Sygn. akt: KIO 232/20

WYROK
z dnia 19 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2020 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych Beskid nr VI sp. z 0.0. w Bielsku-Biatej

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bielsko-Biata z siedzibg w Bielsku-Biatej

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwa Budowlanego HB-Unibud S.A. w
Czechowicach-Dziedzicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego oraz wezwanie odwotujgcego w trybie art. 87 ust.
pustaki stropowe Teriva 4,0/1 zaoferowat w ztozonej ofercie,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Bielsko-Biata z siedzibg w Bielsku-Biatej i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr

(stownie: dziesieciu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych Beskid nr VI sp. z 0.0. w Bielsku-
Biatej tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Bielsko-Biata z siedzibg w Bielsku-Bialej na rzecz
wykonawcy Przedsiebiorstwa Robét Budowlanych Beskid nr VI sp. z 0.0. w
Bielsku-Biatej kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy: ........cccceieiiiniannn,



Sygn. akt: KIO 232/20

Uzasadnienie

Miasto Bielsko-Biata z siedzibg w Bielsku-Biatej, zwane dalej ,zamawiajgcym?”,
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa i przebudowa budynku
przedszkola miejskiego nr 39 przy ul. Mazancowickiej 37 w Bielsku - Biatej”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
17 pazdziernika 2019 r. nr 610768-N- 2019.

30 stycznia 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Przedsiebiorstwu Robét
Budowlanych Beskid nr VI sp. z o0.0. w Bielsku-Biatej, zwanemu dalej ,odwotujgcym”,
zawiadomienie o odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujacego.

Wobec czynnosci odrzucenia swej oferty odwotujgcy wniést 4 lutego 2020 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego nieprawidiowe zastosowanie w sytuacji, gdy
tres¢ oferty ztozonej przez odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i niewyjasnienie tresci oferty
ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty,

2) wezwania odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnienia i
sprecyzowania jakiego rodzaju pustaki betonowe zostaty przez niego przyjete w wycenie,

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazal, ze zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujgcego uzasadniajgc, ze odwolujgcy w ,zestawieniu materiatéw", w poz. 136
kosztorysu wpisat, ze zastosuje ,TERIVA 4,0/1 - pustaki stropowe betonowe wys. 21 cm", a
zgodnie z dokumentacjg projektowg zamawiajgcy wymagat, aby do wykonania stropdéw
zostat zastosowany pustak keramzytowy. Dodatkowo zamawiajgcy poinformowat, ze nie miat
podstaw do poprawienia ww. pozycji na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp poniewaz na
kosztorysach ofertowych nie byto pozycji analogicznej, do ktérej mogtby sie odnie$SC i
poprawi¢ ww. pozycje jako inng omytke. Natomiast wystgpienie o wyjasnienia do wykonawcy
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp prowadzitoby do niedopuszczalnych negocjaciji

pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg dotyczacych ztozonej oferty.



Odwotujgcy podnidst, ze zaproponowanie przez niego zastosowania pustakow , TERIVA
4.0/1 - pustaki stropowe betonowe wys. 21 cm" odpowiadato wymogom zawartym przez
zamawiajgcego w SIWZ. Argumentowat, ze pustaki Teriva dzielg sie na dwa rodzaje: pustaki
zuzlobetonowe oraz pustaki keramzytobetonowe. Obydwa rodzaje pustakéw sg pustakami
betonowymi, réznig sie one jedynie rodzajem kruszywa - moze by¢ keramzytowe lub z Zuzla
wielkopiecowego. Odwotujgcy wskazat, ze w ofercie wymienit, iz zastosowane zostang
pustaki Teriva stropowe betonowe, nie wskazujgc czy sg one z domieszkg zuzlu czy
keramzytu. Argumentowat, ze w tej sytuacji wnioski zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie
uwzglednit pustakow keramzytowych sg zbyt daleko idgce. Wskazat, ze sam zamawiajgcy w
Zestawieniu materiatbw stanowigcym zatgcznik do SIWZ wymienit, ze zastosowane jako
materiat powinny zostaé ,pustaki stropowe betonowe SZ-ITB, typu Teriva” nie precyzujgc
konkretnie czy chodzi o pustaki zuzlobetonowe czy o pustaki keramzytobetonowe.

Odwotujgcy wywioédt, ze wobec wystgpienia watpliwosci po stronie zamawiajgcego
powinien on na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zada¢ od odwotujgcego wyjasnien i
sprecyzowania jakiego rodzaju pustaki betonowe zostaty przyjete przez niego w wycenie.
Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na fakt, iz zamawiajgcy nie zadat od odwotujgcego
wyjasniania jakiego rodzaju pustaki betonowe zostaty przez niego przyjete w wycenie, a
watpliwosci te powstaty na skutek nieprecyzyjnego sformutowania przez zamawiajgcego w
zestawieniu materiatéw stanowigcych zatgcznik do SIWZ jakiego rodzaju pustaki betonowe

majg zostac uzyte.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane HB-Unibud
S.A. w Czechowicach-Dziedzicach. Wniést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), odpowiedzi zamawiajgcego na wnioski wykonawcoéw o
wyjasnienie tresci SIWZ, oferte odwotujacego, zawiadomienie o odrzuceniu oferty
odwolujacego z 30 stycznia 2020 r., zalgcznik do odwotania, zatagczniki do odpowiedzi

na odwotanie, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty



zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane HB-Unibud S.A. w Czechowicach-Dziedzicach uznajgc, ze
zostaty spetnione przestanki formalne wynikajace z art. 185 ustawy Pzp i wykonawca
wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia postepowania na korzy$¢ zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwolujgcego zostata odrzucona, zas moze by¢ wybrana przez
zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp odrzucit oferte odwolujgcego skutkowac¢ bedzie koniecznoscig
nakazania uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie zamowienia

przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, Zze przedmiotem zamdwienia jest rozbudowa i przebudowa budynku
przedszkola miejskiego nr 39 przy ul. Mazancowickiej 37 w Bielsku-Biatej.

Zamawiajgcy wskazat takze w czesci lll pkt 4 SIWZ, Zze przedmiot zamowienia
okre$lony jest szczegoétowo w nastepujgcych zatgcznikach do nin. SIWZ, ktére stanowig jej
integralng czesc:

1) Przedmiary robdt, stanowigce Zatgcznik nr 11 do nin. SIWZ;

2) Dokumentacja projektowa (m.in. projekty budowlane i wykonawcze oraz projekt
budowlany zamienny z elementami projektu wykonawczego — obejmujgcy architekture,
konstrukcje, instalacje sanitarne oraz instalacje elektryczne — (...), specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robot), stanowigca zatgcznik nr 12 do nin. SIWZ.

Ustalono takze, ze w cze$ci VI SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy
zobowigzani sg ztozy¢ dokumenty sktadajace sie na oferte, wsrdd ktérych wymienit m.in.
Kosztorys ofertowy (w oryginale) sporzgdzony w oparciu o przedmiary robdt i dokumentacje
projektowg, stanowigce Zatgczniki nr 11 i 12 do nin. SIWZ, obejmujgcy wyceng
poszczegoinych elementow zamodwienia z cenami jednostkowymi i wyszczegdlnieniem

sktadnikow ceny (w szczegolnosci rg, kp, zysk, itp.) i cene oferty. Zaleca sie, aby zawierat
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rowniez tabele elementow scalonych i zestawienie materiatow. Wskazanym jest ztozenie
kosztorysu w formie uproszczonej, ale dopuszcza sie rowniez kosztorys w formie
szczegotowej. Kosztorys uproszczony winien zawierac iloSci robét i cene jednostkowg dla
kazdej pozycji kosztorysowej oraz wyszczegodlnione sktadniki ceny — rg, kp, zysk i cene
oferty. Zaleca sie, aby zawierat rowniez tabele elementow scalonych i zestawienie
materiatow.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w dokumentacji projektowej, stanowigcej zatgcznik

nr 12 do SIWZ, w czeéci ,architektura” w pkt 4.6.7. ,Stropy i nadproza” s. 21 wskazano:
W czeSci nowoprojektowanej przewiduje sie zastosowanie stropéw ceramicznych
gestozebrowych typu np Teriva gr.24 cm, lub réwnowaznych spetniajgcych parametry:
grubo$c¢ stropu 24cm, rozstaw belek stropowych co 60 cm, wysokos¢ pustaka 21cm, grubosé
warstwy nadbetonu klasy B20 3cm, materiat pustaka — keramzyt.

