“Sygn. akt: KIO 1644/17

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2017 r.
S. M.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg p.n. C. T. G. i S. N. S. M., ul. (...) postepowaniu
prowadzonym przez Zespot Opieki ZdrowotnejwD. T., ul. (...)

przy udziale Przedsigbiorstwa Ustugowo Produkcyjno Handlowego O. Sp. z 0.0., ul. (...)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza S. M., prowadzacego dziatalnosé gospodarcza p.n. C.

T.G.iS.N.S. M., ul. (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy), uiszczong przez S. M.,
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg p.n. C. T. G. i S. N. S. M., ul. (...) tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od S. M., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza p.n. C. T.G.iS. N. S.
M., ul. (...) na rzecz Zespét Opieki Zdrowotnej wD. T., ul. (...) D. T. kwote
3 725,10 zt (stownie: trzy tysigce siedemset dwadzies$cia pie¢ ziotych dziesie¢
groszy), stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu,
zgodnie ze ztozong fakturg oraz kopig biletu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ........ccocvumenrnen

Sygn. akt: KIO 1644/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zespot Opieki Zdrowotnej w D. T. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na przebudowe kottowni parowej
na kottownie niskoparametrowg z pompami ciepta i instalacjg fotowoltaiki oraz przebudowa
instalacji zewnetrznej sieci cieptowniczej, c.w.u., oraz energetycznej Zespotu Opieki
Zdrowotnej w D. T.” w ramach projektu ,Modernizacja kottowni szpitalnej - poprawa
efektywnosci energetycznej w Samodzielnym Publicznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej w D.
T. poprzez zastosowanie odnawialnych zrédet energii. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 23 czerwca pod poz. ...

W dniu 7 sierpnia 2017r. Odwotujgcy - S. M., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg p.n. C. T.
G.iS.N. S. M. —wnibst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynno$é
Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2017r. polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z



przedmiotowego postepowania na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez btedne jego zastosowanie i bezzasadne odrzucenie
oferty Odwolujacego, mimo ze jego oferta spetniata wszystkie warunki SIWZ i byta
zgodna z trescig SIWZ

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamébwienia w sposoéb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, w zwigzku z brakiem wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego, pomimo ze przedstawia ona najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow w postepowaniu.

3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru nie najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu mimo, ze oferta tego wykonawcy nie przedstawia najkorzystniejszego
bilansu ceny i innych kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia
publicznego i zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego

z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy zarzucit rowniez naruszenie:

4. art. 87 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do zgodnosci ztozonej oferty z treScig SIWZ,

5. art.87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynno$ci poprawienia
innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonanej na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

3. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz z daleko
posunietej ostroznosci ewentualnie o:

6. nakazanie zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do zfozenia wyjasnien i
dokonania poprawy innej omytki w trybie art.87 ust 2 pkt 3) ustawy Pzp

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw, nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego, ze
okoliczno$¢, ze Odwotujgcy w ztozonym formularzu ofertowym na str. 1 w Etapie | podat
warto$¢ 3 190 982, 52 zt oznacza, ze nie zrealizuje on potowy wartosci inwestycji do
30.11.2017r, podniost, ze takie stanowisko jest zupetnie bezzasadne. Zamawiajgcy postawit
w SIWZ wymaog, ze do 30.11.2017r nalezy zrealizowac potowe warto$ci inwestycji, drugg
polowe wartosci inwestycji do 30.09.2018r. Wykonawca przystepujac do przetargu
akceptowat wszystkie warunki postawione przez Zamawiajgcego, samo ztozenie oferty jest
potwierdzeniem checi uczestniczenia w postepowaniu i realizacji zadania na warunkach
okreslonych przez Zamawiajgcego. Przez zfozenie podpisu na formularzu oferty Odwotujacy
zaakceptowat wymagania stawiane przez Zamawiajgcego. Odwolujgcy wskazat, ze w
formularzu oferty, jak i w jakimkolwiek innym dokumencie Zamawiajgcy nie wymagat podania
kwoty odpowiadajacej potowie wartosci inwestycji w formularzu ofertowym, co jest jak
najbardziej zrozumiate z uwagi, ze na etapie podpisywania umowy dopiero w zatgczniku nr 1
do umowy Harmonogram wykonania rob6t Zamawiajgcy bedzie akceptowat harmonogram
wykonania robot. Zauwazyt, ze prace w przedmiotowym postepowaniu beda realizowane na
obiekcie czynnym co powoduje, ze harmonogram wykonania rob6t powinien by¢ catkowicie
dostosowany do umozliwienia Zamawiajgcemu prawidtowej realizacji jego zadan.
Odwolujgcy podkreslit, ze w formularzu ofertowym wskazat tylko tak jak nakazat
Zamawiajacy daty koncowe realizacji wskazanych etapow, ktore przeciez bedg realizowane
takze przez 30.11.2017r. a ich fgczna wartos¢ bedzie odpowiada¢ do 30.11.2017r. potowie
warto$ci inwestycji tak jak tego chciat Zamawiajgcy. Zamawiajgcy w tabeli formularza nie
zadat podania dat rozpoczecia etapow. Nie nakazat, zeby prace z poszczegolnych etapéw
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byty prowadzone i wykonane jednocze$nie, co takze jest uzasadnione technologicznie.
Dlatego tabela umieszczona w formularzu ofertowym stuzyta jedynie do pomocy w
przygotowaniu harmonogramu wykonania robot, w ktérym zostang wskazane zadania,
terminy realizacji poszczegolnych etapdw, wartos¢ wykonanych robét i zgodnie z zyczeniem
Zamawiajgcego do 30.11.2017r bedzie zrealizowana potowa wartosci inwestycji. Formularz
ofertowy zawiera tylko wskazanie dotyczgce etapu realizacji projektu (niespojnos¢ z
pojeciem inwestycji), wartosci ryczattowej etapu brutto i terminu zakonczenia prac na
podstawie bezusterkowego protokotu odbioru, nie ma wymogu podania potowy wyliczonej
przez wykonawce wartosci.

Ponadto, w projekcie umowy - §9 ust 4 Zamawiajgcy wskazat, ze rozliczenie za
wykonane roboty odbywac¢ sie bedzie za roboty wykonane i etapy zgodne z harmonogramem
rzeczowo-finansowym, a wiec zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy uzgodnionym na
etapie podpisywania umowy. Dodatkowo w projekcie umowy §9 ust 5 Zamawiajgcy wskazat,
ze podstawe do wystawienia faktury przejsciowej za wykonane roboty stanowi¢ bedzie
protokét odbioru czesciowego ujmujacy liczbe wykonanych w tym czasie robo6t - z ksigzki
obmiaru oraz ceny jednostkowe robét przyjete z kosztorysu ofertowego, podpisany przez
Inspektora Nadzoru, Kierownika Budowy i zatwierdzony przez Zamawiajgcego. Dlatego,
zdaniem Odwotujgcego, w Swietle przedstawionych okolicznosci i zapisow zawartych w
SIWZ tabela zawarta w formularzu oferty nie ma zadnego znaczenia dla oceny oferty
Odwotujgcego i realizacji zaméwienia.

Zauwazyt takze, ze Zamawiajgcy stosuje w SIWZ rézne znaczenia pojecia , wartosci”
w potgczeniu z pojeciami: ,projektu”, ,etapu”, ,inwestycji”, ,wykonanych robot”, ,zadania”,
Lwynagrodzenia” a potem na wiasne potrzeby interpretuje je w wygodny dla siebie sposob,
np. w formularzu ofertowym pisze o ,potowie wartosci inwestycji”, ,etapie realizaciji projektu”,
~wartosci ryczattowej brutto etapu ”, w zatgczniku nr 1 do umowy ,HARMONOGRAM
WYKONANIA ROBOT” méwi o ,wartosci wykonanych robét” oraz ,zadaniu” a w
uzasadnieniu odrzucenia ofert o ,wyliczonej przez wykonawce wartosci inwestycji’, ,10%
warto$ci catosci wynagrodzenia”.

Zdaniem Odwotujgcego dopuszczalna i prawidtowa jest interpretacja, ze rozliczenia z
Zamawiajagcym bedg dokonywane na podstawie zatwierdzonego przez Zamawiajgcego
HARMONOGRAMU WYKONANIA ROBOT w innym bowiem razie zatgcznik nr 1 do umowy
bytby catkowicie zbedny. Tak samo prawdopodobnie rozumieli funkcje i znaczenie
HARMONOGRAMU WYKONANIA ROBOT oraz to, ze tabela w formularzu ofertowym nie

stanowita podstawy do rozliczenia potowy wartosci inwestycji pozostali dwaj Wykonawcy,
ktérych oferty zostaty odrzucone z uwagi na podanie w ostatnim etapie w tabeli w formularzu
ofertowym warto$ci mniejszej niz 10%, podanej ceny oferty (co nie oznaczato, ze wartos¢
faktury koricowej wystawionej w oparciu 0 HARMONOGRAM WYKONANIA ROBOT nie
wyniesie co najmniej 10%).

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie moégt odrzucic oferty
Odwolujgcego bez uprzedniego poprawienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Gdyby, nawet przyjaé btedng interpretacje Zamawiajgcego zaprezentowang w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego, ze wartos¢ potowy inwestycji to potowa ceny
oferty i nalezato jg podac/napisa¢, w ktorejs rubryce tabeli znajdujgcej sie w formularzu
ofertowym, to zaskakujgca jest okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie zastosowat sie do
dyspozyciji art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp i nie dokonat poprawy poprzez dokonanie podziatu ceny
oferty przez 2 (jezeli miat on jg podang liczbowo i sfownie wraz z cenami jednostkowymi
okreslonymi w kosztorysach ofertowych). Zwtaszcza, ze nie miato na tym etapie
postepowania znaczenia jakie roboty zostang wykonane i w jakim terminie, bowiem nie dat
zadnych wytycznych co do wypetnienia tabelki w formularzu ofertowym.

Poprawienie powyzszej omytki Zamawiajgcy mogt poprzedzi¢ wyjasnieniami. Jezeli
wiec Zamawiajgcy uznat, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ w sytuaciji, gdy
jednoczes$nie Wykonawca przyjgt wszystkie warunki i zasady postepowania w niej okreslone
0 czym swiadczy choéby jego oswiadczenie w formularzu jego oferty, to Zamawiajgcy mogt
przyja¢, ze ma do czynienia z omytkg w tresci oferty Odwotujgcego i dokonac jej poprawy.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalila, co



nastepuje:

W rozdz. IV pkt 1 SIWZ, Zamawiajacy podat terminy wykonania zaméwienia,
wskazujgc, ze termin zakonczenia realizacji inwestycji to 30.09.2018r. i podajac, ze
zakonczenie etapu | to 30.11.2017. W pkt 2 tego rozdziatu Zamawiajgcy podat, ze do
30.11.2017r. nalezy zrealizowaé potowe warto$ci inwestycji, drugg potowe wartoSci
inwestycji do 30.09.2018r. W pkt 3 podat, ze wartos¢ faktury koncowej nie moze byc¢ nizsza
niz 10% wartosci cato$ci wynagrodzenia brutto. Informacje o identycznej tresci zostaty takze
zamieszczone w Formularzu ofertowym. Ponadto w Formularzu ofertowym Zamawiajacy
wymagat podania dla poszczegblnych etapéw realizacji projektu zakresu wykonanych prac,
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wartosci ryczattowej etapu brutto oraz terminu zakoriczenia prac na podstawie
bezusterkowego protokotu odbioru, z tymze do etapu | termin i ostatniego terminy
zakonczenia prac zostaty podane przez Zamawiajgcego, odpowiednio 30.11.2017r. oraz
30.09.2018r. W § 3 pkt 1 projektu umowy Zamawiajacy podat takze, iz do 30.11.2017r nalezy
zrealizowaé polowe wartosci inwestycji, drugg potowe warto$ci do 30.09.2018r.

W odpowiedzi na pytanie jednego z oferentow, pismem z dnia 12 lipca 2017r Zamawiajgcy
wskazat, ze ,Termin wykonania zamowienia podzielony jest max na 4 etapy. Etap | okreSlony
jest do 30.11.2017r w tym okresie nalezy zrealizowac potowe wartosci inwestycji, drugg
potowe wartosci inwestycji do 30.09.2018r. (z podziatem na poszczegblne etapy lub nie),
uwzgledniajgc zapisy umowy §9 pkt 6 ,wartos¢ faktury koncowej nie moze byc¢ nizsza niz
10% wartosci catosci wynagrodzenia brutto”.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta co nastepuije:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Z przywotanych wyzej postanowien SIWZ i udzielonych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wyjasnien, wynika, ze Zamawiajgcy okreslit jako istotny
dla niego wymag zrealizowania potowy wartosci inwestycji w Scisle okreslonym terminie do
30.11.2017r. Zwymogiem tym koresponduje treS¢ samego Formularza ofertowego, gdzie
Zamawiajacy wymagat podania zakresu prac dla poszczegolnych etapéw, wartoSci
ryczattowej poszczegolnych etapdw oraz dat ich zakonczenia. Nie ulega watpliwosci, ze
warto$¢ podana w Formularzu ofertowym Odwolujgcego, wynoszgca 3 190 982,52 zt, nie
stanowi polowy warto$ci inwestycji, ktéra zostata wyceniona przez Odwotujgcego na kwote
6 425 373,77 zt brutto. Istotne jest takze to, ze w Formularzu ofertowym wykonawcy mieli poda¢ zakres prac, ktory
zostanie wykonany w poszczegolnych etapach a zakres prac,
objety etapem | miat obejmowac potowe wartosci inwestycji. Stanowisko Odwolujgcego, ze
podanie w Formularzu ofertowym kwoty mniejszej niz potowa warto$ci inwestycji, nie
oznacza, ze wykonawca w toku realizacji zamowienia nie zrealizuje potowy wartosci
inwestycji, jest argumentacjg chybiong i przywotang na potrzeby tego postepowania
odwotawczego. Obowigzkiem wykonawcéw, sktadajacych oferte byto zrealizowanie potowy
wartosci inwestycji w terminie do 30.11.2017r. a deklaracja w tym zakresie miata by¢ ztozona
w Formularzu ofertowym, gdzie wykonawca miat obowigzek podac¢ zakres robét w kazdym z
etapow i ich ryczattowg wartos¢. Odwotujgcy wskazat, ze w ramach | etapu zrealizuje:
wykonanie robot zwigzanych z dolnym zrodiem ciepta, roboty konstrukcyjne z
wykorzystaniem stali, instalacje paneli fotowoltanicznych. Wobec takiej deklaracji zawartej w
Formularzu ofertowym, nie mozna uzna¢ za zasadng argumentacji Odwotujgcego
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przedstawionej w toku rozprawy, ze w etapie | moze zrealizowac takze inne prace, tak aby
ich warto$¢ do 30.11.2017r. wyniosta potowe warto$ci inwestyciji. W $wietle powyzszego
zachodzi, zdaniem Izby, niezgodno$¢ tresci oferty z wymaganiami okreslonymi w SIWZ

Izba rozwazyta takze mozliwo$¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp
i doszta do przekonania, ze w tych okolicznosciach sprawy nie zachodzg okolicznosci
okreslone w tych przepisach. Wyjasnienia, o ktdrych mowa w art. 87 ust. 1 Pzp
doprowadzityby do niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych tresci ztozonej przez
Odwolujgcego oferty i ustalenia z nim zakresu prac, ktéry ma by¢ wykonany

w poszczegolnych etapach, czego zakazuije art. 87 ust. 1 zdanie drugie. Z kolei przepis art.



87 ust. 2 pkt 3 Pzp znajduje zastosowanie do poprawienia innych omytek polegajacych na

niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie

z ugruntowanym orzecznictwem omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny

miec taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez

udziatu wykonawcy w tej czynno$ci. Poprawienie wartoSci realizacji | etapu, wymagatoby

zmiany albo zakresu prac albo zwigkszenia warto$ci prac ujetych w | etapie i jednoczesnego

zmniejszenia wartosci prac w pozostatych etapach. Podstawe do ingerenciji Zamawiajgcego

w tym zakresie moglyby stanowi¢ jedynie wyjadnienia udzielone na podstawie art. 87 ust. 1

Pzp. Porozumiewanie sie w tej mierze zamawiajacego z wykonawcg stanowitoby

niedozwolone negocjacje dotyczace tresci oferty, a zatem wykazanie owej niezgodno$ci

tresci oferty z tre$cig siwz nie ma charakteru ,omytki” podlegajacej poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp byto prawidiowe.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, 8§ 3§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocevevneennnnn



