sygn. akt: KIO 361/21
WYROK
z dnia 1 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 2 lutego 2021 r. przez wykonawce MW Technic sp. z 0.0., ul. Bodycha 73A; 05-816 Michatowice,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat Opoczynski reprezentowany przez Zarzad Powiatu

Opoczynskiego, ul. Kwiatowa 1a; 26-300 Opoczno,

przy udziale wykonawcy Archimmodicus sp. z o0.0. sp. k., ul. Kluczborska 13/1A: 50-323 Wroctaw, zglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy INDUSTRIA PROJECT sp. z o.0., ul. Azymutalna 9; 80-298 Gdanskglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zarlrawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego
MW Technic sp. z 0.0, ul. Bodycha 73A; 05-816 Michatowice, dokonanie ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez MW Technic sp. z 0.0., ul. Bodycha 73A; 05-816 Michatowice.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Powiat Opoczynski reprezentowany przez Zarzad Powiatu
Opoczynskiego, ul. Kwiatowa 1a; 26-300 Opoczno i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set
zfotych zero groszy) uiszczong przez MW Technic sp. z 0.0., ul. Bodycha 73A; 05-816 Michatowice,tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. nakazuje Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot kwoty2 500 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace piec¢set ztotych zero
groszy) na rzecz MW Technic sp. z o0.0., ul. Bodycha 73A; 05-816 Michatowice,tytutem zwrotu nadptaty
wpisu od odwotania,

2.3. zasgdza od zamawiajgcego Powiat Opoczynski reprezentowany przez Zarzad Powiatu Opoczynskiego, ul.
Kwiatowa 1a; 26-300 Opocznona rzecz MW Technic sp. z 0.0., ul. Bodycha 73A; 05-816 Michatowice
kwote 11 267 zt 16 gr (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie sze$¢dziesigt siedem ztotych, szesnascie groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wpisu od odwofania, wynagrodzenia i
wydatkow jednego petnomocnika, dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z

2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:................cooeevenenne.

sygn. akt: KIO 361/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Opoczynski reprezentowany przez Zarzad Powiatu Opoczynskiego,prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktdérego przedmiotem jest ,Wykonanie
dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla budowy budynku bloku operacyjnego z oddziatem intensywnej terapii dla
0S06b dorostych, pomieszczeniami towarzyszgcymi wraz ze sprawowaniem nhadzoru autorskiego” w ramach projektu:
Poprawa bezpieczenstwa zdrowotnego w regionie opoczyriskim poprzez budowe nowoczesnego Bloku Operacyjnego”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP, pod nr 772187-N-2020.

Dnia 29 stycznia 2020 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu oferty MW Technic sp. z o.0.

Dnia 2 lutego 2020 rokuwykonawca MW Technic sp. z o.0.(dalej ,Odwofujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
wykonawcy MW Technic sp. z 0.0., pomimo ze jej treS¢ odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o: nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
odwotujacego oraz nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Interes odwolujgcego. Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy. Gdyby zamawiajgcy w sposob prawidlowy dokonat
badania oferty odwolujgcego, to nie dokonatby jej odrzucenia. Natomiast oferta ztozona przez odwotujgcego uzyskataby
najwyzszg ilos¢ punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert przyjetymi w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy moze ponieS¢ szkode powstatg w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez
zamawiajgcego, polegajgca na nie udzieleniu odwotujgcemu przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Odwotujacy wskazal, iz pismem z dnia 18.01.2021 r. zamawiajacy zwrécit sie do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien
w zakresie zaoferowanej ceny na podstawie art. 90 ust 1a pkt 1 ustawy Pzp. Pismem z dnia 20.01.2021 r. odwotujgcy
przedtozyt wyjasnienie,

w ktérym jednym z argumentéw uzasadniajgcym wysokoS¢ zaoferowanej ceny byto wykonanie dokumentac;ji projektowo-
kosztorysowej w technologii modutowej, z uwagi na duze doswiadczenie odwolujgcego w tego rodzaju realizacjach oraz
posiadang wykwalifikowang kadre techniczng, zatrudniong u wykonawcy. Kolejno w dniu 26.01.2021 r. zamawiajacy
zwrécit sie do odwotujgcego z kolejnym pismem w zakresie doprecyzowania, czy zamieszczona w ofercie cena
obejmuje tylko i wytacznie sporzadzenie dokumentacji do realizacji budynku w technologii modulowej, czy réwniez
przewiduje sporzadzenie dokumentacji projektowej do realizacji budynku w innych technologiach powszechnie
stosowanych w budownictwie? W odpowiedzi z dnia 28.01.2021 r. wykonawca wyja$nit,

iz przyjat wykonanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej w technologii modutowej. Technologia ta nie zostata
wykluczona przez zamawiajgcego w tresci s.i.w.z. Ponadto odwotujgcy, jako biuro projektowe, zdecydowat sie na
zastosowanie technologii modutowej dostosowujac sie w ten sposob do wymagan zamawiajgcego, ktory w tresci s.i.w.z.
punkt 4 Termin wykonania zamowienia okreSla szacowany termin odbioru Inwestycji na koniec roku 2022. Zaktadajgc
realizacje kolejnych etapéw w tym terminie tj. implementacji budynku na podstawie wykonanej dokumentacji projektowe;,
wykonawca uznat technologie modutowg za najbardziej adekwatng do oczekiwan zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujagcego, zamawiajgcy wskazat, ze oferta tego wykonawcy jest niezgodna z



s.i.w.z., gdyz wykonawca ,narzucit’ wykonanie projektu

w oparciu o technologie modutowa, za$ zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia rozdziat Il s.iw.z. nie
sprecyzowat technologii wykonania budynku bloku operacyjnego i nie narzucit wykonawcom konkretnej technologii. Co,
jak podnosi zamawiajgcy, nie jest rownoznaczne z tym, ze wykonawca na etapie skladania oferty, narzuca
zamawiajgcemu,

ze opracuje dokumentacje w takiej technologii, jakg on uwaza za stuszng, a co za tym idzie, to zamawiajgcy na etapie
opracowania projektu koncepcji i ustalen do projektowania podejmie decyzje w jakiej technologii zostanie zrealizowana
budowa.

Odwotujgcy podniost, iz zamawiajgcy w treSci s.iw.z. nie okreslit technologii w jakiej ma zosta¢ wykonana
dokumentacja projekiowo-kosztorysowa, a takze w$rdd wymienionych w OPZ kodow CPV nie umiescit kodéw
dotyczacych zadnej konkretnej technologii. Zostawit tym samym wolng reke wykonawcom do wybrania dowolnej
technologii realizacji zadania. Zamawiajgcy decydujac sie na wybranie oferty konkretnego wykonawcy na etapie zadania
dot. wykonania dokumentacji projektowo - kosztorysowej powinien podjg¢é decyzje w jakiej technologii zostanie
zrealizowany budynek. Niezasadne jest jednak odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu niezgodnosci tresci oferty z
s.i.w.z. w sytuacji, kiedy z tresci s.i.w.z. wynika, ze zamawiajgcy dopuszcza realizacje w kazdej prawnie i technicznie
uzasadnionej technologii. Ponadto w zadnym punkcie s.i.w.z., w szczegolnosci w pkt. Ill Opis przedmiotu zamowienia,
zamawiajacy nie wskazat, ze wyklucza zastosowanie technologii modutowej, oferowanej przez odwolujgcego. Na etapie
uzasadnienia odrzucenia oferty odwolujgcego zamawiajgcy potwierdzit, ze faktycznie nie sprecyzowat technologii
wykonania budynku bloku operacyjnego i nie narzucit wykonawcom przyjecia konkretnej technologii. Motywowanie
stanowiska zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego poprzez stwierdzenie, iz zgoda na realizacje
zadania w technologii modutowej wyklucza budowe budynku w technologii innej - na przyktad tradycyjnej, jest
nieracjonalne zwazajagc na fakt, iz ten mechanizm bedzie dziatat na tej samej zasadzie réwniez w odwrotnej sytuacii.
Rozumie¢ mozna przez to, ze realizacja dokumentacji w technologii tradycyjnej wykluczy mozliwos¢ budowania budynku
bloku operacyjnego w innych technologiach, a tym samym bedzie wykluczajace dla wykonawcéw postugujgcych sie
innymi metodami budownictwa niz tradycyjna.

Odwotujgcy wskazat, ze zrealizowanie oczekiwanego przez zamawiajgcego obiektu
w technologii modutowej bedzie w petni odpowiadato wymaganiom wiasciwym dla tego typu obiektow, tj. obiekt ten z
funkcjonalnego i technicznego punktu widzenia bedzie petnowartosciowym obiektem spetniajagcym wszystkie
przewidziane przepisami prawa wymagania. Analogiczna sytuacja bedzie odnosita sie do opracowanej dokumentaciji
projektowej, ktdra pozwoli na uzyskanie prawomocnej decyzji pozwolenia na budowe.

Podkreslenia jednak wymaga, ze to opis przedmiotu zamowienia jest dokumentem,

w ktérym zamawiajgcy okreSla wszystkie swoje wymagania co do przedmiotu zamoéwienia. To w tym dokumencie
wskazuje, jakie rozwigzania dopuszcza, a jakie wyklucza. Przy tym, opis przedmiotu zamoéwienia powinien byc
jednoznaczny i kompletny, zas wszelkie niescistosci nalezy interpretowa¢ na korzy$¢ wykonawcy. Taka regula
interpretacyjna wynika z bogatego orzecznictwa w tym zakresie. Przyktadowo, Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia

4 lipca 2019 r. (sygn. Akt IV CSK 363/18) wskazal, ze ,to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek petnego i
jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia jeszcze przed wszczeciem postepowania o jego udzielenie. Powinien on
wiec przygotowac niezbedng dokumentacie [...]. Jezeli powstang watpliwosci, co do jednoznacznosci postanowien SIWZ
(a szerzej: dokumentaciji zamawiajgcego, w oparciu o ktérg wykonawcy skiadajg oferty), muszg by¢ one rozstrzygane na
korzys¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek byiby sprzeczny z trescig art. 29 ust. 1 Pzp. W konsekwenciji, jezeli
dokumentacja sporzgdzona przez zamawiajgcego zawiera niescistoSci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi
skutkami obcigza¢ oferentéw (a wigc potencjalnych wykonawcédw), ale zamawiajgcego - jako autora tej dokumentac;ji’.
Jezeli zatem, zamawiajgcy nie ujat jakiegos elementu w opisie przedmiotu zamowienia, czy tez nie dookreslit metody
przyjetej do realizacji zamowienia, to nie moze na etapie oceny ofert zarzuca¢ wykonawcy przyjecie wskazanego przez
wykonawce rozwigzania. Skoro bowiem, na etapie formutowania opisu przedmiotu zamoéwienia, zamawiajacy danego
rozwigzania nie negowat, to nie ma podstaw do twierdzenia na etapie badania oferty, ze jest ono niezgodne z OPZ. W
tym wypadku zamawiajagcy nie tylko nie wskazat na czym ta niezgodno$¢ polega, jak réwniez nie jest w stanie jej
wskazaé, gdyz nie narzucit wykonawcom zadnej technologii wykonania robét budowlanych. Samo lakoniczne
twierdzenie, ze oferta nie spetnia przyjetych przez zamawiajgcego zatozen, nie jest wystarczajgce, w sytuacji, gdy owe
przyjete zatozenia nie byty wczesniej wyraznie wyartykutowane w OPZ. Realizacja rob6t budowlanych moze przebiegac
w kilku w petni rownowaznych technologiach, zaréwno technologii tradycyjnej (cho¢ w prawnego punktu widzenia trudno
jest jednoczesnie ustali¢, co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem), technologii wykorzystujacej prefabrykaty, technologii
modutowej, technologii szkieletowej itd. Odwolujgcy wskazat ponadto, iz zblizony stan faktyczny stanowit przedmiot
sprawy prowadzonej pod sygnaturg KIO 3508/20. W sprawie tej zostat wydany przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyrok
korzystny dla odwotujgcego w niemal identycznym stanie faktycznym.

Zamawiajgcy zfozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wskazat,
iz wbrew twierdzeniom odwolujgcego, tres¢ ziozonej przez niego oferty nie odpowiada tresci s.i.w.z., gdyz niezgodnie z
treScig s.i.w.z., ktorej integralng czescig jest projekt umowy, wykonawca z goéry narzuca zamawiajgcemu, iz de facto
jedyny zatozony przez niego koncept na technologie wykonania pézniejszej realizacji umowy tenze zamawiajgcy bedzie
musiat zaakceptowa¢. Zamawiajgcy podkre$lit, iz odwotujgcy sie parokrotnie zaprzeczyt w wyja$nieniach swoim
oswiadczeniom ztozonym w formularzu ofertowym (cenowym), tj.:

1)w punkcie 4: ,o$wiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z SIWZ i uznajemy sie za zwigzanych okreSlonymi w niej

postanowieniami i zasadami postepowania”,

2)w punkcie 9: ,O$wiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z projektem umowy i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru

naszej oferty, do zawarcia umowy, na warunkach okreslonych w postanowieniach SIWZ.”.

Stanowczo w tym miejscu nalezy podkresli¢, iz spor w niniejszym postepowaniu nie polega, jak chciatby w swoim
odwotaniu przedstawi¢ odwotujacy, na niedopuszczaniu przez zamawiajgcego mozliwoSci wykonania koncepcji
architektoniczno-technologicznej
w technologii modutowej. Spdr niniejszy nie jest w ogole sporem o charakterze technicznym, w zwigzku z tym wywody
odwotujgcego sie, co do rodzajoéw technologii wykonania
i pdzniejszej realizacji budowy, nie majg najmniejszego znaczenia dla sprawy, dlatego tez zamawiajgcy nawet sie do
nich nie odnosi. Odnoszenie sie do elementéw nie zwigzanych
z istotg niniejszego postgpowania oraz podstaw lezgcych u konieczno$ci odrzucenia przez zamawiajgcego oferty
odwotujgcego, gmatwatoby jedynie stan faktyczny, a przede wszystkim prawny w zaistnialym postepowaniu, przeczac
zasadom ekonomii procesowe;.



Zdaniem zamawiajgcego, w przedmiotowym postepowaniu spdér ma charakter czysto jurydyczny, zwigzany ze
sktadaniem przez odwotujgcego sprzecznych oswiadczen woli
i wiedzy, a przez to doprowadzeniem przez swoje zachowanie i dziatanie do obligatoryjnego odrzucenia jego oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, iz ewentualne przychylenie sie do wnioskéw odwotujgcego, mogtoby prowadzi¢ do kuriozalnej
sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy bytby zmuszony do zawarcia z odwotujgcym umowy dotknietej rygorem niewaznosci.
Skoro bowiem:

1)w s.iw.z. w rozdziale lll w Opisie przedmiotu zamdwienia w punkcie 1, czesci dotyczacej Etapu | jest wyraznie
zaznaczone, ze ,Sporzgdzona koncepcja musi zosta¢ zaakceptowana przez zamawiajacego przed przystapieniem do
nastepnych etapow prac projektowych”;

2)w projekcie umowy (stanowigcym zatgcznik nr 5 do s.iw.z.) w §1 ust. 2 w odniesieniu do Etapu | jest wyraznie
zaznaczone, ze ,Sporzgdzona koncepcja musi zosta¢ zaakceptowana przez Zamawiajgcego przed przystgpieniem do
nastepnych etapow prac projektowych”,

a jednocze$nie odwotujgcy z gory uznaje, ze najlepszym rozwigzaniem dla zamawiajgcego bedzie opracowanie
koncepcji w technologii modutowe;j i nie dopuszcza
(i tym samym nie kalkuluje co do tego ewentualnej ceny ryczattowej za swoje prace) zadnej innej wersji koncepciji o innej
technologii, to doprowadza do sytuacji, w ktérej ztozone - jak powyzej podnidst zamawiajgcy - przez niego oSwiadczenia
w formularzu ofertowym sg sprzeczne z wyjasnieniami, a wiasciwie to wyjasnienia wykonawcy ztozone na pozniejszym
etapie pokazujag, iz oferta nie jest zgodna z treScig s.iw.z., albowiem wbrew literalnie ztozonym o$wiadczeniom
odwolujacy juz pierwotnie nie miat zamiaru dochowac¢ zasadom okre$lonym wyraznie przez zamawiajgcego.

Gdyby bowiem odwolujgcy dopuszczat mozliwos¢ przygotowania innych koncepcji niz koncepcja w technologii
modutowej, w przypadku nie zaakceptowania przez zamawiajgcego na etapie oceny Etapu | prac koncepcji modutowe;j,
to taka oferta musiataby ewentualnie by¢ uznana pod tym przynajmniej wzgledem za poprawna.

Jednak skoro odwotujgcy wbrew:

1tresci s.iw.z.,

2)tresci projektu umowy,

3)tresci oswiadczenia w formularzu ofertowym w punkcie 4,

4)treSci oSwiadczenia w formularzu ofertowym w punkcie 9,

w wyjasnieniach m.in. z 28 stycznia 2021 roku przesgdza z gory, ze jedyng mozliwg koncepcjg architektoniczno-
technologiczng jest uznana przez niego za najlepsza technologia modutowa i nie dopuszcza mozliwosci zadnej
modyfikacji ze swojej strony co do tej koncepcji, to na ile jego oSwiadczenia w formularzu ofertowym sg spéjne z takimi
wyjasnieniami? | w jaki spos6b zamawiajgcy nie narazajgc sie przy tym na zarzut nie zachowania zasad
konkurencyjnosci miatby uznac¢ oferte takiego wykonawcy za zgodng
z treScig s.iw.z.?

Jak wynika z powyzszego, problemem w postepowaniu, a tym samym przestankg do uznania oferty odwotujgcego za
niezgodng z trescig s.i.w.z., bylo nie samo zaproponowanie technologii modutowej w koncepcji, a nie dopuszczenie
mozliwosci niezaakceptowania takiej technologii przez zamawiajgcego na etapie oceny. Takie za$ postepowanie i
zatozenie odwotujgcego nie podlega ochronie, a zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zostat zmuszony do
odrzucenia oferty wykonawcy, jako przeczacej zasadom s.i.w.z.

i postanowieniom umowy.

Marginalnie tylko zamawiajgcy stwierdzit, Ze skoro odwotujgcy przy kalkulacji ceny zatozyt opracowanie koncepcji
jedynie w technologii modutowej i nie zatozyt Zadnych mozliwo$ci naktadéw w zakresie prac projektowych w przypadku
nie zaakceptowania takiej koncepciji, do czego zamawiajgcy przeciez w s.i.w.z., projekcie umowy, oswiadczeniach z pkt.
4 i 9 formularza zagwarantowat sobie prawo, to oferta odwotujgcego zapewne jest dotknieta réwniez wadg razgco niskiej
ceny, nie uwzgledniajgcej wszystkich niezbednych naktadéw.

Zamawiajgcy na etapie przygotowania postepowania, jak i wyboru najkorzystniejszej oferty dla wykonania
dokumentacji projektowo-kosztorysowej, nie okreslit konkretnej technologii realizacji planowanego budynku bloku
operacyjnego, poniewaz zatozeniem zamawiajgcego bylo wybranie najkorzystniejszego rozwigzania technologicznego
na etapie realizacji umowy. Nalezy nadmienic, iz projektowany budynek bloku operacyjnego bedzie stanowit rozbudowe
funkcjonujacego budynku szpitala i na etapie sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia, jak i wytonienia wykonawcy
dokumentaciji, zamawiajgcy nie ma doktadnej wiedzy, w jaki sposob projektowany budynek bloku operacyjnego zostanie
skomunikowany z istniejgcym budynkiem szpitala, jak réwniez jak bedzie wygladat ostateczny ksztatt uktadu
technologicznego pomieszczen. W tym wypadku uniemozliwia podjecie przez zamawiajgcego, na tak wczesnym etapie
postepowania, jednoznacznej decyzji co do przysztej technologii jego realizaciji.

Zamawiajgcy wskazat, iz widzgc trudnosci, o ktdérych mowa powyzej, umozliwit potencjalnym wykonawcom
zapoznanie sie z terenem przysztej lokalizacji, obligujgc ich do uczestnictwa w wizji lokalnej, ktéra odbyta sie dnia
05.01.2021 r., w ktérej to wizji odwotujgcy nie uczestniczyt.

Ustalenie odpowiedniej technologii wykonawstwa zamawiajgcy przewidziat dopiero na etapie realizacji umowy, o czym
stanowi §6 ust. 1 pkt. 9 projektu umowy, stanowigcej zatgcznik nr 5 do s.i.w.z.: ,do obowigzkéw Wykonawcy nalezy: 9)
uzgodnienie z Zamawiajgcym rozwigzan techniczno-materiatowo-technologicznych prac oraz danych wyjsciowych do
kosztorysowania.”. Wykonawca skiladajgc oferte zaakceptowat projekt umowy, ktérej postanowienia obligowaty go do
ustalenia technologii wykonania na | etapie realizacji umowy, a jednoczes$nie sktadajgc z oferta oSwiadczenie
narzucajgce technologie modutowg zaprzeczyt o$wiadczeniu ziozonemu w formularzu cenowym stanowigcym
integralng cze$¢ oferty. Dopiero opracowany projekt koncepcji budowlanej budynku (I etap realizacji umowy) da
jednoznaczng odpowiedz zamawiajgcemu, jak i wykonawcy dokumentacji, jaka przyjeta technologia dla realizacii
budynku bedzie optymalna i zapewni zrealizowanie przedmiotu umowy w petnym zakresie i wyznaczonym terminie.

Odwotujacy chciat z gory w swojej ofercie narzucic¢ technologie w jakiej zostanie wykonany budynek. Idgc za wyrokiem
KIO 1543/14: ,Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartoS¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod
wzgledem przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art.
87 ustawy Pzp. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiaC sie w zakresie
proponowanego przedmiotu zamdéwienia, jak tez w sposobie jego realizacji.”. Jako odmienno$¢ traktowaé mozna tu
narzucenie konkretnej technologii przez odwolujgcego, czego zamawiajgcy nie oczekiwat na etapie ztozenia oferty.

LZarowno tres¢ SIWZ, jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia osSwiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktdéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po



zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zamoéwienia, sposobem i terminem jego realizacji
wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tre$¢ ziozonej oferty odpowiada tresci SIWZ - jest z nig
zgodna.” (sygn. akt. lll Ca 452/17). Zamawiajacy nie wyrazit w s.iw.z. o$wiadczenia woli dotyczacej konkretnej
technologii wykonania budynku. Natomiast odwotujgcy w ofercie wyrazit oswiadczenie woli dotyczgce wykonania projektu
budynku dla budowy w technologii modutowej. Zatem zamawiajacy nie ma mozliwosci poréwnania zaoferowanego przez
odwotujacego swiadczenia z opisem przedmiotu zamodwienia przedstawionym w s.i.w.z., poniewaz s.i.w.z. nie zawiera
szczegotow dotyczgcych technologii modutowej, ztozona oferta i zawarte w niej oSwiadczenie sg niezgodne z s.i.w.z.

Reasumujgc powyzsze, zamawiajgcy podkreslit, ze nie jest przeciwnikiem zaprojektowania budynku, ktory
wybudowany moze by¢ w technologii modutowej. Zamawiajgcy na etapie opisu przedmiotu zamowienia dotyczgcego
rozwigzan technologicznych postanowit po wyborze oferty pozna¢ propozycje projektantow, ktdrzy sg specjalistami w tej
dziedzinie, aby wybra¢ rozwigzanie najkorzystniejsze do panujgcych warunkéw przy zatozeniu, ze ,budynek
projektowanego bloku operacyjnego winien posiada¢ dwie kondygnacje nadziemne oraz catkowite podpiwniczenie.
Projektowany budynek musi by¢ funkcjonalnie potgczony i skomunikowany z istniejgcym budynkiem szpitala” (pkt. 1.1.1.
s.iw.z.). Zatem efektem koncowym, jednym z rozwigzan moze by¢ rowniez budynek realizowany w technologii
modutowej, jezeli okaze sie to najkorzystniejszym rozwigzaniem.

Wykonawca nie moze jednak, bowiem jest to niezgodne z trescig s.i.w.z. i w/w dokumentdw zaktada¢ jedynej stusznej
koncepciji, przez co zamawiajgcy utracitby realng mozliwos¢ ,zaakceptowania (bgdz nie)” koncepcji na koniec etapu |
realizacji zaméwienia. Dlatego tez zamawiajgcy nie mogt postgpi¢ inaczej, jak odrzuci¢ oferte odwotujacego, gdyz byt do
tego zobowigzany na podstawie art. 89 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, zamawiajgcy oswiadczyt, iz nie uznaje za zasadnych argumentéw ani wnioskdéw odwotujgcego,
co do koniecznosci uchylenia jego czynnosci i ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Jedynie z tzw. ostroznosci procesowej zamawiajgcy wskazat, iz tres¢ oferty odwotujgcego budzi rowniez watpliwosci,
co do korzystania z udostepnienia potencjatu w zakresie doswiadczenia i wskazania w zwigzku z tym zakresu robot/prac
objetych podwykonawstwem podmiotu udostepniajgcego potencjat. Ot6z odwotujgcy w formularzu ofertowym (cenowym)
w punkcie 12 wskazat jako cze$¢ zamodwienia jakg zamierza powierzy¢ podwykonawcy: ,wykonanie czesSci prac
projektowych, nadzér nad poprawnoscig procesu realizacji zaméwienia, merytoryczne wsparcie w tym techniczne,
biezgce konsultacje oraz state doradztwo”. W ocenie zamawiajgcego takie wskazanie zakresu robét jakie odwotujgcy
zamierza powierzy¢ podwykonawcy nie dookresla konkretnej czesci zakresu zamoéwienia jakie miatby wykonywacé
podwykonawca, gdyz jest zbyt ogolne. W zaden sposob tak wskazanego ,zakresu czeSci zamdwienia” nie da sie wpisaé
w tre§¢ umowy, kitdrej projekt odwolujgcy znat i zaakceptowal zawarcie jej po ewentualnym wyborze przez
Zamawiajgcego.

Gdyby uzna¢ przeciwnie, iz takie okreslenie zakresu roboét przewidzianych dla podwykonawcy jest wystarczajace,
wtedy po uzupetieniu tresci umowy (gdyby taka miedzy zamawiajgcym a odwolujgcym zostata po wyborze zawarta), a
konkretnie jej §5 ust. 1.1 brzmialby nastepujaco: ,Wykonawca - zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w Ofercie -
zamoOwienie wykona sam za wyjatkiem prac wykonania czesci prac projektowych, nadzoru nad poprawnos$cig procesu
realizacji zaméwienia, merytorycznego wsparcia w tym technicznego, biezgcych konsultacji oraz statego doradztwa,
ktére zostang wykonane przy udziale podwykonawcéw, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sig”.

Jak wida¢ powyzej i nie podlega to dowodzeniu, tak skonstruowany i podany przez odwotujgcego zakres czesci
zamo&wienia do wykonania przez podwykonawce zawieratby
w umowie swoistg definicje ignotum per ignotum, tj. nieznanego przez nieznane, gdyz przy tak sformutowanej tresci
przysztej umowy, zamawiajacy wiadciwie nie wiedziatby jaki realnie zakres czeSci zamoéwienia wykonywac miatby
podwykonawca. W tym tez zakresie zdaniem zamawiajgcego, oferta odwolujgcego jest sprzeczna z s.i.w.z., jednak jak
zostato powotane powyzej, zamawiajgcy powotuje ten argument jedynie z ostroznosci procesowe;.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy

wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postgpowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako:
,howa ustawa” albo ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okre$lonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,

kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikow postepowania odwolawczego,
zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg zasadne. Izba w catoSci podziela stanowisko
prezentowane przez odwotujgcego, uznajac je za wiasne.

W ocenie Izby, na obecnym etapie postepowania, zamawiajgcy prébuje walidowac tres¢ dokumentaciji przygotowanej
przez siebie, w szczegdlnosci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz wzoru umowy, prébujgc dopasowac jej
tre$¢ do zaistniatej sytuacji faktycznej w sprawie.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz s.iw.z., jako dokument zrodtowy, determinuje mozliwos¢ udziatu wykonawcow w
postepowaniu. Wykonawca analizujgc tre§¢ wymagan opisanych przez zamawiajgcego w s.i.w.z. podejmuje decyzje, w
zakresie udziatu w danym postepowaniu. W niniejszym postepowaniu, kidérego przedmiotem jest wykonanie
dokumentacji projektowo-kosztorysowej wraz ze sprawowaniem nadzoru autorskiego, zamawiajgcy nie dokonat
wytgczenia polegajacego na okresleniu, jakiego rodzaje technologie nie moga by¢é przedmiotem sktadanej oferty. Skoro
tak, to kazdy z wykonawcédw, w tym odwolujacy, posiadajacy odpowiednie zasoby, doswiadczenie i mozliwosci, mieli



prawo przyjg¢ dla realizacji tego przedmiotu zamowienia sposobng dla siebie technologie, ktéra z kolei determinowata,
zaréwno termin wykonania zamowienia, jak i cene oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Izby, brak byto podstaw do stwierdzenia niezgodnosci treSci oferty
odwolujgcego z trescig s.i.w.z.

Zamawiajgcy wskazywat, iz w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w rozdziale Ill w Opisie przedmiotu
zamowienia w punkcie 1, czesci dotyczacej Etapu | jest wyraznie zaznaczone, ze ,Sporzgdzona koncepcja musi zosta¢
zaakceptowana przez Zamawiajgcego przed przystgpieniem do nastepnych etapéw prac projekiowych” oraz w projekcie
umowy (stanowigcym zatgcznik nr 5 do s.iw.z.) w §1 ust. 2 w odniesieniu do Etapu | jest wyraznie zaznaczone, ze
~Sporzadzona koncepcja musi zosta¢ zaakceptowana przez Zamawiajgcego przed przystgpieniem do nastepnych
etapow prac projektowych”, z ktorych to postanowienn wywodzit, iz odwotujgcy, niejako narzucajgc zamawiajgcemu
okreslong technologie, wykluczyt mozliwos¢ podjecia decyzji przez zamawiajgcego, w zakresie realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Powyzsze wywodzit z postanowienia dotyczacego zaakceptowania przez zamawiajgcego przedtozonej
przez wykonawce koncepcji. O ile sam fakt zaakceptowania przez zamawiajgcego koncepcji nie budzi watpliwosci, to juz
watpliwosci budzi skutek, jaki wywodzi z tego postanowienia zamawiajgcy. Odrézni¢ bowiem nalezy etap sktadania oferty
od etapu realizacji zamoéwienia. Dlatego tez, na tym etapie postepowania, nie sposéb wywodzi¢ negatywnych skutkow
wzgledem odwotujgcego. Skoro zatem stwierdzone zostalo, iz sama treS¢ oferty nie jest sprzeczna z s.iw.z. to
okolicznos$¢, iz przyjeta przez odwolujgcego koncepcja wykonania zamowienia moze zosta¢ niezaakceptowana przez
zamawiajgcego wynika juz z etapu nr | realizacji zamowienia (etapu realizacji umowy). Z takg decyzjg zamawiajgcego
mozemy mie¢ do czynienia w odniesieniu do kazdego
z wykonawcow, ktdrzy ztozyli swoje oferty w przedmiotowym postepowaniu. Takze argumentacja zamawiajgcego, iz
tylko w odniesieniu do odwolujgcego moze zaistnie¢ taka sytuacja, jest argumentacjg bezzasadng, albowiem koncowo
moze okazac sig, ze zadna
z przedstawionych koncepcji moze nie uzyska¢ akceptacji zamawiajgcego, obojetnie w jakiej technologii miataby by¢
wykonana.

Krajowa Izba Odwolawcza nie odnosita sie w treSci uzasadnienia, ani nie bylo podstawg rozstrzygniecia,
argumentacja zamawiajgcego, podnoszona ,z ostroznosci procesowej’. Zarzuty odwotania dotyczg bowiem tylko
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego wskazane w informaciji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwolujgcego,
dlatego tez Izba odniosta sie tylko do zarzutow, jakie zostaty podniesione w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), uwzgledniajac
koszty poniesione przez odwolujgcego zwigzane z: wpisem od odwotania (7 500,00 z}), wynagrodzeniem i wydatkami
jednego petnomocnika (3 600,00 zi, zawierajgcy wynagrodzenie petnomocnika oraz wydatek jednego petnomocnika
zwigzany z opfatg skarbowg od petnomocnictwa), dojazdem na rozprawe (167,16 zt).



