Sygn. akt: KIO 1367/12

WYROK
z dnia 13 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2012 r. przez Odwotujacego —
Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych Sp. z o. o., ul. Komunalna 8, 62-700 Turek,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Urzad Gminy, Plac Wolnosci 1, 62-

530 Kazimierz Biskupi,

przy udziale Wykonawcy - Zaktad Remontowo-Budowlany DANBUD ZPChr Tadeusz
Bakowski, ul. Lesna 61, 62-540 Kleczew, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych Sp. z o. 0., ul. Komunalna 8, 62-700 Turek, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o. o., ul. Komunalna 8, 62-700 Turek,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego — Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o. o.,
ul. Komunalna 8, 62-700 Turek, na rzecz Zamawiajacego - Urzad Gminy, Plac
Wolnosci 1, 62-530 Kazimierz Biskupi, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO1367/12

Uzasadnienie

I. Gmina Kazimierz Biskupi (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie terenu pomiedzy Klasztorem
Misjonarzy sw. Rodziny a Kosciotem p.w. sw. Marcina w Kazimierzu Biskupim jako element
planowanego parku kulturowego na terenie gminy Kazimierz Biskupi — etap I”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych
z dnia 25 kwietnia 2012 r., 132474 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759; dalej: Prawo zamoéwien
publicznych).

W dniu 29 czerwca 2012 r. Przedsigbiorstwo Robdét Inzynieryjnych Sp. z 0.0.

(dalej: Odwotujgcy) wniosto odwotanie, w ktdrym zarzucito Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 85 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie
zwrocenia sie do Odwotujgcego z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
i w konsekwencji ,pozostawienie" w przetargu jednego podmiotu, a nastepnie
dokonanie jego wyboru,

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 24 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych poprzez btedne jego zastosowanie i w konsekwenciji naruszenia art. 85

ust. 2 Prawa zamowien publicznych przez btedne wykluczenie wykonawcy.

Odwotujacy uzasadniat swoje zarzuty nastepujaco:

W dniu 25 czerwca 2012 r. Gmina Kazimierz Biskupi przestala zawiadomienie
o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania i odrzuceniu jego oferty wskazujac, ze termin
zwigzania ofertg uptywat w dniu 14 czerwca 2012 r. oraz stwierdzajac, ze do tego dnia nie
otrzymata od Wykonawcy oswiadczenia, w odpowiedniej formie, dotyczacego przediuzenia
okresu zwigzania oferta.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie dopetnit obowigzku zachowania nalezytej

starannosci w prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,



wynikajgcego z odpowiednio stosowanych przepisow kodeksu cywilnego, poprzez
przewlekte i arbitralne prowadzenie czynnosci w jego toku, w istocie zmierzajgcych do
wykluczenia wszystkich Wykonawcoéw z wyjatkiem jednego przez siebie wybranego. Dnia
24 maja br. Zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcy z zagdaniem uzupetnienia dokumentow
i wyjasnienia tresci oferty wyznaczajac 3 dniowy termin uzupetnien, z czego dwa dni
przypadaty na sobote i niedziele. W kontekscie zakresu wezwania do uzupetnienia, ktére
miato polega¢ m.in. na uzupetnieniu poswiadczenia zdolnosci kredytowej byt to termin, ktéry
w ocenie Odwotujgcego miat uniemozliwi¢ mu faktyczne dokonanie powyzszych uzupetnien.
Pomimo tych okolicznosci Odwotujgcy przestat w wyznaczonym terminie komplet
wymaganych wezwaniem dokumentow, w tym rowniez referencje zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Od dnia 28 maja 2012 r. do dnia 14 czerwca br.
uptyneto 13 dni roboczych i 17 kalendarzowych, w wiec od wstepnego badania ofert do
czasu uzyskania odpowiedzi uptyneta niespetna potowa okresu przeznaczonego na
przeprowadzenie postepowania. Pozostaty do zakonczenia postepowania czas nie zostat
wykorzystany w sposob nalezyty przez Gmine Kazimierz Biskupi i nosit wedtug
Odwotujgcego znamiona wyczekiwania na uplyw terminu zwigzania oferta przez
Wykonawcéw, bowiem mniej czasochtonne w ocenie Odwotujgcego, z punktu widzenia
prowadzenia postepowania, czynnosci sprawdzajgce odnoszace sie do przestanych
uzupetnienia, w odpowiedzi na wezwania, zajelty Zamawiajgcemu wiecej czasu niz, duzo
bardziej czasochtonne, badanie wszystkich ofert od daty ich ztozenia do czasu przestania
wezwania do uzupetnienia.

Odwotujagcy w odwotaniu wskazat, ze nie odnosit sie w odwotaniu do zarzutow
dotyczgcych braku udokumentowania doswiadczenia, gdyz zarzuty te nie zostaty przez
Zamawiajgcego podane jako podstawa wykluczenia Wykonawcy oraz w nalezyty sposob

uzasadnione.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu wystgpienie do Wykonawcow z formalnym wnioskiem
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz zwrdcenie sie do Wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu 0 oznaczony okres;

2) powtdrzenie czynnosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty;



3) zasadzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Wnidst odpowiedz
na odwotanie do protokotu, po pierwsze wnoszac na posiedzeniu o odrzucenie odwotania
z wskazaniem, ze odwotanie nie spetnia wymogdéw formalnych zgodnie z art. 179 Prawa
zamowien publicznych, poniewaz Odwotujacy utracit status wykonawcy — jego oferta nie jest
zabezpieczona wadium i nie przedtuzyt okresu zwigzania ofertg. Ponadto w odwotaniu nie

wskazuje sie na obowigzkowy element, tj. posiadanie interesu i poniesienia szkody.

Izba wskazata Zamawiajgcemu, ze ewentualny brak interesu nie jest przestankg
odrzucenia odwotania, a podlega badaniu przez lzbe na posiedzeniu. W konsekwencji
Zamawiajacy wnosit na rozprawie o oddalenie odwotania, ponownie przywotujgc brak
interesu i szkody w odwotaniu i bezsporng okolicznos¢, ze oferta Odwotujgcego nie jest
zabezpieczona wadium. Podnosit, ze postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone
w terminach zgodnych z opisem Odwotujgcego, jednak wskazywat, ze miat co do tego
przestanki wynikajgce z organizacji pracy w urzedzie - osoba zajmujgca sie postepowaniem
od dnia 5 czerwca 2012 r. do dnia 11 czerwca 2012 r. byta na urlopie, stad krétki termin na
uzupetnienie dokumentow. Dokumenty ztozone przez Odwotujgcego byty nastepnie
analizowane, co musiato trwac, a z czym Odwotujgcy powinien sie liczy¢, poniewaz w ofercie
wskazywat na dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego, co zawsze wedtug
Zamawiajgcego wymaga dodatkowej - szczegbtowej - analizy. Zamawiajgcy, niezaleznie od
ztozonych wyjasnien zwracat sie do banku obstugujagcego Odwotujgcego i odpowiedz
otrzymat dopiero w dniu 11 czerwca 2012 r.

W konsekwenciji, wyjasniat Zamawiajacy, dopiero po powrocie osoby odpowiedzialnej
za postepowanie z urlopu, dokumenty byty analizowane i stgd rozstrzygniecie dopiero w dniu
14 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy wskazywat na brzmienie art. 85 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, przyznajace wykonawcy samodzielne prawo przedtuzania okresu zwigzania
ofertg, co oznacza, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek dopilnowania, aby jego oferta byta

zabezpieczona wadium i aby ztozyt oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania oferta.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit skutecznie
wykonawca Zaktad Remontowo-Budowlany DANBUD ZPChr Tadeusz Bagkowski, ul. Le$na
61, 62-540 Kleczew, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego, ktorego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za

najkorzystniejsza (dalej: Przystepujacy).



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Ze Odwolujgcy nie ma legitymacji do wniesienia odwotania, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zaméwiehh publicznych (tj. nie ma interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia i mozliwosci poniesienia ewentualnej szkody w wyniku dziatan
Zamawiajgcego), bowiem utracit status wykonawcy w postepowaniu, w ktérym wniesiono
odwotanie, i to z dwdéch powoddéw. Mianowicie, po pierwsze, na dzieh rozpatrywania
odwotania oferta Odwotujgcego jest niezabezpieczona wadium i Odwotujacy nie przedtuzyt
terminu zwigzania ofertg, co jest okolicznoscig bezsporng i byto podstawag wykluczenia go
z postepowania; po drugie — nawet gdyby pierwszg przestanke uznaé — mimo jej
oczywistosci - za sporng (do niej sprawdzajg sie zarzuty odwotania), to Odwotujacy zostat
Z postepowania wykluczony tez z innego powodu, a ta druga podstawa wykluczenia nie

zostata w zaden sposéb zakwestionowana w odwotaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Okolicznosci w niniejszej prawie nie byly sporne: termin zwigzania ofertg uptywat w dniu
14 czerwca 2012 r. Do tego dnia (ani pdzniej — do dnia rozpatrywania odwotania)
Odwotujacy nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg i nie wniést wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg (wadium zostato wniesione przez niego w formie gwaranc;ji
ubezpieczeniowej, ktorej termin obowigzywania mingt wraz z uptywem terminu zwigzania
oferta). Zamawiajacy nie wzywat do przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Sposrod
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu, jedynie Przystepujacy przedtuzyt
skutecznie termin zwigzania ofertg i wadium (samodzielnie, w dniu 14 czerwca br.).

Dnia 25 czerwca 2012 r. Gmina Kazimierz Biskupi przestata zawiadomienie
o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania i odrzuceniu jego oferty wskazujac
nastepujace podstawy wykluczenia:
1)  Odwotujacy do dnia 14 czerwca br. nie ziozyt Zamawiajgcemu o$wiadczenia

o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, a wiec utracit status wykonawcy

w postepowaniu (dla tej przestanki wskazano podstawe prawng — art. 24 ust. 2 pkt 2



w zw. z art. 85 ust. 1i 2 Prawa zamowien publicznych),

2) ,Wykonawca w swojej ofercie oraz po wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw
i wyjasnienia tresci oferty nie udowodnit Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia” (Zamawiajgcy nie podat podstawy
prawnej wykluczenia dla tak okreslonej przestanki, a jedynie przytoczyt z SIWZ opis

sposobu dokonania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu).

W odwotaniu Odwotujacy skupit sie jedynie na pierwszej przestance wykluczenia,
wskazujgc, ze do drugiej sie nie bedzie ustosunkowywat, bo jest zbyt lakoniczna — brak

bowiem wskazania w zawiadomieniu o wykluczeniu podstawy prawnej i uzasadnienia.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy utracit status
wykonawcy w postepowaniu co najmniej z tego powodu, Zze zaakceptowat drugg przestanke
wykluczenia. Jezeli nie wniést w odpowiednim terminie srodkéw ochrony prawnej — zostat
tym samym wykluczony skutecznie. Dla ztozenia odwotfania w tym zakresie nie miato
wplywu, ze Zamawiajgcy nie podat podstawy prawnej ani szerszego uzasadnienia
w odniesieniu do tejze przestanki wykluczenia, i poprzedzit jg okresleniem ,,dodatkowo”.
Informacja o wykluczeniu ma donioste skutki dla dalszych loséw wykonawcy
w postepowaniu, i jezeli nie zgadza sie on z jakakolwiek wskazang przez Zamawiajgcego
podstawg wykluczenia, powinien podja¢ z nig polemike w drodze srodkéw ochrony prawne;.
Faktycznie uchybieniem Zamawiajgcego bylo, Zze nie wskazat on podstawy prawnej,
pozostajac jedynie przy podstawie faktycznej, ale nie odbiera to przestance wykluczenia
waloru skutecznosci, a jedynie ewentualnie mogtoby utrudni¢ rzeczowg argumentacje
przeciwko powotaniu takiej podstawy faktycznej. W niniejszym postepowaniu odwotawczym
to nie brak podstawy prawnej mégt jednak utrudni¢ (jednak nie — uniemozliwi¢) dochodzenie
stusznych praw Odwotujgcego, ale brak rzeczywistego merytorycznego uzasadnienia
(opisania powodow wykluczenia w zwigzku z brakiem uzupetnienia dokumentow i ztozenia
wyjasnien w kontekscie udowodnienia dysponowania zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia). Jednak w ocenie Izby lakonicznos¢ opisanej przez Zamawiajgcego przestanki
faktycznej wykluczenia nie zwalnia Odwotujacego z koniecznos$ci — w celu utrzymania
statusu wykonawcy w postepowaniu — z podjecia polemiki z Zamawiajagcym w tym zakresie
w drodze wniesienia odwotania. Odwotujgcy odwotaniu mogtby sie tez domagac ewentualnie
szerszego uzasadnianie podstawy faktyczne;.

Na powyzszg ocene nie moze mieé¢ wptywu okolicznosé, ktora wyszta na jaw na

rozprawie — Zamawiajacy o$wiadczyt, ze w rzeczywistosci w dniu przekazania wykonawcom



informacji o wyniku postepowania byt w trakcie badania podstaw wykluczenia, i wpisat jako
,,dodatkowq” drugg przestanke wykluczenia (nie tylko przy informacji o wykluczeniu
Odwotujgcego — uczynit analogicznie wobec innych wykonawcéw), co do ktorej nie miat
ostatecznie pewnosci, gdyz dokumenty konieczne do jej ustalenia jeszcze do niego
wptywaty. Poniewaz jednak stwierdzit, ze utrata statusu wykonawcy z powodu braku ztozenia
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i wniesienia wadium na przedtuzony
okres sama w sobie wystarczy jako podstawa wykluczenia, przyjat, ze jest gotéw przekazaé
wykonawcom informacje o wykluczeniu.

Izba stoi na stanowisku, ze zawiadomienie, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, w tym zawiadomienie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien
publicznych — w zakresie uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia wykonawcow —
ma na tyle doniostg role w postepowaniu, ze i Zamawiajgcy i wykonawcy powinni je
traktowac jako stanowcze i ostateczne — a wykonawcy, jezeli z nim sie nie zgadzajg, powinni
wnosi¢ $rodki ochrony prawnej w odniesieniu do kazdej podstawy tamze wskazanej, chocby
lakonicznie.

Rzeczywiscie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia Zamawiajgcy dopuscit sie
szeregu uchybien o réznej wadze, m.in. — nie wezwat do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta, mimo ze musiat mie¢ Swiadomos¢, ze nie jest w stanie rozstrzygnaé postepowania
w terminie; nie byt pewny podstaw wykluczenia, podat je jednak w zawiadomieniu
wykonawcom, przy czym nie wskazat podstawy prawnej ,,dodatkowej” przestanki
wykluczenia. Niemniej jednak wocenie Izby powyzsze czynnosci i zaniechania
Zamawiajacego nie uniemozliwity Odwotujagcemu dochodzenia swych stusznych praw.
Odwotujacy ztozyt oferte najtansza w tym postepowaniu, a wiec mozna sie spodziewac ze
bedzie dokfadat szczegdinej starannosci w dbaniu o swoje interesy. Ustawa w art. 85 ust. 2
Prawa zamowien publicznych daje wykonawcy wyraznie prawo do samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertq — Odwotujacy mégt to uczyni¢, jednak z tego prawa
nie skorzystal; Odwotujacy nawet nie zilozyt takiego o$wiadczenia przed ztozeniem
odwotania. Odwotujacy tez bez watpienia powinien byt zakwestionowa¢ drugg przestanke

wykluczenia, aby utrzymac status wykonawcy w postepowaniu.

Wobec powyzszych okolicznosci, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
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).

Przewodniczacy:



