Sygn. akt KIO/UZP 86/09

KIO/UZP 87/09

WYROK

z dnia 3 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Przemyslaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2009 r. w Warszawie
odwolan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 23 stycznia 2009 r. do lacznego rozpoznania,
wniesionych przez

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

PRO-TRA BUILDING Sp. z o.0. ul. Betonowa 1, 51-504 Wroclaw,
Przedsiebiorstwo Prywatne JUMARPOL P. Traczewski, M. Kasperek Sp.
jawna ul. Bajana 1, 44-100 Gliwice,

Wladystlaw Kwapisz prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa
P.P.H.U. BUDREN ul. Armii Krajowej 25, 44-330 Jastrzebie Zdroj,
Przedsiebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A. ul. 24 Kwietnia 4,
47-200 Kedzierzyn Kozle

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Gmine Wroclaw - Zarzad Drog i Utrzymania Miasta

ul. Dluga 49, 53-633 Wroclaw
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protestow z dnia 24 grudnia 2008 r. przy udziale

1. wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: POL-DROG
Olesnica S.A. CieSle 44, 56-400 Olesnica, Bickhardt Bau Polska Sp.
z o0.0. ul. Betonowa 1, 51-504 Wroclaw, MUSING Sp. z o.0.
ul. Sanatoryjna 5, 70-775 Szczecin, Zaklad Sieci i Zasilania Sp. z o.o.
ul. Legnicka 65, 54-205 Wroclaw zglaszajacych przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO/UZP 86/09
po stronie Zamawiajacego,

2. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Max Bogl Polska
Sp. z o.0. ul. Swiatowida 6, 71-726 Szczecin oraz Max Bogl
Bauunternehmung GmbH & Co. KG. Sengenthal D-92369, Republika
Federalna Niemiec zglaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygnaturze akt KIO/UZP 86/09 i KIO/UZP 87/09

po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwolania i nakazuje powtorzenie czynnosci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Wroclaw - Zarzad Drog

i Utrzymania Miasta ul. Dluga 49, 53-633 Wroclaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisOw uiszczonych przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PRO-TRA BUILDING Sp.
z o0.0. ul. Betonowa 1, 51-504 Wroclaw, Przedsiebiorstwo Prywatne
JUMARPOL P. Traczewski, M. Kasperek Sp. jawna ul. Bajana 1,
44-100 Gliwice, Wladyslaw Kwapisz prowadzacy dzialalnos¢
gospodarcza pod nazwa P.P.H.U. BUDREN ul. Armii Krajowej 25,
44-330 Jastrzebie Zdroj, Przedsiebiorstwo Robot Drogowych i
Mostowych S.A. ul. 24 Kwietnia 4, 47-200 Kedzierzyn Kozle w
tym:
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a) 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigace piecset dwieScie osiemdziesiat
siedem zlotych zero groszy) 2z Lkwoty wpisu uiszczonego
w postepowaniu o sygnaturze akt KIO/UZP 86/09,

b) 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigace piecset dwiesScie osiemdziesiat
siedem zlotych zero groszy) 2z kwoty wpisu uiszczonego
w postepowaniu o sygnaturze akt KIO/UZP 87/09,

2) dokonac wptlaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmine Wroclaw
— Zarzad Drog i Utrzymania Miasta ul. Dluga 49, 53-633 Wroclaw
na rzecz wspolnie ubiegajacych sie o wudzielenie zamoéwienia:
PRO-TRA BUILDING Sp. z o.0. ul. Betonowa 1, 51-504 Wroclaw,
Przedsiebiorstwo Prywatne JUMARPOL P. Traczewski,
M. Kasperek Sp. jawna ul. Bajana 1, 44-100 Gliwice, Wladystaw
Kwapisz prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod nazwa P.P.H.U.
BUDREN wul. Armii Krajowej 25, 44-330 Jastrzebie 2Zdroj,
Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych  S.A.
ul. 24 Kwietnia 4, 47-200 Kedzierzyn Kozle stanowiace;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 35 426 2zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec
tysiecy czterysta dwadzieScia szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku
dochodéow wilasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PRO-TRA BUILDING Sp.
z o0.0. ul. Betonowa 1, 51-504 Wroclaw, Przedsiebiorstwo Prywatne
JUMARPOL P. Traczewski, M. Kasperek Sp. jawna ul. Bajana 1,
44-100 Gliwice, Wladyslaw Kwapisz prowadzacy dzialalnos¢
gospodarcza pod nazwa P.P.H.U. BUDREN ul. Armii Krajowej 25,
44-330 Jastrzebie Zdroj, Przedsiebiorstwo Robot Drogowych
i Mostowych S.A. ul. 24 Kwietnia 4, 47-200 Kedzierzyn Kozle,
w tym:

a) 17 713 zt 00 gr (slownie: siedemnascie tysiecy siedemset
trzynascie zlotych =zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

w postepowaniu o sygnaturze akt KIO/UZP 86/09,
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b) 17 713 =zt 00 gr (slownie: siedemnascie tysiecy siedemset
trzynascie zlotych =zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

w postepowaniu o sygnaturze akt KIO/UZP 87/09.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe polaczenia
obwodnicy Srédmiejskiej z Portem Lotniczym we Wroclawiu — Etap II, ktérego
dotyczy ztozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 10358), w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 25 lipca
2008 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2008/S 143-191588. Jak wynika
z protokolu postepowania, wartoS¢ zamowienia zostala wustalona przez

Zamawiajacego na kwote 72.276.709,91 zi, tj. 18.641.951,44 euro.

16 grudnia 2008 r. wykonawcy zostali poinformowani o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta zlozona przez wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia PRO-TRA BUILDING Sp. z o.o.,
Przedsigebiorstwo Prywatne JUMARPOL P. Traczewski, M. Kasperek Sp.
jawna, Wiladystaw Kwapisz prowadzacy dziatalnosS¢ gospodarcza pod nazwa
P.P.H.U. BUDREN, Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych S.A.
zwanych dalej konsorcjum PRO-TRA BUILDING lub Odwotujacym.

Odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 86/09

24 grudnia 2008 r. na czynnosc te protest ztozyli wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia: POL-DROG Olesnica S.A., Bickhardt Bau Polska
Sp. z 0.0., MUSING Sp. z o.0., Zaklad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0. (zwani dalej
konsorcjum POL-DROG) zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust.
1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87
ust. 2 pkt 3, art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych ,oraz innych

wynikajacych z uzasadnienia protestu” i wnoszac o:
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1. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

2. dokonanie ponownej czynnosci oceny spelniania warunkow udzialu
w postepowaniu, a w jej wyniku uznanie, iz konsorcjum PRO-TRA BUILDING
nie spelnia warunku udzialu w postepowaniu i wykluczenie go
z postepowania, zgodnie z dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 10, wzglednie
uznajac, iz podatl w ofercie nieprawdziwe informacje zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, majace wplyw na wynik
przedmiotowego postepowania oraz, stosownie do dyspozycji art. 24 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, uznanie zlozonej oferty za odrzucona,
3. dokonanie czynnosci uniewaznienia wezwania do wyrazenia zgody oraz
poprawienia omytki w tresci oferty konsorcjum PRO-TRA BUILDING
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i w wyniku tej czynnosci uznanie, iz oferta ta jest niezgodna z tresScig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co skutkuje odrzuceniem
oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

4. dokonanie ponownej oceny ofert i w jej wyniku uznanie, iz oferte
najkorzystniejsza ztozyto konsorcjum POL-DROG.

Powyzsze czynnosci i zaniechania Zamawiajacego naruszaja interes prawny
konsorcjum POL-DROG w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, bowiem
w przypadku dokonania czynnosci okreslonych w zadaniu protestu, ofertag
najkorzystniejsza w Swietle przyjetego kryterium oceny ofert musiataby
zostac oferta konsorcjum POL-DROG.

Swoj protest konsorcjum POL-DROG uzasadnito w spos6b nastepujacy.

1. Zgodnie z wymogiem specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
o udzielenie przedmiotowego zamowienia moga ubiegac sie wylacznie
wykonawcy, ktorzy osiagneli w jednym 2z ostatnich 3 lat przychody
ze sprzedazy i zrownane z nimi w wysokosci minimum 25.000.000 PLN.
Zamawiajacy dla potwierdzenia spelniania powyzszego warunku wymagat
od wykonawcow zlozenia dokumentu w postaci sprawozdania finansowego
obejmujacego bilans, rachunek zysku i strat oraz informacje dodatkowe
— art. 45 ustawy o rachunkowosci, a jezeli podlegaja one badaniu przez
bieglego rewidenta zgodnie z przepisami ustawy o rachunkowosci, rowniez

opinie o badanym sprawozdaniu albo w przypadku wykonawcow
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niezobowiazanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, inne
dokumenty okreslajace obroty, zysk oraz zobowiazania i naleznosci za okres
ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — za ten okres.

Obowiazkiem ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamoéowienia byto
zatem zlozenie wraz z ofertg sprawozdania finansowego obejmujacego bilans,
rachunek zysku i strat oraz informacje dodatkowe - Zamawiajacy
skonkretyzowat zaréowno sam warunek szczegolowy, jak i dokument
na potwierdzenie jego spelnienia. Zamawiajacy podtrzymal swoj wymog,
udzielajac 4 listopada 2008 r. pismem o sygn. FPP.IS.71-125/83800/08
odpowiedzi na pytanie nr 274, gdzie nie zezwala na odstepstwo w zakresie
przedmiotowego potwierdzenia spelnienia warunku udzialu w postepowaniu.
Konsorcjum PRO-TRA BUILDING do oferty dotaczylo jedynie sam bilans
i rachunek zyskow i strat (bez pelnego sprawozdania) dla Przedsiebiorstwa
Robot Drogowych i Mostowych S.A. Zamawiajacy zatem powinien wykluczyc¢
konsorcjum PRO-TRA BUILDING, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych po wuprzednim wezwaniu wykonawcy
do uzupeiienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
2. Konsorcjum PRO-TRA BUILDING w kosztorysie ofertowym ,Siec
wodociagowa” dla odbudowy nawierzchni (poz. 1 - 50), przebudowy
kanalizacji sanitarnej — odwodnienie nawierzchni (poz. 72 — 129), zieleni —
roboty przygotowawcze (poz. 68 — 71) nie ujal wymaganej kolumny, tj.
podstawy wyceny, co stanowi o niezgodnosci treSci oferty z trescia
specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, a Zamawiajacy wadliwie
zastosowal art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem
nie mozna tak istotnego dla wyceny i rozliczenia robot elementu jak
podstawa dla wyceny, uznac za element o znaczeniu nieistotnym dla tresci
oferty, nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty. (Zarzut ten nie jest
przedmiotem odwotania, zatem dalsza argumentacja zostaje pominieta).

3. Zgodnie z pkt. II ppkt 5 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
o udzielnie przedmiotowego zamowienia mogli ubiega¢ sie wylacznie
wykonawcy, ktorzy m.in. wykonali (wykonawca robot kanalizacyjnych

W niniejszym postepowaniu) sitami wlasnymi, w okresie ostatnich 5 lat przed
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dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedno
zadanie obejmujace roboty budowlane polegajace na wybudowaniu metoda
mikrotunelingu w terenie miejskim co najmniej 500 m sieci kanalizacji
sanitarnej lub ogolnosptawnej lub deszczowej o Srednicy nie mniejszej niz
350 mm.

Konsorcjum PRO-TRA BUILDING sktadajac wraz 2z oferta dokument
na potwierdzenie spelnienia powyzszego warunku (referencje od SKANSKA
S.A.) potwierdzil, ze nie spelnia powyzszego wymogu. Zamawiajacy, wzywajac
wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
potwierdzil tym samym niespelnienie warunku okreslonego w punkcie II
ppkt S5 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia poprzez wykonanie
zadania ,Budowa kanalizacji w dzielnicy Chwalowice w Rybniku”, co
dodatkowo wyjasnit w pisSmie nr FPP.IS.71-125/95195/08 z 19 grudnia
2008 r. Rowniez konsorcjum PRO-TRA BUILDING uzupelnilo dokumenty
na potwierdzenie spelnienia warunku, uznajac tym samym, iz zlozony
pierwotnie dokument nie potwierdzal spelnienia warunku. Zlozony
ponownie, w trybie uzupelnienia, zalacznik nr X wraz z referencjami
dotyczacymi wykonanych robot budowlanych takze nie potwierdza spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu.

Z posiadanych przez konsorcjum POL-DROG informacji wynika bowiem, iz
nie jest prawda, ze Srednica rur kanalizacji wykonanej podczas realizacji
zadania ,Budowa kanalizacji w Rybniku w dzielnicy Gortatowice” wynosita
400 mm. Srednica ta w istocie wynosita 200 mm, co potwierdza inwestor
— Urzad Miejski w Rybniku pismem z 23 grudnia 2008 r. oraz referencjami
wystawionymi bezposrednio dla firmy JUMARPOL za ogodlnie wykonane
roboty dla zadania ,Budowa systemu kanalizacji sanitarnej w Rybniku”,
z ktorych wynika, ze faktycznie wykonany zakres robot przez JUMARPOL to
przewiert sterowany rurami Keramo o srednicy 200 mm. Tym samym podane
przez konsorcjum PRO-TRA BUILDING informacje sa nieprawdziwe,
a wykonawca nie spelnia warunku udzialu w postepowaniu.

Dodatkowo konsorcjum POL-DROG uzyskalo informacje z Biura Realizacji

Projektu Urzedu Miejskiego w Rybniku, Zze umowa z generalnym wykonawca
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kontraktu o numerze 2001/PL/16/P/PE/025-02.4/1 tj. firma TCHAS Sp.
z 0.0. zostala zerwana ze wzgledu na nienalezyte wykonywanie zadania.

Powyzsze dowodzi, iz konsorcjum PRO-TRA BUILDING nie potwierdzito
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, nawet pomimo wezwania
do uzupelnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a takze podalo w ofercie informacje nieprawdziwe majace wplyw na wynik
postepowania, zatem powinno zostac wykluczone z postepowania stosownie
do dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

29 grudnia 2008 r. Zamawiajacy wezwal wykonawcow do wziecia udzialu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. 31 grudnia
2008 r. do postepowania toczacego sie¢ w wyniku wniesienia protestu
przystapili wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Max Bégl Polska
Sp. z 0.0. i Max Bo6gl Bauunternehmung GmbH & Co. KG. (zwani dalej
konsorcjum Max Bo6gl) popierajac zarzuty przedstawione w protescie,
a 2 stycznia 2009 r., po stronie Zamawiajacego, konsorcjum PRO-TRA

BUILDING.

S stycznia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest i tego samego dnia
rozstrzygniecie to otrzymato konsorcjum PRO-TRA BUILDING. Zamawiajacy
uwzglednil zarzut 1. i 3. (nie podajac uzasadnienia w tym zakresie) oraz
oddalit zarzut 2. (uzasadnienie zostato pominiete, gdyz zarzut ten nie stanowi

przedmiotu odwotania).

15 stycznia 2009 r. konsorcjum PRO-TRA BUILDING wniosto odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 19 stycznia 2009
r.). Przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu jest:

1. uwzglednienie 1. i 3. zarzutu protestu konsorcjum POL-DROG,

2. zaniechanie sporzadzenia uzasadnienia w zakresie uwzglednionych
zarzutow.

W uzasadnieniu odwotania konsorcjum PRO-TRA BUILDING stwierdzito, iz,

zgodnie z art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy
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miatl obowiazek sporzadzenia i doreczenia wykonawcom pisemnego
uzasadnienia dokonanego rozstrzygniecia protestu, a ustawa nie zezwala
na fragmentaryczne uzasadnianie pewnych tylko elementoéw rozstrzygniecia
i pomijania milczeniem pozostatych. Zamawiajacy jednak uzasadnit
wylacznie te kwestie, w ktorych nie podziela zarzutow protestu. W rezultacie
konsorcjum PRO-TRA BUILDING sporzadzajac odwotanie zostali pozbawieni
mozliwosci zapoznania si¢ 2z pisemnym uzasadnieniem stanowiska
Zamawiajacego, przez co sporzadzenie odwolania jest znacznie utrudnione
lub praktycznie niemozliwe. Przy tym protestujacy w sposob niejednoznaczny
okreslali tres¢ i zakres swych zarzutéow zamieszczonych w protestach
wykorzystujac zarzuty alternatywne 1 ewentualne. Ustalenie, ktore
z argumentow znalazly uznanie Zamawiajacego, nie jest mozliwe przy
zaniechaniu przez Zamawiajacego sporzadzenia uzasadnienia. Zaniechanie
to stanowi naruszenie zasady: jawnosci postepowania (art. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych), zasady pisemnosci postepowania (art. 9 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych) oraz rownosci stron postepowania o
zamowienia publiczne i pozbawia strone mozliwosci czynnego udzialu w
postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Natomiast samemu rozstrzygnieciu protestu, tj. uwzglednieniu 1. i 3. zarzutu
protestu konsorcjum PRO-TRA BUILDING zarzucito:

1. Mylne przyjecie, ze nie spelnilo ono warunku uczestnictwa
w postepowaniu okreslonego w punkcie 2. czesci II ,Instrukcji dla
wykonawcow”, tj. nie spelnilo warunku osiggniecia w ostatnich trzech latach
przychodow ze sprzedazy w wysokoSci minimum 25.000.000 PLN.
Zamawiajacy okreslit w punkcie 9.6. specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, iz dowodem na powyzsza okolicznosS¢ miatoby by¢ sprawozdanie
finansowe (i ewentualnie badanie sprawozdania przez bieglego rewidenta).
Tymczasem okolicznosci wskazane w bilansie oraz rachunku zyskow i strat
w pelni dokumentuja zadane przez Zamawiajacego informacje. Informacja
dodatkowa jest posumowaniem dzialan podejmowanych w roku
sprawozdawczym, a dodatkowo prognoza dzialan spotki na kolejny okres
rozrachunkowy. Z reguly sprawozdanie nie obejmuje swa trescig innych

danych niz te, ktore zostaly uprzednio przedstawione w rachunku zyskow
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i strat oraz w bilansie, wigec Zamawiajacy otrzymal pelng informacje,
na podstawie ktorej mozliwe bylo wustalenie 2zgdanej okolicznosci, tj.
przychodu na poziomie 25.000.000 PLN. Posiadajac rachunek zyskow i strat
oraz bilans spotki Zamawiajacy nie moze przyjaC nieosiagniecia takiego
przychodu. Gdyby jednak Zamawiajacy uznal, iz informacja dodatkowa
zarzadu spolki jest nieodzowna, Zamawiajacy mial obowiazek w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wezwac konsorcjum
PRO-TRA BUILDING do uzupelnienia tego dokumentu.

Uwzgledniajac protest w tym zakresie Zamawiajacy zaprzecza swym
pierwszym prawidlowym wnioskom i rozstrzygnieciom (uznaniu oferty
konsorcjum PRO-TRA BUILDING za najkorzystniejsza i wolna od wad), czym
narusza przepisy art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie obowiazku wezwania do uzupelnienia braku, a w efekcie — art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. Mylne przyjecie, ze konsorcjum PRO-TRA BUILDING nie spelnito warunku
uczestnictwa w postepowaniu okreslonego w punkcie 5. czesci II ,Instrukcji
dla wykonawcow” tj. nie spelnilo warunku przedlozenia referenc;ji
obejmujacych = wykonanie odpowiedniego zakresu robot metoda
mikrotunelingu (500 m sieci kanalizacji sanitarnej lub ogolnosplawnej lub
deszczowej o Srednicy nie mniejszej niz 350 mm).

Konsorcjum PRO-TRA BUILDING przedlozylo wraz z oferta referencje
udzielone PP. Jumarpol P. Traczewski i M. Kasperek sp. jawna od Skanska
S.A. Natomiast na etapie postepowania protestacyjnego Zamawiajacy
dokonal swoistej zmiany kryterium oceny ofert polegajacej na zmianie tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia w ten sposob, ze Zamawiajacy
zgda od wykonawcow wykazania doswiadczenia w wykonaniu metoda
mikrotunelingu w terenie miejskim co najmniej 500 m sieci kanalizacji
sanitarnej lub ogolno sptawnej lub deszczowej o Srednicy NOMINALNEJ,
WEWNETRZNEJ nie mniejszej niz 350 mm (pierwotnie wymog ten byt
okreslony odmiennie). Zadanie to Zamawiajacy formutuje juz po wyborze
ofert, a stanowi ono element zmieniajacy kryteria oceny ofert, co stanowi
naruszenie art. 38 ust. 4, 5 i 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Oferta

konsorcjum PRO-TRA BUILDING zostala opracowana i przedstawiona
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do oceny zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.
Zadanie przedstawienia kolejnych referencji naruszatoby z kolei przepis art.
26 ust.1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia ani ogloszenie o przetargu nie
formuluja warunku, aby 350 mm miato dotyczyc¢ Srednicy wewnetrznej,
ograniczaja sie¢ bowiem tylko do wskazania Srednicy. Przy metodzie
mikrotunelingu istotne znaczenia ma Srednica uzyskiwana w ramach tej
technologii, a jest to Srednica zewnetrzna (Srednica odwiertu). Zamawiajacy
wskazal zatem, w sposob nieprecyzyjny, Zze domaga si¢ przedstawienia
referencji dotyczacych zadania dotyczacego wykonania robot metoda
mikrotunelingu w zakresie wykonania robot o Srednicy nie mniejszej niz 350
mm. Z tej przyczyny konsorcjum PRO-TRA BUILDING przedstawilto
do przetargu referencje na Srednice wewnetrzng 250 mm, a zewnetrzng 360
mm, a po wezwaniu do uzupelnienia drugie referencje, gdzie przewiert byl
robiony rura stalowa zastapiona nastepnie rurami KERAMO. Przy czym
w referencjach tych jest omylkowo napisano ,DN 400 KERAMO?”,
bo wtasciwie powinno byc¢ ,DN 400 rur stalowej dla rur KERAMO” zgodnie
z pismem wyjasniajacym TCHAS Sp. z o.o.

Zamawiajacy nie okreslit wiec, jakiej Srednicy oczekuje (wewnetrznej,
zewnetrznej czy nominalnej), przy czym dla rur KERAMO nie wystepuje
Srednica nominalna 350 mm - produkuje sie¢ rury o Srednicy wewnetrznej
200, 250, 400 mm itd. i odpowiednio zewnetrznej 276, 360 itd. mm. Tym
bardziej zatem wykonawca mial prawo podac¢ referencje dla wykonania
mikrotunelingu rur KERAMO o Srednicy zewnetrznej 360 mm. Kazda
z referencji przedlozonych przez konsorcjum PRO-TRA BUILDING spelnia
oczekiwania ,Instrukcji dla wykonawcow”. Drugie referencje rowniez sa
prawdziwe, ale niezbyt Sciste — uscislajg je zalaczone do odwotania pisma
firmy TCHAS Sp. z o0.0. z 8 stycznia 2009 r. i P.P. JUMARPOL P. Traczewski,
M. Kasperek Sp. jawna.

Uwzgledniajac protest w tej czesci Zamawiajacy dopuscilt sie naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwiazku z tym konsorcjum PRO-TRA BUILDING wniosto o:
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1. uwzglednienie odwolania poprzez uchylenie zaskarzonego rozstrzygniecia
naruszajacego prawo, co ma wplyw na rozstrzygniecie sprawy (naruszenie
przepisu art. 183 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 8 1 9 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 38 ust. 41 51iart. 36 ust.1 pkt. 516 wzw. z art. 26 ust. 1
i 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych),

2. nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej wraz 2z nalozeniem na Zamawiajacego obowigzku
pisemnego uzasadnienia rozstrzygniecia i doreczenia rozstrzygniecia wraz

z uzasadnieniem wykonawcom.

syen. akt KIO/UZP 87/09

24 grudnia 2008 r. zwani dalej konsorcjum Max Boégl ztozylo protest
na czynnosci Zamawiajgcego polegajace na:

1. wyborze oferty konsorcjum PRO-TRA BUILDING jako najkorzystniejszej
mimo podstaw do jej odrzucenia (bledow w kosztorysie ofertowym), co
narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych,

2. przyznaniu ofercie konsorcjum POL-DROG drugiego miejsca na liscie
rankingowej, mimo podstaw do jej odrzucenia, co narusza art. 87 ust. 2 pkt.
2 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez poprawienie
omytki rachunkowej w ofercie, pomimo iz btad popelniony przez wykonawce
nie mial charakteru oczywistej omytki, oraz art. 89 ust. 1 pkt. 21 61i art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieodrzucenie oferty
mimo bledow w kosztorysie ofertowym oraz bledow w wyliczeniu ceny.

W zwiazku z tym konsorcjum Max Boégl wniosto o uchylenie zaskarzonej
czynnosSci Zamawiajacego 1 odrzucenie oferty konsorcjum PRO-TRA
BUILDING oraz konsorcjum POL-DROG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
Pzp (wzglednie, w przypadku oferty konsorcjum POL-DROG, w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych).

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powolanych przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych interes prawny konsorcjum Max Bogl
w uzyskaniu zamowienia moze doznacC uszczerbku poprzez pozbawienie go

mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia, gdyz w przypadku
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odrzucenia ofert obu konsorcjow, oferta konsorcjum Max Boégl stanowic

bedzie dla Zamawiajacego oferte najkorzystniejsza.

W odniesieniu do zarzutu 1. konsorcjum Max Bégl uzasadnilo swoj protest

nastepujaco. Zgodnie z postanowieniem czesci V pkt 4 specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia - Instrukcji dla wykonawcow” wykonawcy
zobowiazani byli sporzadzi¢ kosztorysy ofertowe na roboty budowlano

— montazowe sporzadzone metoda kalkulacji uproszczonej przede wszystkim

na podstawie przekazanych przez zamawiajacego przedmiarow robot.

Z kolejnego punktu ,Instrukcji dla wykonawcow” (oznaczonego blednie przez

Zamawiajacego rowniez numerem 4) wynika zas, iz kosztorysy zawarte

w ofercie poszczegolnych wykonawcow winny okreslac ceny jednostkowe

na wszelkie roboty wymienione w przedmiarach robot.

Kosztorysy ofertowe sporzadzone przez konsorcjum PRO-TRA BUILDING nie

spelniaja powyzszego wymogu, bowiem znalazlo sie w nich wiele bledow

w opisach pozycji polegajacych na pominigeciu bardzo waznych informacji

dotyczacych parametrow technicznych oferowanych materialow lub ustug:

1. Na stronie 50 kosztorysu w pkt. 2. (demontaz kabli wielozylowych o masie
0,5-1,0 kg/m ukladanych w ramach ostonowych, blokach betonowych
lub kanalach zamknietych ANALOGIA: w shupach...) brak stowa: ,latarn”.
Z kosztorysu nie wynika wiec, o jakich stupach jest mowa: oswietleniowo
— zasilajacych (betonowych), oswietleniowych, czy stupach latarn.
W elektryce wyroznia sie¢ wiele rodzajow stupow, czasem kryterium
stanowia nawet drobne rdézZnice technologiczne. Pominiecie przez
wykonawce okreslenia, ze przedmiotowy punkt kosztorysu dotyczy
wlasnie shupow latarn, powoduje, Ze oferta jest ewidentnie niezgodna
ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia, a Zamawiajacy nie ma
gwarancji, ze wykonawca wykona te pozycje prawidlowo, zgodnie
z zalozeniami wynikajacymi z dokumentow zalaczonych do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia.

2. Na stronie 51 kosztorysu w pkt. 28. i 29. (Montaz opraw oswietlenia
zewnetrznego na wysiegniku oprawa uliczna z lampa SON-T-PLUS...)
brak dookreslenia opisow elementow oswietlenia. W obu pozycjach,

ujetych pod tym samym numerem KNR 5 1004-02, popelniono ten sam
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btad, ktory uniemozliwia rozroznienie opraw oswietleniowych. Moze to
rowniez prowadzi¢ do uznania, ze wykonawca zamierza uzyskac¢ podwojne
wynagrodzenie za wykonanie tych samych elementow oswietleniowych.

3. Na stronie 94 kosztorysu w pkt. 62 d.4. (Pompowanie probne pomiarowe
lub oczyszczajace z otworow o sr. 150-500 mm ANALOGIA. Pompowanie
wody z wykopu celem odwodnienia wylaczanego wodociagu ok. Sm3 = 0,5
h...) brak stow ,wraz z kosztami zrzutu Sciekow do kanalizacji”, wiec nie
wiadomo, w jaki sposob wykonawca zamierza zagospodarowac Scieki
z wykopu. Zamiarem Zamawiajacego byto uzyskanie od wykonawcy
gwarancji, ze nie tylko poniesie on koszt zwigzany z zagospodarowaniem
Sciekow, ale bedzie to dokonane wlasnie przez ich odprowadzenie
do kanalizacji.

4. Na stronie 171 kosztorysu w pkt. 13. i 14. (Montaz rurociagow z rur PE
HD 225 wraz z kosztem polaczen metoda zgrzewania doczotowego) nie
rozrozniono rodzajow ksztaltek do rur. Kosztorys zawiera wigec dwie
identyczne pozycje bez doprecyzowania, czego dokladnie dotycza. Nasuwa
to watpliwosci co do prawidlowosci zakresu prac, ktéorych wykonania
podjat sie wykonawca.

5. Na stronie 177 kosztorysu w pkt. 101. (Ksztattki kamionkowe o sr. 200
mm, obustronnie glazurowane - kolano DN 200 - prostki DN 200)
pominieto klase elementow 160c. Bez wskazania tego wyznacznika
w kosztorysie trudno stwierdzic, jaka klase ksztaltek zapewni wykonawca.
Moze on zaproponowac ksztaltki tansze i gorszej jakosci. Zadanie klasy
160c mialo pierwszorzedne znaczenie dla calego zamowienia, bowiem
poprzez okreslenie wysokiego standardu zlaczek Zamawiajacy chcial
zapewniC, aby wykonywana instalacja byla pewna i bezpieczna
i wytrzymala jak najdluzej w bezawaryjnym stanie, a wszelkiego rodzaju
laczenia, zalamania i skrety sa punktami newralgicznymi i to wlasnie tam
najczesciej wystepuja awarie. Skoro wykonawca wymoég ten pominat,
przyjac nalezy, ze dokonal bardzo istotnej zmiany odbiegajacej od tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

6. Na stronie 177 kosztorysu w pkt. 108. (Komory startowe i odbiorcze

o Srednicy wewn. 3,2 m (Sredn. zewn. 3,7 m) zapuszczone w grunt — wyk.
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metoda studniarska na gt. ok. 7,5-6,5 m (odzysk kregow 2,5 m z kazdej
studni) UWAGA! STUDNIE WYKONYWANE W INNYM TERMINIE ZE
WZGLEDOW ORGANIZACYJNYCH - nalezy uwzgledni¢c w wycenie
dodatkowy dowo6z maszyn i urzadzen do zapuszczenia studni wykonac
otwory umozliwiajace wykonanie mikrotunelingu) pominieto wskazane
przez Zamawiajacego numery studni (S15, S17, S18 i S19), wykonawca
nie dostosowal sie wiec do narzuconej przez Zamawiajacego kolejnosci
wykonywania studni. Skoro natomiast Zamawiajacy wbrew ogolnie
przyjetej regule nie pozostawil wykonawcom w tej czesci swobody
i okreslit kolejnos¢ wykonywania studni, wnioskowac nalezy, ze
organizacja robot w tym zakresie miala dla niego znaczenie priorytetowe.
W odniesieniu do opisanych powyzej pozycji powstaja watpliwosci, jaki
material lub wykonanie jakich ustug w ramach przedmiotu zamoéwienia
oferuje konsorcjum PRO-TRA BUILDING oraz czy sa one zgodne
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktorych to
watpliwosci nie mozna poming¢ poprzez zastosowanie zapisu czesci V pkt 4
snstrukcji dla wykonawcow”, zgodnie z ktéorym ,pozycje, dla ktorych nie
zostana wystawione przez wykonawce ceny jednostkowe nie zostang
zaplacone po ich wykonaniu i uwazac sie bedzie, ze zostaly ujete w innych
cenach wymienionych w kosztorysach”. Postanowienie to odnosi si¢ bowiem
do pominietych w kosztorysie pozycji przedmiarow, nie zas do sytuacji
wskazania w kosztorysie prac innych niz wymienione w przedmiarze lub tez
prac wykonanych z uzyciem innych materialow. Watpliwosci powyzszych nie
sposob takze usunaC w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.
Wskazane biedy kosztorysu ofertowego wyczerpuja dyspozycje art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz dotycza istotnych
warunkow umowy, w rozumieniu art. 66 § 1 k.c. — przedmiotu Swiadczenia
wykonawcy.
Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
przywolanym zamawiajacy poprawia w ofercie tylko inne omylki (poza
oczywistymi  omytkami  pisarskimi i  rachunkowymi) polegajace

na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia,
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niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Nie oznacza to, ze wskazane
powyzej niezgodnosci powinny zostac obligatoryjnie poprawione przez
Zamawiajacego. Usuniecie przez Zamawiajacego opisanych powyzej btedow
prowadzitoby do istotnych zmian tresci oferty. Ustawodawca nie zdefiniowal,
jakie zmiany w tresci oferty uznac nalezy za ,istotne”, jednak biorac pod
uwage art. 647 k.c. okreslajacy essentialia negotii umowy o roboty
budowlane, wykonawca zobowiazuje si¢ do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a co za tym idzie, jego oferta skladana w toku postepowania,
winna wprost odnosi¢ sie¢ do przygotowanej przez Zamawiajacego
dokumentacji projektowej. Dokumentacja projektowa oraz powiazane z nig
przedmiary robot doprecyzowuja bowiem zakres zamoéwienia, a zatem majq
bezposredni wplyw na zakres zobowigzania wykonawcy. Na tej podstawie
opisane powyzej btedy w kosztorysie oraz zwigzane z nimi watpliwosci winny
spowodowac odrzucenie oferty konsorcjum PRO-TRA BUILDING.

W odniesieniu do zarzutu drugiego konsorcjum Max Boégl stwierdzilo,
iz konsorcjum POL-DROG w stanowiacym element oferty ,Zestawieniu
kosztow zadania” w pozycji 61. ,Cena ofertowa netto” wpisalo kwote
42.813.005,51 =zt, okreslona zas w pozycji 63. ,Cena ofertowa brutto”
wyniosta 52.231.866,72 zt. Kwoty te byly nieprawidlowe i zostaly, jako
oczywiste omytki rachunkowe, poprawione przez Zamawiajacego w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, do czego
Zamawiajacy nie byt uprawniony. Przepis art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu obowiazujacym od 24 pazdziernika 2008
r. zobowiazuje bowiem Zamawiajacego do poprawiania w ofercie wylacznie
oczywistych  omylek rachunkowych wykonawcy 2z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych wynikajacych z dokonanych poprawek. Omytka
rachunkowa w obliczeniu ceny to blad popelniony przez wykonawce przy
obliczaniu ceny, ktory polega na uzyskaniu nieprawidlowego wyniku
dzialania arytmetycznego. Obecne przepisy wymagaja dodatkowo, aby btad
ten byl oczywisty, a wiec co najmniej ,niebudzacy watpliwosci”. Omytka
popelniona przez konsorcjum POL-DROG nie ma takiego charakteru,

bowiem trudno przyjac, ze wykonawca ,pomylil” sie¢ przy obliczaniu ceny
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dokladnie o kwote 1.700.000 zt netto. Poza tym stwierdzenie roznicy tej
mozliwe  bylo przez Zamawiajacego dopiero po  szczegolowym
przeanalizowaniu kosztorysow, przeanalizowaniu poprawnosci pozycji
skladajacych sie na sume wpisana do pozycji 61. oraz poprawnosci
dokonanych obliczen matematycznych. Wykrycie rzekomej ,oczywistej
omylki” wymagalo wiec ze strony Zamawiajacego wykonania szeregu
czynnosci, co przeczy tezie o jej niebudzacym watpliwosci charakterze.

Poza tym kosztorysy ofertowe sporzadzone przez konsorcjum POL-DROG, nie
spelniaja wymogow specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (zarzut

zostal pominiety jako nie objety odwotaniem).

29 grudnia 2008 r. Zamawiajacy wezwal wykonawcow do wziecia udzialu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. 31 grudnia
2008 r. do postepowania toczacego sie¢ w wyniku wniesienia protestu
przystapito konsorcjum Max Boégl, a 2 stycznia 2009 r. konsorcjum PRO-TRA
BUILDING odpierajac zarzuty w stosunku do wlasnej oferty, a popierajac
zarzut nieuprawnionego poprawienia omytki rachunkowej w ofercie

konsorcjum POL-DROG.

S stycznia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest i tego samego dnia
rozstrzygniecie to otrzymato konsorcjum PRO-TRA BUILDING. Zamawiajacy
uwzglednil zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum
PRO-TRA BUILDING i konsorcjum POL-DROG i nieuprawnionego
poprawienia omylek w kosztorysie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych (brak uzasadnienia faktycznego) oraz oddalit
zarzut dotyczacy poprawienia omylki rachunkowej w ofercie konsorcjum
POL-DROG. Zdaniem Zamawiajacego byl on uprawniony do skorzystania
z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz
oczywistg omytka rachunkowg jest miedzy innymi omylka polegajaca na
blednym sumowaniu i mnozeniu, a wlasnie takie omyltki zawierata oferta
konsorcjum POL-DROG. W mysl art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych zamawiajacy zobowiazany jest do szczegotowego

przeanalizowania zlozonych kosztorysow ofertowych i do poprawienia

KIO/UZP 86,09 i KIO/UZP 87/09 17 z 32



wszelkich oczywistych omylek rachunkowych wraz z ich konsekwencjami. To
zaniechanie powyzszych czynnosci byloby naruszeniem ustawy przez
zamawiajacego, a nie ich przeprowadzenie. IloS¢ wykonanych przez
zamawiajacego czynnosci i dzialan matematycznych w celu wykrycia

i poprawy omytek rachunkowych nie swiadczy o ,oczywistosci” omylek.

15 stycznia 2009 r. konsorcjum PRO-TRA BUILDING wniosto odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 19 stycznia 2009
r.). Przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu jest:

1. uwzglednienie zarzutu protestu w zakresie dotyczacym konsorcjum
PRO-TRA BUILDING,

2. zaniechanie sporzadzenia uzasadnienia w zakresie uwzglednionych
zarzutow,

3. naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w zakresie, w jakim poprzez poprawienie
soczywistej omylki” Zamawiajacy skorygowal cene ofertowa konsorcjum
POL-DROG o kwote 1.700.000 zl, przez co dopuscit sie naruszenia przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — poprzez
nieodrzucenie tej oferty zawierajacej btedy kosztorysowe oraz tak powazne
btedy w wyliczeniu ceny. Pozostali wykonawcy nie spotkali sie ze strony
Zamawiajacego z tak wielka wyrozumialoscia wobec swych uchybien, co
stanowi uzasadnienie zarzutu naruszenia zasady rownosci i uczciwej
konkurencji.

W uzasadnieniu odwotania konsorcjum PRO-TRA BUILDING stwierdzito, iz,
zgodnie z art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy
mial obowiazek sporzadzenia i doreczenia wykonawcom pisemnego
uzasadnienia dokonanego rozstrzygniecia protestu, a ustawa nie zezwala
na fragmentaryczne uzasadnianie pewnych tylko elementéw rozstrzygniecia
i pomijania milczeniem pozostaltych. Zamawiajacy jednak uzasadnit
wylacznie te kwestie, w ktorych nie podziela zarzutow protestu. W rezultacie
konsorcjum PRO-TRA BUILDING i inni sporzadzajac odwolanie zostali
pozbawieni mozliwosSci zapoznania sie¢ 2z pisemnym uzasadnieniem

stanowiska Zamawiajacego, przez co sporzadzenie odwolania jest znacznie
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utrudnione lub praktycznie niemozliwe. Przy tym protestujacy w sposob
niejednoznaczny okreslali tres¢ i zakres swych zarzutow zamieszczonych
w protestach wykorzystujac zarzuty alternatywne i ewentualne. Ustalenie,
ktore z argumentow dot. zarzutow znalazly uznanie Zamawiajacego nie jest
mozliwe przy zaniechaniu przez Zamawiajacego sporzadzenia uzasadnienia.
Zaniechanie to stanowi naruszenie zasady: jawnosci postepowania (art. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych), zasady pisemnosci postepowania (art.
9 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych) oraz rownosci stron
postepowania o zamowienia publiczne i1 pozbawia strone mozliwosci
czynnego udzialu w postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych).

Natomiast samemu rozstrzygnieciu protestu, tj. uwzglednieniu zarzutu
dotyczacego bledow w swoim kosztorysie konsorcjum PRO-TRA BUILDING
zarzucilo mylne przyjecie przez Zamawiajacego, iz istotnie istnialy podstawy,
dla ktorych nalezalo uwzgledni¢ zarzut wobec rzekomych nieprawidtowosci
w kosztorysie ofertowym, co jednoczesnie mialoby uzasadnia¢ =zarzut
naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zarzuty te sa oparte o nieobowiazujace juz przepisy. Konsorcjum Max Bogl
powoltuje sie na nieaktualne orzecznictwo, ktore stracilo na znaczeniu
po noweli ustawy. Zgodnie z uzasadnieniem do nowelizacji ustawy Prawo
zamowien publicznych rozszerzono katalog mozliwosci poprawiania btedow,
jakie wykonawca zawarl w ofercie o wszystkie bledy, ktore w sposob istotny
nie ingeruja w tres¢ oferty. Wykonawca musi przede wszystkim
zadeklarowa¢, ze wykona zamowienie zgodnie z  wymaganiami
zamawiajacego, nawet jesli popelnione zostalty jakies bledy lub uchybienia,
przede wszystkim w kosztorysach ofertowych, trudno bowiem wymagac
od wykonawcy, aby w ofercie zawierajacej kilkaset stron w kazdej pozycji
wypelnil jg bezbtednie.

Konsorcjum PRO-TRA BUILDING bedzie realizowa¢ roboty w oparciu
o dokumentacje techniczna i specyfikacje techniczne, ktore sg integralng
czeScia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a wiec ewentualne
dostrzezone niewielkie uchybienia w czesci opisowej kosztorysow ofertowych

sq bez znaczenia, bo i tak prace wykonywane beda wedlug dokumentacji
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technicznej i specyfikacji technicznej przekazanych przez Zamawiajacego.
Odnosnie zarzutow dotyczacych ,oczywistych omylek pisarskich” w opisach
wyszczegolnionych pozycji kosztorysow ofertowych konsorcjum PRO-TRA
BUILDING stwierdzilo:

Ad. 1 Strona 50, poz. 2. kosztorysu — Czes¢ opisowa do dokumentacji
technicznej ,Budowa oswietlenia ulicznego” jednoznacznie stwierdza, iz
sistniejace oswietlenie drogowe jest w stanie dobrym, ale ze wzgledu
na permanentna kolizje z ukladem drogowym, zostanie w catosci
zdemontowane 1 przekazane inwestorowi. Zatem jednoznacznym jest
koniecznos¢ demontazu kabli w stupach latarn oswietlenia ulicznego.” Nie
ma wiec najmniejszego znaczenia pominiecie stowa ,latarn”.

Ad. 2 Strona 51, poz. 28. i 29. kosztorysu — zarzut pominiecia okreslenia
mocy opraw jest bezzasadny w Swietle opisu technicznego do projektu jw.,
ktory w pkt. 4.3. okresla moc lamp na 150 lub 250 W.

Ad. 3 Strona 94, poz. 62. kosztorysu - zarzut pominiecia slow ,wraz
z kosztami zrzutu Sciekow do kanalizacji” jest niezrozumialy. Prowadzenie
robot na czynnej sieci kanalizacji sanitarnej wymusza koniecznosc
odprowadzenia Sciekow poza zakres objety pracami do istniejacej sieci
kanalizacji sanitarnej. Kwestia sposobu przerzucenia tychze sciekow
pozostaje sprawa drugorzedng. Nieistotne jest, czy Scieki te zostang
przepompowane tymczasowym kanalem do ponizej funkcjonujacego kanatu,
czy tez odpompowywane beda i przewozone beczkowozem. Wykonawca nie
pominal tych czynnosci w wycenie tej pozycji, a jesli taka watpliwosc
pojawilaby sie¢ po stronie Zamawiajacego, to powinien on zadac¢ stosowne
pytanie, albo uznac, Ze czynnosc ta jest ujeta w cenie zgodnie z cz. V pkt. 4,
str. 18.

Ad. 4 Strona 171, poz. 13.1 14. — brak R 225/160 i K 90/90. Montaz 2 szt.
redukcji 225/160 przewidziany jest w wezlach W1 i W9 przedstawionych
na rysunkach nr 5 i 6 ,Schematy montazowe wezlow”. Podobnie na tych
samych rysunkach przedstawiono montaz 2 kolan K 90/90. Nie ma zatem
mozliwosci pominigcia ich wykonania, gdyz sa zawarte w dokumentacji
projektowej stanowiacej podstawe realizacji prac i wazny element specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia.
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Ad. 5 Strona 177, poz. 101. — stosowna specyfikacja techniczna wykonania
i odbioru robot budowlanych ST-03 ,Roboty montazowe kanalow
sanitarnych” w pkt 2.1. precyzuje, ze ksztaltki i rury w obrebie kaskad maja
by¢ obustronnie glazurowane kl. 160. Realizacja robot zgodnie z przywotanag
dokumentacja techniczna wymusza zastosowane ksztattek okreslonej klasy.
Ad. 6 Strona 177, poz. 108. — rys. nr 13 opracowania projektowego nr
KIM-08/WKG/06 w tabeli zbiorczej komor startowych i odbiorczych
wymienia wszystkie pominiete numery studni precyzujac ich dane
techniczne, nie ma zatem sposobu pominiecia kolejnosci ich wykonania.

Z powyzszego wynika, ze braki w opisach pozycji kosztorysowych nie maja
istotnego znaczenia dla tresci oferty i jej wyceny w kosztorysach ofertowych.
Ponadto sam Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu w uzasadnieniu
stwierdzil, iZ pominiecie catej kolumny z podanymi podstawami wyceny jest
omytka, jednakze, poniewaz tres¢ oferty powinna odpowiadac¢ tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych poprawil omylke poprzez dopisanie
kolumny w brakujacych miejscach zgodnie z przedmiarami. Wnioskujac
»Z wiekszego na mniejsze” nalezy przyjac, ze dopuszczalne bylo dopisanie
zgodnie 2z przedmiarami poszczegolnych stow w opisie kosztorysow

ofertowych, tak jak uczyniono to w przypadku brakujacej kolumny.

Odwolujacy zarzucil takze naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 2 w zw.
z art. 7. ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie, w jakim
Zamawiajacy poprzez poprawienie ,oczywistej omylki” skorygowal cene
ofertowa w ofercie konsorcjum POL-DROG o kwote 1.700.000 zt. Dziatania
Zamawiajacego zostaly poprzedzone drobiazgowa analiza wadliwej oferty, po
czym Zamawiajacy wyprostowatl wadliwoS¢ zestawienia kosztow oraz
skorelowal z wlasnymi ustaleniami ostateczng cene¢ ofertowa. Naruszylo to
zasady uczciwej konkurencji. W rezultacie takiego wadliwego postepowania
Zamawiajacy dopuscil sie rowniez naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2
i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieodrzucenie oferty
zawierajacej powazne bledy w wyliczeniu ceny. Tresc oferty nie odpowiadata

takze tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, co uzasadnia

KIO/UZP 86,09 i KIO/UZP 87/09 21z 32



zastosowanie przez Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i odrzucenie oferty. Oferta ta zawierala
powazne bledy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna bylo
poprawicC na podstawie przepisu art. 88 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz bledy w obliczeniu ceny. Poprawianie znacznych fragmentow oferty
zamiast wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego wadliwej oferty, stanowi
obraze przepisu art. 7 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy przejat bowiem role organu orzekajacego i dokonat
samodzielnej korekty oferty. Stal sie w jednej osobie strong zainteresowana
okreslonym rozstrzygnieciem i jednoczesnie sedzig w sprawie.

W zwigzku z powyzszym konsorcjum PRO-TRA BUILDING wniosto o:

1. uwzglednienie odwolania poprzez uchylenie zaskarzonego rozstrzygniecia,
po uprzednim stwierdzeniu, Ze narusza ono przepisy ustawy co moglo miec
wplyw na rozstrzygniecie sprawy (naruszenia art. 183 ust. 4 w zw. z art. 7
ust.1 oraz art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 89 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez bledne zastosowanie oraz niezastosowanie przepisu
art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych),

2. nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej wraz z nalozeniem na Zamawiajacego obowiazku
pisemnego uzasadnienia rozstrzygniecia i doreczenia rozstrzygniecia wraz

z uzasadnieniem wykonawcom.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu i odwotania,
rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen i dokumentow zlozonych podczas
rozprawy Izba wustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zashuguje

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalila, iz stan faktyczny nie jest sporny miedzy Stronami,

a spor dotyczy jedynie prawnej kwalifikacji zaistnialych sytuac;ji.

W czesci II pkt 2. lit. a) Instrukcji dla wykonawcow stanowiacej czesc

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy postawil wymog,
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iz wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie przedmiotowego zamowienia musza
znajdowac sie w sytuacji finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, tj.
osiagng¢ w jednym z ostatnich 3 lat przychody ze sprzedazy i zrownane
z nimi w wysokosci minimum 25.000.000 PLN.

Na potwierdzenie spelniania powyzszego warunku wykonawcy musieli
dotaczy¢ do oferty sprawozdanie finansowe obejmujace bilans, rachunek
zysku i strat oraz informacje dodatkowe — art. 45 ustawy o rachunkowosci,
a jezeli podlegaja one badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami
ustawy o rachunkowosci, rowniez opinie o badanym sprawozdaniu albo
w przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania
finansowego, inne dokumenty okreslajace obroty, zysk oraz zobowiazania
i naleznosci za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jest krotszy — za ten okres (czes¢ IV pkt 9.6. Instrukcji dla
wykonawcow).

Zamawiajacy wyraznie wymienil wiec dokumenty, ktore maja byc
przedstawione przez wykonawcow: bilans, rachunek zyskow i strat,
informacje dodatkowe oraz opinia bieglego rewidenta, jesli jest sporzadzana.
Wymaganie to jest zgodne z przepisem § 1 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z 2008 r.
nr 188, poz. 1155). Nie zostalo ono oprotestowane ani zmienione przez
Zamawiajacego, wymaganie to potwierdzit on rowniez w odpowiedzi na
pytania wykonawcow. Jednoznaczne jest zatem, iz w tej sytuacji wykonawcy
(a w przedmiotowym przypadku — kazdy z czterech podmiotéow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia) powinni przedstawi¢ wszystkie
wymienione powyzej dokumenty, a w przypadku ich niedolaczenia do oferty
Zamawiajacy powinien zazadac ich uzupelnienia, zgodnie z art. 26 ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych.
W czesci Il Instrukcji dla wykonawcow (pkt 5.) Zamawiajacy postawil rowniez

wymog, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego

zamowienia wykonali (wykonawca robot kanalizacyjnych w niniejszym
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postepowaniu) silami wlasnymi, w okresie ostatnich S5 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedno zadanie
obejmujace roboty budowlane polegajace na wybudowaniu metoda
mikrotunelingu w terenie miejskim co najmniej 500 m sieci kanalizacji
sanitarnej lub ogolnosptawnej lub deszczowej o Srednicy nie mniejszej niz
350 mm.

Spelnienie tego warunku wykonawcy mieli udowodni¢ poprzez
przedstawienie Zamawiajacemu wykazu zrealizowanych robot
wodociagowych w ciagu ostatnich S lat przed dniem wszczecia postepowania
o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy
— w tym okresie, zadan obejmujacych wybudowanie metoda mikrotunelingu
w terenie miejskim co najmniej 500 m sieci kanalizacji sanitarnej lub
ogolnosplawnej lub deszczowej o Srednicy nie mniejszej niz 350 mm wg
zalacznika nr X wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze roboty te zostaly
wykonane nalezycie. Wykonawca roboty te powinien wykonac¢ sitlami
wlasnymi (pkt 9.10. Instrukcji dla wykonawcow).

Zamawiajacy nie wskazal wiec w powyzszym warunku expressis verbis, czy
podana Srednica 350 mm jest Srednica wewnetrzna, czy zewnetrzna.
Zdaniem Zamawiajacego oraz Przystepujacych jest to ,oczywiste dla
budowlanca”, a takze wynika ze Srednicy rur przewidzianych do wykonania
przedmiotu zamowienia.

Analizujac tres¢ powyzszego warunku nalezy sie przede wszystkim odniesc
do zasad prawidlowego okreslenia warunku wudzialu w postepowaniu
— przede wszystkim powinien on by¢ jak najbardziej jasny: precyzyjny,
kompletny i jednoznaczny, co sluzy zrozumieniu i wypelnieniu przez
wykonawcow wymogow zamawiajacego, a zamawiajacemu - ich prostej
i rzetelnej ocenie. Jako ze to zamawiajacy jest autorem warunku i to na nim
spoczywa wypelnienie postulatu jasnosci warunku, w orzecznictwie
i piSmiennictwie przyjeto zasade, iz przy odczytywaniu tresci warunku nie
stosuje sie domniemania dotyczacego niewyrazonych w nim zamiarow czy
intencji zamawiajacego, a watpliwosci zwigzane z jego trescia wyjasnia sie na

korzysc¢ wykonawcow.
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W niniejszej sprawie Zamawiajacy mogl tatwo zapobiec zaistnialemu sporowi
dodajac do wyrazu sSrednica jej dookreslenie (wewnetrzna, zewnetrzna,
nominalna, DN), a skoro tego nie zrobil, nie mozna zarzuci¢ wykonawcy, ze
przyjal interpretacje warunku dla siebie korzystna, nawet jesli w ramach
wyjasnien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia mogl Zamawiajacego
poprosic o jego uscislenie.

Zamawiajacy powinien zatem = za  spelnienie warunku = udzialu
w postepowaniu uzna¢ rowniez wykazanie robot dotyczacych sieci
kanalizacyjnej o Srednicy zewnetrznej wiekszej niz 350 mm.

Postepowanie Zamawiajacego nalezy zakwalifikowac jednak nie jako zmiane
warunkow udzialu w postepowaniu, a wiec zmiane specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia po uplywie terminu skladania ofert, lecz raczej jako
ocene spelniania warunku niezgodnie z brzmieniem warunku zwartym

w ogloszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W odniesieniu do argumentow podniesionych na poparcie tezy, ze nawet bez
stosownego przymiotnika oczywiste jest, iZ chodzi o Srednice wewnetrzna,
nalezy przede wszystkim zauwazycC, ze nawet same ,dowody” przedstawione
przez konsorcjum POL-DROG nie potwierdzaja tego twierdzenia. W ,Opinii
technicznej” z 29 stycznia 2009 r. sporzadzonej przez dr. inz. Leszka W.
autor stwierdza: ,Dla kazdego specjalisty zajmujacego si¢ projektowaniem
sieci kanalizacyjnych okreslenie ,Srednica” jest jednoznaczne i nie budzace
watpliwosci, przez Srednice rozumie sie¢ oczywisScie Srednice wewnetrzna.
Projektujac przewod kanalizacyjny dobiera si¢ jego Srednice wewnetrzna oraz
spadek tak aby mozliwe bylo odprowadzanie okreslonych ilosci Sciekow.
Najczesciej projektant nie wskazuje nawet materialu z ktorego bedzie
przewod kanalizacyjny wykonany. Grubosc¢ Scianki rury (a zatem takze
Srednica zewnetrzna przewodu kanalizacyjnego) uzalezniona jest od
materiatu, z ktorego rury wykonano a nawet od konkretnego producenta
(dostawcy) dlatego tym pojeciem na etapie projektu nikt si¢ nie postuguje.
Srednica zewnetrzna moze by¢ istotna dopiero na etapie wykonawstwa i
tylko dla Wykonawcy robot, zwlaszcza w technologii mikrotunelowania. Na

podstawie Srednicy zewnetrznej dobiera sie parametry maszyny do realizacji
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robot, okresla wymiary tzw. okna w komorze startowej itp. (...) dla
Zamawiajacego

i Uzytkownika sieci nie ma znaczenia Srednica zewnetrzna co takze znajduje
swoje  odzwierciedlenie @ w  opisach  planow  sytuacyjnych  sieci
kanalizacyjnych.”

Autor pisma odnosi si¢ wiec do ,oczywistosci” Srednicy wewnetrznej, ale
w odniesieniu do projektow budowlanych, planéw sytuacyjnych oraz samego
uzytkowania sieci, ktore nie sa przedmiotem zamowienia w niniejszym
postepowaniu. Natomiast warunek udzialu w postepowaniu odnosi sie¢ do
doswiadczenia i umiejetnosci oraz mozliwosci technicznych wykonania robot
przez wykonawce robot budowlanych, do ktoérego mozna by bezposrednio
zastosowac zdanie ,Srednica zewnetrzna moze byc istotna dopiero na etapie
wykonawstwa i tylko dla Wykonawcy robot, zwlaszcza w technologii
mikrotunelowania”.

Warto takze zwrocic uwage na fakt, iz w przedstawionym fragmencie
przedmiaru robot (zalacznik nr 2 do przystgpienia do postepowania
odwotawczego) autor przedmiarow w poz. 87 — 90 postuguje sie okresleniem
ynominalna”: ,kanaly z rur kamionkowych kanalizacyjnych o Sr. nominalnej
600 (300, 200) mm...” - tak wiec nie potwierdza sie twierdzenie, ze
w dokumentacji projektowej w ogole nie uzywa sie dodatkowych opisow
Srednicy.

Rowniez artykul ,Dokumentacja przetargowa. Zakres, znaczenie oraz bledy
i nieprawidlowosci w aspekcie wykorzystywania technologii bezwykopowych”
- zaznaczony przez Konsorcjum POL-DROG fragment - wskazuje, iz
sW opisach wymagan stawianych materialom, np. tak powszechnym
w technologiach bezwykopowych jak rury, podawane sa grubosci scianek czy
Srednice zewnetrzne, budowa (...) i inne nieistotne dla budowanej instalacji
parametry zamiast informacji uzasadnionych technicznie. Zaliczy¢ mozna do
nich Srednice nominalna (DN), dopuszczalne cisnienie...” Z zacytowanego
tekstu wynika wiec, iz, jakkolwiek zdaniem autorow artykulu btednie,
zamawiajacy postuguja sie¢ w specyfikacjach istotnych warunkow zamowienia

rowniez Srednicami zewnetrznymi.
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Takze sam fakt, ze w dokumentacji projektowej projektant poshuguje sie
danym rodzajem Iub rozmiarem Srednicy, nie wyznacza bezposrednio
rozumienia warunku udzialu w postepowaniu, tj. czy podana Srednica jest
Srednica wewnetrzng, czy zewnetrzna. Po pierwsze - w dokumentacji
projektowej uzyto innych wartosci Srednicy niz 350 mm, zatem nie ma
jednoznacznego zwiazku miedzy Srednica podana w dokumentacji
projektowej a warunkiem postawionym w ,Instrukcji dla wykonawcow”.
Po drugie - powszechnie stosowana praktyka zamawiajacych jest to,
iz formulujac warunki udziatu w postepowaniu ,obnizaja” swoje wymagania
w stosunku do przedmiotu zamowienia, aby dopusci¢ do udzialu w

postepowaniu wieksza liczbe wykonawcow.

Biorac zatem pod uwage powyzsze watpliwosci i interpretujac je na korzysc
wykonawcy nalezy uznac, iz wskazane w zalaczniku X do oferty roboty —
sBudowa kanalizacji w dzielnicy Chwatkowie [powinno byc¢: Chwalowice]
w Rybniku. Przewierty metoda mikrotunelingu o lacznej dtugosci okoto 1.500
mb. Lokalizacja — Rybnik — 700 mb Srednica 360 mm” spelniajg postawiony
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganej Srednicy.
Z zalaczonych do wykazu referencji wystawionych przez Skanska S.A.
wynika, iz P.P. JUMARPOL P. Traczewski, M. Kasperek Sp. jawna realizowalo
przewierty metoda mikrotunelingu o tlacznej dlugosci ok. 1500 mb
w trudnych warunkach gruntowych, w tym: kanat @& 200 (Srednica
zewnetrzna 270 mm) i dlugosci ok. 800 m oraz kanat @ 250 (Srednica
zewnetrzna 360 mm) i dtugosci ok. 700 mb — rura KERAMO, a takze budowe
komor startowych i1 odbiorczych, odwodnienie terenu w obrebie
wykonywanych przeciskow oraz studnie betonowe o Srednicy @ 1200 mm
na wykonywanych ciagach. (Podobny zakres przedmiotu umowy wynika
rowniez z punktu 1.1. przedstawionej podczas rozprawy uUmowy
podwykonawczej nr 7315/477/TP/K/98/2006 z 6 grudnia 2006 r.)

Z wezwania do uzupelnienia dokumentéw (pismo nr FPP.IS.71-
125/93127/08) z 4 grudnia 2008 r. wynika, iz Zamawiajacy nie
kwestionowal przedstawionego dla tego zadania zakresu prac, lecz jedynie

sama $rednice kanalu. Swiadcza o tym dokonane przez niego podkreslenia
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w tekscie: ,kanat o Srednicy nominalnej 250 mm” oraz ,Wykaz

zrealizowanych przez wykonawce robot kanalizacyjnych (...) o Srednicy nie

mniejszej] niz 350 mm wg zalacznika nr X wraz z dokumentami

potwierdzajacymi, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie nalezy dostarczyc
do Zamawiajacego w formie faksu (...) do dnia...” (Potwierdza to takze
informacja z 19 grudnia 2008 r. przestana konsorcjum POL-DROG).

Rowniez konsorcjum POL-DROG nie podnioslo tego zarzutu w swoim
protescie (ani w stosunku do robot w dzielnicy Chwatowice, ani Gotartowice),
pojawil sie on dopiero w przystapieniu konsorcjum Max Bégl i na rozprawie.
Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba nie moze
orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie.

Zwraca jednak uwage na fakt, iz Zamawiajacy nie wykorzystal w tym
zakresie mozliwosci, jakie daje mu art. 26 ust. 4 i art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, bowiem, wbrew twierdzeniom konsorcjum
Max Boégl, ma znaczenie, w jakim zakresie wezwanie do uzupelnienia
zostanie do wykonawcy skierowane - jego odpowiedz jest bowiem
uzalezniona od skierowanego do niego pytania lub wezwania i nie mozna
na wykonawce przerzucac¢ konsekwencji tego, iz Zamawiajacy w tym zakresie

nie mial watpliwosci lub nie skierowal do niego wezwania.

Uzupetliajac zadany dokument Odwotujacy przedstawit zadanie ,Budowa
kanalizacji w Rybniku w dzielnicy Gotartowice przewierty metoda
mikrotunelingu. Srednica DN 400 - Rury Keramo Dlugosé 536,20 mb
Lokalizacja - teren miejski Rybnik Metoda wykonania kanalizacji -
mikrotuneling” oraz referencje od firmy Tchas Sp. z 0.0. z 17 listopada 2008
r., zgodnie z ktorymi P.P. JUMARPOL P. Traczewski, M. Kasperek Sp. jawna
wykonywata w ramach umowy ,Budowa kanalizacji w Rybniku w dzielnicy
Gortatowice” przewierty w terenie miejskim metodg mikrotunelingu o laczne;j
dtugosci 536,20 mb rurami DN 400 Keramo, budowe komor startowych (do 7
m glebokosci) i odbiorczych oraz zagwarantowata prawidtowe odwodnienie

terenu w obrebie komor zabudowujac w nich betonowe studnie rewizyjne.
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W  odniesieniu do zarzutu  przedstawienia przez Odwotujacego
nieprawdziwych informacji nalezy uznac, iz — przy zalozeniu, Ze roboty
wykonane w dzielnicy Chwalowice wystarczaja dla wykazania spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu, a uzupelnienie nie bylo konieczne,
Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, gdyz wykazanie ewentualnych
nieprawidlowosci w opisie zadania dotyczacego dzielnicy Gortatowice nie ma
wplywu na wynik postepowania (Odwotujacy juz spelnit warunek).
Z brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika
bowiem jednoznacznie, iz dla wykluczenia wykonawcy z postepowania
konieczne jest laczne wystapienie dwoch przestanek: wykonawca musi
przedstawi¢ nieprawdziwe informacje, a informacje te musza mie¢ wplyw
na wynik postepowania.

Natomiast w przypadku nieuznania robot dla dzielnicy Chwalowice
Zamawiajacy powinien poprosi¢c Odwotujacego o wyjasnienia w tym zakresie,
gdyz, zgodnie z przyjetymi zasadami prowadzenia procedury przetargowej,
wszelkie watpliwosci Zamawiajacy powinien wyjasniac¢ przede wszystkim
z samym zainteresowanym wykonawca, a nie podmiotami trzecimi przy
pominieciu zainteresowanego. Co prawda z referencji wystawionych P.P.
JUMARPOL P. Traczewski, M. Kasperek Sp. jawna przez Urzad Miasta
Rybnika 10 czerwca 2008 r., jak rowniez z pisma z Urzedu Miasta Rybnika
do konsorcjum POL-DROG z 23 grudnia 2008 r. wynika, iz spélka ta
wykonata 700 m kanalizacji sanitarnej w technologii przewiertu sterowanego
rurami Keramo o Srednicy @ 200 mm, jednak z pisma P.P. JUMARPOL P.
Traczewski, M. Kasperek Sp. jawna z 11 stycznia 2009 r. wynika, iz
referencje te nie dotycza pelnego zakresu wykonanych robot, natomiast
pismo z 23 grudnia 2008 r. wyraznie odnosi sie w swojej tresci do
przedstawionego pytania, wiec nie jest miarodajne.

Co prawda ze wspomnianego powyzej pisma P.P. JUMARPOL P. Traczewski,
M. Kasperek Sp. jawna z 11 stycznia 2009 r. mozna wnioskowac, iz
przedstawione DN 400 nie dotyczylo rur Keramo, z ktorych zostata
zbudowana siec¢ (a z warunku udzialu w postepowaniu wynika, iz Srednica
350 mm dotyczy istniejacej sieci, ktora ma Srednice zewnetrzna 276 i 360

mm, a wiec wewnetrzna odpowiednio 200 i 250 mm, a nie rur
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stymczasowych” stosowanych do budowy), lecz przy uznaniu, iz Srednica
zewnetrzna 360 mm wystarczy dla spelnienia postawionego warunku,
niezgodnos¢ przedstawionych danych réwniez nie ma wplywu na wynik

postepowania.

Izba nie wzielta pod uwage wydruku z korespondencji prowadzonej droga
elektroniczna pomiedzy pracownikami Skanska S.A. i POLDROG Ole$nica
S.A. przedstawionego przez konsorcjum POL-DROG, gdyz on roéwniez
stanowit jedynie czesS¢ korespondencji i wyraznie odnosit si¢ w swojej tresci
do przedstawionego pytania, wiec nie jest miarodajny. Poza tym, po
przyjeciu, iz do spelnienia warunku udzialu w postepowaniu wystarczy

Srednica zewnetrzna, nie mial on znaczenia dla rozstrzygniecia.

W odniesieniu do zarzutu koniecznosci odrzucenia oferty Odwoltujacego ze
wzgledu na to, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, tj. kosztorys ofertowy zawiera bledy, ktorych nie
mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych Izba uznala, iz nie zachodzi wskazana przyczyna odrzucenia
oferty. Zdaniem Izby poprawienie wskazanych w protescie niedokladnosci
w opisie poszczegolnych pozycji kosztorysu nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty Odwolujacego. Sa to bowiem pominiecia w opisie pozycji
pojedynczych wyrazow lub krotkich fraz, ktore oczywiscie okreslaja w pewien
sposob zakres pozycji (jak kazdy zastosowany w opisie wyraz), jednak ich
uzupelnienie, na ktore pozwala art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, doprowadzi do pelnej zgodnosci tresci opisu zawartego
w kosztorysie z opisem zastosowanym w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia — przedmiarze (taki jest cel tego przepisu), zatem nie bedzie
zachodzila wskazana przez konsorcjum Max Bo6gl mozliwos¢ realizacji
przedmiotu zamowienia niezgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.

Jednak korekta ta ma charakter bardziej formalny (ze wzgledu na fakt, iz
zamowienie jest udzielane przy zastosowaniu procedury udzielania zamowien
publicznych) i kosmetyczny niz praktyczny, poniewaz nawet bez jej

dokonania wykonawca musialby zrealizowac¢ roboty zgodnie z dokumentacja
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projektowa i1 wymaganiami inwestora - Zamawiajacego. Tym samym
dokonana zmiana nie ma przymiotu ,istotnej zmiany tresci oferty”. Przy tym,
wbrew twierdzeniom konsorcjum Max Bégl, nie ma podstaw, by Zamawiajacy
dokonywal zmian cen jednostkowych wskazanych pozycji, a zatem nie
zachodzi sytuacja, w ktorej Zamawiajacy nie mogltby przeprowadzi¢ korekty

nie wiedzac, jak tego dokonac.

W  odniesieniu do zarzutu nieuprawnionego poprawienia  przez
Zamawiajacego omylek rachunkowych w ofercie konsorcjum POL-DROG
Izba stwierdzila, iz Odwolujacy nie ma interesu prawnego we wniesieniu
odwotania w stosunku do tego zarzutu. Zgodnie z art. 179 ustawy Prawo
zamowien publicznych srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcom,
jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznal lub moze doznac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.
W niniejszym postepowaniu za najkorzystniejsza oferte zostala uznana oferta
Odwotujacego, a oferta konsorcjum POL-DROG zajela w rankingu ofert
dalsze niz Odwolujacy miejsce, zatem dzialania Zamawiajacego w stosunku
do niej nie maja wplywu na sytuacje Odwolujacego i uzyskanie przez niego
zamowienia. Przy tym przyjmuje sie, iz przestanki interesu prawnego
w uzyskaniu zamowienia nie wypelnia samo dziatanie ,dla ogdlnego dobra
postepowania” lub innych wykonawcoéw ani reakcja na przedstawienie

zarzutow w stosunku do wlasnej oferty.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania sporzadzenia uzasadnienia
rozstrzygniecia obu protestow w czesci dotyczacej ich uwzglednienia Izba
stwierdza, iz, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie. Poza
tym, zgodnie z przyjetym modelem stosowania Srodkow ochrony prawnej,
Izba nie zwraca Zamawiajgcemu sprawy do ponownego rozpoznania, a wiec
tym samym nie nakazuje ponownie rozstrzygnac protestu ani tez sporzadzic
pisemnego uzasadnienia rozstrzygniecia, lecz sama orzeka co do istoty

sprawy, co uczynitla w niniejszym wyroku.
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W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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