Sygn. akt: KIO 79/13

WYROK
z dnia 1 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 14
stycznia 2013 r. wniesionego przez wykonawce P........ M........... iW.......... S
PBU ,WIKTOR” Sp. j., ul. Kolejowa 8, 97-500 Radomsko w postepowaniu prowadzonym
przez Zespot Opieki Zdrowotnej w Swietochtowicach Sp. z o.0. z siedzibg w

Swietochiowicach, ul. Chorzowska 38, 41-605 Swietochiowice,

przy udziale wykonawcy Dan Pol M. P.......... Sp. j., ul. Murarska 28, 43-100 Tychy
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty ztozonej przez
odwotujacego;
2) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem

oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Zespoét Opieki Zdrowotnej w
Swietochtowicach Sp. z o.0. z siedzibg w Swietochtowicach, ul. Chorzowska 38,
41-605 Swietochtowice

i nakazuje:



1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
P...... M........ iW........... - TR PBU ,,WIKTOR” Sp. j., ul. Kolejowa 8, 97-
500 Radomsko, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych
zero groszy) przez zamawiajgcego Zespot Opieki Zdrowotnej w
Swietochtowicach Sp. z 0.0. z siedziba w Swietochtowicach, ul. Chorzowska
38, 41-605 Swietochtowice na rzecz wykonawcy P...... M........ i W...... T
PBU ,WIKTOR” Sp. j., ul. Kolejowa 8, 97-500 Radomsko stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769 i poz. 1101) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 79/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zespot Opieki Zdrowotnej sp. z o.0. z siedziba w Swietochtowicach ul.
Chorzowska 38, 41-605 Swietochtowice wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na »wykonanie termomodernizacji budynkow Zespotu Opieki Zdrowotnej
w Swietochtowicach przy ul. Chorzowskiej 36 i 38 polegajacej na wykonaniu robét
rozbiérkowych, robo6t ziemnych, dociepleniu przegrod budowlanych, wymianie stolarki
okiennej i drzwiowej, wymianie instalacji odgromowej, zabezpieczeniu sSciany frontowej
antygrafitti, wykonaniu nowych obrébek blacharskich, wymianie rur spustowych, dociepleniu

dachéw piankg PUR«.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
21.11.2012 r. poz. 464862.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769 i poz. 1101) zwanej dalej w skrdécie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 08.01.2013 r., a nastepnie 10.01.2013 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy DAN POL M. P.................. s.j., ul.
Murawska 28, 43-100 Tychy;
2) odrzuceniu oferty wykonawcy P........ M.......... iW........ T PBU ,,Wiktor”

Sp.j. ul. Kolejowa 8 97-500 Radomsko, gdyz wykonawca ztozyt oferte z waznosécig
gwarancji do 05.01.2013 r., a zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia (zwang dalej specyfikacja bez blizszego okreslenia) wykonawca
powinien ztozy¢ omawiang gwarancjg wazng do 07.01.2013 r. — art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp, ponadto mimo wezwania do uzupetnienia oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp,
wykonawcy ci nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert 06.12.2012 r., gdyz ztozyli dokumenty z 28.12.2012 r. — art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp.

Wykonawca P........ M......... iW.......... S PBU ,,Wiktor” Sp.j. ul. Kolejowa
8 97-500 Radomsko, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wnidst 14.01.2013 r. (poniedziatek)

do Prezesa KIO odwotanie na czynnos¢ badania i oceny ofert dokonang przez



zamawiajgcego polegajacag na wykluczenia wykonawcy i odrzuceniu oferty zlozonej przez

odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp nakazujgcy zamawiajacemu réwne traktowanie wykonawcéw
uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i zachowanie uczciwej
konkurenciji;

2) art. 7 ust. 3 Pzp nakazujgcy udzielenie zamodwienia wytgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy;

3) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez btedne jego zastosowanie;

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez btedne jego zastosowanie;

5) art. 26 ust. 3 Pzp przez btedne jego zastosowanie;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez btedne zastosowanie i odrzucenie oferty

odwotujacego;

7) art. 87 ust 1 Pzp gdyz obowigzkiem zamawiajacego byto wezwanie wykonawcy do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty ztozonej przez
odwotujacego;

2) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert z udziatem

oferty odwotujgcego.

Argumentacja odwotujacego

I. Zamawiajgcy btednie zastosowat art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i wykluczyt odwotujacego,
wskazujgc, ze skiladajac oferte wykonawca wnidést wadium w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej w sposéb nieprawidtowy, niezabezpieczajacy roszczeh zamawiajgcego w
terminie zwigzania ofertg — do 5 zamiast do 7 stycznia 2013 r.

Jednak zamawiajacy uwzglednit zarzut dotyczacy nieodpowiedniego wniesienia wadium
i w zwigzku z tym odwotujacy podtrzymat zarzuty odwotania dotyczgace wykluczenia
wykonawcy z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz odrzucenia oferty z naruszeniem art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Il. Zdaniem zamawiajgcego, odwotujagcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, poniewaz pomimo wezwania do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zlozone na wezwanie

zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez



wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert.

Wykonawca w wyniku wezwania do uzupetnienia przedstawit dokument datowany na

dzien 28.12.2012 r., podczas gdy termin skfadania ofert uptynat 06.12.2012 r.

Odwotujacy odnosi sie rowniez do zarzutéw odrzucenia jego oferty podniesionych bez
podstawy prawnej dopiero w zmienionym pismie z 10.01.2013 r.

W kwestii wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ,poniewaz
pomimo zawezwania do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp...”, jest takze
bezprawne, gdyz odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego pismem przewodnim Zz
28.12.2012 r. przestat zadany dokument potwierdzajacy spetnianie warunku w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia na 06.12.2012 r., czyli na dzieh skfadania ofert.
Wskazana data 28.12.2012 r. jest datg sporzadzenia pisma przewodniego i nie mogta byé
antydatowana na 06.12.2012 r., gdyz dokument byt przestany w zwigzku z wezwaniem
zamawiajgcego z 21.12.2012r.

Nawet gdyby chodzito o uzupetnienie takich dokumentéw, jak zaswiadczenie US i ZUS,
to KIO reprezentuje ugruntowane stanowisko, ze dokumenty te mogq zosta¢ wystawione po
terminie sktadania ofert, a majg potwierdza¢ spetnianie warunku na dzien sktadania ofert
(tak, np. wyrok KIO z 16 kwietnia 2012 r. Sygn. akt: KIO 623/12, wyrok KIO z 16 marca 2011
r. w sprawie o sygn. akt KIO 474/11, wyrok KIO z 11 lutego 2011 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 293/11). Orzeczenia te potwierdzajg stanowisko odwotujgcego, ze zgodnie z § 26 ust. 3
Pzp uzupetlnione na wezwanie zamawiajagcego dokumenty majg potwierdzaé spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu na dzien otwarcia ofert, nie oznacza to, ze majg byc¢
wystawione przed tg datg. Moga byé wystawione z datg pdzniejsza, lecz z ich tresci powinno
wynikaé, ze w dniu otwarcia ofert wykonawca spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

Z tych wzgledow za w petni zasadny nalezy uzna¢ =zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp i bezpodstawne zastosowanie

przepisu 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Ill. Zgodnie z postanowieniem rozdz. 13 Opis sposobu obliczenia ceny oferty: ,Cene
oferty wykonawca wyliczy w oparciu o otrzymane od zamawiajgcego dokumenty: przedmiary
robét, projekt techniczny, specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét (zatgczniki nr 1
do specyfikacji) — sporzadzajac szczegodtowy kosztorys ofertowy”.

Zamawiajacy nie zataczyt do specyfikacji szczegétowych kosztoryséw (nakfadczych)

wobec tego nie moze na tym etapie postepowania zarzuca¢ niezgodnosci oferty



odwotujgcego ze specyfikacjg, bo nie ma niespojnosci miedzy kosztorysem ofertowym a
przedmiarem, tym bardziej, ze zamawiajgcy sam nie okre$lit szczegotowych kosztoryséw.

Zamawiajacy dopuscit sie rowniez naruszenia art. 87 ust 1 Pzp, bowiem jego
obowigzkiem byto wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien, jezeli kosztorysy
odwotujacego w pozycjach, ktére zakwestionowat zamawiajgcy budzity watpliwosci
zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego uznanie informacji o odrzuceniu, oferty za wystarczajgcy jest
mozliwe jedynie wéwczas, gdy z informacji tej wykonawca uzyska wiedze o podstawach
eliminacji oferty wykonawcy i jej niedopuszczeniu do oceny o takim stopniu szczegdtowosci,
ktéry nie pozostawia watpliwosci, co do tego, ktéry fragment oferty (jaka jej tres¢), z ktérym
postanowieniem (jakg trescig) specyfikacji pozostaje niezgodny (tak w wyroku KIO z
18.10.2010 r. sygn. akt KIO 2174/10).

IV. Odwotujacy wskazat, ze nigdzie w ofercie nie podat, ze oferuje utozenie 9,38 m?
ptytek przy uzyciu kleju o klasie C1TE. Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego wskazuje, ze odwotujgcy do utozenia ptytek przyjat zaprawe klejowg Atlas —
suchg mieszanke, co jest niezgodne z wymogami zawartymi przez zamawiajgcego w opisie
technicznym na ST.27 pkt 4.15. Zarzut zamawiajgcego jest bezpodstawny, bo w naktadach
materialowych dla przedmiotowej pozycji, tj. KNR2-02 U tabl. 2805-05 ,Utozenie ptytek
gresowych, mrozoodpornych i antypos$lizgowych — analogia”, w naktadach materiatowych
wystepuje wiasnie m. innymi zaprawa klejowa Atlas — sucha mieszanka. Klej Atlas Plus,
ktéry to do wyceny przyjat Wykonawca spetnia wymogi ustanowione przez zamawiajgcego i
posiada klase C2S1.

Dowdd: deklaracja zgodnosci.

Postanowienie wynikajace z katalogu jest ogolne i wskazuje tylko konkretnego
producenta, natomiast to wykonawca na podstawie projektu technicznego ma zastosowac
taki materiat i takg cene, aby odpowiadato to wymaganiom okreslonym w projekcie
technicznym. Wykonawca ma wyceni¢, a przede wszystkim zastosowaé w trakcie realizaciji.
Ponadto, zastosowanie przez zamawiajgcego stowa ,analogia” przy danej pozycji
przedmiaru daje wykonawcy mozliwosci dowolnego zastosowania naktadéw materiatowych
(tak jak choéby to wynika z katalogu). Jezeli zamawiajgcy chciat inaczej, to powinien
zatgczy¢ do specyfikacji kosztorysy naktadcze i wymagaé scistego trzymania sie nakfadow i
nazw w nim zawartych. Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat za wykonawce zaprawe klejowg

Atlas niespetniajacg wymogow technicznych i odrzucit oferte wykonawcy.

V. Odnoszac sie do zarzutu zamawiajgcego dotyczacego drzwi z PCV, odwotujgcy

wskazuje, ze w pozycji nr 39 przedmiaru d2 budynku D wykonawca zaréwno w ilosci



przedmiarowej, jak réwniez w naktadach materialowych nie zmienia ilosci drzwi z PCV
narzuconej przez zamawiajacego tj. 2,97 m?. Spetnia wiec wymogi postanowienia rozdz. 13
specyfikacji o wycenie wszystkich pozycji przedmiarowych.

W opisie przedmiaru dla przedmiotowej pozycji wystepuje tylko opis drzwi bez podania
wymiarow i tak tez ma w swojej pozycji wykonawca. Réznica w opisie, to ze odwotujacy ma
napisane drzwi przeszklone, natomiast w przedmiarze jest napisane drzwi pétprzeszklone.
Jest to tylko gra stow, bo drzwi (bez wzgledu na rodzaj) czy to PCV, czy aluminiowe, czy
drewniane itp. dzielg sie na drzwi petne, albo przeszklone i bez znaczenia jest, jaka ilo$¢
szkta w nich wystepuje. Jest to wazne przy wycenie drzwi, a podstawg wyceny jest projekt
techniczny i zestawienia stolarki drzwiowej, a nie opis w kosztorysie.

Ponadto, w odpowiedzi nr 7 z 30.11.2012 r. na pytanie ,,Czy opis pozycji kosztorysowej
musi by¢ taki sam jak opis pozycji przedmiaru. R6zne programy kosztorysowe nie posiadajg
identycznego opisu danego nakfadu rzeczowego pozycji, w zwigzku z tym czy dopuszczalna
jest rézna kolejno$¢ wyrazéw?”, zamawiajgcy odpowiada: ,Opis pozycji kosztorysowej nie
musi by¢ taki sam jak opis pozycji przedmiaru. Dopuszczalna jest rézna kolejnos¢ wyrazow”.
Co sie zas tyczy nakfadoéw materiatowych to odwotujacy przyjat do wyceny taka liczbe drzwi
PCV, jaka wystepuje w przedmiarze robét czyli 2,97 m?. lloé¢ drzwi — 2,97 m? wyceniono
zgodnie z przedmiarem i projektem technicznym. Ponadto sam zamawiajgcy napisat przy
wycenie pozycji ,analogia”’, wiec dat mozliwos¢ dowolnego wpisania nakladéw
materiatowych, tak jak to wynika dla danej pozycji z katalogu czy programu kosztorysowego
jakim dysponuje wykonawca. Trudno wiedzie¢ co zamawiajacy chciatby, aby w nakfadach
miat wykonawca. Kazdy program kosztorysowy rozni sie w znacznym stopniu od siebie.
Jezeli zamawiajacy chciat Scistego trzymania sie nazw, nakfadéw, wymiardw itp., takich
jakimi dysponuje u siebie, to powinien zatgczy¢ do specyfikacji kosztorysy naktadcze i
wymagac Scistego trzymania sie postanowien w nich zawartych.

Niescistosci nomenklatury i oznaczenh w KNR-ach nie miaty zadnego wptywu na zakres

zaoferowanego przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu_14.01.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_14.01.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca Dan Pol M. P.......... Sp.j., ul. Murarska 28, 43-100 Tychy 15.04.2013 r.

ztozyt 1) Prezesowi KIO z kopiami dla 2) zamawiajgcego i 3) odwotujgcego — zgtoszenie



przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku

wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodéw zlozonych przez odwotujacego:

1) (dowdd nr 1) deklaracja zgodnosci WE nr 1002 Kleju odksztatcalnego S1 Atlas
Plus, z ktérej to deklaracji odwotujacy wywodzi, ze odwotujacy zaoferowat
odpowiedni materiat;

2) (dowod nr 2) karta z projektu, gdzie zamawiajacy sam wskazuje na kolorystyke
systemu Atlas;

3) (dowéd nr 3) karta z projektu, gdzie zamawiajacy sam przedstawit rézne dane
zrodtowe do zaoferowania drzwi;

dowodoéw ztozonych przez przystepujacego:

4) (dowdd nr 4) faktura na materiaty Atlas plus oraz Atlas zaprawa klejowa w celu
wykazania, ze odwolujacy zaoferowat Atlas zaprawe klejowa;

5) (dowéd nr 5) wskazanie pozycji 51 przedmiaru, na wykazanie, ze zamawiajacy
nigdzie nie zadal zastosowania kleju Atlas (dowéd nr 5);

6) (dowéd nr 6) deklaracja zgodnosci Kleju cementowego Ceresit, gdzie jest
wskazane, ze jest to wyréb C2TES1, spetniajacy wymagania zamawiajacego,
aby wykazaé, ze w tym samym programie komputerowym mozna bytoby
sporzadzi¢ prawidtowa oferte;

7) (dowéd nr 7) wydruki z Internetu, aby wykazaé, ze odwotujacy zaoferowat dwa
razy drzwi przeszklone po 860 zt, mimo ze jedne powinny by¢ przeszklone
czesciowo i sa rézne wartosci dla réznego typu drzwi: przeszklone, czesciowo
przeszklone i petne;

8) (dowéd nr 8) wydruki Internetu na wykazanie, ze na rynku funkcjonuje nazwa
stolarka czesciowo przeszklona

— Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.
W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.



Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Zakreslajgc granice rozpoznania zarzutow odwotania, uwzgledniajac fakt, ze
zamawiajgcy pismem z 28 stycznia 2013 r. stanowigcym odpowiedZz zamawiajgcego na
odwotanie uwzglednit zarzuty odwotania okreslone szczegdtowo w pkt 3 odwotania i w tym
zakresie odwotanie zostato uwzglednione w catosci zadan zawartych w odwotaniu Izba
zwarzyta, co nastepuje:

Izba podziela w peini stanowisko wyrazone w orzeczeniu KIO o sygn. akt 510/12
stanowiacy, ze przepisy ustawy nie stojg na przeszkodzie uwzglednieniu czesci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego. Nie odnosza sie jednak odrebnie do takiej sytuacji
faktycznej i prawnej. Nie okres$lajg takze w szczegodlny sposdb konsekwencji procesowych
decyzji zamawiajagcego o uwzglednieniu niektérych zarzutéw odwofania (uwzglednienie
odwotania w czesci).

Ustawodawca natomiast w sposéb szczegotowy wskazat na skutek procesowy
(umorzenie postepowania odwotawczego przez lzbe), gdy zamawiajgcy w catosci uwzgledni
zarzuty odwotania (art. 186 ust. 2-4 Pzp). Zgodnie z powotanymi przepisami zamawiajacy
moze uwzgledni¢ w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, co powinno skutkowag, jesli
nie zostanie wniesiony sprzeciw — umorzeniem postepowania przez lzbe. W ustawie brak
jest instytucji czesSciowego umorzenia postepowania. W praktyce jednak — podobnie jak w
rozpoznawanej sprawie — zdarza sie, ze zamawiajacy uwzgledniajg jedynie czes¢ zarzutéw
odwotania.

Sktad orzekajacy wyraza poglad, ze postepowanie przed Izbg, zgodnie z art. 190 ust. 1
Pzp, jest postepowaniem kontradyktoryjnym, polegajgcym na rozstrzyganiu sporu pomiedzy
odwolujagcym a zamawiajagcym, z ewentualnym udziatem uczestnikédw postepowania
(przystepujacych po stronie zamawiajgcego lub odwotujgcego). W sytuacji, gdy do czesci
podniesionych zarzutéw spér nie wystepuje, to prowadzenie w tym zakresie postepowania
staje sie bezprzedmiotowe. Przyjeciu takiego stanowiska nie stoi na przeszkodzie przepis
art. 186 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym — w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
catoéci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu — Izba moze umorzy¢ postepowanie.

Natomiast w przypadku czesciowego uwzglednienia zarzutéw lzba nie moze dokonac
czesciowego umorzenia postepowania, jednak orzekanie w zakresie juz nieistniejacego

przedmiotu sporu stanowitoby naruszenie ratio legis ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —



Prawo zamoéwien publicznych. Z tego wzgledu Izba podkresla, ze w sytuacji, gdy
zamawiajgcy do zamkniecia rozprawy uwzglednia choéby czesciowo zarzuty odwotania,
wowczas przedmiotem rozstrzygniecia Izby sg tylko te zarzuty, w ktérych przypadku istnieje
sSpor miedzy stronami.

Inna interpretacja przepisow ustawy, w szczegoélnosci biorgc pod uwage brzmienie art.
191 ust. 2 Pzp, nie daje sie pogodzi¢ z celem postepowania odwotawczego, ktorym jest
rozstrzygniecie sporu istniejacego miedzy stronami, co do prawidlowosci czynnosci
zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu w sprawie zamowienie bgdz zaniechan
zamawiajgcego. Zatem w sytuacji, gdy spér miedzy stronami nie istnieje, to zarzuty w tym
zakresie podnoszone w odwotaniu nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania.

Konsekwencjg przyjetego stanowiska jest przyjecie, ze rozpoznaniu przez Izbe
podlegajg pozostate (nieuwzglednione przez zamawiajgcego) zarzuty odwotania oraz
podtrzymane przez odwotujgcego i to rozstrzygniecie o nich decyduje o wyniku sprawy,
znajdujgc odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia i w rozstrzygnieciu o kosztach
postepowania.

Ponadto lzba zwazyla, Ze odwotujgcy, wobec uwzglednienia zarzutu dotyczgcego
nieodpowiedniego wniesienia wadium, podtrzymat swoje zarzuty wniesione w odwotaniu
tylko dotyczace wykluczenia wykonawcy ze wzgledu na art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz
odrzucenia oferty ze wzgledu na art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba nie ma podstaw do rozpoznania zarzutow odwotania
okreslonych szczegétowo w punktach 1-3, 5 i 7 odwotania, poniewaz pomiedzy Stronami nie
istnieje juz w tym zakresie spor. Izba jednak podkresla, ze zamawiajacy zobowigzany jest
postgpi¢ zgodnie z oswiadczeniem, ktore ztozyt odnosnie uwzglednienia czesci zarzutow
odwotania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 Pzp {lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia}. Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu
zarzutéw i podtrzymanych na rozprawie zarzutéw, podlegajgcych rozpoznaniu, biorgc pod
uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania przedstawionych na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut — naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp {Z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy [...] nie
wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu} przez btedne jego zastosowanie —
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

Pzp, gdyz zamawiajacy uznat, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w
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postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. Uprzednio, 21.12.2012 r.,
zamawiajgcy wezwat odwotujacego do ztozenia dokumentow, przytaczajac art. 26 ust. 3 Pzp
{Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczeh lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ziozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktéorym uptynat termin skifadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin sktadania ofert}. Wezwanie to
obejmowato, cyt: ,Zamawiajacy wzywa do ztozenia referencji. Te, ktére sg w ofercie nie
spetniajg warunku, jaki wyznaczyt zamawiajacy. Jednocze$nie prosimy o uzupetnienie
dokumentu sporzadzonego zgodnie z postanowieniami rozdz. 4 pkt 4 [specyfikacji],
potwierdzajacego spetnienie warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania
zawodu”. W zakreslonym przez zamawiajgcego terminie odwotujacy ztozyt wymagane
dokumenty wraz z - datowanymi 28.12.2012 r. — (1) pismem przewodnim i (2)
oswiadczeniem dotyczacym wykazu wykonanych robot budowlanych.

Zdaniem zamawiajgcego przedstawienie dokumentu (pisma przewodniego) i wykazu
wykonanych robot datowanych i ztozonych 28.12.2012 r., podczas gdy termin sktadania ofert
uptyngt 06.12.2012 r., stanowito powdd wykluczenia odwotujacego, co zamawiajgcy
stwierdzit w zawiadomieniu z 10.01.2013 r. o wyniku postepowania, zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 1-3 Pzp {Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: (1) wyborze najkorzystniejszej oferty,
podajac nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona
i nazwiska, siedziby albo miejsce zamieszkania i adresy wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a
takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje; (2)
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne;
(3) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene}.

Skfad orzekajacy stwierdza, ze — zgodnie z przytaczanym art. 26 ust. 3 zdanie drugie
Pzp, zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty musza potwierdzac

spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez
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zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. | tak w
rozpoznawanym postepowaniu wszystkie dokumenty byty datowane w terminach przed
uptywem terminu skitadania ofert. Natomiast pismo przewodnie i oSwiadczenie (wykaz
wykonanych robét budowlanych) odwotujgcego byty datowane na 28.12.2012 r., jednak
dokumenty te odnosity sie do stanu sprzed uptywu terminu skfadania ofert — 06.12.2012 r.
Skfad orzekajacy stwierdza, ze odwotujgcy wykazat dokumentami ztozonymi w ofercie i w
uzupetnieniu spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Takze zamawiajgcy nie miat do
tych dokumentéw zastrzezen, poza stwierdzeniem, ze pismo przewodnie i wzmiankowany
wykaz byty datowane po uptywie terminu sktadania ofert.

Tak orzecznictwo jak i doktryna stojg na stanowisku, ze uzupetniane dokumenty w
wyniku wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp mogg by¢ datowane po terminie sktadania
ofert, byle potwierdzaty spetnienie warunku. Podobnie, cho¢ w innym stanie faktycznym,
stanowi wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 474/11), gdzie
mozna przeczyta¢, cyt.: ,... brak jest podstaw do wymagania od wykonawcéw ztozenia na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wytgcznie dokumentow
wystawionych przed uptywem terminu sktadania ofert. Niedopuszczenie mozliwosci
uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego dokumentow wystawionych po dniu skfadania
ofert podwazatoby sens i cel przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. [...] mozliwe jest wykazanie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez dokumenty wystawione po terminie
sktadania ofert, jednak wytgcznie pod warunkiem, ze dokumenty te potwierdzajg stan
przypadajacy nie pozniej niz na dzien sktadania ofert”.

Z tych wzgledow podstawa wykluczenia odwotujgcego z powodu opatrzenia
dokumentédw na uzupetnienie oferty datg po uptywie terminu sktadania ofert, musi zosta¢
uznana przez skfad orzekajgcy, jako naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktére to naruszenie

przepisu miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
{Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3} przez btedne jego zastosowanie
— zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
wskazujgc jako przyczyny odrzucenia to, ze odwotujacy:

1) zaoferowat w pozycji 51 d.2 str. 14 kosztorysu ofertowego budynku D do utozenia

ptytek materiat, cyt. »zaprawa klejowa ,ATLAS” — sucha mieszanka«, ktéry to
materiat zdaniem zamawiajgcego posiada klase zaledwie CA1TE, podczas gdy

projekt wykonawczy zawierat wymog zastosowania zaprawy klejowej w klasie C2S1;
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2) zaoferowat w pozycji 39 d.2 str. 11 kosztorysu ofertowego budynku D do
zabudowania ,Drzwi zewnetrzne z PCV przeszklone o wym. 1,3 * 2,15 m”, podczas
gdy wymogiem zamawiajacego zawartym w przedmiarze byto zabudowanie drzwi
potprzeszklonych o wymiarach 1,45 * 2,05 m, wobec czego zaoferowana stolarka

nie spetnia wymogéw zamawiajgcego.

Odnosnie zastosowania zaprawy klejowej, sktad orzekajgcy stwierdza, ze odwotujgcy
nie wskazat nazwy wiasnej kleju, ktérego nazwa (zgodne z ulotkg producenta zatgczong do
odpowiedzi na odwotanie sporzadzonej przez zamawiajgcego) jest inaczej pisana: wielkimi
literami, bez mysSinika i cudzystowu; nazwa ta zostata napisana w ulotce wielokrotnie jako
ZAPRAWA KLEJOWA ATLAS”, a wiec odmiennie od napisania przez odwotujgcego w
ofercie: »zaprawa klejowa ,ATLAS” — sucha mieszanka«. Réwniez inaczej byta napisana ta
nazwa w kolejnym dokumencie przedstawionym przez zamawiajgcego, jako zatgcznik nr 4
do odpowiedzi na odwotanie: oswiadczenie. W oswiadczeniu tym nazwa zostata napisana:
.zaprawa klejowa ATLAS”. Dodatkowo zamawiajgcy nie wykazat, ze dokument ten byt
podpisany przez osobe uprawniong do reprezentowania producenta kleju.

Ponadto réznice cenowe w réznych klejach ,ATLAS” wykazane w dowodzie 4 — faktura
na materiaty Atlas plus oraz Atlas zaprawa klejowa w celu wykazania, ze odwotujgcy
zaoferowat Atlas zaprawe klejowa — ztozonym przez uczestnika postepowania nie mogg
mie¢ znaczenia w rozpoznawanej sprawy, gdyz uczestnik postepowania nie wykazat tych
réznic cenowych u sprzedawcy, u ktérego zaopatruje sie odwotujgcy, a nawet faktura na
zakup klejow ,ATLAS” byta wystawiona w innym regionie kraju, co mozna wywnioskowac po
kodach pocztowych sprzedawcy 43-195 Mitkéw-Mokre (rejon zamawiajgcego) i kodzie
pocztowym odwotujgcego — 97-500 Radomsko. Ponadto odwotujacy stwierdzit, Zze sam jest
udziatowcem w Polskich Sktadach Budowlanych i prowadzgc sprzedaz sam okresla ceny, a
wiec tym bardziej moze te ceny ustanawia¢ w sposéb odbiegajacy od cen innego
sprzedawcy, dziatajgcego na innym rynku i dla catkiem innych odbiorcow.

Roéwniez odwotujacy wykazat (dowdd nr 1§ 2), ze w gamie produktéw wytwércy ATLAS
znajdujg sie kleje spetniajgce wymagania zamawiajgcego oraz inne materiaty, dlatego nalezy
postugiwac¢ sie konkretnymi nazwami wtasnymi wyrobow wytwoércy ATLAS albo przyjmowac
0golne przytoczenie materiatu wytworzonego przez tego wytwoérce.

Dowdd nr 6 deklaracja zgodnosci WE Nr. — CM16/5/10 nie odnosit sie do kleju
zaoferowanego przez odwotujacy, dlatego nie byt brany pod uwage. Takze nie ma wptywu
na rozpoznawang sprawe dowdd nr 5, wskazanie pozycji 51 przedmiaru, na wykazanie, ze
zamawiajgcy nigdzie nie zadat zastosowania kleju Atlas.

W zwigzku z tym zamawiajacy nie wykazatl, ze odwotujacy zamierzat zastosowaé inny

klej niz wymagat tego zamawiajacy.
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Odnos$nie zaoferowania w pozycji 39 d.2 str. 11 kosztorysu ofertowego budynku D do
zabudowania ,Drzwi zewnetrznych z PCV przeszklonych o wym. 1,3 * 2,15 m”, podczas gdy
wymogiem zamawiajgcego zawartym w przedmiarze bylo zabudowanie drzwi
potprzeszklonych o wymiarach 1,45 * 2,05 m sktad orzekajacy stwierdza, ze réwniez w tym
przypadku zamawiajacy nie dowiodt, Ze odwotujgcy nie spetnit wymagan zamawiajgcego i ze
zamawiajgcy musi odrzucié oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W odpowiedzi na pytanie nr 7 z 30.11.2012 r. ,,Czy opis pozycji kosztorysowej musi by¢
taki sam jak opis pozycji przedmiaru. Rézne programy kosztorysowe nie posiadajg
identycznego opisu danego nakfadu rzeczowego pozycji, w zwigzku z tym czy dopuszczalna
jest rézna kolejnos¢ wyrazow?” zamawiajacy stwierdzit cyt. ,Opis pozycji kosztorysowej nie
musi by¢ taki sam jak opis pozycji przedmiaru. Dopuszczalna jest rézna kolejno$¢ wyrazéw”.

Ze wzgledu na sformutowanie tej odpowiedzi w dwdch zdaniach, skiad orzekajacy
stwierdza, ze wypowiedz te nalezy rozumiec: opis pozycji w kosztorysie ofertowym moze
odbiega¢ od sformutowan zawartych w opisie pozycji przedmiaru, a ponadto wykonawca
moze rowniez zmienia¢ kolejnos¢ wyrazow. Nie ma podstaw do rozumienia rozpoznawanej
wypowiedzi zamawiajgcego, jak probowat to rozumieé¢ zamawiajgcy, a za nim uczestnik
postepowania, ze odstepstwo od brzmienia moze polegaé¢ tylko na zmianie kolejnosci
wyrazow. Wtedy nie byloby potrzebne zamieszczenie catego pierwszego zdania odpowiedzi
na pytanie nr 7.

Ponadto wykonawca mogac odstepowaé¢ od doktadnych sformutowan nazw drzwi z
przeszkleniem zaoferowat wiasnie takie drzwi, choé nazwa nie jest doktadnie taka, jaka
zostata uzyta w przedmiarze. Rowniez nieznaczne odstepstwo w wymiarach drzwi nie moze
dyskwalifikowac oferty, a jedynie moze by¢ przyczyng poprawy oferty, jako innej omytki, na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp {Zamawiajgcy poprawia w ofercie [...] inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty niezwlocznie zawiadamiajac o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.}. Chociaz ze wzgledu na ryczattowy
charakter wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zaméwienia nawet taka czynnos¢ nie
jest konieczna. O charakterze ryczaltowym wynagrodzenia stanowig pytanie nr 17 z 30
listopada 2012 r., ktére brzmi cyt.: ,Prosimy o potwierdzenie, ze wynagrodzenie wykonawcy
ma charakter kosztorysowy i bedzie rozliczane kosztorysem powykonawczym obejmujacym
ilosci faktycznie wykonanych robdt oraz statych cen jednostkowych zaoferowanych w
kosztorysie ofertowym zatgczonym do oferty” i odpowiedz na pytanie, ktéra brzmi cyt.: ,Nie
potwierdzamy mozliwosci rozliczenia robét kosztorysem powykonawczym. Wynagrodzenie
wykonawcy ustalone zostanie na podstawie kosztorysu ofertowego, ktéry musi obejmowaé

wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia”.
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Tym bardziej tak nalezy orzec biorgc pod uwage, ze w przedmiarze dla przedmiotowej
pozycji wystepuje tylko opis drzwi bez podania wymiaréw, co wykazat odwotujgcy sktadajac
dowdd nr 3 — karta z projektu, gdzie zamawiajgcy sam przedstawit rozne dane zrédiowe do
zaoferowania drzwi.

Niescistosci nomenklatury odnosnie powierzchni przeszklenia drzwi i oznaczen w
KNR-ach nie miaty zadnego wplywu na zakres zaoferowanego przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie ani uczestnik postepowania nie wykazat na
podstawie dowoddéw nr 7 i 8 w postaci wydrukéw z Internetu, ze wykonawcy nie mogg
uzywa¢ réznych nazw na wymagane przez zamawiajgcego drzwi, stosujgc nazwy
~przeszklone”, ,potprzeszklone” itp.

Ponadto skfad orzekajgcy stwierdza, ze zamawiajacy a priori nie moze zbytnio
pomniejsza¢ roli inspektora nadzoru w trakcie realizacji inwestycji, a takie stanowisko
zamawiajgcego moze wynika¢ z zaprotokolowanych na rozprawie wypowiedzi
zamawiajgcego. Inspektor nie tylko bada wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z
oferta, ale przede wszystkim bada zgodnos¢ wykonania robét z projektem i sztukg
budowlana.

Z powyzszych powodow sktad orzekajgcy stwierdza, ze zamawiajacy nie dowiodt, ze
odwotujacy nie spemit wymagan zamawiajgcego i ze w zwigzku z tym zamawiajgcy musi
odrzuci¢ oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wiec odwotanie i w tym zakresie jest

zasadne.

Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Skifad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowody ztozone przez odwotujacego i

uczestnika postepowania.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione Kkoszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy
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