Sygn. akt: KIO 1064/14

WYROK
z dnia 10 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 czerwca 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2014 r. przez
wykonawce: POLSILVA sp. z 0.0., ul. Ozimska 18 lok. 6, 45-057 Opole w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasteczko Slaskie, ul. Rynek 8, 42-610
Miasteczko Slaskie,

przy  udziale  wykonawcy  Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A., ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy POLSILVA sp. z 0.0. oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy POLSILVA sp. z o.0. do
uzupetnienia dokumentéw wymaganych w pkt 11.5.1 STWiORB.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmina Miasteczko Slaskie,
ul. Rynek 8, 42-610 Miasteczko Slaskie, i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
POLSILVA sp. z 0.0., ul. Ozimska 18 lok. 6, 45-057 Opole tytutem wpisu od

odwotania,



2.2 zasgdza kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Gmina Miasteczko Slagskie, ul. Rynek 8,
42-610 Miasteczko Slaskie na rzecz wykonawcy: POLSILVA sp. z o.0.,
ul. Ozimska 18 lok. 6, 45-057 Opole, stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cociieiiiiiniinianes



Sygn. akt KIO 1064/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miasteczko Slgskie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Rozbudowa
szkoty podstawowej nr 1 w Miasteczku Slgskim o sale gimnastyczng wraz z zapleczem
socjalnym i dydaktycznym”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zaméwien Publicznych nr 1 za 2014 r. pod poz. 19324.

Zamawiajgcy w dniu 21 maja 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego
,Chemobudowa-Krakow" S.A. oraz o wykluczeniu wykonawcow i odrzuceniu ofert, w tym
odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce POLSILVA sp. z 0. 0. z siedzibg w Opolu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca POLSILVA sp. z o. o. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit
zamawiajgcemu, ze w sposéb nieuprawniony:

1. odrzucit oferte odwotujgcego, czym naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

2. zaniechat wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdédw, o ktdérych mowa
w pkt 11.5.1, tiret jedenascie STWIORB, czym naruszyt przepis art. 26 ust. 3 Pzp,

3. dokonat wyboru oferty ztozonej przez PBP ,Chemobudowa-Krakéw" S.A. jako
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta nie jest najkorzystniejsza, czym naruszyt przepis
art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 3 Pzp,

4. zaniechat wykluczenia wykonawcy ,Chemobudowa-Krakéw" S.A. z postepowania, czym
naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,

5. dokonat btednej, rozszerzajgcej wyktadni postanowienia rozdziatu 11, pkt 11.5.1 tiret
jedenascie STWIORB, czym naruszyt przepis art. 38 ust. 4b Pzp oraz art. 7 ust. 1i 3 Pzp
w zw. z art. 9 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy podniést w uzasadnieniu odwotania, ze jezeli wszystkie wymagania,
o ktoérych mowa w rozdziale 11, pkt 11.5.1 tiret jedenascie STWIORB, stanowig, w mysl|
art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, warunki dotyczgce przedmiotu zaméwienia, to zamawiajacy
zobowigzany byt wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, czego jednakze zaniechat, co miato wptyw na wynik postepowania.

Z daleko idgcej ostroznosci odwotujacy wskazat, ze w razie przyjecia, ze wymogi
opisane w rozdziale 11, pkt 11.5.1 tiret jedenascie STWIORB, winny zosta¢ spetnione
w ofercie wykonawcow, a co za tym idzie, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Pzp, uzupetnienie
ofert w powyzszym zakresie nie jest mozliwe, to zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferty
wszystkich wykonawcow, w tym ,Chemobudowa-Krakéw" S.A., czego jednakze zaniechat,
co miato wptyw na wynik postepowania.



—

Odwotujacy zarzucit zatem naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez odrzucenie oferty odwotujacego,

2. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentédw, o ktérych mowa w rozdziale 11, pkt 11.5.1, tiret
jedenascie STWIORB, podczas gdy do uzupetnienia tych dokumentéw wezwat innych
wykonawcow, w tym ,Chemobudowa-Krakow" S.A.,

3. art. 91 ust. 1 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, przez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez ,Chemobudowa-Krakéw" S.A. jako najkorzystniejszej, podczas gdy
najkorzystniejsza jest oferta odwotujgcego,

4. art. 38 ust. 4b Pzp oraz art. 7 ust. 1i3 Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 Pzp, przez dokonanie
btednej, rozszerzajgcej wykfadni postanowienia rozdziatu 11, pkt 11.5.1 tiret
jedenascie STWIORB,

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia ,Chemobudowa-Krakéw" S.A.
z postepowania,

ewentualnie:

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty ,Chemobudowa-Krakow"
S.A.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci wyboru
oferty ,Chemobudowa-Krakéw" S.A. jako najkorzystniejszej,

2. powtérzenia etapu badania i oceny ofert, a w ramach tego etapu, wezwania

odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do przedtozenia dokumentdéw, o ktérych
mowa w rozdziale 11, pkt 11.5.1 tiret jedenascie STWIORB,

3. wykluczenia ,Chemobudowa-Krakow" S.A., zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

ewentualnie:

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
a nastepnie odrzucenia oferty ,Chemobudowa-Krakow" S.A. z uwagi na sprzecznos¢
z SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz jego

oferta ma najnizszg cene i tym samym jest najkorzystniejsza sposrod ztozonych ofert.

Odwotujgcy przytoczyt zdanie zawarte w STWIORB, ktére staneto u podstaw

niniejszego odwotania: ,Oferent musi przedstawi¢ w ofercie: opis i nazwe oferowanej
wyktadziny, atesty i autoryzacje producenta dla oferenta i probke oferowanej wyktadziny”.
Wskazat, ze na podstawie ww. postanowienia, zamawiajgcy przyjat, iz brak podania w tresci
oferty odwotujgcego nazwy wyktadziny, o ktérej mowa w rozdziale 11, pkt 11.5.1 STWIORB,
stanowi sprzecznos$c¢ tresci oferty z SIWZ i powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty

w mysl| art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Z kolei opis wyktadziny oraz atesty i autoryzacje producenta
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dla oferenta, a takze probke wyktadziny, zamawiajgcy uznat za ,dokumenty przedmiotowe,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, co umozliwiato zagdanie ich ponownego ztozenia
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli z informacji wynikajgcych z juz ztozonych dokumentow nie
wynikato, iz niektére parametry oferowanej wyktadziny nie odpowiadajg wymaganiom
okreslonym w siwz.”

Odwotujgcy podnibst, ze wszystkie wymagania, o ktérych mowa w ww. postanowieniu
Sg wymaganiami w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, i jako takie podlegajg uzupetnieniu
zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Powyzsze potwierdza takze ,UWAGA” zamieszczona
w rozdziale 11, pkt 11.5.1 STWIORB: ,Spetnienie w/w wymagan nie wynika z przeznaczenia
obiektu do rozgrywek miedzynarodowych, lecz ma na celu wyeliminowanie zastosowania
przez Wykonawcow-oferentéw produktéw zamiennych o niskim standardzie.” Wynika z tego,
ze zamawiajgcy postuguje sie w STWIORB pojeciem ,wymagania”, ktore jest wtasciwe dla
przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, o$wiadczenie o nazwie wyktadziny nie stanowito tresci
formularza ofertowego. Tym samym, nazwa, podobnie jak opis wyktadziny, mogta wynikac
z kazdego dokumentu sktadajgcego sie na oferte (sensu largo), tj. takze z atestow,
certyfikatow i kart katalogowych produktu. Z kolei, dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunkéw przedmiotowych przez oferowane produkty (atesty, certyfikaty, probki), podlegajg
uzupetnieniu na zasadach art. 26 ust. 3 Pzp. Za sztuczny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje
uzna¢ nalezy podziat dokonany przez zamawiajgcego, w mysl ktérego nazwa wyktadziny
stanowi tresc oferty, ktérej brak nie podlega uzupetnieniu i prowadzi do odrzucenia oferty na
zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp , a atesty i certyfikaty, kt6re w swej tresci zawierajg nazwe
wyktadziny, podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Juz sama wyktfadnia literalna
pkt 11.5.1, tiret jedenascie STWIORB prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy zarO6wno
nazwie, opisowi, jak i atestom i innym ww. elementom, nadat réwnorzedny status
i wage. Pojecia te ujete zostaly w jednym zdaniu, po przecinku i zadne z nich nie zostato
wyréznione, a wszystkie winny znalez¢ sie w ofercie, rozumianej jako formularz ofertowy
wraz z zatgcznikami (sensu largo).

