Sygn. akt: KIO 1402/12

WYROK
z dnia 17 lipca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdélnego KARTEL S.A., ul. Przemystowa 8, 28-300
Jedrzejéw w postepowaniu prowadzonym przez Swietokrzyskie Centrum Onkologii

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Trawinskiego 3, 25-734 Kielce,

przy udziale wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego KARTEL
S.A,, ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogélnego KARTEL S.A., ul. Przemystowa 8,
28-300 Jedrzejow tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogélnego KARTEL S.A,,
ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow na rzecz Swietokrzyskiego Centrum
Onkologii Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Trawinskiego
3, 25-734 Kielce kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1402/12

Uzasadnienie

I. Swietokrzyskie Centrum Onkologii (zwany dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamowienia publicznego na ,Rozbudowe Oddziatu Onkohematologicznego
w Swietokrzyskim Centrum Onkologii w Kielcach”.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE
Publicznych z dnia 2 marca 2012 r., poz. 2011/S 43-069824 i Zamawiajacy zamiescit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowe;.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz.

759; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 6 lipca 2012 r. Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego Kartel SA (dalej:
Odwotujgcy) wniosto odwotanie, w ktérym zakwestionowato prawidtowos$é wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie:

1/ art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych -
przez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw przy
badaniu i ocenie ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu;

2/ art. 7 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy
SKANSKA SA - ktora nie spetnia wymogow Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ
i wyjasnien do niej, w zwigzku z czym winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamowien publicznych;

3/ art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art. 82 ust. 3 Prawa zamowien publicznych - poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SKANSKA SA, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ;

4/ art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych - przez uznanie, ze stwierdzona
niezgodnosc oferty ztozonej przez wykonawce SKANSKA SA z SIWZ - ma charakter omyiki
mozliwej do poprawienia w trybie przewidzianym z tym przepisie;

5/ art. 93 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwieh publicznych - przez zaniechanie uniewaznienia
postepowania z powodu nieztozenia zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu, a takze

6/ art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwien publicznych - polegajagce na zaniechaniu
uniewaznienia postepowania o zamodwienie publiczne z tego powodu, ze jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajagcg zawarcie nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:



1/ uwzglednienie odwotania;

2/ uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na nieuprawnionym jego zdaniem
dokonaniu poprawienia omytek w ofercie SKANSKA SA - na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Prawa zaméwieh publicznych;

3/ uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

4/ nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

5/ nakazanie odrzucenia oferty SKANSKA SA jako niezgodnej z trescig SIWZ
i uniewaznienia postepowania w trybie art. 91 ust. 1 pkt. 1 Prawa zamoéwien publicznych
wzglednie

6/ nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt.7

Prawa zamoéwien publicznych - gdyz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia i majacg

kluczowy wptyw na wynik postepowania wada, uniemozliwiajgca zawarcie nie podlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Wedtug Odwolujacego Zamawiajacy wadliwie zaniechat czynnosci polegajacej na
odrzuceniu oferty Wykonawcy SKANSKA SA, jako niezgodnej z trescig SIWZ. Oferta ta
zawierata niedopuszczalng zmiane jednostek przedmiarowych i jest niezgodna z trescig
odpowiedzi Zamawiajgcego w nastepujgcych przypadkach:

1/ zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 12 - Zamawiajgcy wymagat, by w przedmiarze robét
instalacje teletechniczne, pozycja 1.2.2.1. ujeto 237 sztuk, natomiast w ofercie - SKANSKA
SA - wpisano 196 sztuk; ,

2/w poz. Kosztorysu dziat Instalacja przyzywowa Flamenco lub réwnowazna w poz. 1.6.1.6
Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 52 uprzedzit wszystkich wykonawcow, Zze zmienia
sie ilos¢ z przedmiaru robot inst.teletech. w poz. 1.6.1.6 na 100 m, a tymczasem kosztorys
Wykonawcy SKANSKA SA zawiera w tej pozyciji ilos¢ 50m.

W ocenie Odwotujacego powyzsze okolicznosci uzasadniaty odrzucenie oferty
Przystepujacego, jako niezgodnej z SIWZ, a nie do jej poprawienia. Zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujacego bylo wadliwe rowniez zdaniem Odwotujgcego z tego powodu, ze
Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia UNIMEX CLIMATIC, ktéra zawierata analogiczne uchybienia.

W konsekwencji, po odrzuceniu oferty SKANSKA, Zamawiajgcy zdaniem Odwotujacego
powinien uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 — poniewaz
w postepowaniu nie zlozono zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Niezaleznie od
powyzszego, Odwotujacy wywodzit, ze postepowanie obarczone jest wada, skutkujaca jego
uniewaznieniem w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt. 7 Prawa zamowien publicznych, poniewaz

wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie



zamowienia publicznego. Odwotujacy powyzszg wade postepowania upatrywat w tym, ze
.Zamawiajacy juz na etapie wyjasniania SIWZ dokonywat zmiany jej zapiséw, wprowadzajac
coraz to nowe postanowienia, ktére ostatecznie doprowadzity do sytuacji, ze Zaden
z uczestniczacych w tym postepowaniu wykonawcow nie mégt im sprostaé z przyczyn
obiektywnych za wyjatkiem oferty ztozonej przez SKANSKA SA” (wskazywat na obowigzek
dotaczenia do oferty certyfikatéw zgodnoéci z normg DIN 196/4, ktéra wedtug Odwotujgcego

w Polsce nie obowigzuje).

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpita
SKANSKA SA, ktérej oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg

(dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych w odniesieniu do catosci odwotania, wobec czego rozpoznano odwotanie na

rozprawie.

Izba na podstawie dokumentacji niniejszego postepowania i dokumentacji
postepowania sygn. akt KIO 1184/12 ustalita i zwazyta co nastepuje:
Przystepujacy wskazywat na przestanke odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt.5 Prawa
zamoéwien publicznych, poniewaz odwotanie miatoby dotyczy¢ czynnosci, ktérg Zamawiajgcy
dokonat zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej tj. KIO 1184/12.
Jednak Izba stwierdzita, ze niniejsze odwotanie kwestionujace wybér oferty Przystepujacego
nie dotyczy okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozpoznania przez Izbe w sprawie sygn. akt
KIO 1184/12, bowiem w postepowaniu tym SKANSKA wnosita 0 odrzucenie ofert innych
wykonawcow z powodu niezgodnosci z wymogiem SIWZ odnoszacym sie do wytgcznie do
wymogu zatgczenia do oferty okreslonych dokumentéw, podniesione tamze zarzuty nie
dotyczyly w zaden sposéb podstaw odrzucenia oferty SKANSKA, podniesionych

w rozpatrywanym obecnie odwofaniu.

Zarzut opierajacy sie na wyjasnieniach Zamawiajgcego zawartych w odpowiedziach
na pytania zadane przez wykonawcow wobec tresci SIWZ, ktérego konsekwencjg miatoby
by¢ uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwien
publicznych, w ocenie sktadu orzekajacego, zostat zgtoszony po terminie. Termin ten biegt
od dnia udzielenia wyjasnien; skoro wyjasnienia nie zostaty zakwestionowane, staty sie

obowigzujagce. Niezaleznie od powyzszego, zgodnos$é¢ ofert z SIWZ pod katem zatgczenia



certyfikatu potwierdzajgcego zgodnos¢ produktu z normg DIN byta przedmiotem rozpoznania
w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 1184/12, gdzie Odwotujgcym byta SKANSKA
SA [wskazywata ona wowczas na koniecznos¢ odrzucenia ofert, do ktérych nie zatgczono
certyfikatu potwierdzajgcego zgodnos¢ produktu z normg DIN — jako ze Zamawiajacy
wymagat zastosowania central klimatyzacyjnych obstugujgcych instalacje dla pomieszczen
o wysokich wymaganiach czystoéci, ktére muszg posiada¢ atest higieniczny PZH oraz
muszg posiadaé certyfikat potwierdzajagcy zgodnos$¢ produktu z DIN 1946/4 (lub
réwnowazng) wydany przez jednostke notyfikowana, a kopie atestu i kopie certyfikatu
nalezato dotgczy¢ do oferty].
Odwotujacy sktadajgcy odwotanie w niniejszym postepowaniu odwotawczym nie byt
uczestnikiem postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 1184/12 (nie zgtosit skutecznego
przystapienia), dlatego obecnie nie moze kwestionowaé ustalen poczynionych przez lzbe
w poprzedniej sprawie. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona w zwigzku z wykonaniem
orzeczenia sygn. akt KIO 1184/12. Jest to okoliczno$¢ bezsporna; Odwotujacy nie ziozyt
odwotania na odrzucenie wiasnej oferty.

W konsekwencji w ocenie Izby Odwotujacy bezsprzecznie utracit status wykonawcy
w postepowaniu — obecnie, nie podwazajac podstaw odrzucenia wiasnej oferty, nie ma
prawa kwestionowa¢ dokonanego przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej,
bowiem nie ma interesu w uzyskaniu danego zamowienia ani nie moze ponies¢ szkody
w wyniku dziatan Zamawiajgcego — zatem nie posiada legitymacji do wniesienia odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.
Niezaleznie od powyzszych ustalen, lzba zauwaza, ze Odwotujagcy w odwotaniu
kwestionowat wybor oferty drozszej od ztozonej przez niego oraz wnosit 0 uniewaznienie
postepowania — juz powyzsze okolicznosci budzg watpliwosci co do mozliwoéci posiadania

przez niego legitymacji do wniesienia odwotania.

Wydaje sie, ze Odwotujacy wnoszac odwotanie, w szczegdlnosci podnoszac
argumentacje co do uniewaznienia postepowania w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa
zamowien publicznych zmierzat do nadania postepowaniu odwotawczemu charakteru
kontroli zgodnosci catosci czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia z przepisami prawa (oprocz opisanych wyzej zarzutow odwofania
podnosit réwniez na rozprawie nowe zarzuty). Taka kontrola w postepowaniu odwotawczym
nie moze mie¢ miejsca, bowiem lzba orzeka wylacznie w zakresie objetych odwotaniem
zarzutéw (art. 192 ust. 7 Prawa zamowien publicznych) zgtoszonych w terminie, co do
podnoszenia ktorych ustalono posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia i mozliwos¢ poniesienia szkody na skutek dziatan Zamawiajgcego,

naruszajgcych przepisy Prawa zamdwien publicznych.



W takiej sytuacji odwotanie podlega oddaleniu.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutéw, odwotania Izba stwierdzita, co nastepuje:
zarzuty sg nieuzasadnione.

Rzeczywiscie udzielajgc odpowiedzi na pytania do SIWZ, Zamawiajacy wskazat m.in. ze
odrzuceniu bedzie podlegata oferta, w ktérej wykonawca m.in. samowolnie zmieni iloSci
przedmiarowe. Jednak wobec pozostatych postanowien SIWZ stanowczo$é powyzszego
stwierdzenia moze budzi¢ powazne watpliwosci — wynagrodzenie przewidziano jako
kosztorysowe, rozliczane bedzie na podstawie wykonanych obmiaréw (okolicznos¢ ta byta
bezsporna). Zatem w tym kontekscie ilosci podane w kosztorysie nie byty w istocie trescig
oferty (bowiem podana w kosztorysie iloS¢ nie bedzie miala wplywu na ustalenie
ostatecznego wynagrodzenia) — i o ile wystapityby ewentualne réznice Zamawiajgcy mogt je
poprawi¢, poniewaz niekonsekwencje w postanowieniach SIWZ powinno sie rozstrzyga¢ na
korzys¢ wykonawcy.

W ofercie Przystepujacego, w zatgczonym do niej kosztorysie, poprawienie omytek byto tym
bardziej uzasadnione, Zze Przystepujacy w dwodch pozycjach zakwestionowanych
odwotaniem powotat sie (w opisie tychze pozycji) na odpowiedzi udzielone przez
Zamawiajgcego, zmieniajgce pierwotne ilosci (na stronie 122 i 126 oferty Przystepujacego
podano w opisach kwestionowanych pozycji ,,zgodnie z odp. na pyt. nr 12 z dnia 29 marca
2012r.” i ,,zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 52 z dnia 3 kwietnia 2012r.”). llosci jednak
pozostawiono bez zmian. W powyzszych okolicznosciach uprawnione jest przyjecie, ze
zamiarem Przystepujgcego byto ujecie w kosztorysie ofertowym ilosci po zmianach, co
omytkowo nie nastgpito. Na marginesie, omytke tego rodzaju trudno nazwac ,,samowolng’
zmiang ilosci przedmiarowych (Przystepujacy nie wprowadzit dowolnych zmian, z wtasnej
inicjatywy).

Izba nie dopatrzyta sie rowniez uzasadnienia dla zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, ktéry Odwotujgcy upatrywat w zaniechaniu odrzucenia oferty
SKANSKA, wobec czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamodwienia Przedsiebiorstwo Budowlane UNIMAX sp. z o.0., CLIMATIC Sp.
z0.0. Sam Odwotujagcy w odwotaniu przywotat ustalenia Komisji Przetargowej z dnia
28 maja 2012r., podnoszac iz oferta tego ostatniego wykonawcy zostata uznana za
podlegajgca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych,
poniewaz w kosztorysie ofertowym - instalacje teletechniczne - stwierdzono niezgodnosc¢
z trescig SIWZ tj. z przedmiarem roboét przy uwzglednieniu odpowiedzi na zadane pytania:

1/ - poz.1.2.2.6 - centrale oddymiajgce - uwzgledniono 3 sztuki zamiast 5 / odpowiedz z dnia
29.03.2012r- pytanie nr.28;
2/ - poz.1.2.2.7 - przyciski ROP - uwzgledniono 10 sztuk zamiast 16/ odpowiedz z dnia 29.03



2012r. pyt. Nr 29;

3/ - poz. 1.5.1.4 - wcigganie kabla - uwzgledniono 900mb a winno by¢ 300 mb 4/ - poz 1.5.1.5
- wcigganie kabla- uwzgledniono 2700 mb a winno by¢ 600 mb 5/ dodano dodatkowg
pozycje - 1.5.1.6 - wcigganie kabla 4500mb;

6/ - poz.1.2.2.6- system telewizji wzgl.1 szt. A winno by¢ 2 szt;

7/ - nie wyceniono poz. 1.6.2.8 - podglad obrazu szt. 1;

8/ - nie wyceniono poz. 1.6.2.9 - dekodery video szt. 1;

9/ - nie wyceniono poz. 1.6.2.10 - podglad MonitorLCD24 - szt. 4;

10- nie wyceniono pozl.6.2.11 - konfiguracja i zarzadzanie szt 4;

11/ - wyceniono dodatkowo poz. 1.7.2.7 /odpowiedz z dnia 03.04 2012r. pyt. Nr.38;

12/ - przedmiar dla instalacji przyzywowej zmieniono w stosunku do przedmiaru podanego
w SIWZ/ zmiana systemu/ - nie zalgczono do oferty zestawienia parametréw okreslonych
w SIWZ w zakresie rownowaznosci dla instalacji przyzywowe;.

Izba zauwaza, ze czes¢ w powyzszej wymienionych niescistosci rzeczywiscie jest
analogiczna do omytek w pozycjach ze stron 122 i 126 oferty Przystepujacego, ale cze$¢ ma
catkowicie odmienny charakter - mianowicie w ofercie Konsorcjum ogoéle nie wyceniono
niektoérych pozycji przedmiarowych, a dodatkowo kosztorys dla instalacji przyzywowe;j
zmieniono w stosunku do przedmiaru podanego w SIWZ - nie zalgczono do oferty
zestawienia parametréow okreslonych w SIWZ w zakresie réwnowaznosci dla instalacji
przyzywowej. lzba zastrzega, ze nie ocenia prawidtowosci odrzucenia tejze oferty, ale
w zakresie podnoszonych zarzutow odwotania stwierdza, Zze rodzaj uchybien w obu ofertach

byt inny, dlatego Zamawiajgcy miat prawo do odmiennego potraktowania obu wykonawcow.

Wobec powyzszych okolicznoéci I1zba stwierdzita, Zze nie doszto do naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. Ipkt.2, art. 7 ust.3, 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy i art. 82 ust. 3, art.87 ust.2 pkt.3, art. 93ust.| pkt. L oraz art. 93 ust. | pkt. 7 Prawa

zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



