Sygn. akt: KIO 2366/11

WYROK
z dnia 15 listopada 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska
Czitonkowie: Ryszard Tetzlaff

Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2011 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2011 roku przez
wykonawce Hydrobudowa Gda nsk S.A. z siedzib @ w Gdansku w postepowaniu

prowadzonym przez Gmin ¢ Miasto Grudzi qdz

przy udziale:
A. wykonawcy MELBUD S.A. z siedzib @ w Grudziadzu zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
B. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzib g w Warszawie zglaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Hydrobudowa Gda nsk S.A. z siedzib g
w Gdansku i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Hydrobudowa Gda nisk S.A. z siedzib q w Gdansku tytutem wpisu od odwotania;
2.2 zasadza od wykonawcy Hydrobudowa Gda nsk S.A. z siedzib @ w Gdansku na
rzecz Zamawiajgcego Gminy Miasto Grudzi gdz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesCset ziotych 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 (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 Toruniu.

Przewodnicz acy:  .....ccooviien i,

Czionkowie: s



Sygn. akt: KIO 2366/11

Uzasadnienie

W dniu 31 pazdziernika 2011 roku (pismem z dnia 28 pazdziernika 2011 roku) do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, za pomocg ESP, na podstawie art. 179 w zw. z art. 180
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r.,
nr 113, poz. 759 ze zmianami) zwanej dalej ,ustawg Pzp", odwotanie ztozyt wykonawca

Hydrobudowa Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego Gmine - Miasto Grudzigdz.

Odwotanie wniesiono od decyzji Zamawiajacego z dnia 18 pazdziernika 2011 roku,
doreczonej Odwotujgcemu drogg faksowg w dniu 20 pazdziernika 2011 roku, a polegajace;j:
(i) na dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Mostostal Warszawa SA z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Mostostal”), pomimo iz oferta
wykonawcy obarczona jest powaznymi btedami formalnymi skutkujgcymi obowigzkiem
uchylenia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz obligatoryjnego wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw.
z art. 26 ust. 2b in fine a contrario oraz przepisem art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
i jednoczesnym odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a takze
podjeciem decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem czynnosci
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty;

(i) na bezpodstawnym dokonaniu przez Zamawiajgcego, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie Melbud SA 2z siedzibg
w Grudzigdzu (dalej ,Melbud”) skutkujgcego nieuzasadnionym sklasyfikowaniem oferty
wykonawcy na drugiej pozycji w rankingu ofert, pomimo iz po pierwsze oferta Melbud nie
zawiera omylek podlegajgcych poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a po
drugie, ze brak jest przestanek i mozliwosci prawnych zastosowania w ramach postepowania
trybu poprawiania omytek w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem
z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”"), w ramach opisanych
przez Zamawiajgcego kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej (100% cena) cena, ktora
miata wynika¢ wytacznie z tresci formularza oferty i stanowita cene ryczattujg za wykonanie
zadania inwestycyjnego. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, skutkowaé musi koniecznoscig
uchylenia przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie
sklasyfikowania Melbud na drugiej pozycji w rankingu ofert oraz uchylenia czynnosci
poprawienia rzekomo oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie wykonawcy, jako dokonanej
Z naruszeniem prawa wraz z usunieciem wszelkich skutkbw prawnych dokonanej wbrew
przepisom prawa czynnosci oraz podjeciem decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty

z uwzglednieniem czynnosci opisanych wyzej.



Zamawiajgcy dokujgc czynnosci poprawienia omyiki rachunkowej o - jego zdaniem

oczywistym charakterze naruszyt podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych,
w szczegolnosci przepis art. 7 ust. 1 w zw. art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp;
(i) na zaniechaniu odrzucenia ofert wykonawcéw - Mostostal oraz Melbud w oparciu
0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z uwagi na btgd w cenie polegajacy na
zastosowaniu przez wykonawcOw niewtasciwej stawki podatku VAT dla zadania
inwestycyjnego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wskazat, iz opisane powyze] Cczynnosci
Zamawiajgcego - naruszajg przepisy ustawy Pzp przede wszystkim: art. 7 ust. 1, art. 24 ust.
2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 2b, 3 i 4, art. 87 ust. 2 pkt 2, 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
oraz inne wymienione w tresci odwotania, a takze postanowienia Zamawiajgcego opisane
w SIWZ w Rozdziale 7, w szczegdlnosci pkt 7.2, oraz Rozdziale 13 i Rozdziale 14.

Odwotujacy wnosit o:

1) uchylenie decyzji Zamawiajacego z dnia 18 pazdziernika 2011 roku o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Mostostal;

2) dokonanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Mostostal, w oparciu
0 art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp in fine a contrario;
3) a w konsekwencji o odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce Mostostal na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp i/lub odrzucenie oferty Mostostal na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp;

4) uchylenie podjetej z naruszeniem prawa czynnosci poprawienia oczywistej omyiki
rachunkowej w ofercie wykonawcy Melbud;

5) a w konsekwencji sklasyfikowanie oferty Melbud, zgodnie z zasadami postepowania;
z uwzglednieniem ewentualnej koniecznosci odrzucenia oferty Melbud, w trybie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp;

6) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazat, iz jego interes w ztozeniu odwotania, jako wykonawcy, ktérego
oferta zostala sklasyfikowana na trzeciej pozycji rankingu ofert - polega na tym, iz
w przypadku uwzglednienia odwotania, Zamawiajacy bedzie zobowigzany w toku kolejnych
czynnosci nakazanych przez Izbe do wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgacego.
Tym samym przedmiotowe zamdwienie zostanie pozyskane do realizacji przez
Odwolujgcego. Zatem Odwotujacy w aktualnym stanie postepowania, w wyniku czynnosci
Zamawiajagcego moze ponies¢ szkode, rozumiang jako nie uzyskanie przedmiotowego
zamdwienia do realizaciji.

Odwotanie zostalo podpisane i wniesione w imieniu Hydrobudowy Gdanhsk SA przez
upowaznionego do tej czynnosci przez Zarzad Spéiki - pracownika Spoétki, w oparciu

0 stosowne petnomocnictwo zalgczone do odwotania.



Odwolujacy, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy Pzp przekazat
Zamawiajgcemu kopie odwotania przed uplywem terminu do jego wniesienia, na
potwierdzenie czego przediozono faksowe potwierdzenie przekazania pisma.

W uzasadnieniu wskazano, ze w przedmiotowym postepowaniu oferte, w dniu 19
wrzesnia 2011 roku ztozyto osmiu wykonawcow, w tym spotki - Mostostal, Melbud oraz
Odwotujacy. Zamawiajacy w toku czynnosci badania i oceny ofert, pismami z dnia 12
pazdziernika 2011 roku wzywat wszystkich sposrod trzech wykonawcow do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W dniu 12 pazdziernika 2011
roku Zamawiajgcy poinformowat Melbud o poprawieniu w jego ofercie oczywistej omyiki

pisarskiej i rachunkowej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Zarzuty szczegotowe - oferta Mostostal

1) Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy, zgodnie z pkt 6.2 SIWZ IDW wymagat, aby
wykonawcy bioracy udziat w przetargu legitymowali sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia
w zakresie wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci co najmniej
4 000 000 zl, polegajacej na budowie lub przebudowie umocnien brzegowych rzek, kanatéw
lub zbiornikéw wodnych o dlugosci min. 300 mb.

Jednoczesnie w pkt 7.2 SIWZ IDW Zamawiajacy wskazal, iz jesli wykonawca polega
na wiedzy i doswiadczeniu (...) innych podmiotow, na zasadach okreslonych w 26 ust. 2b
ustawy Pzp, zobowigzany jest udowodni¢ iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamodwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na okres z nich
korzystania przy wykonywaniu zamowienia.

Odwotujacy wskazal, iz w przypadku gdy podmiotem udostepniajagcym wiedze
i doswiadczenie na rzecz wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu, jest spotka
kapitatowa, w ktorej zostat powotany zarzad wieloosobowy, w takim przypadku zgodnie
z dyspozycjg art. 373 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks Spotek Handlowych
sposoOb reprezentowania spoétki okresla jej statut. Jezeli za$ statut nie zawiera zadnych
postanowien w tym przedmiocie, do skladania oswiadczen w imieniu spétki wymagane jest
wspétdziatanie dwoch czionkéw zarzadu albo jednego czionka zarzadu igcznie
Z prokurentem.

Zgodnie z art. 104 Kodeksu Cywilnego jednostronna czynnos¢ prawna dokonana
w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna (...).
Zgodnie zas z przepisem art. 99 § 1 KC, jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest
szczegolna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej

samej formie.



Zgodnie zas z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp oferte sktada sie, pod rygorem niewaznosci,
w formie pisemnej albo, za zgodg zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong
bezpiecznym podpisem elektronicznym  weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu

Bezsprzecznie zatem wynika, iz oswiadczenie o oddaniu zasobéw obejmujacych
wiedze i doswiadczenie (oraz innych) na rzecz innego podmiotu, biorgcego udziat
w postepowaniu przetargowym, przez spotke akcyjng winno by¢ dokonane (podpisane)
przez osoby uprawnione do dziatania w imieniu tej spotki (z sankcjg niewaznosci

jednostronnej czynnosci prawnej) i przyja¢ forme pisemna, pod rygorem niewaznosci.

