Sygn. akt: KIO 1930/12

WYROK

z dnia 25 wrzesnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2012 roku przez
wykonawce Okregowa Spotdzielnie Mleczarska w Bidzinach, 27 — 532 Wojciechowice,
Bidziny 29 w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zespét
Zaktadow Opieki Zdrowotnej, 27 — 600 Sandomierz, ul. Schinzla 13

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Okregowa Spétdzielnie Mleczarska w
Bidzinach, 27 - 532 Wojciechowice, Bidziny 29, i =zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset

ztotych zero gorszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania;

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa Praga w Kielcach.

Przewodniczacy: ..........coceeienne



Sygn. akt: KIO 1930/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa artykutéw ogdélnospozywczych.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
8 sierpnia 2012 r. pod numerem 290488-2012.

Odwotujagcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 153,
poz. 113 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

1) art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust.

1 pkt 9 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez niezasadne wykluczenie

odwotujgcego z przetargu, odrzucenie jego oferty i dokonanie wyboru oferty

o 20.000 zt drozszej, mimo, ze Odwotujacy prawidtowo wykazat, ze spetnia

wymogi dopuszczenia do udziatu w postepowaniu.

2) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego Odwotujagcy wniést o nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego oraz powtdérzenia badania i oceny ofert i dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat, iz w punkcie
11.4.2 SWIZ jako wymoég wziecia udziatu w przetargu, postawiono warunek
przedtozenia przez oferenta zaswiadczenia wydawanego przez wilasciwego
naczelnika urzedu skarbowego i wtasciwy oddziat Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, wystawione nie
wczes$niej niz 2 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania
ofert. W dniu 14 sierpnia 2012 roku Odwotujgcy wystgpit do ZUS i US o wydanie
tych zaswiadczen, a zgodnie z prawem urzedy te majg 7 dni na wydanie tych
zaswiadczen. Odwotujgcy powyzszych dokumentéw nie dotgczyt do oferty.

W dniu 31 sierpnia 2012 roku Odwotujgcy zostat wezwany, w trybie art. 26

2



ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetniania ww. dokumentéw w terminie do dnia 5 wrzesnia
2012 roku do godz. 10.00. W dniu 3 wrzesnia 2012 roku. odwotujgcy wnidst do
siedziby Zamawiajgcego aktualne zaswiadczenie z ZUS z dnia 20 sierpnia 2012
roku oraz z Urzedu Skarbowego z dnia 22 sierpnia 2012 roku. a takze
zaswiadczenie z ZUS z dnia 30 kwietnia 2012 roku oraz Urzedu Skarbowego z dnia
11 maja 2012 roku.

W dniu 7 wrzes$nia 2012 roku Odwotujgcy zostat poinformowany, Zze jego
oferte wykluczono, poniewaz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w ten sposéb, ze nie zatgczyt do oferty aktualnych dokumentéw US i
ZUS, a na wezwanie Zamawiajgcego dostarczyt dokumenty nie potwierdzajgce
spetnienie warunkdéw na dzien skifadania oferty.

Z powyzszym rozstrzygnieciem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie zgadza sie
wskazujgc, iz okreslenie przez Zamawiajgcego w SIWZ przedmiotu zamoéwienia oraz
warunkéw udzialu w postepowaniu, powinno odbywaé sie z uwzglednieniem
dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowigcego, ze okreslenie przedmiotu
zamowienia nie moze utrudniac¢ uczciwej konkurencji. Natomiast ustalenie warunkoéw
udziatu w postepowaniu - powigzanych z przedmiotem zamowienia - powinno
wypetnia¢ dyspozycje art. 22 ust. 2 ustawy Pzp oraz powigzanego z powyzszym
przepisem art. 25 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu norm art. 7 ustawy Pzp. Tym
samym ustalenie warunkéw faktycznej zdolnosci danego wykonawcy do wykonania
zamoéwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji oferentéw.

