Sygn. akt: KIO 1998/12
WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce P....... D......... prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa:
PLESS-BRAM P....... D........ , ul. Katowicka 81, 43-200 Pszczyna w postepowaniu
prowadzonym przez Pahnstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Kobior,

ul. Katowicka 141, 43-211 Piasek

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce P............ [ D N prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: PLESS-BRAM P............. D............ , ul.

Katowicka 81, 43-200 Pszczyna i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Poconoos D.......... prowadzacego dziatalno$sé gospodarcza pod nazwa:
PLESS-BRAM P....... D............ , ul. Katowicka 81, 43-200 Pszczyna tytutlem
wpisu od odwotfania;

2.2zasgdza od wykonawce P........ D.......... prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa: PLESS-BRAM P...... D........... , ul. Katowicka 81,
43-200 Pszczyna na rzecz Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Kobior, ul. Katowicka 141, 43-211 Piasek kwote: 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$cCset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccocciiiiiiiiiiniaene,



Sygn. akt: KIO 1998/12

Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Kobior (dalej:
,<Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na: ,Remont ogrodzenia zewnetrznego Rezerwatu Zubrowisko
w Nadles$nictwie Kobiér - tura IlI”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 24 sierpnia 2012 r.
pod nr 183769.

W postepowaniu tym wykonawca P....... D.......... prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwa: PLESS-BRAM P..... D.......... z siedzibg w Pszczynie (dalej:
,Odwotujgcy”) w dniu 19 wrzesnia 2012 r. ztlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej. Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu oferty Odwotujagcego. Informacja o tej czynnosci zostata przekazana
Odwotujgcemu w dniu
14 wrzesnia 2012 r. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu

19 wrzesnia 2012 .

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem postanowita skierowa¢ odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej

sprawie odbyty sie w dniu 1 pazdziernika 2012 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy w swoim odwotaniu zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit:
1. naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejsze;j
oferty z naruszeniem przepisow ustawy polegajacym na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego i tym samym pominiecie go podczas wyboru oferty,



2. art. 26 ust. 3 i ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
wymagan wskazanych w SIWZ;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (dalej: ,SIWZ")
mimo, iz tres¢ oferty byta zgodna z katalogiem naktadéw rzeczowych (dalej: ,KNR”),
pobranym w przedmiarze robét Zamawiajacego,

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia przez zmiane opisu robét w stosunku do opisu KNR, co utrudnia uczciwg
konkurencje, a tym samym nie zapewnienie zasad uczciwej konkurencji w
postepowaniu.

Jednoczesnie Odwotujgcy zazadat: uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajgcego
polegajacych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze najkorzystniejszej oferty
DENDROBUD A. K......... A Ko Spotka Jawna w Gilowicach oraz nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do zilozenia wyjasnien i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie wymagah wskazanych w SIWZ oraz przeprowadzenie
powtdérnego badania i oceny ofert z udziatem Odwotujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst nastepujace okolicznosci:

Stanowisko i argumentacja Zamawiajgcego o tym, iz oferta Odwotujacego nie
odpowiada wymaganiom SIWZ, gdyz Odwotujgcy w ofercie zatozyt niezgodne z
wymaganiami zestawienie materiatdbw, a to w zakresie farby nawierzchniowej — zdaniem
Odwotujgcego - nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy wskazat, ze sporzadzit oferte
zgodnie z pobranymi od Zamawiajgcego Tabelami przedmiaru robét, zawierajagcym jednostki
Katalogu Naktadéw Rzeczowych tzw. KNR. Odwotujacy przygotowat swojg oferte zgodnie z
kilkucyfrowym i numerami poszczegolnych KNR-6w wskazanych przez Zamawiajgcego w
przedmiarze robot. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 i ust. 4 w zw.
z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jego obowigzkiem byto wezwanie Odwotujacego do
ztozenia wyjasnien lub dokumentow. Podkreslit, ze w swojej ofercie Odwotujacy sporzadzit
zestawienie materiatéw wedtug kodow KNR wymaganych przez Zamawiajgcego zgodnie z
przedmiarem robét. Tym samym - zdaniem Odwotujacego - Zamawiajgcy naruszy art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ mimo,
iz tres¢ oferty byta zgodna z katalogiem naktaddéw rzeczowych, pobranym w przedmiarze
robét Zamawiajgcego. W ofercie odwoltujgcego znalazly sie roboty objete doktadnie takimi
samymi numerami KRN-6w jak w tabelach przedmiaru robot udostepnionych przez
Zamawiajgcego. Wedtug niego Zamawiajacy winien byt wezwa¢ Odwotujacego do ztozenia

