Sygn. akt: KIO 635/12

POSTANOWENIE
z dnia 11 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 11 kwietnia 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

2 kwietnia 2012 r. przez wykonawce: Andrzej Landowski prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg INSTAL Hurt — Detal Andrzej Landowski, ul. Wybudowanie
45/1; 83-240 Lubichowo, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina
Ksiazki, ul. Bankowa 4; 87-222 Ksiazki,

przy udziale wykonawcy AWAS-Systemy sp. z 0.0., ul. Zeganska 1; 04-713 Warszawa,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Andrzeja Landowskiego prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg INSTAL Hurt — Detal Andrzej Landowski, ul. Wybudowanie
45/1; 83-240 Lubichowo i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Andrzeja
Landowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg INSTAL Hurt—
Detal Andrzej Landowski, ul. Wybudowanie 45/1; 83-240 Lubichowo tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Ksigzki, ul. Bankowa 4; 87-222 Ksigzki, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Budowe przydomowych biologicznych
oczyszczalni $ciekow w gminie Ksigzki’, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych dnia
6 lutego 2012 roku pod pozycjg 34456.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 marca 2012 roku przestat wykonawcom informacije
0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp oferty wykonawcy - Andrzej Landowski prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg INSTAL Hurt — Detal Andrzej Landowski, ul. Wybudowanie 45/1;
83-240 Lubichowo.

Wykonawca - Andrzej Landowski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg INSTAL



Hurt — Detal Andrzej Landowski, ul. Wybudowanie 45/1; 83-240 Lubichowo (zwany dalej
»Odwolujgcym”) dnia 2 kwietnia 2012 roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp dokonat lub
zaniechat nastepujgcych czynnosci, do ktérych dokonania byt zobowigzany:

1) dokonanie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego z przedmiotowego postepowania,

2) dokonanie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty firmy AWAS SYSTEMY

sp. z 0.0.,
3) zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego.

2. Uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty firmy AWAS SYSTEMY
Sp. Z 0.0.

3. Dokonania ponownej czynno$ci oceny ofert i wybor oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, proponujgc w swojej
ofercie osadniki gnilne innego producenta niz wskazat zamawiajacy, dotgczyt do oferty
wykaz wyspecyfikowanych urzgdzen wraz z podaniem nazwy producenta, doktadnego
i jednoznacznego typu urzgdzenia oraz zatgczyt, deklaracje zgodno$ci producenta. W wyniku
uzupetnien dokumentéw zgodnie z wezwaniami zamawiajgcego, odwotujacy przedstawit
rowniez dodatkowe dokumenty. Zlozona oferta wraz z uzupetnionymi dokumentami,
potwierdzata, ze zaproponowane przez odwotujgcego oczyszczalnie spetiajg wszystkie
wymogi okreslone w specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Odwotujgcy uzasadniajgc podniodst, iz zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, gdyz jak
napisat zamawiajgcy w piSmie informujgcym o rozstrzygnieciu postepowania, ,,oferent nie
przeditozyt Zadnego wiarygodnego dokumentu stwierdzajgcego jakiekolwiek mozliwosci
uzyskania oczyszczania $ciekdw oraz nie posiada prawnego upowaznienia do przedfoZenia
w ofercie dokumentdw obcych”. Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt w drodze uzupetnienia
wszystkie wymagane przez zamawiajgcego dokumenty, a zamawiajgcy nie wyjasnit, jakich
wiarygodnych dokumentow nie dostarczyt odwotujgcy. Z catoksztattu zachowan
zamawiajgcego, podczas catego postepowania przetargowego wynika, ze przedmiotem
niezgodnosci sg osadniki gnilne, spetnianie przez nie normy PN-EN 12566-1/A oraz
dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane osadniki wymaganych norm.
Odwolujgcy wskazal, ze potwierdzit, ze proponowane przez niego osadniki gnilne, ktérych
producentem jest firma Delfin sp. z 0.0. spetniajg normy wymagane przez zamawiajgcego.
Przedstawione przez odwotujgcego deklaracje zgodnosci oraz wyniki badan
przeprowadzonych przez Instytut Techniki Budowlanej potwierdzajg fakt spetniania przez
przedmiotowe osadniki, normy PN-EN 12566-1/A. Zarzut dotyczacy braku prawnego
upowaznienia do postugiwania sie dokumentami takich jak deklaracja zgodnosci, nie
znajduje oparcia ani w zapisach s.i.w.z. ani w przepisach ustawy - Prawo zaméwienh
publicznych oraz w sytuacji faktycznej. Dodatkowo odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy nie
sformutowat w s.i.w.z. Zadnych wymogdw dotyczgcych tytutu prawnego do postugiwania sie
dokumentami takimi jak deklaracje zgodno$ci. Réwniez ustawa oraz akty wykonawcze do
niej nie zawierajg takich regulacji.

Izba ustalita, ze zamawiajacy pismem z dnia 6 kwietnia 2012 r. ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, iz zgadza sie z zarzutami odwotujgcego
i uwzglednia odwotanie w catosci.

Zamawiajacy dnia 3 kwietnia 2012 roku przekazat kopie odwotania innym wykonawcom.

Dnia 6 kwietnia 2012 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca: AWAS SYSTEMY sp. z 0.0.



Na posiedzeniu w dniu 11 kwietnia 2012 roku przystepujgcy ztozyt, ustnie do protokotu,
oswiadczenie, iz wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania w cato$ci.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Strony na posiedzeniu zgodnie potwierdzity, ze termin zwigzania ofertg uptywat w dniu
27 marca 2012 roku (termin skladania ofert wyznaczony zostat na dzien 27 lutego 2012
roku).

Odwolujgcy na posiedzeniu o$wiadczyt, iz dnia 28 marca 2012 roku, drogg elektroniczng
(e-mail) o godzinie 15.28 oraz faksem o godzinie 16.14 ztozyt zamawiajgcemu o$wiadczenie
0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 30 kwietnia 2012 roku.

Zamawiajgcy okazat Izbie stosowne dokumenty potwierdzajgce wskazang okolicznos¢.

W ocenie Izby ztozone przez odwotujgcego oswiadczenie zostato ztozone wiasciwie,
w formie wymaganej przez zamawiajgcego (opisanej w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia), jednakze nie moze stanowi¢ o prawidtowej czynnosci odwotujgcego. Ztozone
o$wiadczenie nie moze by¢ traktowane, jako ztozone w terminie, nie przedtuzato terminu
zwigzania oferty juz ztozonej. Ewentualnie mogto by¢ traktowane, jako ztozenie nowej oferty,
zawierajgcej takie same warunki, niemniej przy takim uznaniu, oferta zostata ztozona po
terminie wskazanym przez zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 85 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych, wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta,
z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o0 oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie zwracat sie do wykonawcow
z wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Tym samym obowigzek
zabezpieczenia terminu zwigzania ofertg na czas prowadzonego postepowania zostat

przeniesiony na wykonawcdw biorgcych udziat w procedurze udzielenia zamoéwienia
publicznego.

Z obowigzku powyzszego odwotujgcy nie wywigzat sie prawidtowo.

Z przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp jednoznacznie wynika, iz o§wiadczenie wykonawcy
w zakresie przediuzenia terminu zwigzania ofertg musi by¢ zlozone przed uplywem jej
pierwotnego okresu zwigzania, w przeciwnym razie termin zwigzania ofertg ulega
przerwaniu. Odmienna interpretacja omawianego przepisu prowadzitaby do wniosku, ze
wykonawcy majg prawo do skfadania tego rodzaju oswiadczen po pierwotnie ustalonym
terminie zwigzania ofertg, co z kolei pozostaje w sprzecznosci z uprawnieniem
zamawiajgcego do wystepowania z wnioskiem do wykonawcdw w terminie na co najmniej 3
dni przed uptywem terminu zwigzania oferta.

W powyzszym zakresie bezzasadne jest rowniez stanowisko odwotujgcego, iz bieg terminu
zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia w przypadku
whniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert, gdyz w chwili wnoszenia odwotania
odwotujacy nie byt petnoprawnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia —
utracit status wykonawcy w dniu 28 marca 2012 roku — niezabezpieczajac ciggtosci
zwigzania oferts.

W ocenie Izby bez znaczenia pozostaje fakt, czy zaniechanie zachowania ciggtosci
zwigzania ofertg byto dziataniem zamierzonym czy tez nie oraz czy termin zwigzania ofertg
trwat krétko czy tez diugo (pare dni). Istotnym jest sama okoliczno$¢ niedochowania
wymogow zachowania ciggto$ci zwigzania oferta.

Jak stusznie stwierdzita Izba w wyrokach z dnia 28 pazdziernika 2010 roku, sygn. akt
KIO/UZP 2276/10 oraz z dnia 20 sierpnia 2010 roku 2010 roku, sygn. akt KIO 1655/10 ,okres
zwigzania ofertg musi pozostawac ciggty i nieprzerwany. Nie jest natomiast dopuszczalne



przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie jego ponowne ustanowienie (...). Przepisy
nie dopuszczajg potwierdzenia takiego faktu po uptywie wyznaczonego terminu, a ciggfo$¢
zwigzania ofertg warunkuje wprost mozliwos¢ jej wyboru w danym postepowaniu.
W przeciwnym razie zachodzitby przypadek (...) ztoZenia nowej oferty o takiej samej tresci
(...).”

Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, iz odwotfanie nalezato odrzuci¢ na podstawie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, gdyz zostato ztoZzone
przed podmiot do tych czynno$ci nieuprawniony.

Zgodnie z przepisem art. 2 pkt 11 ustawy Pzp przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,
ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ziozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy, sktadajgc oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
w przedmiotowym postepowaniu, po uptywie pierwotnie obowigzujgcego terminu zwigzania
ofertg - utracit w ocenie Izby status wykonawcy, ktéry mogtby skutecznie korzysta¢ ze
Srodkdéw ochrony prawnej.

Srodki ochrony prawnej, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W ocenie Izby odwolujgcy utracit status wykonawcy, zgodnie z definicjg przepisu art. 2 pkt
11 ustawy Pzp.

W zakresie zas mozliwosci uznania, iz odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia
odwotania, jako innej osobie wymienionej w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to w ocenie
Izby, przepis powyzszy, odnosi sie do osoéb, ktére zamierzajg ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia publicznego i na etapie ogtoszenia o zamoéwieniu, czy tez publikacji
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia stwierdzajg naruszenia przepisow przez
Zamawiajgcego mogace mie¢ wplyw na mozliwos¢ ziozenia, przez te osoby oferty, czyli
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Sg to wiec osoby nie zdefiniowane przepisem art.

2 pkt 11 ustawy Pzp.

Odwolujgcy, nieterminowo skifadajgc oSwiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg
uniemozliwit sobie racjonalng ochrone swoich praw, tj. uniemozliwit sobie korzystanie ze
Srodkéw ochrony prawnej, okre$lonych w ustawie - Prawo zaméwien publicznych, czym
usankcjonowat czynno$ci dokonane przez Zamawiajagcego w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze stanowisko, wyrazone w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
stycznia 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 1896/09 potwierdzone zostato postanowieniem sgdu
okregowego w Legnicy z dnia 18 maja 2010 roku, sygn. akt VI Ga 54/10.

W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...............ccccceeueennnn.



