Sygn. akt KIO/UZP 1255/08
WYROK

Z dnia 20 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia:
BUDIMPOL Sp. z 0.0., ul. Mro zna 13A, 03-654 Warszawa (lider konsorcjum) oraz
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ELPRIM Stawomir Krzemi nski, Leszek Koztowski
Sp. j., od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum Szkolenia Policji, ul. Zegrzy nska

121, 05-121 Legionowo protestu z dnia 17 pazdziernika 2008 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Budowlano — Ustugowo - Handlowe "Agat" Sp. z o0.0.,
ul. Domaszowska 106, 25-320 Kielce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,



2. Kosztami postepowania obcigza Centrum Szkolenia Policji, ul. Zegrzy nska 121, 05-121

Legionowo

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zaméwienia: BUDIMPOL Sp. z 0.0., ul. M rozna 13A, 03-654
Warszawa (lider konsorcjum) oraz Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe

ELPRIM Stawomir Krzemi nski, Leszek Koztowski Sp. j.,

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Centrum Szkolenia Policji,
ul. Zegrzy nska 121, 05-121 Legionowo na rzecz Wykonawcow wspodlnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia: BUDIMPOL Sp. z o.0.,
ul. Mrozna 13A, 03-654 Warszawa (lider konsorcjum) oraz
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ELPRIM Stawomir Krzemi nAski, Leszek
Koztowski Sp. j., stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu oraz kosztoéw zastepstwa prawnego.

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: BUDIMPOL Sp. z o0.0., ul. M rozna 13A, 03-654
Warszawa (lider konsorcjum) oraz Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe

ELPRIM Stawomir Krzemi nski, Leszek Koztowski Sp. j.



Uzasadnienie

W dniu 21.08.2008 r., Centrum Szkolenia Policji w Legionowie, ul. Zegrzynska 121,
05-121 Legionowo (zwane dalej Zamawiajgcym), oglosito postepowanie na wykonanie
zamoéwienia publicznego pn. Wykonanie adaptacji Osrodka Szkoleniowo-Hotelowego w
Biatobrzegach i w tym samym dniu zamiescito Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

W dniu 10.10.2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejsza zostata uznana oferta zlozona przez
~Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowo-Handlowe ,AGAT”, Spdlka z 0. 0. z siedzibg: 25-
320 Kielce, ul. Domaszowska 106, z ceng 12 338 891,77 zlotych.

W dniu 17.10.2008 r. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:
BUDIMPOL Sp. z o0.0., ul. Mrozna 13A, 03-654 Warszawa (lider konsorcjum) oraz
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELPRIM Stawomir Krzeminski, Leszek Koztowski Sp. |.
(dalej: Odwotujacy) — ztozyli protest, ktory Zamawiajgcy rozstrzygnat w dniu 24.10.2008 r.
poprzez jego czesciowe oddalenie, w tym samym dniu informujac o swojej decyzji
Odwotujgcego. Odwotujgcy w dniu 29.10.2008 r. (wptyw bezposredni) wniést do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac
jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Oferta zlozona przez Odwolujgcego zostata sklasyfikowana jako czwarta w rankingu
cenowym.

Zarbwno w protescie i odwotaniu, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 iart. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 Prawa zamoOwien publicznych, wskazujac, ze Zamawiajacy
zaniechat odrzucenia ofert ziozonych przez
1) Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowo-Handlowe "AGAT" Sp. z o0.0. z siedzibg
w Kielcach przy ul. Domaszowskiej 106,

2) Przedsiebiorstwo Budowlano Handlowe "REMEX" Krzysztof Wrzosek, Andrzej Cudny Sp.
jawna,

3) Przedsiebiorstwo Budowlano -Ustugowe DORBUD S.A. z siedzibg w Kielcach przy
ul. Zagnanskiej 153,

4) firme Roboty Ogodlnobudowlane i Remontowe Lis Pawet z siedzibg w Warszawie przy
ul. Potockiej 29/1,

(Zamawiajacy uwzglednit protest w czesci dotyczacego odrzucenia oferty ziozonej przez

Andrzeja Zaboklickiego, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ZAB-BUD



Andrzej Zaboklicki z siedzibg w Warszawie przy ul. Nowosieleckiej 14a, wobec czego Izba

nie brata pod uwage zarzutéw protestu w tym zakresie);

poniewaz:

1) tresc tych ofert jest sprzeczna z trescig SIWZ, jako ze nie zalgczono do nich zestawienia
materiatbw wymaganego w SIWZ, a to powinno skutkowa¢ odrzuceniem na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych,

2) oferty te sg niewazne na podstawie odrebnych przepiséw, poniewaz w kosztorysach do
nich zalgczonych zaproponowano materialy, ktére nie tylko nie sg dopuszczone do
obrotu, ale ich oferowanie stanowi przestepstwo, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Prawa zamoOwien publicznych (dotyczy to uszczelek

ptaskich azbestowo-kauczukowych oraz xylamitu popularnego).

Zamawiajgcy oddalajgc protest stwierdzit, ze skoro SIWZ nie okreslata formy
i zakresu informaciji, jakie powinny sie znalez¢ w zestawieniu materiatéw, to wykonawcy
mogli zlozy¢ takie zestawienia w dowolnej formie, a zestawienia ztozone w oprotestowanych
ofertach Zamawiajacy uznat za wystarczajgce. Natomiast odnoszac sie do zarzutu
dotyczacego zaoferowania materialdw wycofanych z obrotu, powotat sie na § 7 ust. 7
projektu umowy i podniést, iz bedzie zadat od wykonawcy w trakcie realizacji umowy uzycia
materiatow, ktére posiadajg stosowne dokumenty poswiadczajgce dopuszczenie do obrotu.
W takich okolicznosciach nie mozna wiec uzna¢ argumentow Odwotujacego, iz ktorykolwiek
z wykonawcow zastosuje wyroby budowlane, ktére takich dokumentéw nie posiadaja.
Zamawiajacy stwierdzit réwniez, ze wskazanie w oprotestowanych ofertach materiatow
zakwestionowanych przez Odwolujgcego nie jest rOwnoznaczne z zastosowaniem ich
podczas realizacji umowy, a wynika wylacznie z uzycia do przygotowania kosztorysu
programu do kosztorysowania NORMA, w ktorym naktady rzeczowe sg ustalane ,,miedzy
innymi na podstawie KNR gdzie wystepujg pozycje materiatbw juz nie stosowanych
w obrocie handlowym”.
Odwotujacy w odwotaniu podtrzymat dotychczasowe zarzuty i wniost o powtérng ocene ofert.

W dniu 23.10.2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku whniesienia protestu
przystapito Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowo-Handlowe L,AGAT” (zawiadomione
0 wniesieniu protestu w dniu 20.10.2008 r. zwane dalej Przystepujagcym), ktére nastepnie

w dniu 6.11.2008 r. przystapito do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego prezentowanego w odniesieniu do
rzekomych brakéw w zestawieniach materiatdw w oprotestowanych ofertach. I1zba ustalita, ze
Zamawiajacy rzeczywiscie nie zamiescit w SIWZ zadnych wskazowek, w jaki sposéb nalezy
przygotowac¢ zestawienie materiatdw, tzn. nie okreslit, jakie informacje powinny by¢é zawarte
tamze. Zamawiajagcy w SIWZ jedynie okreslit, ze zestawienie materiatbw ma zostac
dotaczone w formie ,,odrebnego dokumentu” (strona 7 i nn. SIWZ).

W Swietle powyzszego, nie mozna zaakceptowa¢ twierdzen Odwotujgcego, ze
kwestionowane zestawienia materiatbw powinny by¢ wiasnie takie, jak oczekuje Odwotujacy
(tzn. bardziej szczegOlowe, zawierajace wiecej informacji poprzez wymienienie
skonkretyzowanych materialdw). Powyzsze stwierdzenie dotyczy wszystkich zestawien
materiatldw w ofertach oprotestowanych przez Odwotujacego.

Wobec powyzszych okolicznosci, Izba nie znajduje podstaw do odrzucenia tychze ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, z powodu tresci zestawien
materiatow zalaczonych do ofert.

Natomiast Izba uznala za uzasadniony zarzut dotyczacy zaoferowania
w oprotestowanych ofertach materiatbw niedopuszczonych do obrotu, tzn. uszczelek
ptaskich azbestowo-kauczukowych oraz xylamitu popularnego.

Izba analizujgc tak postawiony zarzut dokonata nastepujacych ustalen:

Cena ofertowa okreslona w postepowaniu byta ceng ryczaltowa, kosztorysy ofertowe miaty
dla Zamawiajgcego charakter pomocniczy i informacyjny (zostato to jednoznacznie okreslone
w SIWZ i nie bylo sporne miedzy stronami).

We wzorze umowy bedacym zatgcznikiem do SIWZ Zamawiajacy w 8 1 ust 2 postanowit, iz
szczegblowe dane okreslajagce lokalizacje, przedmiot, zakres i harmonogram robét
przedsiewziecia zawiera miedzy innymi ,,Oferta WYKONAWCY, (kosztorys ofertowy)”.
Ponadto w 8 7 w ust. 1 i 2 Zamawiajacy postanowit, ze ,,1. Wyroby budowlane, ktére zostang
zastosowane do wykonania przedmiotu umowy, powinny odpowiadac $cisle, co do nazwy,
wiasciwosci oraz ilosci, wyrobom budowlanym jakie WYKONAWCA podat w zlozonym
w ofercie i wycenionym przez siebie kosztorysie ofertowym (w tym w zestawieniu
materialéw), o ktorym mowa w § 1. Zastosowane wyroby musza spetnia¢ warunek
wprowadzenia na polski rynek zgodnie z Ustawg z dnia 16 kwietnia 2004 roku ,0 wyrobach
budowlanych”.

2. W przypadku gdy WYKONAWCA w sporzgdzonym przez siebie kosztorysie ofertowym lub
w zestawieniu materialdbw, o ktérych mowa w 8§ 1, przedstawit wyrob budowlany bez
okreslenia: parametrow technicznych i/lub nazwy handlowej i/lub nazwy producenta,

odpowiednio do okreslenia wyrobu budowlanego dokonanego przez ZAMAWIAJACEGO



w Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych i Dokumentacji
Projektowej WYKONAWCA zobowigzany jest zastosowac¢ wyrob budowlany stosownie do
opiséw zawartych w Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
i Dokumentacji Projektowej, o ktorej mowa w § 1.”

W oprotestowanych ofertach zarowno w kosztorysach ofertowych, jak i w zestawieniach
materiatdw, zaproponowano wykonanie elementéw przedmiotu zamoOwienia przy pomocy
uszczelek ptaskich azbestowo-kauczukowych oraz xylamitu popularnego (zaréwno
Zamawiajacy, jak i Przystepujacy, nie zakwestionowali spostrzezenn Odwotujgcego odnosnie
zastosowania tychze materiatéw, jednak nie podzielali wnioskow Odwotujgcego co do
skutkow prawnych wynikajgcych z tego faktu).

Nalezy przyzna¢ stusznosé Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu, iz w przypadku ceny
ryczattowej i tak skonstruowanych postanowieniach SIWZ, jak w niniejszym postepowaniu,
odnoszacych sie do sposobu obliczenia ceny, ewentualne btedy w kosztorysach ofertowych
co do ilosci pozycji czy zakresu robdt nie mialyby znaczenia. Jednak spostrzezenia
Odwolujgcego odnosnie zastosowania skonkretyzowanych materiatow, nie dotyczg tego
rodzaju uchybien.

Wykonawcy w oprotestowanych ofertach zaproponowali materialy - uszczelki ptaskie
azbestowo-kauczukowe oraz xylamit popularny — ktére w sposdb ewidentny sg sprzeczne
Z oczekiwaniami Zamawiajgcego (oczywiste jest, ze Zamawiajgcy oczekiwal materiatow
dopuszczonych do obrotu, ponadto bezwzgledny zakaz stosowania omawianych materiatdw
wynika z ustawy z dn. 19 czerwca 1997 r. o zakazie stosowania wyrobdéw zawierajgcych
azbest).

Nie mozna zaakceptowaC stwierdzenia Zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu
protestu, iz wskazanie w oprotestowanych ofertach materialdbw zakwestionowanych przez
Odwotujgcego nie jest rébwnoznaczne z zastosowaniem ich podczas realizacji umowy,
poniewaz przecza temu postanowienia SIWZ, w szczego6lnosci zacytowany wyzej 8 1 i 7
wzoru umowy. Zamawiajgcy postanowit, ze kosztorys ofertowy wraz z zestawieniem
materiatbw stanie sie integralng czescig umowy, a wykonawca bedzie miat obowigzek
zastosowac materialy wskazane przez niego w ofercie (kosztorysie ofertowym i zestawieniu
materiatldw); Zamawiajacy zastrzegt, ze gdyby wykonawca w ofercie nie skonkretyzowat
zaoferowanych materialdw w sposob wystarczajacy, wowczas podczas realizacji umowy ma
obowigzek uzy¢ materialbw o parametrach okreslonych w SIWZ. Wykonawcy
w oprotestowanych ofertach jednak w sposob wystarczajaco skonkretyzowany wskazali, za
pomocg jakich materiatdw wykonajg przedmiot zamowienia — i bezsprzecznie sg to materiaty
niedopuszczone do obrotu, a wiec sprzeczne ze SIWZ. Okreslenia ,,uszczelki kauczukowo-

azbestowe” i ,,xylamit” w sposdb jednoznaczny okreslajg wlasciwosci wyrobu budowlanego



zaoferowanego w ofercie, zatem bedzie nalezalo do nich zastosowaé¢ § 7 ust. 1 wzoru
umowy, a nie 8 7 ust. 2.

Zgodnie z powyzszymi ustaleniami, Wykonawcy, ktérzy zaproponowali uzycie materiatow
zawierajgcych azbest, zgodnie z 8 7 ust. 1 wzoru umowy, musieliby uzy¢ do wykonania
przedmiotu zamowienia wiasnie takich wyrobow. Takiego dziatania nie mozna
usprawiedliwia¢ oparciem sie programu kosztorysowego na nieaktualnych Katalogach
Naktadéw Rzeczowych; wykonawcy sg profesjonalistami w swojej dziedzinie, i nie mozna
przyjac, ze materiaty zaoferowali nieSwiadomie czy przez pomyike. Na marginesie, nalezy
zauwazyc¢, ze wobec zaoferowania materiatdbw niezgodnych z SIWZ, niedopuszczonych do
obrotu, rzeczywiscie w lepszej sytuacji jest Odwotujacy - nawet jezeli nie zaoferowat wprost
zadnych zamiennikéw - bowiem wlasnie w jego sytuacji znajdzie zastosowanie 8 7 ust. 2
wzoru umowy, a nie 8 7 ust. 1; jednak zroznicowanie sytuacji uczestnikOw postepowania nie
jest w tym wypadku nierbwnym traktowaniem wykonawcéw, lecz wynika z rdéznego
charakteru i zakresu informacji, jakie podali w ofertach.

Wobec powyzszych ustalen, potwierdzit sie zarzut Odwolujgcego wskazujgcy na naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 Prawa zamodwien publicznych, w konsekwencji czego Izba nakazata
powtérzenie czynnosci oceny ofert w tym zakresie. W takich okolicznosciach, wobec
przytoczonych postanowien SIWZ, a w szczegdlnosci wzoru umowy, Zamawiajacy winien
ponownie zbadac i oceni¢ oferty, w ktérych zaoferowano wykonanie przedmiotu zamowienia
z uzyciem uszczelek ptaskich azbestowo-kauczukowych oraz xylamitu popularnego.

Nie potwierdzit sie podnoszony przez Odwotlujgcego zarzut naruszenia art. 7 Prawa
zamowien publicznych, ktérego podstawe Odwotujacy upatrywat w nierdbwnym traktowaniu
wykonawcow. Z podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci nie wynika bowiem, aby
traktowat on wykonawcdéw w sposéb zroznicowany. Nierdwne traktowanie wykonawcow
mozna byloby stwierdzi¢ wowczas, gdyby przy identycznych (badz bardzo podobnych)
stanach faktycznych dotyczacych obu uczestnikdw postepowania Zamawiajacy dokonat
innych czynnosci, a taka sytuacja w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie miata
miejsca. lzba nie brala pod uwage przy orzekaniu oferty zlozonej przez Andrzeja
Zaboklickiego, poniewaz zarzuty do niej sie odnoszace - wobec uwzglednienia protestu
w tym zakresie - nie zostaly podtrzymane w odwotaniu.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy), bowiem jest to maksymalna kwota, okreslona przez par. 4 ust.
1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego Warszawa—Praga.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