Zdaniem Odwotujgcego, zakreslenie tak krétkiego terminu do rozstrzygniecia
przetargu (ogtoszenie ukazato sie w dniu 8 sierpnia 2012 roku a sktadanie ofert byto
wyznaczone na dzieh 17 sierpnia br.), powodowato wykluczenie przedsiebiorcow,
ktérzy nie majg w swoich siedzibach aktualnych zaswiadczeh z ZUS i US, gdyz czas
oczekiwania na wydanie ich przez te organy wynosi 7 dni. W wypadku oferenta,
ktérego siedziba od organu wtasciwego do wystawiania spornych zaswiadczenh, jest
oddalona o 80 km dochodzi jeszcze czas na wystanie listu lub dojazd. Prowadzi to
do nieuzasadnionej dyskryminacji oferentéow, zwtaszcza tych matych.

Nadto Odwotujacy podkreslit, iz Zamawiajacy, z ktérym Odwotujacy od
dawna wspotpracowat wiedziat, ze nigdy nie zalegat ze sktadami, bo wielokrotnie
przedktadam mu takie zaswiadczenia.

Odwotujacy podnidst, iz z literalnego brzmienia ww. przepisow, jak tez z celu,
w jakim zostata wprowadzona regulacja z art. 26 wust. 3 wustawy Pzp
(odformalizowania postepowania, pozwolenia wykonawcom, ktérzy ziozyli oferty
korzystne cenowo i merytorycznie na usuniecie uchybien w oznaczonym ustawg

zakresie) wynika, ze zaswiadczenia uzupetnione w tym trybie mogg by¢ oznaczone
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datg pozniejszg niz termin skfadania ofert. Oczywiste jest bowiem, ze jezeli
wykonawca nie posiadat danego dokumentu na dzien skfadania ofert i ubiega sie o
taki dokument w wyniku wezwania przez zamawiajgcego, to dokument ten bedzie
oznaczony datg pdézniejszg niz termin skfadania ofert. Data ta jednak, jak wskazano
powyzej, pozostaje bez znaczenia dla skutecznosci uzupetnienia dokumentu, jezeli
potwierdza on w swej tresci, ze oferent optaca skfadki. Nadto, Odwotujacy
przedtozyt w uzupetnieniu poprzednie zasdwiadczenie z US i ZUS, potwierdzajgce, ze
jest solidnym przedsiebiorcom, co Zamawiajacy rowniez wiedziat, gdyz od wielu lat
wspotpracowat z Odwotujgcym.

Odwotujacy wskazat, ze ustawodawca wprowadzajgc wymogt przedstawienia
powyzszych zaswiadczen miat na celu potwierdzenie wiarygodnosci przedsiebiorcy.
Odwotujacy wyjasnia, ze poza zaswiadczeniem z US z dnia 11 maja 2012 roku, a
zaswiadczeniem z dnia 22 sierpnia 2012 roku, pozostaje jedynie 6 dni réznicy
pomiedzy waznoscig pierwszego a aktualnego (natomiast w wypadku ZUS 17 dni),
gdyz zgodnie z trescig § 2 ust. 1 pkt 3 i 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, za aktualne uznawane sg zaswiadczenia wydawane
przez US i ZUS wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo sktadania ofert. W tych dniach nawet, biorgc pod uwage okresy

rozrachunkowe w ZUS i US niemozliwe bytoby, zeby powstaty zalegtosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W czeéci Il SIWZ w punkcie 6 Zamawiajacy wskazat, iz celem potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcy zobowigzani sg przedtozy¢ wraz z
ofertg aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace,
ze wykonawca nie zalega z opfacaniem podatkéw Ilub zaswiadczenie, Ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnoéci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawione nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

Odwotujacy nie spetnit powyzszego wymogu, dotaczajgc do oferty oswiadczenie
ztozone w tym przedmiocie.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2012 roku, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, zostat wezwany m.in. do uzupetnienia aktualnych zaswiadczeh wystawionych przez
wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego i wiasciwy oddziat ZUS. Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazat, ze nalezy przedtozy¢ ,dokument wystawiony nie pdzniej niz na dzien

sktadania ofert (zataczone oswiadczenie nie jest wystarczajace)’.



Pismem z dnia 3 wrzesnia 2012 roku Odwotujacy doreczyt Zamawiajgcemu
zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach, stwierdzajgce stan na dzien 11 maja 2012 roku
oraz 22 sierpnia 2012 roku, a takze zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skfadek,
wystawione wedtug stanu na dzien 20 sierpnia 2012 roku.

