Sygn. akt KIO/UZP 197/09

WYROK

z dnia 4 marca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2009r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ELEKTROBUDOWE S.A., ul. Porcelanowa 12, 40 — 246 Katowice 12 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Sad Okregowy w Koninie, ul. Energetyka 5, 62 —
510 Konin protestu z dnia 29.01.2009r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ odrzucenia oferty odwotuj acego i

nakazuje powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert



2. kosztami postepowania obcigza Sad Okregowy w Koninie, ul. Energetyka 5, 62 — 510

Konin

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ELEKTROBUDOWE S.A., ul
Porcelanowa 12, 40 — 246 Katowice 12

dokona¢ wptaty kwoty 9072 zt 80 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy siedemdziesiat
dwa zlote zero groszy) przez Sad Okregowy w Koninie, ul. Energetyka 5,
62 — 510 Konin narzecz ELEKTROBUDOWY S.A., ul. Porcelanowa 12, 40
— 246 Katowice 12, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, noclegu,

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz ELEKTROBUDOWY S.A., ul.
Porcelanowa 12, 40 — 246 Katowice 12



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Sad Okregowy w Koninie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Budowe budynku dla Sadu Rejonowego w Koninie przy ul.

Chopina”.

W dniu 22 stycznia 2009r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia ww. postepowania w
wyniku ktérego dokonat wyboru oferty Zaktadu Remontowo — Budowlanego ,DANBUD”
Zaktadu Pracy Chronionej Tadeusz Bakowski w Kleczewie — zwanego dalej wykonawcg

wybranym. Jednoczesnie zamawiajacy odrzucit oferte m.in. wykonawcy Elektrobudowa S.A.

W dniu 29 stycznia 2009r. protest dotyczacy ww. czynnosci ziozyt wykonawca
Elektrobudowa S.A. — zwany dalej rOéwniez protestujgcym lub odwolujacym. Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez niezastosowanie sie do obowigzku przeprowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.
Protestujgcy wnidst o uwzglednienie protestu w calosci, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty wykonawcy wybranego oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
protestujgcego oraz ponowne przeprowadzenie czynnosci oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu z uwzglednieniem oferty protestujacego.

W argumentacji protestujacy wskazat, ze zamawiajgcy nie powinien odrzucac jego
oferty z powodu zaoferowania krotszego — czyli korzystniejszego terminu wykonania
zamoéwienia. W ocenie protestujagcego zastosowanie w tym zakresie powinna znalez¢ reguta
interpretacyjna ad maiori ad minus, ktéra umozliwitaby prawidiowg ocene jego oferty.
Protestujacy wskazat, ze jesli nawet zaoferowany krotszy termin wykonania zamowienia
bylby nie do zaakceptowania przez zamawiajgcego, to miat on obowigzek skorzystania z art.
87 wust. 2 pkt 3 znowelizowanej ustawy Prawo zamoOwien publicznych i dokonania
poprawienia oferty protestujgcego w tym zakresie. Za oczywiste omyiki pisarskie
Zamawiajacy powinien uzna¢ wymienienie w formularzu oferty osoby Macieja Kurylczyka,
gdyz na wszystkich dokumentach oferty widnieje podpis Andrzeja Sumionka, ktéry byt
jednoosobowo uprawniony do reprezentacji protestujgcego. ROwniez nazwa —
.Elektrobudowa S.A. Oddziat Spoélki, Rynek Przemystu, Generalne Wykonawstwo Inwestycji”
nie powinna by¢ uznawana przez zamawiajgcego za nazwe wykonawcy, gdyz nie powinien
mie¢ jakichkolwiek watpliwosci, ze oferte zlozyt podmiot, o ktérym mowa w zalgczonym
zaswiadczeniu z KRS tj. Elektrobudowa S.A. z siedzibg w Katowicach. Oczywistg omyikg
pisarskg byta blednie podana data 4.12.2005r. na niektorych stronach oferty, co poparte

zostato brzmieniem jednego z komentarzy do ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Bledy



wymienione przez zamawiajgcego w odrzuceniu oferty pod lit. ,C' majg charakter bteddéw
formalnych, co powoduje niemoznos¢ odrzucenia oferty protestujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz nie odnoszg sie one do wymagan merytorycznych. Pozostate
zastrzezenia zamawiajgcego — wymienione pod lit. ,d”, ,e” i ,f” odrzucenia oferty nie tworzg
podstawy prawnej do wykluczenia protestujgcego z postepowania. W ocenie protestujgcego
dokumenty potwierdzajgce jego sytuacje ekonomiczng, posiadanie niezbednej wiedzy oraz
dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia jednoznacznie potwierdzajg
spetnianie postawionych warunkéw. Niezaleznie od powyzszego zamawiajacy powtarzajgc
czynnosc¢ badania i oceny oferty powinien dokonac czynnosci wynikajace z brzmienia art. 26

ust. 31 4 ustawy Pzp.

W dniu 11 lutego 2009r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu poprzez jego
oddalenie. W argumentacji wskazat, ze protestujagcy w swojej ofercie termin realizacji
zamodwienia okreslit do 20.12.2001r. natomiast wymaganiem zamawiajgcego byla realizacja
przedmiotu zamowienia w terminie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Termin ten byt
wymagany w SIWZ gdyz, zamawiajacy ma obowigzek dochowania zatozen Programu
Inwestycyjnego zatwierdzonego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Decyzjg DB-II-311-
227/08 z dnia 11.09.2008r. Sad jako jednostka budzetowa finansowana z budzetu panstwa
dysponuje swoimi $rodkami wedlug scisle okreslonych regut i terminéw. W wyniku
powyzszego wczesniejszy termin wykonania zamoOwienia nie jest w danym przypadku
korzystny dla zamawiajgcego, gdyz brak srodkéw powodowatby uzasadnione roszczenie o
zaptate odsetek. Argumentacja protestujgcego oparta o koniecznos¢ zastosowania
wnioskowania ,ad maiori ad minus” nie jest wiasciwa, gdyz reguta ta stuzy wypetnianiu luk
prawnych, ale nie mozna jej przenosi¢ na grunt ustalania tresci oswiadczenia woli.
Poprawienie daty wykonania umowy nie jest mozliwe rowniez w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, gdyz poprawienie zaproponowanego przez wykonawce terminu wykonania umowy
bedzie zmiang istotng w tej sytuacji. Zamawiajacy wskazal, ze pozostate zarzuty zawarte w
protescie nie powinny by¢ brane pod uwage w sytuacji, gdy kwestia terminu wykonania

umowy przesadzita o oddaleniu protestu.

W dniu 18 lutego 2009r. protestujacy zlozyt odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu. Odwolujgcy podtrzymat wszystkie zarzuty zawarte w protescie i zarzucit
rozstrzygnieciu zamawiajgcego naruszenie art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 4 i 10 w zw. z art.
89 wust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasade réwnego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji, wykladnie niejasnych zapisbw SIWZ w zakresie

SLerminu  wykonania zamowienia” w korelacji z zatlgczonym do SIWZ formularzem oferty i



wzorem umowy na niekorzys¢ odwotujgcego, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty.
Odwotujacy wskazat nastepnie na naruszenie dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego w zakresie pkt 5 — ,Termin
wykonania zamdwienia” w to miejsce dokonanie czynnosci odrzucenia oferty z naruszeniem
normy z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujacy wskazat rowniez na naruszenie dyspozycji art.
26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien w zakresie dokumentéw i os$wiadczen zataczonych do oferty, ewentualnie
wezwania go do uzupetienia dokumentow zawierajgcych btedy. Odwotujacy wnidst o
uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wybranej i
ponowne przeprowadzenie czynnosci oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu z
uwzglednieniem oferty odwolujgcego. Odwolujacy powtdrzyt argumentacje wynikajaca z
protestu i poszerzyt jg. W argumentacji dodatkowej wskazano na to, ze pozostawienie pola w
formularzu oferty do wypehienia przez wykonawcéw w zakresie terminu wykonania
zamodwienia wskazywato na mozliwos¢é wpisania tam dowolnej daty mieszczacej sie w
okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Odwotujacy wskazat réwniez na praktyke
Zamawiajgcego w innych postepowaniach prowadzonych przez niego, gdzie na formularzach
ofertowych to zamawiajgcy wypetnial pola dotyczace terminu wykonania zamdéwienia.
Odwolujacy wskazat na orzecznictwo Zespotow Arbitréow i Krajowej Izby Odwotawczej
wskazujgce, ze w przypadku niejasnosci w SIWZ nalezy jg tlumaczy¢é na korzysc

wykonawcow.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ i tre $¢€ oferty
odwotuj gcego oraz bior gac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron, zto zone w
trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwolawczej wyznaczony

zarzadzeniem Prezesa Izby do rozpatrzenia sprawy ustali  tizwazyl, co nast epuje.

Dla rozstrzygniecia przedmiotowego sporu kluczowe znaczenie ma ustalenie, czy z
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia moze wynikac, ze termin wykonania
zamOdwienia okreslony zostat jako okres ktory moégt zostaé zmieniony na krétszy przez
wykonawce, czy termin ten zostat okreslony jako niezmienny — wynoszacy nie mniej i nie
wiecej tylko 36 miesiecy od dnia podpisania umowy.

W tym celu skfad orzekajgcy dokonat analizy postanowien SIWZ. Terminu wykonania
zamdwienia dotyczyt Rozdziat V tego dokumentu. Okreslenie ,Termin realizacji przedmiotu
zamdwienia : 36 miesiecy od dnia podpisania umowy.” wskazywalo co prawda termin
poczatkowy (dzien podpisania umowy) i termin koncowy (36 miesiecy od dnia podpisania

umowy) ale Zamawiajgcy nie zastrzegt jednak, ze ma by¢ to termin nie krotszy i nie dluzszy



niz 36 miesiecy od podpisania umowy, co w sposob jednoznaczny mogtoby rozwiac
ewentualne mozliwosci. Przedsiebiorcy budowlani — wystepujacy nie tylko na rynku
przetargbw publicznych traktujg termin wykonania przedmiotu danej umowy jako termin,
ktory z zasady moze by¢ krétszy, gdyz z zasady jest to korzystniejsze dla podmiotu, ktory
dokonuje inwestycji.

Kolejnym postanowieniem SIWZ dotyczacym terminu wykonania zaméwienia byt pkt
5 na druku Formularza Oferty, réwniez stanowigcego tres¢ SIWZ. Okreslenie
~Zobowigzujemy sie do wykonania zaméwienia w terminie do ............” w ocenie skiadu
orzekajacego nie tylko wprowadzato uzasadniong watpliwos¢ co do koniecznosci wpisania
tam jednego mozliwego terminu tj. 36 miesiecy, ale wskazywalo wrecz na mozliwosc
wpisania tam daty mieszczacej sie w jakims okresie — wynikato do z uzycia przez
Zamawiajgcego przyimka ,do”.

Sktad orzekajgcy dokonat réwniez analizy tresci Wzoru umowy, nalezgcego do tresci
SIWZ. Terminu realizacji robot dotyczyt 8§ 2 wzoru umowy, zawierajgcy okreslenie
~Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ roboty wymienione w § 1 w terminie
............................... od dnia podpisania umowy”. Zamawiajagcy wiec nie wskazat zadnego
terminu realizacji robét, ale pozostawit puste miejsce co w ocenie skfadu orzekajgcego nie
stanowito o koniecznos$ci wpisania tam tylko i wytgcznie okreslenia ,36 miesiecy”.

Reasumujac — o ile postugujac sie tylko i wytacznie postanowieniem z Rozdziatu V
SIWZ, mozna bytloby, przy uzyciu zasad wykiadni literalnej wnioskowa¢ o Zzgdaniu
zamawiajgcego, aby inwestycja zostata wykonana ,36 miesiecy od dnia podpisania umowy”.
Biorgc jednak pod uwage treS¢ Wzoru umowy a zwitaszcza Formularza Oferty — skfad
orzekajacy stwierdzit, ze wykonawcy wystepujacy w przedmiotowym postepowaniu mieli
prawo do potraktowania terminu 36 miesiecy od dnia podpisania umowy, jako terminu, ktéry
moze byC nie diuzszy niz 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Pozostawianie wolnych
miejsc do wpisania we Wzorcu umowy i Formularzu Oferty a zwlaszcza uzycie przyimka ,,do”
w tym ostatnim mogto w uzasadniony sposob przekona¢ potencjalnych wykonawcéw o
mozliwosci zaoferowania krotszego terminu wykonania zamoéwienia. W tym przypadku
nalezy réwniez wskaza¢ na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i Zespotébw Arbitrow
dotyczace postanowien SIWZ, ktére moga wprowadzaé watpliwosci. Jak wskazano w
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej — z dnia 19.12.2008r. sygn. KIO/UZP/1417/08, z dnia
24.10.2008r. sygn. KIO/UZP/1095/08, z dnia 17.10.2008r. (KIO/UZP/1067/08), z dnia
8.10.2008r. (KIO/UZP/1020/08), z dnia 29.10.2008r. (KIO/UZP/1117/08) oraz w wyroku ZA z
dnia 29.12.2006r. (UZP/Z0O/0-3012/06) — niejednoznacznos¢ zapisow SIWZ i watpliwosci
Zwigzane z rOznymi interpretacjami postanowien nie powinny powodowac¢ negatywnych

skutkéw dla wykonawcy. W powyzszym przypadku nalezalo zastosowaé powyzszg regute.



Inne kwestie o ktorych mowa w pismie o odrzuceniu oferty wykonawcy
Elektrobudowa S.A. z dnia 22 stycznia 2009r. — wymienione w lit. &) na str. 2-3 tego pisma —
w ocenie KIO nie powinny stanowi¢ automatycznej podstawy do odrzucenia tej oferty, gdyz
mogtyby zosta¢ wyjasnione na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, a ponadto nie zostaty w zaden
sposbéb skonkretyzowane przez zamawiajgcego co do podstawy prawnej i faktycznej
powodujgcej ewentualng niezgodnosc tresci oferty z wymaganiami SIWZ.

Uchybienia o ktorych mowa w lit. b i ¢ ww. pisma na str. 3 (takie jak nieprawidtowe
daty na poszczegélnych stronach oferty czy brak podpisow na poszczegoélnych stronach
oferty) — w ocenie KIO nie stanowig 0 merytorycznej niezgodnosci tresci oferty odwotujgacego
z wymaganiami SIWZ, ale dotyczg formy oferty odwotujgcego.

Kwestie o ktérych mowa w lit d, e i f ww. pisma na str. 3 dotyczace dokumentow
podmiotowych w niniejszej sytuacji réwniez powinny podlegaé¢ wyjasnieniom stosownie do
tresci art. 26 ust. 4 Pzp a w przypadku takiej koniecznosci — réwniez uzupetnieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Nalezy podkresli¢ ponadto, ze zamawiajacy wskazat na swoje
watpliwosci zwigzane z poszczegolnymi dokumentami podmiotowymi, jednak nie stwierdzit w
zadnym przypadku, ze odwotujacy nie spetnia warunkow udziatlu w postepowaniu, a nawet

nie dokonat wykluczenia tego wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 1 7
Pzp stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty noclegu petnomocnikéw
odwotujgcego oraz koszty zastepstwa prawnego petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania r. (Dz U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



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 Sgdu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



