Sygn. akt: KIO 691/14

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2014 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2014 roku przez
wykonawce Termores Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym
przez TAURON Ciepto S.A. z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Energii ESCO Sp. z 0.0., ISOPLUS Polska Sp. z 0.0., EION Sp. z o.0.
z siedzibg dla lidera konsorcjum w Krakowie zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, uniewaznia wybér oferty najkorzystniejszej i wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania oraz nakazuje Zamawiajacemu powtdrzenie badania
i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza TAURON Ciepto S.A. z siedzibg w Katowicach i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Termores Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania;
2.2zasadza od TAURON Ciepto S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz
wykonawcy Termores Sp. z 0.0. z siedziba w Rzeszowie, kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wniesionego wpisu oraz

zastepstwa przed Krajowa Izbg Odwotawcza.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Katowicach.

PrzewodniczaCy: .......cccoiiiiiiininiiaranane.



Sygn. akt KIO 691/14

Uzasadnienie

I. TAURON Ciepto S.A. w Katowicach (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,Wykonanie dokumentacji projektowej oraz
obstuga i doradztwo techniczne przy przetargach publicznych dotyczacych realizacji
inwestycji pn: ,Wykonanie zasilania Magistrali Wschodniej oraz Potudniowej ze Zrédta
tagisza”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz.
907; dalej: Prawo zaméwien publicznych).

W dniu 7 kwietnia 2014 r. Termores Sp. z 0.0. w Rzeszowie (dalej: Odwotujacy)
wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zarzucita Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz 24 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych, poprzez jego btedne
zastosowanie, polegajace na bezzasadnym wykluczeniu Odwotujacego z postepowania
i uznania jego oferty za odrzucong w sytuacji, gdy spetnia on wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu, a jego oferta jest najkorzystniejsza w postepowaniu;

2. art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie, polegajace na wyznaczeniu przez Zamawiajacego zbyt krotkiego -
obiektywnie niemozliwego do dochowania - terminu na ziozenie wskazanych przez
Zamawiajgcego dokumentéw i wyjasnien, podczas gdy z powyzszych przepisdw wynika,
ze termin ten winien by¢ odpowiedni, tj. realnie umozliwiajacy realizacje wezwania przez

wykonawce.

3. art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 7 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych, polegajace na bezpodstawnym wyborze oferty wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Oszczedzania Energii
ESCO Sp. z 0.0., ISOPLUS Polska Sp. z 0.0., ERION SP. z 0.0. jako najkorzystniejszej,
podczas gdy za najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu winna by¢ uznana oferta

Termores.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapili wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Oszczedzania Energii ESCO
Sp. z 0.0., ISOPLUS Polska Sp. z 0.0., ERION SP. z 0.0. ktorych oferta zostata uznana



przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).
Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy wyznaczyt zbyt krétki, nierealny termin na uzupetnienie
dokumentéw. Odwotujacy ztozyt uzupetnione dokumenty w pierwszym mozliwym terminie, ale
juz po terminie wyznaczonym prze Zamawiajacego. Odwotujacy ztozyt do Zamawiajgcego

z odpowiednim wyprzedzeniem wniosek o0 przediuzenie terminu na uzupetnienie

dokumentdéw wraz z uzasadnieniem, a wiec wyraznie sygnalizowat Zamawiajgcemu jeszcze

przed uptywem terminu, ze wyznaczony termin byt dla niego niewykonalny czy nadmiernie

utrudniony. Zamawiajacy nie udzielit jednak ostatecznie pisemnej odpowiedzi na ten
wniosek, cho¢ jego przedstawiciel deklarowat w rozmowie telefonicznej z Odwotujgcym
niezwtoczne przekazanie stosownej decyzji. Zdaniem Odwotujgcego, miat on prawo
zaktadaé, ze Zamawiajacy odniesie sie w jakikolwiek sposéb do ziozonego wniosku i to

przed uptywem wyznaczonego terminu. W tym kontek$cie, brak jakiejkolwiek informacji lub

odniesienia sie przez Zamawiajacego do wniosku Odwotujacego nie powinien obcigzac
dziatajgcego w dobrej wierze wykonawcy. Podnosit, iz sprostaniu obowigzkowi uzupetnienia
dokumentdw i ztozenia wyjasnien przez Odwotujgcego w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajacego stanety na przeszkodzie obiektywne, uzasadnione okolicznosci. Odwotujacy
przez narzucenie nierealnego do dochowania krotkiego terminu pozbawiony byt szansy na
uzyskanie zaméwienia. Gdyby Zamawiajacy dat Odwotujgcemu rzeczywista, a nie jedynie
pozorng szanse na uzupetnienie dokumentéw i ztozenie wyjasnien (wyznaczenie terminu
choéby o jeden dzien dtuzszego), oferta Odwotujacego okazataby sie najkorzystniejsza.
Btedne zastosowanie art. 26 ust. 3 iust. 4 Prawa zamoOwien publicznych, poprzez
zaniechanie wyznaczenia terminu ,odpowiedniego” w niniejszym Postepowaniu jest az nader
widoczne, albowiem juz kolejnego dnia Odwotujacy ztozyt wymagane przez Zamawiajgacego

dokumenty i wyjasniania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o

—_

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

uniewaznienia czynnosci uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong;

R

dokonania czynnosci ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujacego,
a w tym ponownego wezwania Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 Prawa
zamoOwien publicznych do uzupetnienia oraz wyjasnienia dokumentéw we wczesniej

wskazanym zakresie.



Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwofania, wskazujac, ze nie mozna akceptowac
sytuacji, ze im gorzej przygotowana oferta, tym wiecej dla niej preferencji. Wykonawca
obowigzany jest dochowac nalezytej starannosci, a do jego oceny stosuje sie ostrzejsze
kryteria niz dla przecietnego podmiotu. Wymogi byty znane juz w SIWZ i dwa razy
przedtuzano termin sktadania ofert. Odpowiedni termin w ocenie Zamawiajgcego to taki,
ktéry odpowiada jego subiektywnym potrzebom, a w tym wypadku zasadnicze interesy
Zamawiajacego przemawiaty za pierwotnym terminem. Podnosit, ze cato$¢ inwestycji musi
zosta¢ zakonczona do konca 2015 roku, przy czym przedmiot zaméwienia w postepowaniu,
w ktérym ztozono odwotanie, to tylko wycinek tejze inwestycji. Zatem dla Zamawiajacego
kazdy termin sie liczy. Podkreslat wielokrotnie, ze wymogi opisane w wezwaniu wynikaty
z SIWZ. Zauwazat, ze - odnosnie polisy OC - w uzupetnionych dokumentach znajduje sie
znaczne rozwiniecie pierwotnego zakresu, co stanowi niejako potwierdzenie, ze ztozony
wczesniej dokument byt niewystarczajacy. Problemy logistyczne po stronie Odwotujacego
nie moga skutkowaé¢ dostosowaniem termindw do jego mozliwosci. Podkreslat, ze
dopuszczat forme elektroniczng, dlatego problemy z kurierem (doreczenie dokumentu

z Poznania do Rzeszowa) nie ttumaczg op6znien.

Przystepujacy w catosci popart stanowisko Zamawiajacego. Wskazywat, Zze nierealny
termin to niemozliwy do dotrzymania. Termin wyznaczony przez Zamawiajacego nie byt
nierealny, poniewaz Przystepujacy (i drugi wykonawca) go dochowat, a jego wezwanie
dotyczyto osoby z zagranicy i udato sie dokumenty ztozy¢é w terminie. Odczytywat na
rozprawie wezwanie skierowane do Odwotujacego i przy kazdym dokumencie opisywat, jaki
— zdaniem Przystepujacego - czas jest niezbedny dla zgromadzenia dokumentéw (krotki, nie
wiecej niz 15 minut na kazdy dokument). Tak jak Zamawiajacy, podnosit, ze zakres
uzupetnienia odnosnie polisy potwierdza, ze w dniu skfadania oferty Odwotujacy nie spetniat

warunkow.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujacemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, wowczas Odwotujacy miatby realng szanse na

uzyskanie zaméwienia.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie byt sporny:
1. W postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcéw, w tym Odwotujacy i Przystepujacy.
Cena oferty Odwotujacego: 1 579 320 zt.
Cena oferty Przystepujacego: 2 934 780 zi.
2. W dniu 27 marca 2014 r. (czwartek), Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do
wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny, wyznaczajgc termin ztozenia wyjasnien na dzien
31 marca 2014 r. (poniedziatek), godz. 10:00. Nastepnie w dniu 28 marca 2014 r. (piatek),
o0godz. 13:27, wplyngt do Termores e-mail od Zamawiajacego, zawierajacy kolejne
wezwanie - do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw, z terminem okreslonym na
ten sam dzien, co we wczesniejszym wezwaniu tj. 31 marca 2014 r. godz. 15:00.
3. Wezwania do uzupetnienia dokumentéw w tym samym terminie otrzymali réwniez
pozostali wykonawcy. Wszyscy czterej wykonawcy ztozyli wnioski o przedtuzenie terminu do
uzupetnienia dokumentéw.
4. Termores w dniu 31 marca 2014 r. odpowiedziat w terminie na pierwsze wezwanie, {j.
zlozyt wyjasnienia w zakresie oferowanej ceny. Jednoczesnie w tym samym dniu o godz.
10:00 skierowat do Zamawiajagcego e-mailem i faksem prosbe o przedtuzenie terminu na
ztozenie dokumentow i wyjasnien wskazanych w drugim wezwaniu, z uwagi na bardzo krotki,
nierealny dla wykonawcy termin na wykonanie wezwania.
5. Wobec braku odpowiedzi ze strony Zamawiajacego, w dniu 31 marca 2014 r. ok.
godz. 13:00 Prezes Zarzadu Termores skontaktowat sie telefonicznie z uprawnionym do
kontaktu z wykonawcami przedstawicielem Zamawiajgcego, ktory udzielit informacji, ze
decyzji w sprawie przedtuzenia terminu na wykonanie wezwania jeszcze nie ma i po jej
podjeciu zainteresowani zostang o niej powiadomieni droga elektroniczng. Odwotujgcy
oceniat, iz przebieg rozmowy, a takze charakter wniosku (prosba o nieznaczne przedtuzenie
terminu niezbednego dla skompletowania wielu dokumentow) pozwalat na przyjecie, iz
Zamawiajacy nie ustosunkuje sie do wniosku negatywnie.
6. W dniu 1 kwietnia 2014 r. o godz. 11:44 Termores przestat drogq elektroniczng
zgodnie z wezwaniem wymagane dokumenty i wyjasnienia. Tego samego dnia - 1 kwietnia
2014 r. ok godz. 12:15 - do Termores dotarta drogg faksowa, informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a jednoczesnie o wykluczeniu Termores z postepowania
i odrzuceniu jego oferty. Informacja ta opatrzona byta datg 31 marca 2014 r., z takg tez datg
informacja o wyborze pojawita sie na stronie internetowej Zamawiajacego. Zgodnie z tg
informacjg takze inny wykonawca zostat wykluczony z Postepowania z tego samego powodu



co Odwotujacy (brak uzupetnienia dokumentéw w terminie wskazanym przez
Zamawiajacego).

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do wskazywanych przez
Odwotujgcego w odwotaniu naruszen przepiséw Prawa zamdwien publicznych.

Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Zamawiajacego, ze odpowiedni termin to taki,
ktéry odpowiada jego subiektywnym potrzebom. Odpowiedni termin to w ocenie Izby termin,
ktory jest realny do dochowania w danej sytuacji. Niewatpliwie termin do uzupetnienia
dokumentdéw doreczony w piatek po potudniu, a uptywajacy w poniedziatek, jest terminem
krétkim. Cho¢ formalnie trzydniowy, w praktyce skraca sie do jednego dnia. Wnioski ztozone
przez wszystkich wykonawcéw powinny uzmystowi¢ Zamawiajgcemu, ze wyznaczony przez
niego termin jest zbyt krotki — czyli nieodpowiedni w rozumieniu art. 26 ust. 3 i 4 Prawa
zamOwien publicznych. Dziwig wyjasnienia Zamawiajacego, ze na przeszkodzie
przedtuzenia terminu chocby o jeden dzien stata konieczno$¢ zakonczenia inwestycji do
konca 2015 r. W takiej sytuacji (gdy Zamawiajgcemu zalezy na mozliwie szybkim terminie
zakonhczenia postepowania) w interesie Zamawiajacego jest przychylenie sie do zgodnej
prosby wszystkich wykonawcéw (przy czym nie wydaje sie, ze przedtuzenie terminu do
uzupetnienia dokumentéw o jeden dzien realnie zagrozi zakonczeniu catej inwestycji do
31 grudnia 2015 r.), choéby po to, aby unikng¢ bardzo prawdopodobnego — w razie
niewyznaczenia terminu ,,odpowiedniego” zdaniem wykonawcoéw — postepowania
odwotawczego.

Trudno zaakceptowa¢ wywody Zamawiajacego i Przystepujacego, ze skoro byta

dopuszczona droga elektroniczna, to Odwotujgcy dokumenty pochodzace od osoby trzeciej
mégt réwniez otrzymac droga elektroniczng — i nie byta w tym celu potrzebna przesytka
kurierska z Poznania do Rzeszowa (Zamawiajacy wskazywat, ze ,,problemy logistyczne”
Odwotujacego nie leza w jego obszarze zainteresowania). Zamawiajgcy wzywat m.in. do
,,przedtozenia zobowigzan w oryginale lub notarialnie poswiadczonej kopii (...), wzglednie
kserokopii zobowigzan poswiadczonych przez podmiot, kitérego dane zobowigzanie
dotyczy”.
Zasada oczywiscie jest, ze wykonawca powinien dysponowa¢ wszystkimi dokumentami
w dniu sktadania ofert, jednak skoro ustawodawca dopuscit uzupetnianie dokumentéw — nie
mozna wykluczy¢, ze w niektérych przypadkach zajdzie koniecznos¢ pozyskania dokumentu
od osoby trzeciej; wykonawca dopiero po otrzymaniu wezwania moze sie zorientowaé, o jaki
dokument chodzi.

Chybiony jest réwniez argument Zamawiajacego i Przystepujacego, ze dokumenty
uzupetnione przez Odwotujacego w wyniku wezwania odnosnie polisy OC potwierdzaja, ze
z polisy zataczonej do oferty nie wynikat zakres odpowiadajacy przedmiotowi zamowienia —



po to wiasnie istnieje instytucja uzupetnienia dokumentoéw, aby naprawi¢ braki formalne
w ofercie. Istotne jest tylko wykazanie, ze w dniu sktadania ofert wykonawca warunki
spetniat. Argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujacego nie zmierzata, jak sie wydaje, do
wykazania, ze Odwotujacy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu odnosnie polisy OC,
ale ze nie wynikato to z dokumentu zatagczonego do oferty.

Wobec powyzszych okoliczno$ci, stwierdzono naruszenia przepiséw wskazywanych
w odwotaniu, w szczegolnosci art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych w zakresie
wyznaczenia nieodpowiedniego terminu, orzeczono jak w sentencji, nakazujac powtorzenie
badania i oceny ofert. Do wyboru Zamawiajacego nalezy, jakie czynnosci nalezy wykonaé
w ramach powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert (najbardziej optymalne dla
Zamawiajgcego pod wzgledem czasu postepowania), aby zachowac¢ naczelne zasady
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci zasade zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcédw, wynikajacg z art. 7 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, przy uwzglednieniu, ze uprzednio wskazany termin do
uzupetnienia dokumentow byt zbyt krétki, co doprowadzito do btednego zastosowania art. 24
ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych, a w konsekwencji do naruszenia
art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



