Sygn. akt KIO/UZP 392/09

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Samson Sp. z 0.0., ul. Spokojna 22, 33-100 Tarn6w  od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Starostwo Powiatowe w Busko-Zdroju, ul. Mickiewicza 15, 28-100

Busko—Zdr6j protestu z dnia 13 marca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Piotr Machalewski, Witold  Switkowski Przedsi ebiorstwo
Budowlano—-Ustugowe WIKTOR Sp. j., ul. Kolejowa 8,9 7-500 Radomsko zgtaszajgcego

swoje przystagpienie po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie ponownej oceny ofert

Z udziatem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Starostwo Powiatowe w Busko-Zdroju,

ul. Mickiewicza 15, 28-100 Busko—Zdr6j i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Samson Sp. z 0.0., ul. Spokojna
22, 33-100 Tarnow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiagt cztery zlote zero groszy) przez Starostwo Powiatowe
w Busko-Zdroju, ul. Mickiewicza 15, 28-100 Busko-Zd rdj na rzecz
Samson Sp. z o0.0., ul. Spokojna 22, 33-100 Tarnéw stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Samson Sp. z 0.0., ul. Spokojna 22,
33-100 Tarnow.

Uzasadnienie

Odwolujgcy Samson sp. z 0.0. w Tarnowie , uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego na budowe sali gimnastycznej przy budynku Zespotu Szkot
Ponadgimnazjalnych nr 1 w Busku Zdroju, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, zarzucit Zamawiajagcemu, ktdrym jest Powiat Buski naruszenie art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez uniemozliwienie Odwotujgcemu uzyskania
zamoOwienia publicznego.

Odwolujacy zakwestionowatl odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp jako niezgodnej z postanowieniami SIWZ i zarzucit Zamawiajgcemu brak roéwnego
traktowania wykonawcow.

Uzasadniajac zarzuty Odwolujgcy wskazat, Zze dnia 6.03.09 otrzymat zawiadomienie o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uzasadnieniem, ze
oferta zostala sporzgadzona niezgodnie z postanowieniami SIWZ. Wskazane przez
Zamawiajgcego uchybienia to:

1/ brak numeracji stron kosztorysu ofertowego,
2/ brak okreslenia odpornosci ogniowej wtazu, zgodnie z wyjasnieniami nr 3, pytanie nr 42,

3/ brak samozamykaczy w cenie drzwi, zgodnie z wyjashieniami nr 3, pytanie nr 42,



4/ brak okreslenia doktadnego typu ptyt G/K(B) zgodnie z wyjasnieniami nr 3, pyt. Nr 32,

5/ brak atestu tulei, zgodnie z wyjasnieniem nr 3, pyt. Nr 88,

6/ brak okreslenia systemowe HPL, zgodnie z wyjasnieniami nr 3 pyt. Nr 89,

7/ brak dwukrotnego malowania farbg do gruntowania, zgodnie z pozycjg przedmiaru nr 73:
Malowanie i izolacja. Malowanie dwukrotne pedzlem farbami do gruntowania

termoodpornymi rurociaggéw o $r. zew. do 57 mm.

Odnosnie pierwszego uchybienia Odwotujacy powotat wyrok KIO, sygn. akt KIO/UZP
209/08 stwierdzajac, ze brak numeraciji stron kosztorysu ofertowego nie moze byc¢ przyczyng
uznania jako niezgodnego z SIWZ.

Odwolujacy zacytowat tres¢ pytania nr 43 dotyczacego whlazéw dachowych
stwierdzajac, ze Zamawiajacy odpowiedziat ,Tak” jednoczesnie nie informujac, ze nalezy
zmienic opis tej pozyciji.

Wskazujgc, ze na pytanie nr 42, w jakiej pozycji nalezy wyceni¢ samozamykacze do
drzwi p. poz. na klatkach schodowych Zamawiajacy odpowiedzial, iz nalezy uwzglednié
samozamykacz w cenie drzwi, Odwolujacy stwierdzit, ze nie nalezalo zmienia¢ pozyciji
kosztorysowej, tylko do ceny drzwi doliczy¢ cene samozamykaczy. Stwierdzit, ze
wyposazenie drzwi w samozamykacze stanowi obowigzujacy standard.

Odwotujacy wskazatl, ze Zamawiajgcy poinformowat o potrzebie uzycia piyty G-K(B)
czyli ptyty zwykiej (najtanszej). W pozycji tej Odwotujacy okreslit rodzaj ptyty jako G-K (czyli
kartonowo — gipsowa) tj. podstawowy rodzaj ptyty. W tym przypadku Zamawiajacy zyskatby,
gdyby wykonawca zaoferowat inny rodzaj ptyty, drozszej i o lepszych parametrach.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zarzuca nie zalgczenie atestu tulei do
osadzania stupkéw do siatki w poz. 161 przedmiaru zgodnie z wyjasnieniami nr 3, pytanie nr
88. Odwotujacy wskazat, ze w tym wyjasnieniu brak jest informacji, ze oferenci majq
dostarczyc¢ atest.

Odnosnie kolejnego zarzutu wskazano, ze Zamawiajacy na pytanie dotyczace kabiny
WC wyijasnit, ze scianki systemowe WC majg by¢ w systemie HPL. Odwotujacy stwierdzit, ze
rozwigzanie materialowe o parametrach zgodnych z opisem HPL posiada r6zne oznaczenie
u réznych dostawcow i producentow. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w tym przypadku
narzucatl wykonawcom konkretnego producenta naruszajgc ustawe Pzp, a zatem nie ma
podstaw do odrzucenia oferty z powodu braku zastosowania systemu (rozwigzania) o
symbolu HPL.

Wskazujgc na pozycje przedmiaru 73 — Malowanie i izolacja. Malowanie dwukrotne
pedzlem farbami do gruntowania termoodpornymi rurociggdw o $r. zew. do 57 mm,

Odwolujacy stwierdzit, ze zostata ona wyceniona na podstawie kosztorysu Zamawiajacego



bez wprowadzania zmian, a naklady materialowe sg identyczne z naktadami podanymi w
ofercie firmy WIKTOR s.j., ktéra nie zostata odrzucona. Pozycja jest zatem zgodna z SIWZ.

Podsumowujgc zarzuty Odwotujgcy stwierdzit, ze jego oferta obejmuje wykonanie
przedmiotu zamodwienia zgodnie z SIWZ, dokumentacja budowlana, STWIOR, sztukg
budowlang, o rozwigzaniach materialowych i technologicznych zgodnych z wymaganiami
Zamawiajgcego. Oferta ta obejmuje wycene wszystkich pozycji kosztorysowych.

Ponadto Odwotujacy wskazat na niescistosci i braki w opisie kilku pozycji w
kosztorysie na roboty ogo6lnobudowlane (4 pozycje) i kosztorysie instalacji c.0. (1 pozycja)
konkurencyjnego wykonawcy tj. spotki jawnej WIKTOR.

W konkluzji Odwotujacy wskazat na obowigzki Zamawiajacego réwnego traktowania
wykonawcOw, zadania wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert, poprawiania
oczywistych omytek pisarskich, ktérych to obowigzkéw nie wykonat wybierajgc oferte
drozszg i nie zabezpieczong wadium, ktére stracito waznos$¢ dnia 18.03.09 r.

Wskazujgc powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o uchylenie czynnosci odrzucenia
jego oferty, uniewaznienie wyboru oferty i ponowne badanie ofert oraz wybdr oferty

najkorzystniejszej.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w toku prowadzonego postepowania nie naruszyt przepiséw
ustawy Pzp, a Odwotujgcy powinien w tresci oferty uwzgledni¢ wyjasnienia ztozone
wykonawcom.

Zamawiajacy wskazal, ze Odwotujacy:

- nie ujat w swojej ofercie w poz. 16.136: Okna i wytazy dachowe fabrycznie wykonhczone,

wytaz dachowy, wytazu dachowego o odpornosci ogniowej El 15, zgodnie wyjasnieniem nr 3

2 6.02.09 r. w pytaniu 43,

- nie ujat w wycenie drzwi aluminiowych pozycji 16.145: Drzwi aluminiowe
jednoskrzydtowe 1,1x2,05 — zimne; samozamykaczy, zgodnie z wyjasnieniem jw. w
pytaniu nr 42,

- nie okreslit w pozycji 17.153: Obudowa ptytami gipsowo — kartonowymi na rusztach
pojedynczych, stupy, 1-warstwowa, 55-01-analogia obudowa rur wentylacyjnych ptytami
G-K wraz z izolacjg, dokfadnego typu ptyt G/K(B) zgodnie z wyjasnieniem jw. w pytaniu
nr 32,

- nie okreslit w pozycji 17.161: Kalkulacja indywidualna — montaz tulei do osadzenia
stupkéw do siatkdwki w posadzce sportowej, ze tuleje sg z atestem zgodnie z
wyjasnieniem jw., pytanie 88,

- nie okreslit w poz. 17.164: Kalkulacja indywidualna — Kabiny WC systemowe, ze kabiny

WC majg by¢ wykonane w systemie HPL zgodnie z wyjasnieniami jw. w pytaniu nr 89.



Zamawiajac odnoszac sie do zarzutu narzucania konkretnego producenta, odpowiedziat,
ze okreslenie HPL oznacza rodzaj wypetnienia scianek systemowych WC w postaci
laminatu wysokocisnieniowego (High Pressure Laminate), co oznacza technologie
wytwarzania materiatu, a nie wskazanie producenta,

- nie ujat w pozycji 25.73: Malowanie pedzlem — farby do gruntowania termoodporne,

rurociggi, fi do 57 mm, stowa ,dwukrotne”, zgodnie z przedmiarem robdét.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania z powodu przekroczenia terminu do wniesienia
protestu.

Podniést takze zarzut braku interesu prawnego we wniesieniu odwotania wskazujac, ze
zarzuty podnoszone w tresci protestu dotyczg czynnosci odrzucenia oferty protestujgcego, a
brak jest zarzutu na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania uznat je za nieuzasadnione; podzielit stanowisko
Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego. Przystepujacy wskazat, ze
Odwotujacy nie ujat wytazu dachowego o odpornosci ogniowej El 15 oraz wskazat na roznice
technologiczng i cenowg wytazu zwyktego i ognioodpornego.

Podtrzymalt zarzut nie uwzglednienia w ofercie Odwotujgcego ceny samozamykaczy drzwi w
poz. 16.145. Wskazat na brak informaciji o ujeciu w wycenie tulei systemowych do osadzania
stupkéw do siatkdéwki posiadajacych wymagane dopuszczenia do stosowania. Stwierdzit, ze
w ofercie nie uwzgledniono scianek w systemie HPL, naruszajgc pkt 12 SIWZ.

Przystepujacy wskazat na brak w opisie do pozycji 25.73 wskazania, ze jest to malowanie
dwukrotne rurociggbw. Z uwagi na kosztorysowe wynagrodzenie, Odwotujacy, jak
stwierdzono w przystgpieniu, mogtby domagac sie dodatkowej zaptaty za wykonanie drugiej

warstwy malowania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamédwienia publicznego oraz bior gc pod uwag e stanowiska stron przedstawione na
pismie oraz w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwolujacy posiada interes
prawny w ztozeniu odwotania. Zarzuty podnoszone w tresci protestu dotyczg czynnosci
odrzucenia jego oferty i zawierajg zadanie dokonania ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty protestujgcego. Zwazywszy, ze oferta Odwolujgcego jest w rankingu
oceny ofert ofertg najtansza, a jej przywrdcenie do postepowania jako waznej daje
protestujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, oznacza to wypetnienie
materialnoprawnej przestanki do rozpatrzenia odwotania, wynikajacej z art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp. Podnoszony przez Przystepujgcego argument o braku w tresci protestu zarzutu na



czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz w zgdaniu
ponownej oceny ofert zawiera sie rowniez kwestionowanie dokonanego przez
Zamawiajgcego wyboru oferty.

Oceniajgc zarzuty podniesione w odwotaniu skiad orzekajacy Izby ustalit, co
nastepuje.

Izba uznaje za niezgodne z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucenie
oferty z powodu braku numeraciji stron kosztorysu ofertowego, gdyz wskazany przepis
ustawy daje podstawe odrzucenia oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, natomiast wskazane uchybienie nie jest wadg co do tresci
lecz odnosi sie jedynie do formy oferty.

Kolejng podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego byta jej niezgodnosc¢ z
postanowieniami SIWZ z uznaniem za konieczne uwzglednienie zmian do specyfikacji
dokonanych w wyjasnieniach udzielonych wykonawcom na zadane przez nich pytania. W
konsekwenciji prawng podstawe odrzucenia stanowit przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Izba uznaje za wlasciwe co do zasady stanowisko, ze dopuszczalne zmiany postanowien
SIWZ moga stanowi¢ modyfikacje specyfikacji, a nie uwzglednienie ich w tresci ofert
powinno by¢ uwzglednione w ztozonych oferta pod rygorem odrzucenia oferty. Okolicznosc
te wskazat posrednio Zamawiajgcy w tresci pkt 12 SIWZ stwierdzajac: ,W przypadku
opuszczenia lub nie wypetnienia (konkretng liczba) danej pozycji przedmiaru lub zmiany
wielkosci przedmiarowej — kosztorys zostanie odrzucony.” Ponadto w cytowanym punkcie
stwierdzono: ,Dana pozycja kosztorysu ofertowego (jej numer porzadkowy, opis oraz obmiar)
musi odpowiadac konkretnej pozycji zataczonego przedmiaru. Kosztorys ofertowy moze
uwzglednia¢ ewentualne zmiany w pozycjach i dodatkowe pozycje jedynie wynikajgce z
wyjasnien lub uzupetnien Zamawiajgcego.”

Jak wynika z twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujgcego, Odwolujgacy nie uwzglednit w
ztozonym kosztorysie ofertowym wyjasnien nr 3 z dnia 6.02.2009 r. udzielonych
wykonawcom, gdyz nie dokonat w kosztorysie zmian opisu i operacji w pieciu pozycjach
opisanych w odpowiedziach na pytania 32, 42, 43, 88 i 89.

Analizujgc przedmiotowe pozycje w kolejnosci udzielonych odpowiedzi nalezy stwierdzi¢, ze
w odp. 32 Zamawiajgcy wskazat na obudowe rur wentylacyjnych ptytami G-K(B), na pyt. 42
nakazat uwzgledni¢ samozamykacz w cenie drzwi, na kolejne pytanie wyjasnit, ze wytaz
dachowy ma mie¢ odpornos¢ El 15, w odpowiedzi na pytanie 88 zadat tulei do mocowania
stupkéw, posiadajgcych odpowiednie atesty oraz swiadectwo dopuszczenia do zastosowania
w obiektach sportowych oraz w odpowiedzi na pytanie 89 okreslit scianki systemowe WC w

systemie HPL.



Nalezy zauwazy¢, ze zadna z opisanych pozycji kosztorysowych nie byla nowg pozycja,
ktorg stosownie do koncowej uwagi zamieszczonej w wyjasnieniach nalezatlo umiesci¢ na
koncu kosztorysu.

Jednoczesnie stwierdziC nalezy, ze zadna z odpowiedzi nie zawierata sugestii,
wskazania lub nakazu, aby tre$¢ powotanych wyjasnien wprowadzi¢ wprost do tresci opisow
w kosztorysie ofertowym. W konsekwencji Odwotujacy zlozyt oferte z kosztorysem, do
ktorego nie wpisat zmian majacych wynika¢ z otrzymanych wyjasnien

W ocenie Izby wykonawca zamierzajacy ztozy¢ oferte nie moze domniemywac nowej
tresci pozycji przedmiaru robot w braku dokonania takiej czynnosci przez Zamawiajacego, a
w efekcie wywodzic jej tresci samodzielnie na podstawie treSci wyjasnien udzielonych w
odpowiedzi na pytania. Tym samym Odwolujgcego nie obcigza negatywnie fakt ztozenia
kosztorysu wypetnionego w ocenianych pozycjach scisle z przedmiarem robat.

W Swietle dokonanych ustaleh orzeczono, jak w sentencji uznajac, ze odrzucenie
oferty Odwolujacego nie miato podstaw prawnych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,

tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



" niepotrzebne skresli¢



