Sygn. akt: KIO 2182/11

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2011 r. odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2011 r. przez Zbigniewa
Kubaczyka, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Remontowo-
Budowlany Zbigniew Kubaczyk w Potczynie-Zdroju w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Karlino w Karlinie

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Zbigniewa Kubaczyka, prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaklad Remontowo-Budowlany Zbigniew Kubaczyk w Potczynie-
Zdroju i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Zbigniewa
Kubaczyka, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakliad Remontowo-
Budowlany Zbigniew Kubaczyk w Potczynie-Zdroju tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od Zbigniewa Kubaczyka, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Zaklad Remontowo-Budowlany Zbigniew Kubaczyk w Potczynie-Zdroju na
rzecz Gminy Karlino w Karlinie kwote 4 784 zt 04 gr (stownie: cztery tysigce
siedemset osiemdziesigt cztery zlote, cztery grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika, kosztéw dojazdu
oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

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

Sygn. akt: KIO 2182/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego na ,, Termomodernizacje i rozbudowe budynku $wietlicy wiejskiej

w Goscinku" z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy

procedurze, kiedy warto§¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Odwotujgcy w dniu 30 wrzesnia 2011 r. otrzymat informacje o wykluczeniu z

postepowania i uniewaznieniu postepowania, za$ w dniu 10 pazdziernika 2011r. wnibst

odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty jako niespetniajgcej kryteribw postepowania na podstawie art. 24 ust 4

ustawy Prawo zamowien publicznych;

2. uniewaznieniu postepowania przetargowego na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo

zaméwien publicznych.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu postepowania
przetargowego oraz ponownego powtérzenia czynnoSci oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przetargowym.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, iz po otwarciu ztozonych ofert, tylko oferta Zakiadu
Remontowo-Budowlanego Zbigniewa Kubaczyka z Potczyna-Zdroju spetniata kryteria progu
finansowego $rodkéw jakie Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinalizowanie zamoéwienia. W trakcie
oceny ofert Zamawiajgcy uznat, ze oferta ztozona przez Zaktad Remontowo-Budowlany
Zbigniew Kubaczyk z Pofczyna-Zdroju wymaga uzupetnienia na podstawie art. 26 ust 3
ustawy. Zamawiajgcy uznat, ze oferta nie spetnia wymogdw pkt 10.3 SIWZ i pismem z dnia
21.09.2011 wezwat Zaklad Remontowo-Budowlany do uzupetnienia oferty przetargowej o
wykaz innych oséb wyznaczonych do kierowania robotami budowlanymi i elektrycznymi z
uprawnieniami bez ograniczeh, wyznaczajgc jednoczesnie czas na ztozenie dokumentéw do
26.09.2011. W dniu 26.09.2011 Odwotujacy ziozyt uzupetnienie oferty przetargowej w siedzibie
Zamawiajgcego zatgczajgc nowy wykaz osoéb w catosci wraz z uprawnieniami do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie bez ograniczeh oraz przynaleznoscig do
Izby Zawodowej. Nowy wykaz oséb datowany byt, zgodnie z treScig wezwania, na dzien
25.09.2011, a Zamawiajagcy w drodze oceny ztozonych dokumentéw uznat je jako
niespetniajgce warunkéw okreslonych w SIWZ, uznajac date wystawienia wykazu, jako czas
od ktorego oferent dysponuje wskazanymi osobami. Odwolujacy podat, ze na dzien sktadania
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ofert dysponowat wykazanymi osobami przedstawionymi w nowym wykazie. W ocenie
Odwotujgcego, btedem jest traktowanie daty wystawienia wykazu oso6b jako potwierdzenia daty
dysponowania pracownikami. Data wystawienia wykazu oséb jest tylko datg wystawienia
wykazu, antydatowanie jest przestepstwem zagrozonym sankcjami karnymi. Gdyby
Zamawiajgcy zazgdat oswiadczenia, od kiedy Odwolujacy dysponuje tymi osobami to
otrzymatoby ono tres¢, ze dysponowat nimi przed terminem sktadania ofert. W tej sytuacji brak
jest jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych prezentowane przez Zamawiajgcego
stanowisko, a dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ oceny ztozonego uzupetnienia oferty
przetargowej i w konsekwencji uniewaznieniu postepowania przetargowego narusza interes
prawny oferenta oraz przepisy ustawy w tym art. 87, art. 93 pkt 1, 4 a w szczegdinosci art. 91
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o odrzucenie odwotania,
jako ztozonego po uptywie pieciodniowego terminu do jego wniesienia, wskazujgc ze termin
do whniesienia odwotania nalezy liczy¢ od przestania informacji o czynno$ci stanowigcej
podstawe do wniesienia odwotania za pomocg faksu, wzglednie — o oddalenie odwotania.
Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia w tymw ogloszenia publicznego, szczegélnosci postanowienia
o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferte Odwotujacego
wraz z uzupetnieniem dokumentow, ustalono i zwazono, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nie podzielono argumentaciji Zamawiajgcego wskazujacej na
zaistnienie podstawy do odrzucenia odwotania: Zamawiajacy nie wykazat, by informacja z
dnia 30 wrze$nia 2011 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania
ktérg prébowano przestac¢ faksem dotarta do Odwolujgcego. Zozone wydruki transmisji
faksowej wskazujg na nieskuteczne potgczenia: raporty z transmisji wskazujg na: ,.bigd
komunik. 351” oraz ,brak odpowiedzi’. Nie jest takze wystarczajgcym potwierdzeniem, by
informacja zostata faksem przestana do Odwotujgcego tres¢ notatki Zamawiajgcego,
zgodnie z kiérg w dacie potgczenia faksem stawit sie w siedzibie Zamawiajgcego
Odwotujgcy w celu wyjasnienia zgodnosci dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci
dotyczacych wykluczenia z postepowania. Stad nalezato uwzglednia¢ dziesieciodniowy
termin na wniesienie odwotania, oraz przekazanie jego kopii Zamawiajgcemu, to jest z
uwzglednieniem przestania informacji listem poleconym (30 wrze$nia 2011 r.).

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody



w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179

ust. 1 Prawa zamédwien publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w sposéb postulowany

przez Odwotujgcego moze skutkowaé uzyskaniem przez Odwotujgcego zaméwienia.
Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych stanowi, Zze

uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie

naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej,

na gruncie analizowanej sprawy, w zakresie wyznaczonym trescig postawionych

w odwotaniu zarzutéw brak jest podstaw do przypisania dziataniom Zamawiajagcego

w postepowaniu takich naruszen ustawy.

| tak, uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych zarzutéw

uwzgledniono okolicznosci:

Zamawiajacy, w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia postawit wymaganie
dotyczgce dysponowania osobami posiadajgcymi odpowiednie kwalifikacje. W odniesieniu
do oséb wskazanych w ofercie na stanowiska kierownika rob6t budowlanych oraz kierownika
robét elektrycznych Zamawiajgcy, dostrzegajgc niezgodnosci z postawionym warunkiem
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonych dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 21 wrzesnia 2011 r. do uzupetnienia
dokumentéw wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, Odwolujgcy ztozyt min. nowy
wykaz os6b datowany na dzien 25 wrzesnia 2011 r. Wykaz ten wskazuje na trzy osoby
dedykowane na stanowiska: kierownika robét instalacyjnych, kierownika robét budowlanych
oraz kierownika robét elektrycznych, z podaniem do$wiadczenia tych oséb oraz podstawy do
dysponowania. W samym wykazie brak jest jakichkolwiek informaciji dotyczgcych momentu,
od ktérego wykonawca dysponuje osobami, ktére wykazano w miejsce tych, ktore
Zamawiajgcy zakwestionowat. W koncowej czesci wykazu Odwotujgcy zawart oswiadczenie:
~,O8wiadczamy, Ze osoby wymienione w powyZzszej tabeli, ktdre bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamdwienia, posiadajg wmagane uprawnienia.” oraz opatrzyt dokument
podpisem i datg: 25 wrzesnia 2011 r.

W Swietle powyzszego, bezspornym jest, ze Zamawiajgcy wymagat uzupetnienia
wykazu osdb jak i to ze ten dokument, uzupetniony przez Odwolujgcego nie nawigzuje w
swej tre$ci do stanu na moment sktadania ofert. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych: ,Ztozone na wezwanie zamawajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkdw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
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sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert."”
Przepis ten stawia zatem wymaganie, by uzupetniany dokument miat takg tres¢, z ktorej
bedzie wynikata informacja, ze dokumentuje on stan najp6zniej na moment sktadania ofert.
Nie ma przeszkdd do uznania, ze ewentualne uzupetnione dokumenty moga by¢
wystawione juz po uptywie wyznaczonego terminu na sktadanie ofert, jesli tylko potwierdzajg
spetnianie warunkow na konkretny, wskazany przez ustawodawce i jednolity dla wszystkich
wykonawcow termin — najpdzniej na dzieh sktadania ofert. Ustawodawca w art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych nie wskazat bowiem, iz moga to by¢ jedynie
dokumenty wystawione przed uptywem terminu sktadania ofert. Zaréwno
z literalnego brzmienia ww. przepisow, jak tez z celu, w jakim zostata wprowadzona
regulacja z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. odformalizowania
postepowania, dopuszczenia by wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty korzystne cenowo
i merytorycznie usuneli uchybienia w oznaczonym ustawg zakresie, wynika, ze dokumenty
uzupetnione w tym trybie mogg by¢ oznaczone datg p6zniejszg niz termin sktadania ofert —
istotne jest wykazanie spetniania warunku na okreslony dzien, zatem decyduje tres¢
dokumentu, a nie data jego wystawienia. Tre$¢ wykazu oséb ztozonego przez
Odwolujgcego, datowanego na 25 wrzesnia 2011 r. nie pozwala jednak uznac¢, by dokument
ten potwierdzat stan na dzien sktadania ofert; nie zawiera on zadnej wzmianki odnoszgcej
sie do momentu, na jaki moment potwierdzazawarte w nich informacje. Wbrew twierdzeniu
Odwolujgcego, nie bedzie stanowito antydatowania kwalifikowanego w prawie karnym
wystawienie dokumentu z datg jego sporzgdzenia, jesli w jego treSci potwierdzony zostanie



stan majgcy miejsce wczesnigj, to jest na dzien najpozniej skladania ofert.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze powszechnie przyjmuje sie, Zze wezwanie
do uzupetnienia tego samego dokumentu w postepowaniu powinno mie¢ miejsce tylko raz.
Powyzsze wyznacza zasada réwnego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow w
postepowaniu. Dostrzec trzeba, Ze to wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie zamdwienia
winien wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W sprawie Odwotujgcy byt
wzywany do uzupetnienia spornego dokumentu, co powoduje, Ze ponowne wezwanie w tym
zakresie bytoby niedopuszczalne.

Zarzuty dotyczgce uniewaznienia postepowania nie mogty byé rozpatrywane —
warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamédwien publicznych, zatem odwofanie
przystuguje —w mys$| art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych — w postepowaniu
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zatem, w zakresie uniewaznienia postepowania, zarzuty nie mogty by¢ brane pod
uwage.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie — podniesione
w odwotaniu — zarzuty naruszenia art. 87, art. 93 pkt 1, 4 a w szczegoélnosci art. 91 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i
uniewaznienie postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoSci i
Sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Orzekajac o kosztach
uwzgledniono wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego na podstawie ztozonego
rachunku, do wysokosci wynikajgcej z przywotanego rozporzadzenia, tj. 3.600,00 zt a takze
udokumentowane rachunkiem koszty przejazdu na rozprawe oraz opfaty skarbowej.

Przewodniczacy:



