Sygn. akt KIO/1469/10

WYROK
Z dnia 2 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 14 lipca 2010 r. przez Mariusza Oparowskiego prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Firma Ustugowo-Handlowa ,WOD-KAN” Mariusz Oparowsk i,
ul. Krakowska 79A, 39-200 D ebica w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego,

ktorym jest Zespot Opieki Zdrowotnej, ul. Krakowska 91, 39-200  Debica.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
wykluczenia Odwotuj gcego z post epowania oraz nakazuje dokonanie ponownego

badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwoluj acego;

2. kosztami postepowania obcigza Zespo6t Opieki Zdrowotnej, ul. Krakowska 91, 39-200

Debica, i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w  wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy zitotych zero groszy) uiszczony przez Mariusza
Oparowskiego prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz a pod nazw g Firma Ustugowo-
Handlowa ,WOD-KAN” Mariusz Oparowski, ul. Krakowska 79A, 39-200 Debica

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,



2) dokonac¢ wplaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy)
przez Zespoét Opieki Zdrowotnej, ul. Krakowska 91, 39-200 Debica, na rzecz Mariusza
Oparowskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz q pod nazw g Firma Ustugowo-
Handlowa ,WOD-KAN” Mariusz Oparowski, ul. Krakowska 79A, 39-200 Debica

stanowigcej uzasadnione koszty poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1469/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zespot Opieki Zdrowotnej, ul. Krakowska 91, 39-200 Debica (zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na: ,Wykonanie instalacji centralnego ogrzewania wraz z
malowaniem pomieszczer w budynku Przychodni Rejonowej nr 5 przy ul. Szkolnej w
Debicy”.

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh
Publicznych w dniu 18 maja 2010 r., pod humerem 2010-126955.

Mariusz Oparowski prowadzacy dziatalno$¢ pod nazwg Firma Ustugowo-Handlowa
WOD-KAN, ul. Krakowska 79 A, 39-200 Debica (dalej zwany: ,Odwotujgcym”) w dniu 9 lipca
2010 r. otrzymat informacje o wynikach postepowania, w tym o wykluczeniu Odwotlujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Niezgadzajgc sie z decyzjg
Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 14 lipca 2010 r. wniést odwotanie bezposrednio do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, zaskarzajgc czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na

wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, zarzucajgc w nim naruszenie:

- art. 24 ust. 2. pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne wykluczenie Odwotujacego z
postepowania,
- art. 85 ust. 2. ustawy Pzp poprzez niewystgpienie Zamawiajacego do wykonawcéw o

przedituzenie terminu zwigzania oferta.

Wobec powyzszego Odwolujacy wnidst o:

1. Nakazanie Zamawiajgcemu wystgpienie do Wykonawcow z formalnym wnioskiem o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz zwrécenie sie do Wykonawcow o0 wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu 0 oznaczony okres;

2. Powtorzenie czynnosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w szczegolnosci
na nastepujace okolicznosci:

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy pismem znak SZZP-PN-72/2010-271-10/10 z
dnia 28 czerwca 2010 r. wezwat Odwotujacego do uzupetnienia dokumentow do dnia 5 lipca
2010 r. W dniu 1 lipca 2010 r. Odwolujacy uzupemit brakujgce dokumenty ijego zdaniem

wykazat sie spetnianiem warunkoéw udziatu w postepowaniu.



Odwolujacy wskazatl, iz w w/w pismie Zamawiajgcy nie wystgpit jednak z wnioskiem o
przediuzenie terminu zwigzania oferta, pomimo iz termin zwigzania ofertg uptywat 1 lipca
2010 r. W zwigzku z powyzszym Wykonawca domniemywat, Zze nie zachodzg Zzadne inne
przestanki powodujace wykluczenie go z postepowania, w tym brak zgody Wykonawcy na

przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 18 maja 2010 r., pod numerem 2010-126955.
Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z zapisami ogtoszenia o zamowieniu (pkt IV.4.5) termin zwigzania ofertg

wynosit 30 dni od ostatecznego terminu sktadania ofert.

W dniu 28 czerwca 2010 r. Zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wezwal Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentédw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, t.j. wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia, w szczegolnosci odpowiedzialnych za kierowanie robotami
budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nich czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Zdaniem
Zamawiajgcego zatgczony przez Odwolujacego wykaz nie potwierdzat, ze wymienione
osoby posiadajg uprawnienia bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz do kierowania robotami budowlanymi w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych,
wentylacyjnych i gazowych. Jednoczesnie ww. pismie Zamawiajgcy wskazal, iz powyzsze
dokumenty nalezy skfadac do 5 lipca 2010 r.

Zgodnie z trescig ogtoszenia termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 1 lipca 2010 r. Z
dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajacy nie wezwat wykonawcéw o
przedituzenie terminu zwigzania ofertg. Zamawiajacy nie zadat réwniez wadium.

W dniu 1 lipca 2010 r., w odpowiedzi ha wezwanie, Odwotujacy uzupetnit brakujgce
dokumenty, t.j.: wykaz oséb wraz z dokumentami potwierdzajacymi kwalifikacje zawodowe.

Pismem z dnia 9 lipca 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach

postepowania oraz o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2



pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca nie zgodzit sie na przediuzenie okresu zwigzania
oferta.

Na rozprawie w dniu 27 lipca 2010 r. Zamawiajacy oswiadczyt, iz nie widziat
koniecznosci wezwania o przediuzenie tego terminu poniewaz w Swietle dyspozycji art. 85

ust. 2 ustawy Pzp liczyt na fakt, iz wykonawcy sami przedituzg termin zwigzania oferta.

Uwzgl edniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegllno  $ci tre $€ ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak rownie z os$wiadczenia i stanowiska stron post epowania

zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj Qacy lzby ustaliti zwa zyi, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku iz przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostatlo wszczete po dniu wejscia w
zycie nowelizacji ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,duzej nowelizacji". Zatem w oparciu o art. 4 ust. 1 przepiséw
przejsciowych ustawy nowelizujgcej do rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania znajdujg
zastosowanie przepisy Prawa zamoéwien publicznych z uwzglednieniem wskazanych
powyzej nowelizacji, ktére weszty w zycie odpowiednio w dniu 22 grudnia 2009 r. oraz w dniu
29 stycznia 2010 r.

Nastepnie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
interesem w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy, poniewaz naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp spowodowato jego wykluczenie z postepowania, uniemozliwiajac Odwotujgcemu
uzyskania przedmiotowego zamoOwienia, z racji ztozenia przez niego najkorzystniejszej

cenowo oferty przy cenie jako jedynym kryterium oceny ofert przyjetym w SIWZ.

W terminie przewidzianym ustawg Pzp do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie
wplyneto  zgloszenie przystgpienia do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189

ust. 2 ustawy Pzp Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz oswiadczenia
i stanowiska Stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba rozpoznajac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 85

ust. 2 ustawy Pzp stwierdzita co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela argumentacji Zamawiajgcego, iz w swietle
dyspozycji przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp to wylgcznie na wykonawcy spoczywa
obowigzek przedtuzania terminu zwigzania ofertg i wykonawca jako profesjonalista ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego powinien zadbaé, aby w odpowiednim do tego
terminie dokona¢ przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Owszem, nie ulega watpliwosci, iz w swietle zapisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym
ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uplywem terminu zwigzania
oferta, zwrdci¢ sie do wykonawcOw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o
oznaczony okres, nie diuzy jednak niz 60 dni.

Z literalnego brzmienia tego przepisu mozna wywnioskowaé, iz wystgpienie do
wykonawcow o przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest uprawnieniem Zamawiajgcego, nie
za$ obowigzkiem. Jednakze, zdaniem Izby jesli uptyw terminu zwigzania ofertg nastgpit w
toku prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury, a postepowanie nie zostalo przez
Zamawiajgcego w tym terminie rozstrzygniete, Zamawiajgcy ma obowigzek w swietle
przepisu art. 85 ust. 2 ustawy zwrdci¢ sie do wykonawcOw o przedtuzenie terminu zwigzania
oferta.

Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wybor najkorzystniejszej
oferty. To w interesie Zamawiajgcego powinno leze¢ wytonienie wykonawcy oraz udzielenie
mu zamdéwienia publicznego zgodnie z procedurami przewidzianymi w ustawie Pzp. Zdaniem
Izby przyjecie odmiennej interpretacji art. 85 ust. 2 ustawy Pzp mogtoby prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej Zamawiajacy w sposOb nieuprawniony przerzucatby na wykonawcéw
obowigzki zwigzane z prowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zdaniem lIzby w zaistniatym stanie faktycznym w zwigzku z uptywem terminu zwigzania
ofertg zaistnialy uzasadnione przestanki do wystgpienia do wykonawcéw o przedituzenie tego
terminu. Zdaniem Izby w opisanym stanie faktycznym Zamawiajacy wrecz miat obowigzek
zwrdci¢ sie do wykonawcow o przediuzenie tego terminu. Zamawiajacy prowadzac
postepowanie z zamiarem wylonienia wykonawcy nie moze zapomina¢ o cigzacych na nim

obowigzkach.



Izba zauwaza, iz termin zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu uptywat w dniu
1 lipca 2010 r., za$ w dniu 28 czerwca 2010 r. Zamawiajacy wystapit do wykonawcow o
przedtuzenie brakujacych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy
nie wystgpit do wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania oferta, nie zgdat rowniez
wadium. Odwotujacy uzupeit brakujace dokumenty w dniu 1 lipca 2010 t.j. w ostatnim dniu
uptywu terminu zwigzania ofertg. Rozstrzygniecie postepowania nastgpito w dniu 9 lipca
2010 r., i zakonczyto sie wyborem oferty wykonawcy Jana Szaj prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Sanitarnych Jan Szaj. Z powyzszych okolicznosci
zdaniem Izby jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy prowadzit przedmiotowe postepowanie
w celu jego sfinalizowania i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z tych tez powodow
Zamawiajacy nie mogt w opisanym stanie faktycznym przerzuca¢ na innych uczestnikéw
postepowania obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zdaniem lIzby Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci
Zamawiajgcego w toku prowadzonej przez niego procedury.

Ponadto bezczynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na niezwrdceniu sie do wykonawcow
w toku prowadzonej procedury z formalnym wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg prowadzi¢ moze do niebezpiecznych praktyk omijania przepiséw ustawy w postaci np.
powiadamiania tylko wybranych wykonawcow drogg nieformalng o koniecznosci
przediuzenia okresu zwigzania ofertg, eliminujgc jednoczesnie z postepowania innych
wykonawcow, ktorzy samodzielnie nie dokonajg niniejszej czynnosci. Powyzszy proceder
doprowadzi¢ moze jedynie do ztamania podstawowych zasad zamoéwien publicznych, do
jakich zalicza sie zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Na stusznos¢ powyzszych rozwazan wskazuje tresc¢ przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Zdaniem Izby katalog przestanek wskazanych w art. 24 ustawy Pzp skutkujgcych
wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest zamkniety, co oznacza ze Zamawiajacy nie
moze go rozszerza¢ ani zaweza¢. Wykluczenie, jesli zaistnieje do tego podstawa jest
obligatoryjne, i nie zalezy od woli Zamawiajgcego. Zdaniem Izby w Swietle przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wykluczyé z postepowania mozna wytgcznie wykonawce, ktéry nie
wyrazit zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg. Z powyzszego wynika, iz
Zamawiajacy wyklucza takiego wykonawce jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajacy wystapit do
niego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Izba podkresla, co zostalo juz wczesnigj
wskazane, ze wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci i

zaniechania Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



Wykonawca stusznie wskazat, w odwotaniu, iz aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na
tej podstawie Zamawiajagcy musi wykazac, ze wystepowat do wykonawcéw o przediuzenie
tego terminu. Zdaniem lIzby zwrot ,nie wyrazili zgody na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg” wyraznie wskazuje, ze przed wykluczeniem z postepowania w pierwszej kolejnosci
Zamawiajacy musi wystgpi¢ do wykonawcéw o jego przedituzenie. Dopiero brak zgody
wykonawcy badZ nieprzediuzenie tego terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie
Zamawiajgcego powoduje, ze istniejg przestanki do jego wykluczenia z postepowania. Izba
przypomina, ze przestanek wykluczenia z postgpowania nie mozna interpretowac
rozszerzajgco, poniewaz w swych skutkach prowadzg do wyeliminowania wykonawcow z
postepowania i uniemozliwia im uzyskania zamowienia.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp moze nastgpi¢ wylgcznie po uprzednim wezwaniu go przez
Zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania oferta. Inna interpretacja powyzszego
przepisu w nawigzaniu do tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp umozliwialaby omijanie przepisow
ustawy i prowadzita do zlamania podstawowych zasad zamowien publicznych, t.j. zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Na tej podstawie, majac na wzgledzie caloksztalt okolicznosci lzba nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
nakazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz wezwania Odwotujgcego do przedituzenia terminu
zwigzania oferta, a dopiero w przypadku braku jego zgody do wykluczenia Odwolujgcego na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp miato wptyw na
wynik postepowania i dzialajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp, orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie

przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:



