Sygn. akt KIO/UZP 2034/10

WYROK

z dnia 30 wrze $nia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Pawet Trojan

Protokolant: Mateusz Michalec
po rozpoznaniu na pesiedzenitt rozprawie w dniu/—w—dniaeh 30 wrzesnia 2010r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez wykonawcOw ubiegaj acych si e wspdlnie o
udzielenie zamoéwienia: ERBUD Spotka Akcyjna z siedz  ibg w Warszawie, ul. Putawska
300A, MAXI - STAR Spdika z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Uscikdwiec nr 4, MAXI -
STAR Konstruktor Tomasz Kaczmarek, U $cikowiec nr 4 od rozstrzygniecia przez
Zamawiajgcego Gmine Miasto Szczecin Biuro ds. Zamoéwie n Publicznych Urz edu

Miasta Szczecin w Szczecinie, pl Armii Krajowej 1~ protestu z dnia 27 sierpnia 2010r.

przy udziale konsorcjum Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2
MROBIS' Spolka Akcyina z siedzb a we Wroclawiu, ul. Szewska 3, ACCIONA
INFRAESTUCTURAS pdlka Akcyjna z siedzib g w Madrycie Avienda de Europa 18 Praque
Emprearial la Moraleja, Mostostal Warszawa Spotka A  kcyjna z siedzib @ w Warszawie, ul.
Konstruktorska lla, Mostostal Putawy Spotk g Akcyjna z siedzib g w Putawach — Azoty ul.
Budowlanych 5 zgtaszajacego swoj udzial w postepowaniu odwotawczym po stronie

zamawiajacego

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtorzenie czynno  $ci badania i oceny ofert z
udzialem oferty odwoluj acego oraz wezwanie odwoluj gcego do zto zenia

wyjasnien w trybie art.. 87 ust. 1 ustawy, co do rozbie znosci pomi edzy



warto $cig poszczegolnych pozycji TER Budynek A — Bran za elektryczna, a

warto $ci ujawnionej w Tabeli Elementéw Scalonych w wiersz ub

2. kosztami

postepowania obcigza Gmine Miasto Szczecin Biuro ds. Zaméwie n

Publicznych Urz edu Miasta Szczecin w Szczecinie, pl Armii Krajowej 1

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcdw ubiegaj acych si @ wspdlnie o

udzielenie zamowienia: ERBUD Spotka Akcyjna z siedz  ibg w Warszawie,

ul. Putawska 300A, MAXI - STAR Spotka z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, Uscikbéwiec nr 4, MAXI - STAR Konstruktor Tomasz

Kaczmarek, U $cikéwiec nr 4

dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie osiem tysiecy czterdziesci
cztery ztote zero groszy) przez Gmin e Miasto Szczecin Biuro ds. Zaméwie n
Publicznych Urz edu Miasta Szczecin w Szczecinie, pl Armii Krajowej 1na
rzecz wykonawcOw ubiegaj acych si @ wspdlnie o udzielenie zamdwienia:
ERBUD Spétka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Putawska 300A,
MAXI - STAR Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Uscikdwiec nr 4,
MAXI - STAR Konstruktor Tomasz Kaczmarek, U $cikowiec nr 4 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu uzasadnionych kosztéw

zastepstwa przez petnomocnika i wpisu,

dokona¢ wpfaty kwoty xxx zt xx. gr (stownie: XxxX ) przez xxxx na rzecz

Urzedu Zamowienh Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow ubiegaj acych si e
wspolnie o udzielenie zamowienia: ERBUD Spoétka Akcy  jna z siedzib g w
Warszawie, ul. Putawska 300A, MAXI - STAR Spotka z  ograniczon a
odpowiedzialno $cig, Uscikéwiec nr 4, MAXI - STAR Konstruktor Tomasz

Kaczmarek, U $cikéwiec nr 4



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
budowe ogolnomiejskiej hali widowiskowo - sportowej wraz z obiektami towarzyszacymi przy

ul. Szafera w Szczecinie " zostalo wszczete przez Gmine Miasto Szczecin Biuro ds.
Zamowien Publicznych Urzedu Miasta Szczecin w Szczecinie, pl Armii Krajowej 1
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24
pazdziernika 2009r. za numerem 2009/S 206-296082.

