Sygn. akt KIO/UZP 103/07

WYROK
Z dnia 23 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Edyta Skowro nAska

po rozpoznaniu na pesiedzenit / rozprawie® w dniu / w—dniach’ 23 stycznia 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Firma Ustugowo-Handlowa ,IZOLSUSZ”
Ustugi Ogdlnobudowlane Janusz tukaszewski, ul. Spor towa 6, Walbrzych od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Mecinka, M ecinka 11 protestu /—protestéw
Z dnia 10 grudnia 2007 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania  odwolawCzego . ———— po stronie

odwotujgcego Si€ 0raz e

- po stronie zamawiajgcego .

orzeka:
1. Uwzglednia  odwotanie, nakazuje  uniewa znienie  czynno $ci  wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazuje uniewa znienie czynno S$ci wykluczenia
Odwotuj gcego z post epowania, i nakazuje ponowne dokonanie czynno  sci badania, i
oceny ofert z zastosowaniem art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowie A publicznych (Dz.U. z 2007 roku, Nr 223, poz 1655) oraz czynno Sci

wyboru najkorzystniejszej oferty.



2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Mecinka, M ecinka 11

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote, zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez Firm e Ustugowo-Handlow g ,IZOLSUSZ”
Ustugi Ogoinobudowlane Janusz tukaszewski, ul. Spo rtowa 6,

Watbrzych

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szesScset
szescdziesiat cztery ziote, zero groszy zt) przez Gmina M ecinka, M ecinka 11
na rzecz Firmy Ustugowo-Handlowej JZOLSUSZ” Ustugi

OgodInobudowlane Janusz tukaszewski, ul. Sportowa 6, Watbrzych ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu

oraz kosztéw zastepstwa procesowego.

dokonaé¢ wptaty kwoty zZt — gr (stownie: . )

Przez e na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na

rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych, zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Firmy Ustugowo-Handlowej ,1ZOLSUSZ”
Ustugi Ogoinobudowlane Janusz tukasze  wski, ul. Sportowa 6,

Watbrzych



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Mecinka prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest termomodernizacja budynkow uzyteczno$ci
publicznej w gminie Mecinka. Ogtoszenie o zamoOwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 10 pazdziernika 2007 roku (BZP nr 1000 poz. 189811).

Janusz tukaszewski - Firma Ustlugowo-Handlowa 1ZOLSUSZ Ustugi Ogoélno-Budowlane
w dniu 6 grudnia 2007 roku powziagt wiadomos¢ o wykluczeniu go z postepowania oraz
0 dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty ztiozonej przez Zaktad Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowy ,GRAND” Andrzej Rygiel.

Zamawiajacy uznal, ze zlozona wraz z ofertg przez Janusza tukaszewskiego - Firma
Ustugowo-Handlowa 1ZOLSUSZ Ustugi Ogdlno-Budowlane  opinia banku, w ktérym
wykonawca posiada rachunek nie potwierdza zdolnosci kredytowej w wysokosci 1.000.000
PLN wymaganej przez Zamawiajagcego w pkt 5 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) na potwierdzenie spetniania warunku, o ktdrym mowa w art. 22 ust.1 pkt
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007 roku,
Nr 223, poz 1655). Pismem z dnia 10 grudnia 2007 roku Janusz tukaszewski - Firma
Ustugowo-Handlowa 1ZOLSUSZ Ustugi Ogdlno-Budowlane ztozyt protest na czynnosci
wykluczenia go z postepowania oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu protestu powotujgc sie na cel nowelizacji ustawy oraz
na stanowisko doktryny wywiédt, ze czynno$¢ wykluczenia go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy powinna by¢ obligatoryjnie poprzedzona wezwaniem go do
uzupetnienia dokumentéw stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy.

Protestujacy wskazat ponadto, ze tres¢ opinii bankowych ztozonych wraz z ofertami przez
Zaktad Ustugowo-Produkcyjno-Handlowy ,GRAND” Andrzej Rygiel oraz ,DOMI POLSKA”
Sp. z o.0. réwniez nie potwierdza w sposéb jednoznaczny, iz posiadajg one zdolnosé
kredytowg w wysokosci wymagane] przez Zamawiajgcego. Fakt uznania przez
Zamawiajgcego, ze wykonawcy ci spetniajg warunki udziatu w postepowaniu Swiadczy
0 wybiérczym stosowaniu przepisOw prawa oraz warunkow postawionych w SIWZ.