Wykonawca Mostostal w ramach udokumentowania posiadanej wiedzy
i doswiadczenia wskazat w Wykazie Robot dotgczonym do oferty zadanie inwestycyjne pn.:
~Wykonanie uzupetniajgcej zabudowy regulacyjnej na prawym brzegu rzeki Wisty km 472-
473 m w Radwandw Szlachecki - remont opaski brzegowej Op. 473-474".

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 pazdziernika 2011 roku stanowigcym wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powzigt
w watpliwosé czy wiedza i doswiadczenie wykazanie przez Mostostal faktycznie obejmuije,
zgodnie definicjami legalnymi, budowe lub przebudowe, a nie wytgcznie remont.

Wykonawca wyjasnit w pismie z dnia 17 pazdziernika 2011 roku, iz wykazane jako
potwierdzajgce wiedze i doswiadczenie Wykonawcy zadanie inwestycyjne potwierdza zakres
wykonywanych czynnosci (budowe lub przebudowe).

Odwotujgcy pismem z dnia 28 wrzesnia 2011 roku stanowigcym wniosek
o udostepnienie informacji publicznej zwrdcit sie do Zamawiajagcego RZGW w Warszawie
0 potwierdzenie, iz faktycznie zadanie obejmuje budowe lub przebudowe. W odpowiedzi na
to pismo, Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie - Zamawiajgcy zadania
inwestycyjnego, pismem z dnia 10 pazdziernika 2011 roku wyjasnit, iz przedmiotowe zadanie
inwestycyjne obejmowato wytgcznie remont opaski o dt. 1015 m, a wiec nie mogto by¢
uznane przez Zamawiajgcego, jako potwierdzajagce wymogi SIWZ w zakresie wiedzy
doswiadczenia.

Jednoczesnie Mostostal do pisma z dnia 17 pazdziernika 2011 roku stanowigcego
uzupetnienie oferty, zalgczyt w ramach realizacji procedury uzupetnienia oferty nowy
(uzupetniony) Wykaz Robo6t, w ktérym wskazat dodatkowo robote pn.: ,Budowa bazy
zwalczania zanieczyszczen w Swinoujséciu®, ktére obejmowato w swym zakresie umocnienie
brzegéw $ciankg szczelng z oczepem w Basenie P6tnocnym Portu Swinoujscie na dt. 350
mb. Wykazywang wiedze i doswiadczenie Mostostal pozyskat na zasadzie udostepnienia
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Do pisma z dnia 17 pazdziernika 2011 roku zostato

rébwniez zatgczone oswiadczenie Spoétki Navimor - Invest SA mogace stanowi¢ o prawie

6



Mostostal do dysponowania wiedzg i doswiadczeniem. Odwotujacy wskazuje, iz
oswiadczenie zostato wydane, zgodnie z jego trescig w dniu 6 wrzesnia 2011 r. i podpisane
przez Pana Tomasza M. - Wiceprezesa Zarzadu, Panig Joanne P. - Prokurenta Spotki oraz
Pana Marka D. - Prokurenta Spoiki.

Odwotujacy dokonat analizy w zakresie dokumentéw statutowych Spoétki Navimor -
Invest i stwierdzit, iz Pan Tomasz M. w dniu 6 wrzesnia 2011 roku nie petnit
w spéice funkcji Wiceprezesa Zarzadu upowaznionego do reprezentacji spotki, zgodnie ze
statutowymi zasadami, bowiem z informacji wynikajacych ze strony internetowej Navimor
Invest wynika, iz powotanie miato miejsce na mocy Uchwaly Rady Nadzorczej z dnia 13
wrzesnia 2011 r. Odwotujacy dazac do potwierdzenia tych danych pozyskat petny odpis
Z KRS spoiki, w tresci ktdrego nie dokonano wzmianki o powotaniu wskazywanej osoby na
stanowisko Wiceprezesa Navimor - Invest. Odwotujacy, w swietle pozyskanych budzacych
watpliwosci informacii, dokonat réwniez analizy akt rejestrowych spéiki, z ktérych wynika, iz
do dnia 25 pazdziernika 2011 r. Spotka Navimor- Invest nie dokonala zgtoszenia powotania
do petnienia funkcji Wiceprezesa Zarzadu przez Pana Tomasza Marcinkowego. W aktach
rejestrowych Odwotujacy nie odnalazt Uchwaly o powotaniu Pana M. do petnienia wskazanej
funkcji, pomimo uptywu terminu ustawowego na dokonanie takiego zgtoszenia. Nadto z akt
rejestrowych spotki Odwotujacy pozyskat tekst jednolity statutu spotki (stempel Sadu z dnia 5
wrzesnia 2011 r.), z ktérego w sposob wyrazny i nie budzacy watpliwosci wynika sposéb
reprezentacji w/w Spofki, tj.
- w przypadku zarzadu jednoosobowego - Prezes Zarzadu;
- w przypadku zarzadu wieloosobowego - dwoch Czionkéw Zarzadu dziatajacych
tacznie lub Cztonek Zarzadu dziatajacy tacznie z Prokurentem;
- Prokurent - zawsze dziata tgcznie z Czionkiem Zarzadu;
Podkreslenia wymaga, iz umocowani w Spotce Navimor - Invest prokurenci realizujg swoje
petnomocnictwo w zakresie prokury tacznej. W swietle powyzszych danych stwierdzi¢
nalezy, iz oswiadczenie o udostepnieniu na rzecz Mostostal wymaganej w ramach SIWZ
wiedzy i1 doswiadczenia jest niewazne, z uwagi na podpisanie go przez osoby
nieupowaznione do dziatania w imieniu spétki, co skutkuje tym, iz Mostostal winien zostac
wykluczony z postepowania wobec nie wykazania posiadania wymaganej wiedzy

i doswiadczenia, a w zwigzku z tym jego oferta winna zostac¢ odrzucona.

2) Zamawiajacy w pkt 13.2 SIWZ IDW wskazat, iz za wykonanie zadania wynagrodzenie
winno by¢ ustalone w formie ryczattu obejmujacego stawke podatku VAT naleznego w dniu
sktadania ofert.

W pkt 13.3 SIWZ IDW Zamawiajacy ustalit, iz cena objeta ryczaltem musi obejmowac

koszty wszystkich robot niezbednych dla zapewnienia zgodnosci wykonania tych roboét
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z dokumentacjg projektowg i specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t budowlanych
opracowanymi przez INDUSTRIA PROJECT Sp. z o.0. (...). Przedmiary rob6t bedace
elementem dokumentacji projektowej sg materialem pomocniczym do ustalenia ceny oferty.
Cena zaoferowana przez wykonawce winna wynika¢ ze ,Zbiorczego zestawienia kosztow"
dotaczonego przez wykonawce do oferty.

Jednoczesnie Zamawiajagcy w zadnym punkcie dokumentow przetargowych nie
utozsamit pojecia wynagrodzenia ryczaitowego, z ceng opisywang w pkt 13.3 SIWZ, co
pozwala wobec tresci innych postanowien SIWZ stwierdzi¢, iz nie sg to pojecia znaczeniowo
tozsame, bowiem wynagrodzenie obejmuje cene wraz z podatkiem VAT (brutto).

Wz6r dokumentu ,Zbiorcze zestawienie kosztow" stanowit Zatacznik do SIWZ i zostat
sporzadzony w ten sposob, iz pierwsza tajemna obejmuje wskazanie ,LP", druga wskazuje
~Skladniki Kosztow Przedsiewziecia" (drogi, hydrotechnika etc.) trzecia zas zostata okreslona
jako ,Koszt", w ostatniej rubryce dokumentu znajduje sie podsumowanie - ,Razem".

Jednoczesnie w Rozdziale 14 SIWZ Zamawiajacy wskazal, iz kryterium (100%) ceny
bedzie rozpatrywane na podstawie ceny podanej przez wykonawce w formularzu oferty.
W formularzu zas oferty w pkt 2 Zamawiajgcy wprowadzit nastepujaca formute: ,Oferujemy
wykonanie w/w przedmiotu zamdwienia za cene ofertowa, wyliczong zgodnie z zalgczonym
»Zbiorczym Zestawieniem Kosztow", ktéra wynosi: CENA OFERTOWA BRUTTO".

Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajacy w pkt 13.3 SIWZ IDW wymienit wylacznie
skladniki ceny stanowigce koszty wykonawcy (koszty wykonania robdét gtownych,
tymczasowych, pomocniczych, etc), nie wskazujgc na koniecznos¢ uznania jako kosztu
podatku VAT. Z zapisu wskazanego punktu nie sposob nawet wyinterpretowac, iz ,Zbiorcze
Zestawienie Kosztow" winno uwzglednia¢ w ramach poszczegolnych cen réwniez kwote
podatku VAT.

Odwotujacy wskazal, iz w sposob wyrazny koniecznos¢ dodania podatku VAT do
ceny ofertowej wynikajacej ze ,Zbiorczego Zestawienia Kosztéw" pojawia sie
w postanowieniach Rozdziatu 14, ktérego zapisy wskazuja, iz kryterium 100% ceny dotyczy
wylacznie ceny wskazanej w formularzu ofertowym, z ktérego wynika bezsprzecznie, iz jest
to cena ofertowa brutto, a wiec cena zawierajgca podatek VAT. Przywotane postanowienia
SIWZ potwierdzajg, w szczegolnosci wobec postanowienia Rozdziatu 14 SIWZ, iz znaczenie
dokumentu pn.: Zbiorcze Zestawienie Kosztow" jest raczej wtérne, pomocnicze, podobnie jak
charakter przedmiaréw w niniejszym postepowaniu.

Dodatkowym argumentem potwierdzajagcym faktyczny brak znaczenia ,Zbiorczego
Zestawienia Kosztow" dla postepowania sg postanowienia Wzoru Umowy stanowigcego
Zalgcznik do SIWZ, na mocy ktorych Zamawiajacy potwierdzit, iz wynagrodzenie

kontraktowe ma charakter ryczattowy i bedzie rozliczanie - nie w oparciu o podziat kwoty



wynikajacy ze Zbiorczego Zestawienia Kosztéw - ale, w oparciu 0 harmonogram rzeczowo -
finansowy i protoko6t odbioru robét podpisany przez Inspektora Nadzoru.

Ponadto Zamawiajacy nie wymagat, aby wykonawcy, pomimo pomochiczego
charakteru Przedmiarow Robot, zatgczali do oferty sporzgdzone w oparciu o nie kosztorysy
ofertowe, w celu umozliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji kwot wskazanych w ,Zbiorczym
Zestawieniu Kosztow", ktére miato potwierdzac cene ofertowa.

Zdaniem Odwotujgcego wobec braku w postepowaniu dokumentéw zrodiowych
(kosztorysow) dla ustalenia poprawnosci kosztow wskazanych dla poszczegdlnych robot
w ,Zbiorczym Zestawieniu Kosztow", brak jest mozliwosci ustalenia w sposéb prosty,
oczywisty czy w istocie niewlasciwie wpisane zostaly ceny (w rozumieniu kosztu) do
Zbiorczego Zestawienia Kosztéw, czy tez bledne jest podsumowanie, albo w ,Zestawieniu
kosztow" zostaly wskazanie dla poszczegoéinych robét koszty, zas podsumowanie stanowi
cene ofertowa brutto, tj, facznie podatkiem VAT, stad powstata réwnica rachunkowa.

Nadto Odwolujacy dla porzadku oraz proby analizy intencji Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu wskazuje, iz w ramach SIWZ IDW Zamawiajacy nie
wskazal zadnych postanowien dotyczacych ewentualnego poprawiania oczywistych omytek
rachunkowych oraz innych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp. Odwotujacy
wskazal, iz ugruntowang dobrg praktykg Zamawiajgcych, ktorzy ustalili charakter ceny
ofertowej jako kosztorysowej lub ewentualnie innej mieszanej (ryczatt w oparciu o kosztorysy
ofertowe), jest zamieszczanie w SIWZ postanowien dotyczacych poprawiania omytek,
pomimo, iz zasady te ksztaltuje samo prawo.

Zdaniem Odwotujgcego wobec dokonanych przez Zamawiajgcego, w trybie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, czynnosci, a takze w Swietle uwag powyzej - w pierwszej kolejnosci
konieczne jest ustalenie charakteru prawnego i koniecznej zawartosci dokumentu
pn.: ,Zbiorcze zestawienie kosztow". W tym celu nalezy ustali¢ czy 6w wymieniony
w Zestawieniu koszt stanowi de facto cene netto, czy tez cene brutto za wykonanie kazdego
ze wskazanych ,Sktadnikow", czyli grup robét w ramach zaméwienia.

Z punktu widzenia wykonawcy, w oparciu o przepisy prawa podatkowego stwierdzi¢
nalezy, iz podatek od towardw i ustug jest wymieniony w katalogu wydatkéw, ktore nie
stanowig kosztéw uzyskania przychoddéw, co wobec pogladéow organdéw podatkowych nie
moze by¢ sporne, daje podstawe do uznania, iz ,koszt" z tabeli pn.: ,Zbiorcze zestawienie
kosztow", w swietle powyzej przytoczonych zapisow SIWZ i braku jakichkolwiek wyjasnien
w tym zakresie Zamawiajacego nalezy utozsami¢ raczej z kwotg netto za wykonanie
poszczegdélnych rodzajéw robdt, ktére to kwoty netto mialyby ,zlozy¢" sie na cene za
realizacje catego zaméwienia, ktéra po dodaniu podatku VAT staje sie ceng ofertowa.

W niniejszej sprawie réwniez istotne znaczenie dla rozstrzygniecia co do zasady rangi

dokumentu pn.: ,Zbiorcze zestawienie kosztéw" ma fakt, ze w wynagrodzenie za wykonanie
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zamdwienia ma by¢ wynagrodzeniem ryczattowym. Cena za$ ryczattowa to cena za catosé
zamoOwienia, ustalona na podstawie dokumentacji projektowej, a wszelkie pozostate
dokumenty potwierdzajace cene majg znaczenie jedynie pomocnicze. Oznacza to, ze
dotaczenie do oferty przez wykonawce w/w ,Zbiorczego Zestawienia Kosztow" ma znaczenie
o tyle, ze moze ono w pewien ograniczony sposéb uzasadnia¢ jedynie merytorycznie
oferowang przez wykonawce kwote wynagrodzenia ryczattowego, przy czy znaczenie nawet
we wskazanym waskim zakresie jest raczej iluzoryczne, bowiem brak jest dokumentéw
zrodtowych - kosztorysow, zas jedynym ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert winna
by¢ cena wynikajgca z formularza ofertowego. W tym miejscu, Odwotujacy powotat sie na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok KIO z dnia z dnia 4 listopada 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1386/09, oraz wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r. sygn. akt 378/11, wyrok
KIO z dnia 14 marca 2011 r. sygn. akt 433/11, wydany w stanie faktycznym zbieznym
objetym odwotaniem.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO pojecie ,oczywistej omyiki
rachunkowej" jest na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych pojeciem nowym
wprowadzonym nowelizacjg z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz zmianie niektoérych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktora
weszta w zycie od 24 pazdziernika 2008 r., przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w brzmieniu sprzed nowelizacji postugiwat sie pojeciem ,omyiki rachunkowej". W ocenie Izby
dla zdefiniowania pojecia ,oczywistosci" omyiki rachunkowej znajdzie odpowiednie
zastosowanie stanowisko orzecznictwa i doktryny w zakresie oczywistej omyiki pisarskiej.
Omytka moze by¢ zatem uznana za oczywistg, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka,
bezsporna, nie budzaca watpliwosci.

Odwotujacy wobec orzecznictwa oraz ustalonych okolicznosci faktycznych sprawy
i postanowien SIWZ wskazal, iz z uwagi na fakt, iz ,Zbiorcze Zestawienie Kosztow" winno
obejmowaé wyszczegolnienie cen netto - tak jak zostalo to zinterpretowane przez
Odwolujgcego i wynika z zalgczonego przez niego do oferty ,Zbiorczego Zestawienia
Kosztéw", zas kwota naleznego podatku VAT winna zosta¢ doliczona do ceny ofertowej
dopiero w formularzu ofertowym, ktéry stanowi jedyny i wylgczny przedmiot oceny w ramach
ustalonych w niniejszym postepowaniu kryteriéw oceny ofert - w swietle tresci ,Zbiorczych
Zestawien Kosztow" (ceny netto) Wykonawcédw Mostostal oraz Melbud oraz formularzy
ofertowych zawierajgcych wskazanie ceny brutto stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy
zastosowali dla zakresu przedmiotowego zadania inwestycyjnego btedng stawke podatku
VAT (0%), nie zas stawke podstawowag. Przy czym stawka podatku VAT dla przedmiotowego
zadania inwestycyjnego nie budzi watpliwosci i wynosi 23%.

Whniosek opisany w akapicie powyzej bezsprzecznie wynika z poréwnania

»Zbiorczych Zestawien Kosztow" oraz formularzy ofertowych wykonawcow i wskazuje na
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koniecznos¢ odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert tychze wykonawcéw w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazatl, iz orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej w przedmiocie
uznania czy zastosowanie btednej stawki podatku VAT stanowi btgd w cenie i jednoczesnie
stanowi obligatoryjng podstawe do odrzucenia przez zamawiajacego oferty dotknietej takim
btedem jest niejednolite, zatem przytaczanie poszczegollnych orzeczen jest nieuzasadnione,
tym bardziej, iz w/w kwestie rozstrzygnat ostatecznie Sad Najwyzszy na mocy Uchwaty
podjetej w dniu 20 pazdziernika 2011 r. w sprawie sygn. akt. lll CZP 52/11, rozstrzygajac
zagadnienie prawne dotyczace wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych przedstawione w trybie art. 390 8 1 k.p.c. przez Sad Okregowy w Koninie,
w sprawie ze skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych od wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 313/11). Sad Najwyzszy uznal, ze
okreslenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi biad
w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw.
Z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP).

Zarzuty szczegotowe - oferta Melbud

Zamawiajgcy w toku czynnosci badania ofert stwierdzit, iz suma kwot ,kosztéw"
wskazanych w tresci Zalacznika do oferty - ,Zbiorcze Zestawienia Kosztow" w ofercie
wykonawcy Melbud nie jest zgodna z kwotg wskazang w rubryce ,Razem" i z kwotg
wskazang jako cena ofertowa brutto w formularzu oferty. Wobec powyzszego Zamawiajacy
pismem z dnia 12 pazdziernika 2011 roku dokonat sprostania oczywistej omyiki
rachunkowej, ktéra nastapita w ramach ,Zbiorczego Zestawienia Kosztow" w ofercie Melbud
i skorygowat cene ofertowg wykonawcy o kwote 4 957 338,21 zi, co w sposob bardzo istotny
wptyneto na klasyfikacje ofert w przedmiotowym postepowaniu, co moze réwniez wptyngé na
jego wynik.

Odwotujacy twierdzi. 1z Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny uznal, iz ,Zbiorcze
Zestawienia Kosztow" Melbud zawiera oczywisty bigd w sumowaniu, podczas gdy
w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy nie przedtozyli kosztorysow ofertowych, a wiec
nie jest mozliwa weryfikacja kwot wskazanych jako koszt dla poszczeg6linych Sktadnikow
Kosztéw Przedsiewziecia, co powoduje, iz nie jest mozliwe stwierdzenie, czy btad faktycznie
wystepuje w sumowaniu, czy moze sumowanie jest prawidiowe zas blad wystepuje
w jednym lub kilku ze wskazanych kosztéw.

Odwotujacy, w oparciu 0 wyzej przytoczone stanowisko orzecznictwa, uznajgc, iz
czynnos¢ Zamawiajgcego stanowi haruszenie prawa, dokonat przyktadowej analizy kwot

wskazanych jako Koszty w Zestawieniu sporzadzonym i zatgczonym do oferty przez Melbud,
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i uwaza, ze oferta Melbud nie zawiera omylek, ktére podlegajg poprawieniu w trybie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy w toku analizy przyjat przyktadowy hipotetyczny scenariusz i uznat, iz
koszty dla pozycji 1, 2 i 8 Melbud w ,Zestawieniu” zawart w kwocie netto (zgodnie
z zasadami niniejszego postepowania), zas koszty w odniesieniu do pozostatych Sktadnikow
Kosztow Przedsiewziecia wskazat nieprawidtowo w kwocie brutto. Hipotetyczna analiza
dokonana przez Odwolujgcego wykazuje, iz scenariusz jest bardzo prawdopodobny, bowiem
w odniesieniu do réznicy w sumowaniu obejmujacej kwote taczng 4 957 338,21 zt, réznica
wyniosta 918,57 zi. Mozliwe wydajg sie réwniez inne kombinacje na samym dokumencie,
miedzy innymi, stwierdzenie iz nie ma bledu w sumowaniu, bowiem koszty dla wszystkich
Skfadnikow Kosztéw Przedsiewziecia zostaly, zgodnie z SIWZ wskazane jako koszty tj.
w kwocie netto, natomiast podsumowanie zawiera sume kosztow z uwzglednieniem podatku
VAT.

Odwolujacy stwierdzit jednak z calg stanowczoscia, iz w przedmiotowym
postepowaniu wobec braku dokumentoéw odniesienia w postaci kosztorysow ofertowych nie
ma mozliwosci zastosowania trybu opisanego w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, miedzy innymi
Z uwagi na brak oczywistosci btedéw oraz brak dokumentéw odniesienia. Poprawienie przez
Zamawiajgcego oferty Melbud w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jest wadliwe i harusza

zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zarzuty do ofert Mostostal i Melbud

Odwotujacy dodatkowo wskazat, iz oferty Mostostal oraz Melbud dotkniete sg btedem
w cenie polegajagcym na zastosowaniu btednej stawki podatku VAT, tj. w miejsce 23% - 0%,
co wynika z przeniesienia kwot netto wynikajacych ze ,Zbiorczego Zestawienia Kosztéw" do
formularzy oferty, w ktorych wskazuje sie cene brutto, ktora to cena jednoczesnie stanowi
podstawe, w ramach jedynego kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Dodatkowo wskazano na stanowisko KIO wyrazone w uzasadnieniu do wyroku z dnia
11 marca 2011 r. o sygn. akt KIO 378/11, iz ustalenie witasciwej stawki podatku VAT nie
dotyczy dziatlania matematycznego, lecz przyjecia danej niezbednej do przeprowadzenia
tego rachunku. Niezaleznie od braku mozliwosci poprawienia stawki podatku VAT, jako
konsekwencji rachunkowych oczywistych omytek rachunkowych, nalezy takze mie¢ na
wzgledzie zgodnos$¢ takiego postepowania z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.
Odwolujacy podkreslit, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ wskazat, iz kryterium (100%) ceny
bedzie rozpatrywane na podstawie ceny brutto podanej przez wykonawce w formularzu

oferty.
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W dniu 3 listopada 2011 roku, po otrzymaniu w dniu 2 listopada 2011 roku peinej

tresci odwotania od Zamawiajgcego, do postepowania odwotawczego, art. 185 ust. 2 ustawy

Pzp, przystapienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Mostostal Warszawa S.A.

Z siedzibg w Warszawie.

Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w czesci obejmujacej zarzuty dotyczace
Mostostal z uwagi na ich bezzasadnosc.

Przystepujacy wskazat, ze ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Po
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego ocenie ofert, oferta Przystepujgcego zostala
wybrana ofertag najkorzystniejszg. Przystepujacy uznaje czynnosci Zamawiajgcego za
prawidiowe, zgodne z prawem i nie dopatruje sie Zzadnych zaniechan z jego strony.
Uwzglednienie odwotania w czesci dotyczacej zarzutbw przedstawionych przez
Odwolujgcego wobec oferty Mostostal naraza Przystepujacego na szkode i uniemozliwia mu
pozyskanie przedmiotowego zamdéwienia. Z tego tez wzgledu Przystepujacy posiada interes
prawny w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego doreczono bezposrednio
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a jego kopie przestano sie Zamawiajgcemu oraz

Odwolujgcemu zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

W dniu 3 listopada 2011 roku, po otrzymaniu w dniu 2 listopada 2011 roku peinej

tresci odwotania od Zamawiajgcego, do postepowania odwotawczego, art. 185 ust. 1, 2, 3
ustawy Pzp, przystgpienie po stronie Odwolujagcego wzgledem Zzadania wykluczenia
z postepowania wykonawcy Mostostal Warszawa S.A zgtosit wykonawca Melbud S.A.

Z siedzibg w Grudziadzu.

Przystepujacy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania w zakresie wykluczenia
wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. jako zasadnego a dotyczacego wadliwych czynnosci
Zamawiajgcego wykonanych niezgodnie z prawem ustawy. Stwierdzit, ze w pelni popiera
zarzut Odwotujgcego dotyczace braku spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia przez
Mostostal Warszawa S.A. w danym postepowaniu. Zasob wiedzy i doswiadczenia od spotki
Navimor - Invest S.A. zostal przekazany nieskutecznie ze wzgledu na brak petnej
reprezentacji strony przekazujgcej na zobowigzaniu.

Ponadto, fakt uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego przez Mostostal Warszawa
S.A. wykazu wykonanych rob6t poprzez przediozenie nowego wykazu wykonanych robot
popartego referencjami firmy Navimor - Invest S.A. wraz z zobowigzaniem tej firmy - jest
bezsporny. Watpliwosci tego zobowigzania budzi fakt, ze jezeli Mostostal Warszawa S.A.
dysonowat w dniu 06.09.2011 r. danym zobowigzaniem i referencjami od Navimor - Invest
S.A., to dlaczego nie dotgczyt tych dokumentéw do swojej oferty, a tym bardziej nie umiescit

udostepnianego doswiadczenia w wykazie wykonanych robot /prawdopodobnie maégt to
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zlozy¢ jedynie w sytuacji gdy Navimor - Invest S.A nie bylaby wskazana jako oferta
najkorzystniejsza/. Nadmieniono, ze spétka Navimor - Invest S.A. jest rowniez uczestnikiem
danego postepowania. Tym samym Navimor - Invest S.A. oraz Mostostal Warszawa S.A.,
zdaniem Przystepujgcego, dokonali zabronionego porozumienia przed skladaniem ofert -
niska cena Mostostal Warszawa S. A. - wysoka Navimor - Invest S.A.. W tej konstrukcji
uktadu, doszio do zlozenia 2 ofert przez wykonawce.

Interes prawny Przystepujacego polega na tym, ze zgodnie z powtérzonym procesem
badania i oceny wadliwej oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., dany wykonawca
zostanie wykluczony z postepowania, co spowoduje, ze to jego oferta wazna zostanie
wskazana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

W dalszym zakresie przystgpienia wykonawca polemizowal ze stanowiskiem
Odwolujgcego, wskazujac, ze jego oferta podlega ocenie gdyz nie jest niezgodna z ustawg
a jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji, jej zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji, jest wazna na gruncie odrebnych przepisOw i nie posiada oczywistych omytek
rachunkowych nie dajacych sie poprawi¢. Zamawiajacy zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2
pkt. 2) dokonal obowigzkowej czynnosci poprawienia oczywistej omytki rachunkowej
w zbiorczym zestawieniu kosztéw i nastepnie uwzglednit konsekwencje tej poprawki
w formularzu ofertowym. Dodal, ze nieprawdg jest, ze jezeli cena oferty stanowi ryczalt to
Zamawiajacy ma zablokowane poprawki tej ceny. Przywotat brzmienie nie obowigzujacego
juz art. 88 ustawy Pzp i wskazat, ze mozliwe jest stosowanie regut w niego wynikajgcych.
Tym samym nie ma podstawy do odrzucenia oferty Przystepujacego. W tym zakresie
przytoczyt takze orzecznictwo Krajowej izby Odwotawczej odnosnie poprawiania omyiek.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego doreczono Prezesowi

Krajowej 1zby Odwotawczej, a jego kopie przestano sie Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Skiad orzekaj acy lzby, na podstawie zebranego materialu _dowodoweq 0, tj.

tresci SIWZ i ogloszenia o0 zamowieniu, ofert zto  zonych w post epowaniu, bior ac pod

uwag e stanowiska i o swiadczenia stron i uczestnikOw post epowania oraz pozostale

dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk i o0 swiadcze n stron oraz uczestnikow

post epowania zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku p osiedzenia i rozprawy,

ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad  orzekajacy Izby ustalil, ze nie zostala wypeliona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.
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Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w jego ztozeniu. Jedng z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest
interes w uzyskaniu zamowienia. Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze
odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) zostaje przez Izbe oddalone. Zatem Srodki
ochrony prawnej przystugujg wytgcznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania ze
Sciezki odwotawczej majq scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich
wnoszeniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze wypetniono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia mogitby dozna¢ uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie haruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt w postepowaniu oferte, ktéra pierwotnie zajmowata drugie
miejsce w rankingu wykonawcdow. Jego oferta zostata merytorycznie oceniona, wykonawca
nie zostat wykluczony z postepowania. Odwotujacy kwestionujgc zasadnosé dokonanego
wyboru oraz poprawienia omyiki rachunkowej w konkurencyjnej ofercie, wykazat mozliwos¢
uzyskania zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu, tym samym Odwotujacy wykazat
takze, ze nieuwzglednienie odwotania moze skutkowaé poniesieniem przez niego szkody.
Wypelnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
zarbwno po stronie Zamawiajacego, jak tez Odwotujacego wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, ktérych oferty sg kwestionowane.

Zamawiajgcy w dniu 14 listopada 2011 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnosit o oddalenie odwotania w catosci z uwagi na bezzasadnos¢ zarzutdow zgtoszonych
przez Odwolujgcego.

Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymali stanowiska

wyrazone pisemnie.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczconego na wykonanie zadania Inwestycyjnego pn.: ,Rewitalizacja
i adaptacja obszaru poprzemystowego w Grudzigdzu do nowych funkcji turystyczno -
rekreacyjnych Etap II: rewitalizacja portu i nabrzeza Wisty".

Ogtoszenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2011/S 137 — 227597 w dniu 20 lipca 2011 roku.

Zgodnie z zapisami SIWZ, w postepowaniu mogli wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy

spetniali warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia, w tym wykonawca winien
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wykazaé, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat co najmniej jedng
robote budowlang o wartosci co najmniej 4.000.000,00 zt, polegajaca na budowie lub
przebudowie umocnien brzegowych rzek, kanatéw lub zbiornikbw wodnych o dtugosci min.
300 mb (pkt 6.2. SIWZ, rozdziat 6 - Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw)

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawcy, zgodnie z zapisami
rozdziatu 7 — Wykaz o$wiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczyc¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawcy mieli ztozy¢ wykaz
robét budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostathich pieciu lat przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
Z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukohczone — wg Zatgcznika do SIWZ (pkt 7.1.2.SIWZ).

Punkt 7.2. SIWZ stanowit, ze w sytuacji, gdy wykonawca polegat bedzie na wiedzy
i doswiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotow, na zasadach okreslonych w art.26 ust. 2b ustawy Pzp, zobowigzany jest
udowodni¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,
w szczegOlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia.

Dla rozstrzygniecia niniejszego sporu kluczowe sg takze postanowienia rozdziatu 13
— Opis sposobu obliczenia ceny i 14 SIWZ — Opis kryteriow, ktorymi Zamawiajgcy bedzie
kierowat sie przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw oraz sposobu
oceny ofert.

Zgodnie z rozdziatem 14 jedynym kryterium oceny ofert byta cena — 100%. Kryterium
ceny rozpatrywane byto na podstawie ceny podanej przez wykonawce w formularzu oferty.

Z rozdzialu 13 SIWZ wynikato natomiast, ze wykonawca ponosi wszelkie koszty

Zwigzane z opracowaniem oferty i wlasnym staraniem zdobywa wszelkie informacje
niezbedne do jej przygotowania (13.1). Zamawiajacy ustalit, ze za wykonanie zadania
wynagrodzenie winno by¢ ustalone w formie ryczatltu obejmujacego stawke podatku VAT,
naleznego na dzien skladania ofert (13.2). Cena objeta ryczaltem miata obejmowaé koszty
wszystkich robo6t niezbednych dla zapewnienia zgodnosci wykonania tych roboét
z dokumentacjg projektowg i specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét (...)
Z uwzglednieniem uwag dotyczacych opisu przedmiotu zamodwienia (13.3). Ryczalt

obejmowaé miat rdwniez czynnosci czy roboty tymczasowe zwigzane z wykonaniem danej
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roboty budowlanej (np. roboty przygotowawcze, porzadkowe, oznakowanie terenu, zmian
w organizacji ruchu, koszty zajecia pasa drogowego, obstuge geodezyjng). Przedmiary robot
bedace elementem dokumentacji projektowej, byly materiatem pomocniczym do ustalenia

ceny oferty. Cena zaoferowana przez Wykonawce winna wynika¢ ze .Zbiorczego

zestawienia kosztow” dolgczonego przez Wykonawce do oferty. Po wyborze oferty cena

ofertowa za wykonanie przedmiotu umowy miata by¢ wprowadzona do umowy i nie bedzie
podlega¢ zmianom do konca realizacji umowy (13.4). Cena oferty (i wszystkie jej sktadniki)
powinna by¢ wyrazona w PLN z dokladnoscig do dwéch miejsc po przecinku. Wyliczenie
zaokraglen winno by¢ dokonane zgodnie z zasadami przyblizen dziesietnych (13.5).

Z § 8 (pkt 2 i 4) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ wynika, ze naleznosc
za wykonanie przedmiotu umowy bedzie regulowana na podstawie faktur czesciowych,
wystawianych przez wykonawce na rzecz Zamawiajacego, nie czesciej niz 1 raz w miesigcu
oraz ze podstawe do wystawienia faktur za wykonane roboty stanowi¢ bedzie zatwierdzony
harmonogram rzeczowo-finansowy i protokét odbioru robdt podpisany przez Inspektora
Nadzoru.

W postepowaniu oferty ztozylo 8 wykonawcéw, w tym Odwotujgcy i obaj
Przystepujacy. Zamawiajacy dokonal poprawy oczywistej omytki rachunkowej w ofercie
wykonawcy Melbud z kwoty 36 720 651,89 zt na kwote 31 763 313,68 zt w wyniku czego
wykonawca ten zajat drugg pozycje w rankingu. W przypadku przystepujacego Mostostal,
Zamawiajacy wzywat wykonawce do ziozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia zawodowego, a nastepnie dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

Izba ustalita, ze wykonawca Mostostal w wykazie robo6t, wskazat nastepujace

zadanie:

. ~Wykonanie uzupetniajacej zabudowy regulacyjnej na prawnym brzegu rzeki Wisty km
472-473 w m. Radwankéw Szlachecki — remont opaski brzegowej Op. 473-474”, zadanie
obejmowato budowe umocnien brzegowych rzeki o dtugosci powyzej 300 mb o wartosci
4 148 022,20 zt brutto.

W dniu 17 pazdziernika 2011 r. wykonawca Mostostal uzupetit dokumenty oraz
zlozyt dodatkowe wyjasnienia potwierdzajace spetnienie warunkéw okreslonych w SIWZ.
W kwestii doswiadczenia zawodowego zaznaczyt, ze w ofercie (w wykazie i referencjach)
znajdujg sie informacje potwierdzajgce spetnianie warunkdéw udzialu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Biorgc jednak pod uwage wezwanie do wyjasnien,
wykonawca zatgczyt nowy wykaz, gdzie wskazat nowg inwestycje.

W wykazie dodano nastepujgca pozycje:

. poz. 2 ,Budowa bazy zwalczania zanieczyszczen w Swinoujsciu”. Zadanie

obejmowato budowe umocnienia brzegu sciankg szczelng z oczepem w Basenie Pétnocnym
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Portu Swinoujécie na dtugosci 350 mb, o wartoéci rob6t 21 173 051,20 zt, w tym budowa
umocnienia brzegowego 8 336 992,00 zi. Doswiadczenie to wskazano na zasadnie

korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci odwotania zarzutow stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazyC nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamdwienia. Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i posiada
uprawnienia pozwalajgce mu okresli¢ przedmiot zamdwienia oraz wymagania stawiane
wykonawcom stosowanie do jego potrzeb z zachowanie zasad okreslonych przepisami
prawa powszechnie i bezwzglednie obowigzujgcymi.

Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o zamowienie
publiczne jest SIWZ oraz ogloszenie o zamodwieniu zamieszczane w odpowiednim
publikatorze. To na podstawie zapisow tych dokumentéw wykonawcy przygotowujg sktadne
nastepnie oferty. Sg to dokumenty wigzace dla wykonawcow, dlatego tez powinny one byc¢
precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentow nie mogg stwarza¢ wykonawcom
problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wigzg réwniez drugg ze stron postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. Zamawiajacego, ktory dokonujac procesu badania
i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowac sie literalnym brzmieniem SIWZ
i ogloszenia oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, a wiec do oceny kazdej
zlozonej w postepowaniu oferty, zaréwno w zakresie podmiotowym, jak tez przedmiotowym,
przyja¢ jednakowe kryteria oceny wynikajagce z SIWZ. Uzna¢ zatem trzeba, ze to
Zamawiajacy wyznacza granice oceny ofert, a takze zdolnosci wykonawcy do realizaciji

zamoéwienia i podczas dokonywania czynnosci oceny granic tych nie moze przekroczyc.

Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy Mostostal w zakresie niewykazania spetniania

warunku udziatlu w postepowaniu.

W zakresie zarzutéw odnoszacych sie do niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawce Mostostal, kwestig sporng miedzy stronami jest zakres
i charakter prac wynikajacy z inwestycji wskazanej przez wykonawce Mostostal w pozycji nr
1 wykazu robé6t zlozonego wraz z ofertg. Zdaniem Odwotujgcego zakres prac objety

inwestycjg nie potwierdza warunku udzialu w postepowaniu wymaganego zapisami SIWZ
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przez Zamawiajacego, poniewaz obejmuje on remont nie zas budowe lub przebudowe
umocnien brzegowych rzek, kanatoéw lub zbiornikbw wodnych o dtugosci min. 300 mb.

Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 243 poz. 1623 ze zm.) przez budowe nalezy rozumie¢
wykonanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego.

Ponadto zgodnie z art. 3 pkt 7a) ww. ustawy przez przebudowe nalezy rozumie¢
wykonanie robét budowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych
lub technicznych istniejagcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych
parametrow jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugosé, szeroko$¢ badz
liczba kondygnaciji, w przypadku dréog sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych
parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego.

Ustawodawca w art. 3 pkt 8 ustawy Prawo budowlane wprowadzit rowniez definicje
remontu. Zgodnie z tym przepisem przez remont nalezy rozumie¢ wykonanie w istniejgcym
obiekcie budowlanym rob6t budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego,
a nie stanowigcych biezacej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.

Oceniajgc sporng inwestycje z pozycji 1 wykazu wykonawcy Mostostal, 1zba uznata,
ze w niniejszym stanie faktycznym niewystarczajgcym byto dokonanie jej oceny wytgcznie po
wskazanej w wykazie nazwie, czy tez jej zakresie wynikajagcym ze ziozonych wraz
z wykazem referencji. Wzieto pod uwage rowniez os$wiadczenie ziozone przez
Przystepujacego Mostostal w toku rozprawy, ze inwestycja ta realizowana byla bez
pozwolenia na budowe, na zgloszenie. Zgodnie jednak z art. 29 ust. 1 pkt 17 Prawa
budowlanego pozwolenia na budowe nie wymaga budowa opasek brzegowych oraz innych
sztucznych, powierzchniowych lub liniowych umocnieh brzegow rzek i potokéw gorskich oraz
brzegu morskiego, brzegu morskich wod wewnetrznych, niestanowigcych konstrukcji
oporowych, a wykonywanie takich robot budowlanych wymaga zgtoszenia wiasciwemu
organowi. Argumentu tego nie poruszyt na swojg obrone Przystepujacy. Izba przychylita sie
w tym zakresie do stanowiska Odwotlujgcego, uznajac ze z istoty i charakteru prac
wskazanych w wykazie i zalgczonych do niego referencji, a takze dodatkowych wyjasnieh
zlozonych przez Zamawiajgcego — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie,
mozna dopiero wnioskowac, czy mamy do czynienia z remontem czy tez przebudowa.

O ile na podstawie zatgczonego do oferty Przystepujagcego Mostostal wykazu
zrealizowanych zamdéwieh nie bylo mozliwym stwierdzenie, iz wymienione w pozycji nr 1
zamdwienie obejmowato budowe lub przebudowe obiektu budowlanego, o tyle wyjasnienia

Zamawiajacego Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w Warszawie i ztozone przez
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Przystepujacego oswiadczenie nie pozostawiajg watpliwosci, iz tylko formalnie przedmiotem
robot byt remont, nie zas wymagana przez Zamawiajacego budowa lub przebudowa.
Jednakze szczegotowa analiza inwestycji w pozycji 1 wykazu, w $wietle wyjasnien
Zamawiajgcego przesadzita o zakwalifikowaniu ich jako spetniajgcych warunek udziatu w
postepowaniu, a zatem uzna¢ nalezato, ze kwestionowang pozycjg wykazu wykonawca

wykazat juz spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zarzut dotyczacy pozyciji nr 2 wykazu robét w ofercie wykonawcy Mostostal

Dla oceny, czy wykonawca Mostostal wykazal spelnianie warunku udziatu
W postepowaniu odnosnie niezbednego doswiadczenia w wymaganym przez
Zamawiajgcego zakresie niezbedna byla wobec powyzszego weryfikacja prawidtowosci
zobowigzania spétki Navimor - Invest SA, ktéra zobowigzata sie udostepni¢ wykonawcy
Mostostal niezbedne zasoby. W uzasadnieniu faktycznym zarzutu Odwotujacy wskazywat, iz
oswiadczenie Navimor - Invest SA zostato zlozone z naruszeniem zasad reprezentacji tej
spotki, poniewaz podpisane zostalo przez wiceprezesa Zarzadu i prokurenta z datg 6
wrzesnia 2011 roku, podczas gdy osoba petnigca funkcje wiceprezesa w dacie skladania
oswiadczenia nie byla czionkiem zarzadu spotki petnigcym obowigzki wiceprezesa zarzadu,
a wiec nie byla uprawniona do sktadania oswiadczen w imieniu wykonawcy. Oswiadczenie
jest zatem niewazne. Zdaniem Odwotujgcego nie ma mozliwosci uzupetnienia oswiadczenia.

Izba wskazuje, iz oceniajac sposob sktadania oswiadczen woli przez Navimor - Invest
SA uzna¢ nalezy, iz Odwotujacy wykazat, ze dla skutecznej reprezentacji tej spotkki w
przypadku zarzadu wieloosobowego niezbedne jest wspotdziatanie dwdch oséb — dwaoch
cztonkobw zarzadu dzialajacych tacznie lub cztonka zarzadu dziatajgcego tgcznie z
prokurentem, natomiast prokurent zawsze dziata tgcznie z cztonkiem zarzadu, jak réwniez, iz
w dacie skfadania zobowigzania do udostepnienia zasob6w na rzecz wykonawcy Mostostal
(16 wrzesnia 2011 r.) zarzad tej spoiki skladat sie z czterech osob, a w sktad organu nie
wchodzita osoba, ktorej podpis widnieje pod zobowigzaniem noszacym date 6 wrzesnia 2011
roku. Wskazuje na to przedtozony przez Odwotujacego odpis petny z KRS Navimor - Invest
SA, z ktérego wynika zarbwno sposob reprezentacji, jak i sklad zarzgdu. Twierdzeh tych nie
negowat Przystepujacy Mostostal w toku prowadzonej rozprawy, jednakze stusznie zauwazyt
on, iz wykonawca korzystajacy z zasobédw podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp nie moze odpowiadaé¢ za formalne uchybienia podmiotu trzeciego i ponosic¢
konsekwenciji niezgtoszenia zmian w KRS przez podmiot trzeci.

Jednakze, tym samym w ocenie Izby nawet bez znajomosci zasad reprezentacji
Navimor - Invest SA (ktéra byla jednak znana Zamawiajgcemu, poniewaz wykonawca ten

samodzielnie ztozyl swojg oferte) juz te okolicznosci powinny skutkowaé co najmnigj
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powstaniem po stronie Zamawiajgcego watpliwosci co do prawidlowosci oswiadczenia
zlozonego w ofercie wykonawcy Mostostal.

Izba wskazuje, iz nalezy przyzna¢ racje Odwotujgcemu, ze zobowigzanie do
udostepnienia zasobéw w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp winno by¢ sporzadzone zgodnie
z zasadami reprezentacji podmiotu, ktory takie zobowigzanie podejmuje. Jest to bowiem
niewatpliwie oswiadczenie woli, ktérego celem jest wywotanie okreslonego skutku prawnego
w postaci zapewnienia dysponowania zasobem niezbednym dla wykazania spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy miat jednak mozliwos¢ weryfikacji
prawidtowosci oswiadczenia przedktadanego przez Mostostal w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp bowiem wykonawca udostepniajacy zasOb byt takze uczestnikiem postepowania
przetargowego, wykonawca ktéry ztozyt oferte samodzielnie.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegodlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Przepis ten wyraznie zatem przewiduje, iz to wykonawca ma udowodni¢
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobem. W ocenie Izby dla udowodnienia
dysponowania zasobem niezbedne jest, aby zobowigzanie przedkladane zamawiajgcemu
mialo charakter wigzacy i skuteczny. Izba przyznaje, iz przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
wymieniajac ,zobowigzanie” jako dokument, ktory ,w szczegolnosci” moze by¢ ziozony
w celu udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, nie okresla obowigzku zatgczenia przez wykonawce do tego zobowigzania
jakichkolwiek dodatkowych o$wiadczeh badz dokumentow, w tym potwierdzajgcych
umocowanie osoby podpisujgcej ww. dokument do reprezentowania danego podmiotu, jak
np. petnomocnictwa, upowaznienia lub odpisu z KRS. Takiej podstawy nie dajg takze
przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ktére przewiduje, iz jedynie w przypadkach
okreslonych w 8 1 ust. 2 i 3 ww. rozporzadzenia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow
zlozenia dokumentéw dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych zasoby, a nie obejmujg one
przedmiotowego przypadku. Powyzsze jednak, zdaniem lzby, oznacza jedynie to, iz,
w sSwietle przedstawionych powyzej regulacji, Zamawiajgcy nie moze zadac¢ ani wprost
w ogloszeniu lub SIWZ, pelnomocnictw, upowaznien lub odpisow z KRS podmiotéw
skladajgcych zobowigzanie w celu wykazania zasad ich reprezentacji, gdyz do zadania tych

dokumentédw nie uprawnia zamawiajgcego zaden przepis ustawy Pzp ani rozporzadzenia
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w sprawie dokumentow. Nie bedzie on takze uprawniony do zgdania uzupetnienia takiego
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Natomiast nie jest to réwnoznaczne
z koniecznoScig zaakceptowania jakiegokolwiek dokumentu przediozonego przez
wykonawce, takze takiego, ktory budzi lub winien budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
jego skutecznosci. Wskazuje na to wyktadnia gramatyczna, systemowa i funkcjonalna art. 26
ust. 2b oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy ma w opinii sktadu orzekajgcego
Izby uprawnienie do weryfikowania prawidtiowosci reprezentacji podmiotu trzeciego.
Obowigzkiem wykonawcy jest bowiem udowodnienie dysponowania zasobem, a o takim
udowodnieniu mozna mowi¢ tylko wéwczas, gdy zobowigzanie do udostepnienia (o ile taki
dokument jest przedktadany na potwierdzenie dysponowania zasobami) jest prawnie
skuteczne i wigzace (tak tez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2011 r.,
sygn. akt KIO 854/11).

Bioragc pod uwage okolicznos¢, ze w toku prowadzonej rozprawy wykonawca
Mostostal ztozyt odpis petnomocnictwa datowanego na 1 wrzesnia 2011 roku poswiadczony
notarialnie, z ktérego wynika, iz pan Tomasz M. zostal upowazniony przez wiceprezesa
zarzadu oraz prokurenta (osoby ujawnione w odpisie KRS) do samodzielnego
reprezentowania spétki Navimor - Invest S.A. w ramach wspoipracy z firmg Mostostal
Warszawa SA, w tym do udostepniania na potrzeby firmy Mostostal wiedzy i doswiadczenia
oraz posiadanej kadry oraz wyjasnit okolicznosci, w ktoérych doszto do podpisania
kwestionowanego zobowigzania, uzna¢ nalezalo, ze wykazano na etapie postepowania
odwotawczego prawidtowos¢ reprezentacji podmiotu udostepniajacego zasob. To zas
w ocenie Izby uprawniatlo do przyjecia tezy, iz wykonawca Mostostal zadoscuczynit
obowigzkowi udowodnienia Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia, na ktéry to obowigzek jednoznacznie wskazuje art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Zastosowanie obligatoryjnej procedury wyjasniajacej przewidzianej w art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, ktéra niewatpliwie dotyczy takze zobowigzan o udostepnieniu zasobow
przedktadanych na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest w tym wypadku bezcelowe,
poniewaz prawidtowoS¢ ziozonego zobowigzania wykazano w toku postepowania
dowodowego przed Izba.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, nalezy przyja¢, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym nie istniejg podstawy do wykluczenia wykonawcy Mostostal z uwagi na
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp in fine
a contrario. Wykonawca Mostostal w sposob wystarczajacy udowodnit, potwierdzit i wykazat
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego

w zakresie doswiadczenia.
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Zarzut dotyczacy nieprawidlowe| czynnosci poprawienia _oczywistej omyiki

rachunkowej w ofercie wykonawcy Melbud.

Odwotujacy kwestionuje prawidtowos¢ poprawienia przez Zamawiajgcego w ofercie
wykonawcy Melbud oczywistej omyiki rachunkowej w Zbiorczym Zestawieniu Kosztéw.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Pojecie ,oczywistej omyiki rachunkowej’
w tym przepisie jest na gruncie ustawy Pzp pojeciem wprowadzonym nowelizacjg z dnia
4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz zmianie niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od 24 pazdziernika
2008 r. Przepisy ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji postugiwaly sie pojeciem
,omyiki rachunkowej"”.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej izby Odwotawczej za oczywistg
omytke rachunkowg nalezy uzna¢ widoczny, niezamierzony blad rachunkowy popetniony
przez wykonawce, ktéry polega na uzyskaniu nieprawidlowego wyniku dziatania
arytmetycznego. Popelniona omylka ma charakter oczywisty, gdy zostanie stwierdzona
samodzielnie przez Zamawiajgcego, jest bezsporna i mozliwa do poprawienia bez
koniecznosci odwotywania sie do innych dokumentéw postepowania lub uzyskiwania
wyjasnien wykonawcy.

Biorgc pod uwage zapisy SIWZ, w tym przede wszystkim fakt, iz cena oferty wynikac
miata ze Zbiorczego Zestawienia Kosztoéw, a takze wzor Zbiorczego Zestawienia Kosztéw
przygotowany przez Zamawiajgcego i zatgczony do SIWZ, przychylono sie do stanowiska
Zamawiajgcego, iz w przedmiotowe] sprawie doszto do popetnienia btedu w zsumowaniu
wartosci wynikajacych ze Zbiorczego Zestawienia Kosztow, ktére mozna byto zakwalifikowac
jako oczywistg omytke rachunkowg i mozna byto dokonac jej poprawy z uwzglednieniem
konsekwencji dokonanego poprawienia.

Skoro wykonawcy zobowigzani byli uzupenié¢ tabele Zbiorcze Zestawienie Kosztow,
w taki sposob, ze wpisa¢ mieli poszczegllne wartosci za wyszegdlnione grupy prac,
a nastepnie dokonaé¢ mieli zsumowania w wierszu ,RAZEM” tabeli, to mozliwe bylo
poprawienie wartosci w tym wierszu, ktora nie odpowiadata wartosci poszczegoélnych pozycji
skladajgcych sie na ich sume w ostatnim wierszu tabeli. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
ingerowat w wartosci w poszczegolnych pozycji. Dokonat jedynie poprawy wartosci
skladajagcej sie na sume tych pozycji, co w ocenie skladu orzekajgcego bylo dziataniem

dopuszczalnym. Poprawa mogta odby¢ sie bez udziatlu wykonawcy i jego wyjasnien, zatem
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nie mozna w takiej sytuacji odmowic¢ charakteru ,oczywistosci” stwierdzonego btedu. Zatem
wadliwos¢ Zamawiajacy prawidtowo uznat za oczywistg omytke rachunkowg i prawidiowo

poprawit jg na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy btedu w obliczeniu ceny

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji ,btedu w obliczaniu ceny".
Z podgladéw prezentowanych w doktrynie i orzecznictwie wynika, ze pod pojeciem tym
rozumiec nalezy:

1. Btedem w szczegodlno$ci bedzie zastosowanie niewtasciwych jednostek miary,
niewlasciwych ilosci zakresu czynnosci, ktére trzeba wykona¢ w trakcie realizacji
zamoOwienia, bledem bedzie rowniez przyjecie niewlasciwej stawki podatku VAT. Biad

W rozumieniu omawianego przepisu jest wiec raczej btedem co do prawidiowego ustalenia

stanu_faktycznego, niz wadliwie od strony ,technicznej" wykonang czynnoscig obliczenia

ceny. Blgd wskazywany jako przestanka odrzucenia oferty musi sie przy tym odnosi¢ do

ceny rozumianej zgodnie z art. 2 pkt 1, ti. do ceny za cato$¢ sSwiadczenia. Nieuprawnione

wiec bedzie odrzucanie ofert, w ktérych popetniony zostat btgd w elemencie ceny, jesli nie
przyniést on zadnych konsekwencji w ustaleniu ostatecznej ceny oferty. (W. Dzierzanowski
[w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowiern publicznych.
Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.

2. .(...) Pojecie btedu wigze sie z instytucjg oswiadczenia woli w rozumieniu
prawa cywilnego, i stanowi, jezeli jest to btgd istotny, jedng z wad oswiadczenia woli. Bigd
oznacza mylne wyobrazenie o prawdziwym stanie rzeczy a istotny jest wowczas gdy
uzasadnia przypuszczenie, Ze gdyby dziatajgcy pod wplywem bledu i oceniat spraw
rozsgdnie, nie ztozytby oswiadczenia tej tresci. W praktyce chodzi z reguty o bigd co do
faktu, polegajgcy na fatszywym wyobrazeniu nie tyle o samej tresci oswiadczenia woli, ile
o innych sktadnikach czynnosci prawnej, w przypadku zamdéwieri publicznych m.in. takich
elementéw jak przedmiot zaméwienia czy cena. (...) Btgd w obliczeniu ceny polega (...) na

wadliwym wyborze przez wykonawce poszczegolnych elementéw majgcych wplyw na

wadliwe obliczenie ceny (...)(Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz pod red. T.

Czajkowskiego, wyd. 2, Warszawa 2006).
3. Btedy w obliczeniu ceny oferty, o ktorych stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 6

p.z.p., to btedy nie tylko w stosunku do opisu zawarteqo w SIWZ, ale przede wszystkim btedy

W rozumieniu powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawnych, regulujgcych sposob
obliczania ceny dostaw, ustug czy robd6t budowlanych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 2001 r.
0 cenach oraz inne przepisy prawa materialnego), (wyrok KIO z dn. 29 lipca 2009r. sygn. akt.
KIO/UZP 918/09).
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W swietle przedstawionych stanowisk dotyczacych interpretacji art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, dziatanie wykonawcow Mostostal oraz Melbud polegajgce na obliczeniu ceny
oferty w oparciu o wtasne zatozenia dotyczgce kalkulacji poszczegdélnych pozycji kosztowych
ze Zbiorczego Zestawienia Kosztéw, nie moga zosta¢ uznane za btad w obliczaniu ceny.

Wykonawcy przygotowujgc oferte mieli Swiadomos¢, jakie roboty wyceniajg, za jakg
kwote i co zobowigzujg sie wykona¢ w ramach zaoferowanej ceny. Wycena oferty jest
zawsze wynikiem indywidualnie przyjetych przez danego wykonawce zalozen
uwzgledniajacych np. poziom zakladanego ryzyka, zysk, sposéb rozliczenia umowy
z Zamawiajgcym. Zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikacji ceny oferty (rozumianej
jako pewna wartosc¢, kwota) w oparciu o kryterium btedu rozumianego jako podanie pewnej
wartosci w przypadku wynagrodzenia ryczattowego. Jak stwierdzita KIO w wyroku z dnia
9 lipca 2009 r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1364/09, KIO/UZP 1381/09/ KIO/UZP 1388/09:
Sposéb w jaki Wykonawca ksztaltuje polityke cenowg i strukture kosztéw w ramach
w obrebie przedmiotu zamowienia jest jego indywidualng sprawg i miesci sie poza badaniem
Zamawiajgcego (o ile Zamawiajgcy nie bada razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ustawy
Pzp).

W ramach art. 89 ust. 1 pkt 6 ustaw Pzp Zamawiajacy zweryfikowaé moze, czy cena
zaproponowana w ofercie obliczona zostata w oparciu o prawidto ustalony stan faktyczny tj.
prawidiowe rozumienie tego, co w ramach tej ceny zobowigzuje sie wykona¢ Wykonawca.
Weryfikacja dotyczy¢ moze rowniez prawidtowego rozumienia powszechnie obowigzujgcych
przepisdw prawa majgcych wptyw na obliczenie ceny oferty.

Istotny z punktu widzenia oceny zasadnosci odrzucenia ofert wykonawcow na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest réwniez fakt, ze przepis ten dotyczy, bledéw
w obliczaniu ceny w rozumianej jako wartosc catosci swiadczenia.

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest
btad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie zas wadliwe od strony technicznej
wykonanie czynnosci arytmetycznych skiadajgcych sie na obliczenie ceny. Za btad
w obliczeniu ceny uznaje sie w doktrynie zastosowanie niewtasciwych jednostek miar,
niewkasciwych ilosci lub zakresu czynnosci, czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki
podatku VAT. Bledy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich w zaden
sposob poprawic.

O biledzie w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuacji, gdy cena zostata
skalkulowana w sposoéb, ktéry nie uwzglednia cech przedmiotu zamdwienia, jego zakresu
i warunkow realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjgt mylne zatozenia, bowiem punktem
wyjscia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika ze SIWZ. Powyzsze
wskazuje, ze chodzi o blad, ktéry kazdy z wykonawcow moze popehnic, czynigc podstawg

wyceny zamowienie, ktoére nie odpowiada opisowi przedmiotu zamdwienia, a wiec temu,
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czego oczekuje Zamawiajacy. Tymczasem, w niniejszym stanie faktycznym, z sytuacjg takag
nie mamy do czynienia. Sposob kalkulacji ceny i ksztattowanie czynnikow cenotwoérczych
przez wykonawce, ich ustalenie a nastepnie wycena kazdego z elementow tej ceny (w tym
wypadku wycena poszczegoélnych kategorii prac) stanowi strategie budowania ceny jego
oferty i przektada sie bezposrednio na konkurencyjnosé. W tych okolicznosciach nie sposéb
sie zgodzi¢, iz kwota wynikajaca ze Zbiorczego Zestawienia Kosztow winna by¢ kwotg netto,
a ujecie jej w kwocie brutto i przeniesienie do formularza ofertowego stanowi biad
w obliczeniu ceny. Wykonawca w sposob swiadomy kalkulowat cene oferty przyjmujac jako
bazowe warto$ci poszczegdlnych rodzajéw prac elementy samodzielnie przez siebie
wycenione, w sposob uwzgledniajacy wytyczne ustalone przez Zamawiajgcego, a jednym ze
sposobow jej skonstruowania byto przyjecie wskazanego rozwigzania.

Whbrew twierdzeniom Odwotujacego z zapiséw SIWZ nie wynikt taki sposéb obliczenia
ceny oferty, jaki zaprezentowal w odwotaniu wykonawca Hydrobudowa, ze jedynym
i mozliwym sposobem wypelnienia Zbiorczego Zestawienia Kosztow byt obowigzek ujecia
w nim kwot w wartosci netto, a nastepnie obliczy¢ nalezalo wlasciwg kwote podatku VAT
w prawidtowej stawce i tak uzyskany wynik zamiesci¢ w formularzu ofertowym jako cene
brutto. Odwotujacy w odwotaniu odnosit sie raczej do sposobu, metody sporzadzania
kosztorysu, czy to metodg uproszczona, czy to metoda szczegollowg, ktory nie byt
W postepowaniu ani wymagany, ani opisany w SIWZ. Metoda sporzadzenia Zbiorczego
Zestawienia Kosztéw nie byla natomiast w SIWZ w jakikolwiek sposob okreslona (wbrew
twierdzeniom Odwotujacego jakiekolwiek reguty nie wynikajg z postanowien rozdziaty 13
SIWZ). Zatem wykonawcy mogli ujg¢é w poszczegdllnych pozycjach Zestawienia rézne
koszty, tak aby skalkulowa¢ wszystkie wymagane elementy zamodwienia okreslone
dokumentacjg projektowg i SIWZ. Postanowienia SIWZ nie uniemozliwiaty ujecia w tabeli
wartosci pozycji z podatkiem VAT, a nastepnie przeniesienia tej wartosci do formularza
ofertowego jako ceny catkowitej brutto.

Wykonawcy Mostostal oraz Melbud obliczyli cene oferty w oparciu o zalozenia
zawarte w SIWZ oraz w przedmiarach robo6t biorgc pod uwage wlasne zatozenia dotyczace
kalkulacji cen poszczegoélnych pozycji Zbiorczego Zestawienia Kosztéw. Izba nie dopatrzyta
sie, aby takie dzialanie mozna bylo uzna¢ za btad w obliczeniu ceny. Przywotane przez
Odwolujgcego dokumenty nie zawieraly zadnych szczegdélnych regulacji na temat kalkulaciji
ceny. Tym samym wykonawcy posiadali w pozostalym zakresie swobode co do wyceny
wartosci poszczegdllnych prac. Kryterium oceny ofert w tym postepowaniu jest cena

ryczaltowa za wykonanie catosci prac, a nie poszczegolnych ich rodzajow, ani tez takie czy

inne jej roziozenie w czasie. Wykonawca wycenit roboty opisane w dokumentacji
postepowania. Wycena natomiast oferty jest wynikiem indywidualnie przyjetej przez

wykonawce kalkulacji cenowe;j.
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Reasumujac, skfad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, iz w przedmiotowym
postepowaniu, nie doszto do ziszczenia sie przestanek, ktore pozwolityby Zamawiajgcemu
na odrzucenie ofert wykonawcow Mostostal oraz Melbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp.

W ocenie lIzby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Biorgc zatem pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy
stanat na stanowisku, ze Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, zatem ze odwotanie nie zastugiwalo na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty miec

wplywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  .....coooviien i,

Czionkowie: s
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