forme przekazywania oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien i informaciji,
Zamawiajacy okreslit w pkt. 6.1 SIWZ. Zgodnie z trescig tego punktu, Zamawiajacy jako podstawowg
wprowadzit forme pisemng. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania pism w formie transmisji
faksowej, jednakze dotyczyto to wytgcznie Scisle okreslonych przypadkéw. Z uwagi na fakt, ze
Zamawiajacy enumeratywnie wymienit przypadki, w ktérych mozliwe jest przesytanie dokumentéw za

pomoca faktu, w ocenie Izby nie jest dopuszczalna rozszerzajgca wyktadnia tych przypadkow.

Wsrod dokumentow, jakie mogg zosta¢ przestane za pomocg faksu, Zamawiajgcy nie wymienit
wezwania wykonawcéw do ziozenia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Tym samym wezwanie to, z uwagi na jednoznaczne

brzmienie pkt. 6.1 SIWZ powinno zosta¢ dokonane w formie pisemne;.

W odniesieniu do Odwotujgcego Zamawiajacy nie dopetnit przewidzianej przez siebie w SIWZ formy
wystania wezwania. Skierowane do Odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentéow zostato
wystane faksem w dniu 24 sierpnia 2010r., a w formie pisemnej zostato doreczone Odwotujgcemu w
dniu 30 sierpnia 2010r. Poniewaz wystanie tego wezwania faksem zostato dokonane w sposéb
sprzeczny z wymogami SIWZ w zakresie formy przesytania oswiadczen, wnioskow, zawiadomien
oraz informacji, wystanie wezwania faksem w dniu 24 sierpnia 2010r. w ocenie Izby nie wywotato
skutkéw prawnych. Skutki prawne zwigzane z wezwaniem dokonanym przez Zamawiajgcego
powstaty dopiero z chwilg doreczenia tego wezwania Odwotujgcemu w formie pisemnej, co nastgpito

w dniu 30 sierpnia 2010r.

W ocenie Izby wezwanie wykonawcow do ztozenia oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy, jest oswiadczeniem woli Zamawiajgcego, gdyz bezposrednio zmierza do
wywotania skutkow prawnych. Skutkiem tym moze by¢ w szczegdlnosci odrzucenie oferty
wykonawcy, ktéry nie uzupelnit dokumentéw objetych wezwaniem Zamawiajacego — spetniajacych

wymogi SIWZ i w terminie wskazanym przez Zamawiajacego.

Stosownie do tresci art. 61 § 1 kodeksu cywilnego, oswiadczenie woli, ktore ma by¢ ziozone innej

osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznaé sie z jego trescia.
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Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub

wczesniej.

Tym samym os$wiadczenie woli Zamawiajgcego wzywajace Odwolujgcego do uzupetnienia
dokumentéw zostato ztozone z chwilg, z ktérg Odwolujagcy mégt zapoznacé sie z trescig tego
wezwania, ztiozonego w formie przewidzianej w SIWZ. Poniewaz zgodnie z trescig SIWZ jedyng
dopuszczalng forma, w jakiej to wezwanie mogto zostac¢ ztozone byta forma pisemna, Odwotujgcy
mogt zapoznacé sie z trescig tego oswiadczenia z chwilg, w ktorej to oswiadczenie w formie pisemnej
zostato Odwolujgcemu doreczone. Nastgpito to dopiero w dniu 30 sierpnia 2010 r. Poniewaz w chwili
doreczenia wezwania Odwotujgcemu wyznaczony termin uzupetnienia dokumentéw juz uptynat
(zostat wyznaczony na dzien 26 sierpnia 2010 r.), Odwotujacy nie mogt skutecznie zastosowac sie

do jego tresci, czyli uzupetni¢ dokumentéw w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie.

W swietle powyzszych okolicznosci nie moze by¢ mowy o przekroczeniu przez Odwotujgcego
terminu na uzupetnienie dokumentéw, skoro wezwanie we wlasciwej formie dotarto dopiero po
terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw. W niniejszej sprawie
podkreslenia wymaga fakt, iz odwolujacy dokumenty uzupetnit, pomimo wadliwej formy wezwania
przez zamawiajgcego. Wszelkie negatywne skutki zwigzane z naruszeniem przez Zamawiajgcego

zapisow SIWZ ponosi¢ moze wytgcznie Zamawiajacy.

Niezgodny z trescig SIWZ spos6b wezwania odwotujgcego do uzupelnienia dokumentéw jest
okolicznoscig wskazujacg na nieprawidtiowe wykluczenie odwotujgcego. Okolicznosé ta jest
uzupelnieniem zarzutu niezgodnego z ustawg wykluczenia wykonawcy. Nie ma wiec racji
zamawiajacy twierdzac, ze odwotujgcy nie moze powotywac sie na taka okolicznosc. Zakres
zaskarzenia jest taki sam. Odwotujacy w odwotaniu podnidst zarzut dotyczacy art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, a wiec naruszenia przez zamawiajgcego okreslonej w ustawie procedury wezwania w
wyznaczonym terminie do uzupetnienia dokumentéw. Na rozprawie odwotujacy uzupetnit ten zarzut
podnoszac dodatkowo naruszenie przez zamawiajgcego procedury okreslonej w tym przepisie i
naruszenie formy, w jakiej to wezwanie powinno nastgpi¢, skutkiem czego byto bezskuteczne

wyznaczenie terminu na uzupetienie dokumentow.

Niezaleznie od powyzszego lzba pragnie zauwazy¢, ze nawet gdyby wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw zostalo dokonane przez Zamawiajgcego skutecznie w dniu 24 sierpnia 2010 r., to
odwotanie i tak zastugiwatoby na uwzglednienie.

W ocenie lIzby Zamawiajgcy w tak waznej sprawie nie dochowat nalezytej starannosci przy
przyjmowaniu dokumentéw i nie posiada dowodu na okolicznosci, ktére wskazywalyby, iz Odwotujgcy

uzupetnit dokumenty po wyznaczonym terminie, tj. po dniu 26 sierpnia 2010 r. godzina 10:00, co
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stanowito podstawe odrzucenia oferty Odwolujacego. Przedstawiony przez Zamawiajgcego na te
okolicznosé¢ dowodd w postaci zeznania swiadka w ocenie Izby nie dowodzi tej okolicznosci. Zeznania
swiadka sg bowiem wewnetrznie sprzeczne.

Z tresci oswiadczen skladanych przez Zamawiajgcego nie wynika, w oparciu o jakie obiektywne
mierniki czasu Zamawiajgcy ustalit godzine zlozenia dokumentéw przez Odwotujgcego. W trakcie
rozprawy Zamawiajgcy ani razu nie powotat sie np. na weryfikacje tego czasu za pomocg zegara
(narecznego, komputerowego itp.). Ma to o tyle istotne znaczenie, ze Zamawiajacy jako godzine
zlozenia dokumentow przez Odwotujgcego bardzo precyzyjnie wskazat godzine 10.02. Taka precyzja
w podaniu czasu w ocenie lzby powinna zosta¢ zweryfikowana za pomocg obiektywnego miernika

czasu, na co jednak Zamawiajgcy ani sie nie powotal, ani tez tego nie udowodnit.

Znamienne jest, ze pracownica sekretariatu dokonywata w czasie odbioru dokumentéw szeregu
innych czynnosci, nie zwigzanych z przyjmowaniem gosci czy dokumentéw. Swiadek zeznata, Ze nie
dokonywata osobiscie odbioru dokumentow oraz ze nie nosi zegarka. Okolicznosci te sprawiajg, ze
zeznania $wiadka sg w ocenie lzby mato wiarygodne i nie mogg dowodzi¢ czasu zlozenia
dokumentéw przez Odwotujgcego. Wykonujac jednoczesnie tyle czynnosci, nie odbierajac faktycznie
dokumentéw od przedstawicieli Odwotujacego, nie weryfikujac czasu odbioru dokumentéw - swiadek
miata by¢ najlepiej poinformowana o tym, iz w chwili przyjecia dokumentow byta doktadnie godzina
10:02. W ocenie Izby jest to catkowicie niewiarygodne.

Podkreslenia wymaga takze fakt, iz pracownica sekretariatu Zamawiajgcego nie posiadata zegarka, a
klopot sprawialo jej podanie aktualnej godziny nawet w trakcie trwania rozprawy i to pomimo faktu, iz

w sali rozpraw znajdowat sie zegar podajacy aktualny czas.

Ponadto podkreslic nalezy, iz radio nie jest zegarynka, nie podaje czasu w kazdej minucie. Caly czas
aktualne pozostaje pytanie, na jakiej podstawie Zamawiajgacy ustalit, iz w chwili sktadania dokumentéw

przez Odwotujgcego byta dokfadnie godzina 10:02.

Co wiecej, jak powszechnie wiadomo, stacje radiowe podajg wiadomosci o réznych porach, podajg
takze zapowiedzi tych wiadomosci, ktére moga by¢ mylone z wiadomosciami podstawowymi. Jak
ustalita Izba, radio moze rozpoczyna¢ wiadomosci przed peing godzing, dotyczy to takze stacji

radiowej RMF FM, na ktorg powotywat sie Zamawiajacy.

Na uwage zasluguje fakt, iz Zamawiajacy powinien byt dochowaé nalezytej starannosci przy
przyjmowaniu dokumentow. W szczegdlnosci, gdy miata miejsce okolicznos¢ tak istotna dla niniejszej
sprawy, jak ztozenie w uzupetnieniu dokumentéw o czasie lub po jego uptywie.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie sporzadzit zadnego protokotu z chwili dokonania tej czynnosci.

Przekonujacg dla lzby okolicznoscia byto sporzadzenie przez przedstawicieli odwotujgcego
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dokumentu — oswiadczenia, ktére moze wskazywaé na fakt, iz po stronie Zamawiajgcego miato

miejsce uchybienie w zakresie wtasciwego przyjecia dokumentow, jakie sktadat Odwotujacy.

Na naruszenie przez Zamawiajgcego zasady bezstronnosci i rownego traktowania wykonawcéw
wskazujg zeznania swiadka Damiana L., z ktoérych wynika, ze zastepca dyrektora ds. technicznych
Zamawiajgcego potraktowat przedstawicieli Odwotujacego w sposob niegrzeczny, nie przyjat
oswiadczenia sporzgdzonego przez przedstawicieli odwotujgcego oraz nie udzielit informaciji, iz tego
rodzaju oswiadczenia nalezy ztozy¢ w sekretariacie. Ponadto zamierzat skontaktowac sie telefonicznie
Z innym wykonawcg uczestniczgcym w postepowaniu — w formie telefonicznej, niedopuszczalnej w
Swietle tre$ci SIWZ. Tego rodzaju zachowanie moze podwaza¢ bezstronnos¢, obiektywnos¢ i rowne

traktowanie wykonawcow przez przedstawiciela Zamawiajgcego.

Zgodnie z brzmieniem art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykonawcach,
ktorych oferty zostaly odrzucone, wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania.
Zamawiajacy, ktory jedynie informuje odwotujgcego o wykluczeniu lub odrzuceniu go z postepowania,
nie przedstawiajac jednoczesnie z tym zawiadomieniem pozostatych informacji, wymaganych
prawem, w szczegolnosci o wyborze oferty najkorzystniejszej, dopuszcza sie naruszenia art. 92 ust. 1
ustawy. Niedopuszczalne jest takze informowanie o wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu jego

oferty w chwili, gdy ocenie podlegajg jeszcze inne oferty.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta

w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