wyjasnien tym bardziej, iz lezato to w interesie Zamawiajgcego, gdyz oferta Odwotujacego



byta tansza niz oferta wykonawcy wytonionego w drodze przetargu. Podkreslit, ze gdyby
Zamawiajacy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien, to oferta Odwotujgcego zostataby
wytoniona w przetargu jako najkorzystniejsza cenowo. Dlatego tez — jego zdaniem -
Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw ustawy polegajagcym na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego i tym samym pominiecie go podczas wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust 2 ustawy Pzp,
gdyz opisat przedmiotu zamoéwienia w ten sposéb, iz zmienit opis robot w stosunku do opisu
KNR. Takie zachowanie utrudnia uczciwg konkurencje, a tym samym nie zapewnienie zasad
uczciwej konkurencji w postepowaniu.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko i wnidst o

uwzglednienie odwotania.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy w dniu 1 pazdziernika 2012 r. ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz
na odwotanie (pismo z dnia 28 wrzesnia 2012 r.), w ktérej wnidst o:

1) odrzucenie, badz oddalenie odwotania;

2) obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania, w tym zasgdzenie na jego rzecz
kwoty: 4350,00 zt z tytutu kosztow dojazdu na rozprawe oséb umocowanych oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

W swojej odpowiedzi na odwotanie wskazat na koniecznosé odrzucenia odwotania z
uwagi na brak wypetniania przez Odwotujacego przestanki interesu z art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Podkreslit, ze w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jedynym
kryterium oceny ofert byta cena, a oferta Odwotujgcego nie byta najkorzystniejsza. Wskazat,
ze oferta najtansza zostata odrzucona z powodu niemal analogicznego btedu. Wedtug niego
gdyby odwotanie uwzgledni¢ zgodnie z wnioskiem Odwotujacego nalezatoby réwniez daé
mozliwos¢ wykonawcy z najnizszg ceng poprawienia swojego btedu i to on wodwczas
wygratby przetarg.

Na wypadek niepodzielenia tej argumentacji przez lzbe Zamawiajgcy wskazat na
koniecznos¢ oddalenia odwofania z uwagi na niestuszne zarzutu podnoszone przez
Odwotujgcego. Wedtug Zamawiajgcego oferta Odwotujacego nie byla zgodna z SIWZ, nie
uwzgledniata bowiem istotnego dla Zamawiajagcego i wyraznie w kilku miejscach
sprecyzowanego zadania, tj. zastosowania dla malowania siatki ogrodzeniowej farby
dwusktadnikowej poliuretanowej w kolorze szarym. Podkreslit, ze opis wymogéw SIWZ w

tym zakresie zostat zawarty w pozycji 10 i 22 przedmiaru robét (ztacznik nr 1 do SIWZ)



poprzez wyrazne, odmienne od dostownego brzmienia normy KNR7-120211/02, jak i w
przywotanej obok tej Normy Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej nr 2 (SST-2) w
pozycjach: 1.3 i 2.1. Wskazat, ze Odwotujacy tymczasem zaoferowat farbe epoksydowg w
kolorze czerwonym i czarnym. Zamawiajacy wskazat dodatkowo, ze wystepujace roznice
pomiedzy tymi farbami i ich zastosowanie zostaty okresSlone w piSmie zatgczonym do
odpowiedzi na odwotanie, w ktérym zawarto w tym zakresie wyjasniania Pana J.............
Kool , ktore zostato takze poparte krotkimi charakterystykami obu farb. Zamawiajgcy
wskazat, ze zaistniaty zatem podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego jako sprzecznej w
SIWZ w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a jednoczes$nie nie zaistniaty przestanki do
poprawienia tej niezgodno$ci jako oczywistg omytke pisarska, rachunkowa, czy inng omytke,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zmiana farby jest bowiem zmiang istotng
zaréwno z punktu widzenia technologicznego, jak i cenowego.

Wedtug Zamawiajgcego chybione sg takze zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 w
zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg
wezwania do zilozenia wyjasnien w odniesieniu do SIWZ odnoszg sie bowiem do
dokumentéw, o ktérych mowa w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2012 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Podkreslit takze, ze Zamawiajgcy nie ma
obowigzku, ale jedynie prawo do zadania wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp.

