Sygn. akt: KIO 1445/14

WYROK
z dnia 28 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lipca 2014 r. przez Odwotujacego —
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) Bohamet S.A., ul.
Torunska 2, Ciele, 86-005 Biate Btota (lider konsorcjum), 2) J......... {© T -
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwg ZPH Lumar J............ [ © TR , ul.
Wierzbowa 3, 85-374 Bydgoszcz, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Szpital Specjalistyczny im. Sw. Rodziny SP ZOZ, ul. Madalinskiego 25, 02-544
Warszawa,

przy udziale wykonawcy Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego, uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz

powtGrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego — Szpital Specjalistyczny im. Sw.

Rodziny SP ZOZ w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zamawiajacego — Szpitala Specjalistycznego im. Sw. Rodziny SP ZOZ
w Warszawie, na rzecz Odwotujacego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych, zero gorszy), stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotfania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 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 Warszawie.

PrzewodniczaCcy: .......cociiiiiiiiiininnnnns



Sygn. akt: KIO 1445/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Specjalistyczny im. Sw. Rodziny SP ZOZ w Warszawie —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe wyposazenia meblowego |l
pietra” (nr postepowania 17/2014), o wartosci przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 21 maja 2014 r., pod pozycja: 2014/S 097-169002.

Informacja o wyborze oferty zostata przekazana wykonawcom faksem w dniu 4 lipca
2014 r., a nastepnie oryginaty drogg pocztowa. W pismie tym Zamawiajgcy zawiadomit, ze w
niniejszym postepowaniu wybrana zostata oferta ztozona przez Warbud S.A., Al
Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa. Oferta uzyskata najwieksza sume punktow z
kryteriow oceny ofert: kryterium ,cena” 80 pkt, kryterium ,Warunki gwarancji” 20 pkt — tgcznie
100 pkt. Jednoczesnie, Zamawiajgcy zawiadomit, iz oferta ztozona przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Bohamet S.A. i ZPH Lumar J..........
(O JUT , zostata odrzucona. W uzasadnieniu wskazano, ze wykonawca ten nie zaoferowat
terminu wykonania zamowienia, co byto wymagane w Rozdziale IV i Rozdziale Xl pkt 3
SIWZ. Zamawiajgcy wyjasnit, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a tym samym oferta
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 14 lipca 2014 r., Odwotujgcy — wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia Bohamet S.A. i ZPH Lumar J.......... (© F — wnibést do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz zaniechanie odrzucenia oferty Warbud S.A., zarzucajgc naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig SIWZ
wskutek nie zawarcia w formularzu ofertowym terminu jej wykonania, pomimo ze termin
wykonania wynika ze ztozonych dokumentéw oraz nie odrzucenie oferty wykonawcy Warbud
S.A., wobec niezgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z SIWZ.

Na podstawie podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wnidst 0: nakazanie uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty wykonawcy Warbud S.A., a takze powtdrzenia oceny ofert, przy uwzglednieniu oferty
Odwotujgcego za nie podlegajgcg odrzuceniu oraz ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze nieprawidtowe jest stanowisko
Zamawiajgcego, ktory uznat oferte za niezgodng z SIWZ, poniewaz Odwotujgcy nie wskazat
terminu wykonania umowy. Termin na wykonanie umowy byt oznaczony na osiem tygodni od
dnia podpisania umowy, a wiec termin ten byt w sposéb precyzyjnie oznaczony i na
powyzszy termin zgodnie z ztozong przez niego ofertg i oswiadczeniami w nich zawartymi
Odwotujgcy wyrazit zgode. Nastepnie, samo wskazanie krétszego terminu wykonania umowy
byto fakultatywne — Zamawiajgcy okreslit bowiem w tresci SIWZ (pkt IV), ze ,Wymagany
termin wykonania zaméwienia zamawiajacy okresla na 8 tygodni od dnia zawarcia umowy”
oraz ,Wykonawca moze zaoferowa¢ wczesniejszy termin wykonania zamowienia.” Poniewaz
Odwotujgcy nie wskazat w ofercie terminu innego nalezy przyjgc, iz zobowigzat sie do
wykonania umowy w terminie odmiu tygodni od zawarcia umowy. Ponadto, czas wykonania
umowy nie stanowit kryterium oceny ofert, dlatego tez nie wskazanie przez Odwotujgcego w
spos6b wyrazny terminu wykonania umowy nie wptywa na polepszenie czy pogorszenie w
przetargu sytuacji innych wykonawcow, czy tez Odwotujgcego. Na poparcie powyzszej
argumentacji Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2010 r,. sygn. akt KIO
1592/10.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Warbud S.A.,
Odwotujgcy wskazat, ze:

a) wykonawca zastosowat btedne stawki VAT w pozycjach:
— 70, 188, 194, 544, 556 woézek oddziatowy z szufladami Chrobok Mx34PRO-
wykonawca zastosowat stawke podatku VAT 23%, podczas gdy winien zastosowaé
stawke VAT 8%;
- 71, 197, 348, 545 wodzek oddziatowy wielofunkcyjny Techmed K-3 typ D-04 -
Wykonawca zastosowat stawke podatku VAT 8%, podczas gdy winien zastosowac
stawke VAT 23%;
— 87, 179, 225 wobzek jezdny na dokumenty Chrobok mx31fdt - Wykonawca
zastosowat stawke podatku VAT 23%, podczas gdy winien zastosowac stawke VAT
8%.
b)  Warbud S.A. dopisat do formularza ofertowego 4 dodatkowe pozycje 571-573 (wagi,
materacyki, promienniki, wyposazenie agd do anekséw), co stanowi btad oferty, gdyz
promienniki, materacyki oraz wagi stanowig sktadowg ceny catych przewijakéw i nie powinny
by¢ rozdzielane, chociazby ze wzgledu na deklaracje Zamawiajgcego, iz bedzie chciat
odkupi¢ promiennik. Dodatkowo, w ofercie byto tacznie 29 lamp (20 lamp do przewijakow i 9
lamp do aneks6w). Wykonawca dat jedng cene za komplet wyposazenia AGD do anekséw,
co nie pozwala Zamawiajgcemu stwierdzi¢, jaka jest rzeczywista cena aneksu, gdyz w

aneksach wystepujg rozne wyposazenia.



c) Zamawiajgcy w pkt. V SIWZ wskazat, iz ,Wykonawca jest zobowigzany do
dostarczenia razem z ofertg prototypu modutu do pielegnacji noworodka, opisanego w p. 33
opisu technicznego. Prototyp ten zostanie sprawdzony w sposob opisany w tym punkcie.” W
pkt. 33 Opisu technicznego Zamawiajgcy wskazuje, iz promienniki winny by¢ wykonane wg
zatgcznikdéw rysunkowych 5.4 oraz rysunkdéw szczegétowych blatu 2.4, 2.5, 2.7. Na rysunku
2.5 Zamawiajgcy okreslit wykonanie blatu w kolorze np. Corian Linen (RAL 1013 z
drobinkami w kolorze RAL 9003), podczas gdy wykonawca Warbud S.A. dostarczyt
przewijak w innym kolorze (zielonym);

d) Zamawiajgcy w pkt. V SIWZ wskazat, iz ,Wykonawca jest zobowigzany do
dostarczenia razem z ofertg prototypu modutu do pielegnacji noworodka, opisanego w p. 33
Opisu technicznego. Prototyp ten zostanie sprawdzony w sposéb opisany w tym punkcie.” W
pkt. 33 Opisu technicznego Zamawiajacy wskazuje, iz podczas badania ofert zostang
zmierzone wszystkie wymiary wanienki z tolerancjg +/- 3mm. Wymiary gabarytowe wanienki
zgodnie z projektem to 39x65cm. Wykonawca Warbud S.A. zaoferowat wanienke o
wymiarze 71x51 cm.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes prawny w ztozeniu odwotania albowiem jego
oferta przy braku odrzucenia jego oferty i odrzuceniu oferty wybranego wykonawcy, bytaby
oferta najkorzystniejszg sposréd ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Ponadto,
poniewaz Odwotujgcy w przedmiotowym przetargu zajatby przynajmniej druga pozycje przy
nieodrzuceniu jego oferty, to niezaleznie czy oferta firmy Warbud S.A. zostanie uznana za
podlegajgcg odrzuceniu czy tez nie, posiada on interes prawny we wniesieniu odwotania,
gdyz w przypadku odmowy zawarcia umowy przez pierwszego wykonawce mégtby uzyskac
on zamoéwienie (vide: KIO 483/13). Ponadto przy nieodrzuceniu oferty Odwotujgcego,
zgodnie z SIWZ uzyskatby on zwrot réwnowartosci probek przedtozonych do oferty, co
pozwolitoby na uniknigcie poniesienia szkody powstatej wskutek odrzucenia oferty.

Na rozprawie Odwotujgcy cofngt zarzut dotyczacy zastosowania btednych stawek
podatku VAT w pozycjach 71, 197, 348, 545. W wyszczegdlnionych pozycjach Odwotujgcy
takze wskazat w swojej ofercie 8% stawke podatku VAT.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o jego odrzucenie z uwagi na brak
interesu prawnego po stronie Odwotujgcego, ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci.
W ramach zadania odrzucenia odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze interes prawny oznacza
mozliwos¢é uzyskania zamoOwienia, a jego wykazanie jest warunkiem niezbednym do
skutecznego ziozenia odwotania i popierania go w postepowaniu przed KIO. W niniejszym
postepowaniu ztozono dwie oferty, z ktérych wybrana zostata oferta tansza, a odrzucona
oferta drozsza (Odwotujgcego). Nawet, gdyby doszio, hipotetycznie, do przywrécenia oferty
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Odwotujgcego, to jej ponowne rozpatrywanie nie doprowadzi i tak do jej wyboru, jako
najkorzystniejszej. Nawet w przypadku odrzucenia oferty Warbud S.A. lub po odmowie
zawarcia umowy przez tego wykonawce, Zamawiajgcy nie dokona wyboru oferty
Odwotujgcego z uwagi na to, ze oferowana przez niego cena wykonania zamoéwienia
przewyzsza kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na jego realizacje, a Zamawiajacy
nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny oferty Odwotujgcego. Zakwestionowano jednoczesnie,
by interes prawny mégt wynika¢ z prawa zadania zwrotu wartosci probek dotgczonych do
oferty. Odnoszac sie do zarzutdéw odwotania Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, co do
prawidtowosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wskazano na brzmienie Rozdziatu IV SIWZ
oraz Rozdziatu Xll pkt 3 SIWZ, ktorych zapisy jednoznacznie wskazujg na to, ze wykonawca
ma podac¢ proponowany termin, oraz ze ma ten termin wpisa¢ w formularzu oferty. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego w formularzu oferty, ani tez w zadnym innym miejscu nie
znajduje sie informacja (oswiadczenie) Odwotujgcego odnosnie oferowanego terminu
wykonania zaméwienia. Zamawiajacy nie stwierdzit tez zadnych innych zapiséw — ani w
ofercie, ani w dokumentach do niej dotaczonych — ktére bezposrednio lub posrednio mogtoby
wskazywaé, jaki termin wykonania zamoéwienia ofertuje Odwotujacy. Zanegowano
twierdzenia Odwotujgcego, ze wyrazit on zgode na termin 8 tygodni, zgodnie ze ztozong
przez niego ofertg. Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z zarzutami dotyczgcymi oferty
wykonawcy Warbud S.A. Wskazano, ze nie stwierdzono btedow w formularzu
asortymentowo-cenowym wykonawcy. Zamawiajgcy dysponuje tez opinig biegtego — jednej z
projektantek przewijaka, ze prototyp dostarczony przez wykonawce jest zgodny z projektem.
Zamawiajgcy nie miat i nie ma zadnych podstaw do odrzucenia oferty Warbud S.A.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego zgtosit w
terminie wykonawca Warbud S.A. Strony postepowania nie zgtosity opozycji wobec
zlozonego przystgpienia. Izba stwierdzita skutecznosé przystapienia i dopuscita wykonawce
Warbud S.A. do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. W pismie procesowym Przystepujacy
podnidst w pierwszej kolejnosci brak legitymaciji do wniesienia odwotania. Wskazano, ze
zaréwno interes w uzyskaniu zamoéwienia, jak réwniez szkoda, o ktérej mowi art. 179 ust. 1
Pzp, dotyczyé musi tego zamowienia, ktérego dotyczy odwotanie, tj. konkretnego
postepowania, w ktérym srodek ochrony prawnej jest wnoszony, prowadzonego w celu
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Aby mozna byto méwi¢ o wystgpieniu
szkody po stronie Odwotujgcego, jego oferta — w przypadku uwzglednienia zarzutow —
powinna by¢é uznana za najkorzystniejszg i dane postepowanie powinno zakohczyC sie

zawarciem umowy z Odwotujgcym. Taka sytuacja nie nastgpi w przedmiotowym
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postepowaniu, gdyz cena oferty Odwotujgcego przekracza kwote, ktérg Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Nawet wiec w sytuacji, gdyby potwierdzity sie
zarzuty Odwotujgcego to nie uzyska on przedmiotowego zaméwienia, gdyz postepowanie
zostanie uniewaznione. Dla poparcia swojego stanowiska Przystepujgcy powotat poglady
zawarte w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 15 maja 2013 r., sygn. akt
KIO 1025/13, KIO 1047/13; wyrok z dnia 15 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 647/14) oraz
sgdow powszechnych (wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 27 lipca 2012 r., sygn.
akt VI Ga 123/12). Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Przystepujacy wskazat, ze dla
uznania zasadnosci zarzutu dotyczgcego niewtasciwych stawek podatku VAT koniecznym
bytoby podanie przez Odwotujacego punktu SIWZ, z ktérym tre$¢ oferty jest niezgodna. W
tym konkretnym przypadku Odwotujgcy powinien wskaza¢ miejsce, w ktérym Zamawiajgcy
narzucit wykonawcom stawke VAT. Zamawiajacy tego nie uczynit, zatem nie mozna méwic,
ze tres¢ oferty Przystepujacego jest w tym zakresie niezgodna z SIWZ. Argumentowano przy
tym, ze Odwotujgcy nie podnosi zarzutu btedu w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp), a
Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Jednoczesnie,
wskazano, ze w poz. 71, 197, 348, 545 Odwotujgcy zastosowat identyczng stawke, jak
Przystepujacy. W zakresie zarzutu dotyczgacego dopisania czterech dodatkowych pozycji
wyjasniono, ze z pozycji ,przewijaki” wykonawcy wyodrebnit pozycje 571-573, a nie, jak
zarzuca Odwotujacy, dotozyt dodatkowe pozycje. Powyzsze potwierdzajg ilosci wskazane w
pozycjach 571-573, nazwy tych pozycji, jak réwniez poréwnanie cen w pozycjach ,przewijaki”
i cen w pozycjach ,aneksy”, z ktoérych asortyment wskazywany przez Odwotujgcego nie
zostat wyodrebniony. Zaakcentowano przy tym, ze cena oferty jest ceng ryczattowag — jedng
ceng za cato$¢ zamowienia. Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci rezygnacji z kupna
czesci wyposazenia, zatem podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, ze Zamawiajgcy
nie bedzie mogt stwierdzi¢, jaka jest rzeczywista cena aneksu, nie ma wptywu na realizacje
zaméwienia, a tym samym zarzut podniesiony w tym zakresie jest niezasadny. W
odniesieniu do zarzutu dotyczacego dostarczenia przewijaka w innym kolorze niz wymagany,
Przystepujacy wskazat, ze Odwotujgcy pomingt okolicznos¢, ze kolorystyka blatow
przewijakéw opisania zostata pierwotnie w Opisie technicznym do SIWZ (pkt 31). Pismem z
dnia 9 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pyt. 31, zmienit
postanowienia SIWZ w tym zakresie wskazujac, ze ,Przewijak nalezy wykona¢ z blatu w
kolorze RAL 100 80 20”. Odpowiedzig tg Zamawiajgcy ujednolicit kolorystyke wszystkich
blatéw na RAL 100 80 20. Z tego tez koloru zostat wykonany blat przewijaka dostarczony
przez Warbud S.A., a prawidtowos¢é zastosowanego koloru zostata potwierdzona przez
Zamawiajgcego podczas oceny dostarczonego prototypu. W kwestii wymiaréw wanienki
dostarczonej przez Warbud S.A., podniesiono natomiast, ze prawidtowos¢ prototypu zostata
potwierdzona prze projektanta. Wskazano, ze na rysunku 2.4. zatgcznika nr 5 do SIWZ

7



zawarty zostat opis: ,Uwaga! Wykonawca zostanie zobligowany do wykonania formy pod
wanienke pod nadzorem autorskim gtéwnego projektanta”. Zatem kluczowg role dla oceny
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w tym zakresie ma projektant z uwagi na to, ze
czynnosci te wynikajg z nadzoru autorskiego. Potwierdzeniem prawidtowosci oceny oferty
Przystepujacego jest takze to, ze oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona z powodu nie
spetnienia wymagan w zakresie wanienki, czyli takze zaakceptowana przez projektanta —
podczas, gdy wymiary wanienki Odwotujgcego to 64x37x19 (dlugos¢ x szeroko$¢ x
gtebokos¢). Wymiary, na ktére powotuje sie Odwotujacy takze nie zostaty przez niego
spetnione. Ponadto podniesiono, ze model pogladowy, ktéry Zamawiajgcy przedstawit
wykonawcom, takze nie spetnia parametrow podnoszonych przez Odwotujgcego — zatem
SIWZ zawierata rozbieznosci w okresleniu wymagan, co do wymiarow wanienki. Zgodnie za$
z utrwalong linig orzeczniczg KIO, wykonawca nie moze podnosi¢é negatywnych

konsekwencji wynikajgcych ze sprzecznosci tresci SIWZ.

W toku postepowania odwotawczego strony oraz uczestnik podtrzymaty swoje
stanowiska.

Odwotujgcy wskazat m.in., ze podnoszone przez Przystepujgcego pytanie dotyczyto
wytgcznie przewijaka, ktory ma by¢ przedmiotem dostawy, a nie koloru prototypu.
Odpowiedz Zamawiajacego nie dotyczyta wiec prototypu przewijaka. Podkreslono, ze oferta
Przystepujacego takze przekracza kwote, ktéra Zamawiajgcy przewiduje na sfinansowanie
zadania. Zamawiajgcy nie miat probleméw z podwyzszeniem tej kwoty. Cena oferty
Odwotujgcego rozni sie okoto 10 % od ceny oferty Przystepujgcego. Zamawiajgcy nie
wykazat, ze nie mogtby podwyzszy¢ kwoty, przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia do
kwoty oferowanej przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy podnidést m.in., ze twierdzenia, iz akceptacja SIWZ byta wystarczajgca w
zakresie terminu wykonania zamowienia, nie zastugujg na uwzglednienie. Nie mozna uznac,
ze poprzez takg akceptacje Odwotujgcy wskazat istotny element oferty, jakim jest termin
wykonania zamowienia. Wskazano takze, ze podwyzszenie kwoty przewidzianej na
sfinansowanie zaméwienia jest prawem, a nie obowigzkiem Zamawiajacego. Wyjasniono, ze
ocena prototypu przewijaka zostata dokonana przez biegtego, a Zamawiajgcy w oparciu o
przedmiotowg ocene dokonat wyboru wykonawcy Warbud S.A. W toku postepowania
petnomocnik Zamawiajgcego wskazat jednoczesnie, ze kolor wanienki przygotowanej przez
w ww. wykonawce jest jasnozielony. Zgodno$s¢ wymiardw byta oceniana na podstawie
protokotu z ogledzin. Ponadto, potwierdzono, ze z protokotu ogledzin nie wynikajg kwestie
dotyczace wymiaréw zawartych na rysunku 2.4., z wyjatkiem gtebokosci wanienki.

Przystepujacy podnidst w trakcie rozprawy m.in., ze zarzut dotyczacy koloru przewijaka
dotyczy prototypu, a wiec jezeli nie przedmiotu zamdwienia, to w ogéle nie jest dopuszczalny

8



zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jednoczeénie, zaprzeczono wszelkim oswiadczeniom

Odwotujgcego, jak rowniez podkreslono brak udowodnienia stawianych zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest sprzedaz i dostarczenie do zamawiajgcego
wyposazenia meblowego Il pietra. Meble i inne elementy wyposazenia nalezy wykonac i
skompletowaé wedtug projektu autorstwa Moka Design M.......... = J , stanowigcego
zatgcznik do specyfikacji, oraz dostarczy¢ do zamawiajacego i rozlokowac¢ w odpowiednich
pomieszczeniach. Sposob wykonania mebli jest podany w opisie technicznym i na rysunkach
(Rozdziat 11l SIWZ — Opis przedmiotu zamowienia).

Wymagany termin wykonania zamdéwienia zamawiajgcy okresla na 8 tygodni od dnia
zawarcia umowy. Zamawiajgcy wymaga w tym terminie sukcesywnych dostaw mebli i
pozostatych elementéw wyposazenia, montazu i rozmieszczania ich w przeznaczonych dla
nich pomieszczeniach. Wykonawca moze zaoferowa¢ wczesniejszy termin wykonania
zamOwienia. Pod pojeciem ,wykonanie zamodwienia" zamawiajgcy rozumie dostawe
wszystkich mebli i pozostatych elementéw wyposazenia objetych zamdwieniem, montaz
mebli i rozstawienie pozostatych elementow wyposazenia w przeznaczonych dla nich
miejscach, wykonanie niezbednych sprawdzen i regulacji, przeszkolenie personelu
zamawiajgcego w zasadach konserwacji mebli i przekazanie mebli i pozostatych elementéw
wyposazenia do uzytkowania protokotem odbioru koncowego, podpisanym przez
przedstawiciela wykonawcy i przedstawiciela zamawiajgcego. Dniem wykonania zamdéwienia
bedzie dzieh podpisania protokotu, ten dzien bedzie tez poczatkiem okresu gwarancji na
dostarczone towary (Rozdziat IV SIWZ — Termin i warunki wykonania zamowienia).

Formularz oferty nalezy sporzadzi¢ zgodnie ze wzorem podanym w zatgczniku do
SIWZ. Ceny nalezy poda¢ w PLN. Jako termin wykonania zaméwienia nalezy podac liczbe
tygodni. Jako okres gwarancji nalezy podac liczbe miesiecy (Rozdziat Xl pkt 3 SIWZ — Opis
sposobu przygotowania oferty).

Wykonawca podaje w formularzu oferty faczne ceny netto i brutto wszystkich
oferowanych towaréw. Oferowane ceny netto winny by¢é podane Jloco siedziba
zamawiajgcego i obejmowaé wszystkie skiadniki cenotwdrcze (ceny urzgdzenia wraz z
wyposazeniem, cet, podatkéw, transportu, ubezpieczenia, montazu i uruchomienia, itp.).
Oferowane ceny brutto winny by¢é cenami netto powiekszonymi o kwote podatku VAT,
obliczong wedtug obowigzujgcych stawek (Rozdziat XIV SIWZ — Opis sposobu obliczenia
ceny).



Kryteria oceny ofert i ich wagi sa nastepujace: ,Cena" 80 %, ,Warunki gwarancji" 20 %.
Wartoscig kryterium ,Cena" bedzie liczba, zaokrgglona do dwdch miejsc po przecinku,
obliczona ze wzoru: PC = (Cmin/C)x8, gdzie: PC - warto$¢ kryterium ,,Cena" badanej
oferty; Cmin - cena brutto najtanszej oferty; C - cena brutto badanej oferty. Wartoscig
kryterium ,Warunki gwarancji" bedzie liczba, zaokrgglona do dwéch miejsc po przecinku,
zalezna od zaoferowanego okresu gwarancji, obliczona w ten sposéb, ze dla 36 miesiecy
gwarancji bedzie to 0 punktéw, dla 60 i wiecej miesiecy gwarancji bedzie to 20 punktow, a
dla wartosci posrednich posrednia liczba punktow. Za oferte najkorzystniejszg zostanie
uznana wazna oferta, dla ktérej suma wartosci obu kryteribw (PC + PG) bedzie najwieksza
(Rozdziat XV SIWZ — Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze
oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow oraz sposobu oceny ofert).

Zamawiajacy wymaga zaoferowania terminu ptatnosci nie krétszego niz 30 dni od daty
dostawy towaréw do zamawiajgcego pod rygorem odrzucenia oferty. Zamawiajgcy wymaga
zaoferowania co najmniej 36-miesiecznego okresu gwarancji dla mebli i pozostatego
wyposazenia pod rygorem odrzucenia oferty. Gwarancja musi obejmowac¢ wszystkie
oferowane towary. Zamawiajgcy wymaga zaoferowania wykonania przez wykonawce w
okresie gwarancyjnym co najmniej 3 bezptatnych przegladéw gwarancyjnych wszystkich
mebli, wykonywanych nie rzadziej, niz co 12 miesiecy uzytkowania pod rygorem odrzucenia
oferty. Zamawiajgcy wymaga zaoferowania czasu naprawy gwarancyjnej mebli nie
dluzszego niz 7 dni roboczych, liczac od dnia zgtoszenia uszkodzenia, pod rygorem
odrzucenia oferty. Zamawiajgcy wymaga podania przez wykonawce wykazu s$rodkéw
czyszczacych i dezynfekcyjnych dopuszczalnych dla oferowanych mebli i nie powodujacych
uszkodzen powierzchni mebli i elementéw konstrukcyjnych (zawiasy, prowadnice, itp.) pod
rygorem odrzucenia oferty. Wykonawca jest zobowigzany do dostarczenia razem z ofertag
prototypu modutu do pielegnacji noworodka, opisanego w p. 33 opisu technicznego. Prototyp
ten zostanie sprawdzony w sposéb opisany w tym punkcie.

(Rozdziat V SIWZ — Wymagania stawiane wykonawcom dotyczace tresci oferty).

W Opisie Technicznym (pkt 31) Zamawiajgcy okreslit m.in.: Potoznictwo sekcja A,C i F:
blaty wykonane z materiatu PREMIUM: RAL 100 80 20. W pkt 33 Opisu Technicznego
wskazano: Nalezy dostarczy¢ prototyp modutu do pielegnacji noworodka w celu akceptacji
oferty. Projekt wykona¢ wg zatgcznikédw rysunkowych: 5.4 oraz rysunkow szczegotowych
blatu nr 2.4, 2.5, 2.7. Promiennik, wage, materacyk nalezy dostarczy¢ wg opisu w zataczniku
2.6. Wymiary szuflady przystosowaé¢ do wymiarow wagi noworodkowej. Dostarczone
prototypy modutéw do pielegnacji noworodka bedg komisyjnie sprawdzane pod katem
zgodnos$ci z projektem oraz opisem technicznym. Ustalono warunki krytyczne przyjecia
prototypu:
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- zgodnos¢ wymiarow ogolnych z projektem +/- 3mm (zostang zmierzone: szeroko$c,
wysokos¢ catkowita modutu, wszystkie wymiary wanienki)
- grawitacyjny odptyw wody z wanienki (zostanie zweryfikowane czy woda catkowicie
odptywa z komory wanny)
- odpornos¢ materiatu na zarysowania (na wszystkich blatach zostanie wykonana préba przy
uzyciu ostrego narzedzia)
- zgodnos¢ warstw wierzchnich, oraz rodzaju materiatbw uzytych do produkcji (oferent
zobowigzany jest do okreslenia rodzaju materiatow, producenta, kodu producenta lub kodu
znakujgcego produkt uzytych do produkcji, blatow, korpusu, frontéw, potek oraz rodzaju i
grubosci warstwy wierzchniej, blatéw, korpusu, frontéw, pétek)
- stalowe zawiasy meblowe z funkcjg samodomykania
- prowadnice szuflad z grawitacyjnym domknieciem
- bezspoinowe, catkowicie niewidoczne tgczenia poszczegdlnych elementéw blatu
- niewidoczne przeprowadzenie kabla zasilajgcego promiennika
- odpornos¢ na plamy, $rodki dezynfekujace, inne zabrudzenia powierzchni blatu (zostanie
wykonana préba przy uzyciu wybranego srodka chemicznego)
- materiaty zastosowane do produkcji mebla posiadajgce atest PZH
- autoryzowany wykonawca blatu nalezacy do sieci jakosci producenta materiatéw
- 10 lat gwarancji na blat i jego szczelnosé

Niespetnienie warunkéw bedzie skutkowato odrzuceniem oferty.

Na rysunku nr 2.4. podano wymiary wanienki, m.in. szeroko$¢ 39 cm, dtugos¢ 65 cm.

Na rysunku nr 2.5 wskazano: blat premium 12 mm, RAL 1013 z drobinkami w kolorze
RAL 90083, jak np. CORIAN LINEN.

Na rysunku nr 5.4 wskazano: blat PREMIUM 2 péttransparentny.

Pismem z dnia 9 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 31 o tresci:
W dokumentacji wystepuje rozbieznos$¢ pomiedzy kolorystyka blatow. Rys. 5.4 jest zapisem
blat PREMIUM 2 péttransparentny natomiast w opisie technicznym wystepuje blat PREMIUM
kolor RAL 100 80 20. Z ktdrego koloru nalezy wykonac przewijak?” wskazat, ze: ,Przewijak
nalezy wykonac z blatu w kolorze RAL 100 80 20"

Odwotujgcy w formularzu oferty nie wskazat terminu wykonania zamowienia

(okolicznos¢ bezsporna).

Przystepujacy w pozycjach: 70, 188, 194, 544, 556, 87, 179, 225 formularza
asortymentowo-cenowego wskazat stawke podatku VAT 23% (okolicznos¢ bezsporna).
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Przystepujacy wykonat blat prototypu zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego, tj. w
kolorze RAL 100 80 20 (okoliczno$¢ przyznana).

Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat, ze na sfinansowanie
zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 2.291.865,12 zt brutto. Oferta wykonawcy Warbud
S.A. zawiera cene w kwocie 2.596.540,53 zt brutto. Cena oferty Odwotujgcego wynosi
natomiast 2.988.324,36 zt brutto (Protokét postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego — pkt 9; formularz oferty Warbud S.A., formularz oferty Odwotujgcego).

W dniu 3 lipca 2014 r., Komisja Przetargowa zarekomendowata zwiekszenie kwoty,
ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, do ceny
najkorzystniejszej oferty. Wskazano, ze w innym przypadku postepowanie bedzie musiato
zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przedmiotowa rekomendacja
znalazta akceptacje kierownictwa szpitala. Na protokole z prac Komisji Przetargowej widnieje
adnotacja Dyrektora Szpitala o zgodzie na zwigkszenie srodkéw, oraz adnotacja Gtownej
Ksiegowej (takze z dnia 3 lipca 2014 r.), ze S$rodki zostang zabezpieczone w kwocie
304.675,41 zt (Protokot z prac Komisji Przetargowej z dnia 3 lipca 2014 r.).

Badanie prototypu przewijaka dostarczonego przez wykonawce Warbud S.A. zostato
przeprowadzone przez biegtg M......... = R W ramach sprawdzenia prototypu pod
wzgledem zgodnosci z projektem wg sposobow opisanych w SIWZ sprawdzono gtebokos¢
wanienki. Nie odniesiono sie do wymiaréw wanienki dotyczgcych dtugosci i szerokosci
(Protokot ogledzin z projektu, okolicznos¢ potwierdzona przez Zamawiajgcego).

Izba stwierdzita, ze nie zachodza przestanki do odrzucenia odwotania, a
Odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagana w art. 179 ust. 1
Pzp.

Rozpoznajgc podniesione w odwotaniu zarzuty Izba kierowata sie zasadg wynikajaca z
art. 190 ust. 1 Pzp, w mysl ktérej strony i uczestnicy postepowania, zgodnie z zasadag
kontradyktoryjnosci wtadajgcg postepowaniem odwotawczym, sg obowigzane wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Izba miata na wzgledzie
takze ograniczenia wynikajgce z art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym lzba nie moze
orzekag, co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas posiedzenia i rozprawy, lzba uznata, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.
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Merytoryczne  uzasadnienie powyzszej oceny nalezy jednak poprzedzi¢
przedstawieniem stanowiska, co do ztozonego przez Zamawiajgcego wniosku o odrzucenie
odwotania z uwagi na brak interesu po stronie Odwotujgcego. Izba nie znalazta podstaw do
uwzglednienia przedmiotowego zgdania i wydata na posiedzeniu postanowienie o jego
oddaleniu. Brak legitymacji do wniesienia odwotfania stanowi bowiem podstawe do
oddalenia, a nie odrzucenia odwotania. Jednoczesnie, jak wskazano wczesniej, w ocenie
Izby, Odwotujgcy wykazat w sposob nalezyty posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody, a tym samym zarzuty odwotania podlegaty
merytorycznemu rozpoznaniu. Odwotujgcy ztozyt oferte z zamiarem uzyskania niniejszego
zamowienia. Oferta Odwotujacego — jezeli nie zostataby odrzucona — zajetaby drugie miejsce
w rankingu ofert. Prawidtowo$¢ i skuteczno$¢ czynnosci odrzucenia jego oferty zostaty
zakwestionowane wniesionym odwotanie, w ktérym dodatkowo zanegowano oferte
najkorzystniejszg. W tych okolicznosciach, w ocenie Izby, Odwotujgcy zachowuje interes w
uzyskaniu zamoéwienia i moze ponies¢ szkode wskutek wadliwych czynnosci, podjetych
przez Zamawiajgcego. Powyzszej oceny nie mogty zmieni¢ twierdzenia Zamawiajacego, iz
nawet w przypadku uznania zarzutow odwotania nie moze dojS¢ do wyboru oferty
Odwotujgcego, gdyz oferowana przez niego cena przewyzsza kwote przeznaczong przez
Zamawiajgcego na realizacje zamowienia, a Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do
ceny oferty Odwotujgcego. Jak wynika z dokumentacji postepowania, zwiekszenie srodkow
finansowych do kwoty oferty Przystepujgcego nie stanowito dla Zamawiajgcego trudnosci.
Z protokotu z prac Komisji Przetargowej, ani z zadnego innego dokumentu z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nie wynika przy tym, by powyzsza kwota stanowita
maksymalny, mozliwy do przyjecia prég finansowania przedmiotowego postepowania.
Zaakcentowane przez Przystepujacego poglady orzecznictwa, z uwagi na odmiennosc
stanow faktycznych poszczegoinych spraw oraz materiatu dowodowego bedacego podstawg
wydanych rozstrzygnie¢, nie mogty w sposéb decydujgcy wptyngé na ocene okolicznosci
niniejszej sprawy. Przyktadowo, w przywotanym wyroku KIO z dnia 15 maja 2013 r., sygn.
akt KIO 1025/13; KIO 1047/13, Izba zwrdcita szczegblng uwage na fakt, ze zamawiajacy
jasno i precyzyjnie okreslit mozliwg do wydatkowania kwote. Informacje te podat w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, w ktérym oswiadczyt, ze podwyzszona
kwota jest maksymalng i ostateczng. O$wiadczenie to zostato przy tym poparte dowodami z
dokumentoéw, m.in. pisma, w ktérym wskazano na ustalenie przez sejmik wojewddztwa
maksymalnego limitu finansowania przedmiotu zaméwienia.

W niniejszej sprawie tego rodzaju okolicznosci, ani dowody nie wystapity. Zamawiajacy
nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze w sytuacji uznania i wyboru oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, nie bedzie miat mozliwosci podwyzszenia kwoty

przeznaczonej na realizacje zamowienia do poziomu wynikajgcego z tej oferty. W tym
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zakresie stanowisko Zamawiajgcego oparte zostato wytgcznie na twierdzeniach zawartych w
odpowiedzi na odwotanie. Przedmiotowe twierdzenia ograniczyty sie przy tym do
ogoblnikowego argumentu, ze Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ kwoty do ceny oferty
Odwotujgcego. W toku rozprawy Zamawiajacy nie przedfozyt w tym zakresie zadnego
dowodu lub szczegbtowych wyjasnien, ktére mogtyby przekonac Izbe o zasadnosci stawianej
tezy, odnoszonej nie tyle do braku woli, ale przede wszystkim do faktycznego braku
mozliwosci zabezpieczenia dodatkowych srodkéw badz zasadnosci finansowania
zamoOwienia w kwocie odpowiadajacej cenie oferty Odwotujgcego. Nalezy kohcowo zwrécic
takze uwage na tres¢ rekomendacji dotyczgcej zwiekszenia $rodkéw do ceny oferty
wykonawcy Warbud S.A., w ktérej potrzebe zwiekszenia kwoty uzasadniono jedynie
perspektywg uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Nie jest
wykluczone, Zamawiajgcy bynajmniej nie wykazat tego w toku postepowania odwotawczego,
ze ewentualna konieczno$¢ uniewaznienia postepowania (w tym koszty przeprowadzenia
ponownej procedury przetargowej, na co zwracat uwage petnomocnik Odwotujacego), nie
stanowitaby wystarczajgcego argumentu za podwyzszeniem srodkéw — takze w sytuaciji,
gdyby dotyczyto to oferty Odwotujgcego, zwtaszcza majgc na uwadze poziom rdznicy
poszczegdlnych cen.

Nalezy w tym miejscu zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze decyzja o ewentualnym
zwiekszeniu $rodkéw finansowych na realizacje danego zamdéwienia pozostaje w gestii
zamawiajgcego. Nie oznacza to jednak, ze w postepowaniu przed lzbg, zamawiajgcy — ktory
podnosi argument braku legitymacji czynnej odwotujgcego ze wzgledu na brak mozliwosci
zwiekszenia kwoty na realizacje zaméwienia — nie jest obowigzany wykazac, ze wzgledy
finansowe, badz inne, zwigzane przyktadowo z kwestiami wynikajgcymi z zasad racjonalne;j
gospodarki lub obowigzku zachowania nalezytej starannosci w prowadzeniu spraw tego
podmiotu, nie pozwalajg rzeczywiscie na zwiekszenie tych s$rodkéw do okreslonego
poziomu. Postepowanie odwotawcze oparte jest na zasadzie kontradyktoryjnosci i rownosci
stron, a strony toczgce sp6r majg obowigzek przedstawia¢ dowody na prawdziwosé swoich
twierdzen, z ktdérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne (art. 190 ust. 1 Pzp).
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jak wskazano wczes$niej, Zamawiajgcy nie
uprawdopodobnit nawet, ze w dacie wnoszenia odwotania oraz w pdzniejszym okresie
zaistniaty obiektywne okolicznosci, ktére nie pozwalajg na zwigkszenie srodkdéw w budzecie.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej prezentowane jest przy tym stanowisko, ze fakt
ztozenia oferty cenowej przekraczajgcej budzet zamawiajgcego nie pozbawia automatycznie
wykonawcy prawa do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej (przyktadowo: wyrok KIO z
dnia 12 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 193/13, wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2011 r.,
sygn. akt KIO 2062/11). Ewentualne zas uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp jest zdarzeniem na tyle przysztym i niepewnym, Ze nie mozna od niego
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uzaleznia¢ los6w postepowania odwotawczego, tym bardziej, ze w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy nie wykazat, ze zwigkszenie srodkow jest niemozliwe bgdz, ze posiadane
$rodki nie mogg by¢ przeznaczone na sfinansowanie tego zadania, czy tez, ze finansowanie
zamoOwienia w kwocie odpowiadajgcej cenie oferty Odwotujgcego jest niezasadne z innych
powoddéw — przyktadowo podyktowanych wzgledami racjonalnej gospodarki. To na nim zas
spoczywat ciezar dowodowy w tym zakresie, gdyz to Zamawiajgcy z twierdzen o braku
mozliwosci zwiekszenia kwoty do ceny oferty Odwotujgcego wywodzit korzystne dla siebie
skutki prawne.

W tym stanie rzeczy, lIzba uznata, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we
whniesieniu odwotania, kwalifikowanym mozliwoscig poniesienia szkody, a tym samym
spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp i zarzuty odwotania podlegaty

merytorycznemu rozpoznaniu.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgceqgo.

lzba w petni uznata argumentacje Odwotujgcego uznajgc za zasadny zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty, jako niezgodnej z trescig
SIWZ, wskutek nie zawarcia w formularzu ofertowym terminu jej wykonania.

Sktad orzekajgcy podziela stanowisko, ze termin wykonania zamdwienia jest
elementem przedmiotowo istotnym zaréwno oferty wykonawcy, jak i przysztego stosunku
zobowigzaniowego. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie oznacza to jednak, by
uchybienie w postaci niewskazania tego terminu w formularzu oferty dyskwalifikowato
automatycznie oferte Odwotujgcego. Okolicznoscig bezsporng byto niewskazanie terminu w
formularzu oferty Odwotujgcego. Nie zastugiwata jednak na uznanie argumentacja
Zamawiajgcego, ze ani z oferty, ani innych dokumentéw do niej dotgczonych nie wynikato —
w sposéb bezposredni lub posredni — jaki termin wykonania zamdéwienia oferuje Odwotujgcy.
Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ sam okreslit termin wykonania zamowienia.
Termin ten zostat ustalony w sposéb jednoznaczny. Zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ -
Termin i warunki wykonania zaméwienia: ,Wymagany termin wykonania zamowienia
zamawiajgcy okre$la na 8 tygodni od dnia zawarcia umowy”. Zamawiajgcy przewidziat
jednoczesnie, ze wykonawca moze zaoferowa¢ wczesniejszy termin wykonania zamowienia,
jednak okolicznos¢ ta nie zmienia faktu, ze w tresci SIWZ Zamawiajagcy w sposob
jednoznaczny wskazat, jaki jest wymagany przez niego termin wykonania zamowienia.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wbrew tresci uzasadnienia podanego przez Zamawiajgcego
dla odrzucenia oferty Odwotujgcego, w Rozdziale IV SIWZ nie zostat przewidziany wymog
zaoferowania terminu wykonania zaméwienia. Jak wskazano wczesniej, rozdziat ten zawiera

stwierdzenie Zamawiajgcego, ze termin wykonania zaméwienia okresla na 8 tygodni, jak
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rowniez przewiduje dla wykonawcy mozliwos¢ zaoferowania wczesniejszego terminu
wykonania zamoéwienia. W zadnym miejscu tego rozdziatu nie widnieje jednak zapis, ktéry w
spos6b jednoznaczny naktadatby na wykonawce, ktéry nie oferuje terminu wczesniejszego,
obowigzek podania w ofercie terminu 8 tygodniowego (wynikajgcego juz z samej tresci
SIWZ). Co istotne, catosciowa analiza tresci SIWZ uzasadnia wniosek, ze Zamawiajgcy —
pomimo stanowiska prezentowanego w toku postepowania odwotawczego, a wczesniej
zawartego w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego — nie nadat szczegdlnego znaczenia okolicznosci niepodania w formularzu
oferty terminu wykonania zamoéwienia, co moze wynika¢ wtasnie z okolicznosci, iz termin
zostat okreslony w samej tresci SIWZ. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage na Rozdziat V SIWZ —
Wymagania stawiane wykonawcom dotyczace tresci oferty. W rozdziale tym Zamawiajgcy
wyodrebnit poszczeg6lne elementy oferty (znajdujace sie w formularzu ofertowym), oraz
wymagania stawiane w tym zakresie, przewidujgc jednoczesnie rygor odrzucenia oferty, w
przypadku ich niespetnienia. | tak: Zamawiajgcy wymaga zaoferowania terminu ptatnosci nie
krétszego niz 30 dni od daty dostawy towardw; wymaga zaoferowania co najmniej 36
miesiecznego okresu gwarancji dla mebli i pozostatego wyposazenia, wymaga zaoferowania
w okresie gwarancyjnym co najmniej 3 bezptatnych przegladdéw gwarancyjnych wszystkich
mebli, wykonywanych nie rzadziej, niz co 12 miesiecy uzytkowania, wymaga zaoferowania
czasu naprawy gwarancyjnej mebli nie diuzszego niz 7 dni roboczych, liczac od dnia
zgtoszenia uszkodzenia, wymaga podania przez wykonawce wykazu srodkéw czyszczacych
i dezynfekcyjnych dopuszczalnych dla oferowanych mebli i nie powodujacych uszkodzen
powierzchni mebli konstrukcyjnych (zawiasy, prowadnice, itp.). Jednoczesnie, kazdy z
powyzszych wymogow zostat opatrzony rygorem odrzucenia oferty. Jak wynika z
powyzszego, w rozdziale traktujgcym o wymaganiach stawianych wykonawcom dotyczgcych
tresci oferty, Zamawiajgcy nie wyszczegdlnit nawet obowigzku podania terminu wykonania
zamoéwienia. Oczywiscie, Zamawiajacy wskazat w rozdziale XII SIWZ — Opis sposobu
przygotowania oferty, ze ,Jako termin wykonania zaméwienia nalezy podac liczbe tygodni”
(pkt 3). Jednak, w ocenie sktadu orzekajgcego, brzmienie i cel tego zapisu ma charakter
wytgcznie techniczny, odnoszgcy sie do ,jednostki czasu”, w jakiej termin ma byc¢
przedstawiony. Dotyczy on kwestii formalnych oferty, co potwierdza takze tytut rozdziatu, w
ktorym zostat on zamieszczony, a nie kwestii merytorycznych, ktoérych brak
dyskwalifikowatby oferte.

Nalezy nastepnie zauwazy¢, ze wykonawca sktadajgc formularz ofertowy oswiadczat
jednoczesnie, ze zapoznat sie ze SIWZ, w tym z og6Inymi warunkami umowy, i nie wnosi w
tym zakresie zastrzezen, jak rowniez, ze w razie wyboru oferty zobowigzuje sie do
podpisania umowy na warunkach podanych w SIWZ. Powyzsze os$wiadczenia nalezy

odnies¢ m.in. do przewidzianego przez Zamawiajgcego terminu wykonania zaméwienia. Nie
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istnieja zadne racjonalne wzgledy przemawiajgce za oceng, ze wykonawca, ktory sktada
powyzsze oswiadczenia nie akceptuje jednoczesnie terminu ustalonego przez
Zamawiajgcego na wykonanie zamowienia, oraz ze termin ten, nawet przy braku jego
wskazania w formularzu ofertowym, nie jest dla niego terminem wigzacym — takze w ramach
warunkow oraz istotnych elementow zawieranej umowy.

Wszystkie powyzsze okolicznosci przemawiajg, w ocenie skfadu orzekajgcego, za
przyjeciem stanowiska, iz w tym konkretnym postepowaniu brak wskazania terminu
wykonania zamoOwienia nie powinien a limine przesadza¢ o odrzuceniu oferty. Wobec
okreslenia w tresci SIWZ terminu wykonania zamowienia w petni uprawnionym jest w tym
przypadku przyjecie, ze w miejsce brakujgcej czesci oferty, zwigzanej z terminem wykonania
zamoOwienia, wchodzg postanowienia tresci SIWZ, okreslajgce w sposob jednoznaczny
termin wymagany przez Zamawiajgcego, ktorg to tres¢ specyfikacji wykonawca akceptuje, w
tym zobowigzuje sie do podpisania umowy na warunkach w niej okreslonych (a wiec takze w
odniesieniu do warunku dotyczgcego przewidzianego terminu wykonania zamowienia).

Co istotne, czas wykonania zadania objetego niniejszym zaméwieniem, nie stanowi
kryterium oceny ofert. Odwotujacy trafnie argumentowat, ze nie wskazanie w sposob
wyrazny terminu wykonania umowy nie wptywa wiec na polepszenie, czy pogorszenie
sytuacji Odwotujgcego bgdz innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Brak
wskazania tego terminu w formularzu ofertowym nalezy w tej sytuacji ocenia¢ w kategorii
omytki, nie majacej istotnego znaczenia dla tresci samej oferty.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazano, ze za omytke pisarskg w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy uznac takze niezamierzone opuszczenie w danym
dokumencie, jednego, a nawet kilku wyrazéw (wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2014 r., sygn.
akt KIO 73/14). Sktad orzekajgcy nie widzi przeszkdd, by w niniejszej sprawie, za omytke
mogto zosta¢ uznane niezamierzone niewskazanie terminu w formularzy oferty, jezeli termin
ten zostat wczesniej okreslony przez Zamawiajgcego w sposob precyzyjny w tresci SIWZ.
Nalezy przyja¢, ze kazdy z wykonawcOw przystepujacy do przetargu dziata z zamiarem
ztozenia oferty odpowiadajgcej tresci SIWZ, a formalizm postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie jest celem samym w sobie i w okreslonych sytuacjach formalizm
ten powinien ustgpi¢ przed dopuszczong prawem mozliwoscig poprawienia omytek oferty,
ktorych usuniecie nie powoduje istotnej zmiany jej tresci. Fakt, ze omytka dotyczy elementu
przedmiotowo istotnego nie wytacza jeszcze mozliwosci jej poprawienia. Zalezy to bowiem
od okolicznosci konkretnego przypadku. Z tego tez wzgledu, w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (por. wyrok KIO z dnia 19 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2588/13) wskazuje
sie, ze w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w sytuacji spetnienia przestanek okreslonych w tym
przepisie, dopuszczalne jest dokonywanie poprawek omytek, nawet gdy poprawa ta dotyczy
elementow przedmiotowo istotnych (essentialia negotii).
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Podsumowujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego, w realiach niniejszej sprawy,
zestawienie tresci SIWZ oraz tresci oferty Odwotujgcego pozwalata Zamawiajgcemu do
przyjecia, ze wykonawca ten zaoferowat 8 tygodniowy termin wykonania zamowienia
przewidziany przez Zamawiajacego. Brak wyraznego wskazania tego terminu w formularzu
oferty nie oznaczat, ze trescig oswiadczenia woli wykonawcy nie zostato objete wykonanie
zamowienia, zgodnie z wymogami okreslonymi w tresci SIWZ. W tej sytuacji Zamawiajgcy
winien byt zastosowac tryb z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz uzupetnienie braku oferty,
powodujgcego jej niezgodnos¢ z Rozdziatem Xll pkt 3 SIWZ, nie spowodowatoby istotnych
zmian jej tresci, ani nie wymagatoby jakichkolwiek negocjacji miedzy Zamawiajgcym a
wykonawcyg. Dopiero, brak zgody wykonawcy na poprawienie tej omyiki uzasadniatby
odrzucenie jego oferty. Wobec powyzszego, potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, a Zamawiajacy w dalszym toku postepowania powinien w pierwszej kolejnosci
zastosowac¢ procedure z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Uzupetnienie brakujacej czesci nie
spowoduje bowiem istotnych zmian w tresci tej oferty, gdyz termin wykonania zamowienia
wynika juz z samej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, a akceptacja tego terminu,
a wiec takze objecie go zakresem oswiadczenia woli wykonawcy zawartym w tresci oferty,
wynika z faktu akceptacji wymogéw SIWZ oraz zobowigzania do podpisania umowy na
warunkach w niej okreslonych. Uzupetnienie to nie wptynie takze na polepszenie sytuaciji
Odwotujgcego kosztem drugiego wykonawcy. W konsekwencji omytka ta moze zostaé
poprawiona przez Zamawiajagcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nie dochodzi w tym
zakresie takze do zadnych niedozwolonych negocjacji miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
gdyz poprawienie omyitki dotyczy terminu okreslonego w sposéb jednoznaczny przez
zamawiajgcego i w rownie jednoznaczny sposéb zaakceptowanego przez wykonawce.
Kwestia mozliwosci wskazania terminu wczesniejszego pozostaje przy tym bez znaczenia.
W tym zakresie prowadzenie negocjacji nie bytoby nawet mozliwe, gdyz wskazanie terminu
wczesniejszego zostato pozostawione catkowicie do uznania wykonawcéw, przy tym
skorzystanie z tej mozliwosci nie wigze sie z mozliwoscig uzyskania lepszej oceny oferty.
Okolicznosci niniejszej sprawy nie pozwalajg jednoczesnie na przyjecie, ze zamiarem
Odwotujgcego byto wtasnie oferowanie terminu wczesniejszego, a wiec, ze tylko w tym
kierunku (a nie w odniesieniu do terminu wynikajgcego ze SIWZ) mogtyby podazy¢ poprawki
jego oferty.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Warbud S.A.

Nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego dotyczaca
niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Warbud S.A. z trescig SIWZ z uwagi na stawki
podatku VAT podane w pozycjach wyszczegdlnionych w tresci odwotania. W tym zakresie
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Przystepujacy trafnie argumentowat, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie
przewidziat w tresci SIWZ stawek podatku VAT, jakie majg by¢ stosowane przez
wykonawcow. Zgodnie z Rozdziatem XIV SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny,
Zamawiajgcy zastrzegt jedynie, ze oferowane ceny brutto winny by¢ cenami netto
powiekszonymi o kwote podatku VAT, obliczong wedtug obowigzujacych stawek. W sytuacji
wiec, w kitorej Zamawiajgcy nie okreslit w specyfikacji stawek podatku VAT, zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oparty na twierdzeniach o niezgodnosci stawek podatku
VAT podanych w ofercie wykonawcy z trescig SIWZ nie moze by¢ zarzutem skutecznym,
gdyz nie wystepuje w tej sytuacji ustawowa przestanka niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
wobec braku dwéch potrzebnych do poréwnania elementéw, niezbednych do oceny
przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W konsekwencji w petni zasadne byto
stanowisko Przystepujgcego, iz w tym zakresie nie mogto doj$¢ do niezgodnosci tresci oferty
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W tej sytuacji w rachube mogta wchodzi¢
wytgcznie ocena wystapienia btedu w obliczeniu ceny. Jednak, jak zasadnie podnidst to
Przystepujacy, w odwotaniu nie zostat postawiony tego rodzaju zarzut, zas lzba — zgodnie z
art. 192 ust. 7 Pzp — nie moze orzeka¢, co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Formutowanie zarzutéw odwotania lezy wytacznie w sferze uprawnien podmiotowych
wykonawcy, ktéry sam decyduje z jakich przyczyn faktycznych i prawnych kwestionuje dang
czynno$¢ badz zaniechanie Zamawiajgcego. O ile sama podstawa prawna czesto wynika z
uniemozliwia rozpoznania odwotania, to podstawa faktyczna zarzutu musi by¢ precyzyjnie
podana w odwotaniu. Jakiekolwiek jej rozszerzenia na pozniejszym etapie postepowania
bedg wykraczaly poza granice odwotania (por. wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r., sygn.
akt KIO 15/14). W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie tylko nie wyeksponowat zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w petitum odwotania, ale co wazniejsze wskazywane w
odwotaniu okolicznosci faktyczne i uzasadnienie stawianych zarzutéw w ogéle nie zostato
powigzane z btedem w obliczeniu ceny. Odwotujacy konsekwentnie argumentowat bowiem o
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. W konsekwenciji, Izba przychylita sie do stanowiska
Przystepujacego, iz zarzut btedu w obliczeniu ceny, jako niepodniesiony w odwotaniu, nie
mogt by¢ przedmiotem rozstrzygniecia w niniejszej sprawie. Jednoczesnie, w zwigzku z tym,
iz Odwotujgcy zakwestionowat zastosowanie stawki podstawowej, zamiast stawki
preferencyjnej, warto informacyjnie wskaza¢ na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w
ktérych wyrazono poglad, ze jezeli podatnik nie jest pewien, ze moze zastosowac¢ stawke
preferencyjng lub zwolnienie z VAT, powinien zastosowac stawke podstawowg (wyrok z dnia
10 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 735/13), oraz ze nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny oferty oraz

niweczgce cel postepowania o udzielenie zamoéwienia bytoby przyjecie, ze oferta, w ktorej

19



cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo tego jest najkorzystniejsza,
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., a skutkiem tego zaméwienie
uzyskuje wykonawca, ktéry ztozyt oferte mniej korzystng (wyrok z dnia 20 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO 430/14). Niezaleznie od powyzszego, nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz
Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit twierdzen, iz w odniesieniu do
wyszczegOlnionych pozycji obowigzujgcg stawkg podatku jest stawka VAT 8%. W tym
zakresie zarzuty odwotania ograniczyty sie jedynie do ogdlnej oceny Odwotujgcego, dla
ktorej nie przedstawiono rzeczowej argumentacji oraz dowoddw.

Izba nie uwzglednita rowniez argumentacji nakierowanej na wykazanie, ze wykonawca
Warbud S.A. dopisat do formularza ofertowego 4 dodatkowe pozycje, przez co jego oferta
pozostaje niezgodna z trescig SIWZ. W tym zakresie, Przystepujgcy przedstawit w toku
postepowania rzeczowe wyjasnienia, ktére nie zostaly w sposob skuteczny podwazone
przez Odwotujgcego. llosci wskazane w pozycjach 571-573, nazwy tych pozycji, jak rowniez
poréwnanie cen, potwierdzaja, ze uczestnik postepowania jedynie wyodrebnit te pozycje, a
nie dotozyt pozycje dodatkowe do formularza asortymentowo-cenowego. Zasadny byt tez
argument, iz cena oferty jest ceng ryczattowg, a Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci
rezygnacji z kupna czesci wyposazenia. Nalezy przy tym podkresli¢, ze takze w zakresie
omawianych powyzej podstaw zarzutu odwotania, Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do
ogolnych twierdzen. Nie wykazat w tym zakresie inicjatywy dowodowej, ani nie przedstawit
rzeczowych argumentéw, dla wykazania zarzucanej niezgodnosci, w szczeg6lnosci nie
sprecyzowat, z jakimi dokftadnie postanowieniami SIWZ, kwestionowana czes¢ oferty
Przystepujacego miata pozostawacé w sprzecznosci.

O zasadnosci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na nie odrzucenie
oferty wykonawcy Warbud S.A., nie mogty przesadzi¢ réwniez argumenty Odwotujgcego
dotyczace dostarczenia przez Przystepujacego prototypu przewijaka w kolorze zielonym.
Okolicznos¢ ta, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie stanowi o niezgodnosci oferty wykonawcy
z trescig SIWZ. Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 33 Opisu Technicznego, stanowigcego
zatgcznik do SIWZ, Zamawiajgcy wymagat dostarczenia prototypu do pielegnacji noworodka
w celu akceptacji oferty. Projekt miat zosta¢ wykonany wedtug zatgcznikéw rysunkowych: 5.4
oraz rysunkow szczegétowych blatu nr 2.4, 2.5, 2.7. Jednoczes$nie jednak w Opisie
Technicznym, Zamawiajacy okreslit w pkt 31 kolorystyke blatow, wskazujgc m.in. oddziat
potozniczy (sekcja A, C i F): blaty wykonane z materialu PREMIUM: RAL 100 80 20.
Nastepnie, pismem z dnia 9 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 31
wskazat, ze: ,Przewijak nalezy wykona¢ z blatu w kolorze RAL 100 80 20”. Nalezy
zauwazyé¢, ze zarzuty Odwotujgcego dotycza prototypu modutu do pielegnacji noworodka. W
Opisie Technicznym w pkt 33, zostato wyszczegoélnione, ze projekt ma zostaé wykonany
m.in. wedtug rysunkow szczeg6towych blat, w tym rysunku nr 2.5., w ktérym podano kolor
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inny niz RAL 100 80 20, wynikajgcy z Opisu Technicznego i odpowiedzi Zamawiajgcego.
Niemniej jednak podkreslenia wymaga, ze zgodnie z Rozdziatem XVI SIWZ — Informacje o
formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu podpisania
umowy, Zamawiajacy wskazat, ze ,Modut do pielegnacji noworodka przedstawiony przez
tego wykonawce Zzostanie zaliczony na poczet zamowienia”. W tych okolicznosciach,
wykonanie blatu w kolorze podanym przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 9 czerwca 2014
r., odmiennym od koloru wskazanego w samym rysunku nr 2.5, nie powinno skutkowa¢ dla
wykonawcy ujemnymi konsekwencjami. Wykonawca dostosowat swoje dziatania do
informacji otrzymanych od Zamawiajgcego i nie sposéb czyni¢ mu z tego tytutu zarzutu, a
tym bardziej wywodzi¢ niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, ktéra ostatecznie — w zakresie
blatu przewijaka bedacego elementem prototypu modutu do pielegnacji noworodka,
majgcego nastepnie zosta¢ zaliczonym na poczet zamdwienia — moze zosta¢ uznana za
odpowiadajgcg wymaganiom Zamawiajgcego. Niezaleznie od tego, wymaga wskazania, ze
w pkt 33 Opisu Technicznego, ustalone zostaty warunki krytyczne przyjecia prototypu.
Jednym z warunkéw jest zgodnos¢ warstw wierzchnich oraz rodzajéw materiatow uzytych do
produkcji. Z tresci tych zapisow nie wynika jednak w sposéb jednoznaczny, ze sam kolor
blatu przewijaka jest kryterium krytycznym warunkujgcym przyjecie prototypu modutu. W pkt
33 Opisu Technicznego zastrzezono, ze niespetnienie warunkéw bedzie skutkowato
odrzuceniem oferty. Z uwagi na rygor, ktérym zostaty opatrzone wyspecyfikowane warunki,
nie mozna w ocenie Izby, dokonywac¢ w tym zakresie wyktadni rozszerzajgcej i na obecnym
etapie postepowania wyszczegdlnia¢ warunki, ktére nie zostaty wyrazone wprost w ramach
przyjetych warunkéw krytycznych. Wsparciem dla przedmiotowej oceny jest przy tym tresc
Protokotu z ogledzin projektu z dnia 2 lipca 2014 r., z ktérego wynika, ze zgodnos¢ warstw
wierzchnich — odmiennie od innych kwestii, o ktérych ponizej — zostata akurat sprawdzona, a
badanie dotyczyto materiatu typu PREMIUM (zgodnie z projektem), elementéw korpusu
zabudowy wraz z frontami (zgodnie z projektem), nadruku (zgodnie z projektem) oraz
materiatu, z ktérego wykonany jest materacyk (zgodnie z projektem). Powyzsze nakazuje
przyjecie stanowiska, ze warunkiem krytycznym przyjecia prototypu byt materiat, z ktérego
wykonano blat.

lzba uznata natomiast za zasadne =zastrzezenia dotyczace zachowania przez
wykonawce Warbud S.A., w prototypie modutu do pielegnacji noworodka wymiaréw
wanienki. Jednoczesnie nalezy w tym miejscu poczyni¢ uwage, ze wyniki postepowania
odwotawczego pozwolity jedynie na stwierdzenie watpliwosci, co do zachowania
wymaganych wymiaréw i przeprowadzenia szczegétowego badania tych kwestii przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie przedstawit bowiem ostatecznie dowodéw, kidre w sposéb
definitywny mogtyby zadecydowac¢ o uznaniu jego twierdzeh. Postepowanie odwotawcze
potwierdzito natomiast, ze kwestie te nie zostaty zbadane przez Zamawiajgcego w sposéb
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nalezyty i powinno to stanowi¢ przedmiot dalszych dziatan Zamawiajgcego. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze w warunkach krytycznych przyjecia prototypu modutu do pielegnacji
noworodka zostato wyszczegolnione, ze zostang zmierzone wszystkie wymiary wanienki. Nie
byty przy tym zasadne argumenty Przystepujgcego, ze SIWZ zawierata rozbieznosci w
odniesieniu do wymagan w zakresie wymiarow wanienki. Nie mogta o tym przesadzi¢
podnoszona (lecz nie udowodniona) okolicznosé, ze model pogladowy, ktéry Zamawiajacy
przedstawit wykonawcom nie spetnia parametréw podnoszonych przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy okreslit bowiem w sposdb precyzyjny wymagane wymiary wanienki w
dokumentacji projektowej i te dokumenty, a nie model poglgdowy, stanowity tres¢ SIWZ,
ktérg wykonawcy winni byli sie kierowac przy tworzeniu projektu modutu. W pismie z dnia 9
czerwca 2014 r., w odpowiedzi na pytanie nr 5: ,Wykonawca prosi o okre$lenie wymiarow
produkcyjnych wraz z okresleniem profili i promieni niezbednych do wykonania wzorcowej
wanienki”, Zamawiajacy wskazat, ze doprecyzowat rysunek nr 2.4 okreslajgcy szczegbtowg
geometrie wanienki, a rysunek jest zatagcznikiem do odpowiedzi na pytanie. Z rysunku nr 2.4
w sposOb jednoznaczny wynikajg natomiast wymiary 39x65 (szerokos$¢ x dtugosé) oraz
wymiar 22 (gtebokosé). Dokumentacja postepowania nakazuje jednoczesnie przyjac, ze
Zamawiajgcy nadat istotne znaczenie wymiarom i wykonaniu wanienki, bedacej elementem
prototypu modutu. W pismie z dnia 9 czerwca 2014 r., w odpowiedzi na pytanie nr 15: ,Czy
Zamawiajgcy, gdy nie bedzie posiadat formy (prototypu formy) do wykonania wanienki lub jej
nie udostepni albo w przypadku nie posiadania przez Zamawiajgcego warsztatowych
rysunkow wykonawczych lub ich nie udostepnienia Zamawiajgcy wyrazi zgode, aby
wanienka zostata wykonana wg uznania wykonawcy przy zachowaniu wymiarow oraz
funkcjonalnosci podanych na projektach zataczonych do SIWZ celem przedstawienia
mozliwosci technologicznych wykonania oraz jako$ci, a ewentualne szczegoty wykonania,
ktdre bedg rozbiezne w dostarczonym prototypie w stosunku do oczekiwan Zamawiajgcego
zostang ustalone na etapie realizacji zamdwienia, gdyz niewielkie korekty nie bedg
elementami cenotwdrczymi?” wskazat: ,Nie, zamawiajgcy nie dopuszcza wykonania
wanienki w sposob opisany w pytaniu”. W powotanym pismie, w odpowiedzi na pytanie nr
30: ,Czy Zamawiajagcy dopuszcza dostarczenie wanienki z rys. nr 2.4 wykonanej w
uproszczony sposob bez uwzglednienia siedziska i wyprofilowania na nogi?”, Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nie dopuszcza wykonania wanienki w spos6b opisany w pytaniu. Ponadto, w
odpowiedzi na pytanie nr 14, w ktérym podniesiono, ze zatgczone projekty/rysunki sg jedynie
rysunkami poglagdowymi i pomimo wykonania wanienki zgodnie z opisem poszczegdlne
wanienki prezentowane przez wykonawcéw mogg rozni¢ sie od siebie oraz od oczekiwan
projektanta gtbwnego i Zamawiajgcego, wskazano wyraznie, ze m.in. doprecyzowany

rysunek 2.4. jest rysunkiem wykonawczym.
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Wobec powyzszego, nie ulega watpliwosci Izby, Zze Zamawiajacy oczekiwat
przedstawienia wanienki odpowiadajgcej wymiarom okreslonym w dokumentacji projektowe;,
ktérym to wymiarom nadat znaczenie warunku krytycznego opatrzonego rygorem odrzucenia
oferty. Jednoczesnie jednak Zamawiajgcy nie przeprowadzit w sposéb nalezyty sprawdzenia
wymogow przez siebie postawionych. Z protokotu ogledzin z dnia 2 lipca 2014 r. wynika, ze
w odniesieniu do wanienki zostata sprawdzona jedynie jej gtebokos¢ (22 cm, zgodnie z
projektem). Na rozprawie petnomocnik Zamawiajgcego, po okazaniu stronom i uczestnikowi
postepowania przedmiotowego protokotu wskazat, ze nie ma w tym protokole stwierdzen, co
do wymiaréw zawartych na rysunku nr 2.4, z wyjatkiem gtebokosci wanienki, ktéra zostata
wyraznie podana. Z Opisu Technicznego (pkt 33), jak wskazano wczesniej, wynika
natomiast, ze w ramach warunkoéw krytycznych zostang sprawdzone wszystkie wymiary
wanienki. Ponadto, w powotanym pkt 33, Zamawiajgcy wskazat, ze dostarczone prototypy
modutéw bedg komisyjnie sprawdzane pod katem zgodnosci z projektem oraz opisem
technicznym. Z protokotu z dnia 3 lipca 2014 r. z prac Komisji Przetargowej wynika, ze
komisja zwrécita sie do biegtej o dokonanie oceny prototypu, biegta dokonata jego oceny
uznajgc przewijak za zgodny z projektem. Nie wydaje sie, by zatgczenie do protokotu opinii
biegtej (nie bedacej cztonkiem komisji przetargowej) czynito zado$¢ zastrzezeniu, ze
prototypy bedg komisyjnie sprawdzane. Wynika bowiem z niego, ze nie sama opinia moze
stanowi¢ podstawe oceny komisji, ale ocena to powinna zosta¢ powzieta takze na podstawie
sprawdzenia prototypu przez samag komisje. W tym kontekscie, nie mogt zosta¢ uznany za
trafny argument Przystepujgcego, iz kluczowa role dla oceny zgodnosci tresci oferty z trescia
SIWZ ma projektant z uwagi na to, ze czynnosci te wynikajg z nadzoru autorskiego. Nalezy
przy tym wskaza¢, ze w pismie z dnia 9 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy na pytanie nr 7
dotyczace sposobu, w jaki ma odbywacé sie nadz6r autorski podczas wykonywania formy pod
wanienke wskazat m.in, ze nie przewiduje sie wizyt projektanta przy wykonywaniu formy, nie
przewiduje sie kontaktéw projektanta z wykonawcami przygotowujgcymi oferty oraz, ze
zamawiajgcy nie wymaga potwierdzenia ze strony gtéwnego projektanta, iz forma pod
wanienke zostata wyprodukowana pod nadzorem autorskim projektanta. Wskazano jedynie,
ze projektant w ramach nadzoru autorskiego po dostarczeniu prototypu Zamawiajgcemu
bedzie weryfikowat zgodnos¢ wykonanego prototypu z jednoznacznymi rysunkami
technicznymi. Weryfikacja ta nie moze jednak oznacza¢, ze to projektant decyduje o
zgodnosci oferty z trescig SIWZ, gdyz ocena ta — ktora, jak wskazano wczesniej ma byc¢
przeprowadzona komisyjnie — nalezy do Zamawiajgcego.

Reasumujac, Zamawiajgcy nie przeprowadzit kompleksowej i rzetelnej oceny, co do
zachowania przez wykonawce Warbud S.A. wymiaréw wanienki, do czego byt zobowigzany
zgodnie z trescig SIWZ. Z uwagi na powyzsze, na tym etapie postepowania, wobec braku
jednoznacznych dowodéw ze strony Odwotujgcego, Izba nie mogta jednoczesnie przyjac,
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jako udowodnionej, tezy o sprzecznosci tych wymiaréw z trescig SIWZ, a tym samym
orzekac o odrzuceniu oferty Przystepujacego. W tym zakresie zarzut zaniechania odrzucenia
oferty tego wykonawcy byt zarzutem przedwczesnym. Niemniej jednak Izba nie uznata, by
zaniechania Zamawiajgcego nie stanowity naruszenia przepisbw Prawa zamoéwien
publicznych, majgcych wptyw na wynik postepowania, ktére uzasadniajg uwzglednienie
odwotania. W odwotaniu, w jego podstawie prawnej, nie podano, co prawda, naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, nie oznacza to jednak, ze z catoSciowej analizy tresci
odwotania nie nalezato wywies¢ tych zarzutéw. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Jednoczesnie, zamédwienia mozna udzieli¢ wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie ulega watpliwosci Izby, ze w
ramach powyzszych zasad, Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania rzetelnej oceny oferty
wykonawcy, sprawdzenia jej zgodnosci z wymogami zawartymi w tresci SIWZ, gdyz tylko
takie dziatanie pozwala na uznanie, ze oferta zostata wybrana zgodnie z prawem, a
zamOwienie udzielone wykonawcy spetniajgcemu wszystkie warunki. Ponadto, w ramach
zarzutu zaniechania odrzucenia wybranej oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ, w naturalny
sposoOb zawarta jest materia dotyczgca sposobu przeprowadzenia oceny tej oferty. Niniejsze
postepowanie wykazato zas, ze ocena ta — w zakresie zachowania wymogéw dotyczacych
wymiarow wanienki — nie zostata przeprowadzona w nalezyty sposéb. Konsekwencjg tych
zaniechan jest wadliwos¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w dalszym toku postepowania przeprowadzi powyzszg ocene z
zachowaniem nalezytej starannosci i zgodnie z zasadami wynikajagcymi z art. 7 Pzp. W
tozsamy spos6b Zamawiajacy przeprowadzi takze badanie i ocene oferty Odwotujgcego.
Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze sygnalizowane na rozprawie wady oferty Odwotujgcego
pozostawaty bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Nie byly to okolicznosci
objete postepowaniem odwotawczym, a ponadto — co przyznat Zamawiajgcy — badanie
oferty Odwotujgcego ograniczyto sie dotychczas jedynie do kwestii braku terminu wykonania
zamoéwienia w formularzu ofertowym, co jak wskazano wczesniej nie uzasadniato, zdaniem
Izby, odrzucenia jego oferty i w okoliczno$ciach tej sprawy mogto by¢ sprostowane w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jednoczesnie, sktad orzekajacy, pragnie wyrazi¢ opinie, co do
ewentualnych dalszych dziatan Zamawiajgcego na wypadek potwierdzenia, ze dostarczone
prototypy — czy to przez Przystepujacego, czy Odwotujgcego — nie spetniajg wymiaréw
wynikajgcych z dokumentacji projektowej. W toku postepowania wykonawcy postawili
pytanie: ,Czy w przypadku niedofgczenia prototypu modutu do pielegnacji noworodka, o
ktorym mowa w punkcie V SIWZ lub dofgczenia prototypu modutu do pielegnacji niezgodnie
Z opisem Zamawiajgcy wezwie wykonawce do uzupetnienia prototypu zgodnego z opisem
zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp”. W odpowiedzi, pismem z dnia 9 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy
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wskazat, ze pytanie nie dotyczy tresci SIWZ. Zamawiajgcy nie wykluczyt wiec trybu z art. 26
ust. 3 Pzp i to jego obowigzkiem bedzie ewentualna ocena, co do zasadnosci jego
zastosowania. Informacyjnie warto przy tym wskazac¢, ze w wyroku z dnia 12 listopada 2013
r., sygn. akt KIO 2511/13, zajeto stanowisko, ze ,konieczne jest kazdorazowe ustalenie celu,
jakim kierowat sie zamawiajgcy przy konstruowaniu wymogu Zzatgczenia probki, czy tez
wzoru. Inny bedzie status probki, czy tez wzoru, gdy byt on wymagany tylko i wytgcznie
celem dokonania na jego podstawie oceny ztozonej oferty w ramach kryterium techniczno-
jakosciowego, czy tez jakosciowego, a inny, gdy bedzie miat stuzy¢ potwierdzeniu spetniania
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. W pierwszym
wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 P.z.p. jest niedopuszczalne, gdyz bytoby to de
facto uzupetnienie elementu oferty, czyli oferty niekompletnej o brakujgcy element, w drugim
wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 P.z.p. jest, zdaniem Izby, w oparciu o wyktadnie
celowosciowg uzasadnione. Podobng konkluzje zawiera wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 22 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1695/09, w ktorym wskazano, ze: "probki
zestawow byly wymagane przez zamawiajgcego (...), w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez zamawiajgcego. Kwalifikowane sg
zatem, jako o$wiadczenie lub dokument o charakterze przedmiotowym, zgodnie z art. 25 ust.
1 pkt 2 ustawy, co potwierdza dokonane przez zamawiajgcego wezwanie odwotujgcego sie
do uzupetnienia probek w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy. Probki stanowig dla
zamawiajgcego zrodto wiedzy o zgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami siwz (Justyna
A., w: Probki w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, Komentarz
praktyczny, opubl. w SIP LEX z modutem Zamdwienia Publiczne, kom. do § 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane)”. Podobne stanowisko zostato przedstawione w Komentarzu
do § 6 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (J. Olszewska-Stompel,
stan prawny: 25.03.2013, Lex/el.), w ktérym wskazano, ze ,Gdyby podczas oceny ofert
okazafto sie, ze przedstawiona probka nie spetnia okre$lonych wymogdw postawionych przez
zamawiajgcego, ktore dodatkowo podlegajg ocenie, nie ma mozliwosci jej uzupetnienia, gdyz
bytoby to w istocie uzupetnienie tresci oferty (...). Gdyby natomiast wymog probki byt
zwigzany jedynie z potwierdzeniem spetniania warunku, zatem miat stuzy¢ potwierdzeniu
spetniania przez oferowane dostawy, ustugi czy roboty budowlane wymagan okre$lonych
przez zamawiajgcego, to uzupetnienie tego rodzaju jest uzasadnione”. Kwestie te beda

jednak ewentualnie musiaty zosta¢ ocenione w pierwszej kolejnosci przez Zamawiajgcego.

Majac wszystko powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji wyroku.

25



O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cociiiiiirneiiininnns
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