Sygn. akt: KIO/UZP 1772/09

WYROK
Z dnia 27 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Dariusza Po zuczka, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz aq pod
nazwg: Ustugi Remontowo — Budowlane ,Ciepty Dom” Dariusz Pozuczek, Karnkow nr

15 A, 57 — 130 Przeworno od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Wigzéw, Pl.
Wolno $ci 37, 57-120 Wigzoéw protestu z dnia 10 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Jarostawa Nowaka, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g
pod nazw a: Now — Bud Jarostaw Nowak, ul. Chrobrego 122/33, 5 5-200 Ofawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Dariusza Po zuczka, prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz g pod nazw a: Ustugi Remontowo — Budowlane ,Ciepty Dom” Dariusz

Pozuczek, Karnkéw nr 15 A, 57 — 130 Przeworno i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Dariusza Po zyczka, prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz g
pod nazw g: Ustugi Remontowo — Budowlane ,Ciepty Dom” Dariusz Pozuczek,
Karnkow nr 15 A, 57 — 130 Przeworno ;

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset pie¢dziesigt szes¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych
na rzecz Dariusza Po zyczka, prowadz acego dzialalno §¢ gospodarcz a pod
nazwga: Ustugi Remontowo — Budowlane ,Ciepty Dom” Dariusz Pozuczek,
Karnkow nr 15 A, 57 — 130 Przeworno.

Uzasadnienie

Dariusz Pozuczek, prowadzacy dziatlalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Ustugi
Remontowo — Budowlane ,Ciepty Dom” Dariusz Pozyczek z siedzibg Karnkow, zwany dalej
,Odwotujgcym”, zlozyt protest i odwolanie w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego na: ,Remont budynku szkoly podstawowej w Wawrzyszowie”, prowadzonym na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp”) przez Gmine Wigzéw
(dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 5 pazdziernika 2009 r. (nr ogtoszenia: 345934).

Pismem z dnia 6 listopada 2009 r., doreczonym Odwotujacemu drogg mailowg w dniu
9 listopada 2009 r., Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej (Zaktad
Ustugowo Produkcyjno — Handlowy GRAND z siedzibg w Jasiennej) oraz m.in. o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego. W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajacy wskazat, Zze oferta ta zostat
odrzucona z uwagi ha niespetnienie warunku okreslonego w pkt 8 lit. d SIWZ, tj.: ,posiadanie
zdolnosci finansowej do realizacji przedmiotu umowy” oraz z tego powodu, ze wykonawca
ten nie okreslit okresu rekojmi oraz gwarancji na wykonany przedmiot zamowienia, tym
samym nie spenit tez warunku okreslonego w pkt 8 lit. e SIWZ, tj.: ,udzielenie, w przypadku

wyboru oferty, rekojmi i okresu gwarancyjnego hie krotszego niz 36 miesiecy”.

Na te czynnos¢ Odwolujgcy pismem z dnia 10 listopada 2009 r. (wplyw do
Zamawiajagcego w tej samej dacie) Odwolujacy zlozyt protest, w ktérym wskazat na

naruszenie przez Zamawiajgcego dotyczace:



1) dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
2) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z razacym naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp,
zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1

pkt 2 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu ztozonego protestu podniést, ze Zamawiajacy nie doczytat formularza
ofertowego (pierwsza strona lit. c), gdzie Odwolujacy wpisat okres gwarancji i rekojmi 60
miesiecy, jako wymagany, nie krétszy niz termin 36 miesiecy.

Podnidst tez, ze Zamawiajgacy nie wypemhit cigzacego na nim obowigzku wezwania
Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentoéw, ktére zawierajg
btedy. Powyzsze odnosito sie do dokumentu potwierdzajgcego wysokosé posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnosé¢ kredytowa wykonawcy na kwote nie mniejsza niz 200 000
zl, wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,
ti. 27 pazdziernika 2009 r. W tym przedmiocie do protestu zalgczyt nowy dokument
potwierdzajgcy ten warunek z datg wystawienia 15 pazdziernika 2009 r.

Podnoszac wskazane zarzuty i argumentacje Odwolujgcy w tresci protestu wnidst
0: powtdrzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako oferty nie
podlegajacej odrzuceniu i dokonanie wyboru oferty ziozonej przez Odwotujgcego jako oferty

sposrod nie podlegajacych odrzuceniu.

O zlozonym protescie Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow w pismie z dnia 12
listopada 2009 r., wzywajac ich do wziecia udziatu w postepowaniu toczacym sie w wyniku

wniesienia protestu.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca: Jarostaw Nowak, prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg: Now-Bud Jarostaw Nowak z siedzibg w Otfawie (dalej:
.Przystepujgcy”), w dniu 16 listopada 2009 r. ziozyt przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, wnoszac o oddalenie zarzutéw podniesionych w

protescie.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 16 pazdziernika 2009 r., doreczonym
Odwolujgcemu w tej samej dacie. Protest ten co do zarzutu braku okreslenia terminu
gwarancji i rekojmi uznat w czesci protest, co do zarzutu dotyczacego braku wezwania

Odwolujgcego do uzupetniania dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp protest oddalit.



W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu co do oddalenia zarzutu Zamawiajgcy wskazat,
ze oferta Odwotujgcego nie spetnia warunku okreslonego w pkt 8 lit. d SIWZ, co do zdolnosci
finansowej. Podkreslit, ze Odwotujgcy do swojej oferty dotgczyt informacje z Banku PEKAO
S.A. z dnia 30 pazdziernika 2008 r., z ktorej wynikto, ze Odwotujacy nie posiada
wystarczajgcych s$rodkow finansowych dla wypetienia wymogu okreslonego w SIWZ
(200 000 zh). Wedtug tej informacji Odwotujacy posiada zabezpieczenie wolnych Srodkéw
w wysokosci: 174 629,36 zi, co nie jest wystarczajagcym zabezpieczeniem. Podkreslit, ze
w ofercie Odwolujacy ztozyt wymagany dokument, ktory jednak zostat wystawiony w okresie
pézniejszym niz 3 miesigce (termin okreslony w SIWZ i wynikajacy z przepisow
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow oraz ich form), a dodatkowo dokument ten nie potwierdzit spetniania warunku
okreslonego przez Zamawiajacego w SIWZ (pkt 8 lit d). Stwierdzit tez, ze w takiej sytuaciji

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ma zastosowania.

Odwotujacy w dniu 20 listopada 2009 r. (data nadania przesyiki w urzedzie pocztowym
operatora publicznego) ztozyt do Prezesa UZP odwotanie, przekazujac w tej samej dacie
jego kopie Zamawiajgcemu.

W odwotaniu zostat podtrzymany zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujacego oraz
zaniechania wezwania do uzupelnienia dokumentu, a tym samym naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcOw w postepowaniu, z racji nie
uwzglednienia zarzutu dotyczacego braku dokumentu co do zdolnosci finansowej

Odwotujgcego, podtrzymujac réwniez w tym zakresie swoja dotychczasowg argumentacje.

Podnoszac wskazany zarzut zazgdat:

1) uwzglednienia odwotania;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia Odwotujgcego;

3) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

4) powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert;

5) zasadzenia kosztow postepowania stosowanie do tresci art. 191 ust. 6 ustawy Pzp

wraz z uwzglednieniem kosztow petnomocnika.

Pismem z dnia 4 grudnia 2009 r., ktére wplyneto do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych w dniu 9 grudnia 2009 r. Jarostaw Nowak, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg NOW - BUD (dalej: ,Przystepujgcy”) zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk stron oraz Przystepujacego, zaprezentowanych w protescie, odwotaniu

rozstrzygnieciu protestu oraz w przystapieniach do postepowania toczgcego sie w wyniku

whniesienia protestu i postepowania odwotawczego, jak tez ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajgacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia,

okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skifad orzekajacy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z kopii dokumentaciji
postepowania potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego i zalgczonej
do akt sprawy oraz przediozonej przez Zamawiajgcego w toku rozprawy do wgladu lzby w
oryginale, w tym przede wszystkim z tresci ogloszenia o zamdwieniu i tresci postanowien
SIWZ oraz oferty Odwotujgcego, jak réwniez z oswiadczen i stanowisk stron postepowania i
jego uczestnika, ztozonych w toku postepowania z uzyciem srodkdéw ochrony prawnej na

pismie oraz ustnie do protokotu.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutow podniesionych w odwotaniu,
skiad orzekajacy Izby uznal, ze zarzuty podniesione w odwotaniu potwierdzity sie. W ocenie

Izby brak byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotlujgcego.

W oparciu o dokumentacje postepowania ustalono, ze w pkt 9.4 SIWZ Zamawiajacy
zazadat - na potwierdzenie spetniania warunku zdolnosci finansowej do realizacji przedmiotu
umowy - pisemnej informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej
prowadzacego rachunek wykonawcy, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych $Srodkéw
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy na kwote nie mniejszg niz 200 000 z,
wystawiong nie wczeshiej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert.

Ustalono tez, ze w ofercie Odwotujgcego na str. 58 znajduje sie informacja z Banku
PEKAO S.A. datowana na dzien 30 pazdziernika 2008 r., wystawiona na rzecz
Odwolujgcego, z ktérej wynika, ze obroty na rachunku tego wykonawcy ksztaltujg sie
W nastepujacy sposoéb:

- po stronie WN 3 087 335, 12 PLN

- po stronie MA 3 261 964, 48 PLN



Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne skiad orzekajacy lzby doszedt do
przekonania, ze faktycznie przediozony wraz z ofertg dokument nie spelnia wymogu
okreslonego przez Zamawiajgcego w pkt 9.4 w zw. z pkt 8 lit. d SIWZ — tak co do wymaganej
kwoty, potwierdzajgcej zdolnosc¢ finansowg wykonawcy, jak i co do aktualnosci dokumentu,
majacego potwierdza¢ wymog Zamawiajgcego.

Powyzsze jest zgodne ze stanowiskiem Zamawiajgcego w tym zakresie, jednak skiad
orzekajacy lzby wywodzi z tego odmienne skutki prawne dla wykonawcy w niniejszym
postepowaniu w zwigzku ze wskazanymi brakami. W ocenie Izby, powyzsze braki nie mogg
skutkowac odrzuceniem oferty Odwotujgcego, a wytgcznie koniecznoscig skierowania przez
Zamawiajacego do Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, wystosowanego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie ze wskazanym przepisem ustawy Pzp Zamawiajagcy ma obowigzek wezwac
wykonawce do uzupetniania dokumentow, jesli:

1) dokumentu w ogdle nie ztozono lub

2) dokument zawiera biedy.

Z drugg z wymienionych sytuacji mamy wiasnie do czynienia w niniejszej sprawie.
Przedtozony przez Odwotlujacego dokument zawiera bledy, tak co do jego aktualnosci, jak
i co do kwestii zwigzanej ze spetnianiem warunku udziatlu w postepowaniu. Dyspozycja
wskazanego przepisu nie okresla doktadnie co nalezy rozumie¢ przez pojecie: ,btedu”, stad
tez nalezy w tym przypadku pojecie to rozumie¢ szeroko, réwniez w tym kontekscie, ze btad
w dokumencie wyraza sie poprzez brak wykazania w nim spelniania warunku udziatu
w postepowaniu. Przyjecie odmiennej wykladni wskazanego przepisu pozwalaloby na
zgdanie uzupetniania dokumentu, w sytuacji gdy wykonawca w ogoéle nie przediozyt
jakiegokolwiek dokumentu i tym samym lepszg sytuacje takiego wykonawcy, ktéry w ogole
nie wypetnit wymogu Zamawiajgcego od sytuacji wykonawcy, ktory przediozyt okreslony
dokument, ale z jaki$ wzgledow nie potwierdza on spetniania warunku okreslonego przez
Zamawiajgcego. Powyzsze stanowisko Izby potwierdza doktryna oraz bogate orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej i saddéw okregowych, dotyczace interpretacji art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Stosowanie do przywotanego przepisu ustawy Pzp Zamawiajacy nie wzywa jednak
do uzupetniania do dokumentéw, ktére miatyby potwierdzaé spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w sytuacji, gdy mimo ztozenia tych dokumentow oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu. Z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Mianowicie —
jak okazato sie w toku rozprawy — Odwolujacy, co przyznal na rozprawie, nie zatgczyt do
swojej oferty Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego, ktory byt wymagany przez

Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ (pkt 17 i 18 oraz jako zatgcznik nr 5 do SIWZ).



Dokument ten nie jest dokumentem skltadanym na potwierdzenie spetniania warunkow
podmiotowych w postepowaniu i jako nie objety katalogiem dokumentoéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, nie podlega uzupetnieniu, a stanowi 0 merytorycznej tresci
oferty. Harmonogram ten — jak Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania —
zgodnie z 8 1 ust. 1 lit. a) projektu umowy miat réwniez stanowi¢ 0 szczegoOtowym opisie
przedmiotu umowy. Na jego podstawie Zamawiajgcy miat tez dokonywac oceny ceny
ofertowej wykonawcy. Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajacy Izby nie mégt pominac
tej okolicznosci, ktéra w jego ocenie stanowi 0 sprzecznosci oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ, co wypetnia dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. O tej okolicznosci —
zdaniem Izby — Zamawiajacy powinien byt poinformowa¢ Odwolujagcego w informacji
0 wynikach postepowania z dnia 6 listopada 2009 r., a co najmniej na etapie rozstrzygniecia
protestu. Niewatpliwe uchybienie w tym zakresie ze strony Zamawiajgcego nie moze jednak
prowadzi¢c do konwalidowania oferty Odwolujgcego, ktéra z powodu przyznanego
na rozprawie przez Odwotujacego braku, nie moze by¢ rowniez poprawiona na podstawie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Powyzsza okolicznos¢ z uwagi na zasade ekonomiki i szybkosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a przede wszystkim tre$¢ art. 191 ust. la ustawy Pzp
musi by¢ wzieta pod uwage przez lzbe z urzedu przy wydaniu niniejszego orzeczenia.
Zgodnie ze wskazanym przepisem Izba uwzglednia odwotlanie jedynie w sytuacji, gdy
stwierdzone przez Izbe naruszenie miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania. W ocenie Izby niewatpliwe doszto w niniejszym postepowaniu do naruszenia
przepisow ustawy Pzp w postaci zaniechania przez Zamawiajacego wezwania
Odwotujgcego do uzupetniania dokumentu, potwierdzajgcego jego zdolnos¢ finansowa,
jednakze nakazanie Zamawiajagcemu wezwania Odwolujgcego do uzupetniania braku
dokumentu, nie miatoby wpltywu na wynik postepowania bowiem i tak oferta Odwotujgcego,

jako sprzeczna z SIWZ, podlega odrzuceniu.

Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy Izby stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego  przywolywanych
w odwolaniu przepisow ustawy Pzp, tj. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 i art. 91

ust. 1 ustawy Pzp, jednakze z uwagi na tre$¢ art. 191 ust. 1a ustawy Pzp odwotanie oddalit.



Na marginesie tylko Izba zwraca uwage, ze stwierdzenie w ofercie braku spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych sytuacji podmiotowej wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenia zamowienia winno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy
z udziatu w postepowaniu, a nie odrzuceniem oferty — jak w przedmiotowej sprawie ustalit to
Zamawiajgcy. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu myli bowiem czynno$¢ oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce od oceny tresci oferty pod
katem wypetnienia przez nig wymogow merytorycznych co do zakresu, terminu i sposobu
realizacji przedmiotu zamoéwienia. W pierwszym przypadku, jesli Zamawiajacy stwierdza, ze
warunki udziatlu (np. zdolnos¢ finansowa, czy ekonomiczna) nie Sg wypetnione przez
wykonawce lub wykonawca nie zalgczyt dokumentéw potwierdzajgcych ich spehnianie,
powinien wykluczy¢ wykonawce z udziatlu w postepowaniu, w drugim zas przypadku, jesli
stwierdzi sprzeczno$¢ oferty z SIWZ powinien oferte odrzuci¢c na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze uchybienie formalne, polegajace na wskazaniu
podstawy do odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) zamiast postawy do wykluczenia
wykonawcy z udzialu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp), jednak nie miato
wplywu na sytuacje Odwolujgcego (oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu) i nie
ograniczalo mu prawa do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, co lzba niniejszym
orzeczeniem potwierdzita (potwierdzit sie zarzut nieuprawnionego wykluczenia / odrzucenia
wykonawcy z powodu nie spetnienia warunku dotyczacego zdolnosci finansowej). Powyzsze

ustalenia Izby majg jednak — jak podniesiono -charakter marginalny.

Uwzgledniajgc powyzsze lIzba dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. la ustawy

Pzp, orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