Podkredlit takze, Zze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7
ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Zwrécit uwage, ze Zamawiajacy ma prawo do
indywidualnego opisu swoich oczekiwah z tym, Zze musza by¢ one jednakowe dla wszystkich,
aby zachowane byty zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Wskazat, ze KNR-y sg jedynie instrumentem pomocniczym okreslajagcym konkretny element
sktadajacy sie na przedmiot umowy i z uwagi na postep techniczny sg w znacznym stopniu
uogolnione. Z tych tez wzgledéw Zamawiajgcy w przedmiarze robét dodatkowo przywotat
pozycje SST-2, a dodatkowo powtdrzyt zapisy z poz. 10 i 22 przedmiaru zawarte w pkt 1.3 i
2.1, przedstawiajgc w tym zakresie swoje oczekiwania w sposob przejrzysty i zrozumiaty dla
uczestnikow postepowania. Dodatkowo podnidst, ze w odniesieniu do poz. 11 i 12
przedmiaru (siatka) Odwotujacy watpliwosci nie miat i pomimo zapiséw zawartych w
przedmiarze odbiegat od dostownego brzmienia przywotanego tam KNR-u i w tym zakresie
oferta Odwolujgcego byta zgodna z SIWZ. Podkreslit, ze jesli Odwotujacy miat watpliwosci co
do zapisow przedmiaru powinien byt skorzysta¢ z uprawienia zadania zapytania do tresci
SIWZ.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat wnioski zawarte w odpowiedzi na

odwotanie i wnidst o jego oddalenie.



Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zZadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci. W ocenie lzby — uwzgledniajac dotychczasowe
stanowisko wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadow
powszechnych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia Izby - wskazywanie przez
Zamawiajgcego na brak interesu we wniesieniu odwotania po stronie Odwotujacego stanowi
przestanke materialnoprawng badanego odwotania, oceniang w trybie art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp na rozprawie i jej wypetnienie moze stanowi¢ podstawe oddalenia odwotania, a nie jego

odrzucenia.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
W tym przypadku Odwotujgcy, ktorego oferte odrzucono i ktéry te czynnos¢ zaskarza
w trybie odwotawczym w wystarczajacy sposob wskazuje na swédj uszczerbek z uzyskaniu
zamowienia. Argument Zamawiajgcego, iz wykazywane przez Odwotujgcego podstawy
przywrocenia do postepowania oferty Odwotujacego stanowityby takze podstawe
do przywrécenia do postepowania oferty innego wykonawcy, Kkorzystniejszej
dla Zamawiajgcego, co pozbawiatoby Odwotujgcego szans na uzyskanie niniejszego
zamoéwienia, w ocenie lzby sg zbyt daleko idacym przypuszczeniem na tym etapie

postepowania o zamowienie publiczne i nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za niezasadne. W tym zakresie |zba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy ziozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia o zamoéwieniu w dniu
24 sierpnia 2012r.



W zamieszczonej na stronie internetowej SIWZ Zamawiajacy w pkt 3 SIWZ dokonat
opisu przedmiotu zaméwienia, wskazujgc tam jednoczesnie, ze szczegdtowo przedmiot
zamowienia okresla Szczegotowa Specyfikacja Techniczna (SST). W pkt 11 SIWZ wskazat
na koniecznos¢ ztozenia w ramach oferty formularza ofertowego wraz ze szczegotowym
kosztorysem ofertowym. W pkt 13 SIWZ, ktéry okredlat sposdb obliczenia ceny Zamawiajgcy
wskazat, ze oferent ma wyceni¢ kazdg pozycje swojej oferty z uwzglednieniem wszystkich
prac, materialdbw i narzedzi oraz prac towarzyszacych, a wyceniane pozycje nalezy
szczegoOtowo zsumowac i dodaC wiasciwe narzuty, podajac cene brutto, przy czym nalezy
uwzgledni¢ przepisy dotyczace podatku VAT dla wymienionych ustug obowigzujgce na dzieh
otwarcia ofert. We wzorze umowy stanowigcym zatacznik do SIWZ Zamawiajgcy okreslit jako
obowigzujace dla niniejszego zamoéwienia wynagrodzenie kosztorysowe (§ 2 ust. 2), gdzie
takze wskazano, ze wynagrodzenie umowne odpowiada zakresowi robot przedstawionemu
w przedmiarach robét, ktére zostaly takze zatagczone do SIWZ. W przedmiarze robét

Zamawiajacy opisat sporne pozycje w nastepujgcy sposob:

— poz. 9 (KNR 7-12 0205/02, SST-2) — malowanie pedzlem farbami do gruntowania
epoksydowymi konstrukcji stalowych kratowych - dwusktadnikowa farba gruntujgca

na bazie zywicy epoksydowej z dodatkiem pigmentu i pytu cynkowego;

— poz. 10 (KNR 7-12 0211/02, SST-2) — malowanie pedzlem farbami nawierzchniowymi
i emaliami epoksydowymi konstrukcji stalowych kratowych - dwusktadnikowa farba
nawierzchniowa na bazie poliuretanu (kolor metaliczny zblizony do cynku — wzornik

do zaakceptowania przez inwestora);

— poz. 21 (KNR 7-12 0205/02, SST-2) — malowanie pedzlem farbami do gruntowania
epoksydowymi konstrukcji stalowych kratowych - dwusktadnikowa farba gruntujgca

na bazie zywicy epoksydowej z dodatkiem pigmentu i pytu cynkowego;

— poz. 22 (KNR 7-12 0211/02, SST-2) — malowanie pedzlem farbami nawierzchniowymi
i emaliami epoksydowymi konstrukcji stalowych kratowych - dwusktadnikowa farba
nawierzchniowa na bazie poliuretanu (kolor metaliczny zblizony do cynku — wzornik

do zaakceptowania przez inwestora).

W Szczegétowej Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét (SST-2)

Zamawiajacy wskazat:

— w pkt 1.3 na przygotowanie powierzchni do natozenia powtoki i natozenia powioki

podkfadowej z farby epoksydowej i wykonanie powtoki nawierzchniowej poliuretanowe;.



— w pkt 2.1, ze zastosowane do malowania materialy muszg spetniac okreslone wymogi,
w tym farba nawierzchniowa jest farbg poliuretanowg bez wypetniacza ptatkowego,

dajaca krycie powierzchni w jednej powtoce o zatozonej grubosci i kolorze.

W postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty, w tym oferta Odwotujacego. W swoje;j
ofercie Odwotujacy w poz. 9, 10, 20 i 21 kosztorysu ofertowego, wskazujgc na opisane
w przedmiarze rob6t KNR-y w opisie pozycji wskazat na malowanie farbami epoksydowymi.

W opisie materiatow we wskazanych pozycjach takze wskazat na farbe epoksydowa.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania, wskazujgc
na wybér jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez DENDROBUD A. K.......... ,
A K. Spdétka Jawna z siedzibg w Gliwicach oraz na odrzucenie trzech pozostatych
ofert, w tym oferty Odwotujgcego. Oferta Odwotujacego zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy uzasadnit te czynnos¢ wskazujac, ze w poz. 9,
10, 20 i 21 kosztorysu ofertowego wskazano do wykonania malowania farby epoksydowe,
tymczasem Zamawiajgcy wymagat farby nawierzchniowej na bazie poliuretanu, ktéra jest

odporna na dziatanie promieni UV w przeciwienstwie do farb epoksydowych.
Odwotujacy od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego ztozyt odwotanie.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne lzba stwierdzita, ze odwofanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu w postepowaniu jako
sprzeczna z SIWZ. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze w przedmiotowym
postepowaniu o zamodwienie publiczne Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze dla robot
budowlanych, ktore zostaly objete przedmiotem zamdwienia wigzace bedzie wynagrodzenie
kosztorysowe. W takim wiec przypadku istotnym dla badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu byt kosztorys ofertowy, ktéry nalezato sporzadzi¢ w oparciu o przedmiar
robot przygotowany przez Zamawiajacego, a takze uwzgledniajgc w tym zakresie
dokumentacje techniczng (SST). W takim wiec przypadku kazda ewentualna niezgodnosc¢
w tresci kosztorysu ofertowego z przedmiarem robdt ma znaczenie dla oceny merytorycznej
tresci oferty wykonawcy. W takim przypadku zasadnym takze jest ocena takiej niezgodnosci
w kontekscie dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W drugiej kolejnosci stwierdzi¢
nalezato, ze w ofercie Odwotujacego zaoferowane do wykonania robét budowlanych farby,
ktére nie byly zgodne z zapisami zawartymi w opisie pozycji w przedmiarach robét. W poz. 9,
10 20 i 21 kosztorysu ofertowego zaoferowano bowiem farbe epoksydowa, podczas gdy
z zapiséw zawartych w przedmiarze robét wynika, ze Zamawiajacy oczekiwat farby
dwusktadnikowej na bazie poliuretanu. Podstawg do odrzucenia oferty nie mégt by¢ kolor

farby z racji braku konkretnych wymogéw w tym zakresie w SIWZ. Niewatpliwym zatem jest,



ze w opisie pozycji kosztorysu ofertowego Odwotujgcego, jak i w wykazie materiatow dla tych
pozycji kosztorysowych, zaoferowano farbe odmienng od oczekiwanej przez
Zamawiajgcego. Petnomocnik Odwotujgcego w toku rozprawy wskazat, ze zaoferowat farbe
poliuretanowg jednak nie byt w stanie wskaza¢ w tresci oferty zapiséw, ktére na powyzsze
wskazywatby. Powotywanie sie na KNR-y w tym przypadku nie moze mieC znaczenia
bowiem Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia wyraznie okre$lit rodzaj farb, ktére
majg by¢ zastosowane do malowania. KNR-y majg charakter na tyle ogdlny, Ze
doprecyzowanie, jakie w tym zakresie Zamawiajacy wprowadzit tak do przedmiaru, jak
i SST-2, ktéra takze zostata przywotana w przedmiarze robédt, wyraznie i w sposéb
niewatpliwy potwierdzato wymaganie Zamawiajgcego co do zastosowania farby
poliuretanowej (dwusktadnikowej). Zamawiajgcy — w ocenie Izby — takze wykazat, ze obydwa
rodzaje farb réznig sie od siebie pod katem ich wlasciwosci i mozliwosci stosowania na
zewnatrz. Twierdzenia przeciwne Odwoltujgcego nie zostaly w zaden sposéb wykazane.
Przedtozone przez Odwotujacego karty charakterystyki dwéch farb, w ocenie Izby, nie miaty
w tym przypadku znaczenia, wobec wymagania SIWZ co do oczekiwanych przez
Zamawiajgcego farb. Warto takze podkresli¢, ze Odwotujgcy nie byt w stanie wskazaé, jakiej
farby dotyczyta przediozona charakterystyka farby Noblies Chlorokauczuk. Odwotujgcy
wskazat, ze jest to raczej farba epoksydowa, ale nie wskazat
na konkretne zapisy tej charakterystyki, ktére na powyzsze wskazywatby. Okolicznos¢, na
ktéra wskazane charakterystyki zostaty przeditozone to wykazanie niewielkich réznic
wystepujacych miedzy tymi farbami i mozliwos¢ stosowania farby epoksydowej na zewnatrz.
Izba uznata, ze powyzsze okolicznosci sg niezasadne do wykazywania na tym etapie
postepowania (badanie i ocena ofert oraz wybdr oferty najkorzystniejszej). Skoro
Zamawiajacy wymagat do zastosowania w niniejszym postepowaniu farby poliuretanowej,
a Odwotujacy stwierdzat, ze mozliwa bytaby takze tym przypadku do zastosowania farba
epoksydowa powinien byt zwréci¢ sie w tym zakresie z zapytaniem do Zamawiajgcego na
etapie postanowien SIWZ, badZz ewentualnie zaskarzy¢ te zapisy SIWZ. Na tym etapie
postepowania, jesli Odwotujacy ztozyt oferte wbrew zapisom SIWZ powinien byt liczy¢ sie

z konsekwencjg uznania tej oferty za sprzeczng z SIWZ.

W ocenie Izby wskazana niezgodnos¢ z SIWZ tresci oferty Odwotujgcego przy
kosztorysowym charakterze wynagrodzenia umownego, nie nadaje sie do poprawienia.
W tym przypadku bowiem dla wypetniania dyspozycji wskazanego przepisu ustawy Pzp
nalezatoby dokonac takich czynnosci, jak zwrécenie sie do wykonawcy o opis i nowg wycene
czterech pozycji kosztorysu ofertowego. W oparciu o samg tre$¢ oferty nie bytoby bowiem
mozliwe dokonanie poprawienia tresci wadliwie opisanych i wycenionych pozycji

kosztorysowych. Tym samym takie czynnosci, jak nowa wycena pozycji kosztorysowych po



uplywie terminu sktadania ofert stanowitaby czynnos$¢ polegajacg na prowadzeniu negocjaciji

z wykonawcg co do tresci oferty, niedopuszczalng w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajgc o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego stosownie do wyniku
postepowania. Wsrdéd kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez strone
Zamawiajacg lzba, w oparciu o rachunki przedtozone do akt sprawy przed zamknieciem
rozprawy, uwzglednita - stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2 lit. 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 w sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w
wysokosci 3 600 zt. 1zba nie uwzglednita kosztéw dojazdu PKP (Intercity) na posiedzenie i
rozprawe lzby, zgtoszonych przez Zamawiajgcego w kwocie 750,00 zt w spisie kosztow, z
uwagi na nieprzedtozenie formalnego rachunku w tym zakresie, wskazujgcego na faktyczne

poniesienie tych kosztéw przez Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiinnnnen



