Sygn. akt KIO/UZP 80/08

WYROK

z dnia 15 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Izabela Niedzialek

Matgorzata Str eciwilk
Protokolant: Lidia Ziotkowska

po rozpoznaniu na pesiedzeniu/rozprawie’ w dniu/w—driach™ 15.02.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Firme Ustugow 3 NOWAK Jarostaw Nowak, ul. Gagarina
10, 57-600 Bystrzyca Klodzka od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Gmina
Miedzylesie, pl. Wolno $ci 1, 57-530 Miedzylesie, pl. Wolno s$ci 1, 57-530 Miedzylesie
protestu/pretestéw z dnia 9 stycznia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujacego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia czynno $¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynno $¢ wykluczenia z wudzialu w post epowaniu Odwoluj gacego i nakazuje
Zamawiaj agcemu dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert zto  zonych w

post epowaniu

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Gmina Mi edzylesie, pl. Wolno $ci 1, 57-530

Miedzylesie, pl. Wolno $ci 1, 57-530 Mi edzylesie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Firme Ustugow g NOWAK Jarostaw Nowak, ul.
Gagarina 10, 57-600 Bystrzyca Klodzka;

2) dokona¢ wplaty kwoty 7 829 zt 28 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset
dwadziescia dziewie¢ ztotych dwadziescia osiem groszy) przez Miasto Gmina
Miedzylesie, pl. Wolno $ci 1, 57-530 Miedzylesie, pl. Wolno $ci 1, 57-530
Miedzylesie na rzecz Firmy Uslugowej NOWAK Jarostaw Nowak, ul.
Gagarina 10, 57-600 Bystrzyca Klodzka , stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu zwrotu kosztow postepowania odwotawczego
zaliczonych z kwoty uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu oraz kosztéw
petnomocnika, dojazdu oraz noclegui;

3) dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Firmy Ustugowej NOWAK Jarostaw

Nowak, ul. Gagarina 10, 57-600 Bystrzyca Ktodzka.

Uzasadnienie

Odwotujac sie od rozstrzygniecia protestu wniesionego dnia 10 stycznia 2008 r.,
Wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
budowe sieci kanalizacji sanitarnej, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisoéw art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 223, poz.
1655). Wskazat, ze wraz z ofertgq przediozyt wymagany w czesci IX SIWZ, dokument
wystawiony przez bank, potwierdzajacy spetnienie warunku okreslonego przez
zamawiajgcego w czesci VIII SIWZ pkt 2 litera L. Dokument ten potwierdza spetnienie
warunku posiadania zdolnosci finansowej do wykonania zamowienia. Zamawiajacy
zakwestionowat uptyw terminu waznosci tego dokumentu /3 mies./, a nastepnie pismem z
dnia 3 stycznia br. zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy podniést, ze w tresci SIWZ nie okreslono daty
waznosci wymaganego dokumentu i wskazal, ze powotlany przepis ma zastosowanie, z
zastrzezeniem przepisu art. 26 ust. 3, ktéry wymaga uprzedniego zadania uzupetnienia
zlozonych dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust 1, jezeli zawierajg bledy. Tym samym

Odwolujacy nie zgadza sie z interpretacjg Zamawiajgcego, ktéry uznal, ze zlozona oferta



podlega odrzuceniu na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bez wymogu zastosowania
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy.

Ponadto zarzucit, ze w zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania Zamawiajacy
wskazal, ze podstawg prawng odrzucenia oferty jest przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w
sytuacji, gdy tres¢ oferty byta zgodna ze specyfikacja, a niezgodnos¢ wg Zamawiajgcego
dotyczyta tresci zatacznika nr 3 do oferty w postaci wzoru umowy. Zamawiajacy pominat
rowniez okoliczno$¢, ze zatgcznikiem do wzoru umowy (zatacznik nr 3 do oferty) jest
harmonogram rzeczowo — terminowy (finansowy) roboét, ktéry jest zgodny z trescig
specyfikacji. Podniost przy tym, ze czesciowo btedne wypetnienie wzoru umowy jedynie w
zakresie wskazania dat, bylo oczywista omyilkg pisarskg spowodowang przesunieciem
terminu skladania ofert. Powyzsze uchybienia nie dawaty mozliwosci wykluczenia z
postepowania. Z SIWZ nie wynikalo jego zdaniem, ze wzOr umowy jest czescig oferty i
nalezy go ztozy¢ wraz z oferta.

Podniést ponadto, ze jego oferta spetniata wszystkie warunki okreslone w SIWZ i byta
najkorzystniejsza pod wzgledem ceny.

Wskazujgc powyzsze zarzuty Odwolujacy wnidst o0 uniewaznienie czynnosci
wykluczenia jego z postepowania i nakazanie dokonania czynnosci badania i oceny
zlozonych ofert.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego, Zamawiajacy
stwierdzit, ze zaden z zarzutébw odwotania nie zastuguje na uwzglednienie. Wnidst o
odrzucenie odwotania, w ktérym powotane sg inne podstawy prawne niz w protescie.

Ponadto wskazat, ze nie mial obowigzku podania w SIWZ okresu waznosci
wymaganych dokumentéw, gdyz o tym okresie przesgdza przepis rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajacy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605).
W przypadku kwestionowanego dokumentu okres ten wynosi 3 miesigce, a wobec faktu, ze
zlozony dokument posiada date wystawienia 12.09.2007 r., a termin skiadania ofert minag}
28.12.2007 r., to na dzien otwarcia ofert dokument okazat sie nieaktualny.

Zamawiajgcy w trakcie badania oferty ujawnit wade ztozonej oferty, polegajacg na
niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, skutkujgca odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1. W tej sytuacji nie byt zobowigzany do wezwania, o ktérym
mowa w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu Zamawiajacy stwierdzit, ze zakres oczywistych
omytek, do ktérych poprawienia jest zobowigzany, okresla przepis art. 87 ust. 2 w formie
zamknietego katalogu mimo braku ustawowej definicji oczywistej omytki. W wyniku poprawy
oczywistej omyiki nie moze jednak ulec zmianie tres¢ oferty. Wskazatl, ze zgodnie z art. 36

ust. 1 pkt 16 trescig SIWZ moze by¢ zalaczony projekt umowy, w ktérym zamawiajacy



okresla warunki, na jakich chce, aby wykonawca zawart z nim umowe. Podpisanie projektu
umowy i zatgczenie do oferty stanowi jej tres¢. Warunkiem umowy byty miedzy innymi
terminy realizacji poszczegdllnych etapéw zamowienia. Trudno zatem jest uzna¢ zdaniem
Zamawiajgcego, ze rozbieznosci pomiedzy datami okreslonymi przez zamawiajgcego w
tresci SIWZ (wzorzec umowy), a datami umieszczonymi w zatgczniku do oferty, sg omytkami
pisarskimi, ktére Zamawiajacy mogt sam poprawi¢, tym bardziej, ze daty umieszczone we
wzorze umowy posiadajg dla zamdwienia znaczenie podstawowe. Wskazujac na powyzsze

wniost o oddalanie odwotania.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym postanowien SIWZ i tresci oferty
oraz stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Oceniajgc zarzut dotyczacy dokumentu, ktérego termin waznosci uptynat, nalezy
przyzna¢ racje Zamawiajgcemu, ze potwierdzenie spelnienia opisanego przez
Zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce okreslonej sytuacji finansowej
uprawnia do zgdania dokumentéw wymienionych w SIWZ z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skltadane (Dz.
U. Nr 87, poz. 605). W zakresie zgdanej informacji banku o wysokosci srodkéw finansowych
Zamawiajacy nie wskazat okresu waznosci tej informacji, przyjmujac, ze zgodnie z § 2 ust. 3
pkt 2 powotanego rozporzadzenia, informacja banku powinna by¢ wystawiona nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert. Tym samym wniosek, ze ziozony
dokument z przekroczeniem terminu okreslonego w rozporzadzeniu nie jest informacjg
potwierdzajgcg spetnienie wymaganego warunku, jest uzasadniony. W istocie rzeczy
dokument taki nie ma znaczenia w prowadzonym postepowaniu, a w konsekwencji powinien
by¢ uznany jako nieistniejgcy. Sytuacja ta nie uprawnia jednak Zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z postepowania bez uprzedniego przeprowadzenia postepowania
przewidzianego w art. 26 ust. 3 ustawy tj. wezwania wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wymaganego dokumentu, do jego uzupelnienia w wyznaczonym terminie. Dopiero
bezskutecznos¢ takiego wezwania powoduje wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy. Ustawodawca zwalnia jednak Zamawiajacego z obowigzku wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw, jezeli mimo ich uzupelnienia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu.

W tym konteks$cie znaczenie ma ocena drugiego zarzutu, ktérego przedmiotem jest
stwierdzenie przez Zamawiajgcego rozbieznosci pomiedzy terminami wykonania kolejnych
etapOw zamoéwienia i zakonczenia prac opisanych w parafowanym projekcie umowy, w

stosunku do wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ustalenie



powyzsze stalo sie podstawg faktyczng odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

Oceniajac, czy zataczony do oferty parafowany projekt umowy, stanowi tresc¢ oferty
skiad orzekajacy lzby w niniejszej sprawie stwierdza, ze nie ma podstaw do wytgczenia z
zakresu objetego trescig oferty informacji stanowigcych oswiadczenie woli wykonawcy
potwierdzajgce zamiar wykonania umowy na warunkach opisanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Do warunkéw tych nalezy rowniez wskazanie terminu wykonania
umowy oraz termindw wykonania poszczegoélnych etapdéw inwestycji zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego. Zgodnie z postanowieniami SIWZ wykonawca ziozyt
parafowany projekt umowy, bedacy zatacznikiem nr 3 do oferty. Nalezy wskazac, ze projekt
umowy jest czescig oferty, a jego tres¢ musi odpowiadaé tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia (art. 82 ust. 3 ustawy).

Jak wynika z dokumentacji postepowania termin wykonania umowy i jej
poszczegodlnych etapdw zostat przez Zamawiajagcego zmodyfikowany.

Wprowadzone zmiany zostaly uwzglednione przez Odwotujgcego w tresci formularza
ofertowego oraz zatgczonego harmonogramu rzeczowo finansowym, natomiast tres¢ § 4
wzoru umowy, parafowanego przez Odwotujgcego, pozostata niezmieniona.

Stwierdzona rozbieznos¢ w tresci oferty nie oznacza jednak powstania bezposredniej
przyczyny jej odrzucenia. Z informacji dla wykonawcéw o dokonanych modyfikacjach nie
wynikat bowiem wprost obowigzek wprowadzenia zmian terminéw realizacji umowy do
wszystkich zatgcznikow skladanych z oferta. Zamawiajacy nie przekazatl réwniez
uczestnikom tych zatgcznikbw do SIWZ z modyfikacjg tresci SIWZ. Powyzsze nie moze
powodowac negatywnych konsekwencji wzgledem wykonawcow sktadajacych swoje oferty w
postepowaniu. W swietle tych rozbieznosci Zamawiajacy powinien w toku badania i oceny
ofert w trybie art. 87 ust. 1 zazada¢ od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty, odnoszacych sie do deklarowanych termindéw realizacji poszczegdélnych etapow
inwestycji.

Podjete ustalenia w zakresie dokonane] modyfikacji postanowien SIWZ z
niejednoznaczng informacjg dla wykonawcow, co do sposobu uwzglednienia zmian w tresci
zlozonych ofert, wskazujg na konieczno$¢ przeprowadzenia ponownego badania j oceny

ofert, w tym oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy, tj.
stosownie do wyniku postepowania, uznajac jednoczesnie za uzasadnione koszty

Odwotujgcego poniesione z tytutu dojazdu, noclegu i koszty petnomocnika.



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/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



