Sygn. akt: KIO 2484/14
WYROK
z dnia 10 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2014 r. przez wykonawce L. S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Remontowo-Budowlany
"RENOMAX" w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Onkologii
Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie w Warszawie

przy udziale wykonawcy A. Z., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ZAB-
BUD A. Z. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie, uniewaznia czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Prawa zaméwien
publicznych, i nakazuje Zamawiajgcemu powtérzenie badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujagcego.
2. Kosztami postepowania obcigza Centrum Onkologii Instytut im. Marii
Sktodowskiej-Curie w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. S.,
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Zakiad Remontowo-
Budowlany "RENOMAX" w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasadza od Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie

w Warszawie na rzecz wykonawcy L. S., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczag pod firmg Zakiad Remontowo-Budowlany "RENOMAX" w
Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2484/14

Uzasadnienie

I. Centrum Onkologii - Instytut im. Marii Skiodowskiej — Curie w Warszawie (zwane dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz.
907 z pbézn. zm.; dalej: Prawo zamoéwien publicznych).na wykonanie zaméwienia
publicznego pn. przebudowa i remont pomieszczen Budynku Socjalnego z aula, dla potrzeb
utworzenia Centrum Szkoleniowego Lekarzy w Centrum Onkologii Instytut w Warszawie,
ul. W. K. Roentgena 5. Wartos¢ zaméwienia oszacowano na kwote ponizej 5 186 000 euro.

W dniu 26 listopada 2014 r. L. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Zaktad Remontowo-Budowlany "RENOMAX" w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wnidst
odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zamowien publicznych — poprzez bezpodstawne odrzucenie jego
oferty, mimo ze tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (dalej:
SIWZ); zdaniem Odwotujgcego, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, w zatgczonym do oferty
Odwotujgcego harmonogramie nie mozna sie dopatrze¢ niezgodnosci z SIWZ, Odwotujgcy takze
twierdzit, ze harmonogram nie jest trescig oferty,

2) art. 89 ust. 1 pkt. 4 Prawa zamodwien publicznych — poprzez bezpodstawne odrzucenie jego
oferty, mimo ze zlozone przez niego wyjasnienia nie potwierdzity, iz oferta zawiera razgco niska
cene, zatem brak bylo podstaw do odrzucenia tej oferty z powodu razgco niskiej ceny; zdaniem
Odwotujgcego, wyjasnienia byty wystarczajgce, potwierdzaly, ze nie zlozono oferty z razgco niska
cena, i Odwotujgcy jasno okreslit, ze wycene sporzadzono na podstawie Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego i Srednich stawek i wskaznikbw cenotworczych dla wojewddztwa mazowieckiego
i Warszawy wg zagregowanych asortymentéw robét i cen dla obiektow budowlanych uzytecznosci
publicznej, opracowanych w biuletynie SEKOCENBUD IIl kwartat 2014 r.;

3) art. 90 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) - poprzez
zastosowanie przepisow art. 90 ust 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych w brzmieniu
obowigzujgcym od dnia 19.10.2014 r. w sytuacji, gdy do przedmiotowego postepowania stosuje
sie przepisy dotychczasowe;

4) art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych w zw. z § 7 ust 2 rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 t w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz.U. z 2013.



poz. 231) poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy A. Z., prowadzacego dziafalnosc¢
gospodarczg pod nazwg ZAB-BUD A. Z. do uzupetnienia dokumentéw podmiotu trzeciego, w
sytuacji gdy kopie dokumentdéw podmiotu trzeciego zostaty, z naruszenie wskazanych przepiséw
rozporzadzenia, potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce, a nie przez ten
podmiot trzeci;

5) art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz zasade rdéwnego traktowania
wykonawcéw;

6) art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych — poprzez wybdr oferty Wykonawcy ZAB-BUD A. Z.,
jako oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ pomimo, ze
oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy ZAB-BUD A. Z,,
ul. Nowosielecka 14 lok. 3 (00-466) Warszawa, jako oferty najkorzystniejszej;

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci dokonania badania i oceny ofert ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu;

4) nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Wykonawcy ZAB-BUD A. Z., ul. Nowosielecka 14 lok. 3
(00-466) Warszawa do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia;

5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym

postepowaniu sposrod ofert waznych.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu i wnosit 0 jego
oddalenie. Wskazywat, ze po wniesieniu odwotania powtorzyt czynnos¢ badania i oceny
ofert, a Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania. Zdaniem Zamawiajgcego, Izba ma
obowigzek bada¢ stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia sprawy, dlatego wnosit
0 uwzglednienie przez Izbe dodatkowej podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego, nieujetej
w kwestionowanej odwotaniem decyzji o odrzuceniu oferty (przy czym w odpowiedzi na
odwotanie nie wskazywat nowej podstawy faktycznej odrzucenia oferty, ale podstawy
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit A. Z., prowadzgcego
dziatalnosci gospodarczg pod nazwg ZAB-BUD A. Z., ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty odnosnie podstaw odrzucenia jego
oferty by sie potwierdzity, w wyniku czego zostataby dokonana powt6rna ocena ofert —
wowczas Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Izba nie rozpatrywata zarzutéw dotyczgcych innej oferty, niz oferta Odwotujacego
(oferty uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg), poniewaz wartos¢ postepowania
oszacowano na kwote ponizej 5186 000 euro, zatem zakres srodkéw ochrony prawnej
ograniczony jest przepisem art. 180 ust 2 Prawa zaméwien publicznych. Odwotujacy nie
moze stawiaC zarzutéw przeciwko ofercie konkurencyjnej, a jedynie ma prawo broni¢
wtasnego statusu w postepowaniu (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych).
Dlatego Izba rozpatrywata zarzuty wytacznie odnoszace sie do podstaw odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, Izba nie mogta bada¢ prawidtowosci czynnosci,
ktére zostaty dokonane po wniesieniu odwotania (jak wynika z odpowiedzi na odwotanie,
Zamawiajgcy dopatrzyt sie podstaw do wykluczenia Odwotujacego z postepowania). Gdyby
wykluczenie Odwotujgcego stato sie prawomocne (tj. gdyby mingt termin do ewentualnego
zaskarzenia decyzji o wykluczeniu), to mozna bytoby ewentualnie rozwaza¢ wptyw tejze
okolicznosci na wynik niniejszego rozstrzygniecia. Jednak strony byty zgodne, ze termin na
zaskarzenie nowej czynnosci Zamawiajacego, dokonanej po wniesieniu odwotania, jeszcze
nie minagt. Izba rozpatruje odwotanie wytgcznie w granicach podniesionych w nim zarzutow
(art. 192 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych). Zarzuty opierajg sie na podstawie prawnej -
przytoczeniu przepisu prawa, ktérego naruszenie upatruje sktadajgcy odwotanie w czynnosci
badz zaniechaniu Zamawiajgcego, i na podstawie faktycznej — wskazaniu okolicznosci, ktére
pozwalaj na ustalenie, ze doszio do takiego naruszenia. Ani zarzutédw, ani podstaw
faktycznych zarzutéw nie mozna rozszerzy¢ po ztozeniu odwotania. Nie mozna rozszerzac
tez zakresu badania o nowe czynnosci, niewskazane w odwotaniu, ktére miaty miejsce po
wniesieniu odwotania. Stad Izba rozpatrywata zarzuty odwotania tylko w jego granicach,
dodatkowo zawezonych przez przywotany wyzej przepis art. 180 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych.

Izba bada podniesione zarzuty wytgcznie w odniesieniu do postanowien SIWZ. Nie
bada zgodnosci oferty czy spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, badajac intencje
czy oczekiwania Zamawiajacego, ktére nie zostaty wyrazone w SIWZ. Znaczenie ma tylko
tres¢ SIWZ, przy czym, jezeli postanowienia SIWZ sg niejasne, watpliwosci trzeba

rozstrzygng¢é na korzy$s¢ wykonawcy. Wymogow, ktére nie zostaly jednoznacznie



postawione, nie mozna domniemywac na etapie badania zgodno$ci tresci oferty z trescig
SIWZ.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Nie bylo sporne, ze Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty wypetnionego
harmonogramu realizacji inwestycji" - Zatagcznik nr 3 do SIWZ.

W § 2 ust 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ), Zamawiajgcy przewidziat, ze
wykonawca ,,zobowigzuje sie do uzgadniania z zamawiajgcym kolejnych etapdw prac
projektowych”.

Odwotujgcy podat w zatagczonym do oferty harmonogramie tgczny czas realizacji w dniach, {j.
194, pozostata czes¢ zostata niewypetniona, oprécz narzuconych przez Zamawiajacego
czasu realizacji w dniach dotyczacych uzyskania akceptacji projektu budowlanego przez
Zamawiajgcego tj. 10 oraz uzyskania prawomocnej decyzji pozwolenie na budowe, tj. 45.
W ocenie Zamawiajgcego stanowi to podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ, na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych..

2. Zdaniem Zamawiajgcego, w wycenie prac w ofercie Odwotujgcego nie uwzgledniono
wszystkich dyspozycji, ktére zawiera program funkcjonalno-uzytkowy, jak réwniez wartos¢
kilku pozycji wyceny jest wyraznie zanizona. Dlatego Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego jako zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze doszto do nieprawidtowego
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Jezeli Zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych, to przyczyna tej niezgodnosci musi tkwi¢ w tresci tej oferty, nie w jej formie.
Tres¢ oferty (zakres $wiadczenia, sposob jego realizacji) wynika z tresci SIWZ — to w tym
dokumencie Zamawiajgcy okresla swoje wymagania co do przedmiotu swiadczenia, przy
czym wymogow tych nie mozna domniemywac.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie argumentowat, ze zakwalifikowanie
harmonogramu jako zatgcznika do umowy (Zatgcznik nr 9 do SIWZ - Istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego § 6 ust. 2), ma charakter stanowczy, a wiec nie moze byé dowolnie

zmieniany przez wykonawce po zawarciu umowy. Ponadito wedtug Zamawiajgcego,



powigzanie ptatnosci czesciowych z wykonaniem etapow robét, okreslonych
i wyszczegoblnionych w harmonogramie (Zatgcznik nr 9 do SIWZ - Istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego § 8 ust. 2. Zamawiajgcy nie dopuszczat do sporzgdzenia
(uzupetnienia) harmonogramu po terminie ztozenia oferty. Zatgczony do oferty wypetniony
harmonogram wskazujgcy czasookres realizacji poszczeg6inych etapéw robo6t, mégt ulec
zmianie jedynie z przyczyn podanych w Zatgczniku nr 9 do SIWZ - Istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego § 6 ust 3, takich jak np. w przypadku wydtuzenia sie,
przewidywanego terminu wydania przez, organ administracji prawomocnej decyzji
pozwolenie na budowe”.

W ocenie lzby Zamawiajgcy nie ma racji — sam fakt, ze harmonogram bedzie
zatgcznikiem do przysztej umowy, nie moze powodowac, ze brak wpisania w harmonogramie
niektérych przedziatdbw czasowych determinuje niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ; w SIWZ
brak zakazu okreslenia terminéw poszczegoinych etapéw prac pdzniej niz w ofercie — i nie
ma nakazu okreslenia tychze termindéw w ofercie. Niezgodnosc¢ oferty mogaca by¢ podstawa
jej odrzucenia musi dotyczyé elementéw istotnych, z géry przesgdzonych w tresci SIWZ.
Jezeli jednak w SIWZ (zatgczonym do niej wzorze umowy) sam Zamawiajacy przewiduje, ze
terminy realizacji poszczeg6lnych etapéw beda z nim uzgadniane — to oznacza, ze terminy te
nie sg sztywne a przynajmniej nie mogg by¢ za takie uwazane na etapie sktadania ofert.
Odwotujgcy w harmonogramie zatgczonym do oferty okreslit w dniach termin realizacji
zamawiania — termin ten byt istotny dla oceny ofert (stanowit jedno z kryteriéw oceny ofert).
Zatem harmonogram Odwotujgcego pozwalat na badanie i ocene jego oferty w Swietle
postanowien SIWZ, w tym kryteriow oceny ofert.

Powigzanie ptatnosci z poszczegd6lnymi etapami prac réwniez nie przesadza, ze
Odwotujgcy terminy te miat wpisa¢ do harmonogramu — jak wynika zaréwno z formularza
ofertowego (pkt 1 strona 1 zatgcznika nr 2 do SIWZ), jaki wzoru umowy (§ 8 ust. 2 zatgcznika
nr 9 do SIWZ) znaczenie dla Zamawiajgcego miaty tylko kwoty z tytutu wynagrodzenia za
wykonanie kazdego z dwéch etapdw). Zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy, Zamawiajgcy
dopuszcza réwniez zaptaty czesciowe za roboty etapu Il — po wykonaniu 30%, 60%, przy
czym 40% zostanie wyptacone po ostatecznym odbiorze. Oznacza to, ze Zamawiajgcy wigze
ptatnosci nie z terminami wykonania kazdego z etap6w, ale z wykonaniem ich rzeczowego
zakresu. Wobec powyzszego, brak okreslenia w harmonogramie termindw realizacji etapow
prac nie mogt przektada¢ sie na ocene oferty Odwotujgcego, i nie mozna sie dopatrzeé
niezgodnosci tejze oferty z trescig SIWZ, dlatego nie byto podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych.



Odnoszac sie do drugiej podstawy odrzucenia oferty, tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamoéwien publicznych, nie mozna sie zgodzi¢, ze ewentualno$¢, ze w wycenie prac nie
uwzgledniono wszystkich dyspozycji, ktére zawiera program funkcjonalno-uzytkowy,
a wartos¢ kilku pozycji wyceny jest wyraznie zanizona, decyduje o odrzuceniu oferty
z powodu razaco niskiej ceny. Okolicznos¢, ze oferta (by¢é moze) zawiera btgd w obliczeniu
ceny, badz jest niezgodna z trescig SIWZ stanowi odrebng przestanke odrzucenia oferty (art.
89 ust. 2 i 6 Prawa zaméwien publicznych), wymagajaca podania skorelowanej z nig
podstawy faktycznej. Stanowisko Stron na rozprawie byto ewidentnie sporne co do
elementdw, ktére nalezato wyceni¢ w ofercie — co potwierdza, ze kwestie te odnoszg sie do
badania tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z ewentualnoscig nieuwzgledniania w ofercie
Odwotujgcego wszystkich elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego, dlatego
Odwotujgcy nie podnosit zarzutow w tym zakresie, a, jak wskazano wyzej, Izba bada
odwotanie w granicach podanych w nim zarzutéw.

Ewentualnosé, ze wartos¢ kilku pozycji moze byc¢ zanizona réwniez nie przesadza o
tym, Zze cena jest razgco niska, bowiem kwestie razgco niskiej ceny bada sie w odniesieniu
do catosciowej wyceny przedmiotu swiadczenia.

Cena oferty Odwotujacego to 6 665 119 zt, a wartos¢ zaméwienia oszacowano na
kwote 6 709 085, 24 zt, co rowniez nie potwierdza, ze cena oferty Odwotujgcego jest razaco
niska.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych  w zw.
zart. 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwieh publicznych (Dz. U.
z2014 r. poz. 1232) - poprzez zastosowanie przepiséw art. 90 ust 1 i 2 Prawa zamowien publicznych
w brzmieniu obowigzujagcym od dnia 19.10.2014 r. w sytuacji, gdy do przedmiotowego postepowania
stosuje sie przepisy dotychczasowe; Izba uznata, ze omytkowe przytoczenie przez Zamawiajgcego
innej wersji brzmienia przepisu, niz obowigzujgca, nie miato w tym przypadku wptywu na ocene oferty,
a zatem i nie miato wptywu na wynik postepowania.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Prawa
zamoéwien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze podane przez
Zamawiajgcy podstawy faktyczne odrzucenia oferty nie potwierdzity sie w odniesieniu do
podanych podstaw prawnych, dlatego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:



