Sygn. akt KIO 380/15

WYROK
z dnia 12 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2015 r. przez wykonawce

A M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa

Zespot Projektowo-Inwestycyjny Kontrapunkt V-projekt A M.

ul. Zablocie 39, 30-701 Krakéw

w postepowaniu prowadzonym przez

Szpital Specjalistyczny im. F. Ceynowy Sp. z o.0.

ul. dra A Jagalskiego 10, 84-200 Wejherowo

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Szpitalowi Specjalistycznemu im. F. Ceynowy Sp.
Z 0.0.: Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty A M.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Zespot Projektowo-
-Inwestycyjny Kontrapunkt V-projekt A M. oraz powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert z unzglednieniem oferty A M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa Zespot Projektowo-Inwe stycyjny Kontrapunkt V-projekt A M.,

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Specjalistyczny im. F. Ceynowy Sp. z o0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez A M.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zespét Projektowo--
Inwestycyjny Kontrapunkt V-projekt A. M. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Szpitala Specjalistycznego im. F. Ceynowy Sp. z 0.0. narzecz A
M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zespét Proje ktowo-
Inwestycyjny Kontrapunkt V-projekt A M. kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego z tytutu poniesione
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuinernnrnnnnen

Sygn. akt: KIO 380/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Specjalistyczny im. F. Ceynowy Sp. z 0.0. w Wejherowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,wykonanie dokumentacji projektowej
niezbednej dla realizacji inwestycji — budowy bloku operacyjnego szpitala specjalistycznego
im. F. Ceynowy Sp. z 0.0. w Wejherowie wraz z jego kompleksowym wyposazeniem” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.



Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 12 grudnia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 240-422393.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i Zgdania odwotania:

Odwolujgcy — A. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zespot Projektowo-
Inwestycyjny Kontrapunkt V-projekt . M. wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez przyjecie, ze oferta
odwotujgcego w zakresie terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu do etapu |,
II, i IV nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia, co uzasadnia jej
odrzucenie, podczas gdy z treci oferty wynika, ze wykonawca zobowigzat sie do realizaciji
przedmiotu zamoéwienia w sposéb kompletny i catosciowy m.in. zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, ktéra w punkcie IV , Termin wykonania zaméwienia”
przewidywata zobowigzanie do wykonania zaméwienia w terminie 48 miesiecy od dnia
podpisania umowy, za$ realizacje etapow -V w terminie do 9 miesiecy od dnia podpisania
umowy,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego z uwagi na jej rzekomg niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia w zakresie terminu realizacji przedmiotu zamdwienia w odniesieniu do etapu |,
Il i IV w sytuacii, w ktérej termin realizaciji tej czeSci zamdwienia stanowit kryterium oceny
ofert wazgce 5% (pkt Xll specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) pozostajgce

w okolicznos$ciach niniejszego postepowania bez wptywu na wynik postepowania, poniewaz
czynno$¢ badania i oceny ofert powinna w kazdym przypadku prowadzi¢ do uznania oferty
odwotujgcego za najkorzystniejsza, a w efekcie do jej wyboru,

3. alternatywnie — art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie poprawienia innej niz oczywiste omytki pisarskie lub rachunkowe omyiki

polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, ktora
nie powodowataby istotnych zmian w tresci oferty,

4. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez uniewaznienie
postepowania, pomimo ze oferta odwolujgcego przewidywata cene wykonania przedmiotu
zamowienia nizszg od kwoty, ktéra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia i jednoczesnie nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych ani na Zadnej innej podstawie wynikajacej z przepiséw ustawy

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez:

1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. nakazanie powtornej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujagcego,

4. alternatywnie, nakazanie dokonania poprawy omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych,

5. przyznanie kosztow postepowania odwotawczego.

Il Ustalenia Izby w kwestiach formalnych

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Il Ustalenia Izby co do zarzutow

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych o$wiadczen i dokumentoéw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
podlega uwzglednieniu.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych uzasadniajgc to tym, ze wykonawcy zobowigzani byli skreslic



w formularzu oferty te terminy, ktérych nie oferowali, pozostawiajac niezakreslony oferowany
termin realizacji. Zaoferowany termin realizacji zamawiajacy zamierzat oceni¢ zgodnie

z zasadami okreslonymi w rozdziale Xl specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
przyznajgc odpowiednig punktacje w odniesieniu do rangi kryterium. Zatem termin realizaciji
nie byt tylko istotnym elementem przedmiotu zamowienia, majgcym wptyw na tre$é
ewentualnej umowy i sposéb realizacji zamoéwienia, ale tez elementem o$wiadczenia woli
wykonawcy, moggcym mie¢ wptyw na udzielenie mu zamoéwienia.

Nie okreslajgc terminu realizacji wykonawca doprowadzit do sytuacji, w ktérej zamawiajacy
nie jest w stanie w sposéb obiektywny oceni¢ oferty wykonawcy ani dokona¢ poprawienia
omytki, gdyz zaoferowany termin realizacji zamaowienia nie wynika z zadnego innego
dokumentu w ofercie. Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien jest niedopuszczalne,
bowiem mogtoby doprowadzi¢ do niezgodnej z ustawg zmiany tresci oferty po dokonaniu
czynnosci otwarcia wszystkich ofert i by¢ potraktowane jako niedopuszczalne prawem
negocjacje co do jej tresci (art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych),
hipotetycznie mogace miec istotny wptyw na ostateczng ocene oferty w Swietle
wyznaczonych kryteriow. Przeoczenie tej pozyciji w tresci oferty stanowigcej o tresci
oswiadczenia woli wykonawcy nie kwalifikuje sie ani do wyjasnienia, ani do poprawienia tego
elementu w trybie art. 87 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W konsekwencji zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych wskazujgc, ze wszystkie pozostate oferty przewyzszajg
kwote, ktbrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustalit termin wykonania zamoéwienia na 48
miesiecy od dnia podpisania umowy, przy czym etapy IV majg zostac zrealizowane

w terminie do 9 miesiecy od dnia podpisania umowy (rozdziat IV specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia).

W rozdziale XlI specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia opisujgcym kryteria oceny ofert
zamawiajacy przewidziat dwa kryteria: cena brutto z waga 95% oraz termin realizacji etapow
-V z waga 5%.

W odniesieniu do kryterium terminu realizacji etapéw |-IV zamawiajgcy przewidziat
nastepujgce mozliwosci wyboru terminu oraz punktacje: 3 punkty za termin wynoszacy

7 miesiecy, 2 punkty za termin wynoszgcy 8 miesiecy oraz 1 punkt za termin wynoszacy

9 miesiecy.

Zamawiajacy wskazat tez, Zze termin realizacji bedzie liczony w petnych miesigcach,

a warunkiem bezwzglednym jest termin maksymalny 9 miesiecy. Jednocze$nie zamawiajacy
nie dopuscit terminu krétszego niz 7 miesiecy wskazujac, ze oferta wykonawcy, ktory
zaoferuje termin wykonania krotszy niz 7 miesiecy i dluzszy niz 9 miesigcy zostanie
odrzucona.

Zamawiajgcy sporzadzit tez wzor formularza oferty, w ktdrym zawart punkt 3. o tresci:
~Gwarantujemy termin realizacji przedmiotu Umowy w zakresie Etapu |, Il, I, V7 5/ 8 %/ 9 %)
miesiecy od dnia podpisania umowy ( *) niepotrzebne skresli¢)”.

W ofercie odwotujgcego termin realizacji etapow -V pozostat nieskreslony (niezaznaczony
w inny sposob), zatem zamawiajacy uznat, ze odwolujgcy nie przedstawit zadnej propozyciji
w tym zakresie.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie przewidziat procedury
postepowania na wypadek, gdyby zaszta sytuacja, w ktdrej wykonawca nie zaznaczy zadnej
Z opciji.

Z praktycznego i formalnego punktu widzenia jest to istotna luka co do opisania sposobu
oceny ofert, ktérej zamawiajacy powinien na przyszto$¢ unika¢ wskazujac, jakie bedg
konsekwencje takiego braku. Pozwoli to zamawiajgcemu unikng¢ sytuacji spornych

w zakresie, co do ktérego nie ustalita sie jeszcze ani praktyka, ani orzecznictwo.

Ominiecie w tresci oferty informaciji istotnych dla oceny oferty co do zasady stanowi powazng
jej wade i prowadzi do niemozliwosci jej oceny. Z takiego tez zatozenia wyszedt zamawiajgcy



odrzucajgc oferte.

Jednak w pewnych okolicznosciach, takich jak w niniejszym stanie faktycznym, mozna
przyja¢ pewne metody dziatania, ktére — pomimo takiego braku — umozliwig ocene oferty
przy wykorzystaniu zasad interpretacji oSwiadczenia woli oraz zasad logiki. Bowiem przy
jasno i doktadnie okreslonych wymogach czy parametrach minimalnych/maksymalnych
ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert, moze okazac sie, ze taka luke da sie w sposob
obiektywny uzupetni¢, a zamawiajgcy, zamiast odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory zapomniat
wypetni¢ w danym zakresie formularz, bedzie moégt przyzna¢ mu minimalng liczbe punktéw
w tym kryterium (tzn. najczesciej O punktdw). Jasne jest bowiem, ze wykonawca sktadajgc
oferte jednoczesnie godzi sie na spetnienie bezwzglednych wymagan zamawiajgcego —
inaczej sktadanie oferty nie miatoby sensu. Mozna wiec uznac, tak jak czyniono to
dotychczas w innych podobnych przypadkach, ze wykonawca zaoferowat spetnienie
wymogow (parametréw) minimalnych.

W niniejszym postepowaniu zamawiajacy wskazat w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia maksymalny i minimalny termin realizacji zaméwienia, jaki mégt zaoferowaé
wykonawca; do tego jedynie w postaci trzech opcji: 7, 8 lub 9 miesiecy. Jednocze$nie
wymaog wykonania umowy w zakresie etapéw |-IV w terminie 9 miesiecy byt wymogiem
bezwzglednym, ktérego wykonawca nie mogt zmieni¢ i w przypadku, gdyby nawet

w formularzu oferty nie byto takiego zapisu, oczywiste by byto, ze sktadajac oferte
wykonawca zgadza sie na zawarcie umowy na warunkach okreslonych przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, czyli na wykonanie jej

w ciggu 48 miesiecy, a etapow |-V w ciggu 9 miesiecy (oczywiscie przy zatozeniu braku
innych oSwiadczen w ofercie).

Nie zmienia tego fakt, ze termin realizacji stanowi kryterium oceny ofert, gdyz wykonawca
wcigz jest zobowigzany wykona¢ zaméwienie w bezwzglednie okreslonym terminie
odpowiednio 48 miesiecy i 9 miesiecy. Tym samym nalezy uznaé, ze decydujac sie na
zfozenie oferty wykonawca zgodzit sie na wyznaczony termin 48 miesiecy i 9 miesiecy i taki
termin wykonania zamowienia zaoferowat — zwtaszcza ze nie zaoferowat innego.

Zatem zamawiajgcy moze przyja¢, iz nalezy ocenic termin 9 miesiecy i tym samym przyzna¢
wykonawcy 1 punkt (ma on takie znaczenie jak 0 punktow, gdyz zamawiajgcy nie przewidziat
nizszej liczby punktow niz 1).