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajacy wadliwie skonstruowat dokumentacje
przetargowg, w konsekwencji czego nie byt w stanie odczyta¢ wtasnych oswiadczen woli,
i o ich wyktadnie musiat wystgpi¢ do biegtego z zakresu prawa zaméwien publicznych.
W zaistniatym stanie faktycznym ofiarami btedéw zamawiajgcego sg wykonawcy, co nie
powinno mie¢ miejsca. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze dokumenty, o ktérych mowa
w STWIORB winny zosta¢ wymienione w samej SIWZ, gdyz to SIWZ winien by¢ zrodtem
warunkéw i wymogdw, podczas gdy przeznaczeniem STWIORB jest uszczegétowienia
technicznych aspektéw realizacji zamoéwienia. W rozdziale VII SIWZ - nie zdefiniowano
warunku, a w rozdziale VIII - nie powotfano sie na zapisy § 6 ust. 1 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane. Odwotujgcy wskazat, ze na 19 wykonawcow, tylko dwoch spetnito i to jedynie
w czesci zados¢ wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w STWIORB. Gdyby jednak
uznaé, ze w sposéb zawoalowany zamiar postawienia przedmiotowego warunku zostat
ujawniony w STWIORB, to w konsekwencji, wobec braku spetnienia takiego warunku przez
odwotujgcego, zamawiajgcy winien byt wezwaé go, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia.

Odpierajgc ewentualny zarzut, iz wykonawcy jako profesjonalisci zobowigzani sg
zbadac¢ gruntowanie zatgczniki do SIWZ i w razie watpliwosci zada¢ pytania, odwotujgcy
wskazat, iz nie mozna odmowi¢ profesjonalizmu, az 17 wykonawcom sposréd 19, ktorzy
ztozyli oferty.

Odwotujgcy podniést, iz jego oferta z uwagi na brak oswiadczenia o nazwie
oferowanej wyktadziny nie jest sprzeczna z SIWZ, bowiem z samego faktu jej ztozenia
wynika zobowigzanie do $wiadczenia, zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Zobowigzanie
to wynika wyraznie takze z tresci formularza ofertowego (pkt 1 i 7). Tym samym, braku
nazwy wyktadziny w ofercie nie mozna utozsamia¢ z okolicznoscig przewidziang w art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ponadto, decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
uznac nalezy za przedwczesng. Zamawiajgcy nie przesadzit, gdzie i w jakiej formie w ofercie
znalez¢ ma sie informacja o nazwie wyktadziny - czy w formularzu ofertowym, czy tez w jej
zatgczniku. Skoro zatem wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg wszystkich zatgcznikéw (np.
atesty i prébki), ktére jako tre$¢ oferty miaty zawiera¢ wymagang informacje o wyktadzinie
(nie tylko jej nazwe, ale przede wszystkim jej parametry), zamawiajgcy nie
moégt jeszcze przed wezwaniem wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentéw, o ktérych mowa w STWIORB i przed zapoznaniem sie z ich trescig, uznac
arbitralnie, iz oferowane przez wykonawce $wiadczenie nie odpowiada okreslonym w SIWZ
wymaganiom.

Z ostroznosci, odwotujgcy wskazat, iz w przypadku, w ktérym postanowienie rozdziatu
11, pkt 11.5.1 STWIORB nie stanowitoby warunku w zakresie spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego po mysli
art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, a stanowitby jedynie obowigzek ztozenia stosownych o$wiadczen
i dokumentow w ofercie wykonawcy na okolicznos¢, czy oferowany produkt jest zgodny
z opisem przedmiotu zaméwienia, w przypadku ich nie ztozenia w komplecie, koniecznym
statoby sie odrzucenie oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, chyba Ze zaszlyby
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jednakze w opisanej sytuacji,
odrzucenie oferty winno by¢ konsekwencjg braku kazdego z elementéw opisanych
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w pkt 11.5.1 STWIORB, a nie jedynie informacji o ,nazwie wyktadziny”. W takim przypadku
oferta ztozona przez ,Chemobudowa Krakéw” S.A. powinna zosta¢ réwniez odrzucona na
zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy nie jest zatem konsekwentny w swoim rozstrzygnieciu. Z jednej bowiem
strony, z braku w ofercie odwotujgcego oswiadczen i dokumentéw wskazanych w pkt 11.5.1
STWIORB, odrzucit oferte w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z drugiej za$ strony wezwat
~,Chemobudowa Krakéw S.A. do uzupetnienia czesci brakujgcych w tej ofercie dokumentéw
i oswiadczen, o ktérych mowa w ww. pkt STWIORB.

Pismem z dnia 15.05.2014r. zamawiajacy wezwat ,Chemobudowa Krakéw S.A. do
uzupetnienia oferty o dokumenty m.in. w zakresie: atestow i autoryzacji producenta dla
wykonawcy dla zaoferowanej wyktadziny sportowej, z uwagi na ich brak w ofercie.
W odpowiedzi wykonawca pismem z dnia 19.05.2014r. uzupetnit nastepujgce dokumenty: -
potwierdzenie autoryzacji firmy Gerflor, producenta wyktadziny sportowej dla wskazanego
w ofercie podwykonawcy Eversport dziatajgcego w zakresie dostawy i montazu systemowej
podtogi sportowej, - odwiadczenia producenta wyktadziny Taraflex w zakresie grubosci
warstwy uzytkowej i parametru ttumienia dzwieku, - petnej karty technicznej wyktadziny
sportowej potwierdzonej przez producenta obejmujgcej réwniez parametr odbicia pitki,
ktérego wykonawca nie wykazat w swojej ofercie, a ktory byt jednym z kryteribw
technicznych okreslonych w zapisach STWIORB. Odwotujacy stwierdzit, ze sktadajac ww.
dokumenty wykonawca nie zadoséuczynit zakresowi rzeczowemu i formalnemu wezwania,
gdyz przedmiotem wezwania byto przedtozenie dokumentéw w postaci atestéw i autoryzacji
producenta dla wykonawcy. Zamawiajgcy w STWIORB w czesci budowlanej, rozdziat 11.
Roboty podtogowe, pkt. 11.5.1. Podioga Sali zadat ztozenia w ofercie atestow oraz
autoryzacji dla wykonawcy oferowanej wyktadziny sportowej i takiego dokumentu
wykonawca nie przedtozyt ani w swojej ofercie ani w ramach uzupetnienia, natomiast
przedtozyt autoryzacje producenta dla podwykonawcy, ktéra nie jest autoryzacjg producenta
dla wykonawcy. Z uwagi na to, ze zapis wymogu jw. jest kryterium podmiotowym i odnosi sie
bezposrednio do wykonawcy w zakresie atestow i autoryzacji producenta (bez wskazania
czego atesty i autoryzacja majg dotyczyc€), nalezy uznaé, ze autoryzacja dla podwykonawcy
Eversport nie jest autoryzacjg dla wykonawcy, a sama tres¢ tej autoryzacji nie moze
podlega¢ ocenie zamawiajgcego, ktory nie okreslit, jakie kryteria miataby ona spetniaé.
Odwotujgcy wskazat ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 Pzp i ewentualne braki formalne, o ktérych zamawiajacy wspominat
w rozstrzygnieciu, nie zmieniajg tego faktu.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,Chemobudowa -
Krakow" S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie odwotania. Przystepujgcy podniost, ze przepis art. 38
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ust. 4b Pzp nie ma w ogole zastosowania do niniejszego postepowania, ktore jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Wskazat, ze zgodnie z czescig Il ust. 2
pkt 1 lit.h SIWZ, specyfikacja STWIORB stanowita integralny element opisu przedmiotu
zamoOwienia. W STWIORB jednoznacznie i wyczerpujgco wskazano wymaganie
przedstawienia w ofercie ,opisu i nazwy oferowanej wyktadziny, atestu i akredytacji
producenta dla oferenta i probki oferowanej wyktadziny.” Oferta ztozona przez odwotujgcego
nie zawiera wymaganej tresci odnosnie opisu i nazwy oferowanej wyktadziny. W tej sytuaciji
nie byto mozliwe zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie wymagan przez oferowany przedmiot zaméwienia. Przystepujacy wskazat
réwniez, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie zostat przez odwotujgcego

uzasadniony, gdyz spetnia on warunki podmiotowe w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 czerwca 2014 r., zlozyt odpowiedZz na odwotanie.
Whniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko,
ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na brak podania nazwy oferowanej
wyktadziny, co byto wymagane w pkt 11.5.1 STWIORB, stanowigcej tom Il SIWZ.

Brak ztozenia wymaganego oswiadczenia w ofercie stanowi niezgodno$c¢ tresci oferty
z trescig SIWZ, co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Zgdanie podania
w ofercie nazwy wyktadziny stanowi wymaganie co do elementu oferty, a nie dokumentu,
o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. W oparciu o nazwe wyktadziny zamawiajacy
zamierzat dokonac¢ oceny ofert w ramach kryterium techniczno-jakosciowego. Zdaniem
zamawiajgcego, nie zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy potraktowaniem nazwy wyktadziny jako
elementu oswiadczenia woli tworzacego oferte, a opisu wyktadziny, atestéw i autoryzaciji
producenta oraz prébki wyktadziny jako dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2
Pzp. Wykonawca sktadajgc oferte dokonuje jej wyartykutowania w swietle wymagan SIWZ.
Tak zlozong oferte wykonawca na wezwanie zamawiajgcego moze uzupetnié¢, ale to
uzupetnienie nie moze spowodowac zmiany jej tresci (patrz: orzeczenie KIO 1807/13). Majac
na uwadze powyzsze, zamawiajacy nie byt w stanie naprawi¢ uchybienia odwotujgcego
polegajgcego na braku podania nazwy oferowanej wyktadziny. Niedbalstwo odwotujgcego
w tym zakresie pozostaje bez wptywu na obowigzki zamawiajgcego, okreslone w Pzp.
Zamawiajgcy dodat, ze kwestia wykfadziny byta przedmiotem wyjasnien i zmiany tresci
SIWZ. Tym samym zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 26 ust. 3 Pzp.

Wobec braku mozliwosci sanacji oferty odwotujgcego, podlega ona odrzuceniu,
a wobec tego zarzut naruszenia art. 91 ust. 1, poprzez wybor oferty najkorzystniejszej nie
jest zasadny. Natomiast przepis art. 38 ust. 4b Pzp, nie ma zastosowania przetargu
nieograniczonego, a wobec tego nie mégt zostaé naruszony w przedmiotowym

postepowaniu.



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,Chemobudowa-
Krakéw” S.A. oraz przez zaniechanie odrzucenia tej oferty, nie powinien byé przedmiotem
rozpoznania w niniejszej sprawie, poniewaz ze wzgledu na wartos¢ zamdwienia odwotanie

wobec tych czynnosci wykonawcy nie przystuguje, stosownie do art. 180 ust. 2 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
niniejszego odwotania. W $wietle przyjetych kryteriow oceny ofert: cena - 90 pkt i gwarancja -
10 pkt, oferta odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie =zarzutéw zawartych w odwotaniu, zgtoszonych wobec czynnosci

odrzucenia oferty odwotujgcego.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,Chemobudowa -
Krakow" S.A. skutecznie zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane
w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu, z uwzglednieniem przepisu art. 180 ust. 2 Pzp,
ktory okresla czynnosci, wobec ktérych wykonawcy przystuguje odwotanie w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego o wartosci ponizej kwot, okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia na roboty budowlane zostata oszacowana
przez zamawiajacego na kwote 6 028 518,40 zt, co stanowi rownowartos¢ 1 499 780,67
euro, tj. jest nizsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp. Okolicznos$¢ ta nie byta sporna pomiedzy stronami.

Wobec powyzszego, w oparciu o przepis art. 180 ust. 2 Pzp lzba stwierdzita,
ze podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ,Chemobudowa-Krakéw" S.A. z postepowania
oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy nie podlegaty rozpoznaniu. Przepis art. 180 ust. 2 Pzp, zakresla Scisty katalog
czynno$ci podlegajgcych zaskarzeniu w trybie odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego o wartosci ponizej tzw. ,progéw unijnych”. Wérdd tych czynnosci nie



sg wymienione: czynnos¢ (zaniechanie) wykluczenia innego wykonawcy badz czynnosé
(zaniechanie) odrzucenia oferty innego wykonawcy, niz odwotujgcy. Z uwagi na powyzsze
odwotanie nie przystuguje w przedmiotowym postepowaniu wobec zaniechania wykluczenia
wykonawcy Chemobudowa Krakéw S.A. i zaniechania odrzucenia ww. oferty.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw Izba ustalita w oparciu o dokumentacje
postepowania nastepujgcy stan faktyczny.

Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, ktérych zakres, zgodnie
z postanowieniem pkt 11l.2 SIWZ, zostat okreslony w projekcie budowlanym, projekcie
wykonawczym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych,
przedmiarze robo6t, jak rowniez we wzorze umowy.

W pkt XX SIWZ zamawiajgcy opisat wymagania dotyczace oferty, wskazujgc m.in.,
ze oferte stanowi wypetniony druk ,Formularz oferty”, ktoéry stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ
z zalgczonymi wymaganymi dokumentami i oswiadczeniami. Oferte nalezato sporzadzic¢
zgodnie z trescig SIWZ oraz trescig zawartg w formularzach stanowigcych zatgczniki do
SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte na wtasnych formularzach,
ktorych tresé musi by¢ zgodna z formularzami zatgczonymi do SIWZ.

Jako zatgczniki do SIWZ zamawiajgcy przyjat m.in. projekt budowlany, projekt
wykonawczy, specyfikacje techniczng wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
przedmiar rob6t. W STWIORB w pkt 11.5.1 ,Podloga w Sali” w ramach ,wymagan
technicznych”, jako rozwiniecie tired jedenascie o tresci ,wykfadzina musi by¢: gat. |,
rolowana”, zostalo zamieszczone przez zamawiajgcego postanowienie: ,Oferent musi
przedstawi¢ w ofercie: opis i nazwe oferowanej wyktadziny, atesty i autoryzacje producenta
dla oferenta i prébke oferowanej wyktadziny”. W zadnym miejscu SIWZ, ani w zatacznikach
do SIWZ zamawiajgcy nie okreslit, w jakiej formie oraz w ktérym miejscu oferty nalezy podac
nazwe oferowanej wyktadziny lub opis. Zamawiajacy w szczegélnosci nie przewidziat
mozliwosci ztozenia oswiadczenia wykonawcy co do nazwy oferowanej wyktadziny
w formularzu oferty ani w formie odrebnego oswiadczenia.

W przedmiotowym postepowaniu zaden z 19 wykonawcéw, kiérzy ztozyli oferty,
w tym odwotujgcy, nie przedstawit w tresci oferty wymaganej nazwy oferowanej wykfadziny
w formie oswiadczenia wykonawcy. Dwéch z 19 wykonawcéw, w tym przystepujacy, ztozyto
czes$¢ dokumentow wymaganych w pkt 11.5.1 STWIORB, w tresci ktorych zawarta zostata
nazwa wyktadziny. Tych dwoch wykonawcéw zamawiajgcy wezwat nastepnie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp do uzupehienia brakujgcych dokumentéw, potwierdzajgcych wymagania
dotyczace wyktadziny.

Odwotujgcy ztozyt oferte, nie zatgczajac do niej ww. dokumentow przedmiotowych,
o ktorych mowa w pkt 11.5.1 STWIORB. Zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do

uzupetnienia ww. dokumentéw, uznajac, ze brak wykazania w ofercie (za pomocg ww.
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dokumentow) w terminie sktadania ofert nazwy oferowanej wyktadziny, stanowi niezgodnosc
tresci oferty z trescig SIWZ, ktory to brak nie moze podlegac uzupetnieniu.

W danym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponize;.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, przez odrzucenie oferty odwotujgcego, a takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt 11.5.1 STWIORB.

Z tresci postanowienia ,Oferent musi przedstawi¢ w ofercie (...) nazwe oferowanej
wyktadziny (...)” nie wynika obowigzek podania przez wykonawce w ofercie nazwy
wyktadziny w formie oswiadczenia wykonawcy. Tym bardziej, ze ani w formularzu oferty, ani
w zatgcznikach do tego formularza zamawiajgcy nie przewidziat miejsca na ztozenie takiego
oswiadczenia. Wymaganie zawarte w SIWZ co do zgodnosci tresci oferty z trescig
formularzy zatgczonych do SIWZ, oznacza, ze wykonawcy nie byli uprawnieni do
samodzielnej zmiany tych formularzy, w szczegélnosci dopisania w dowolnym miejscu
nazwy oferowanej wyktadziny.

Z tresci postanowienia zawartego w pkt 11.5.1 STWIORB wynika obowigzek
Jprzedstawienia” w ofercie nazwy wyktadziny. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy dopuscit
mozliwo$¢ przedstawienia (zaprezentowania) w ofercie nazwy wyktadziny za pomocag
dokumentow: certyfikatéw, akredytacji, kart katalogowych itp., tj. za pomocg dokumentow
przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Dokumenty te, zgodnie z art. 26
ust. 3 Pzp, bez wyjagtku podlegajg uzupetnieniu. Zauwazy¢ nalezy, ze ww. dokumenty,
potwierdzajgc okreslone wymagania dotyczgce przedmiotu zamowienia, potwierdzajg
réwniez sam przedmiot oferty — nazwe oferowanej wyktadziny. Nie stanowig one jednak
oswiadczenia wykonawcy, lecz potwierdzenie przedmiotu oferty. W zwigzku z powyzszym
nalezy zauwazy¢, ze uzupetnienie dokumentéw przedmiotowych nie moze w konsekwencji
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty w zakresie oferowanego przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy przyjat, ze brak ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
wymagan co do przedmiotu zaméwienia, o ktérych mowa w pkt 11.5.1 STWIORB, stanowi
,nieprzedstawienie” w ofercie nazwy oferowanej wyktadziny, a tym samym niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ. W przypadku natomiast ztozenia w ofercie chocby jednego
z ww. dokumentow, z tresci ktérego wynikataby nazwa wyktadziny, oferta byta oceniona jako
zgodna z SIWZ, a to umozliwialo zdaniem zamawiajgcego, uzupetnienie pozostatych
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie Izby, powyzsze stanowisko nie zastuguje na akceptacje, w szczegdlnosci
w Swietle obowigzku zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Podanie przez wykonawce w ofercie nazwy oferowanego

przedmiotu zamowienia (lub jego elementu), stanowi tres¢ oferty. Ma ono forme
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o$wiadczenia, stanowigcego oferte w Scistym rozumieniu. W tym zakresie ztozona oferta nie
moze podlega¢ zmianie ani uzupetnieniu. Z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy nie wymagat oswiadczenia wykonawcy lecz
dokumentdéw w tresci ktérych podana jest nazwa wyktadziny. Wymagat zatem dokumentow
potwierdzajgcych nazwe oferowanej wykfadziny. Powyzsze wynika jednoznacznie z faktu,
ze zamawiajgcy uznat dwie oferty, w ktérych ziozono czes¢ ww. dokumentow
przedmiotowych, zawierajgcych w swojej tresci nazwe wyktadziny.

Skoro wiec nazwa oferowanej wyktadziny miata wynika¢ z tresci skfadanych
dokumentdéw, tzw. przedmiotowych (atestéw, certyfikatédw i kart katalogowych oferowanego
produktu), potwierdzajgcych wymagane parametry techniczne i funkcjonalne, to nie ma
zadnych watpliwosci, ze dokumenty te, pochodzgce od innych podmiotéw, nie stanowig
o$wiadczenia wykonawcy (tresci oferty) lecz podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
Pzp jako dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, niezaleznie od tego, czy
zostaty ztozone w pierwotnej ofercie w jakiejs czesci, czy tez w ogéle nie zostaty ztozone.
Zaniechanie wezwania odwotujgcego (podobnie jak czesci innych wykonawcow) do
uzupetnienia dokumentoéw przedmiotowych (o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp)
stanowi 0 nierbwnym traktowaniu wykonawcéw — tj. stanowi istotne naruszenie
w prowadzonym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. W przypadku odwotujgcego i wykonawcdw, ktdrzy nie ztozyli omawianych
dokumentdéw w pierwotnej ofercie, zamawiajacy potraktowat te dokumenty, jako tres¢ oferty —
w zakresie nazwy wyktadziny, wytaczajgc mozliwo$¢ uzupetnienia tych dokumentoéw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp, a w przypadku przystepujacego, wykonawcy, ktéry ztozyt czesc¢ tych
dokumentéw (tym samym przedstawit nazwe oferowanej wyktadziny) uznat, ze sg to
dokumenty przedmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, podlegajgce
uzupetnieniu. Jest to dziatanie nieprawidtowe, naruszajgce zasade okreslong w art. 7 ust. 1
Pzp.

Podkreslic nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu ,dwutorowy” sposéb oceny
dokumentéw wymaganych w pkt 11.5.1 STWIORB przez zamawiajgcego jest wynikiem tego,
ze zamawiajgcy w sposob ewidentnie wadliwy sformutowat specyfikacje istotnych warunkéw
zamoéwienia. Stusznie odwotujacy zwrocit uwage, ze dokumenty, o ktérych mowa
w omawianym postanowieniu STWIORB winny zosta¢ wymienione w samej SIWZ.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera rozdziat ,Oferta”, w ktorym
zamawiajgcy powinien byt wymieni¢ wszystkie dokumenty wymagane do ztozenia w ofercie,
w tym dokumenty skiadane w celu potwierdzenia spetniania wymaganych parametrow
wyktadziny. Zamawiajacy powinien byt takze okreslic w SIWZ, w jakiej formie i w jakim
dokumencie wykonawcy majg poda¢ nazwe oferowanej wyktadziny. Stuszne jest rowniez

stanowisko odwotujgcego, ze przeznaczeniem STWIORB jest uszczegétowienie
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technicznych aspektéw realizacji przedmiotu zamdwienia, tymczasem zamieszczenie w niej,
wsrdd szczego6towych wymagan technicznych, listy dokumentéw wymaganych do ztozenia
w ofercie, stanowi istotne utrudnienie mozliwosci ziozenia prawidtowej oferty,
w szczegollnosci zas w zakresie niedookreslonego obowigzku ,przedstawienia w ofercie”
nazwy oferowanej wyktadziny, w sytuacji braku okreslenia formy i miejsca podania tej nazwy
w ofercie.

Powyzsze btedy SIWZ skutkowaly ztozeniem przez 17 wykonawcéw ofert
niezawierajgcych ani w tresci oferty, ani w tresci dokumentéw przedmiotowych nazwy
oferowanej wyktadziny. Zamawiajgcy odrzucit te oferty. W ten sposob skutki btedéw
popetnionych przy formutowaniu SIWZ zamawiajgcy przerzucit na wykonawcéw. Jak wynika
z ugruntowanego orzecznictwa, zaréwno sadow powszechnych, jak i Krajowej Izby
Odwotawczej, wszelkie niejasnosci lub btedy w tresci SIWZ muszg by¢ interpretowane
wytacznie na korzy$¢ wykonawcow. Niejasno$c i brak skonkretyzowania wymagania co do
,przedstawienia” w ofercie nazwy oferowanej wyktadziny oraz zakwalifikowanie przez
zamawiajgcego dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako tresci oferty
w zakresie nazwy wyktadziny, a jako dokumentow tzw. przedmiotowych w pozostatym
zakresie, skutkowaty de facto odrzuceniem 18 ofert, w tym oferty odwotujgcego. Nie sposdb
przyja¢, ze doswiadczenie wykonawcy na rynku zaméwien publicznych w takiej liczbie
wytgcznie z powodu swojego niedbalstwa ztozyli oferty nie uwzgledniajgc wymagania z pkt
11.5.1 STWIORB.

Reasumujgc, przed wezwaniem odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w pkt 11.5.1 STWIORB i przed zapoznaniem sie
z ich trescig, zamawiajgcy nie mogt przyjg¢, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie spetnia
wymagan SIWZ, bowiem oferta ta zawierata wszystkie wymagane oswiadczenia wykonawcy
na okolicznos¢, iz zaoferowat on przedmiot zaméwienia zgodny z warunkami i wymaganiami
SIWZ. W celu potwierdzenia spetniania szczegdtowych wymagan technicznych, a takze
potwierdzenia nazwy oferowanej wyktadziny, wykonawca zobowigzany byt ztozyé ww.
dokumenty przedmiotowe, ktére jako takie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W konsekwenciji, poprzez dwoisto$¢ oceny dokumentéw wymaganych na podstawie
pkt 11.5.1 SIWZ, o ktdrej mowa byta powyzej, a tym samym dwoisto$¢ oceny ztozonych
ofert, w zaleznosci od tego, czy dokumenty zostaly cho¢ w czesci ztozone w terminie
sktadania ofert, zamawiajgcy naruszyt w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa

w art. 7 ust. 13 Pzp.

Stwierdzone naruszenie w postepowaniu przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 26
ust. 3 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, co oznacza,
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ze powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego moze
prowadzi¢ do wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej. Tym samym
w konsekwencji, dokonany przez zamawiajgcego wybér oferty zlozonej przez
~,Chemobudowa-Krakow" S.A. jako najkorzystniejszej, moze podlega¢ zmianie w toku
prowadzonego postepowania. Jest to zatem czynno$¢ naruszajgca art. 91 ust. 1 Pzp w zw.
zart. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zarzut naruszenia w postepowaniu art. 38 ust. 4b Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 Pzp, przez
dokonanie przez zamawiajgcego btednej, rozszerzajgcej wyktadni postanowienia pkt 11.5.1
STWIORB. Izba uznata za niezasadny, poniewaz odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisu,
ktéry nie ma zastosowania do przedmiotowego postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2
i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .......coiorereiminirirneininnnnns
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