Sygn. akt KIO 1548/17

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2017 r. przez wykonawce F. E.
GmbH (Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig) Oddziat w Polsce w W. w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w K.

przy udziale wykonawcy M. Spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig spotki komandytowej w
W. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza F. E. GmbH (Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig)
Oddziat w Polsce w W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez F. E. GmbH (Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig) Oddziat w Polsce w W. tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od F. E. GmbH (Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig) Oddziat w Polsce w
W. na rzecz Wojewoddzkiego Szpitala Podkarpackiego im. Jana Pawta Il w K. kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Sgdu Okregowego w Krosnie.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiieninnes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w K. — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest zakup wraz z dostawg
mammografu w ramach zadania ,Regionalne Centrum Potudniowego Podkarpacia Kobieta i
Dziecko - wysokospecjalistyczna opieka zdrowotna”. Ogtoszenie o zamédwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 1 kwietnia 2017 r. pod numerem 065-122001.
Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

27 lipca 2017 r. wykonawca F. E. GmbH (Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig)
Oddziat w Polsce w W. wniost odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz jej tres¢
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej jako: ,SIWZ”;

- art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez niezwrécenie sie do odwotujgcego o
udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, co spowodowato naruszenie zasady
prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcOw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru wiasciwej oferty najkorzystniejszej, nie
podlegajgcej odrzuceniu;

- ewentualnie innych przepiséw wynikajacych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

Odwotujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoOwienia celem
dokonania prawidtowego wyboru najkorzystniejszej oferty;

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jako bezwzglednie wadliwej;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

- dokonania wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.



W uzasadnieniu odwotujgcy wywodzit, ze w ofercie wskazat 36-miesieczny termin
gwarancji, a powotanie przez niego w formularzu cenowym okresu 24 miesiecy stanowito

potwierdzenie spetniania wytgcznie minimalnych wymagan zamawiajgcego.

Wykonawca M. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa w
Warszawie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania Kkopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktdrej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XVIII SIWZ zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny ofert:

- cena — 55%;

- termin ptatnosci — 5%;

- jako$¢ — 35%;

- okres gwarancji — 5%.

Zamawiajgcy wskazat, ze w kryterium okres gwarancji punktacja ofert zostanie
przyznana w oparciu o przedstawione powyzej kryterium, zgodnie z ponizszg formuta:

Okres gwarancji wynoszacy 24 miesigce - 0 pkt;

Okres gwarancji wynoszacy od 25 miesiecy do 35 miesiecy - 3 pkt;

Okres gwarancji 36 miesiecy i wiecej - 5 pkt.

Zgodnie z Rozdziatem XIV pkt 2 SIWZ oferte stanowi wypetniony formularz ofertowy i
formularz cenowy (zatacznik nr 1 oraz 2 do SIWZ).

Pierwotnie sporny pkt 110 zatgcznika nr 2 do SIWZ nosit numer 110 i brzmiat:

Kolumna Parametr: ,Okres gwarancji na catos¢ przedmiotu zamowienia bez wytaczania
czegokolwiek”, wymagane: 24 miesigce, kolumna: oferowany przez wykonawce parametr,
kolumna punktacja: za kazdy rok ponad wymagany — 10 pkt.

Zamawiajacy pismem z 12 maja 2017 zmienit zatgcznik nr 2 do SIWZ pkt 112 w zakresie
punktacji, ktéry uzyskat brzmienie ,Zgodnie z zasadami punktacji okreslonymi w SIWZ dla
kryterium Okres gwarancji. Parametr nie podlega ocenie w kryterium Jakos¢".

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej pkt IV zatgcznika nr 1 do SIWZ - formularzu ofertowym,
wskazat, ze oferuje 36 miesigcy (min. 24 miesigcy) gwarancji na przedmiot zamdwienia". W pkt
112 zatagcznika 2 do SIWZ - formularzu cenowym, w kolumnie ,Oferowany przez Wykonawce
parametr" w odwotujgcy wpisat: ,TAK, 24 miesigce".



Pismem z 17 lipca 2017 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co uzasadnit istnieniem rozbieznosci dotyczacej
oferowanego przez odwotujgcego okresu gwaranciji, pomiedzy trescig formularza ofertowego
(pkt IV zatacznika 1 do SIWZ) a trescig formularza cenowego - opisu przedmiotu zamoéwienia w
zakresie parametrow technicznych (pkt 112 zatgcznika 2 do SIWZ). Zamawiajagcy uznat, iz nie
moze samodzielnie stwierdzi¢, ktory z zaoferowanych okreséw gwarancji jest prawidtowy (nie
jest w stanie samodzielnie poprawi¢ omyiki odwotujgcego), a w wyniku wezwania odwotujgcego
do wyjasnienia rozbieznosci, doszioby do negocjacji tresci oferty w zakresie kryterium oceny
ofert. W konsekwencji zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg oferte przystepujacego, ktérej
cena 1.465.896 zt przewyzszata kwote, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia 1.170.000 zi. Zamawiajgcy nie mégt zwiekszy¢ tej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty i uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy nie wskazat, ze wnosi odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia
postepowania. Profesjonalny charakter rynku zamowien publicznych uzasadnia oczekiwanie,
ze rbéwniez w postepowaniu odwotawczym strony i uczestnicy zachowajg nalezytg
staranno$¢ polegajgca na znajomosci przepiséw prawa. Art. 180 ust. 3 Pzp nakazuje
wskazanie w odwotaniu m.in. czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, zarzutéw, zgdan
oraz okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Wskazanie czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego i dotyczacego ich zarzutu w treSci odwotania ma
fundamentalne znaczenie i nie podlega — jak chciatby odwotujgcy - samodzielnemu
ustalaniu przez Izbe na podstawie powotanych w uzasadnieniu okolicznosci, w zwigzku ze
sformutowaniem, ze odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu ,naruszenie innych przepiséw w
sposob bezposredni lub posredni wynikajacych z odwotania”. To wytgcznie od odwotujgcego
sie wykonawcy zalezy, jakie czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego kwestionuje i jakie
podnosi wobec nich zarzuty. Kwestie te nie podlegaja domniemaniu sktadu orzekajgcego,
gdyz ten jest zwigzany zarzutami podniesionymi w odwotaniu i to w ich granicach rozpatruje
wniesione odwotanie, o czym stanowi art. 192 ust. 7 Pzp. Zakres kognicji 1zby w danej
sprawie okresla wiec zarzut, a nie zgdanie odwotania

Izba nie podzielita jednak stanowiska zamawiajacego i uznata, ze przestanki
materialne dopuszczalnosci odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp zostaly spetnione.
Dostrzec bowiem nalezy, ze zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, gdyz cena
najkorzystniejszej oferty przekracza jego mozliwosci finansowe, ku czemu podstawe stanowi

art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Konsekwencjg przywrécenia oferty odwotujgcego bedzie



odpadniecie wskazanej podstawy uniewaznienia postepowania i to ex lege, cena oferty
odwotujgcego nie przekracza bowiem kwoty, kiérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Nierozerwalne powigzanie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego z uniewaznieniem postepowania oznacza spetnienie wymagan art. 179 ust. 1
Pzp. Odwotujacy jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze odwotujacy,
ktory ztozyt oferte z moze poniesé szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za
najkorzystniejsza.

Izba rozpoznata odwotanie co do istoty i uznata je za niezasadne.

Przede wszystkim Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego, ze wady oferty w
zakresie dtugosci okresu gwarancji nie powodujg niezgodnosci oferty z SIWZ, bowiem ta
niezgodnos¢ odnosi¢ sie ma do wytgcznie do opisu przedmiotu zamdwienia. Zdaniem Izby
tres¢ SIWZ, o ktérej stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, to opis potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. Powotany przepis nie ogranicza podstaw
odrzucenia oferty tylko do przypadku jej niezgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia co
zakresu, ilosci i jakosci w oderwaniu od warunkéw realizacji i innych aspektéw wykonania
umowy, ktére zamawiajgcy uznaje za istotne. Nie moze byé watpliwosci co do tego, ze w
badanym postepowaniu dtugos¢ okresu gwarancji miata dla zamawiajgcego istotne
znaczenie, skoro zostata podniesiona do rangi kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Powotany szeroki zakres rozumienia pojecia tresci SIWZ jest uzasadniony réwniez
wobec rosngcej rangi i szerokiego zastosowania kryterium oceny ofert innych niz cena. W
doktrynie i orzecznictwie ugruntowany jest juz poglad, ze w zakresie zastosowania
przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp miesci sie rowniez sporzgdzenie oferty w inny sposdb,
niz zadat tego zamawiajagcy, o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w
aspekcie formalnym i materialnym (vide przyktadowo wyrok z 26 pazdziernika 2016 r. KIO
1990/16). Nie moze wiec by¢ watpliwosci co do tego, ze dtugos¢ okresu gwarancji powinna
by¢ wskazana w ofercie w sposéb spdjny i jednoznaczny, gdyz wady oferty w odniesieniu do
tresci wptywajgcych na ocene oferty w przyjetych kryteriach powodujg niezgodnosc¢ tresci
oferty z trescig SIWZ.

Skoro w okolicznosciach sporu SIWZ nie pozwalata na wskazanie tego okresu
wariantowo lub w postaci zakresu, Izba uznata oferte odwotujgcego za niezgodng z trescia
SIWZ. Odwotujgcy wskazat bowiem w formularzu cenowym okres gwarancji 24 miesiecy, a w



formularzu ofertowym niejednoznacznie oswiadczyt, ze diugos¢ okresu gwarancji wynosi 36
miesiecy (min. 24 miesigce). Na oferte sktadat sie formularz ofertowy i formularz cenowy,
ktore powinny by¢ spéjne w tym zakresie, gdyz okres gwarancji byt punktowany.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego brzmienie pkt 112 nie daje podstaw do tego, aby
uznac, ze w tym miejscu powinny zosta¢ potwierdzone wytgcznie wymagania minimalne
zamawiajgcego. Sformutowanie ,Zgodnie z zasadami punktacji okreslonymi w SIWZ dla
kryterium Okres gwarancji. Parametr nie podlega ocenie w kryterium Jakosc¢" wskazuje jasno, ze
nalezy wskazaé¢ okres, ktory bedzie punktowany zgodnie z zasadami ustalonymi w SIWZ dla
kryterium okres gwarancji, a parametr ten nie bedzie oceniany w kryterium jako$¢. Tym samym
Izba uznata, ze odwotujgcy w formularzu cenowym podat okres gwarancji o dtugosci 24
miesiecy. Nawet gdyby uznag, jak chciatby odwotujacy, ze to pkt IV formularza ofertowego jest
miejscem, w ktérym zamawiajacy zgdat wyraznego okreslenia dtugosci tego okresu, nie zas
pkt 112 formularza cenowego, to i tak oferta odwotujgcego dotknieta bytaby wadg. W tym
miejscu oferty odwotujacy wskazat bowiem nie — jak twierdzit na rozprawie okres gwaranciji
36 miesiecy, lecz ,36 miesiecy (min. 24 miesiecy)”. Nie mozna przy tym uznac, ze 24 miesigce
to wytgcznie potwierdzenie minimalnych wymagan zamawiajgcego, gdyz ku temu wystarczajgce
jest podanie okresu 36 miesigce przynoszacego najwiekszg korzys¢é w ramach zasad oceny
ofert ustalonych przez zamawiajgcego, a wskazanie krotszego okresu 24 miesiecy, ktory przy
tym nie ma znaczenia dla oceny oferty, jest catkowicie zbedne.

Oferta odwotujgcego nie daje zadnych podstaw do przyjecia, ze zaoferowat
zamawiajgcemu okres gwarancji wynoszacy 36 miesiecy. Zrodiem takiej oceny nie moze byé
znajdujace sie w aktach sprawy i powotane przez odwotujgcego ,Zestawienie z otwarcia ofert
dnia 26.06.2017 r." Otwarcie ofert jest czynnos$cig faktyczng, nie prawng (tg jest przyktadowo
badanie i ocena oferty). Informacja ta nie moze mie¢ w okolicznosciach sprawy znaczenia
rowniez z uwagi na fakt, ze na oferte sktadaty sie dwa formularze wymagajace oceny.

Wada oferty odwotujgcego polegajaca na wskazaniu dwéch okresédw gwarancji nie
moze by¢ poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ma charakter bowiem charakter
istotny, gdyz dotyczy kryterium oceny ofert oraz wywiera wptyw na kolejno$¢ oferty
odwotujgcego w ramach oceny ofert. Uznanie, ze odwotujgcy zaoferowat okres gwarancji o
dlugosci 36 miesiecy, da uznanie oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza, podczas, gdy
przyjecie ze okres ten wynosi 24 miesigce, przyniostoby wybor oferty przystepujacego.

Zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow a przede wszystkim
zasada przejrzystosci wymagajg, by istniat jeden sposéb poprawy oferty mozliwy do
samodzielnego ustalenia przez zamawiajgcego. Tymczasem w okolicznosciach sporu sam
odwotujgcy o$wiadczyt, ze mozliwosci poprawienia jest kilka. Zdaniem Izby przy przyjeciu, ze
do poprawienia mogtoby dojs¢ — z czym sktad orzekajacy sie nie zgadza — oczywiste bytoby



uznanie, ze dtlugos¢ okresu gwarancji wynosi 24 miesigce, gdyz taki okres zostat wskazany
w obu formularzach sktadajgcych sie na oferte. Ponadto, co rowniez potwierdza stanowisko
odwotujgcego, do ustalenia sposobu poprawy niezbedne bytoby uzyskanie wyjasnien
wykonawcy, a to w okolicznosciach sporu jest niedopuszczalne, gdyz datoby odwotujgcemu
mozliwo$¢ uksztattowania tresci swego oswiadczenia, i to w istotnym zakresie, po uptywie
terminu sktadania ofert. Sam fakt wystgpienia wewnetrznej sprzecznosci w ofercie nie
stanowi jeszcze o konieczno$ci jej wyjasnienia, jezeli w nastepstwie tej czynnosci miatoby
dojs¢ do zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy (tak w uzasadnieniu wyroku z 29
grudnia 2016 r. KIO 2360/16)

Mozliwos¢é poprawienia oferty odwotujgcego dyskwalifikuje réwniez wyrazne
o$wiadczenie, ze sposob sformutowania oferty byt efektem jego swiadomego dziatania, nie
omytki. Ustawodawca w art. 87 ust. 2 Pzp pozwala na poprawienie oferty wytacznie w
zakresie omytek wykonawcy.

Skoro oferta odwotujgcego nie podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
zamawiajgcy zasadnie odrzucit jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i nie dopuscit sie
naruszenia przepiséw powotanych w odwotaniu.

Nie doszto tez do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, co podnosit odwotujacy na
rozprawie. Przepis ten pozwala na poprawienie omytek o charakterze oczywistym, czyli
widocznych dla kazdego, zauwazalnych na pierwszy rzut oka. Swiadome dziatanie
odwotujgcego doprowadzito do sformutowania wadliwej oferty, ale wada ta nie ma cechy

oczywistos$ci w przywotanym rozumieniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ......ccccveceemiiiseennnninns



