Sygn. akt: KIO1669/14

WYROK

z dnia 27 sierpnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2014 r. przez
Odwotujgcego —A. G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PanA. G.
,MIDPOL-INVESTMENT” z siedzibg w Tokarni (32-436),
Tokarnia nr 509, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Zarzad Budynkow
Komunalnych, os. Ztotej Jesieni 14, 32-436 Krakow,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — A. G. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczag pod firmg Pan A. G. ,MIDPOL-INVESTMENT” z siedzibg w Tokarni (32-
436), Tokarnia nr 509i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
10.000,00 zt (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
A. G. prowadzacego dziatalno$s¢ gospodarczg pod firmg PanA. G. ,MIDPOL-
INVESTMENT” z siedzibg w Tokarni (32-436),
Tokarnia nr 509tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieiiinirarreneenns



Sygn. akt: KIO 1669/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Budynkéw Komunalnych, os. Ziotej Jesieni 14,
32-436 Krakow prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Przebudowa budynku szkoty przy ul. Czerwienskiego 16
w Krakowie na budynek biurowy (siedzibe Z.B.K.)” (znak sprawy: 36/2014).
Warto$¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 27 czerwca 2014 r.,
pod nr 138759-2014

W dniu 7 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty wykonawcy Spoétdzielnia Rzemieslnicza ,Budmet”
z siedzibg w Krakowie (31-902), os. Willowe 30 oraz o odrzuceniu oferty A. G.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag Pan A. G.
-,MIDPOL-INVESTMENT” z siedzibg w Tokarni (32-436), Tokarnia nr 509
(dalej: ,Odwotujacy”).

Wyzej wskazane czynno$ci zaskarzone zostalty odwotaniem z dnia 14 sierpnia

2014 r., w ktérym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89. ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo,
ze odpowiadata  tresci  specyfikacji  istotnych  warunkéw  zamodwienia
(dalej: ,SIWZ”),

2. art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktra nie byta najkorzystniejsza
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

W Swietle powyzszych zarzutow Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. dokonania ponownej oceny ofert i powtoérzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Na uzasadnienie sformutowanych zarzutéw Odwotujgcy stwierdzit, ze w tresci

zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy wskazat, jakoby:

1. w Kkosztorysach ofertowych pn.: ,Termomodernizacja”, w poz. 4.5,



»1ermomodernizacja — czes¢ nie objeta dotacjg”, w poz. 3.6, 3.7, 7.5, 8.6, 8.14
oraz ,Roboty wykonczeniowe”, w poz. 1.9.6, 1.9.15, 1.9.23 zostaly ujete papy
podktadowa ZDUNBIT PF i nawierzchniowa ZDUNBIT WF, ktérych parametry
wykazane w kartach technicznych nie sg zgodne z parametrami wymaganymi,
podanymi w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych,
zwanej dalej ,STWIORB” (og6lnej — str. 11 i Szczegb6towej — str. 81) m.in.
w zakresie grubosci; w ofercie jako grubos¢ papy podktadowej wskazano 3,4 mm
(plus/minus 5%), a winno by¢é 4,0 mm, natomiast w przypadku papy
nawierzchniowej jest 4,4 mm (plus/minus 5%), a powinno by¢ 5,0 mm,

2. w kosztorysie ,lInstalacje elektryczne  wewnetrzne”, w poz. 60,
przyjeto nieprawidtowy materiat: jest ,cegta, cement, wapno, piasek”, a powinno

by¢ ,masa ognioodporna (masa przeciwpozarowa)”,

co miato stanowi¢ uzasadniong podstawe do odrzucenia jego oferty na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy zakwestionowat przedstawione powyzej argumenty, ktérymi postuzyt sie

Zamawiajgcy w celu odrzucenia ztozonej oferty.

Podkreslit, ze w przedmiarze, Termomodernizacja”, pod poz. 4.5, Zamawiajgcy zawart
nastepujacy opis: ,[...]Poz. przedmiaru 4.5: KNRW 202/504/2 Pokrycie dachoéw papa
termozgrzewalng, 2-warstwowe.[...]”. Odwotujacy, sporzadzajgc na tej podstawie oferte,
w odnosnej pozycji kosztorysu ofertowegoumiescit opis: ,[...]Pokrycie dachow papa
termozgrzewalng, 2-warstwowe, Materialy: Papa zgrzewalna polimerowo-asfaltowa
podktadowa Zdunbit PF, Papa zgrzewalna polimerowo-asfaltowa wierzchniego krycia
Zdunbit WF, Gaz propanowo-butanowy ptynny, Roztwér asfaltowy do gruntowania na
zimno.[...]". Os$wiadczyt przy tym, ze podany przez niego wykaz materiatbw wynika
z Katalogu Naktadéw Rzeczowych (KNR) stanowigcego podstawe do sporzgdzania
kosztoryséw szczegbtowych, co jest zgodne z wymaganiem Zamawiajacego okreslonym
w przedmiarze jako: poz. KNRW 202/504/2.

Z kolei w przedmiarze pn.:,Termomodernizacja — czes$¢ nie objeta dotacjg”, w poz.
3.6, 3.7, 7.5, 8.6, 8.14, Zamawiajgcy zawart nastepujgce opisy:

— pozycja przedmiaru 3.6: ,[...JKNRW 202/504/1 p.a Pokrycie dachéw papa
termozgrzewalng, 1-warstwowe papa podkftadowa.[...]”.
Odwotujgcy w odpowiadajgcym  przedmiarowi  kosztorysie  ofertowym
»1ermomodernizacja II”, w poz. 3.6, umiescit opis: ,[...]KNRW 202/504/1 p.a
Pokrycie dachéw papa termozgrzewalng, 1-warstwowe papa podkladowa,
materialy: Papa zgrzewalna modyfikowana SBS podktadowa Zdunbit PF,



Gaz propanowo-butanowy ptynny, Roztwér asfaltowy do gruntowania na
zimno.[...]".

— pozycja przedmiaru 3.7: ,[...]KNRW 202/504/2 Pokrycie dachdéw papa
termozgrzewalng, 2-warstwowe.|[...]".
Odwotujgcy, sporzadzajgc na tej podstawie oferte, w kosztorysie ofertowym
»1ermomodernizacja II”, w poz. 3.7, umiescit opis: ,[...]KNRW 202/504/2 Pokrycie
dachéw papg termozgrzewalng, 2-warstwowe, Materiaty:Papa zgrzewalna
polimerowo-asfaltowa podktadowa Zdunbit PF, Papa zgrzewalna polimerowo-
asfaltowa wierzchniego krycia Zdunbit WF, Gaz propanowo-butanowy ptynny
Roztwér asfaltowy do gruntowania na zimno. [...]".

— pozycja przedmiaru 7.5: ,[...]KNRW 202/504/2 Pokrycie dachéw papa
termozgrzewalng, 2-warstwowe.][...]".
Odwotujacy w  odpowiadajacej ww.  opisowi  pozycji  kosztorysu
»1ermomodernizacja II” umiescit opis: ,[...]KNRW 202/504/2 Pokrycie dachéw
papg termozgrzewalna, 2-warstwowe, Materiaty:Papa zgrzewalna polimerowo-
asfaltowa podktadowa Zdunbit PF, Papa zgrzewalna
polimerowo-asfaltowa wierzchniego krycia Zdunbit WEF,
Gaz propanowo-butanowy ptynny, Roztwér asfaltowy do gruntowania na
zimno.[...]".

— pozycja przedmiaru 8.6: ,[...] KNRW 202/504/3 Pokrycie dachéw papa
termozgrzewalng, obrobki z papy nawierzchniowej.[...]".
Odwotujgcy w kosztorysie ofertowym ,Termomodernizacja I, w poz. 8.6,
umiescit opis: ,[...]JKNRW 202/504/3 Pokrycie dachéw papag termozgrzewalna,
obrébki z papy nawierzchniowej, Materialy: Papa zgrzewalna polimerowo-
asfaltowa wierzchniego krycia Zdunbit WF, Gaz propanowo-butanowy ptynny,
Roztwér asfaltowy do gruntowania na zimno, Naktady pomocnicze,
Materiaty inne (Materiaty).[...]".

— pozycja przedmiaru 8.14: ,[...]JKNRW 202/504/3 Obrébki z papy nawierzchniowej
— pokrycie czapek kominowych papg termozgrzewalna.|[...]".
Odwotujgcy w odnosnej pozycji umiescit opis: ,[...]KNRW 202/504/3 Obrébki
z papy nawierzchniowej — pokrycie czapek kominowych papg termozgrzewalna,
Materiaty: Papa zgrzewalna polimerowo-asfaltowa wierzchniego krycia
Zdunbit WF, Gaz propanowo- butanowy ptynny, Roztwér asfaltowy do
gruntowania na zimno, Naktady pomocnicze, Materiaty inne (Materiaty).[...]".

Odwotujgcy stwierdzit, ze podane przez niego opisy wynikaty z Katalogu Naktadéw
Rzeczowych (KNR) stanowigcego podstawe do sporzgdzania kosztoryséw szczegétowych,



co bylo zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w przedmiarze jako: poz.
KNRW 202/504/1, KNRW 202/504/2 i KNRW 202/504/3.

Analogicznie, w ocenie Odwotujgcego, przedstawia sie sytuacja w opisach pozycji
1.96, 1.9.15 i 1.923 przedmiaru ,Roboty budowlane wykonczeniowe” oraz
w odpowiadajgcych im pozycjach kosztorysu. Zamawiajacy zarzucit, ze tak skonstruowana
oferta pozostaje w sprzecznosci z SIWZ, w szczegolnosci ze STWIORB, gdzie Zamawiajgcy
opisat wtasciwosci techniczne papy podktadowej bitumicznej. Podkresli¢ nalezy, ze w pkt 9.1
SIWZ (,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”), Zamawiajgcy wskazat, ze ,[...]JCene oferty
nalezy obliczy¢ w oparciu o Przedmiary rob6t, stanowigce Zatgcznik Nr 7 do SIWZ.[...]".
Odwotujgcy konstruujac kosztorysy ofertowe postgpit zgodnie z wymaganiem okreslonym
w przytoczonym postanowieniu SIWZ i za podstawe sporzadzenia wyceny przyjat
przedmiary. W przedmiarach Zamawiajacy wskazat na pozycje katalogowe KNR,
ktore okreslajg m.in. rodzaj materiatéw, ktérych nalezy uzyé do danego rodzaju robot.
Jezeli zamiarem Zamawiajgcego byto, aby przy szacowaniu ceny uwzgledni¢ odstepstwa od
pozycji katalogowych KNR, winien wyraznie zaznaczy¢ te okolicznos¢ w przedmiarach,
tak aby wykonawca sporzgdzajgc oferte miat jasng i nie budzacg watpliwosci informacije,
w jaki sposdb winien obliczy¢ cene. W sytuacji, gdy przedmiary wskazujg na okreslong
pozycie KNR, a jednoczesnie w STWIORB zawarte sg wymagania odbiegajgce od tych
wskazanych w przedmiarach, Odwotujgcy odniést sie do wymagan zawartych
w przedmiarach, poniewaz ten witasnie dokument, zgodnie z pkt 9.1. SIWZ stanowit
podstawe obliczenia ceny. Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do
dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 Pzp). Dodat,
ze w przypadku robét budowlanych zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia za pomoca
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych. Czes¢ dokumentacji projektowej stanowig przedmiary, ktére — zgodnie z § 6
ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzes$nia 2004 r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(Dz.U.2013.1129 j.t.), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem” — powinny zawiera¢ zestawienie
przewidywanych do wykonania robdét podstawowych w kolejnosci technologicznej ich
wykonania wraz z ich szczegétowym opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych
szczegbtowy opis oraz wskazaniem wiasciwych specyfikacji technicznych wykonania
i odbioru rob6t budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych

robdt podstawowych. Zamawiajgcy w przedmiarach zawart zestawienie robét oraz podat



numery KNR, bez jakiegokolwiek odniesienia sig¢ do STWIORB. Tym samym nie jest
dopuszczalne uznanie oferty, ktorej czescig sa kosztorysy ofertowe sporzgdzone na
podstawie opisu rob6t zawartego w przedmiarach, zgodnie z wyraznymi wytycznymi,
aby przedmiary stanowity podstawe obliczenia cen jednostkowych, za sprzeczng z SIWZ na
tej podstawie, ze w kosztorysach ofertowych brak jest odniesienia do wymagan zawartych
w STWIORB, podczas gdy to sporzgdzone przez Zamawiajgcego przedmiary nie zawieraty
zadnego wskazania na wtasciwe zapisy STWIORB.

Odnoszac sie do kolejnej podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcy wskazat,
ze w przedmiarze robdét pn.: ,Uktad pomiarowy dla energii elekirycznej’,w poz. 60,
Zamawiajgcy zawart nastepujacy opis: ,[...]JKNR-W 4-010325/05 Zamurowanie przebic
w stropach  ceramicznych —  strefy  ppoz., uszczelnienie masg ppoz.[...]".
Odwotujgcy, sporzadzajgc na tej podstawie oferte, w odpowiednim kosztorysie ofertowym
zawart opis: ,[...]KNRW 401/325/5 (1) Zamurowanie przebi¢ w stropach ceramicznych,
Materiaty: Cegta budowlana petna, Cement portlandzki zwykty "35" bez dodatkéw,
Wapno suchogaszone (hydratyzowane), Piasek do zapraw, Nakfady pomocnicze,
Materiaty inne (Materiaty).[...]”. Zaznaczyt, ze podany przez niego wykaz materiatow wynika
z Katalogu Naktadéw Rzeczowych (KNR) stanowigcego podstawe do sporzadzania
kosztoryséw szczegotowych, co jest zgodne z wymaganiem zamawiajgcego okreslonym
w przedmiarze jako poz. KNRW 401/325/3. Zamawiajgcy zarzucit, ze tak skonstruowana
oferta pozostaje w sprzecznosci z SIWZ, poniewaz przyjeto nieprawidtowy materiat
w kosztorysach (cegte, cement, wapno, piasek zamiast masy ognioodpornej). Niezaleznie od
podniesionego wyzej argumentu o zgodnosci opisu pozycji w kosztorysie z podanym przez
Zamawiajgcego numerem KNR, Zamawiajgcy dokonujgc oceny tej pozycji kosztorysowe;j
jako dyskwalifikujgcej oferte nie uwzglednit, ze kosztorys ofertowy zostat sporzadzony
w wiekszym stopniu szczegétowosci, niz przedmiar. Uzycie w opisie zastosowanych
materiatdbw m.in. cegty, cementu, wapna, czy piasku, nie stoi w sprzecznosci z wymogiem
uszczelnienia masg ppoz. Zamawiajgcy pominat chociazby, ze w zakwestionowanej pozyciji
znajdujg sie réwniez materialy pomocnicze oraz materiaty inne. Uzycie opiséw materiatow
zgodnie z odpowiednig pozycja KNR w kosztorysach ofertowych, ktére stuzg przede
wszystkim ustaleniu ceny, nie przesgdza o niezgodnosci realizacji umowy zgodnie z opisem
przedmiotu zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy przede wszystkim nie
uwzglednit, ze kosztorysy ofertowe stanowig pewien element oferty, majgcy na celu przede
wszystkim ustalenie ceny za wykonywane roboty budowlane. Nie moze budzi¢ watpliwosci,
ze przedmiary nie zawierajg wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia, a wrecz majg
charakter pomocniczy w stosunku do projektow budowlanych i wykonawczych, ich celem jest
umozliwienie dokonania nalezytej wyceny robot. Stwierdzit, ze kosztorysy ofertowe stanowig



niejako odbicie przedmiaréw po stronie wykonawcy, majg do nich podobny charakter,
nie przesadzajg jednakze o sposobie wykonania robo6t. Zakres zobowigzania wykonawcy
w tym wzgledzie okresla dokumentacja projektowa oraz specyfikacje techniczne wykonania
i odbioru rob6t budowlanych. Zamawiajacy dokonujgc oceny ofert powinien uwzglednié
zarbwno pomocniczy charakter przedmiaréw, jak i odpowiadajgcych im po stronie
wykonawcy kosztorysébw wykonawczych. Istniejgce rozbieznosci pomiedzy kosztorysami
ofertowymi a dokumentacjg projektowg nalezy — w przekonaniu Odwotujgcego -
ocenia¢ z uwzglednieniem szczegolnego charakteru kosztorysow ofertowych, zwtaszcza
jezeli powstate rozbieznosci wynikajg z przyjetego w przedmiarach sposobu obliczania ceny
i jest oczywiste ze nie stanowig zamierzonego dziatania wykonawcy, majgcego na celu
zaoferowanie innych rozwigzah materiatowych, niz to wynika z opisu przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego odrzucenie z uwagi
na uptyw terminu zwigzania ofertg, w czym upatrywat utraty przez Odwotujgcego statusu
wykonawcy, i w konsekwencji — uprawnienia do skorzystania ze srodka ochrony prawnej,

a nadto o jego oddalenie.

W pierwszenstwie podkreslono, ze przedmiot zamoéwienia opisany zostat,
zgodnie zart. 29-31 Pzp, za pomocg dokumentacji projektowej, STWIORB oraz, w zakresie
instalacji klimatyzacji, programu funkcjonalno-uzytkowego. Sporzadzenie oferty zgodnie
z opisem przedmiotu zaméwienia bylo bezwzglednym obowigzkiem Odwotujacego

i gwarancjg dla Zamawiajgcego wiasciwego wykonania zamowienia.

Jako istotny btad oferty Odwotujgcego wykazano, ze w kosztorysach ofertowych
»1ermomodernizacja" w poz. 4.5, ,Termomodernizacja — cze$¢ nie objeta dotacjg" w poz. 3.6,
3.7, 7.5, 8.6, 8.14, oraz w kosztorysie ,,Roboty wykonczeniowe" w poz. 1.9.6, 1.9.15, 1.9.23
zostaly ujete papy: podkitadowa ZDUNBIT PF i nawierzchniowa ZDUNBIT WEF,
ktérych parametry nie sg zgodne z parametrami wymaganymi przez. Zamawiajgcego
w STWIORB, m.in. w zakresie grubosci. W kosztorysie ofertowym Odwotujgcego wskazano
na grubos¢ papy podktadowej 3,4 mm (+/- 5%), podczas gdy wymagane byty 4mm, a papy
nawierzchniowej — 4,4 mm (+/- 5%), przy wymaganych 5 mm. W konsekwencji Zamawiajgcy
stwierdzit, Zze zastosowane w kosztorysie ofertowym materiaty(papa ZDUNBIT PF,
ZDUNBIT WF), niezgodne pod wzgledem parametrow technicznych i jakosciowych
Z wymaganymi przez Zamawiajgcego, powodujg znaczgce obnizenie standardu (jakos¢ papy)
i bezpieczenstwa inwestycji (palno$¢, zabezpieczenia przeciwpozarowe). Skale robdt,
ktdre w ofercie obnizajg wymagany przez Zamawiajgcego standard, pokazuje — jego zdaniem
— ilos¢ wycenionego materiatu, tj. papy podktadowej (665,50 m?) i papy nawierzchniowej

(411,63 m?), czego nie mozna uznac¢ za ilo$¢ marginalng.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przedmiarach robo6t podat pozycje katalogowe KNR,
ktore okreslajg m.in. rodzaj materiatdw niezbednych do uzycia i wyceny danego rodzaju
rob6t. W pozycjach kosztorysu ofertowego, kitére spowodowaty odrzucenie oferty,
Odwotujgcy zastosowat materiaty, kidre nie wynikajg z zadanych w przedmiarach pozycji
KNR, a to KNRW 202/504/1, KNRW 202/505/2, KNRW 202/504/3. Przedmiotowe pozycje
katalogowe, stworzone przez WACETOB, nie podajg konkretnych pap o okreslonych
witasciwosciach. Wérod materiatdw wykazujg m. in. pape podktadowsg i pape nawierzchniowa.
Jesli wystepuje btgd w programie kosztorysowym, to zawsze mozna go na etapie
sporzadzania  oferty skorygowaé do oryginalnej wersji pozycji katalogowe;.
Wykonawca zatem, w ocenie Zamawiajgcego, swiadomie i celowo zastosowat konkretne
papy ZDUNBIT PF i ZDUNBIT WF, ktérych parametry, jak opisano wyzej, nie odpowiadajg
wymaganym przez Zamawiajgcego. Podkreslono przy tym, ze dodatkowym potwierdzeniem
pogladu., iz Odwotujgcy $wiadomie zastosowat inne niz wymagane przez Zamawiajgcego
materialy, jest fakt, ze w Postepowaniu brato udziat 8 wykonawcéw, z ktérych wiekszosé,
podobnie jak Odwotujacy, sporzadzita kosztorysy ofertowe przy pomocyprograméw
kosztorysowych ,ZUZIA” i zaden z nich nie proponowat pap ZDUNBIT PF i ZDUNBIT WF.
Gdyby Odwotujgcy nie wskazat konkretnych materiatow, posiadajacych konkretne parametry,
z nazw (papa ZDUNBIT PF, ZDUNBIT WF), a jedynie wpisat og6lne nazwy (tj. papa
podktadowa i papa nawierzchniowa), Zamawiajgcy uznatby takg oferte za prawidtowa,
bowiem takie ogélne wskazanie zostatoby przyjete jako deklaracja Odwotujgcego,
ze przedmiot zaméwienia zostanie wykonany przy zastosowaniu materiatdw i technologii
okreslonych w dokumentacji STWIORB, zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego sktadanym
w Formularzu oferty w brzmieniu ,[...]Jzapoznatem sie i akceptuje bez zastrzezen tres¢ SIWZ,
w tym wzor umowyoraz wszystkie zmiany SIWZ (w tym wzoru umowy) wraz z udzielonymi

przez Zamawiajgcego odpowiedziami na pytania]...]”.

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze wpoz. 60 kosztorysu ofertowegopn.
.instalacje elektryczne wewnetrzne” przyjeto nieprawidtowy materiat, tj.cegte, cement, wapno i
piasek, podczas gdy powinna zosta¢ zastosowana i wyceniona ,masa ognioodporna (masa
przeciwpozarowa)”. W pozycji tej Zamawiajgcy wyraznie okreslit i ukierunkowat wykonawcow
poprzez  rozszerzenie  opisu  pozycji  przedmiaru  (oryginalny  opis  pozyciji
KNR-W 401 0325/05: ,Zamurowanie przebi¢ w stropach ceramicznych” zostat celowo
rozszerzony do opisu ,Zamurowanie przebi¢ w stropach ceramicznych — strefy ppoz,
uszczelnienie masg ppoz. — 42 szt.”) z uwagi na fakt, iz pozycja dotyczy zamurowania
przebi¢ pomiedzy réznymi strefami pozarowymi, co zgodnie z technologig wykonania robét
nalezy wykona¢ masg pozarowg (ognioodporng). Zastosowanie dokfadnie takiego materiatu

zapewnia pewne oddzielenie pozarowe pomiedzy strefami pozarowymi i jest wymagane



przez stosowne organy PanstwowejStrazy Pozarnej przy odbiorze koncowym obiektu,
przed oddaniem go do eksploatacji. Zatem materiat zastosowany przez Odwotujgcego
w pozycji: KNR-W 4-01 0325/05 (czyli: cegta, cement, wapno, piasek) jest sprzeczny
z materiatem wymaganym przez Zamawiajgcego (masa pozarowa) i co za tym idzie
z prawidtowg technologig wykonania tego rodzaju przebicia, wyraznie okreslonego przez
Zamawiajgcego poprzez rozszerzenie opisu przedmiaru. W odniesieniu do zawartej
w odwotaniu argumentacji, ze w omawianej pozycji znajdujg sie rowniez materiaty
pomocnicze oraz materialy inne Zamawiajacy stwierdzit, ze nie jest to mozliwe,
gdyz w oryginalnej pozycji kosztorysowej wystepujg co prawda materiaty pomocnicze,
lecz stanowig one jedynie 1,5% wartosci materiatu. Przy tak niskim udziale materiatéw
pomocniczych nie jest mozliwe uzyskanie wymaganych parametréw technologicznych

materiatow zdefiniowanych przez Zamawiajgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaly argumentacje zawartg w ztozonych pismach
procesowych.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci zrzutéw
ekranu z programu do kosztorysowania ,ZUZIA” na okoliczno$¢ zgodnosci
zakwestionowanych w ofercie odwotujgcego pozycji kosztorysowych z KNR wskazanymi

przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci
korespondencji poczty elektronicznej z AW. z Os$rodka Kosztorysowania Roboét
Budowlanych WACETOB sp. z 0.0. na okolicznos¢ braku wskazania w katalogu naktadow
rzeczowych (KNR), za pomocg ktérego opisane zostaty poszczegdlne pozycje przedmiaréw
rob6ét nazw handlowych konkretnych wyrobow budowlanych, a nadio z tresci kart
technicznych pap asfaltowych wskazanych w tresci oferty Odwotujgcego na okolicznosé
niezgodnosci ich parametréw technicznych z wymaganiami wynikajgcymi ze STWiIORB.

Po przeprowadzeniu rozprawy z wudzialem stron i Przystepujacego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy omoéwiony w dalszej czesci
uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
i Przystepujacego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotlanie, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie stwierdzono, ze wbrew argumentacji Zamawiajgcego, brak jest podstaw
do uwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania, jako wniesionego przez podmiot
nieuprawniony (art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp). Izba nie podziela bowiem argumentacji,
jakoby uptyw terminu zwigzania ofertg przed wniesieniem odwofania powodowat de iure et



facto utrate przez skarzgcego statusu wykonawcy. Nalezy zauwazyc¢, ze przepis art. 179 ust.
1 Pzp wskazuje na wykonawce, jako jeden z podmiotdw, ktéremu przystuguje uprawnienie
do wniesienia odwotania. Pojecie wykonawcy zdefiniowane zostato w przepisie art. 2 pkt 11
Pzp, jako osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte
lub zawart umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Literalna wyktadania wzmiankowanej
regulacji prowadzi zatem do wniosku, ze ustawodawca nie uzaleznit posiadania przez dany
podmiot statusu wykonawcy od okolicznosci, czy jest on zwigzany ztozong przezen oferta,
wystarczajgce jest bowiem juz samo ztozenie oferty. Trzeba mie¢ wprawdzie na wzgledzie,
ze posiadanie statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
cechuje sie pewng dynamikg i raz uzyskany status takiego podmiotu, uprawniajacy wszak do
whiesienia odwotania, moze zostac¢ utracony. Bedzie tak, przyktadowo, w sytuacji, gdy dany
podmiot przejawia zainteresowanie konkretnym zamoOwieniem, zwracajac sie¢ do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ (ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia
publicznego jest zasadniczo kazdy przejaw zainteresowania toczgca sie w jego przedmiocie
procedurg), ale nie sktadanastepnie oferty. Wowczas status wykonawcy przystugiwaé¢ mu
bedzie wytgcznie do uptywu terminu sktadania ofert, ergo bedzie mégt on wnies¢ odwotanie
wobec postanowien SIWZ, ale juz nie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.
Powyzsza konkluzja (abstrahujgc na tym etapie rozwazan od pozostatych,
stricte materialnoprawnych, przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp) nie stoi jednak, zdaniem Izby,
na przeszkodzie mozliwosci uznania za uprawnionego do wniesienia odwotania podmiotu,
ktory ztozyt oferte, choéby w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przestat by¢ nig zwigzany.

Wobec powyzszego Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania
stwierdzajac, ze zostato ono wniesione przez wykonawce w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11
Pzp (do ktérego odsyta art. 179 ust. 1 Pzp), wskutek czego podlegato ono merytorycznemu

rozpoznaniu na rozprawie.

Rozstrzygajagc o odwotaniu Izba w pierwszenstwie zbadata przestanki
materialnoprawne, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu
zamoéwienia publicznego oraz poniesienie (mozliwos¢ poniesienia) szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp. Okolicznosci te decydujg o zasadnosci
wniesionego $rodka ochrony prawnej i muszg zaistnie¢ kumulatywnie.Majac na wzgledzie

ustalony przez Izbe stan faktyczny, stwierdzono, ze ww. przestanki nie ziscity sie.

Interes w uzyskaniu zamowienia, definiowany najogoélniej, jako mozliwos¢ jego
uzyskania, oceniany jest przez lzbe na moment wniesienia odwotania. Istnienie przeszkod

w nastepczym uzyskaniu zamowienia publicznego (badz w hipotetycznej mozliwosci
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zrealizowania tak okreslonego celu odwofania) stanowi w istocie o braku mozliwosci
uwzglednienia srodka ochrony prawnej. Obstrukcji takiej, ad casum, upatrywac¢ nalezy
w uptywie terminu zwigzania ofertg przed wniesieniem odwotania. Analiza dokumentacji
Postepowania prowadzi do wniosku, ze — biorgc pod uwage termin otwarcia ofert (14 lipca
2014 r.), dlugoscterminu zwigzania ofertg (830 dni — argument z pkt 15 SIWZ),
nieskorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnienia wynikajgcego z przepisu art. 85 ust. 2
Pzp (wystgpienie do wykonawcédw z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg) iwreszcie nieprzediuzenie terminu zwigzania oferta przez samego
Odwotujgcego — termin zwigzania oferta uptyngt w dniu 12 sierpnia 2014 r., czemu
Odwotujacy nie zaprzeczyt, ani nie przedstawit Izbie dowoddw pozwalajgcych na poczynienie
odmiennych ustalen, natomiast odwotanie zostato wniesione w dniu 14 sierpnia 2014 r.
Wobec powyzszego lIzba stwierdzita, ze wykonawca — nie bedac zwigzany ofertg w dacie
zlozenia $rodka ochrony prawnej — nie ma interesu w uzyskaniu zamoéwienia,
a w konsekwencji — nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp wskazywanych w odwotaniu, jako ze w nastepstwie uwzglednienia odwotania
i dokonania — zgodnie z jego zgdaniami — powtérnej oceny ofert Zamawiajgcy nie bedzie
miat mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego i zawarcia z nim niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba wskazuje w tym miejscu na konieczno$¢ rozroznienia dwoch kwestii —
mozliwosci zawarcia umowy z wykonawca, ktéry ztozong ofertg zwigzany juz nie jest
(pod tym wszakze warunkiem, ze jej wybdr nastgpit przed uptywem omawianego terminu)
oraz mozliwosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej takiej, dla ktérej termin zwigzania
oferta juz uptyngt. O pierwszym zagadnieniu pozytywnie wypowiedziat sie
Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08
i w odniesieniu do niego orzecznictwo Izby zgodnie opowiada sie za jego dopuszczalnoscia.
Trzeba jednak zauwazy¢, ze z takg sytuacjg nie bedziemy mieli ad casum do czynienia.
Konstrukcja wnioskow odwotania wskazuje, ze w wyniku jego uwzglednienia Postepowanie
wrécitoby do etapu sprzed wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérego to Odwotujgcy domagat
sie uniewaznienia, a zatem — zgodnie z oczekiwaniem Odwotujgcego — do fazy powtdrnej
oceny ofert. To za$ de facto postawitoby Zamawiajgcego przed ewentualno$cig wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, co bytoby niedopuszczalne z ponizszych wzgleddw.

Po pierwsze nalezy powiedzie¢, ze skutki wygasniecia terminu zwigzania ofertg trzeba
rozpatrywac nie tylko przez pryzmat przepisow Pzp, ktére de iure nie wprowadzajg wymogu
ciggtego utrzymywania przez wykonawce stanu zwigzania ofertg (patrz przepis art. 85 Pzp),
ale siegng¢ rowniez — poprzez odestanie zawarte w art. 14 Pzp — do przepisow K.c.

Istotne znaczenie w tym zakresie ma przepis art. 66 K.c., w $wietle ktérego stan zwigzania
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ofertg jest konstruktywnym elementem o$wiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. taczna interpretacjia ww. przepisow prowadzi
w konsekwencji do logicznego wniosku, ze wybér oferty najkorzystniejszej nastgpi¢ musi
w dacie zwigzania ofertg. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze uptyw terminu zwigzania ofertg
powoduje jej wygasniecie, wobec czego nie sposéb w takiej sytuacji méwi¢ w ogdle o ofercie
jako wigzgcym oferenta oswiadczeniem woli o gotowosci do zawarcia umowy na okreslonych

w ofercie warunkach.

Po drugie — konieczne jest odniesienie sie do zmian legislacyjnych, jakie na przestrzeni lat
zaszty w zwigzku z omawiang kwestig. Do czasu nowelizacji dokonanej ustawg z dnia
4 wrzesnia 2008 r. inicjatywa w zakresie przedtuzania terminu zwigzania ofertg nalezata
wytgcznie do zamawiajgcych. Przepis ten ulegt jednak zasadniczej zmianie, ktéra nalezy
oceni¢, jako przesuniecie ciezaru dbatosci o stan zwigzania ofertg z zamawiajgcego na
wykonawcow. Zamawiajgcemu de lege lata przystuguje juz tylko uprawnienie do
jednokrotnego zwrécenia sig, w okreslonym czasie, do wykonawcéw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na czas oznaczony, nie dtuzszy niz 60 dni, podczas
gdy wykonawcy zyskali mozliwos¢ nieograniczonego czasem i iloScig przedtuzania
omawianego terminu. Przyjecie zatem zapatrywan, ze ciezar dbatosci o istnienie stanu
zwigzania ofertg spoczywa na zamawiajgcym, jako gospodarzu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz ze mozliwy jest wybor jako oferty najkorzystniejszej po
wygasnieciu terminu zwigzania ofertg bytoby nie do pogodzenia nie tylko z dokonang zmiang
brzmienia przepisu art. 85 Pzp, ale w ogdle z sensem istnienia tej regulacji w przepisach
Pzp.

Po trzecie — nalezy mie¢ na wzgledzie takze i ten skutek, ze dopuszczenie do oceny
zaréwno ofert wykonawcéw, ktdrzy nie sa juz nimi zwigzani, jak i tych, ktérzy sg nimi
zwigzani nie tylko sankcjonowatoby ich nieréwne traktowanie, ale rowniez doprowadzitoby
w efekcie do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy, ktérego oferte —
pomimo wygasniecia terminu zwigzania — wybrano, gdyz mégtby on, bez ujemnych
konsekwencji, odméwi¢ zawarcia umowy W sprawie zamoOwienia publicznego,
w przeciwienstwie do wykonawcy, kitérego oferte wybrano przed uptywem ww. terminu.
W jego bowiem przypadku niezawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego mogtoby
wigzac sie chociazby z dotkliwymi skutkami finansowymi w postaci zatrzymania wadium,

ktére — ad casum — wynosito 71.500,00 zt (argument z Rozdziatu 16, ust. 16.1 SIWZ).

Reasumujgc — Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia, bowiem nie
moze skutecznie domagac¢ sie od Zamawiajgcego wyboru jego oferty i zawarcia z nim
umowy. Trzeba ponownie podkresli¢, ze celu odwotania nalezy upatrywa¢ w poprawieniu

sytuacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego podmiotu, ktéry z tego srodka
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korzysta. W niniejszej sprawie taki efekt nie zostatby osiggniety ze wzgledu na brak
mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego, z uwagi na uptyw terminu zwigzania oferts.
W konsekwencji nie zostata réwniez spetniona przestanka dotyczgca szkody,
bowiem wykonawca, ktéry nie moze uzyska¢ zamdwienia nie moze tym samym poniesc

uszczerbku majatkowego.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu dotyczagcego nieuzasadnionego odrzucenia oferty
Odwotujgcego z uwagi na nieodpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego wiasciwosci pap

termozgrzewalnych Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Ustalono, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia zgodnie z przepisem art. 31
ust. 1 Pzp, tj. przy pomocy dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robét budowlanych. Rolg wykonawcdédw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, nalezgcych wszak do kategorii profesjonalnych uczestnikow obrotu
gospodarczego, jest catosSciowa interpretacjia wymagan zamawiajgcego opisanych
w okreslonym z géry katalogu dokumentow, nie zas opieranie sie — jak uczynit to Odwotujgcy
— wylgcznie na informacjach pochodzacych z jednego z nich. Odwotujgcy winien takze
pamietac, ze przystugujg mu ustawowe srodki usuwania wszelkich niejasnosci, jakie moga
pojawi¢ sie w zwigzku z analiza wymagan SIWZ (patrz przepis art. 38 ust. 1 Pzp).
Wykonawca, ktéry z takich uprawnien nie korzysta nie moze, co do zasady, nastepnie
twierdzi¢ o istnieniu niejasnych dla niego wymagan zamawiajacego, ktére — co réwnie istotne
— miatyby zosta¢ rozstrzygniete na jego korzysé. Odwotujagcy — skupiajgc sie na wykazywaniu
roznic pomiedzy trescig przedmiaréw, a STWIORB pomingt wazng z punkiu widzenia
rozstrzygniecia o zasadnosci omawianego zarzutu okolicznos¢, ze zadne postanowienie
SIWZ nie naktadato na wykonawcéw koniecznosci wskazywania konkretnych nazw
handlowych wyrobéw budowlanych, przy pomocy ktérych oferujg oni Zamawiajgcemu
wykonanie przedmiotu zaméwienia. Skoro jednak Odwotujgcy postuzyt sie w kosztorysach
ofertowych pn.: ,Termomodernizacja” (poz. 4.5), ,Termomodernizacja II” (poz. 3.6, 3.7, 7.5,
8.6, 8.14) oraz ,Roboty wykonczeniowe” (poz. 1.9.6, 1.9.15 i 1.9.23), stanowigcych
odpowiedniki sporzgdzonych przez Zamawiajgcego przedmiaréw pn. ,Termomodernizacja’”,
»1ermomodernizacja — czes¢ nie objeta dotacjg” oraz ,Roboty budowlane wykonczeniowe”,
nazwami konkretnych wyrobdéw (papy podktadowa ZDUNBIT PF i nawierzchniowa ZDUNBIT
WEF), to trudno doszukiwac sie w tym celu innego, anizeli taki, ze to wtadnie te materiaty ma
on zamiar zastosowaé, o ile jego oferta zostanie wybrana, a umowa - zawarta.
Wobec powyzszego, cho¢ postanowienia SIWZ nie przewidywaty procedury weryfikowania
wtasciwosci wymienionych w ofertach wykonawcéw wyrobéw budowlanych, trudno byto
ad casum odméwi¢ Zamawiajgcemu takiego uprawnienia, tym bardziej ze zrealizowane ono

zostato na podstawie informacji powszechnie dostepnych (kart technicznych
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zamieszczonych w sieci). W konsekwencji Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze ww. wyroby
budowlane nie spetniajg wynikajacego ze STWIORB wymagania dotyczgcego grubosci papy
(vide: pkt 5.3 STWIORB, str. 81), ktére to nie byto miedzy stronami sporne. Co réwnie
istotne, Odwotujacy w zaden sposdb nie odnidst sie do stwierdzonej przez Zamawiajgcego
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, nie przedstawit dowodu na okolicznosé, ze przyjete w jego
ofercie papy spetniajg wymagania Zamawiajgcego, albo ze mozliwe byto od nich jakiekolwiek
odstepstwo. Przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja na odparcie stanowiska
Zamawiajgcego o braku odniesienia konkretnych pozycji przedmiaréw do tresci STWIORB
nie mogta sie osta¢ nie tylko ze wzgleddow omdwionych powyzej, poniewaz okolicznosé,
ze Zamawiajgcy uksztattowat zapisy SIWZ w taki sposéb, ze wymagat od wykonawcow
przeprowadzenia okreslonych proceséw myslowych (skonfrontowania przedmiarow ze
STWIORB) nie $wiadczy jeszcze o istnieniu sprzecznosci, czy niejasnosci, ktére nalezy

interpretowac z korzyscig dla wykonawcow.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji Odwotujgcego dotyczacej niezastosowania
w poz. 60 kosztorysu ofertowego pn. ,Instalacje elektryczne wewnetrzne” wymaganej przez
Zamawiajgcego masy przeciwpozarowej. Odwotujacy nie udowodnit, ze pomimo
wyszczegolnienia w niej szeregu materiatdbw innego rodzajuakurat w przypadku masy
przeciwpozarowej ujat jg pod poz. ,Materiaty inne”, ktorej wartos¢ okreslona zostata na 1,5%
wartosci wszystkich materiatow wycenionych w tej pozycji kosztorysu. Izba miata przy tym na
wzgledzie, ze juz pod poz. 61 wspomnianego kosztorysu, réwniez wymagajgcej —
zgodnie z przedmiarem Zamawiajgcego (poz. 61 przedmiaru pn.: ,Uktad pomiarowy dla
energii elektrycznej”) — zastosowania masy przecipozarowej, Odwotujgcy wycenit jg osobno.
Okolicznosci sprawy dajg zatem podstawe do stwierdzenia, ze w zakwestionowanej przez
Zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego Odwotujgcy pomingt wymoég Zamawiajgcego,

nie za$ ujat go w zawoalowany sposaéb.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).
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