Ustalono takze, ze w przedmiarze rob6ot w poz. 1.5.1 znalazta sie pozycja
kosztorysowa ,KNNR 2/111/1, Stropy gestozebrowe, na belkach prefabrykowanych Teriva,
beton C 20/25, 340,70 m?. Ustalono takze, ze w pkt 135 zestawienia materiatow,
zatgczonego do przedmiaru robdt, zamawiajgcy wskazat: ,pustaki stropowe betonowe SZ-
ITB, typu Teriva, 2436,005 szt.”.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze 28 listopada 2019 r., na pytanie jednego z
wykonawcow o tresci ,czy zamawiajgcy wyraza zgode na zamiane w stropie pustakow
keramzytowych na zuzlowo-betonowe ?” zamawiajgcy wyjasnit, ze ,nie wyraza zgody na
zamiane w stropie pustakéw keramzytowych na zuzlowo-betonowe”.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swg oferte ztozyt
m.in. odwotujgcy z ceng 4.239.954,17 zt brutto. Odwotujgcy zatgczyt do oferty kosztorys
ofertowy. W kosztorysie tym, w poz. 1.5.1. odwotujgcy wycenit: ,KNNR 2/111/1, Stropy
gestozebrowe, na belkach prefabrykowanych Teriva, beton C 20/25, 340,70 m?, cena jedn.
netto 134,99, wartos¢ netto: 45.991,09 zf’. Do kosztorysu ofertowego odwotujgcy zatgczyt
zestawienie materiatow, w ktorym w poz. 136 wymienit jako stosowany materiat: ,TERIVA
4,0/1 — pustaki stropowe betonowe wys. 21 cm, 2545 szt., cena jedn. 2,44 zt, wartos$c
6.209,80 zt.”.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy 30 stycznia 2020 r. zawiadomit
odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zgodnie z Czescig VI pkt 1 ppkt 2 SIWZ, wykonawca byt zobowigzany wraz z ofertg ztozyc
kosztorys ofertowy (w oryginale), sporzgdzony w oparciu o przedmiary robé6t i dokumentacje
projektowg, obejmujgcy wycene poszczegdlnych elementow zamowienia z cenami
jednostkowymi i wyszczegolnieniem sktadnikéw ceny (w szczegolnosci rg, kp, zysk itp.) i

cene oferty. Zamawiajgcy zalecat, aby zawierat on rowniez tabele elementéw scalonych i
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zestawienie materiatdw. Wykonawca, zgodnie z powyzszym, ztozyt oferte wraz z
kosztorysami oferfowymi i dotgczyt nieobowigzkowe zestawienie materiatow.

W kosztorysie oferfowym ,1 Roboty budowlane Etap | — wg przedmiaru robot i
odpowiedzi Inwestora”, w poz. 1.5.1 (str. 4 kosztorysu) wykonawca wycenit ,Stropy
gestozebrowe zelbetowe, na belkach prefabrykowanych Teriva, beton C 20/25 ” - zgodnie z
opisem z ostatecznego przedmiaru rob6t (str. 5 przedmiaru robot). Natomiast w ,,Zestawieniu
materiatow”, w poz. 136 (str. 14 kosztorysu), wykonawca wpisat, ze zastosuje ,TERIVA
4,011 — pustaki stropowe betonowe wys.21 cm”.

Zgodnie z projektowg zamawiajgcy wymagat, aby do wykonania stopow zastosowany
pustak keramzytowy (str. 21 Architektura): W cze$ci nowoprojektowanej przewiduje sie
zastosowanie stropow ceramicznych gestozebrowych typu np. Teriva gr. 24 cm, lub
rownowaznych spetniajgcych parametry: grubosSc stropu 24 cm, rozstaw belek stropowych co
60 cm, wysokoSc pustaka 21 cm, grubo$¢ warstwy nadbetonu klasy B20 3 cm, materiat
pustaka — keramzyt.”.

Zostato to rowniez potwierdzone przez zamawiajgcego w dniu 28.11.2019 r., w
opublikowanych na swojej stronie internetowej ,Odpowiedziach na zapytania wykonawcow z
dnia 28.11.2019 r.” Zamawiajgcy nha pytanie 1 dotyczgce pakietu ,Zapytania pigtego
wykonawcy z dnia 5.11.2019 r.” (str. 15 ww. dokumentu), udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
,<Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane w stropie pustakéw keramzytowych na zuzlowo-
betonowe.” Powyzsze wyjasnienia stanowig integralng cze$¢ Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia i nalezafto je uwzgledni¢ podczas sporzgdzania oferty. Ponadto z ich
tresci jednoznacznie wynika, jak rowniez z dokumentacji projektowej, ze zamawiajgcy
wymagat zastosowania pustakow keramzytowych.

Wykonawca, zgodnie z powyzszym, byt zobowigzany uwzgledni¢ podczas wyceny
pustaki, a wycenit betonowe.

Zamawiajgcy nie miat podstaw do poprawienia ww. pozycji na podstawie art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, poniewaz w kosztorysach ofertowych nie byto pozycji analogicznej, do ktorej
mogtby sie odnie$¢ i poprawi¢ ww. pozycje jako inng omytke. Natomiast wystgpienie o
wyjaSnienia do wykonawcy na podstawie art. 87 ust 1 ustawy Pzp, prowadzitoby do
niedopuszczalnych negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg dotyczgcych ztozonej
oferty.

Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. oferte wykonawcy, ktéry nie uwzglednit podczas wyceny
materiatow wymaganych przez zamawiajgcego, czyli pustaka keramzytowego.

Zamawiajgcy nie zgdat od wykonawcy wyjaSnien, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp, dotyczgcych tresci ztozonej oferty, ani nie poprawiat w ofercie oczywistych omytek
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pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek i innych omytek polegajgcych na niezgodnoSci oferty
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
poprawienia ww. omytek podlegataby odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W mys$l art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych treSci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek

zZmiany w jej tresci.

Zarzuty naruszenia przez zamawiajacego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1
ustawy Pzp okazaly sie zasadne. Zdaniem Izby zamawiajgcy przedwczesnie odrzucit oferte
odwotujgcego. W okolicznosciach danej sprawy zamawiajgcy nie miat bowiem dostatecznych
podstaw do przyjecia, ze odwolujgcy zaoferowat na pewno wykonanie stropow
gestozebrowych Zelbetowych z wykorzystaniem pustakéw betonowych Teriva 4,0/1 a nie
pustakdéw keramzytobetonowych Teriva 4,0/1.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 12 do SIWZ, w dokumentacji projektowej Architektura
str. 21 wskazal, ze W czesci nowoprojektowanej przewiduje sie zastosowanie stropow
ceramicznych gestozebrowych typu np. Teriva gr. 24 cm, lub rownowaznych spetniajgcych
parametry: grubo$¢ stropu 24 cm, rozstaw belek stropowych co 60 cm, wysoko$¢ pustaka 21

cm, grubos$¢ warstwy nadbetonu klasy B20 3 cm, materiat pustaka — keramzyt. Co istotne

jednak, zamawiajgcy w zestawieniu materiatdéw znajdujgcym sie w zatgczniku nr 11 do SIWZ

wskazat w pozycji 135 na koniecznos¢ wykorzystania pustakéw stropowych betonowych Sz-

ITB, typu Teriva.

Nie byto sporne, ze zamawiajgcy w dokumentacji projektowej uzyt sformutowania
.keramzyt”, a w zestawieniu materiatdw, rowniez zatgczonym do SIWZ, uzyt stowa ,beton”.
Zamawiajgcy dodatkowo, w odpowiedzi z 28.11.2019 r. na jedno z pytan, czy dopusci
zamiane pustaka keramzytowego na zuzlobetonowy udzielit odpowiedzi negatywnej. Nie

ulegato zatem watpliwosci, ze nie mozna byto zaoferowa¢ pustaka zuzlobetonowego, a
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wytgcznie keramzytobetonowy. Co istotne jednak, zamawiajgcy w $lad za udzielong
odpowiedzig nie zmienit wzoru zestawienia materiatbw. W dalszym ciggu zatem w pozycji
135 tego zestawienia figurowaty ,pustaki stropowe betonowe”. Powyzsze mozna byto
interpretowa¢ w ten sposob, Ze pozostawienie tam ,pustakéw betonowych” nie stoi w
sprzecznosci z wymienionym w dokumentacji projektowej ~pustakami
keramzytobetonowymi”. Dostrzezenia wymagato takze, ze nikt z wykonawcow nie zwrdcit sie
do zamawiajgcego O usuniecie rozbieznosci miedzy projektem a wzorem materiatow, co
mozna byto ttumaczy¢ takze w ten sposéb, ze nikt nie traktowat tego jako sprzeczno$ci.

Powyzszy stan wynikajgcy z SIWZ nalezato odnie$¢ do tresci oferty odwotujgcego.
Zamawiajgcy wniosek o zaoferowaniu przez odwotujgcego materiatu niezgodnego z SIWZ
wywiodt po analizie poz. 136 zestawienia materiatdw odwotujgcego. W pozycji tej
wykonawca wpisat: ,Teriva 4,0/1 - pustaki stropowe betonowe wys. 21 cm.”.

Dokonujgc wyktadni oswiadczenia woli, jakim jest oferta, nalezato sobie zadaé
pytanie, czy rzeczywiscie stowo ,beton”, ktérego uzyt odwotlujgcy oznaczato z catg
pewnoscig, ze wykonawca oferuje zamawiajgcemu pustaki betonowe, a nie wymagane
pustaki keramzytobetonowe, ktérych elementem jest réwniez beton. Przypomnienia bowiem
wymagato, ze sam zamawiajgcy w swym projekcie pisat o keramzycie, a w zestawieniu
materiatéw — o ,betonie”.

W sSwietle zebranego w sprawie materiatu dowodowego stwierdzono, ze na rynku sg
oferowane pustaki Teriva 4,0/1 w trzech wersjach: zuzlobetonowe, keramzytobetonowe i
betonowe. Ponadto stwierdzono, ze pustaki okreslane mianem ,keramzytu” w projekcie, w
prasie branzowej powszechnie sg takze okreslane mianem ,keramzytobetonowych” (por.
wydruk ze strony internetowej budmater.pl, wydruk ze strony muratordom.pl, zlozony na
posiedzeniu przez zamawiajgcego). Nie ulegato takze watpliwosci, ze elementem kazdej z
ww. wersji pustaka jest beton, tyle, ze w przypadku dwdch pierwszych rodzajéw wystepuje
tam domieszka materiatdbw odpowiednio keramzytu lub zuzla. Jak wynikato choéby z
deklaracji zgodnosci nr 05/2015 z 23.02.2015 r. dla pustaka Teriva 4.01 dwukomorowego,
keramzytowego (dowdd ziozony przez przystepujgcego) wyréb ten spetnia wymagania
okreslone w specyfikacji technicznej PN-B 19504:2004 ,Prefabrykaty z betony. Stropy
gestozebrowe zespolone. Pustaki” oraz normy PN-EN 13369:2005 ,Wspdlne wymagania dla
prefabrykatow z betonu”. Powyzsze wynikato takze z dowodu zatgczonego do odwotania
(wydruk ze cennikow Betard), gdzie wskazano, ze pustaki keramzytobetonowe Teriva
.wykonane sg z mieszanki betonowej, ktorej gtowny sktadnik stanowi keramzyt, czyli materiat
uzyskiwany w procesowe wypalania gliny”. Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie
pozwalat zatem na ustalenie, ze beton jako skfadnik wystepuje we wszystkich trzech
rodzajach pustakéow Teriva 4,0/1, w tym rowniez w pustaku keramzytobetonowym

(keramzytowym).



W tej sytuacji, co najmniej nie mozna byto wykluczy¢, ze stowo ,beton”, uzyte przez
odwotujgcego w zestawieniu materiatow, niekoniecznie wskazywato na konkretny rodzaj
oferowanego pustaka, lecz na jeden z jego elementéow, ktéry pozostaje wspélny dla
wszystkich trzech wersji, czyli ,beton”. Na to, ze tak mozna byto rozumieé uzyte pojecie
wskazywato choéby zestawienie materiatdbw sporzgdzone przez samego zamawiajgcego i
zatgczone do SIWZ.

Za nierozstrzygajgce w tym zakresie uznano wywody zamawiajgcego, ktéry w
odpowiedzi na odwotanie argumentowat, ze o zaoferowaniu tanszego pustaka betonowego
miato swiadczy¢é porownanie cen jednostkowych pustakéw w ofercie odwotujgcego z cenami
innych wykonawcow. Analiza przedstawionych przez zamawiajgcego dowodow prowadzita
jednak do wniosku, ze rozbieznosci cen nie sg znaczne, a ponadto dotyczg pozycji ofertowej
nieistotnej pod wzgledem wartosci w stosunku do catej ceny ofertowej. Przyktadowo
zamawiajgcy powotat sie na oferte wykonawcy W. P. ,IZ-BUD”, ktéry wycenit pustak
keramzytobetonowy na 4,09 zt netto / sztuka, a cene jednostkowg w pozycji kosztorysowej
1.5.1. ,stropy gestozebrowe zelbetowe na belkach prefabrykowanych Teriva, beton C 20/25)”
na 181,42 zt netto. Powyzsze zestawiat z ceng jednostkowg pustaka zaoferowanego przez
odwotujgcego na poziomie 2,44 zt netto za sztuke. Jednak, jak wynikato choéby z dowodu
ztozonego przez przystepujacego pustaki keramzytobetonowe mozna byto nabyé w nizszej
cenie, niz podnosit zamawiajgcy. W przedstawionej przez przystepujgcego ofercie zakfadu
produkcyjnego Terbud Z. K., cena pustaka keramzytobetonowego zostata skalkulowana na
poziomie 3,43 zt netto za sztuke. Ponadto, jesli chodzi o cene jednostkowg calej
rozpatrywanej pozycji kosztorysowej 1.5.1., to cena oferty odwotujgcego (134,99 zt netto)
okazata sie zblizona do ceny wykonawcy Faktoria sp. z 0.0. (144,02 zt netto). Wykonawca
ten nie ujawnit wprawdzie rodzaju oferowanego pustaka, lecz w braku dowodu przeciwnego
zamawiajgcy nie moze utrzymywac¢, ze zaoferowano mu inny pustak niz
keramzytobetonowy. Przypuszczenia zamawiajgcego, ze oferent ten z pewnoscig zaoferowat
pustak zuzlobetonowy sg niczym niepopartymi supozycjami. Rowniez cena jednostkowa ze
spornej pozycji w ofercie wykonawcy CZ Caputa i Zajgc (171,40 zt netto) nie dobiega
znaczaco od ceny pozycji z oferty odwotujgcego. Oferent ten takze nie ujawnit rodzaju
oferowanego pustaka, ale w braku dowodu przeciwnego nalezato przyjaé, ze wycenit
materiat zgodny z SIWZ. Ostatecznie nie mozna byto wykluczy¢, ze odwotujacy pozyskat
korzystng cene za materiat od swego dostawcy.

Na uwage zastugiwat rowniez fakt, ze w razie watpliwosci co do nalezytego
skalkulowania ceny lub jej istotnego elementu stosuje sie procedure wynikajgcg z art. 90 ust.
1 ustawy Pzp i w tym trybie rozwiewa watpliwosci do wartosci danego elementu. Przepis ten
stanowi, ze Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie

razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
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do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu (...).
Powyzsze wymagatoby stwierdzenia, ze cena za pustaki jest ,istotng czescig sktadowg ceny”
w rozumieniu ww. przepisu. Dostrzec nalezato, Ze sporne pustaki posiadajg znikomg wartos¢
w stosunku do catoéci ceny ofertowej. Jak wynikato z zestawienia materiatdow odwotujgcego,
warto$¢ spornych materiatbw wynosita 2,44 zt netto x 2.545 sztuk, czyli 6.209,80 zt netto.
Tymczasem cena catej oferty odwotujgcego ksztattowata sie na poziomie az 4.239.954,17 zt
brutto.

Przy ocenie stanu faktycznego nie bez znaczenia byla rowniez okolicznos¢, ze
odwotujgcy w formularzu ofertowym, na str. 5 oferty, ztozyt oswiadczenie, ze przy realizacji
zamoéwienia nie zamierza stosowaé¢ materiatdbw rownowaznych. Na stronie 6 oferty
przedstawit zas wykaz materiatdbw réwnowaznych, w ktérym nie wpisat ani jednego
materiatu.

W tej sytuacji zamawiajgcy, celem ustalenia szczegoétow tresci oferty odwotujgcego w
zakresie wycenionych pustakéw, powinien skierowaé¢ do wykonawcy wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wbrew stanowisku zamawiajgcego, w
okolicznosciach danej sprawy, uzyskane wyjasnienia nie doprowadzg do zmiany tresci
oferty. Przypomnienia wymaga w tym miejscu, ze Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wskazat, ze
art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotow
oferty, zwtaszcza jezeli w sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub
poprawienia oczywistych btedow materialnych. W tym celu instytucja zamawiajgca musi
zapewni¢ w szczegolnosci, ze Zzgdanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu
poréownywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty. (...).

Trzeba jednakze dodac, Zze inaczej jest w sytuacji, gdy materialy dotyczgce
zamoéwienia wymagaja przedstawienia brakujgcego dokumentu lub informacji pod rygorem
wykluczenia. Instytucja zamawiajgca powinna bowiem SciSle przestrzegac¢ ustanowionych
przez siebie Kryteriow (zob. podobnie wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P
Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. 1-3801, pkt 115). (wyrok z dnia 10
pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32, 36 i 40 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Aby dojs¢ do wniosku, ze wyjasnienia wykonawcy z pewnoscig doprowadzg do
zmiany oferty, nalezalo w oparciu o oferte odwotujgcego ustali¢ bez najmniejszej
watpliwosci, ze zaoferowat on materiat niezgodny z SIWZ. Z przyczyn wskazanych
wczesniej, w okolicznosciach danej sprawy, zamawiajgcy nie mogt posiadac takiej pewnosci.
Wykonawca wyjasni jedynie, ktorych z trzech rodzajéw pustakéw betonowych Teriva

zaoferowat: betonowy, keramzytobetonowy czy zuzlobetonowy.
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Przy wyrokowaniu wzieto réwniez pod uwage fakt, ze zamawiajgcy w SIWZ nie
wymagat od wykonawcéw ujawnienia w ofercie szczegotow dotyczgcych rodzaju pustaka
Teriva. Zestawienie materiatow nie stanowito elementu obligatoryjnego oferty, ale jedynie
zalecany do ztozenia, co wynikato wprost z postanowienia czesci VI pkt 2) s. 27 SIWZ.
Podanie szczegétow zaoferowanych pustakéw nie doprowadzi zatem do uzupetnienia oferty
o informacje, ktére wymagano w SIWZ.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp okazat sie zasadny.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wpltyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie naruszenie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy przedwczesnie odrzucit oferte odwotujgcego, ktéra moze byé
jeszcze wybrana jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwoftanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtbrzenie czynnosSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaZznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji |zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz wezwanie odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien jakiego rodzaju pustaki stropowe Teriva 4,0/1 zaoferowat w

ztozonej ofercie.
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Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — odpowiedzialnos¢ za
wynik postepowania odwotawczego ponosit w catosci zamawiajgcy. Zatem to te strone
obcigzono catoscig kosztow postepowania odwotawczego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 10.000 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 4 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 (t. jedn. Dz. U. z 2018 r.
poz. 972).

PrzewodniczaCy:  ...cccvevvririeieinrannns
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