Sygn. akt:  KIO/UZP 527/09
KIO/UZP 533/09

WYROK
Z dnia 7 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2009 r. do

tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Stanistawa Flisa, prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw g ,Flisbud”
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe Stanistaw Flis, 23-300 Jandéw Lubelski,
ul. Bohateréw Porytowego Wzgérza 25 (sygn. akt KIO/  UZP 527/09)

B. Wykonawcow wspblnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsi ebiorstwo Budowlane [IMBUD Jerzy i Jarostaw Gajdosz S p. J,
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe ,De-Ma” Sp. z o.0., 33-100
Tarndéw, ul. Okr ezna 4 (sygn. akt KIO/UZP 533/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojewodzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta

I, 38-400 Krosno, ul. Korczy nAska 57 protestow:



A. Stanistawa Flisa, prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw g ,Flisbud”
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe Stanistaw Flis, 23-300 Jandw Lubelski,

ul. Bohaterow Porytowego Wzgérza 25 z dnia 6 kwietnia 2009 r.

B. Wykonawcdédw wspodlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zaméwienia:
Przedsi ebiorstwo Budowlane IMBUD Jerzy i Jarostaw Gajdosz S p. J,
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe ,De-Ma” Sp. z o.0., 33-100

Tarnéw, ul. Okr ezna 4 4 z dnia 6 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. (A) Oddala odwotanie wniesione przez Stanistawa Flisa, prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g ,Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe Stanistaw
Flis oraz (B) uwzgl ednia odwotanie wniesione przez Wykonawcéw wspolnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo Budowlane IMBUD Jerzy

i Jarostaw Gajdosz Sp. J. oraz Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe
.De-Ma” Sp. z o0.0., 33-100 Tarnow, ul. Okr ezna 4 i nakazuje Zamawiaj gcemu

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza:

A. Stanistawa Flisa, prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g ,Flisbud”
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe Stanistaw Flis, 23-300 Jandéw Lubelski,

ul. Bohaterow Porytowego Wzgo6rza 25 w sprawie o syg  n. akt KIO/UZP 527/09,

B. Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il , 38-400 Krosno, ul. Korczy nska
57 w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 533/09,

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ztote zero groszy)

Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie

osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez



2)

3)

Stanistawa Flisa, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz @ pod nazw a
.Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe Stanistaw Flis, 23-

300 Janéw Lubelski, ul. Bohaterow Porytowego Wzgérz  a 25,

koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:

Przedsi ebiorstwo Budowlane IMBUD Jerzy i Jarostaw Gajdosz S  p. J.,
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe ,De-Ma” Sp. z

0.0., 33-100 Tarnow, ul. Okr ezna 4.

dokonaé wptaty kwoty 4 334 zt 40 gr (stownie: cztery tysigce trzysta trzydziesci
cztery ziote czterdziesci groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w

tym:

kwoty 2 047 zt 40 gr (stownie: dwa tysigce czterdziesci siedem ziotych
czterdziesci groszy) przez Stanistawa Flisa, prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz 3§ pod nazwga ,Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-
Montazowe Stanistaw Flis, 23-300 Janow Lubelski, ul. Boha teréw
Porytowego Wzgérza 25 na rzecz Wojewddzkiego  Szpitala
Podkarpackiego im. Jana Pawta I, 38-400 Krosno, ul . Korczy nska 57
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
oraz kosztow dojazdu,

kwoty 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem
zlotych zero groszy) przez Wojewodzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawla

II, 38-400 Krosno, ul. Korczy nska 57 na rzecz Wykonawcéw wspdlnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo Budowlane
IMBUD Jerzy i Jarostaw Gajdosz Sp. J., Przedsi ebiorstwo Produkcyjno —
Handlowo — Ustugowe ,De-Ma” Sp. z 0.0., 33-100 Tarn 6w, ul. Okr ezna 4

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

kwoty 7 713 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset trzynascie ziotych
zero groszy) na rzecz Stanistawa Flisa, prowadz acego dziatalno $é

gospodarcz 3 pod nazwa ,Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-



Montazowe Stanistaw Flis, 23-300 Janow Lubelski, ul. Boha teréw
Porytowego Wzgorza 25,

B kwoty 7 713 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset trzynascie ztotych
zero groszy) na rzecz Wykonawcow wspllnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamdwienia: Przedsi ebiorstwo Budowlane IMBUD Jerzy i
Jarostaw Gajdosz Sp. J., Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo —

Ustugowe ,De-Ma” Sp. z 0.0., 33-100 Tarnéw, ul. Okr ezna 4.

Uzasadnienie

W dniu 13.02.2009 r. Zamawiajacy - Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta
Il w Krosnie, 38-400 Krosno, ul. Korczynska 57 ogtosit Biuletynie Zaméwieh Publicznych
nr 37769-2009 postepowanie na  wykonanie zamdwienia publicznego na
"Termomodernizacje budynkow Wojewodzkiego Szpitala Podkarpackiego im. Jana Pawia Il
w Krosnie", iw tym samym dniu zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, po0z.1655 z pézn. zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

Warto$¢ zamowienia oszacowano na 1 4 79 896,03 euro.

Pismem z dn. 27.03.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikdw postepowania o wyborze

oferty najkorzystniejszej.

KIO/UZP 527/09

W dniu 2.04.2009 r. Stanistaw Flis, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg
Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD Stanistaw Flis ul. Boh. Porytowego
Wzg6brza 25 23-300 Janow Lubelski (dalej: Odwotujacy 1) powzigl wiadomosé o wyniku
postepowania, a nastepnie w dniu 6.04.2009 r. — ztozyt protest, kwestionujgc zasadnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia wilasnej oferty. Protest Zamawiajacy
rozstrzygnat w dniu 17.04.2009 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujacy w dniu 22.04.2009 r.
(data nadania listu poleconego w placéwce pocztowej operatora publicznego) wniost do
Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac

jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.



Stanistaw Flis w odwotaniu podtrzymat z zarzutéw podniesionych w protescie tylko te, ktére
dotyczyly odrzucenia jego oferty. Mianowicie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow
art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 31 4, art. 87 ust. 1 i ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2,5,6 i 8 Prawa
zamoOwien publicznych. Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu pouczyt Odwotujgcego, ze
odwotanie przystuguje mu wylgcznie w zakresie zarzutéw dotyczacych decyzji
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze w pismie z dnia 27.03.2009 r. Zamawiajacy podat, ze oferta
Protestujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz
w kosztorysie szczegétowym podano tynk akrylowy baranek o granulacie 1,5 mm.,
a Zamawiajgcy wymagat tynku o granulacie 2,5 mm.

Kwestia tynku byla przedmiotem zapytania do tresci SIWZ. W trakcie postepowania
wskazano bowiem (pytanie 12), ze w zakresie docieplenia scian wyprawg elewacyjng
akrylowg w kosztorysach slepych podano ziarno tynku 1,5mm, natomiast w Specyfikaciji
Technicznej ST BO7 przewidziano baranek gr. 2,5mm. Zamawiajacy te rozbieznos¢ wyjasnit
w ten sposob, ze ,,nalezy przewidzie¢ tynk baranek o grubosci 2,5mm.

W swojej ofercie Odwolujacy — jak o$wiadcza - przez niedopatrzenie nie uwzglednit tej
zmiany w opisach kilku pozycji, ktére sie do tego odnosity. Jednak zmiane tg wkalkulowat
w cene swojej oferty. To jest przewidziat w niej tynk baranek o grubosci 2,5 mm.

Odwolujacy zauwazyt, ze to Zamawiajgcy wprowadzit zamieszanie w postepowaniu bowiem
zmienit grubos¢ tynku pozostawiajgc bez zmian rodzaj systemu "GREINPLAST, co

spowodowalo automatycznie, ze wykonawcy pozostawili ten opis w swoich kosztorysach.

KIO/UZP 533/09

W dniu 1.04.2009 r. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
Przedsiebiorstwo Budowlane Imbud Jerzy i Jarostaw Gajdosz Spotka Jawna oraz
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe "De-Ma" sp. z 0.0. (dalej Konsorcjum,
Odwotujacy Il) powzieli wiadomos¢ o wyniku postepowania, a nastepnie w dniu 6.04.2009 r.
ztozyli protest, kwestionujac zasadnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia wtasnej
oferty. Protest Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 17.04.2009 r. poprzez jego oddalenie.
Odwolujacy w dniu 20.04.2009 r. (data nadania listu poleconego w placowce pocztowej
operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.
Odwotujacy podnidst w protescie nastepujace zarzuty, ktére pdzniej podtrzymat w odwotaniu:
1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1-3 i art. 82 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez
nieodrzucenie ofert niezgodnych z trescig SIWZ, z Prawem zamdwieh publicznych oraz
ktérych ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a takze niezasadne odrzucenie

oferty Odwolujacego,



2. naruszenie art. 26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do wyjasnienia watpliwosci co do tresci ztozonej przez nas oferty,

a ponadto w zwigzku z odrzuceniem protestu Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 183 ust. 1 pkt 3 w zw. Z art. 180 ust. 7 w zw. Z art. 179. ust 1 Prawa
zamowien publicznych.

Odwotujacy wskazywat, ze tres¢ jego oferty odpowiada tresci specyfikacji Istotnych
warunkéw zamoOwienia. a jej zlozenie nie stanowi zarzucanego nam czynu hieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z obowigzku
wskazujemy na fakt, 1z Zamawiajacy opisat rzekome naruszenie uczciwej konkurencji
wskazujgc podstawe formalng oraz prawng dopiero w tresci uzasadnienia odrzucenia
protestu.

Wedlug Odwotujgcego, tynk akrylowy baranek o granulacie 2,5 mm jest w asortymencie
wielu firm w tym firmy Greinplast. Odwotujacy podnosit réwniez, ze musiat wiedzie¢ to sam
Zamawiajacy, z uwagi na "inwestorskie slepe kosztorysy budowlane" oraz dokumentacje
projektowa, sprawdzi¢ to Zamawiajacy réwniez musial przed udzieleniem odpowiedzi:
"Nalezy przewidzie¢ tynk baranek o grubosci 2,5mm", a zarazem nie wskazujgc na
koniecznos¢ zmiany opisu pozycji na przykliad poprzez wykreslenie nazwy producenta.
Skoro Zamawiajacy sam wybrat taki tynk to nalezy przypuszczac, ze posiadat wiedze w tym
temacie. Nie mozna uszczegoOtawia¢ wymogow udzialu w postepowaniu przetargowym po
ztozeniu ofert. Obowigzujg tylko te wymogi, ktore zostaly wskazane w SIWZ. Zamawiajacy
zezwolit na przyjecie do wyceny dowolnego tynku akrylowego o strukturze baranka i gr. 2,5
mm. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy nie zakazywat oferentom zastosowania do
wyceny materialdbw posiadajacych okreslone normy zuzycia, cene i (jak twierdzi)
wchodzacych na rynek. Przeciwnie, sam Zamawiajgcy zaktada we wzorze umowy dobdr na
etapie realizacji takich materiatébw, ktére w granicy oferty cenowej, bedg spetnialy jego
oczekiwania oraz akceptuje zapisy zawarte w ofercie uznanej przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg jednoczesne uzycie wybranych sktadnikédw systemu docieplen budynkéw
proponowanych przez firme Greinplast w potgczeniu ze sktadnikami innego producenta jakim
jest firma Kabe. Odwolujacy wskazal, ze wymieszanie skladowych opatentowanego
i atestowanego systemu docieplen wywotuje skutek braku mozliwosci uzyskania
kiedykolwiek dokumentéw dopuszczajgcych wyréb do stosowania oraz przepadek gwarancji
producenta.

Ponadto Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy majac jakiekolwiek watpliwosci, co do tresci
oferty, byt zobowigzany do zwrécenia sie do Odowlujacego z wnioskiem o wyjasnienie jej
tresci, w mysl art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
(Dz. U. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. nr 171, poz. 1058)



Zamawiajgcy protest odrzucit, niemniej jednak ustosunkowat sie merytorycznie
W rozstrzygnieciu protestu co do podniesionych w nim zarzutéw.
Stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do zarzutébw podniesionych przez obu
Odwotujagcych byto podobne:
Roznica grubosci 1,5 oraz 2,5 jest w ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu bardzo istotna, a to z dwéch powodow.
Po pierwsze, réznica grubosci tynku powoduje réznice w zuzyciu na m2, wedtug kosztorysu
Protestujgcego przewidziano zuzycie materiatu stosownie do grubosci 1,5 (a Zamawiajacy
wymaga grubosci 2,5) -zatem przewidziana ilos¢ materiatu nie bytaby wystarczajgca do
wykonania robo6t, pociggataby za soba konieczno$¢ poprawiania wielu pozycji w kosztorysie,
do takiej zmiany Zamawiajgcy hnie jest uprawniony; wykonanie takiej poprawy
doprowadzitoby do powstania kolejnej, drugiej oferty Wykonawcy, co jest niedopuszczalne.
Po drugie, waOdwotujgce Konsorcjum przewidziato w ofercie materialy firmy Greinplast, a
ona nie posiada w aktualnej ofercie tynku o grubosci 2,5, tak wiec poprawienie oferty (gdyby
nawet bytlo dopuszczalne) spowodowatoby zaoferowanie przez Protestujgcego produktu
nieistniejacego aktualnie na rynku.
Zamawiajacy w SIWZ wymagal, aby na uzyte materiaty Wykonawca posiadat certyfikaty na
znak bezpieczenstwa, deklaracje zgodnosci lub certyfikat zgodnosci z Polskg Normg lub
aprobatg techniczng. W posiadanej przez firme Greinplast, aktualnej na dzieh dzisiejszy,
Aprobacie technicznej AT-1S-4449/2003 dotyczacej "zestawu wyroboéw wykonywania
ocieplen $cian zewnetrznych budynkéw systemem Greinplast Ali na str. 4/14 tablica Nr 1 nie
widnieje tynk akrylowy baranek o uziarnieniu 2,5 mm.
Zapewnienie, ze produkt bedzie istniat oraz posiadat aprobate techniczng w bliskim czasie
nie jest warunkiem wystarczajgcym w ocenie Zamawiajgcego do jego zastosowania
w robotach realizowanych w wyniku przetargu na podstawie prawa zaméwien publicznych,
bowiem wyrdb nieistniejacy aktualnie na rynku nie jest dopuszczony do obrotu, nie moze on
takze spetnia¢ wymogow jakosciowych i stosowania w budownictwie przewidzianych m.in.
w ustawie z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. nr 92, poz. 881 ze
zr.) jak np. deklaracji zgodnosci, aprobaty technicznej. Zamawiajacy powotat sie na
stanowisko wyrazone w dotychczasowej linii orzeczniczej Zespolu Arbitrow, zgodnie
Z ktorym niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada wymaganiom
merytorycznym okreslonym w specyfikacji. (por. np. wyr. ZA z dnia 24 stycznia 2005 r.
UZP/Z0O/0O-82/05).
Ponadto, wedtug stanowiska Zamawiajgcego, zlozenie przez Wykonawce w przedmiotowym
postepowaniu oferty, zawierajgcej produkt (towar) nieistniejacy w chwili skladnia ofert,

niedopuszczony do obrotu i nieposiadajgcy de facto ustalonej ceny stanowitoby czyn



nieuczciwej konkurencji stypizowany wart. 3 i 10 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa

zamowien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy prawidtowo pouczyt Stanistawa Flisa, iz odwotanie
nie przystuguje mu w zakresie zarzutébw podnoszonych wobec oferty innej, niz oferta
Odwotlujacego.

W dniu 24.10.2008 r. weszta w zycie ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2008r. Nr 171, poz.1058).
Zgodnie z art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, do protestow wnoszonych od dnia wejscia
w zycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie
przepisy dziatu VI Prawa zamdwien publicznych, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.
Protest, w nastepstwie ktérego wniesiono rozpatrywane odwotanie, zostatl ztozony juz po
wejsciu w zycie nowelizacji.

Zgodnie z art. 184 ust. la Prawa zamowien publicznych w postepowaniu o wartosci
mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa
zamdwieh publicznych, odwotanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Czes¢ zarzutow obu protestéw dotyczyta zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy
(badz wykluczenia innego wykonawcy).

Prawo zamowien publicznych wyraznie w dziale VI odroznia czynnosci od zaniechan
mogacych by¢ podstawg protestu — zgodnie z art. 180 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych,
protest mozna wnies¢ do Zamawiajacego ,,wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego
w postepowaniu oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej
jest obowigzany na podstawie ustawy”.

Zgodnie z w art. 187 ust. 4 w pkt 8 Prawa zamdwieh publicznych, w postepowaniu
o wartosci zaméwienia mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotlanie odrzuca sie, jezeli dotyczy innych czynnosci, niz wymienione w art.
184 ust. 1a.

Wartos¢ zamdwienia w postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie, oszacowano ponizej

kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamdwieh



publicznych, tj. rozporzadzenia z dn. 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien
oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. z dnia 27 grudnia 2007 r.).

Linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawcze] jest w odniesieniu do kwestii ograniczonej
mozliwosci wnoszenia odwotan ponizej progéw unijnych jednolita, przywota¢ tu mozna
orzeczenia KIO/UZP 1515/09 z 13.01.2009 r. Stanowisko wyrazone tamze zostato
potwierdzone przez Sad Okregowy w Jeleniej Gorze, wyrok z dn. 24.03.2009 r. sygn. akt
V Ga 13/09. Sad poza argumentami przestawionymi wyzej, powotat sie na uzasadnienie
ustawy nowelizujgcej z dn. 4.09.2008 r. i wskazal, ze celem ustawodawcy byto umozliwienie
wykonawcom starajagcym sie o udzielenie zamoOwienia o wartosci ponizej tzw. progow
unijnych obrony wiasnych intereséw, rozumianych w sposob scisty — odrzucenia wiasnej
oferty wykonawcy badz wykluczenia go z postepowania, a réwnoczeshie wprowadzenie
ochrony prawnej dla Zamawiajacych w przypadku zaméwien na roboty budowlane do progu
5150 000 euro, polegajacej na wyeliminowaniu mozliwosci wnoszenia $rodkéw przez
wykonawcow, jezeli czynno$¢é Zamawiajgcego nie godzi bezposrednio w ich interes prawny.
Wobec powyzszego skltad orzekajgcy nie rozpatrywal zarzutdw w odwotaniu sygn. akt
KIO/UZP 533/09 odnoszacych sie do oferty innej, niz oferta ztozona przez Odwotujgcego.
W ocenie Izby nie mozna odwotania czesciowo odrzuci¢ — do poszczegoélnych zarzutow nie
stosuje sie bowiem odpowiednio art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych. Zarzutéw tych
jednak w ocenie Izby w zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zaméwien publicznych nie
mozna réwniez rozstrzygnaé — skoro odwotanie w tym zakresie nie przystuguje. Skiad
orzekajacy Izby pozostawit wiec bez rozpoznania zarzuty podnoszone w odwotaniu KIO/UZP

533/09 odnoszace sie do oferty innej, niz oferta Odwotujacego.

Izba réwniez nie odnosita sie merytorycznie do zarzutu podniesionego w odwotaniu
KIO/UZP 533/09 dotyczacego naruszenia art. 183 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 180 ust. 7 w zw.
z art. 179 ust 1 Prawa zamoOwien publicznych, ,,poprzez uznanie, ze sformutowane zadania
w protescie nie dajg Konsorcjum podstaw do wnoszenia 0 ponowne przeprowadzenie
czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert, gdyz nie ma ono w tym interesu prawnego,
a tym samym nie ma takze Interesu prawnego w zgdaniu odrzucenia ofert innych
wykonawcow.”. Zgodnie z art. 191 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych, Izba nie moze
rozpatrywaé¢ zarzutdow, ktGre nie zostaly podniesione w protescie. lzba bada tresé
rozstrzygniecia niejako z urzedu (rozstrzygniecie protestu stanowi cze$¢ dokumentacji
postepowania odwotawczego); rzeczywiscie Zamawiajgcy blednie w ocenie skiadu
orzekajacego protest odrzucit, stwierdzajac, ze jest wadliwy w zakresie zgtoszonych zadan,
a takie ich sformutowanie, jak w protescie, wedlug Zamawiajgcego nie wykazuje istnienia

interesu prawnego po stronie Odwotujacego. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 179 ust. 1



Prawa zamoOwien publicznych istotg srodkéw ochrony prawnej jest wskazanie ,,naruszen
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy”, a wiec podnoszone w nich zarzuty wskazujgce na
nieprawidtowosci w zastosowaniu przez Zamawiajacego konkretnych przepisow, a w tym
zakresie protest byt sformulowany wystarczajgco jasno. Zatem lIzba ocenia podniesione
zarzuty, a nie zgloszone zadania, ktére, jak sam Zamawiajacy napisat powotujac sie na
piSmiennictwo, to ,,oczekiwania protestujgcego co do sposobu zatatwienia protestu”
(Komentarz do art. 180 Prawa zamowien publicznych [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. IIl.). Zatem
w dalszej czesci sktad orzekajacy lzby ustosunkowywat sie do zarzutéw podniesionych

w protestach, a nie do zadanh.

Nie stwierdzono przestanek, o ktérych mowa w art. 1 87 ust. 4 Prawa zaméwie h

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na ro zprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i oswiadczeniami Stron, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie w sprawie sygn. akt KIO/UZP
527/09 podlega oddaleniu, odwotanie w sprawie sygn. akt KIO/UZP 533/09 zastuguje na
uwzglednienie.
Izba z urzedu bada, czy Odwotujacy majq interes prawny we wnoszeniu srodkow ochrony
prawnej — i tak, sklad orzekajacy uznal, Zze interes ten majg obaj Odwotujacy. Ranking
cenowy, zgodnie z oswiadczeniami Stron do protokotu, na tym etapie postepowania
przedstawia sie nastepujgco:

1. oferta Stanistawa Flisa,

2. oferta uznana za najkorzystniejsza,

3. oferta Konsorcjum IMBUD.
Skoro Odwotujacy Stanistaw Flis jest pierwszy w rankingu cenowym, jego interes prawny
w podnoszeniu zarzutdw w zakresie nieprawidtowosci odrzucenia wiasnej oferty jest
oczywisty. Skiad orzekajacy lzby uznat réwniez, ze Odwolujgce Konsorcjum ma interes
prawny w uzyskaniu zamdwienia, poniewaz w konsekwencji uwzglednienia odwolania, jego
oferta zostanie dopuszczona do oceny punktowej — w ktérej bedzie co prawda drugi, jednak
przybliza go to do mozliwosci uzyskania zamoéwienia — w sytuacji, gdyby np. wykonawca,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, uchylit sie od podpisania umowy. Tak
wiec sklad orzekajacy Izby zgadza sie z powszechnie przyjetym pogladem, wynikajgcym
réwniez z dotychczasowego orzecznictwa, ze interes prawny wykonawcOw rozpatruje sie

w szerokim znaczeniu.

10



Rozstrzygniecie obu odwotan sprowadzalo sie do odpowiedzi na pytanie, czy tres¢ ofert
ztozonych prez Odwotujgcych jest zgodna z trescig SIWZ. Jezeli odpowiedz na to pytanie
bytaby twierdzaca, nalezatoby uwzgledni¢ oba odwotania, bowiem to niezgodnos¢ tresci ofert
bz trescig SIWZ byta przyczyng odrzucenia ofert obu Odwotujgcych (i szesciu innych ofert
zlozonych w tym postepowaniu), zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dn. 27.03.20009 r.,
zawierajacego informacje o wyniku postepowania: oferty Odwotujgcych zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych. Zamiwjagcy wskazat rowniez na
art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoOwien publicznych — zlozenie ofert wg Zamawiajgcego
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem w kosztorysach zalaczonych do ofert
podano tynk niedostepny na rynku.

Izba ustalita co nastepuje:

1. W kosztorysie zalaczonym do SIWZ Zamawiajacy okreslit rodzaj tynku nastepujaco ,,tynk
akrylowy baranek gr. 1,5m”. Zamawiajacy nie wskazat przy tym konkretnej nazwy
producenta tynku, jednak z kontekstu wynikato (co nie bylo sporne), ze Zamawiajacy
pierwotnie oczekiwat tynku Greinplast, jako elementu systemu elewacyjnego.

2. W nastepstwie udzielonych wyjasnien, Zamawiajacy zmienit grubos¢ tynku z 1,5 mm na
2,5 mm i dopuscit zastosowanie systemu innego producenta (wyjasnienia I, Il i 1l
odpowiednio nr 12, 16,11 oraz wyjasnienia Il nr 23).

Obaj Odwolujacy argumentowali, ze z uwagi na konieczno$¢ ziozenia oferty zgodnej
z przedmiarem zgodnie z instrukcjami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ (przyktadowo
Odwotujgce Konsorcjum podato na rozprawie pkt. 13.4 SIWZ), nie czuli sie uprawnieni do
dokonywania zmian w opisach pozycji przedmiarowych, jednak obaj twierdzili, ze uwzglednili

wszystkie wyjasnienia Zamawiajgcego do SIWZ.

Sprawa sygn. akt. KIO/UZP 527/09

Izba ustalita, Zze Odwotujgcy | na stronach 4, 24 i 49 w pozycjach dotyczacych zastosowania
tynku akrylowego zastosowat opis zgodny z pierwotnym kosztorysem slepym, ale niezgodny
z pOzniejszymi wyjasnieniami Zamawiajgcego. Odwotujacy Stanistaw Flis wprost wskazat
tamze ,,tynk akrylowy baranek gr. 1,5mm”, z normg zuzycia 3,1 kg/m3 (identycznie we
wszystkich pozycjach). Strony postepowania na rozprawie byly zgodne, ze norma zuzycia
3,1 odnosi sie do tynku grubosci 1,5 mm, a norma dla tynku grubszego powinna byé
odpowiednio wyzsza.

Jezeli przemnozy¢ ilosci obmiarowe - przykltadowo dla pozycji 2 na stronie 4 kosztorysu w
ofercie Stanistawa Flisa uzyto zgodnie z obmiarem 2 138,70 m2 przez norme 3,1 kg/m3 daje
to iloczyn 6629,97, czyli zgodnie z wielkoscig nakladow w ofercie dla tej pozycji. Odwotujgcy
na rozparawie argumentowat, ze opis pozycji pozostawit taki sam, jak w kosztorysie slepym,

ale przyjat inng norme zuzycia (3,6), jednak taka podana przez Odwolujgcego norma
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zuzycia, rzekomo zastosowana, nie wynika z zadnego miejsca w ofercie (gdyby ja
rzeczywiscie zastosowat, podany wyzej iloczyn musiatby by¢ inny).

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci sktad orzekajacy Izby uznat, ze Odowitujacy
zaoferowat w ofercie tynk akrylowy grubosci 1,5 mm, tj. niezgodnie z pézniejszymi, niz
pierwotny kosztorys slepy, wyjasnieniami Zamawiajgcego. Wobec takiej konkluzji zarzuty
podnoszone w odwotaniu (naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 i 4,
art. 87 ust. 1 i ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2,5,6 i 8 Prawa zamoOwien publicznych) sg

nieuzasadnione, a odwotanie podlega oddaleniu.

Sprawa sygn. akt. KIO/UZP 533/09

Izba ustalita, ze Odwotujace Konsorcjum dopisatlo w opisach pozycji dotyczacych tynku
akrylowego nastepujacy tekst: ,,tynk akrylowy baranek, grubos¢ 2,5 mm” (przykfadowo:
pozycje 1 i 2 na stronie 119 kosztorysu Odwotujacego Konsorcjum). Ponadto na pierwszej
stronie kosztorysow elewacyjnych (w ktorych kalkulowano m.in. cene tynku) Odwotujgcy
zawart uwage: ,,opis do kalkulacji przyjeto tynk akrylowy, baranek, grubosci 2,5 mm (...)".
W zadnym miejscu Odwotujacy nie wskazata na nazwe producenta tynku. W slad za takimi
informacjami w kalkulacji przyjeto norme zuzycia 3,6 kg/m3 (j. dla tynku o grubosci wiekszej,
niz 1,5 mm).

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci, sklad orzekajagcy uznal, ze Odwolujace
Konsorcjum uwzglednito w swojej ofercie wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego do
SIWZ, dotyczace zwigkszenia grubosci tynku. Swiadczg o tym wszystkie wskazane wyzej
elementy w kosztorysie Odwolujgcego konsorcjum (norma zuzycia, dodatkowy opis
w poszczegolnych pozycjach, uwaga u goéry pierwszej strony kosztoryséw elewacyjnych).
Zatem tres¢ oferty Odwotujgcego Konsorcjum byla zgodna z trescig SIWZ, zatem
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych.

Sktad orzekajgcy nastepnie musiat odpowiedzie¢ na pytanie, czy w ofercie skladanej
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego mozna zaoferowaé produkt
niedostepny jeszcze w powszechnym obrocie, na ktéry trwa proces certyfikacji (ta
okolicznos¢ nie byta miedzy Stronami sporna, Strony jedynie nie byly zgodne co do
planowanego terminu wprowadzenia produktu do obrotu) — zamawiajacy twierdzit, ze takie
dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (ktéry zresztg zarzucit 8 wykonawcom,
zgodnie z informacjg o wyniku postepowania z dn. 27.03.2009 r.).

W ocenie skladu orzekajgcego, w przedmiotowej prawie zaoferowanie tynku Greinplast
grubosci 2,5 mm, bedacego juz w katalogach producenta, a nie wprowadzonego jeszcze do
obrotu, nie byto czynem nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze, do zaoferowania wtasnie
takiego tynku (tego producenta, o okreslonej grubosci) przyczynit sie ewidentnie sam

Zamawiajacy, zmieniajac w odpowiedziach grubos¢ tynku z 1,5 na 2,5 mm, tynku, ktéry byt
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czescig systemu elewacyjnego firmy Greinplast. Zamawiajacy jednoznacznie nie twierdzit, ze
dopuszczat wykonanie elewacji przy pomocy materiatow roznych producentéw (z odpowiedzi
na pytanie nr 23 w wyjasnieniach Il wynika jedynie, ze dopuszczat zmiane catego systemu
na system innego, niz Greiplast, producenta), jednak nie byto to przyczyng odrzucenia oferty
Odwotujgcego — Zamawiajgcy argumentowat jedynie, ze Odwolujgcy nie mogt w dniu
otwarcia ofert zaoferowac tynku Greinplast, poniewaz nie wystepowat on wtedy w obrocie,
réwniez nie zaoferowat tynku innego producenta — bo nie wskazat innej nazwy.

Jednak w ocenie Izby Odwotujgacy jednoznacznie z ofercie zaoferowat tynk o grubosci
wymaganej przez Zamawiajgcego. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze taki wtasnie tynk jest
zgodny z oczekiwaniami Zmawiajgcego, i jest wyraznie wymieniony w ofercie odwotujgcego.
Nazwa producenta ma drugorzedne znaczenie —w dniu montazu elewacji moze juz by¢
dostepny juz tynk Greinplast, ale Odwolujacy, zgodnie ze swojg ofertg, moze réwniez
zaoferowac¢ tynk wymaganej grubosci dowolnego producenta; jedyny wymaog to taki, by byt
on zgodny z calym systemem elewacji, i obowigzek zapewnienia takiej zgodnosci cigzy na
Odwolujgcym. Jak zresztg wskazywat sam Odwolujacy w odwotlaniu, pozgadane jest, aby
calos$¢ systemu elewacji byta wykonana za pomocg materiatdw jednego producenta.

Wobec powyzszego skiad orzekajgcy uznat, ze sformutowanie tresci oferty w taki sposéb, jak
zrobit to Odwotlujgcy, nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, i uwzglednit zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych. W konsekwencji uwzgledniania
powyzszych zarzutow lzba réwniez uwzglednita zarzut naruszenia art. 7 Prawa zamoéwien
publicznych.

Izba natomiast oddalita zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 i art. 87 ust. 1 i 2 Prawa
zamoéwien publicznych, nie znajdujgc podstaw zastosowania postepowan wyjasniajgcych
przewidzianych w tych przepisach.

Reasumujac, lzba uwzglednita odwotanie sygn. akt KIO/UZP 533/09, stwierdzajgc, ze
rozstrzygniecie to moze miec istotny wplyw na wynik postepowania — w rezultacie
powtérzenia oceny ofert, oferta Odwotujgcego Konsorcjum moze znalez¢ sie na drugim
miejscu w rankingu cenowym, a wiec na bardzo wysokiej pozycji; zresztg juz koniecznos¢
uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego ma w ocenie skladu orzekajacego

wplyw na wynik postepowania.

Na podstawie 8§ 28 ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. z dnia 12 pazdziernika 2007 r.) w sprawach sygn. akt. KIO/UZP 527/09 i KIO/UZP
533/09 wydano wyrok taczny.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

W zakresie kosztéw postepowania Zamawiajacy ztozyt dwa rachunki na kwote 4 094,80 zi
osobno do kazdego z postepowan odwotawczych, obejmujgce koszty zastepstwa oraz
koszty dojazdu. Izba uznala za uzasadnione koszty dla obu postepowan odwotawczych
w wysokosci tacznej 4 094,80 zt — zarzuty obu odwotan byly zblizone, a Zamawiajacy, wobec
potaczenia obu postepowan do tacznego rozpoznania, nie musiat dokonywa¢ osobnych
czynnosci dla kazdej ze spraw, ani dwukrotnie dojezdza¢ na rozprawe.

Zatem Izba pod uwage wzieta — dla obu postepowan odwotawczych koszty zastepstwa
Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy), bowiem
jest to maksymalna kwota, okreslona przez par. 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886) oraz koszty dojazdu, zgodnie z przedstawiony
rachunkiem, zaliczajac potowe powyzszych kosztéw do kazdej sprawy (tj. kwote 2047,40 zt)
i konsekwentnie, przyznajac je Zamawiajgcemu w sprawie KIO/UZP 527/09 zgodnie z jej

wynikiem.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Kro $nie.

Przewodnicz acy:



