Sygn. akt: KIO 1888/10

WYROK

z dnia 16 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole s$nikow

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 1
wrzesnia 2010 r. wniesionego przez wykonawce konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,Mal-Max” Waldemar Garstkowiak, Lepiko Sp. z o0.0. z
siedzib 3 w Puszczykowie, ul. Wawrzyniaka 18, 62-041 Puszczy kowo w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego

w Poznaniu z siedzib g w Poznaniu, ul. Fredry 10, 61-701 Pozna nh
przy udziale wykonawcy SSI Struktum Sp. z 0.0. z siedzib a w Poznaniu, ul. Gradowska

2a, 61-312 Poznan zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno sci odrzucenia oferty

odwotuj gcego oraz nakazuje powtorzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Uniwersytet Medyczny im. Karola

Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Fredry 10, 61-701 P oznan

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Remontowo-Budowlane ,Mal-

Max” Waldemar Garstkowiak, Lepiko Spétka z ogranicz ong
odpowiedzialno $cia, 62-041 Puszczykowo, ul. Wawrzyniaka 18 , tytutlem
kosztéw postepowania odwotawczego;

dokona¢ wplaty kwoty 14 188 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy sto
osiemdziesigt osiem ziotych zero groszy) przez zamawiajacego Uniwersytet
Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Fredry 10, 61-701
Poznanh na rzecz wykonawcy konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Remontowo-
Budowlane ,Mal-Max” Waldemar Garstkowiak, Lepiko Sp otka z
ograniczon g odpowiedzialno $cia, 62-041 Puszczykowo, ul. Wawrzyniaka
18 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz kosztow wynagrodzenia i przejazdu pethomocnika.

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodow wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz XXX.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczen

la — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Poznaniu .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Uniwersytet Medyczny im. K. Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Fredry 10,
61-701 Poznah wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Rozbudowa Oddziatu Neonatologii Ginekologiczno-Potozniczego Szpitala Klinicznego w
Poznaniu przy ul. Polnej 33 (PN-56/10)«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010

r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

12.07.2010 r. zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. BZP 184301.

27.08.2010 r. zamawiajacy zawiadomit 0:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum spétki Struktum SJ Sp. z
0.0. i przedsiebiorstwa ,Breviter” Pawet Olejniczak;

2) odrzuceniu oferty odwotujgcego, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji —
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

01.09.2010 r. (pismo z 31.08.2010 r.) wykonawca — konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,Mal-Max” Waldemar Garstkowiak, ul. Wawrzyniaka 18, 62-041
Puszczykowo (lider), Lepiko Sp. z o.0., ul. Skérzewska 19, 61-185 Skbérzewo wniost do
Prezesa KIO odwotanie na:

1) odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo braku istnienia ku temu przestanek;

2) ocene ofert i wybor najkorzystniejsze;j.

Odwolujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1) art. 31 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze odwotujgcy w ofercie wskazat zamienniki
rozdzielni oraz systemu ochrony przepieciowej bez dodatkowej dokumentacii,
podczas gdy powyzsze urzgdzenia wskazane zostaty w specyfikacji i w zwigzku z
tym nie wymagaty dodatkowej dokumentacii;

2) art. 32 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze wskazana warto$¢ oferty nie obejmuje
catkowitego wynagrodzenia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo zgodnosci

oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkdw Technicznych;



4) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujacego, pomimo wskazania w
ofercie wartosci za calos¢ przedmiotu umowy wynikajacego ze Specyfikacji
Istotnych Warunkoéw Technicznych;

5) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybranie oferty konsorcjum spotki Struktum SJ Sp. z 0.0. |
przedsiebiorstwa ,Breviter” Pawet Olejniczak jako najkorzystniejszej pomimo faktu,
ze oferta odwotujgcego uzyskata lepszg ocene na podstawie ustalonych kryteriow;

6) art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wskazanie w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujacego faktdéw i podstawy prawnej nie majacych potwierdzenia w zaistniatym
stanie faktycznym, podnoszac jednoczesnie, ze powyzsze dziatania i zaniechania
zamawiajgcego stojg w razgcej sprzecznosci z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych oraz naruszajg podstawowe zasady tam
wyrazone, a W szczegolnosci zasade legalizmu postepowania o udzielenie

zaméwienia publicznego.

