Sygn. akt I Ca 511/09

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 pazdziernika 2009 roku

Sad Okrggowy w Piotrkowie Tryb. Wydziat II Cywilny Odwolawczy
w skladzie:

. SSA Arkadiusz Lisiecki (spr.)
PrzewodniczicySSA Marianna Cichocka
o SSA Stanislaw t.ggosz
Sedziowie Justyna Dolata
Protokolant 1o rozpoznaniu w dniu 5 pazdziernika 2009 roku w Piotrkowie Trybunalskim

na rozprawie sprawy ze skargi Przedsigbiorstwa Budowlano - Montazowego
"FLISBUD" Stanislaw Flis

przeciwko zamawiajgcemu Starostwu Powiatowenu - Powiatowi
w Tomaszowie Mazowieckim

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 29 lipca 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 898/09

oddala skargg.

Aa oryginale wlasciwe podpisy

Sygn.aktll Ca 511/09

Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu na rozprawie w
dniu 24 lipca 2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez Przedsiebiorstwo
Budowlano-Montazowe "FLISBUD" Stanistaw Flis w Janowie od rozstrzygniccia przez
zamawiajgcego Starostwo Powiatowe, Powiat w Tomaszowie Mazowieckim protestu z dnia
15 czerwca 2009 r. oddalita odwolanie, kosztami postepowania obcigzyla Przedsiebiorstwo
Budowlano-Montazowe "FLISBUD" Stanistaw Flis w Janowie.

Na podstawie dokumentacji postepowania i pism miedzy stronam, a takze biorac pod
uwagg wyjasnienia i stanowiska stron zozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Krajowej
Izby Odwolawczej ( w skrocie KIO ) ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotlujacy postawit i podtrzymat w odwolaniu zarzut bezpodstawnego wykluczenia
odwolujgcego z postepowania w zwigzku z nie uzupeieniem brakujacych w ofercie
referencji.



Odwolujacy Zozyt w terminie oferte, ktdra nie zawierala dokumentu
potwierdzajacego, ze wykazane w ofercie roboty zostaly wykonane nalezycie. Dokument ten
byt zadany przez zamawiajacego w ogloszeniu zamieszczonym 1 kwietnia 2009 r. w
Biuletynie Zamowien Publicznych pod pozycja 57407 - sekcja I ustgp nienumerowany po
ustepie 15 lit. B pkt 1 oraz w ust. 6 lit. B pkt 1 specyfikacji, na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 1
Pzp izgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006
r. W sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz U. Nr 87, poz 605 orazz 2008 r. Nr
188, poi. 1155). Jak wynika z rubryki 2 protokotu postepowania sporzadzonego przez
zamawiajacego na druku ZP-2 warto$¢ przedmiotu zamdwienia wynosi 17 938 584,74 7t
netto co stanowi rownowartos¢ 4 626 804,76 euro czyli jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (5150 000 euro).

Ze wzgledu na brak w ofercie wymaganego dokumentu, 02.06. 2009 r. zamawiajacy
wezwal wykonawce (odwolujacego) do uzupehienia referencji potwierdzajacych nalezyte
wykonanie wykazanej roboty budowlanej i wyznaczyt termin na uczynienie tego do
04.06.2009 r. do godziny 15:00. Na koricu wezwania zamawiajacy zamiescit adnotacje, cyt.:
L,Nieuzupehienie dokumentéw w terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego grozi utratg
wadium.". Réwniez zamawiajacy przytoczyt w pismie (trafiie) podstawe prawng wezwania -
art. 26 ust. 3 Pzp.

Do uplywu terminu przewidzianego na vzupehienie dokumentu, wykonawca
(odwolujacy) nie zareagowat w zaden sposob. Jak wynika z o$wiadczenia zamawiajacego
Zlozonego ustnie podczas rozprawy, po uplywie terminu Zozenia uzupehienia, 05.06.2009 r.
zamawiajacy zatelefonowat do wykonawcy (odwolujacego) z pytaniem dlaczego wykonawca
nie uzupehit dokumentu. Zamawiajacy uslyszat odpowiedz od pana Stanislawa Flisa, ze
wykonawca nie posiada tego dokumentu i rozwaza zasadnos$¢ wniesienia protestu na zbyt
krétki termin uzupehienia dokumentu.

Zamawiajacy uznal, ze wykonawca (odwoluyjacy) nie vzupetit w wymaganym
terminie zadanego dokumentu i wobec tego wykluczyt wykonawcee (odwolujacego) z
postgpowania. Konsekwencja tego bylo zastosowanie art. 46 ust. 4a Pzp i zatrzymanie
wadium wraz z odsetkami, gdyz wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w
art. 26 ust. 3, nie Zlozyt dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Skiad orzekajacy
KIO stwierdzt, ze kwestia problemu dokonania przez zamawiajgcego analizy czy
przedmiotowe zaniechanie wykonawcy (odwolujacego) wynikalo z przyczyn lezacych badz
nielezacych po jego stronie nie byla rozpatrywana, ze wzgledu na unormowanie art. 184 ust.
la Pzp oraz ze wzgledu na zakres merytoryczny odwolania.

Odwolujacy zarzucit, ze zamawiajacy wyznaczyt na uzupehienie zbyt krotki termin,
co moglo wypaczy¢ obowigzek zamawiajagcego do umozliwienia wykonawcom zozenia
uzupehienia brakujgcego dokumentu okreslony w art. 26 ust. 3 Pzp.

Skiad orzekajacy KIO stwierdzil, ze zamawiajacy moze oczekiwac, iz wykonawca
skladajac oferte dysponuje wszystkimi koniecznymi dokumentami do Zozenia oferty. W
zwigzku z tym wyznaczenie dosy¢ krétkiego, dwudniowego terminu na uzupehienie
dokumentdw nie powinno by¢ uznane za zbyt krotkie, wypaczajace sens art. 26 ust. 3 Pzp.
Jednak w art. 26 ust. 3 Pzp zostala réwniez dopuszczona moZiwos¢ uzupetienia
dokumentéw przez skladanie dokumentéw o innej niz pierwotnie tresci, czyli dokumentow,
ktérymi nie dysponuje wykonawca w chwili skladania oferty, a nawet w chwili gdy dojdzie
do niego zadanie uzupekienia dokumentéw. Wynika to z obowiazku zamawiajacego do
wezwania wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie Zozyli dokumentow
potwierdzajacych - lub Zozyli niewlasciwe dokumenty potwierdzajace - spehianie warunkow
udzialu w postepowaniu. Przy czym Zlozone na wezwanie zamawiajacego dokumenty moga
nosi¢ rozne daty, jednak powinny potwierdza¢ spehianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spelnianie przez oferowane swiadczenia wymagan
zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skladania ofert (art. 26 ust. 3
in fine Pzp). Zaniechanie wezwania wykonawcy, ktory nie Zozyt przedmiotowych
dokumentdéw do ich uzupekienia lub ustanowienie nierealnego terminu na uzupehienie
byloby naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp, a co za tymidzie naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw.



zart. 22 ust. 1 Pzp.

Jednak wykonawca (odwolujacy) nie zareagowat przed uplywem terminu na zozenie
uzupehienia dokumentu (od 02 do 04.06.2009 r.) 1 dopiero kilka dni pozniej - 08.06.2009 r.
wykonawca Zozyt protest na wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na uzupehienie
dokumentdw.

Ustawodawca nie ustanowit normatywnego terminu na uzupehienie dokumentow,
dlatego kazdorazowo zamawiajacy musi samodzielnie podejmowaé decyze o diugotrwalosci
tego terminu. Jednak zdaniem skiadu orzekajacego KIO ustanowienie w rozpoznawanej
sytuacji w zasadzie dwudniowego terminu na uzupehienie dokumentow, nawet w przypadku
koniecznosci wykreowania nowego dokumentu, nie moze by¢ uznane za ustanowienie zbyt
krétkiego terminu sprzecznego z funkcja art. 26 ust. 3 Pzp. Tymbardzej, Zze sam wykonawca
nie probowat reagowa¢ przed uplywem terminu na uzupehienie dokumentu i nie
zasygnalizowal swoich zastrzezen co do dlugotrwalo$ci wyznaczonego terminu na
uzupehienia dokumentow.

Skiad orzekajacy KIO stwierdzt, ze w praktyce wykonawcy stosujac si¢ do
unormowania art. 26 ust. 3 Pzp wzywaja jednokrotnie wykonawcow do zloZenia uzupekien
oferty w zakresie okreslonych dokumentéw, oswiadczen czy pelnomocnictw. Praktyka ta
wyksztalcita si¢ ze wzgledu na trzy gloéwne przestanki. Pierwsza przyczyna to konieczna
szybko$¢ postepowania w sprawach zamdwien publicznych i w zwigzku z tym zasadne jest
wykonywanie przez zamawiajacych tylko czynnosci niezbednych, ale wszystkich, do
przeprowadzenia postgpowania - czyli np. jednokrotne wezwanie do uzupekienia
dokumentéw w okreslonym zakresie. Drugim powodem wyksztalcenia si¢ takiej praktyki jest
to, ze aby wykaza¢ prowadzenie postepowania zgodnie z nalezyta staranno$cia nalezy
dowies¢, ze zamawiajacy dokonat czynnosci zadania uzupehienia ofert, czyli dokonat tej
czynnosci jednokrotnie. Wreszcie trzecia okolicznoscia wplywajaca na takg praktyke jest
samo orzecznictwo, a w tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej. W wyrokach nie
mozna nakaza¢ zamawiajacemu dokonania czynnosci ponad czynnosci prawnie
uzasadnione. Orzeczenia mogg zapadac tylko w granicach nakazania jednokrotnego zadania
uzupehienia dokumentow, gdyz zaden przepis nie uprawnia do nakazania zamawiajgcenmu
nastgpnego zadania uzupehienia dokumentdéw. Ponadto, w praktyce, tylko jednokrotne
stosowanie do jednego zdarzenia art. 26 ust. 3 Pzp wynika z powszechnie przyjetego pogladu,
7e przepis ten stanowi wyjatek w stosunku do reguly, iz calos¢ oferty powinna by¢ zozona

przed uplywem termmnu skladania ofert i pozniejszej jej niezmiennosci, za wyjatkiem
okolicznosci unormowanych w art. 87 ust. 2 Pzp.

Dlatego tez sugestia odwolyjacego, Ze zamawiajacy jest obowigzany, na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp, ponownie wystgpi¢ o uzupehienie dokumentu, o ktdrego uzupekienie juz

raz wystapit na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie mogla zosta¢ uwzgledniona przez sklad
orzekajacy Izby.

Wobec powyzszych konstatacji sklad orzekajacy KIO nie mogh przychylic sie do
zarzuty, Ze zamawiajacy bezpodstawnie dokonat wykluczenia odwolijacego z postepowania
w zwigzku z nie uzupehieniem brakujacych w ofercie referencii.

W ocenie KIO zamawiajacy nie naruszyt art. 26 ust. 3 ani art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Z
tych wzgledéw KIO oddalita odwolanie. O kosztach postgpowania odwolawczego orzeczono
na podstawie art. 191 ust. 617 Pzp.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 lipca 2009 r. wniost
wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlano-Montazowe ,,FLISBUD” Stanislaw Flis.

Zaskarzyt wyrok KIO w calosci.
Zaskarzonenu wyrokowi zarzucit
I obrazg przepisdw prawa materialnego, a to:

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez bledng wykladnie 1 niewlasciwe zastosowania wskutek
przyjecia, ze zachodzg przestanki do wykluczenia skarzacego z postgpowania;



art. 26 ust. 3 ustawy poprzez bledng wykladni¢ 1 niewlasciwe zastosowanie wskutek
przyjecia, ze Zamawiajacy poprawnie wykonat dyspozycje tego przepisu, pomimo Ze przepis
ten zostat naruszony w toku postepowania;

art. 5 k.c. wzw. zart. 14 ustawy poprzez zaniechanie zastosowania w sytuacji gdy
Zamawiajacy skorzystal z przystugujacego mu prawa do wyznaczenia terminu na
uzupehienie dokumentow w sposob sprzeczny z jego spoleczno-gospodarczym
przezmaczeniem,, majacy na celu doprowadzenie do zatrzymania wadium skarzacego.

II. obrazg przepisdw postgpowania, a to art. 188 ust. 7 iart. 192 ust. 2 ustawy, poprzez
sprzeczne ustalenia faktyczne w stosunku do zebranego w postepowaniu odwolawczym
materialu dowodowego oraz zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiahy,
co przejawia si¢ w pominigeiu istotnej dla sprawy okolicznosci w postaci oceny
prawidlowosci wezwania skarzacego do uzupehienia dokumentu w kontekscie zastrzezonej
w tym wezwaniu formy uzupehienia oraz przyjeciu, ze skarzacy nie sygnalizowat swoich
zastrzezen co do diugotrwalosci wyznaczonego mu terminu do uzupehienia dokumentow.

Wskazujac na powyzsze zarzuty wnosit o zmiang zaskarzonego wyroku w calosci
poprzez: uwzglednienie odwolania oraz nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia skarzacego z postgpowania i nakazanie Zamawiajacenmu dokonania ponownej
oceny ofert, zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz skarzacego kosztéw postepowania
odwolawczego przed Krajows I1zbg Odwolawcza, w tym kosztéw uiszczonego wpisu (4574
7) 1kosztéw zastepstwa procesowego (3600 ), zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz
skarzacego kosztow niniejszego procesu, w tym kosztow zastgpstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:
skarga nie jest zasadna.

Zarzut obrazy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ( Pzp ) nie jest
trafiy. Z w/w przepisu wynika bowiem, ze z postgpowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sig rdwniez wykonawcow, ktorzy miedzy innymi nie zlozyli oswiadczenia o
spelnianiu warunkow udziatu w postgpowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych spehianie
tych warunkéw Iub Zozone dokumenty zawierajg bledy. Faktem niespornym jest, Ze skarzacy
skiadajac swa oferte nie zalaczyt do niej dokumentu potwierdzajacego, ze wykazane w ofercie
roboty wykonat nalezycie. Poza sporem jest takze, ze dokument ten byt zadany przez
zamawiajgcego w ogloszeniu o zamowieniy, ktore bylo znane wykonawcy.

Ze wzgledu na brak w ofercie wymaganego dokumentu zasadnie zamawiajacy w dniu
2.06.br. wezwat wykonawce do jego ozenia w zakreslonym terminie, na podstawie art. 26
ust 3 Pzp.

Zdaniem wykonawcy zakreslony przez zamawiajacego dwudniowy termin nie byt
terminem odpowiednim do ZloZenia brakujacego terminu.

Stanowisko KIO przedstawione w uzasadnieniu, Ze termin dwudniowy do uzupehienia
dokumentdéw nie moze by¢ uznany za zbyt krotki Sad Okregowy podziela.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze wyznaczony przez zamawiajacego termin do
uzupehienia dokumentéw, nie moze by¢ traktowany przez zamawiajacego jako czas na
podjecie dzialan w celu pozyskania brakujacego dokumentu. Dokument ten powinien by¢ w
posiadaniu wykonawcy, najpézniej w dacie uplywu terminu do skiadania ofert. Nie mozna
czyni¢ zamawiajacemu w tej sytuacji zarzuty, ze wyznaczyl termin na uzupehienie
dokumentdw w sposdb sprzeczny z jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem, w celu
zatrzymania wadium jakie wplacit wykonawca.

W tym stanie rzeczy zarzutu skarzacego naruszenia przez zamawiajacego przepisu art.
26 ust. 3 Pzp oraz zarzutu obrazy art. 5 k.c. zuwagi na powyzsze nie mozna podzelic.

Nie ma réwniez racji autor skargi, kiedy zarzuca KIO obrazg przepisow art. 188 ust. 7
iart. 192 ust. 2 Pzp. Wszystkie zaprezentowane w sprawie dowody zostaly prawidlowo
ocenione. Uzasadnienie wskazuje podstawe faktyczng rozstrzygnigcia, w tym fakty, ktére



KIO uznala za udowodnione, wskazuje dowody na podstawie ktorych oparla swe ustalenia
oraz wskazala podstawe prawng rozstrzygnigcia.

Z tych wszystkich wzgledow skarge wniesiong przez Przedsigbiorstwo Budowlano-
Montazowe , FLISBUD” Stanislaw Flis jako nie zasadng Sad Okregowy na podstawie art.
198 ust. 2 zdanie pierwsze oddalit.
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