Z drugiej strony zamawiajgcy nie moze przyzna¢ wykonawcy 2 lub 3 punktdéw, gdyz ani nie
ma ku temu zadnych podstaw (wykonawca nie zadeklarowat wyzej punktowanego terminu),
ani nie byloby to stosowne wobec ofert innych wykonawcow, gdyz w oczywisty sposob
stanowitoby naruszenie uczciwej konkurencji. Wykonawca nie moze bowiem otrzymac

w ramach tego kryterium oceny ofert wiekszej liczby punktéw (tak, jakby zaoferowat lepsze
niz minimalne parametry — tu: innych niz najdtuzszy mozliwy termin), gdyz to rzeczywiscie
dawatoby mu uprzywilejowane stanowisko wobec innych wykonawcédw i mogtoby sktaniac
wykonawcow do prob manipulowania wynikiem oceny. Czego nie ma w przypadku, gdy
wykonawca otrzyma najnizszg mozliwg liczbe punktow, gdyz w tym wypadku celowy brak
wyboru jednej z opcji terminéw wykonania zamdwienia nie przynidstby mu zadnej korzysci.
Tak wiec minimalna liczba punktéw w Zzaden sposoéb nie uprzywilejowuje wykonawcy

w stosunku do konkurentow, a jesli nawet otrzymatby on mniejszg ilos¢ punktow niz
potencjalnie mogiby uzyskac, to wynika to wylgcznie z jego winy i tym samym nie daje
podstaw do domagania sie przez niego wiekszej liczby punktéw.

Tym samym, zdaniem Izby, zaistniata wada oferty nie jest wada nieusuwalna, a sama oferta
moze zosta¢ oceniona na 1 punkt.

Przy tym do zamawiajgcego nalezy decyzja, czy wystarczy mu wskazanie uzasadnienia tej
metody w uzasadnieniu oceny oferty, czy tez postanowi poprawi¢ zaistniaty brak w oparciu

o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (jakkolwiek zdaniem Izby pierwsza
opcja wydaje sie lepsza).

Co do samej istotno$ci omytki — po pierwsze ma zastosowanie powyzsza argumentacja
dotyczgca bezwzglednego 9-miesiecznego terminu wykonania zaméwienia i niemozliwosci
wskazani opcji 7 i 8 miesiecy. Po drugie to, ze zamawiajacy uznaje termin wykonania etapow
-V za istotny, nie zmienia faktu, iz zezwolit wykonawcom na wybodr opcji 7, 8 lub 9 miesiecy,
zatem samo wykonanie w ciggu 7, 8 czy 9 miesiecy nie bylo juz tak istotne, by krétszy termin



miat stanowi¢ wymég bezwzgledny. Nie ma takze znaczenia, czy w deklaracji wykonania
przedmiotu zamowienia uzyto sformutowania ,08wiadczam, ze wykonam”, ,oferuje

wykonanie”, ,deklaruje wykonanie” itd. , czy tez ,gwarantuje”, gdyz wszystkie majg takie sam
skutek faktyczny.

W ramach podsumowania warto jednak jeszcze raz podkresli¢, ze najlepsza opcjg jest, aby
zamawiajacy juz w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia opisat sposéb oceny ofert
w przypadku ich wad w zakresie wymaganych deklaracji co do parametréw i wymogow
podlegajacych ocenie (np.: ,W przypadku, gdy wykonawca nie wskaze w ofercie zadnej
opcji, zamawiajgcy uzna, iz wykonawca zadeklarowat termin wykonania zamowienia

9 miesiecy”).

Nalezy tez zauwazy¢, ze zamawiajgcy nie mogtby zastosowac wyzej opisanej metody, gdyby
wykonawca wskazat na termin wykonania krotszy niz 7 miesiecy i dtuzszy niz 9 miesiecy,
gdyz w rozdziale XlI specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, dotyczgcym sposobu
oceny ofert, wyraznie wskazat, ze w takim wypadku oferte odrzuci, zatem zmiana tej metody
(konsekwencji zaoferowania danego terminu) bytaby niezgodna z postanowieniami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia i godzitaby w przejrzystos¢ postepowania,

a tym samym i w uczciwg konkurencije.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajagc odwotanie.

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
2,8 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......c.ccvuevuevneinennnnen
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