Odwotujacy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego;

2) uniewaznienie czynnosci polegajacej ha wyborze oferty konsorcjum spoiki Struktum
SJ Sp. z o.0. i przedsiebiorstwa ,Breviter” Pawet Olejniczak jako najkorzystniejszej;

3) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz wybdr oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst o przeprowadzenie dowodéw wskazanych w

uzasadnieniu odwotania oraz dowodu z akt postepowania.

Argumentacja odwotujacego

1. Zgodnie z postanowieniem pkt 2.1.6 specyfikacji wykonawca (w tym odwotujacy)
obowigzany byt do przygotowania oferty petnej, a wiec takiej, w ktérej uwzglednione zostang
wszelkie koszty rob6t budowlanych, materiatow i urzgdzen technicznych wskazanych w
specyfikacji. Zgodnie z tym odwotujgcy wskazat w ofercie ryczaltowg kwote na wykonanie
calosci umowy w wysokosci 3.917.176,01 ztotych netto. Natomiast integralng czescig oferty
stanowig zatgczone do niej dokumenty.

27 sierpnia 2010 r. zamawiajgcy faksem poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty oraz wybraniu jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum spoétki Struktum SJ Sp. z 0.0. i
przedsiebiorstwa ,Breviter” Pawetl Olejniczak. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
zamawiajacy wskazat, ze powodem odrzucenia byto nieuwzglednienie catosci przedmiotu

umowy w ofercie oraz wykorzystanie zamiennikow urzadzen bez wymaganych dokumentow



potwierdzajgcych ich réwnowaznosé. Te rzekome uchybienia w ofercie odwolujacego sg
catkowicie bezpodstawne.

W zakresie sposobu przedstawienia oferty, odwolujacy spetnit wszystkie wymagania
okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Technicznych, w szczegolnosci oferta
przygotowana zostata zgodnie z wytycznymi zamieszczonymi w punktach od 9.3 do 9.9
specyfikacji.

Zamawiajacy stwierdzit, ze oferta odwotujgcego cyt. ,nie obejmuje catosci przedmiotu
zamowienia”. Jako przyktad podany zostat rzekomy brak wyceny wyposazenia sanitarnego
dodatkowego. Powyzszy wniosek stoi w catkowitym oderwaniu od dokumentéw zalgczonych
do oferty, z ktérych jednoznacznie wynika, ze caly przedmiot umowy zostat uwzgledniony w
ofercie, zgodnie z wytycznymi zawartymi w specyfikaciji.

Przyjeta przez zamawiajgcego metoda obliczania wartosci przedmiotu umowy
powodowata wielokrotne naliczanie tych samych materiatow i urzadzeh. Dowodem czego sg
postanowienia specyfikacji, ktore mialy wprowadzi¢ przejrzystos¢ w kosztorysach
ofertowych. Jednakze zamawiajgcy podczas oceny oferty odwotujacego zastosowat
catkowicie odmienng metode oceny oferty.

W postanowieniu 9.4 specyfikacji zamawiajgcy wskazal, ze w przypadku, gdy obmiar
wynikajacy z dokumentacji jest rozny od zawartego w przedmiarach dostarczonych przez
Zamawiajgcego, rdznice in plus lub in minus nalezy uja¢ w formularzu sporzadzonym na
dodatku do specyfikacji pt. ,Pozostale roboty nie ujete w przedmiarze, a konieczne do
wykonania calego zakresu wynikajgcego ze specyfikacji i dokumentacji technicznej”.
Ponadto odwotujgcy zobowigzany byt na podstawie postanowienia 9.7 specyfikacji, do
przedstawienia kosztorysow branzowych.

Ponadto dla kazdego kosztorysu, o ktérym mowa w zdaniu poprzedzajacym koniecznym
byto zalgczenie kosztorysu uszczegodtowiajgcego. W zwigzku z powyzszym nieuchronnym
byto, ze czes¢ robdt zostanie wielokrotnie powtdrzona, a znaczna czes¢ zamieszczona
bedzie w dodatku do specyfikacji, o ktorym mowa w postanowieniu 9.4.