Pismem z dnia 7 wrzednia 2012 roku Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujacego, iz oferte Odwotujgcego odrzucono, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp, poniewaz zostata ztozona przez Wykonawce wykluczonego z postepowania o

udzielenie zamodwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp kreuje dla zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w przepisie art.
25 ust. 1 lub petnomocnictw, jesli wbrew wymogom Zamawiajacego, nie zostaty dotgczone
do oferty lub zawierajg btedy. Przedmiotowy przepis, jakkolwiek zostat wprowadzony w celu
zapobiezenia wykluczania wykonawcow, ktérzy najczesciej omytkowo nie przedtozyli
wymaganych dokumentéw, to jednak mimo uprawnienia do uzupetniania oferty po terminie
sktadania ofert, jej weryfikacja nastepuje na moment sktadania ofert. W pierwszej kolejnosci
zauwazy¢ nalezy, iz przepis ten ma charakter wyjatkowy, stanowi bowiem odstepstwo od
zasady, wyrazonej w przepisie art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, ze oferta podlega zmianie jedynie
przed terminem sktadania ofert. Okoliczno$¢ ta ma niebagatelne znaczenie dla dokonywania
wykfadni przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przesadzajac o braku mozliwosci dokonywania
wyktadni rozszerzajgcej. Jakkolwiek wiec ustawodawca dopuszczajagc mozliwosc
uzupetnienia $cisle okredlonych dokumentéw, na 2adanie zamawiajgcego, przez
dopuszczenie samego zabiegu uzupetnienia, godzi sie co do zasady na przedtozenie
dokumentdéw i oswiadczen, wystawionych po terminie sktadania ofert, to jednak biorac pod
uwage zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
obowigzek dokonywania oceny oferty na dzien skfadania ofert, weryfikacja wykonawcy
nastepuje wedtug stanu na dzien sktadania ofert.

Zwrdci¢ nalezy réwniez uwage, ze warunki udziatu w postepowaniu stanowig pewne
wymogi brzegowe, ktdrych spetnienie warunkuje mozliwos¢é udzialu wykonawcy w
postepowaniu. Warunki te wykonawca jest zobowigzany spetni¢ najpdzniej w dniu skfadania
ofert i okoliczno$¢ te zobowigzany jest wykaza¢ za pomocg odpowiednich oswiadczen lub
dokumentéw. Z tych wzgledéw nie ma miejsca na wyktadnie celowosciowg wskazanego
przepisu. Na przeszkodzie temu stojg wskazane wyzej zasady zamoéwieh publicznych, ale
réwniez literalne brzmienie spornego przepisu, ktéry wymaga, aby uzupetniane dokumenty
lub oswiadczenia potwierdzaly spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu na dzien

skfadania ofert.



Oznacza to, ze jakkolwiek ustawodawca dopuscit, w wyjgtkowych przypadkach,
mozliwos¢ uzupetnienia ofert, to nie zmienit terminu oceny zdarzen, ktére uzupetnione
dokumenty lub o$wiadczenia potwierdzaja.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz skuteczne uzupetnienie przez Odwotujgcego brakujgcych dokumentéw mogto nastgpic
jedynie w ten sposob, Ze przedstawione przez Odwotujgcego zaswiadczenia
dokumentowatyby stan na dzien sktadania ofert. Przedtozenie za$ dokumentow
potwierdzajgcych okreslone okolicznosci juz po terminie sktadania ofert nalezy uznaé¢ za
nieskuteczne. W tym miejscu zwrdéci¢ nalezy uwage, iz ustawodawca, a za nim Zamawiajacy
wskazali, jakie dokumenty majg potwierdza¢ okreslone zdarzenia. Stad tez Zamawiajacy nie
jest uprawniony do dokonywania oceny spornych okolicznosci na podstawie innych
dokumentéw niz te, wymagane przez Zamawiajgcego, czy tez na podstawie oswiadczen,
ktérych mozliwosci ztozenia ustawodawca nie przewidziat. Zamawiajacy, w $wietle przepisu
art. 24 ust. 1 w zw. z § 2 ust. 1 pkt 3 i 4 powotanego rozporzadzenia, nie jest réwniez
uprawniony do wywodzenia okreslonego stanu rzeczy na postawie posiadanych informacji,
czy tez domniemywania okreslonych okolicznosci. Stad tez nie mozna zaaprobowac pogladu
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ fakt niezalegania z optacaniem podatkow i
sktadek z tytutu ubezpieczen spotecznych i zdrowotnych, na podstawie wiedzy, wynikajacej z
wieloletniej wspotpracy z Odwotujgcym, czy tez na podstawie termindw dokonywania wpfat
rzeczonych podatkow i skladek.

Za niezrozumiaty nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
wskazuje bowiem na nierozréznianie przez Odwotujgcego opisu przedmiotu zaméwienia od
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie sposob sie zgodzi¢ rowniez z twierdzeniem
Odwotujgcego, ze dziatania Zamawiajacego, obligatoryjne w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, utrudniajg uczciwg konkurencje, tym bardziej, Zze dokumenty, stuzace
potwierdzeniu, wynikajgcych z powofanego przepisu okolicznoéci, zostaty okreslone przez
Zamawiajacego zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 3 i 4 powotanego rozporzadzenia.

Zarzut ustalenia zbyt krétkiego terminu do ztozenia ofert, liczac od dnia ogtoszenia o
zamoéwieniu nie podlega rozpoznaniu, gdyz zostat zgtoszony po terminie. Mogtby byé
bowiem przedmiotem rozpoznania w postepowaniu odwotawczym toczacym sie na skutek
odwotania wniesionego wobec tresci SIWZ. Na marginesie nalezy jedynie zwrdci¢ uwage, iz
wykonawcy na skfadnie ofert mieli 9 dni, a wiec bioragc pod uwage argumentacje
Odwotujgcego, iz wiasciwe organy sg zobowigzane do wystawienia zaswiadczenia w
terminie 7 dni, termin ten nie jest niewystarczajgcy. Okolicznos¢, iz Odwotujgcy podjat
czynnosci zmierzajgce do wydania spornych zaswiadczeh dopiero w 6. dniu od ogtoszenia o
zamowieniu obcigzaé moze tylko Odwotujgcego, tym bardziej, ze jest profesjonalnym

podmiotem, $wiadczacym dostawy na rzecz Zamawiajacego, a brakujgce dokumenty,
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znajdujg sie w katalogu dokumentoéw, okreslonych przez ustawodawce a przez to znanych
wykonawcom i niezmiennych we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia przepisow art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art.
24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp nalezy uznac za nieuzasadniony. Na
marginesie nalezy zwroci¢ uwage, iz zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp okazat sie bezprzedmiotowy, bowiem niniejszy stan faktyczny nie miesci sie w hipotezie
okolicznosci zawartych w normie prawnej, wynikajacej ze wskazanego przepisu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
nalezy uzna¢ za chybiony, nie sposob bowiem uznac¢ za utrudnianie Odwotujgcemu dostepu
do rynku w sytuacji, w ktérej wobec wszystkich wykonawcéw zadano przedstawienia takich
samych dokumentow, katalog tychze dokumentéw wynika z przepiséw prawa, a obowigzek
ich przediozenia byt ograniczony terminem jednakowym dla wszystkich. Przy tym trudno
sobie wyobrazi¢, aby zamawiajgcy obowigzany byt przewidywaé, jakie sg indywidualne
mozliwosci wykonawcy, jesli chodzi o czas dojazdu poszczegolnych wykonawcow do
siedziby wiasciwego organu podatkowego i oddzialu ZUS, skoro katalog tych dokumentow
jest niezmienny w kazdym postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego, zarzuty dotyczace
terminu sktadania ofert nalezy zgtasza¢ wobec tresci SIWZ a nie wobec czynnos$ci wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Za uzasadniony nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Niewykazanie bowiem okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, na dzien sktadania ofert, skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania,
zas oferte wykonawcy wykluczonego, z mocy przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, uznaje sie
za odrzucong, co oznacza, ze skutek ten nastepuje z mocy samego prawa. Nie znajduje
wiec podstawy czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego,
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie mogto
jednakze prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania z uwagi na przepis art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp. Skoro bowiem za uzasadnione nalezato uzna¢ wykluczenie Odwotujacego z
postepowania, to wskazanie wadliwej podstawy prawnej odrzucenia jego oferty, nie wptywa
na wynik prowadzonego postepowania. Oferta Odwotujgcego nie podlega bowiem ocenie.

Za$, prawidtowos¢ czynnosci wykluczenia Odwotujagcego z postepowania czyni

nieuzasadnionym zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia 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),

zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysoKoSci

7.500,00 zt.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiienens



