Sygn. akt KIO 1576/17

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2017 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2017 r. przez
wykonawce

A.-P.Sp.zo.0.(...)
w postepowaniu prowadzonym przez

Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Painstwowe
Nadlesnictwo (...)

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia E. C. S. S.A.
ul. (...) oraz M. J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa U. R. —-B. M. J. ul.
(...) zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza A.-P. Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez A.-P. Sp. z o.0.
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od A.-P. Sp. z 0.0. kwote 4 566 zt 35 gr (stownie: cztery tysigce piecset
szescédziesigt szes¢ ziotych trzydziesci pieé groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, 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 Szczecinie.

PrzewodniczaCy: ......ccoieiiiiiieiiarannnns



Sygn. akt: KIO 1576/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo G. prowadzi postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,budowe
wiezy obserwacyjnej do celéw przeciwpozarowych w miejscowosci G. oraz rozbiorke
istniejgcej wiezy” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
4 marca 2017 r. pod numerem. Warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — A. P. Sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynnosci polegajacej na wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcéw wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia E. C. S. S.A. oraz M. J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg U.
R.-B. M. J., zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych poprzez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w punkcie 18. specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia oraz naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na dokonaniu oceny ofert i wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia E. C. S. S.A. oraz M. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg U.
R.-B. M. J,,

2. powtdrzenia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu i dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig punktu 18. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce kryteria, ktorymi bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty oraz spos6b oceny i poréwnania ofert: 1) cena — 60%,
2) samodzielna realizacja kluczowych elementéw (czesci) zamdwienia — 20 %, 3) okres

gwaranciji jakosci — 20 %.



W szczegolnosci dla kryterium okresu gwarancji jakosci Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie
dokonywat oceny ofert zgodnie z nastepujgcymi zasadami: (i) wykonawca wskaza¢ miat
deklarowany okres gwarancji jakosci w formularzu oferty w miesigcach (liczby catkowite), (ii)
minimalny okres gwarancji jakosci wynosi 60 miesiecy. Wykonawca moze zaoferowac
diuzszy okres gwarancji, nie dtuzszy jednak niz 84 miesiecy, (iii) jezeli wykonawca zaoferuje
okres gwarancji jakosci krétszy niz 60 miesiecy, oferta zostanie uznana za niezgodng ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i podlega¢ bedzie odrzuceniu, (iv) w przypadku
zaoferowania okresu gwarancji jakosci na okres dtuzszy niz wskazany okres maksymalny,
Zamawiajgcy na potrzeby oceny ofert uzna okres maksymainy, tj. 84 miesigce, przy czym na
potrzeby realizacji umowy wykonawca zwigzany bedzie okresem gwarancji jakosci faktycznie
zadeklarowanym w swojej ofercie, (v) jesli wykonawca nie wskaze okresu gwarancji jakosci
w formularzu oferty, zamawiajgcy przyjmie minimalny okres gwarancji jakosci, tj. 60
miesiecy, a oferta otrzyma 0 pkt, (vi) w ramach tego kryterium wykonawca moze otrzymaé
maksymalnie 20 punkow.

W odniesieniu do kryterium okresu gwarancji jakosci punkty miaty zostaé¢ przyznane zgodnie
z nastepujacym wzorem: OG= (OGob + OGmax) x 100 pkt x 20%, gdzie: OG - liczba
punktéw w ramach kryterium ,Okres gwarancji jakosci’, OGob — okres gwarancji jakosci
w ofercie badanej, OG max — okres gwarancji jakosci w ofercie z najdtuzszym okresem
gwaranciji jakosci.

Odwotujgcy ztozyt oferte oferujgc samodzielne wykonanie przedmiotu zamoéwienia (kryterium
nr 2), za cene 499.983,93 ztotych brutto (kryterium nr 1) oraz 84-miesieczny okres gwarancji
(kryterium nr 3). Przystepujacy — wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia E. C. S. S.A. oraz M. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg U. R.-
B. M. J. zlozyli oferte oferujgc samodzielne wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene
430.500 ztotych brutto oraz 60-miesieczny okres gwarancji.

Zamawiajgcy przyznat Odwotujacemu oraz Przystepujacemu nastepujaca punktacje za
poszczegodlne kryteria: Odwotujacy — 51,66 + 20 + 20 = 91,66 punktdéw, Przystepujgcy — 60 +
20 + 1429 = 94,29 punktéw, a nastepnie na tej podstawie dokonat wyboru oferty
Przystepujacego. Z takim rozstrzygnieciem w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej
Odwotujacy zgodzi¢ sie nie moze.

Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika posrednio z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, ktory stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wybér oferty najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ jako czynnosci zamawiajgcego polegajgce
na zastosowaniu do oferty okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
kryteribw i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujacy wyborem oferty. Precyzyjne

i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie



jest jedng z podstawowych gwarancji realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Szczegdlnie wybor oferty winien by¢ dokonywany stricte wedtug
zasad przewidzianych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji. Przyjmuje sie, ze kryteria oceny ofert to
mierniki stuzace za podstawe oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, umozliwiajace sprawiedliwe poréwnanie ofert oraz gwarantujgce
wybdr oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej. Kryteria majg zagwarantowa¢ wykonawcom juz
na etapie przygotowywania oferty mozliwos¢ jednoznacznego przewidzenia, ktére aspekty
oferty sa najwazniejsze dla zamawiajacego i jak bedg one oceniane. Wybor kryteriow nie
moze by¢ wiec dowolny i zalezny od nieograniczonego uznania podmiotu zamawiajgcego.
Muszg one mie¢ charakter obiektywny, nienaruszajacy zasady roéwnego traktowania
wszystkich wykonawcow i powinny by¢ stosowane doktadnie w ten sam sposdb wobec
wszystkich ofert. Nie moga zatem by¢ subiektywne i uznaniowe i dawaé¢ zamawiajacemu
nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty. Zwigzane z przedmiotem zamdwienia
kryterium oceny ofert powinno co do zasady cechowac¢ sie zdolnosciami pomiarowymi
umozliwiajgcymi  wartosciowanie poszczegélnych propozycji (miernik wystarczajgco
zobiektywizowany). Celem zapewnienia wifasciwego obiektywizmu oceny zamawiajgcy
powinien skonkretyzowac¢ kazde z przyjetych kryteribw, wyostrzajgc w miare mozliwosci
zdolnosci pomiarowe, co uchroni go przed zarzutem uznaniowosci i tendencyjnosci przy
ocenie ofert. Na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg. Wybdr taki bedzie
mozliwy tylko wtedy, gdy kryteria beda niezmiennie stosowane przy ocenie kazdej oferty
w tym samym postepowaniu oraz skonkretyzowane, wymierne i zobiektyzowane
(umozliwiajgce dokonanie obiektywnej oceny ofert). Sposdb oceny ofert powinien by¢ tak
skonstruowany, aby zapewniat obiektywng ocene ztozonych ofert. Oznacza to, iz powinna
zosta¢ ograniczona mozliwos¢ catkowicie subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny.
Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji prawidtowosci oceny ofert w szczeg6lnosci
przez wykonawcOw oraz organy uprawnione do orzekania o zgodnosci z prawem
przeprowadzonego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Osiggna¢ mozna to
w szczegolnosci wowczas, gdy szczegbdtowoseé, kompletno$¢ i jednoznacznos$¢ opisu
kryteribw oceny ofert umozliwia kazdemu znajgcemu tre$¢ ofert dokonanie ich wiasciwej
i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchizacji w rankingu ofert.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny oferty przy
uwzglednieniu miedzy innymi pozacenowego kryterium zaoferowanego okresu gwaranciji,
ktory nie mogt by¢ krétszy niz 60 miesiecy (wskazanie okresu krotszego skutkowaé miato
odrzuceniem oferty) i dtuzszy niz 84 miesigce (przynajmniej na potrzeby dokonania oceny
oferty). Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt, ze w przypadku, gdy wykonawca nie wskaze



okresu gwarancji jakosci w formularzu oferty, Zamawiajgcy przyjmie minimalny okres
gwarancji jakosci, tj. 60 miesiecy, a oferta otrzyma 0 punktéw. W ocenie Odwotujgcego
nalezato z tego wywies¢ wniosek, ze przy takich postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, skoro Zamawiajgcy wymaga minimum 60-miesiecznego okresu
gwarancji, to przy dokonywaniu oceny ofert w zakresie tego kryterium, premiowany
dodatkowymi punktami bedzie kazdy miesigc okresu gwarancji powyzej 60 miesiecy, a tym
samym kazdemu wykonawcy, ktéry zaoferuje okres gwarancji 60-miesieczny, przyznanych
zostanie 0 punktéw, co uzasadnione jest faktem, ze 60 miesiecy okres gwarancji stanowi
warunek udziatu w postepowaniu, a oferta z krotszym okresem gwarancji podlega¢ miata
odrzuceniu.

Tymczasem Zamawiajgcy, dokonujgc oceny poszczegdélnych ofert, nie tylko nie zastosowat
sie do powyzszych zasad, przyznajgc punkty w ramach tego kryterium za samo spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu (60-miesieczny okres gwarancji), ale przyjat niejednolite
zasady oceny wykonawcow oferujgcych taki 60-miesieczny okres gwarancji w zaleznosci od
tego, czy okres ten wykonawca w ofercie wskazat (wéwczas byt on punktowany zgodnie
z wzorem zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w odniesieniu do
przedmiotowego kryterium), czy tez zaniechat wskazania w ofercie oferowanego okresu
gwarancji i 60-miesieczny okres zostat im przypisany automatycznie przez Zamawiajgcego
(wéwczas otrzymywat on 0 punktébw w ramach tego kryterium). Skutkuje to tym, ze
wykonawcy oferujgcy taki sam, minimalny (60-miesieczny) okres gwarancji jakosci byl
inaczej oceniani, co samo w sobie stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania
wszystkich wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Sam fakt bowiem braku wpisania
oferowanego okresu gwarancji, przy zawartych jednoczesnie w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia postanowieniach, ze w takiej sytuacji Zamawiajgcy przyjmie dla
takiego wykonawcy minimalny, wymagany warunkami okreslonym w przedmiotowym
postepowaniu okres gwarancji (60 miesiecy), nie moze sie przektada¢é na odmienne
traktowanie takich wykonawcow niz wykonawcéw, ktérzy taki sam okres wpisali do oferty.
Tym bardziej, ze istotne znaczenie w takiej sytuacji powinno miec¢ jedynie to, czy wykonawca
zaoferowat dtuzszy niz 60-miesieczny okres gwarancji jakosci, tylko bowiem w takiej sytuacji
zachodzita podstawa do przyznania punktéw w ramach tego kryterium. Wszyscy bowiem
wykonawcy oferujgcy 60-miesieczny okres gwarancji, niezaleznie od tego, czy wskazali go
wprost w ofercie, czy nie wskazali takiego okresu, ale znajgc postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, godzili sie na zaoferowanie takiego witasnie okresu
gwarancji, powinni by¢ traktowani i oceniani w taki sam sposéb, czyli wszyscy powinni
otrzyma¢ w ramach kryterium okresu gwarancji 0 punktéw. Wynika to z postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nawet jesli zostato to sformutowane wprost

jedynie w odniesieniu do wykonawcoéw, ktérzy nie wskazali oferowanego okresu gwarancji.



Jednakze zwazywszy na fakt, ze 60-miesieczny okres gwarancji byt co do zasady w ogéle
warunkiem udziatu w postepowaniu, tak samo winni by¢é ocenieni wykonawcy, ktérzy
w ofercie wskazali 60-miesieczny okres gwarancji, tylko bowiem to zapewnitoby réwne
traktowanie wszystkich wykonawcéw, w tym réwniez wykonawcow oferujgcych okres
gwarancji jakosci dtuzszy niz 60 miesiecy.

Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow, skutkiem czego Przystepujacy, cho¢ zaoferowat jedynie
minimalny wymagany okres gwarancji jakosci, otrzymat 14,29 punktéw, podczas gdy
Odwotujacy oraz inni wykonawcy, ktérzy zaoferowali 84-miesigczny okres gwarancji,
otrzymali 20 punktéw, a wiec réznica w ocenie, cho¢ wynoszaca 24 miesigce gwarancji,
przetozyta sie jedynie na roznice w punktacji wynoszacg 5,31 punktow — taki wybor
najkorzystniejszej oferty nie zastuguje na utrzymanie.

Dokonujgc bowiem takiej sprzecznej z postanowieniami punktu 18 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oceny ofert, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 91
ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, czego skutkiem powinno by¢
uniewaznienie tej czynnosci. Zamawiajgcy stosujgc bowiem odmienne kryteria oceny ofert
w stosunku do poszczegdlinych wykonawcow dokonat w istocie oceny oferty w sposdb
dowolny, uznaniowy i arbitralny, co uzna¢ nalezy za niedopuszczalne i stanowigce dziatanie
z pokrzywdzeniem wykonawcow, ktdrzy zostali w taki sposob ocenieni oraz z naruszeniem

zasady rownego traktowania wykonawcow.

Il Odpowiedz Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania, ewentualnie
oddalenie odwotania i zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania.

Zamawiajgcy podnidst, ze — jak wskazat Odwotujgcy — przez wybor najkorzystniejszej oferty
nalezy rozumie¢ czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na zastosowaniu do oferty
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia kryteridw i ustalenie wyniku tej
oceny w sposéb skutkujgcy wyborem oferty, a wybdr oferty musi byé dokonany stricte
wedtug zasad okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Bezsprzecznie
w orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie, ze zamawiajgcy jest zwigzany trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia i na etapie dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty
nie sg dopuszczalne jakiekolwiek odstepstwa od zasad okreslonych w tresci specyfikacji.

W niniejszej sprawie dokonany przez Zamawiajgcego wybdr oferty najkorzystniejszej
niewatpliwie nastgpit wiasnie scisle wediug zasad przyjetych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Jednoczesnie, skoro czynno$¢ w postaci wyboru oferty

najkorzystniejszej zostata dokonana zgodnie z trescig punkiu 18. Specyfikacji istotnych



warunkéw zamowienia, a zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujacy otrzymali punkty za
kryterium okresu gwarancji wyliczone zgodnie z wzorem Zamawiajgcego, to nie mozna
czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, ze dokonujgc oceny ofert nie zastosowat sie do wzoru
wynikajgcego ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub tez, ze dokonana przez
niego ocena miata charakter dowolny.

Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty w swej istocie odnoszg sie do tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia i z tych wzgledéw odwotanie powinno zostaé odrzucone
jako spo6znione. Zgodnie z art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamoOwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zaméwien Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia na stronie
internetowej — jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Postepowanie
W niniejszej sprawie byto prowadzone zgodnie z zasadami przewidzianymi dla zaméwien
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Zamawiajgcego, jesli Odwotujgcy miat watpliwosci co do postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia odnoszgcych sie do kryteribw oceny ofert w postaci
dtugosci okresu gwarancji, to winien byt po ogtoszeniu przez zamawiajgcego tresci
specyfikacji, zwroci¢ sie z zapytaniem o wyjasnienie tych watpliwosci, ktére Odwotujgcy
podnosi obecnie w tresci odwotania, lub wnies¢ odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Skoro jednak Odwotujgcy z mozliwosci tych nie skorzystat, to jego
zarzuty odnoszgce sie de facto wytgcznie do zapisOw specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia nalezy uznac¢ za spéznione.

W wyroku z dnia 1 lutego 2017 r. Sad Okregowy w Ptocku, sygn. akt IV Ca 1051/16,
wyraznie wskazat, ze zamiarem ustawodawcy nowelizujgcego przepisy byto dopuszczenie
mozliwosci wnoszenia odwotan wobec $cisle ustanowionych czynno$ci zamawiajgcego
i sprzeczne z celem tego unormowania jest stosowanie wyktadni rozszerzajgcej. Dodanego
ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r. do art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych punktu 6., ktéry przewiduje mozliwos¢ wniesienia odwotania wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie nalezy interpretowac¢ w taki sposob, aby podciagac pod
niego wszystkie czynnosci zamawiajgcego dokonywane w ramach badania i oceny ofert,
prowadzgce do wyboru oferty najkorzystniejszej. W tresci uzasadnienia wyroku Sad wskazat,
ze KIO stusznie staneta na stanowisku, iz nie mozna réwniej zaakceptowac¢ pogladu, ze
skoro ustawodawca daje wykonawcy mozliwos¢ kwestionowania wyboru oferty

najkorzystniejszej, to pozwala tym samym na kwestionowanie wszystkich wczesniejszych
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dziatan, ktére prowadzg do wyboru oferty, poniewaz konsekwencjg bytoby umozliwienie
wzruszania wszelkich wczesniejszych czynnosci i zaniechali zamawiajgcego zapadtych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym przyktadowo nieprawidtowych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Okolicznos¢, ze Odwotujgcy, zamiast wniesienia odwotania wobec tych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére mu nie odpowiadaty, w chwili
opublikowania ogtoszenia, dopiero obecnie wystepuje z odwotaniem, skarzgc czynnosc¢
Zamawiajgcego W postaci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonang notabene scisle
wedtug zasad okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie uzasadnia
~przywrécenia” terminu do kwestionowania postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia na obecnym etapie. Tres¢ specyfikacji znana byta uczestnikom postepowania
od dnia udostepnienia tego dokumentu. Odwotujgcy tak naprawde kwestionuje nie samg
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jako dokonang niezgodnie z kryteriami oceny
ofert, ale stawia zarzuty do tresci specyfikacji. Poniewaz przedmiotowe postepowanie jest
postepowaniem o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie jest prawnie
dopuszczalne wnoszenie odwotania wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia odnoszgcych sie do kryteribw oceny ofert. Zgodnie bowiem z trescig przepisu
art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych odwotanie w przetargach ponizej
progdéw unijnych przystuguje wytacznie wobec enumeratywnie wymienionych w tresci tego
przepisu czynnosci, wsréd ktorych brak mozliwosci zaskarzenia postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia odnoszacych sie do kryteriéw oceny ofert.

Na wypadek, gdyby Izba nie podzielita powyzszych rozwazan Zamawiajgcego i uznata, iz nie
ma podstaw do odrzucenia odwotania, Zamawiajgcy wnosi o jego oddalenie, gdyz nie polega
na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego Przystepujacy, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, mimo iz zaoferowat jedynie minimalny okres gwarancji,
otrzymat w ramach tego kryterium 14,29 punktéw, podczas gdy Odwotujgcy oraz inni
wykonawcy, ktérzy zaoferowali maksymalny dopuszczalny okres gwarancji, otrzymali 20
punktéw, a wiec réznica w ocenie przetozyta sie jedynie na réznice w punktacji wynoszaca
5,31 punktéw. W ocenie Odwotujacego wzor, wedtug kidérego Zamawiajgcy przyznawat
punkty wykonawcom w ramach kryterium okresu gwarancji jakosci, nie jest prawidtowy, gdyz
nalezato oczekiwac, ze Zamawiajacy przyzna wykonawcom, ktérzy zaoferowali minimalny
60-miesieczny okres gwarancji, 0 punktow, podobnie jak wykonawcom, ktérzy w tresci oferty
nie zawarli informacji o dtugos$ci okresu gwaranciji.

Z takim stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Zauwazy¢é bowiem nalezy, ze

wzOr zastosowany przez Zamawiajgcego w zaden sposéb nie narusza przepisoOw ustawy
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i jest powszechnie stosowany przez zamawiajgcych stosujgcych jako jedno z kryteriéw
oceny ofert dtugos¢ okresu gwarancji. Wzér ten premiuje wykonawcow udzielajgcych
gwarancji na diuzsze okresy czasu, czego nie mozna uznac za dziatanie naruszajgce zasade
rownego traktowania. Odwotujgcy nie wykazat, na czym miatby polega¢ w tym wypadku
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Okolicznosé, ze rdznica punktow
wyliczonych wedtug tego wzoru pomiedzy wykonawcami oferujgcymi minimalny okres
gwarancji, a wykonawcami oferujgcymi maksymalny okres gwarancji, nie odzwierciedla
oczekiwan Odwotujgcego, ktéry chciatby, aby réznica punkiéw byta w takim przypadku
wieksza, jest pozbawiona doniostosci prawnej. To Zamawiajgcy decyduje, w jaki sposéb
bedzie punktowat oferty i dopoki kryteria te sg jasne, czytelne i zrozumiate, zgodne
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, dopéty nie sposéb czynié¢
Zamawiajgcemu jakichkolwiek zarzutow w tym zakresie. Analogiczne rozwigzanie
Zamawiajgcy zastosowat do sposobu przyznawania punktow dla ztozonych ofert
w odniesieniu do kryterium ceny.

Jak zauwaza sam Odwotujacy, sposdb oceny ofert powinien by¢ tak skonstruowany, aby
zapewniat obiektywng ocene ztozonych ofert z wylgczeniem subiektywnej, uznaniowej
i dowolnej oceny ofert, ktére to przestanki zostaty spetnione. Sposob przyznawania punktéw
za kryterium gwaranciji byt jasno okreslony w specyfikacji i stawiat takie same wymagania dla
wszystkich oferentéw. Nawet gdyby przyjmowac, ze in abstracto postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, réznicujgce sytuacje wykonawcdédw w zaleznosci od tego,
czy wskazali oni w tresci oferty minimalny wymagany okres gwarancji, czy tez ztozona przez
nich oferta informacji tej nie zawierata, pozostajg w sprzecznosci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw, to in concreto w odniesieniu do niniejszego postepowania
sytuacja wszystkich uczestnikbw byta taka sama, wszyscy bowiem wskazali w ofercie
konkretny okres gwarancji, a zatem nie byto uczestnika, ktéry w tej kategorii otrzymatby zero
punktéw. Tym samym nie mozna mowi¢ o nierbwnym traktowaniu wykonawcéw, bowiem
zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujacy w tresci oferty wskazali, na jaki okres czasu
udzielajg gwarancji, a zatem kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia nie znalazty
zastosowania w odniesieniu do ktérejkolwiek ze ztozonych w toku postepowania ofert.
Nieuprawnione jest w tej sytuacji oczekiwanie Odwotujgcego, aby Zamawiajacy zastosowat
w odniesieniu do Przystepujacego postanowienie punktu 18.2. ppkt 3) lit. d specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, ktére dotyczy jedynie wykonawcow, ktérzy w tresci oferty
nie wskazali okresu gwarancji, gdyz Przystepujacy w tresci ztozonej oferty podat, ze udziela
gwarancji na wykonane roboty wynoszgcej 60 miesiecy. Gdyby w tych okolicznosciach
Zamawiajgcy postapit tak, jak tego oczekuje Odwotujgcy, to wtasnie wowczas mozna bytoby
méwi¢ o dowolnej, czy tez niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

ocenie oferty Przystepujgcego. Ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia wyboru
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ofert w sposéb wskazany przez Odwotujgcego niewatpliwie bytby niesprawiedliwe dla
Przystepujacego oraz obarczone cechg dowolnosci interpretacji postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.

[l Ustalenia Izby

Na wstepie |zba ustalita, iz stan faktyczny postepowania, w szczegdélnosci tresé specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia oraz tre$¢ ztozonych ofert, nie jest sporny miedzy Stronami.
Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy (ustawy Prawo zamoéwien publicznych)
czynnosci zamawiajgcego podijetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Jednak, jak
stanowi ust. 2 art. 180, jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub
zapytania o cene; 2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zaméwienia; 6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

W art. 181 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych przewidziano jednak dodatkowg
instytucje, popularnie zwanag quasi-protestem, zgodnie z ktérg wykonawca lub uczestnik
konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowac
zamawiajgcego 0 niezgodnej z przepisami ustawy (ustawy Prawo zaméwien publicznych)
czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na
podstawie ustawy, na ktore nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2.
W przypadku uznania zasadnosci przekazanej informacji zamawiajgcy powtarza czynnosé
albo dokonuje czynnosci zaniechanej, informujgc o tym wykonawcéw w sposéb przewidziany

w ustawie dla tej czynnosci.
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Jak wskazano powyzej, w postepowaniach, dla ktérych wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, jak w niniejszym stanie faktycznym, odwotanie przystuguje m.in.
w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych).

Jednak, jak stusznie wskazat Zamawiajagcy w swoim stanowisku za wyrokiem Sadu
Okregowego w Ptocku, sygn. akt IV Ca 1051/16, nie oznacza to dopuszczenia mozliwosci
wnoszenia odwotan wobec wszystkich czynnosci zamawiajgcego prowadzacych ostatecznie
do wyboru tej oferty. Ograniczeniem jest tu bowiem, tak jak i w postepowaniach, ktérych
wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, termin na wniesienie odwotania, ktérego
uptyw jest samodzielng przestankg odrzucenia odwotania wskazang w art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych (,Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie”).

Z kolei terminy na wniesienie odwotania okresla art. 182 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odwotanie wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigce;j
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku
gdy wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 lub w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposéb
okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 10 dni — jezeli zostaty przestane
w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Ust. 2 art. 182 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zaméwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie
internetowej — jezeli wartos¢ zamédwienia jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 albo 5 dni od dnia zamieszczenia
ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.
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Tym samym wnoszenie odwotan ograniczone jest faktycznie do czynnosci, ktére zostaty
dokonane (lub ktérych zaniechanie stwierdzono) w wyznaczonych w art. 182 ustawy Prawo

zamédwien publicznych terminach.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu formalnie podnidst zarzut odnoszacy sie do naruszenia ,art.
91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez niedokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w punkcie 18.
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow” w ramach czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej 26 lipca 2017
r., zatem w terminie i zakresie zgodnym z art. 180 ust. 2 pkt 6 i art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Jednak, jak zauwazyt Zamawiajgcy, jego faktyczna
argumentacja w gtébwnej mierze odnosi sie do tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia.

W zwigzku z powyzszymi zasadami dotyczacymi wnoszenia i rozpatrywania odwotan, Izba
uznata, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu jako dotyczgce czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ale na tym etapie nie mogg by¢é kwestionowane postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tym samym ocenie Izby w niniejszym
postepowaniu odwotawczym podlega jedynie zgodnos¢ dziatan Zamawiajgcego z przepisami
ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zasada taka wynika zresztg nie tylko z przywotanych przepiséw z zakresu postepowania
odwotawczego, ale takze zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz zasady przejrzystosci postepowania (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych)
— wymagajg one bowiem, by etap wyboru oferty najkorzystniejszej odbyt sie zgodnie
z wczes$niej ustanowionymi zasadami postepowania, czyli m.in. postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, nawet jesli nie sg one doskonate. Ma to swoj wyraz takze
w dyspozycji art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry rowniez wskazuje na
to, ze oferte najkorzystniejszg wybiera sie na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (oczywiscie nie tylko w zakresie samych

kryteriow, ale réwniez w zakresie ustalonego sposobu dokonywania tej oceny).

Z przywotanych przez Strony postanowien punktu 18. specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia wynika, ze Zamawiajgcy przewidziat nastepujace kryteria oceny ofert: cena —
60%, samodzielna realizacja kluczowych elementéw (czesci) zamowienia — 20 % oraz okres
gwaranciji jakosci — 20 %. Dla kryterium okresu gwarancji Zamawiajgcy okreslit tez, ze bedzie
dokonywat oceny ofert zgodnie z nastepujgcymi zasadami: 1) wykonawca miat wskazac

deklarowany okres gwarancji jakosci w formularzu oferty w miesigcach, 2) okres gwarancji
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jakosci miat wynosi¢ od 60 miesiecy do 84 miesiecy. Jezeli wykonawca zaoferowatby okres
gwaranciji krétszy niz 60 miesiecy, oferta miata zosta¢ uznana za niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia i podlega¢ odrzuceniu, a jesli dtuzszy niz 84 miesigce, do
oceny ofert miat by¢ przyjety okres 84 miesiecy. Jesli wykonawca nie wskazatby okresu
gwarancji jakosci w formularzu oferty, Zamawiajgcy miat przyjg¢é dla potrzeb oceny
minimalny okres gwarancji jakosci, tj. 60 miesiecy, ale oferta miata otrzymac¢ 0 punktéw.
Zamawiajgcy wskazat tez, ze w ramach tego kryterium wykonawca moze otrzymac
maksymalnie 20 punktow.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze dla kryterium okresu gwarancji jakosci punkty zostang
przyznane zgodnie z nastepujgcym wzorem: OG= (OGob + OGmax) x 100 pkt x 20%, gdzie:
OG - liczba punktéw w ramach kryterium ,Okres gwarancji jakosci”, OGob — okres gwarancji
jakosci w ofercie badanej, OG max — okres gwarancji jakosci w ofercie z najdiuzszym
okresem gwarancji jakosci.

Wedtug takich zasad Zamawiajgcy dokonat tez oceny ofert — z tym, ze wszyscy wykonawcy
podali w formularzach ofertowych oferowany okres gwarancji (60 lub 84 miesigce), nie
zaistniata wiec sytuacja, w ktdérej Zamawiajgcy musiatby zastosowaé postanowienia punktu
18. ppkt 3 inne niz wzér OG= (OGob + OGmax) x 100 pkt x 20%. Nie byto tez watpliwosci, ze
Zamawiajgcy dokonat matematycznej oceny ofert zgodnie z przewidzianym wzorem. Tym
samym ocena ofert dla kryterium gwarancji jakosci zostata dokonana zgodnie z zasadami
wskazanymi w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i jest poprawna i nie potwierdzit sie zarzut naruszenia ,art. 91 ust. 1
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w punkcie 18. specyfikacji
istotnych  warunkédw zamowienia oraz naruszenie zasady réwnego traktowania

wykonawcow”.

Inng kwestig — nie podlegajgcg ocenie w niniejszym postepowaniu odwotawczym — jest to,
czy przewidziany wzér proporcjonalny byt najlepszg metodg oceny ofert z logicznego punktu
widzenia — gdyz oczywiste jest, ze nie byl, poniewaz nielogiczne jest punktowanie spetnienia
wymagan bezwzglednych (ich spetnienie jest bowiem koniecznoscig, a nie ,wartoscig
dodang” oferty podnoszacg jej wartos¢ merytoryczng, zastugujgcg na przyznanie
dodatkowych punktéw). Jego zastosowanie spowodowato tez, iz kryterium gwarancji jakosci
z formalnie przyznanej wagi 20% uzyskato realne znaczenie na poziomie jedynie 5%.

Jednak byto to wiadome (lub powinno by¢é wiadome) dla wykonawcéw od chwili
opublikowania specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia i kazdy z nich mogt dokonac
symulacji obliczen wedtug podanych wzoréw, a takze (skoro Zamawiajgcy sam tego nie

zauwazyl) zwréci¢ Zamawiajgcemu na ten fakt uwage — czy to w trybie zapytania do tresci
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specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia (art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych), czy tez w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jednak to, ze zastosowany wzér nie jest obiektywnie najlepszy pod katem oceny ,wartosci
dodanej” oferty w zakresie okresu gwarancji, nie oznacza, ze jest niedopuszczalny czy
niezgodny z przepisami.

Co do postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazujgcego, ze
Zamawiajgcy przyjmie maksymalng wartos¢ do oceny w wielkosci 84 miesiecy, to ma ono na
celu zapobiegniecie sytuacji, w ktorej wykonawcy beda oferowaé nierealne okresy gwaranciji.
Z Kkolei postanowienie, zgodnie z ktérym, jesli wykonawca nie wskazatby okresu gwarancji
jakosci w formularzu oferty, Zamawiajgcy przyjmie dla potrzeb oceny oferty minimalny okres
gwarancji jakosci, tj. 60 miesiecy, a oferta otrzyma 0 punktéw, to ma ono inny charakter niz
stricte sama ocena — charakter tego postanowienia jest ,ratunkowy”, tzn. okres$la, co
Zamawiajacy zrobi w przypadku, gdy zdarzenie takie nastgpi — wptywa to na jasnos¢ zasad
i przejrzystos¢ postepowania, pozwala tez unikng¢ sporéw na etapie oceny ofert, czy oferta
powinna podlegac odrzuceniu, czy tez nie. Nawet wiec jesli wykonawca uzyskatby 0 punktéw
w danym kryterium, jest to dla niego sytuacja korzystniejsza niz potencjalne odrzucenie
oferty ze wzgledu na braki w ofercie.

Zamieszczenie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia obu tych klauzul nalezy
oceni¢ bardzo pozytywnie.

Oczywiscie z logicznego punktu widzenia, jak juz wskazano powyzej, Zamawiajacy
nie powinien przyznawa¢ punktéw za zaoferowanie 60-miesiecznego okresu gwaranciji,
jednak takie zasady zostaly przez niego okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia i w zwigzku z tym na etapie oceny ofert nalezato je zastosowac.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 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 ze zm.).

PrzewodniczaCy: .......ccerieiiiniiarnnnnns
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