W celu unikniecia zwielokrotniania elementow w kosztorysach ofertowych odwotujacy
zastosowal, zgodnie z postanowieniem 9.4 specyfikacji metode opisowg in plus oraz in
minus w poszczegllnych kosztorysach. Przykladem jest zakup i montaz zlewu
kwasoodpornego. Powyzszy zlew w liczbie 1 sztuki zamieszczony zostal w kosztorysie
.Roboty budowlane — wyposazenie w elementy sanitarne” (strona 106 oferty) oraz w
kosztorysie ,Roboty sanitarne podstawowe” w liczbie 2 sztuk (strona 147 oferty). Sumujgc
oba te kosztorysy in plus, obejmujg one zlew kwasoodporny w iacznej liczbie 3 sztuk.
Jednakze ze wzgledu na fakt, ze projekt techniczny zakiladat zlewy kwasoodporne tylko w
liczbie 2 sztuk, to odwotlujacy w kosztorysie réznicowym ,Pozostale roboty nie ujete w

przedmiarze pkt 9.4-9.7" (strona 233 oferty) uwzglednit in minus powyzszy zlew, aby tgczna



liczba zlewdw ogolnie uwzglednionych w ofercie odpowiadala liczbie zlewéw wskazanej w
specyfikacji.

Z powyzszego powodu tgczna wartos¢ elementéw wskazanych w kosztorysie ,Pozostate
roboty nie ujete w przedmiarze pkt 9.4-9.7" zakiada ,-45.375,60 ziotych”. Przy tym
podsumowaniu uzyty znak ,-” nie oznacza jednak, jak twierdzi zamawiajacy, ze odwotujacy
zrezygnowat z instalacji poszczegélnych elementéw, ale uwzglednit fakt, ze poszczegoine
pozycje znalazty sie w innym juz zestawieniu.

W celu zobrazowania funkcjonowania wskazanej przez zamawiajgcego metody obliczania
wartosci przedmiotu zamoéwienia, bez jednoczesnego opisywania kazdego z osobna
elementu, w zalgczeniu odwotujacy skiada analize poréwnawczg kosztorysow sporzadzong
na potrzeby postepowania odwotawczego.

Dowdd: — analiza porownawcza kosztorysow.

Analiza zalgczonych do oferty dokumentéw pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferta
odwotujgcego zawiera wszelkie wymagane przez zamawiajgcego roboty budowlane, w tym
réwniez te, okreslone jako ,,dodatkowe wyposazenie sanitarne”.

W zakresie wartosci uwzglednionych prac, odwolujacy wskazuje, ze wartos¢ oferty
zawiera w sobie wszystkie wymagane przez zamawiajgcego roboty budowlane, urzadzenia i
technologie. Dokonujgc podsumowania kosztoryséw ,Roboty budowlane — wyposazenie w
elementy sanitarne”, ,Roboty sanitarne podstawowe” oraz ,Roboty sanitarne nie ujete w
przedmiarze, a niezbedne do realizacji zaméwienia”, przy jednoczesnym zbilansowaniu o
elementy powtoérzone w poszczegdllnych kosztorysach, to taczna kwota wskazana w ofercie
zawiera w sobie catos¢ przedmiotu umowy.

W celu utatwienia analizy zebranej dokumentacji w sprawie, odwotujgcy sporzadzit
zestawienie wartosci poszczegoélnych kosztorysow oraz wskazuje doktadnie, ktére elementy
sanitarne sie powtarzajg i jaka jest ich wartos¢. Dla potrzeb powyzszego zestawienia
wartosci w kosztorysach ,Roboty budowlane — wyposazenie w elementy sanitarne”, ,Roboty
sanitarne podstawowe” oraz ,Roboty sanitarne nie ujete w przedmiarze, a niezbedne do
realizacji zamowienia” zostaty zbilansowane In plus, natomiast elementy powtarzajace sie,
wyszczegolnione w tabeli \Wyposazenie w elementy sanitarne, ktére ujete sg kosztorysie na
roboty sanitarne i budowlane” zostaly zbilansowane in minus.

Dowdd: — zestawienie tabel.

Powyzsze czynnosci zamawiajgcego naruszajg réwniez art. 32 ust. 1 Pzp oraz swoich
wiasnych postanowien w specyfikacji. Zamawiajacy wskazal bowiem w postanowieniu 9.3
specyfikacji, ze jej postanowienia majg charakter nadrzedny w okresleniu zakresu prac.
Dlatego podnoszenie przez zamawiajgcego, ze podana przez odwotujgcego catkowita
warto$¢ oferty nie uwzglednia catosci przedmiotu umowy, jest catkowicie pozbawiona

podstawy prawnej. Powyzsze zgodne jest z wyrokiem KIO z 16 marca 2010 roku sygn. akt



KIO/UZP 139/10, w ktorym stwierdzono, ze cyt. »w umowie na roboty budowlane przy
ustaleniu wynagrodzenia umownego jako wynagrodzenia ryczattowego, kosztorysy ofertowe
petnig jedynie charakter pomocniczy i informacyjny. Jezeli zamawiajgcy wyraznie wskazat,
ze cena ofertowa powinna uwzgledniac wszelkie niezbedne koszty do wykonania
zamoéwienia, a oferte nalezy opracowac, w oparciu o dokumentacje techniczng i opis
przedmiotu zamoOwienia« — brak zalgczenia do oferty kosztorysu dla czesci branzy drogowej
— jest uchybieniem wytacznie co do formy, a nie co do tresci oferty, a w konsekwencji oferta
nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp”.

W Zadnym kosztorysie lub innym dokumencie odwotujgcego nie ma zadnej wzmianki o
nieodptatnosci za jakikolwiek element przedmiotu umowy. Wrecz przeciwnie, oferta zawiera
bardzo szczegdlowy, kompleksowy wykaz planowanych robét i zakupdédw wraz z ich
wartoscia, dlatego odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nalezy uzna¢ jako

bezpodstawne.

2. W zakresie drugiego uchybienia wykazanego przez zamawiajgcego w ofercie
odwotujgcego, charakterystyka techniczna rozdzielni pietrowej wskazana w dodatku nr 11 do
specyfikacji jednoznacznie wskazala, ze zamawiajacy przyznaje mozliwos¢é zastosowania
identycznych urzadzen jakie zaproponowane zostaly w ofercie odwotujacego. Punkt 5.4.3
dodatku nr 11 do specyfikacji wskazuje, ze ,Instalacja wykonana powinna by¢ w
nastepujgcym standardzie: rozdzielnice wnekowe w wykonaniu indywidualnym oraz Moeller,
LEGRAND, SCHRACK lub podobne...”. Z uwagi na fakt, ze odwotujgcy w ofercie wskazat
rozdzielnie marki SCHRACK argumentacja zamawiajgcego wskazana w uzasadnieniu
odrzucenia oferty jest niezrozumiata.

Wyktadnia jezykowa postanowienia 6.5 specyfikacji wskazuje jednoznacznie, ze opisany
w nim obowigzek dotyczy tylko i wylacznie sytuacji, w ktorej wykonawca uzyje materiatow,
urzadzen i technologii, innych niz te wskazane w specyfikacji. Skoro zatem odwotujacy
zaproponowat zamontowanie rozdzielni pietrowej producenta wskazanego przez
zamawiajgcego w specyfikacji, to nieuprawnionym jest twierdzenie, Zze odwolujacy
obowigzany byt do zalgczenia dodatkowej dokumentacii.

Na przedstawionej przez zamawiajgcego dokumentacji projektowej widnieje w
przedmiotowym zakresie rozdzielnia marki Moelller. Wskazany przez odwotujgcego zakres
producentow, ktérych produkty mogg by¢ uzyte przy realizacji umowy nie ma charakteru
zamknietego, o czym swiadczy uzyte wyrazenie ,lub podobne”. Co wiecej uzywanie
nieostrych poje¢ nie moze byé czynnikiem decydujagcym o odrzuceniu oferty , bowiem
wszelkie standardy oferowanych urzadzen zostaly zachowane. Powyzsze zgodne jest z
wyrokiem KIO z 9 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 24/10, w ktérym podniesiono, ze »tres¢

oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego swiadczenia,



ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajacego, jesli oferta zlozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiada¢ opisanym
specyfikacjg potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu wymagan zamawiajgcego do
zobowigzania wykonawcy) przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji.
Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcOw Swiadczenia oraz merytoryczne
wymagania zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia stanowig podstawe oceny
zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Na gruncie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie mozna mowi¢ o tozsamosci technologicznej
swiadczenia, w sytuacji, gdy ich wytworcy posiadajg inne wkasciwosci, ktorym zamawiajacy
przypisat istotne znaczenie”. A contrario stwierdzi¢ nalezy, ze skoro wlasciwosci techniczne
uzytych urzadzen odpowiadajg wlasciwosciom wskazanym w specyfikacji, a analiza
poréwnawcza nie daje wyniku ujemnego, to nie mozna mowi¢ o braku tozsamosci oferty ze
specyfikacja. W konsekwencji odwolujgcy nie byt zobligowany do przedstawienia
dodatkowych dokumentdéw potwierdzajgcych réwnowaznos¢ urzadzen, a zamawiajgcy nie

byt uprawniony do zadania ich przedstawienia.

3. W zakresie zarzutu trzeciego, ze oferta odwolujagcego nie zawiera wymaganych
dokumentéw potwierdzajgcych rownowaznos¢ systemu antyprzepieciowego, a tym samym
tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji jest oczywiscie nieuzasadniona.

W nawigzaniu do wczesniej podanych orzeczen KIO odwotujgcy dodatkowo wskazuje, ze
brak zalgczenia zgdanej dokumentacji nie jest podstawg do odrzucenia oferty odwolujgcego.
Zamawiajgcy postugujac sie wyrazeniami niedookreslonymi typu ,lub podobny” uprawnia
wykonawcOw, w tym odwotujgcego do wuzycia innych urzadzen o tych samych
wiasciwosciach technicznych. Jednakze zgodnie z poglagdem KIO w wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 360/10, cyt. »tres¢ oferty odwotujacego odpowiada tresci
specyfikacji. Uzyte przez ustawodawce w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — podstawy prawnej
odrzucenia oferty odwolujgcego — sformutowania ,tre$¢ oferty” i ,tres¢ specyfikacji”
jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentow. Tresé specyfikacji to,
przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére maja by¢ zaspokojone w
wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Odpowiednio tres¢ oferty stanowi
jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania ha rzecz zamawiajgcego
oznaczonego swiadczenia, jesli oferta ziozona przez wykonawce zostanie uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia

publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w specyfikacji potrzebom



zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu wymagan zamawiajgcego do oferowanego
zobowigzania wykonawcy) przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji.
Poréwnanie oferowanego przez wykonawcéw Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, moze dotyczyé w szczegolnosci, zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji umowy i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia”. Odwotujacy
podkresla, ze wszelkie wymagania zamawiajgcego zostaly spetnione w ofercie
odwotujgcego. Natomiast wskazania wymaga fakt, ze uzyte w ofercie urzadzenia marki
DEHN posiadajg lepsze parametry techniczne, niz producenta OBO BETTERMANN.
Ponadto pomimo podwyzszonej jakos¢ wskazanych urzadzen ochrony przepieciowej cena
urzadzen nie byta wyzszg od urzadzen producenta OBO BETTERMANN. Wartos¢ jednego
urzadzenia marki DEHN wynosi ok. 600,00 zi, a przy wykonywaniu inwestycji zamawiajacy
wskazal 4 takie urzadzenia, dlatego nie mozna réwniez twierdzi¢ o istotnosci wskazanych
rozbieznosci.

Dowadd: — pismo od producenta DEHN.

Podsumowujac odwotujacy stwierdza, ze uzycie urzadzen marki DEHN odpowiadato
opisowi technicznemu i celowi tych urzadzen wskazanych w specyfikacji, a brak istotnych,
merytorycznych rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a trescig specyfikacji nie stanowi
podstawy do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Czynnosci zamawiajgcego haruszajg przepis art. 31 ust. 1 Pzp, bowiem zamawiajacy w
sposéb bardzo dowolny dla siebie interpretuje postanowienia specyfikacji. Natomiast w
uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego wskazuje naruszenie
postanowien specyfikacji, ktérych de facto w nich nie byto.

Odwotujacy stwierdza, ze wybdr oferty konsorcjum spotki Struktum SJ Sp. z o.0. |
przedsiebiorstwa ,Breviter” Pawet Olejniczak jako najkorzystniejszej stanowi bezposrednie
naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Pzp, bowiem analiza oferty odwolujgcego pozwala
jednoznacznie stwierdzi¢, ze gdyby ta oferta nie zostata odrzucona, to uzyskataby
najwiekszg liczbe punktéw na podstawie ustalonych kryteridow oceny.

Odwotujacy w sposéb prawidtowy i rzetelny sporzadzit oferte, a zamawiajacy naruszajgac
ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, podjat bezprawne
czynnosci polegajace na odrzuceniu oferty. Natomiast wskazane przez zamawiajgcego
uzasadnienie swoich racji nie znajduje odzwierciedlenia w stanie faktycznym. Dlatego nie
mozna uzasadnieniu pisma z 27 sierpnia 2010 r. przypisa¢ wtasciwosci, o ktérych mowa w
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

01.09.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).



01.09.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

03.09.2010 r. wykonawca SSI Struktum SJ Sp. z 0.0. ztozyt:

(1) Prezesowi KIO i

02.09.2010 r. (2) zamawiajgcemu oraz

(3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

06.09.2010 r. wykonawca Precise Building Sp. z 0.0. zlozyt:

(1) Prezesowi KIO i

02.09.2010 r. (2) zamawiajgcemu oraz

(3) odwotujacemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp). Pismo zostalo ziozone po uptywie terminu 3 dni od
powiadomienia o wniesieniu odwotania, czyli wykonawca nie mogt sta¢ sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodu zito zonego przez odwoluj acego w zakresie takich samych symboli
systeméw przeciwprzepi eciowych i 0 $wiadcze A pisemnych zto zonych przez strony —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze odwolujacy posiada interes w

zlozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze zarzuty odwolujgcego odnoszg sie do odrzucenia oferty
ze wzgledu na:

1) niewycenienie catego przedmiotu zamoOwienia — zarzut nr 4 ;

2) zmiane w stosunku do dokumentacji rozdzielni i systemu ochrony przepieciowej —

zarzut nr 3.
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Ponadto odwotujacy sformutowat zarzut nr 6 na wskazanie w uzasadnieniu odrzucenia
oferty odwotujgcego faktéw i podstawy prawnej niemajgcych potwierdzenia w zaistniatym
stanie faktycznym.

Odwotujacy sformutowat réwniez zarzut nr 1 odnosnie naruszenia art. 31 ust. 1 Pzp
przez uznanie, ze odwotujacy w ofercie wskazat zamienniki rozdzielni oraz systemu ochrony
przepieciowej bez dodatkowej dokumentacji, podczas gdy powyzsze urzadzenia wskazane
zostaly w specyfikacji i w zwigzku z tym nie wymagaly dodatkowej dokumentacji oraz zarzut
nr_2 odnosnie naruszenia art. 32 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze wskazana wartosc¢ oferty nie
obejmuje catkowitego wynagrodzenia.

Ze wzgledu na warto$¢ zamOwienia, mniejszg niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp odwotanie nie przystuguje wobec czynnosci
wyboru oferty innego wykonawcy na podstawie art. 180 ust. 2 i wobec tego Izba odstgpita od
rozpoznawania zarzutu 5 . Przepis art. 180 ust. 2 brzmi:

»Jezeli wartos¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o
cene;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwolujgcego«.

Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska odwotujgcego sformutowanego w
zarzucie nr 4 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego,
pomimo wskazania w ofercie wartosci za catos¢ przedmiotu umowy wynikajacego ze
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Technicznych.

Zamawiajacy wskazat w pkt 9.2 specyfikacji, ze cyt. »Cena okreslona w ofercie
wykonawcy bedzie rozumiana jako ryczaltowa cena za wykonanie catosci zamowienia [...],
ti. wszystkich robot wynikajacych z dokumentacji projektowej, bez wzgledu na tresc
przedmiaru robét«.

Wobec tego wartos¢ oferty obejmuje wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia bez
wzgledu na to czy w kosztorysach ofertowych znalazly sie wszystkie elementy przedmiotu
zamdwienia. Zresztg sam zamawiajgcy podkreslit takie rozumienie ceny ryczattowej
formutujgc tres¢ oswiadczenia w ust. 1 formularza oferty, cyt. »Oswiadczamy, ze w cenie
zostaly uwzglednione wszystkie koszty wykonania zamowienia i realizacji przysziego
Swiadczenia umownego. Prace nie ujete w kosztorysie zrealizowane zostang nieodptatnie«.
Odwolujacy, podobnie jak kazdy z pozostatych wykonawcéw, podpisat to oswiadczenie. Jest

to zgodne z art. 632 8§ 1 Kc, ktory to przepis nalezy stosowa¢ do rozpoznawanej umowy, na
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podstawie art. 139 ust. 1 Pzp. Przepis art. 632 § 1 Kc brzmi »Jezeli strony umoéwity sie o
wynagrodzenie ryczaltowe, przyjmujacy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac«.

Zamawiajacy w pkt 2.1.6 specyfikacji wskazat, cyt. w catosci »Zamawiajacy wymaga, aby
wykonawca przygotowat kosztorys ofertowy petny«. Jednak zamawiajgcy nie wskazat na co
jest mu potrzebne przygotowanie kosztorysu przez wykonawce ani nie wskazat jakie
konsekwencje bedg grozity wykonawcy, ktory zaniecha w cato$ci ztozenia takiego kosztorysu
lub ktérego kosztorys nie bedzie pelny badz bedzie sporzadzony w innej formie niz
wskazana w specyfikacji. Takie pominiecie celu sporzadzenia kosztorysu i sankcji za nie
zlozenie wskazanego kosztorysu mogto wywota¢ u wykonawcow poczucie braku istotnosci
tego dokumentu i nie spotkato sie ze zwrdceniem sie o wyjasnienie tresci specyfikacji, a w
tym przedmiarow, z ktorych wynikato podwajanie czy potrajanie niektérych pozycji w réznych
kosztorysach ofertowych sporzadzanych zgodnie z przedmiarami, co wykazat odwotujacy.

Zamawiajacy hie moze wprowadzac¢ po uptywie terminu skladania ofert do specyfikacji
zadnych nowych elementéw, a w szczegollnosci sankcji odrzucenia oferty za niepetne
dostosowanie wykonawcy do postanowien specyfikacji. W rozpoznawanym postepowaniu
zamawiajacy chciat zastosowa¢ wlasnie odrzucenie oferty w stosunku do wykonawcy,
ktérego oferta nie w petni odpowiadata wymogom formalnym zamawiajgcego.

Ponadto w przypadku ustanowienia wynagrodzenia ryczaltowego kazda cena ofertowa
obejmuje wykonanie calego przedmiotu zamdwienia i kosztorysy ofertowe majg jedynie
charakter informacyjny i pomocniczy.

Taka jest obecna linia orzecznicza Izby. Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze przytoczone przez
zamawiajgcego wyroki sgdow powszechnych byly wydane w innym stanie prawnym i od tego
czasu nastgpito ponad 10 nowelizacji na tyle istotnych i obszernych, ze zostaly wydane dwa
teksty jednolite ustawy. Dlatego Izba nie moze wzig¢ pod uwage wskazanych orzeczen
sprzed pieciu lat.

Wobec tego zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty z ceng ryczattowg z powodu nie
objecia tg ceng wykonania petnego przedmiotu zamowienia i zawiera bledy w obliczaniu
ceny zastuguje na poparcie i stwierdzenie, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,

ktéry brzmi: »Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli: (6) zawiera bledy w obliczeniu ceny;«.

Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska odwotujgcego sformutowanego w
zarzucie nr 3 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego,
pomimo zgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Technicznych.

Zamawiajacy dopuscit w pkt 6.6 specyfikacji mozliwos¢ zaoferowania przez wykonawce

innych, ale nie gorszych materiatdw, urzadzen i technologii niz podane w dodatkach do
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specyfikacji. Jednak zamawiajacy zawarowal zaoferowanie nie gorszych materiatdw,
urzadzen i technologii niz podane w specyfikacji przez postawienie koniunkcji trzech
wymagan, cyt. »W takiej sytuacji zamawiajacy wymaga aby wykonawca, ktory chce zas-
tosowa¢ materiaty, urzadzenia i technologie inne od wskazanych w dodatkach do siwz wyka-
zal ich rownowaznos¢ poprzez [1] wypehienie, dodatku nr 10 pn. ,Lista zamiennikow” i

niezale znie_od tego [2] wypelnit dodatek nr 11 pn. ,Lista oferowanych materialdw i

urzadzen” wg przediozonych przez zamawiajgcego wzorow oraz przez [3] przediozenie
stosownych dokumentow, tzn.: petne opisy techniczne rozwigzan rownowaznych (typ,
producent, dane katalogowe, DTR-ki) wraz z niezbednymi atestami i dokumentami
dopuszczajgcymi stosowanie materiatdbw w budownictwie«.

Na fakt zastosowania koniunkcji wskazujg funktory prawdziwosciowe koniunkcji zawarte
w omawianym postanowieniu pkt 6.6 specyfikacji: »i niezaleznie od tego« i »oraz«.

Jak to podkreslit odwotujgcy skuteczne zaproponowanie przez wykonawce w ofercie
innych materiatéw, urzadzen i technologii niz podane w dodatkach do specyfikacji zalezato
od wypelnienia wymagan zamawiajgcego sformutowanych w koniunkcji zawierajacej 3
elementy. Koniunkcja charakteryzuje sie tym, ze dla jej prawdziwosci [spetnienia] musi
zaistnie¢ prawdziwo$¢ kazdego z cztonow koniunkciji.

Dlatego odwotujacy, ktéry w swojej ofercie na str. 254 nie wypeltnit dodatku nr 10 ,Lista
zamiennikdbw” zadnymi elementami oraz ztozyt niekwestionowane oswiadczenie cyt.
»Jednoczesnie oswiadczamy, ze niewypetnienie listy oznacza, ze przedmiot zamoéwienia
zrealizujemy zgodnie z dokumentacjg przetargowg dostarczong przez Zamawiajgcego« hie
moze by¢ posgdzany o nieuprawniong [a nawet o jakakolwiek] zmiane materiatdw, urzadzen
i technologii podanych w dodatkach do specyfikaciji.

Wykonawca nie dokonal skutecznego wniesienia zmian w stosunku do specyfikacji, w
zwigzku z tym zamawiajgcy nie moze kwestionowa¢ zmian w stosunku do dokumentacji
zawartej w specyfikacji i na tej podstawie nie moze odrzuci¢ oferty. Wprost przeciwnie,
zamawiajacy bedzie miat [ewentualnie] obowigzek wymaga¢ od wykonawcy spetnienia
Swiadczenia zgodnie z opracowang przez siebie pierwotng dokumentacjg zawartg w
specyfikacji.

Skfad orzekajacy Izby podkresla, ze takie uwarunkowania zawarte w pkt 6.5 specyfikacji
oraz w samym dodatku nr 10 do specyfikacji wskazujg na zamiar zamawiajgcego
zabezpieczenia sie przed nie do konca rozwaznymi zmianami zaproponowanymi przez
wykonawcOw w stosunku do dokumentacji projektowej zamawiajgcego. W przypadku
niezaistnienia jakiegokolwiek elementu koniunkcji odnosnie omawianej zmiany, zamawiajacy
i wykonawca muszg potraktowaé propozycje zmian za ztozong nieskutecznie, a wiec niebyla.

W zwigzku z tym zamawiajacy ma obowigzek potraktowac propozycje zmian za ztozone

nieskutecznie i bada¢ oferte bez brania pod uwage omawianych prob zmian, a nastepnie —w
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ewentualnym przypadku zawarcia umowy [czego wyrok nie tyczy] — zamawiajgcy bedzie miat
obowigzek egzekwowania wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z dokumentacjg
zalgczong do specyfikaciji.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (2) jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3;«.

Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska odwotujgcego sformutowanego w
zarzucie nr 3 — naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie

oferty odwotujgcego, pomimo zgodnosci oferty ze specyfikacja.

Krajowa Izba Odwotawcza nie przychyla sie do stanowiska odwolujgcego
sformutowanego w zarzucie nr 6 — naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wskazanie w
uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego faktow i podstawy prawnej niemajacych
potwierdzenia w zaistniatym stanie faktycznym.

Zamawiajacy wystosowal we wlasciwym terminie zawiadomienie o odrzuceniu oferty
odwotujgcego z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia tej oferty.
Zamawiajacy czynnosc¢ te wykonat z nalezytg starannoscig i we whlasciwym zakresie. Na
poprawnos¢ tej czynnosci nie ma wplywu wykazany podczas rozprawy brak podstaw
faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty.

Wobec powyzszego sklad orzekajgcy Izby nie stwierdza naruszenia przez

zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby nie moze sie odnie$¢ do zarzutéw 1 i 2 dotyczacych naruszenia
art. 31 ust. 1 i art. 32 ust. 1 Pzp, gdyz dotyczg one formutowania specyfikacji, a termin na
wniesienie odwotania w stosunku do specyfikacji mingt po 5 dniach od zamieszczenia
ogtoszenia 0 zamdwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2
Pzp.

Natomiast sama tres¢ zarzutow odnosita sie do odrzucenia oferty odwotujgcego i zostata

wzieta pod uwage w omdéwieniu zarzutéw nr 3 i 4.

Ze wzgledu na wartos¢ zamowienia, mniejszg niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp odwotanie nie przystuguje wobec czynnosci
wyboru oferty innego wykonawcy i w zwigzku z tym Izba odstgpita od rozpoznawania zarzutu

nr 5.

Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty

odwotujgcego z powotaniem sie na te przepisy.
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Sktad orzekajacy Izby nie wzigt pod uwage dowodu ziozonego przez odwotujgcego,
poniewaz dowod nie wniost nic do sprawy, a tylko obrazowat przyczyne ztozenia innego

dokumentu do oferty, co nie miato wptywu na ostateczny wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty zwigzane z
dojazdem na wyznaczong rozprawe i koszty wynagrodzenia pethomocnika odwotujacego w
kwocie 4 188, 00 zt (588 zt + 3 600 zt) zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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