Sygn. akt: KIO 1044/11

WYROK
z dnia 31 maja 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2011r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 maja 2011r. przez wykonawce Przemystawa Peryg e
prowadz gacego dziatalno $é gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
.Przembud” Przemystaw Peryga, 42-253 Jandw, ul. Prz  yrowska 19/3 w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Powiatu w Betchatowie, 97-400 Befchatéw, ul. Pabi  anicka

17/19,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przemystawa Peryg e prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,Przembud” Przemystaw
Peryga, 42-253 Janow, ul. Przyrowska 19/3 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Przemystawa Peryg e prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Przedsiebiorstwo Wielobran zowe ,Przembud” Przemystaw Peryga, 42-253

Janow, ul. Przyrowska 19/3  tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KI0/1044/11

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Malowanie pomieszczen na |, Il, Il pietrze Domu Pomocy Spotecznej przy
ul. Dabrowskiego 2 w Belchatowie” przez Odwotujgcego — Przemystawa Peryge,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
.Przembud" Przemystaw Peryga i dotyczy nastepujacych czynnosci: (1) wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentacji; (2) wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
i uznania jego oferty za odrzucong; oraz (3) dokonania wyboru, jako oferty najkorzystniejszej
oferty firmy ,ROL-BUD" Elzbieta Grabiszewska. Zdaniem wykonawcy, skutkiem tych
czynnosci Zamawiajacy - Powiat Belchatowski, reprezentowany przez Zarzad Powiatu w
Befchatowie dokonat naruszenia nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.) [dalej ustawa Pzp]:
(1) art. 27 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw w
formie nieprzewidzianej w SIWZ; (2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie terminu
do uzupetnienia dokumentow wczesniejszego niz data dokonania wezwania; (3) art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania z uwagi ha
niezastosowanie sie przez Odwotujgcego do wezwania dokonanego przez Zamawiajgcego w
tym samym dniu, w ktérym nastgpito wykluczenie z postepowania; (4) naruszenie art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie bezprawnych dziatah jedynie wobec Odwolujgcego;
oraz (5) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybranie wykonawcy mimo bezprawnego
wykluczenia Odwotujgcego. Wskazujac na powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
(1) uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentacji; (2)
powtérzenie czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentacji; (3)
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania; (4) uniewaznienie
czynnosci wyboru, jako oferty najkorzystniejszej oferty firmy ,ROL-BUD" Elzbieta
Grabiszewska; (5) powtorzenie czynnosci oceny ztozonych ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego; oraz (f) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwolania podat, ze zgodnie z pkt 6.1.1 SIWZ jednym z
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 PZPU
jest ,optacona polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci (OC
deliktowe i OC kontraktowe) zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejszg niz
100.000 zI". Odwotujacy dotgczyt do swojej oferty wymagang polise. Podat takze, ze zgodnie
Z pkt 7.4 SIWZ ,Zamawiajgcy dopuszcza skladanie korespondencji za pomocg faksu". W

dniu 29 kwietnia 2011 r. Odwolujacy otrzymal od Zamawiajgcego drogg e-mailowg skan
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niepodpisanego wydruku komputerowego, w ktorym zostato sformulowane wezwanie do
dostarczenia, w terminie do dnia 06 maja 2011 r. do godz. 9.00, dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie przez Odwotujgcego wymagan okreslonych w pkt 6.1.1 ppkt 3
SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego z przedtozonej przez Odwotujgcego polisy nie wynikato, ze
dotyczy ona odpowiedzialnosci cywilnej deliktowej i kontraktowej. W dniu 06 maja 2011 r.
Odwotujacy wystat do Zamawiajgcego e-maila wraz ze skanem pisma wyjasniajgcego oraz
ogolnymi warunkami ubezpieczenia, z ktorych wynikato, ze przediozona polisa obejmuje
odpowiedzialnos¢ deliktowg i kontraktowg. Tego samego dnia Odwotujgcy wystat
Zamawiajgcemu oryginat pisma wyjasniajgcego wraz z ogolnymi warunkami ubezpieczenia.
W dniu 10 maja 2011 r. Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego pismo, podpisane przez
Staroste Powiatu Betchatowskiego, datowane na dzien 28 kwietnia 2011 r., wzywajace do
dostarczenia, w terminie do dnia 06 maja 2011 r. do godz. 9.00, dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie przez Odwolujacego wymagan okreslonych w pkt 6.1.1 ppkt 3
SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego z przedtozonej przez Odwotujgcego polisy nie wynikato, ze
dotyczy ona odpowiedzialnosci cywilnej deliktowej i kontraktowej. W tym samym dniu, tj. 10
maja 2011 r. na stronie internetowej Zamawiajgcego zostalo zamieszczone ,Zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty”, z ktérego wynikato, ze Odwotujacy zostat wykluczony z
postepowania. Pismo informujace o wynikach postepowania wykonawca odebrat w siedzibie
Zamawiajgcego w dniu 12 maja 2011 r.. Z tresci pisma wynikalo, ze podstawg wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania byta okoliczno$¢ nieuzupetnienia  dokumentow
potwierdzajgacych, ze Odwotujacy jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej deliktowe]
i kontraktowej. W Swietle opisanego powyzej stanu faktycznego zdaniem Odwotujgcego
niniejsze odwotanie jest w pelni uzasadnione. Zgodnie z art. 27 ust. 1 Pzp: W
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego,
pisemnie, faksem lub drogq elektroniczng". W pkt 7.4 SIWZ Zamawiajacy dopuscit, obok
formy pisemnej, mozliwos¢ komunikowania sie przy pomocy faksu. Nalezy, zatem stwierdzic,
ze wezwanie, przekazane Odwotujgcemu drogg e-mailowg w dniu 29 kwietnia 2011 r.,
dotkniete byto wadg w postaci braku wymaganej przez SIWZ formy (poza tym, ze zalgczony
wydruk nie zostat przez nikogo podpisany). Doszto tym samym do naruszenia art. 27 ust. 1
Pzp powodujgcego nieskutecznos¢ dokonanego wezwania. Skutki prawne wezwania
nastgpity dopiero w dniu 10 maja 2011 r., tj. z momentem otrzymania przez Odwotujgcego
wezwania w formie pisemnej. Skoro wezwanie zostalo skutecznie dokonane dopiero w dniu
10 maja 2011 r., a wskazywato date 06 maja 2011 r., jako termin uzupetnienia dokumentow,
to nalezy uznac, ze wezwanie zostato dokonane z naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis
ten nie dopuszcza, bowiem - calkowicie irracjonalnej - sytuacji, w ktérej w wezwaniu do

uzupetnienia dokumentéw zamawiajacy wyznacza termin wczesniejszy niz data dokonania
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wezwania. Dokonanie wezwania z naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp nakazuje uznaé, ze
wykluczenie Odwotujgcego z przetargu zostato dokonane w sposob sprzeczny z art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy nie mogt, bowiem w dniu 10 maja 2011 r. stwierdzi¢, ze
Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, skoro dopiero w tym
dniu dokonat skutecznego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow.
Wykluczenie Odwotujgcego w dniu 10 maja 2011 r., mimo ze dopiero w tym dniu zostato
skutecznie dokonane wezwanie do uzupetnienia dokumentow, nastgpito z naruszeniem art. 7
ust. 1 Pzp, wymagajgcego prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Wobec pozostatych uczestnikdéw
postepowania, a zwlaszcza wobec uczestnika, ktérego oferta zostata wybrana, Zamawiajacy
nie podijat bezprawnej decyzji o wykluczeniu. Jednoczesnie doszto do naruszenia art. 7 ust. 3
PZP, zgodnie, z ktérym zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Zamawiajacy wybrat, bowiem wykonawce, ktéremu udzielit zamowienia,

Z pogwaitceniem przepisdw Pzp, w sposob bezprawny wykluczajgc Odwotujgcego.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit, ze z uwagi na posiadang wiedze, iz
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "PRZEM-BUD" nie posiada faksu, chcac zachowa¢ zasade
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich uczestnikbw postepowania
przetargowego, w mysl art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo warunku zawartego w SIWZ, w
punkcie 7 (Informacje o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami oraz
przekazywania oswiadczen i dokumentéw, a takze wskazanie 0s6b uprawnionych do
porozumiewania sie z Wykonawcami) ppkt 7.4 i 7.5, dopuszczajgcego porozumiewanie sie
faksem lub drogg pisemna, postanowit uzyskat od Odwotujgcego adres e-mail w celu przestania
informacji podanych wczesniej drogg telefoniczng - dowdd - wydruk raportu (bilingu rozmow) w
celu skrocenia czasu realizacji uzupetnienia dokumentéw. Oryginat pisma Odwotujacy otrzymat
poczta w wersji papierowej. Przestany dokument miat format pliku "PDF" a nie jak Odwotujacy
przedstawit w odwotaniu - "SKAN" dokumentu. Plik ten byt w wersji nieedytowalnej i miat
charakter informacyjny. W ocenie Zamawiajgcego przestanie informacji drogg elektroniczng
bylo w przypadku braku faksu jedynym sposobem umozliwiajgcym Odwolujgcemu w jak
najkrétszym czasie przygotowanie i uzupelnienie wymaganych dokumentéw, jednak
niezwalniajgcym go od stosowania zasad i regut zawartych w SIWZ. Zamawiajacy w $lad za
informacijg elektroniczng w dniu 29.04.2011 r. wystat drogg listowng pismo wzywajace do
uzupetnien - dowod wystania - zwrotka z datg nadania. Podkreslit, ze Odwolujacy juz w dniu
29.04.2011 r. znat termin skfadania uzupetnien oraz ze zostata wystana informacja pisemna.
Stwierdzit takze, ze przedmiotowe pismo bylo dwukrotnie awizowane przez poczte w dniu 2 i 4
maja, na potwierdzenie, czego w toku rozprawy przediozyt raport z placéwki pocztowej.

Stwierdzit takze, ze w dniu 6 maja 2011 r. przed godzing 9.00 Odwolujgcy mailem z
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niepodpisang trescig uzupetnienia, w wersji edytowalnej - plik open Office a nie jak Odwotujacy
przedstawit w odwotaniu - SKAN dokumentéw [dowdd - wydruk raportu ze skrzynki e-mail
pracownika Zamawiajgcego]. Podkreslit takze, ze do godziny 9.00 dnia 6 maja 2011 r. nie
otrzymat on oryginalnych lub poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow
podpisanych przez osobe upowazniong, przestanych faksem lub pocztg. Przedmiotowe
dokumenty zostaty dostarczone do siedziby Zamawiajgcego w dniu 9 maja 2011 r. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajacy zasadnie zastosowal wobec Odwotujgcego art.24 ust. 2 pkt. 4

wykluczajac go z postepowania.

Rozpatruj gac niniejsze odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza [KIO lub Izba] miata

na wzgl edzie nast epujace okoliczno $ci faktyczne i prawne:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze warto$¢ niniejszego zamowienia stanowi
kwote 31.333,48 euro i tym samym jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U.z 20101 r. nr 113 poz.759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp]. To oznacza, ze
do tego postepowania ma zastosowanie przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp zgodnie z ktérym
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu; (3) wykluczenia odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamOwienia, oraz (4) odrzucenia oferty odwotujacego. lzba
stwierdzita Zze, w odwotlaniu podniesiono trzy zarzuty. Pierwszy dotyczacy wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentacji z naruszeniem art. 27 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wezwania do uzupetnienia dokumentow w formie nieprzewidzianej w
SIWZ oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie terminu do uzupetnienia
dokumentéw wczesniejszego niz data dokonania wezwania. Drugi z Kkolei dotyczy -
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong z
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania z uwagi na niezastosowanie sie przez Odwolujagcego do wezwania
dokonanego przez Zamawiajgcego w tym samym dniu, w ktérym nastgpito wykluczenie z
postepowania, w zwigzku z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie
bezprawnych dziatan jedynie wobec Odwolujgcego. Trzeci natomiast dokonania wyboru
jako oferty najkorzystniejszej oferty firmy ,ROL-BUD" Elzbieta Grabiszewska z naruszeniem
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybranie wykonawcy mimo bezprawnego wykluczenia

Odwolujacego.



Wobec tresci art. 180 ust.2 ustawy Pzp nie podlega rozpatrzeniu przez lzbe zarzut
pierwszy - dotyczacy naruszenia art. 27 ust.l i art. 26 ust.3 ustawy Pzp, zarzut drugi w
czesci zwigzanej z naruszeniem art. 7 ust.1 Pzp oraz zarzut trzeci - dotyczacy naruszenia

art. 7 ust.3 ustawy Pzp.

Rozpoznajac drugi z zarzutéw dotyczacy wykluczenia odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamowienia Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie ma zastosowanie przepis
art. 182 ust.1 pkt 1 zgodnie z ktérym odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 27 ust.2 ustawy Pzp, albo w terminie 10 dni — jezeli
zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku gdy warto$¢ zamoOwienia jest mniejsza niz

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp.

Tak jak ustalita 1zba, zgodnie z pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
Zamawiajgcy dokonujac wyboru formy porozumiewania sie dopuscit obok formy pisemne;j
takze droge transmisji Foxem. Wymaga takze podkreslenia, ze zgodnie z pkt 7.3
specyfikacji, Zamawiajacy przede wszystkim wymagat aby korespondencja byla kierowana
do niego w formie pisemnej. Tym samym termin na wniesienie odwotania zostat dochowany,
albowiem informacja pisemna o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamdwienia zostala w formie pisemnej doreczona w dniu 12 maja 2011lr. a odwolanie
zostato wniesione w dniu 20 maja 2011 r. Tym samym 10 —co dniowy termin, majacy w

niniejszej sprawie zastosowanie zostat dochowany.

Izba ustalita takze, ze Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, z uwagi na nieuzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych ubezpieczenie od

odpowiedzialnosci cywilnej deliktowej i kontraktowej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Rozpoznajgc ten zarzut Izba miatla na wzgledzie postanowienie pkt 7 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia Zgodnie z tym punktem - jak wskazano powyzej -
Zamawiajgcy dokonujac wyboru formy porozumiewania sie dopuscit obok formy pisemnej
takze droge faxowa. Niemniej jednak pismo z dnia 28 kwietnia 2011 r. [doreczone 10 maja
2011 r.], stanowigce wezwanie do uzupetnienia dokumentéw zostato w pierwszej kolejnosci
w dniu 29 maja 2011 r. przekazane elektronicznie, albowiem Odwolujacy fax-u nie posiadat.
W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca — nie kwestionujgc wezwania - elektronicznie w
dniu 6 maja 2011 r. przekazat pismo wyjasniajgce oraz Ogolne Warunki Umowy w formie

pdf. Izba ustalita takze, ze oryginat pisma wyjasniajacego, powotujgcego sie na Ogodlne



Warunki Ubezpieczenia Warta oraz informujgcego o ich dolaczeniu zostat dostarczony do
Zamawiajgcego w dniu 9 maja 2011 r. Jednakze do tego pisma nie zostaly doreczone
powolywane w jego tresci OWU. Wskazanie adresu strony internetowej Towarzystwa
Ubezpieczen i Reasekuracji S.A. WARTA z informacjg, ze takze tam znajdujg sie powyzsze
warunki nie wypetia wymagan w zakresie uzupetnienia dokumentéw w procedurze
okreslonej w art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Takiej procedury nie przewidywata takze specyfikacja
istotnych warunkow zamoéwienia. Wymaga podkre$lenia, ze zgodnie z pkt 10.3 lit. d,
specyfikacji, Zamawiajacy wymagat, aby dokumenty i oswiadczenia byly przedktadane w
formie oryginatéw lub kserokopii poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem. W tym stanie
faktycznym wykonawca dostosowat sie do zmodyfikowanej przez zamawiajgcego formy
porozumiewania sie z uwagi ha brak faxu - co nie jest przedmiotem orzekania przez Izbe w
zwigzku z art. 180 ust.2 ustawy Pzp - i przediozyt dokumenty okreslone w wezwaniu drogg
elektroniczna, jednakze przed dniem podjecia decyzji o wykluczeniu, Odwolujacy nie
przekazat w formie wymaganej specyfikacjig. W konkluzji Izba stwierdza, ze w tych
okolicznosciach faktycznych uzasadnione byto wykluczenie wykonawcy z powodu
nieuzupetnienia dokumentow w postepowaniu i tym samym nie podlega uwzglednieniu

zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp a odwotanie podlega oddaleniu.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamodwien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:






