Sygn. akt KIO 1329/16

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 19
lipca 2016 r. wniesionego przez wykonawce Biuro Obstugi Inwestycji SUN PROJECT R.
Ch., ul. Marco Polo 10, 86-032 Niemcz w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmina Pita, Pl. Staszica 10, 64-920 Pita,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienia czynnosci zamawiajagcego z 14.07.2016 r. wykluczenia
odwotujacego oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) ponownego badania i ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmina Pita, Pl. Staszica 10, 64-920

Pita

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Biuro Obstugi Inwestycji SUN PROJECT R. Ch., ul. Marco Polo 10, 86-032
Niemcz, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) przez zamawiajgcego Gmina Pita, Pl. Staszica 10, 64-920 Pita na rzecz



wykonawcy Biuro Obstugi Inwestycji SUN PROJECT R. Ch., ul. Marco Polo 10,
86-032 Niemcz stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy:  ....cocoiiiiiiriiiirrrrea,
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Pita, Pl. Staszica 10, 64-920 Pita wszczat postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Petnienie funkcji inzyniera kontraktu przy
realizacji przedsiewziecia: ,Rozbudowa centrum sportowo-rekreacyjnego aquapark w Pile —
etap | Basen sportowy”«.

Ogtoszenie o zamdwieniu zamawiajacy zamiescit 14.06.2016 r. w Biuletynie Zamédwien
Publicznych pod nrem 85453.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub
ustawa bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 14.07.2016 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustu-
gowe ,,DARO” D. Cz. ul. Warskiego 5/9, 66- 400 Gorzéw WIkp.

2) wykluczeniu wykonawcy Biuro Obstugi Inwestycji SUN PROJECT R. Ch., ul.
Marco Polo 10, 86-032 Niemcz, gdyz zamawiajacy zastosowat art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp.

Wykonawca Biuro Obstugi Inwestycji SUN PROJECT R. Ch., ul. Marco Polo 10, 86-
032 Niemcz, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost 19.07.2016 r. do Prezesa KIO
odwotanie na: wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej wykonawcy Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,,DARO” D. Cz. ul. Marco Polo 5/9, 66-400 Gorzéw WIkp., pomimo
ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ sklasyfikowana na drugim miejscu przy
uwzglednieniu wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postgpowania w sposOb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i powodujacy nierowne traktowanie wykonawcéw;

2) art. 7 ust 3 Pzp przez udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami Pzp;

3) art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp przez wykluczenie odwotujacego pomimo tego, ze nie
podlegat wykluczeniu;



4) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwiagzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi odrzucenie oferty

odwotujacego pomimo tego, ze niepodlegta odrzuceniu.

Odwotujacy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego z 14.07.2016 r. tj. wykluczenia oferty
odwotujgcego oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego;

3) wybdér oferty odwotujacego;

4) zasadzenie kosztéw postepowania.

Argumentacja odwotujacego

Zamawiajgcy  dokonat  wyboru  najkorzystniejszej oferty = Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,,DARO” D. Cz. Gorzow WIkp. oraz czynnosci wykluczenia oferty
odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz w opinii zamawiajacego
odwolujacy nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ:

.Zgodnie z rozdz. XXIIl pkt 5 SIWZ |stotne dla stron postanowienia umowy, wzor
umowy, ,Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy zostanie zaptacone wykonawcy
w terminie od 14 do 30 dni od daty (...)”. Wykonawca zaproponowat termin ptatnosci — 60
dni co jest niezgodne z trescig SIWZ”. Zarzuty zamawiajgcego sg bezpodstawne, a wyklu-
czenie odwotujacego stanowi naruszenie art. 7, art. 24 ust 2 pkt 4, 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zgodnie z postanowieniami rozdz. XIX Kryteria oceny ofert i opis sposobu ich
obliczania, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajacy przyjat nastepujgce
kryterium przypisujac mu odpowiednio wage procentowa:

— cena brutto 95%,

— termin ptatnosci 5%.

Nastepnie zamawiajacy wskazat na zasady oceny ofert w poszczeg6inych kryteriach,

odnosnie — Kryterium termin ptatnosci zostat wskazany ponizszy wzor:

T = (termin ptatnosci w ofercie badanej / najdtuzszy termin ptatnosci) x 100 x waga kryterium 5%

W pkt 3 formularzu ofertowym stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ w nalezato
podaé termin ptatnosci w dniach: ,3. Termin ptatnosci faktur _ _ _ _ dni”.
Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, zamawiajacy nie ograniczyt wykonawcom

w postepowaniu mozliwosci zaoferowania dtugosci terminu ptatnosci, brak takiej informaciji



w rozdz. XIX SIWZ dotyczacym kryteribw oceny ofert i opisu sposobu ich obliczania oraz
formularzu ofertowym.

Natomiast taka informacja znajduje sie dokumentach kolejnego postepowania
ogtoszonego przez zamawiajgcego na Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy realizaciji
przedsiewziecia pn.: ,Rewitalizacja obszaréw poprzemystowych i powojskowych na terenie
miasta Pity — rozwdj strefy przemystowej Pita potudniowo-wschodnia (rejon ul. Wawelskiej)” —
przebudowa i rozbudowa ul. Wawelskiej — od km 0+000,00 (od przejazdu kolejowego linii
kolejowej nr 203 Tczew-Kostrzyn) do km ok. 2+000,00, w ktérym zamawiajacy zastosowat
identyczne kryteria oceny ofert, jednakze z zastrzezeniem, ze termin ptatnosci nie
moze by¢ kroétszy niz 14 dni i nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni zgodnie ze wzorem:

— termin ptatnosci — wedtug nastepujacego wzoru: (min. 14 dni, maks. 30 dni)

T = (termin ptatnosci w ofercie badanej / najdtuzszy termin ptatno$ci) x 100 x waga kryterium 5%

Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu nie ograniczyt zaoferowania terminu
ptatnosci dtuzszego niz 30 dni, wskazane w uzasadnieniu wykluczenia, przez
zamawiajacego postanowienie dotyczgce istotnych postanowien umowy nie moze byc¢
traktowane rozszerzajgco jako doprecyzowanie opisu kryteriow ceny ofert z rozdz. XIX.

Termin ptatnosci wynoszgcy 60 dni zaoferowany przez odwotujacego jest terminem
zgodnym z postanowieniami SIWZ oraz przepisami ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o ter-
minach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2016 poz. 684), ki6ra dopuszcza
zastosowanie dtuzszego terminu pfatnosci.

Odwotujacy wnidst o przywrdcenie stanu zgodnego z prawem przez przywrocenie
oferty odwotujacego i jej wybor jako oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryterium oceny
ofert okreslonym w SIWZ.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 18.07.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 18.07.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy
01.08.2016 r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania i obcigzenie
odwotujacego kosztami postepowania.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosc
z oryginatem.

Ponadto Izba oparta wyrok na dowodzie ztozonym przez odwotujacego:

(dowéd nr 1) bardzo podobnej do rozpoznawanej — SIWZ zamawiajacego z 27.06.2016
r. w innym postepowaniu zamawiajgcego, z ktorej to SIWZ odwotujacy wywodzi, ze
zamawiajacy zmienit postanowienie rozdz. XIX ust. 3 pkt 1 tiret drugie przez dodanie

W hawiasie wyrazenia »min. 14 dni, max 30 dni« [pisownia oryginalna —KIO].

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte

w ogtoszeniu o zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie lzby, zarzut trzeci naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp przez wykluczenie
odwotujacego, pomimo ze odwotujacy nie podlegat wykluczeniu oraz zarzut czwarty
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi odrzucenie
oferty odwotujacego, pomimo ze oferta odwotujgcego niepodlegta odrzuceniu — zastugujg
na uwzglednienie.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp uzasadniajgc to, ze odwotujgcy zaproponowat w ofercie termin ptatnosci 60 dni, co
jest niezgodne z rozdz. XXIIl ust. 5 SIWZ ,|Istotne dla stron postanowienia umowy, wzor
umowy”, gdzie zamawiajgcy postanowit o terminie ptatnosci od 14 do 30 dni.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy ustanowit w rozdz. XIX ust. 2 tiret drugie SIWZ jako
kryterium oceny ofert na poziomie 5% wiasnie ,termin ptatnosci” i nie ograniczyt
zaoferowania terminu pfatnosci zadnymi innymi postanowieniami. Pierwszym kryterium byto

kryterium ceny brutto na poziomie 95%.



Zamawiajacy dopiero w rozdz. XXIlIl SIWZ odniést sie do dtugosci terminu ptatnosci,
jednak zamawiajacy nigdzie nie wskazat, ze postanowienie to w jakikolwiek sposéb wptywa
na mozliwosc¢ oferowania dtugosci terminu ptatnosci.

Ponadto w art. 5 czy art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2016 poz. 684) jest mowa o mozliwosci
ustanowienia przez strony terminu zaptaty dtuzszego niz 30 dni, chociaz ze znacznymi
ograniczeniami. Wykonawcy mogli nie pyta¢, czy zamawiajagcy ma jakies powody, aby
ustanowi¢ dtuzszy termin ptatnosci. Podobnie sami wykonawcy mogli spetnia¢ przestanki
ustanowienia dtuzszego terminu ptatnosci. Szczegdlnie, ze rozdz. XXIIl SIWZ zostat
zatytutowany »lstotne dla stron postanowienia umowy, wzdér umowy«, a w rozdziale tym
zamawiajacy nie zamiescit wzoru umowy, ktérego postanowienia nie powinny byc¢
zmieniane po uptywie terminu sktadania ofert, a zatgcznik nr 7 nosit tytut »Projekt umowy«,
czyli rowniez nie byt zatytutowany »wzo6r umowy«, jak o tym stanowi art. 36 ust. 1 pkt 16
Pzp. Art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp brzmi »Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera
co najmniej [...] istotne dla stron postanowienia, ktdére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, og6lne warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego na takich warunkach«. Ze swojej istoty dokument »Istotne dla stron
postanowienia umowy« jest zmieniany po terminie sktadania ofert, a przed zawarciem
umowy, natomiast »wzor umowy« jest traktowany przez uczestnikéw systemu zamowien
publicznych, jako dokument, kt6ry nie podlega zmianom po terminie sktadania ofert.

Izba takze zauwaza, ze mimo mozliwosci zaoferowania dowolnej liczby dni terminu
ptatnosci, odwotujacy zaoferowat liczbe 60 dni, zgodnie z gorng liczbg dni przewidziang
w ustawie z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych.
Wskazuje to na realne i powazne podejscie do kwestii tej deklaracji przez odwotujacego,
a takze przez pozostatych wykonawcow, ktorych deklaracje zamknety sie w granicach
14-30 dni.

Ponadto Izba stwierdza, ze nie mozna wymagac¢ od wykonawcow, aby zwracali sie do
zamawiajacego o0 wyjasnienie tresci specyfikacji, na podstawie art. 38 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp, ktéry to przepis brzmi: »Wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego
0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia«. Zwracanie sie do
zamawiajacego nie jest obowigzkiem, ale uprawnieniem wykonawcow i nawet w przypadku
ewidentnie niezrozumiatych postanowien w specyfikacji, wykonawcy moga zrezygnowac z
korzystania z uprawnienia do zwracania si¢ do zamawiajagcego o wyjasnienia. W takim
przypadku wykonawcy mogg sporzadzic oferte ryzykujac, ze oferta nie zostanie
odpowiednio zbadana i oceniona. Decyzja o zwrdceniu sie do zamawiajacego o wyjasnienia

jest dobrowolng decyzja zamawiajacego, na ktdérg nie majg wptywu zadne przepisy,



zwyczaje czy jakiekolwiek zewnetrzne czynniki. To sam zamawiajacy musi przewidzie¢
wszystkie okolicznosci udzielania zaméwienia i odpowiednio opisac¢ je w specyfikacji. Nie
mozna nastepnie obcigzy¢ wykonawcow konsekwencjami za niedopetnienie ktérychkolwiek
warunkéw redagowania specyfikacji przez zamawiajgcego i interpretacja postanowien
specyfikacji nie moze by¢ niekorzystna dla wykonawcow.

Izba stwierdza, ze SIWZ przedstawiona przez odwotujacego, jako dowdd nr 1, dotyczy
innego postepowania, dlatego nie moze mie¢ wplywu na wynik rozpoznawanego
postepowania ani na orzeczenie.

Ponadto Izba stwierdza, ze w piSmie informujgcym o zaniechaniu brania pod uwage
oferty odwotujagcego przez zamawiajgcego, zamawiajacy podat wilasciwg podstawe
rzeczowg, ale podat nieodpowiednig podstawe prawng, podajgc jako podstawe prawng art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp, kiéry dotyczy wykluczenia z postepowania, co w rzeczywistosci nie
miato miejsca. Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy [...] nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu«. Jednak w rozpoznawanej sprawie przytoczenie przez zamawiajacego
niewtasciwej podstawy prawnej na wyeliminowanie odwotujacego z postepowania nie miato
wptywu na wynik postepowania, a ponadto nie byto przedmiotem zarzutu.

Takze lzba przychyla sie do wyroku lzby z 12 sierpnia 2008 r. KIO/UZP 784/2008, gdzie
Izba stwierdzita, ze kryteria oceny ofert powinny by¢ opisane przez zamawiajgcego
w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, tak aby mozliwe byto dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy powinien zamiesci¢ w SIWZ i odpowiednio w ogto-
szeniu 0 zamoéwieniu w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy opis kryteriow oceny ofert,
wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert. Szczegdlnie lzba
stwierdza, ze zamawiajacy nie zawart jakichkolwiek dodatkowych wymagan o ograniczeniu
terminu pfatnosci w ogtoszeniu o zamdéwieniu, a wiec tym bardziej zamawiajacy nie moze
stosowac do badania i oceny ofert postanowien o granicach terminéw ptatnosci.

Izba biorgc pod uwage te wszystkie okolicznosci musi stwierdzi¢, ze zarzut trzeci
naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp oraz zarzut czwarty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w
zwiazku z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie lIzby, zarzut pierwszy naruszenia — art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie
postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i powodujacy nierbwne
traktowanie wykonawcow i zarzut drugi naruszenia art. 7 ust 3 Pzp przez udzielenie
zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujacy nie uzasadnit zarzutéw pierwszego i drugiego ani pisemnie w tresci

odwotania, ani nawet ustnie do protokotu podczas rozprawy. W zwigzku z tym lzba nie



mogta rozpoznawac tych zarzutéw, bo nie spetniaty one przestanek, ktdére powinno spetniaé
odwotanie zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Odwotanie powinno
wskazywaé¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé
zgdanie oraz wskazywacé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie

odwotania«.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ..c.cociiiiiriviiiirrrarena,