Protestujgacy podnidst réwniez, ze Zamawiajacy uwzglednit ztozony przez niego protest
zdnia 26 listopada 2007 roku, ktérego zgdanie obejmowalo uniewaznienie czynnosci
wykluczenia go z postepowania i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z tym Zamawiajgcy byt
zobowigzany jedynie do dokonania ponownej oceny ofert. Dzialanie Zamawiajacego, ktory
ponownie dokonat oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez wszystkich
wykonawcOw i ponownie dokonat czynnosci wykluczenia nie jest prawidtowe i zmierza do

Z goéry ustalonego przez Zamawiajgcego wyniku postepowania.



Wywodzac powyzsze Protestujgcy wskazat, ze doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3,
art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy i wniost o:
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia (odrzucenia ztozonej przez niego oferty)

Z postepowania,

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty
protestujgcego.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 17 grudnia 2007 roku.
Zamawiajacy wskazat, ze tre$¢ dokumentéw ziozonych przez Zaklad Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowy ,GRAND” potwierdza spetnianie przez niego warunkow, zas
z dokumentow ztozonych przez Protestujacego jednoznacznie wynika, ze tych warunkéw nie
spetnia. Wobec faktu, ze postanowienie pkt 5 SIWZ nie bylo przedmiotem watpliwosci
W postepowaniu, Zamawiajacy uznail, ze wobec braku po stronie Wykonawcy watpliwosci co
do tresci zadanych przez niego dokumentdw, nie byt zobowigzany do zadania od
Protestujgcego wyjasnien odnosnie tych dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy.
Powotujgc sie na brzmienie art. 26 ust. 3 wskazat, ze w przypadku dokumentu ztozonego
przez Odwolujgcego nie mozna moéwi¢ o bledzie i zastosowanie tego przepisu hie jest
mozliwe.
Zamawiajacy podnidst rowniez, ze protest w odniesieniu do wyboru najkorzystniejszej oferty
jest spozniony, gdyz podniesione zarzuty winny by¢ zgtoszone bezposrednio po 22 listopada
2007 roku, gdy Protestujacy przegladat oferty ztozone w postepowaniu.
Wskazujgc na powyzsze ustalenia Zamawiajgcy odrzucit protest.

Pismem z dnia 20 grudnia 2007 roku Janusz tukaszewski - Firma Ustugowo-
Handlowa [ZOLSUSZ Ustugi Ogolno-Budowlane wniést odwotanie do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych, w ktérym podtrzymat zarzuty i zgdania zawarte w protescie.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen stron
zlozonych na rozprawie Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta i ustalita, co nastepuje:

Janusz tukaszewski - Firma Uslugowo-Handlowa [ZOLSUSZ Ustugi Ogdlno-
Budowlane posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz ztozyt oferte z najnizszg
cena. Cena zgodnie z pkt 20.2 SIWZ jest w postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert.
Odwolujacy jest zwigzany ztozong przez siebie ofertg. Oferta jest zabezpieczona wadium do
dnia 31 marca 2008 roku.

Odwolujacy zabezpieczyt swdj interes prawny w postepowaniu przez zlozenie protestu na
czynnos¢ uniewaznienia postepowania z dnia 7 stycznia 2008 roku.

W postepowaniu zostato ztozonych osiem ofert.



Zamawiajacy dwukrotnie dokonywatl wyboru najkorzystniejszej oferty. Dwukrotnie wybierat

oferte ztozong przez Zaktad Ustugowo-Produkcyjno-Handlowy ,GRAND” Andrzej Rygiel.

Dokonujac czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 26 listopada 2007 roku
Zamawiajacy  wykluczyt pozostatych  siedmiu  wykonawcow biorgcych  udziat
w postepowaniu. Na czynnos¢ wykluczenia i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
protest wniesli Odwotujacy oraz firma Przedsiebiorstwo Projektowo Budowlane ,PROJBUD”
Stanistaw Kwiatkowski. Do protestu ziozonego przez Przedsiebiorstwo Projektowo
Budowlane ,PROJBUD” Stanistaw Kwiatkowski przytaczyt sie ,DOMI — POLSKA” Sp. z 0.0.
oraz Odwolujacy.

Pozostali wykonawcy nie wniesli srodkéw ochrony prawnej ani tez nie przylaczyli sie do
postepowania protestacyjnego. W zwigzku z tym po uptywie terminu okreslonego w art. 180
ust. 2 ustawy stracili status uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia.

W dniu 3 grudnia 2007 roku Zamawiajacy uwzglednit oba protesty.

Dokonujgc ponownie czynnosci, ktorych dotyczyly zarzuty protestu Zamawiajgcy winien
dokona¢ ich tylko w odniesieniu do wykonawcédw uczestniczacych w tym dniu
w postepowaniu, ktorymi byli: Zaklad Ustugowo-Produkcyjno-Handlowy ,GRAND” Andrzej
Rygiel, Odwotujacy, Przedsiebiorstwo Projektowo Budowlane ,PROJBUD” Stanistaw
Kwiatkowski, ,DOMI —POLSKA” Sp. z o.0.

Czynnosci polegajace na wyborze oferty po dokonaniu ponownej oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty,
nawet tych ktérzy z powodow przytoczonych wyzej w postepowaniu juz nie uczestniczg, nie

sq prawidtowe i powinny zosta¢ uniewaznione.

Czynnosci wykluczenia Zamawiajacy winien dokonywac¢ w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy)

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego zastosowania art. 26 ust. 3
ustawy i w konsekwencji naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Izba stwierdza, iz znalazt on potwierdzenie.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Zamawiajacy wzywa wykonawcdw, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli oswiadczen lub dokumentéw, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1 lub ktorzy
zlozyli dokumenty zawierajgce btedy do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba, ze
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania;
oswiadczenia lub dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow

udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty



budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nie poézniej niz w dniu
wyznaczonym przez Zamawiajgcego jako termin uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentow.
Natozenie na Zamawiajgcego ww. obowigzku wynika z celu, jaki stawiat sobie ustawodawca
przy formutowaniu obecnego brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy. W tym zakresie Izba podziela
wywody zawarte w protescie. Intencjg ustawodawcy byto, aby jak najwiecej ofert podlegato
merytorycznej ocenie oraz by uchybienia, ktére moglyby by¢ naprawione nie powodowaty
eliminacji wykonawcOw z postepowania.

Ten cel legislacyjny widoczny jest zwlaszcza in fine przepisu. Ustawodawca zezwala, aby
dokumenty zlozone w wyniku wezwania potwierdzaly stan na dzien wyznaczony przez
Zamawiajacego (a wiec inny niz w przypadku wykonawcéw nie wezwanych).

Zamawiajacy nie powinien a priori zakladaé, ze wykonawca nie spetnia postawionych przez
niego warunkéw. Jest to szczegOlnie uzasadnione w przypadku wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, gdyz ciezar dowodu w zakresie istnienia przestanek wykluczenia obcigza
Zamawiajacego.

Izba stwierdza, ze zlozona wraz z ofertg przez Odwotujgcego opinia Polskiej Kasy
Oszczednosci Bank Polski Spétka Akcyjna Oddziat | w Walbrzychu z dnia 30 pazdziernika
2007 roku (znak: MP-7000247/2007) potwierdza posiadanie przez niego zdolnosci
kredytowej bez okreslenia jej limitu. Nalezy to uzna¢ za blad, gdyz Zamawiajacy wymagat
wskazania kwoty zdolnosci kredytowej. Odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, ze posiada
zdolnos¢ kredytowg w wysokosci wymaganej przez Zamawiajgcego i przediozyt na te
okolicznos¢ opinie Polskiej Kasy Oszczednosci Bank Polski Spotka Akcyjna Oddziat | w
Watbrzychu z dnia 21 stycznia 2008 roku — stwierdzajacg mozliwos¢ ubiegania sie o kredyt
w wysokosci 1 000 000 PLN.

Z powyzszego wynika, ze Odwotujacy byt w stanie wykaza¢ spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej do realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy nietrafnie wskazuje, ze dokument zlozony przez Odwotujgcego
jednoznacznie potwierdza brak spetniania przez niego warunkéw udziatlu w postepowaniu,
co uzasadnia zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia prawidtowego dokumentu.
Takie rozumienie przepisu prowadzitoby do przyjecia, ze dla wykonawcdw korzystniejsze
byloby nieztozone dokumentu, niz ztozenie dokumentu, ktory w sposdb niejednoznaczny
potwierdza spetnienie wymagahn Zamawiajgcego. Taki poglad stoi w sprzecznosci z ratio
legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy. W ocenie Izby Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat

zastosowania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy.

Zamawiajacy poinformowat pismem z dnia 7 stycznia 2008 roku (znak: GP/ZP-341/15-
30/07/08) o uniewaznieniu postepowania. Odwotujacy w dniu 14 stycznia 2008 roku wniost

protest na te czynnosé. Zarzuty w tym zakresie sg przedmiotem odrebnego postepowania.



Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp,
uwzgledniajac koszty Odwotujgcego z tytutu zastepstwa procesowego w wysokosci 3 600 zt
stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2b Rozporzadzenia z dnia 12 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz szczegodtowych zasad rozliczania kosztéw w postepowaniu odwotawczym na podstawie

zlozonego rachunku.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Watbrzychu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