W dniu 17 sierpnia 2010r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania i o
odrzuceniu oferty wykonawcéw ubiegajacych sie wspolnie o udzielenie zamowienia: ERBUD
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 300A, MAXI - STAR Spédika z
ograniczong odpowiedzialnoscig, Uscikowiec nr 4, MAXI - STAR Konstruktor Tomasz
Kaczmarek, Uscikowiec nr 4.

W dniu 27 sierpnia 2010r. na czynnos¢ odrzucenia oferty wniesli protest wykonawcy
ubiegajacy sie wspdlnie o udzielenie zamowienia: ERBUD Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 300A, MAXI - STAR Spéitka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Uscikowiec nr 4, MAXI - STAR Konstruktor Tomasz Kaczmarek, Uscikbéwiec nr 4 — dalej
odwotujacy. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. prawo zamowien publicznych Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 ze zm. —
dalej ustawy), poprzez btedne jego zastosowanie, art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy poprzez
btedne jego zastosowanie, art. 87 ust. 2 ustawy poprzez zaniechanie jego zastosowania, art.
7 ust. 1 ustawy poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow w analogicznych sytuacjach.
Whnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty
odwotujgcego, ponownego dokonania badania i oceny ofert, uznania, ze oferta odwotujgcego
nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2) i 6) ustawy PZP, uznania, ze oferta
konsorcjum  wykonawcéw: W.P.B.P. Nr 2 WROBIS S.A. <lider).ACCIONA
INFRAESTRUCTURAS S.A. (partner), MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. (partner),
MOSTOSTAL PULAWY S.A. (partner) - dalej: ,Konsorcjum WROBIS" podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, prawidlowego zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy
PZP, poprawienia nieistotnej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.

Odwolujacy wskazat, ze jego oferta jest ofertg korzystniejszg cenowo od oferty wybranej i w
ramach jedynego kryterium ceny powinna by¢ wybrana. w razie uwzglednienia protestu. Tym
samym, rozstrzygniecie protestu poprzez zmiane decyzji Zamawiajgcego i uznanie, ze oferta
odwotujgcego nie podlega odrzuceniu z przedmiotowego postepowania lezy w interesie
odwotujacego, jako wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza pod wzgledem

kryteriow oceny ofert. Wskazat takze, ze nie zachodzg zadne przestanki odrzucenia protestu



wynikajgce z art. 180 ust.7 ustawy. Podkreslit, ze zataczyt do oferty dokument
petnomocnictwa (karty: 173 - 179 oferty odwotujacego), w ktérych tresci w wskazano na
uprawnienie do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej, a waznosci tych petnomocnictw
zamawiajacy nie kwestionowal. Odwotlujgcy wskazat, ze Zamawiajacy odrzucit oferte
odwotujgcego w oparciu o dwie przestanki -zaniechanie wycenienia pozycji 259 - 263
kosztorysu ofertowego - podstawa prawna odrzucenia oferty - art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy i
nieprawidtowg kalkulacje oferty, ktora zaistniata ze wzgledu na ww. braki pozycji 259 - 263
kosztorysu, co swiadczy¢ ma o tym, iz oferta ta zawiera btedy w obliczeniu ceny, ktorych nie
mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ustawy - podstawa prawna odrzucenia oferty - art. 89
ust. 1 pkt 6) ustawy. Odwotlujacy podnidst, ze nie zgadza sie z twierdzeniem, ze wobec
podanego wyzej uzasadnienia faktycznego i prawnego nalezalo przyjaé za prawidiowy
wniosek, ze tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a dodatkowo oferta dotknieta jest
niemozliwym do poprawienia btedem w obliczeniu ceny i jako taka podlega odrzuceniu.
Zamawiajacy, wedlug odwolujacego, nie uwzglednit bowiem mozliwosci sanowania ofert
dotknietych nieistotnymi z punktu widzenia zakresu zamowienia omytkami polegajgcymi na
niezgodnosci oferty z SIWZ, tj. regulacji wynikajacej z jednej z nowelizacji przepiséw o
zamdwieniach publicznych, ktéra weszia w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008r. oraz
bogatego rzecznictwa Krajowej Izby Odwotlawczej wypracowanego po tej dacie, a takze
podgladéw doktryny. Nadto podniést, ze uznana za najkorzystniejszg oferta ztozona przez
Konsorcjum WROBIS nie zawiera ceny jednostkowej w pozycji nr 10 Tabeli Elementow
Rozliczeniowych - Roboty Drogowe (strona 161 oferty). Tym czasem, zgodnie z modyfikacjg
ogtoszenia 0 zamowieniu z dnia 1 czerwca 2010r.: ,W Rozdziale VIl Sposéb obliczenia ceny
oferty punkt V sekcja | ppkt 4 otrzymuje brzmienie: , 4) Stawka lub cena powinna byc¢
wpisana do kazdej pozycji TER-a ". Powyzszym uchylono pierwotne brzmienie ww. punktu z
SIWZ, ktéry wczesniej stanowit: ,Stawka lub cena powinna zosta¢ wpisana przy kazdej
pozycji TER-a niezaleznie od tego czy podano tam ilos¢ czy tez nie. Bedzie uznane, ze koszt
pozycji, przy ktérej wykonawca nie wpisat stawki lub ceny jest pokryty przez inne stawki i
ceny wpisane w TER ".

Ze wzgledu na uchylenie powyzszego zdania i zastgpienie go obowigzkiem wycenienia
kazdej pozycji TER-a, niezaleznie od tego czy jej ilos¢ (obmiar) wynosi ,0" czy tez jakas inng
warto$¢, oferta Konsorcjum WROBIS powinna zosta¢ odrzucona. Alternatywnie, z
ostroznosci wskaza¢ nalezy, ze jezeli Zamawiajgcy dokonat interpretacji postanowien
zmienionej 1 czerwca 2010r. SIWZ na korzys¢ tego wykonawcy - podobng interpretacje
winien zastosowac¢ w stosunku do odwotujgcego i rowniez uznaé, ze drobne zaniechania w
zakresie wycenienia poszczegollnych pozycji jego oferty nie skutkujg jej odrzuceniem i
uzupeltni¢ te pozycje ceng jednostkowg o wartosci ,,0,00". Odwotujacy powotat postanowienia

rozdziatu VIl siwz , Sposob obliczenia ceny oferty": Wskazal, ze ,, Ceny ofertowg ustala sie



na podstawie wypetnionej Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER) opartej o zintegrowane
opisy przedmiaréw robdét, dokumentacje projektowa i specyfikacjg techniczng." - pkt 1. w

czesci I. , Warunki ogélne ", str. 8 SIWZ. Zamawiajacy w siwz opisat szczegdtowo jakie
elementy sktadajg sie na ceny jednostkowe dla danej pozycji przedmiarowej TER - czes¢ . ,,
Warunki ogolne ", str. 9 SIWZ. Na stronie 11 SIWZ w czesci lll. ,Ustalenie ceny ofertowej”
wskazano zas w pkt 6., ze: Wykonawca zobowigzany test na wezwanie, zamawiajgcego
przedstawi¢ szczeg6towe kalkulacje poszczegolnych pozycji TER w czasie trwania projektu
jak i po wyborze wykonawcy do

czasu rozliczenia kontraktu.".Powyzsze postanowienia SIWZ wynikajg bowiem z faktu, ze
poszczegblne pozycije TER sa jedynie uproszczong formg podania do wiadomosci
uczestnikbw postepowania informacji na temat ceny danej pozycji, pod opisem ktérej kryje
sie szereg szczegotowych informacji, podpozycji i dziatah matematycznych, ktére zgodnie z
zasadami kosztorysowania nalezy uwzgledni¢ aby uzyska¢ wartos¢ danej pozycji TER.
wedtug odwotujacego, zarzut Zamawiajgcego sprowadza sie do tego, ze w zatlgczonym do
oferty odwolujacego kosztorysie brak wyceny pieciu pozycji TER, co w ocenie
zamawiajgcego skutkuje koniecznoscig uznana, ze tak ztozona oferta jest niezgodna z
trescig SIWZ. Odwotujgcy wskazal, ze jego kosztorys liczy okoto 170 stron i 4212 pozycji i
zamawiajacy przed odrzuceniem oferty powinien byt zbadaé, czy brakujgce pozycje nie sg
wycenione w innych miejscach kosztorysu. Zdaniem odwotujgcego wynikato to ze strony 11
SIWZ w czesci lll.,Ustalenie ceny ofertowej" w pkt 6. Odwotujacy podniost, ze pominiete
pozycje kosztorysu sg na tyle typowe, ze mozna bylo uzupetni¢ ich ceny jednostkowe
poprzez wpisanie prawidtowo opisanych i wycenionych innych pozycji z kosztorysu. Wedtug
odwotujgcego, z bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, dotyczacego art. 87
ust. 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) i 7) ustawy PZP w zakresie poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych i innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z
SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty wynika, ze jezeli zamawiajacy moze
wyceni¢ wartos¢ brakujacej w danym miejscu pozycji kosztorysowej w oparciu 0 cene tej
pozycji podanej w innym miejscu kosztorysu ofertowego, to w ten wiasnie sposéb powinno
sie samodzielnie, bez konsultacji z wykonawcg jedynie w oparciu o dostepne elementy jego
oferty uzupemi¢ oferte o wycenione w innych jej miejscach pozycje kosztorysu. Wszystkie
pominiete pozycje dotyczg budynku A, natomiast pozycje, ktérymi mozna je zastgpi¢ zawarte
sg w TER dla innych budynkéw. Podnidst, ze nia ma to znaczenia dla ostatecznego
rozliczenia, bo zamawiajacy rozliczy sie z wykonawcg metoda obmiarowa, stad wazna jest
cena jednostkowa, a nie obmiar. Pozycja 259 w TER dla budynku A - pominieta omytkowo
przez Protestujgcego w jego ofercie moze zostac zastgpiona pozycjg 121 z TER dla budynku
C (Branza elektryczna -str. 94 oferty). Zamawiajacy przyjat ten sam rodzaj przewodu: DY

750V. Nic nie stoi wiec na przeszkodzie, aby cene pozycji nr 121 z TER dla budynku C



przyja¢ dla brakujacej pozycji nr 259 TER dla budynku A. Pozycja 260 w TER dla budynku A
- pominieta omytkowo przez Protestujgcego w jego ofercie moze zosta¢ zastgpiona pozycjg
121 z TER dla budynku C (Branza elektryczna -str. 94 oferty). Pomimo réznych opiséw w
KNR-ach (przewodd kabelkowy, przewdd wtynkowy), w opisie przedmiotu zamdwienia
Zamawiajacy przyjat ten sam rodzaj przewodu: DY 750V.

Odnosnie réznicy w przekrojach zastosowanych przewodow (pominieta pozycja nr 260 - DY
750V 4 mm2, a w 121 pozycji TER dla budynku C - DY 750V 6 mmz2): przedmiotem
zamoOwienia w tej pozycji jest doktadnie ten sam rodzaj kabla, ktérego réznica przekroju nie
wplywa na parametry techniczne i cene. Pozycja 261 w TER dla budynku A - pominieta
omytkowo przez Protestujgcego w jego ofercie moze zosta¢ zastgpiona pozycjg 172 z TER
dla budynku B (Branza elektryczna -str. 73 oferty). TER-budynek A Pozycja 263 w TER dla
budynku A moze zosta¢ zastgpiona pozycjg 125 z TER dla budynku C (Branza elektryczna
str. 94 oferty). W brakujacej pozycji w budynku A wystepuje w pozycji materialowej: zacisk
do rur nr 540001 firmy Dehn, natomiast w odpowiedniku: Ztgcza uniwersalne. W
przedmiotowej pozycji 263 TER zastosowanie znajduje zaoferowanie przez odwotujacego w
pozycji 125 TER dla budynku C zigcza uniwersalnego. Takie rozwigzanie w petni wynika z
opisu w projekcie budowlano-wykonawczym Budynkow: A, B i C oraz szkicédw potaczen
wyréwnawczych dodatkowych (Bud. A - zatgcznik nr VIII/I - w zalgczeniu, Bud. B - rys. E-42 -
w zalaczeniu, Bud. C-rys. E-23 - w zatgczeniu) iz nalezy uzy¢ tych samych zaciskéw (zacisk
do rur nr 540001 f-my Dehn) do wykonania dodatkowych potaczen wyréwnawczych w
tazience. Sama mozliwos¢ ujecia niewycenionych w kosztorysie pozycji TER poprzez ich
zastgpienie takimi samymi pozycjami w innych miejscach kosztorysu zostata potwierdzona
wieloma orzeczeniami Krajowej lzby Odwotawczej. Mozliwos¢ zastepowania brakujacych
pozycji pozycjami rownowaznymi lub zblizonymi pozycjami takze potwierdzajg liczne
orzeczenia, jak wyrok Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2009r. (sygn akt:
KIO/UZP 1284/09). Odwotujacy wskazat na na tres¢ znowelizowanego art 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy PZP, ktory od dnia 24 pazdziernika 2008r. oraz art. 87 ust. 2 ustawy PZP.
Odwotujacy powotat takze wyjasnienia UZP w ,Prawie Zamowien Publicznych po nowelizacji
Zz dnia 4 wrzesnia 2008r." pod redakcjg Jacka Sadowego - Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych w Warszawie (Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2008) w rozdziale
,2Odformalizowanie procedur ,otwartych" w nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych"
(str. 111 i nast):oraz opinie UZP ,Poprawianie omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1-3
ustawy Prawo zaméwien publicznych w swietle orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej."
(WWW.uzp.gov.pl), wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia z dnia 28 stycznia 2009 r.,
(sygn. akt 59/09), Wedlug odwolujacego uzupetnienie ceny pieciu pozycji na 4212 pozycji
kosztorysu uznaé¢ nalezy za nieznaczng ingerencje w tre$¢ oferty. Zamawiajgcy winien wiec

poprawi¢ opisane wyzej pozycje, pobierajgc dane z pozycji przedstawionych powyzej jako



odpowiadajgce pozycjom, ktérych omyitkowo nie podano. Powyzsza zmiana tresci oferty
odwotujgcego jest nieistotna z punktu widzenia skali zamoOwienia oraz o0szczednosci
wynikajacej z réznicy w cenie oferty odwotujgcego (139.887.973,68 zt brutto) i cenie oferty
uznanej za najkorzystniejszg (145.286.997,56 zt brutto). R6znica pomiedzy wartoscig ww.
ofert wynosi az 5399.023,88 zt brutto, co stanowi az 432% wartosci umowy i nie moze byc¢
bez znaczenia dla zamawiajgcego. Podkreslit, ze zmiana regulacji w zakresie art. 89 ust. 1
pkt 2) oraz art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy podyktowana byta sytuacjami faktycznymi zblizonymi
do sytuacji jaka ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Zastosowanie normy prawnej
zawartej w znowelizowanym artykule 87 ust. 2 pkt 3) ustawy PZP do poprawienia nieistotnej
niezgodnosci oferty z SIWZ, wedlug odwotujgcego, uznac nalezy za dziatanie korzystne dla
zamawiajacego i zgodne z kierunkiem zmian w zakresie stosowania przepiséw ustawy PZP.
Dziatanie takie w pelni realizuje bowiem zamiar prawodawcy, albowiem pie¢ pozycji
kosztorysowych warte jest w sumie okoto 6.000.00 zt brutto na 139.887.973.68 zl brutto
wartosci oferty, co stanowi okoto 0.0043 % wartosci oferty.

Powotat sie takze na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2009r., w
ktérym wprost wskazano, ze: mozliwe jest w takiej sytuacji skorzystanie z art. 87 ust. 1
ustawy3.11) Odwolujacy wskazal, ze dysponuje plikiem z programu Microsoft Excel, w
ktérego tresci zawarte sg wszystkie pozycje TER, w tym pozycje 259 - 263 branzy
elektrycznej w budynku A. Suma na koncu wszystkich pozycji tego kosztorysu uwzglednia
wartosci poszczegoélnych pieciu, pominietych w pisemnej, ofercie pozycji i jest zgodna z
wartoscig koncowg oferty. Odwotujacy sporzadzit takze opinie prywatng biegtego
ekonomisty, z ktorej wedlug odwotujgcego wynika, ze wartos¢ oferty w obu wersjach jest
taka sama, brak jest btedéw matematycznych w zastosowanych formutach, ale w wersji
papierowej, w poroéwnaniu do wersji elektronicznej, brak jest nastepujacych pozycji, na
taczna kwote 4 847, 71 zt netto. W wersji papierowej brak jest cen jednostkowych 5 pozycji z
wersji elektronicznej czyli Budynek A, A-instalacja elektryczna, pozycje 259-263. Pewne
pozycje, w wersji elektronicznej charakteryzujg sie w wiekszym stopniem uszczegotowienia,
tzn .wartosci podawane sg do kilkunastu miejsc po przecinku, natomiast w wersji papierowe;j
- do dwdch miejsc po przecinku. Nie zmienia to jednak w zaden sposéb wartosci oferty.
Dokonujgc analizy otrzymanych materialdw biegly ekonomista oswiadczyt, ze 5 brakujgcych
pozycji z wersji papierowej musiato by¢ ujetych przed wydrukiem w wersji elektronicznej. W
przeciwnym przypadku wartosci obydwu wersji oferty przetargowej nie bylyby takie same.
Jakakolwiek pézniejsza ingerencja w wersje elektroniczng doprowadzitaby do powstania
réznicy w wartosciach obydwu ofert. Podsumowujgc odwolujacy podniost, ze podat kilka
sposobow poprawienia tresci swojej oferty. Konsekwencjg kazdego z przyjetych sposobow
poprawienia oferty odwolujacego bedzie koniecznosé dokonania sumowania tak wpisanych

do kosztorysu pozycji i ustalenia ostatecznej ceny oferty, ktéra nie bedzie sie praktycznie



réznita od podanej przez odwolujacego ceny za wykonanie calego przedmiotu zaméwienia. Z
opinii biegtego wynika, ze wartos¢ tych brakujgcych pozycji zostata uwzgledniona w wartosci
ceny oferty odwotujgcego. Réznice bedg wiec co najwyzej wynikaly z zaokraglen podanych
kwot do dwdch miejsc po przecinku i niewielkich (obliczanych wrecz w setkach ziotych)
roznic pomiedzy wartoscig poszczegodlnych pozycji a wartoscia pozycji zblizonych lub
analogicznych. Réznica ta nie wplynie jednak na kolejnos¢ ofert ocenionych wedtug
przyjetego kryterium ich oceny, tj. cena - 100%. W dalszym ciggu oferta odwotujgcego
bedzie najtansza. Zamawiajgcy, wedlug odwolujgcego, dysponuje wszelkimi danymi
pozwalajacymi na samodzielne obliczenie wartosci i ustalenie zakresu rzeczowego oferty
odwotujgcego w oparciu o dane pochodzace z innych pozycji kosztorysu., co daje mu
podstawe do skorzystania z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — orzeczenie Izby z dnia 8.06.2009r.
sygn. akt: KIO/UZP 664/09, wyrok Izby z dnia 26.05.2009r. sygn. akt: KIO/UZP 634/09.
Protest zostat odpisany przez prokurenta — petnomocnika lidera Konsorcjum zgodnie z
petnomocnictwem z dnia 8 wrzesnia 2010r., zgodnie z peinomocnictwami zatgczonymi do
whniosku (str. 83-84 petnomocnictwo konsorcjalne dla ERBUD podpisane zgodnie z zasadami
reprezentacji kazdego z konsorcjantéw ustalonymi na podstawie zatgczonych do wniosku
odpiséw z KRS oraz zaswiadczenia z EDG, przy czym za ERBUD podpisat sie pelnomocnik
dzialajacy w oparciu o pelnomocnictwo udzielone przez dwoéch czionkéw zarzadu z 7
wrzesnia 2009r.)

W dniu 30 sierpnia 2010r. zamawiajacy poinformowat wykonawcOw o wniesieniu protestu i
wezwal do wziecia udzialu w postepowaniu protestacyjnym, przy czym konsorcjum
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 ,\WROBIS" Spotka Akcyjna
z siedzibg we Wroctawiu, ul. Szewska 3, ACCIONA INFRAESTUCTURAS Spdéika Akcyjna z
siedzibg w Madrycie Avienda de Europa 18 Praque Emprearial la Moraleja, Mostostal
Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska lla, Mostostal Putawy
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Putawach — Azoty ul. Budowlanych 5 otrzymat wezwanie w dniu
31 sierpnia 2010r.

W dniu 31 sierpnia 2010r. do postepowania protestacyjnego przystapito konsorcjum
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 \WROBIS" Spétka Akcyjna
Z siedzibg we Wroctawiu, ul. Szewska 3, ACCIONA INFRAESTUCTURAS Spotka Akcyjna z
siedzibg w Madrycie Avienda de Europa 18 Praque Emprearial la Moraleja, Mostostal
Warszawa Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska lla, Mostostal Putawy
Spoéitkg Akcyjna z siedzibg w Putawach — Azoty ul. Budowlanych 5 wskazujac na swoj interes
prawny w przystgpieniu polegajacy na ochronie swojej pozycji jako wykonawcy wybranego
oraz wnoszac o oddalenie protestu w catosci. Przystgpienie zostato podpisane przez dwoch
cztonkdéw zarzadu lidera konsorcjum, zgodnie z petnomocnictwami zatgczonymi do wniosku

na stronach 009 - 024 wystawionymi przez osoby upowaznione do reprezentacji



poszczegodlnych cztonkédw konsorcjum na zasadach wynikajgcych z ich dokumentow
rejestrowych zatgczonych na stronach 029-068 wniosku.

Kopia przystgpienia zostata przekazana odwotujgcemu w dniu 31 sierpnia 2010r.

W dniu 2 wrzesnia 2010r. do postepowania protestacyjnego przystgpito Konsorcjum Warbud
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162A, Zeman Hale Dachy Fasady
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig w Swietochtowicach, ul. Katowicka 24 Zadajgc
uwzglednienia protestu w zakresie zgdania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty
konsorcjum Wrobis i oddalenia protestu w pozostatej czesci. Przystepujacy wskazat takze na
swoj interes prawny jako wykonawcy, ktérego oferta nie zostata odrzucona i ktéry w
przypadku wyeliminowania wykonawcy wybranego i utrzymania w mocy decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego ma szanse na uzyskanie zamoéwienia. Podniést, ze zarzut protestu
dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wybranej jest uzasadniony, bo zamawiajacy
wskazal w pkt 1 rozdziatu VIl siwz, ze oferta musi zawiera¢ wszystkie elementy zgodne z
opisem przedmiotu zamowienia, a w mysl pkt 2 nalezy cene obliczy¢ wypelniajgc tabele
elementéw rozliczeniowych. Oferta wybrana nie zawiera w pozycji nr 10 w TER ceny
jednostkowej, co powoduje, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci pkt V.1.4 rozdziatu VIII siwz i
powinna by¢ odrzucona. Wskazat ponadto, ze z uwagi na przytoczone wyzej postanowienia
siwz, zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego i tym zakresie protest nie
zastuguje na uwzglednienie. Przystgpienie zostalo podpisane przez czionka zarzadu i
prokurenta upowaznionych do reprezentacji tacznej zgodnie z

Kopia przystapienia zostata przekazana odwotujgcemu w dniu 2 wrzesnia 2010r. faksem.

W dniu 6 wrzesnia 2010r. zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajagc go w catosci. W
uzasadnieniu zamawiajacy stwierdzit zgodnie z postanowieniami Rozdziatlu V pkt 1 ppkt 2
wykonawca do oferty miat dotaczy¢ tabele elementow rozliczeniowych, ktéra miata by¢
wypetniona zgodnie z zasadami okreslonymi w Rozdziale VIII SIWZ - Sposéb obliczenia
ceny oferty.

Protestujacy zlozyt oferte wraz z Tabelg Elementéw Rozliczeniowych, ktéra nie zawierata
jednej strony kalkulacji. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze brak uwzglednienia w ofercie
czesci Tabeli Elementéw Rozliczeniowych powoduje, ze oswiadczenie woli wykonawcy jest
niepelne a jego uzupelnienie nie mogtoby sie odbyé bez dodatkowych negocjacji ze
skladajagcym oferte. Ustosunkowat sie jednak do argumentacji odwotujgcego i dokonat
analizy zaproponowanego zastgpienia brakujgcych pozycji innymi wystepujacymi w TER.
Poréwnat ceny podane przez réznych wykonawcédw pozycjach 259 i 260 budynek A oraz 121
budynek C i stwierdzit, ze pozycje 259 i 260 budynku A oraz 121 budynku C nie sg

identyczne a ro6znice pomiedzy nimi powodujg, ze nie mozna przyja¢ adekwatnosci Ich cen



jednostkowych. Nie moga wiec by¢ wpisane w miejsce brakujgcych pozycji. W pozycjach
259 i 260 budynku A oraz 121 budynku C wystepujg réznice opisow i naktadéw pracy
niezbednych na wykonanie niniejszych pozycji czy innych materiatdw niezbednych na
wykonanie niniejszych pozycji, np.:

- w przypadku pozycji 259 wykonanie 1 m zgodnie z przedmiarami wymaga okoto 3, 27
minuty a na wykonanie pozycji 121 niezbedny jest naktad 2,83 minuty.

- w przypadku pozycji 260 zastosowane sg rozne materialy (260 - przewdd elektryczny
0 przekroju 4mmaawl21-6mmt)

Zarbwno 279 m jak i 562 m wykutych w bruzdzie ,niebetonowej" jest o wiele bardziej
kosztowne i czasochtonne niz wykucie 60m odcinka w podiozu betonowym. Ponadto
proponowana przez Protestujgcego zamiana przewodu DY-750V 4mm2 z pozycji 260 na
przewdd DY-750V 6 mm2 z pozycji 121 spowoduje réznice w cenie za przewdd. Poréwnat
takze ceny dla pozycji 261 i 262 budynek A oraz pozycji 172 budynek B i wskazal, ze
podstawowg trudnoscig w bezposrednim przepisaniu cen jednostkowych z poz. 172 do
brakujacych jest to, ze pozycja 172 jest scalona. Dopiero suma prac z pozycji 2611 262
odpowiadataby opisowi z pozycji 172. Jednakze przy rozliczeniu kosztorysowym istotne jest i
bylo zamierzone zgdanie podania przez wykonawcéw oddzielnie cen jednostkowych w poz.
261 i 262. Na podstawie ceny jednostkowej w poz. 172 nie ma mozliwosci ustalenia bez
negocjacji z wykonawca jakie bedg ceny jednostkowej po jej rozdzieleniu. Po otwarciu ofert
Zamawiajacy nie moze rowniez potaczy¢ dwoch pozycji TER (261 i 262) | zastapi¢ ich jedng
-Z ceng z pozycji 172.

Poréwnanie tacznej wartosci pozycji 261 i 262 z cenami z pozycji 172 réwniez wskazuje, ze
sq to prace o innej charakterystyce i wartosci co uniemozliwia postawienie wniosku, ze sg to
pozycje tozsame. Puszki podane w pozycji nr 262 TER Budynek A - Branza elektryczna sg
Innego typu niz puszki podane w pozycji 172 TER Budynek B - branza elektryczna. Wobec
tego nie jest mozliwe zastgpienie zsumowanych pozycji 261 i 262 TER Budynek A - branza
elektryczna z pozycjg nr 172 TER Budynek B - branza elektryczna. Zamawiajacy poréwnat
takze ceny dla pozycji 263 budynek A oraz pozycji 125 budynek C. Zamawiajgcy na
podstawie analizy obydwu pozycji stwierdzit, w oparciu o katalogi KNR, ze nakfady pracy
potrzebne do wykonania niniejszych prac sg takie same. Nie mniej jednak, jak wynika z cen
zaoferowanych przez Wykonawcow nie sg to prace tozsame, gdyz w swoich ofertach
odmiennie wycenili niniejsze pozycje. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze gdy nie ma
tozsamych identycznych pozycji do dokonania wyceny, to zamawiajgcy nie ma mozliwosci
dokonania poprawek i zmuszony jest odrzuci¢ oferte. Poprawianie w ofercie omytek, na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy musi mie¢ pewne granice, ktdre wyznacza obowigzek
rébwnego traktowania wykonawcéw i zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci

postepowania przy zachowaniu zasad logiki. Niedopuszczalne jest doprowadzenie, w toku



dokonywania poprawek, do sytuacji w ktérej wykonawcy bedg mieli r6znigce sie od siebie
oferty. Taka sytuacja stanowitaby naruszeni zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania (KIO/1516/08). Niedopuszczalne jest, wedilug zamawiajgcego, uznanie za
omytke w tresci oswiadczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, braku
wyceny ktérejs z pozycji kosztorysu ofertowego, brakujgca cena jednostkowa uniemozliwia
dokonania wyceny pozycji, a zatem zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej tresci
oswiadczenia woli. W takiej sytuacji dokonanie poprawek wigzatoby sie z uzupetnieniem
tresci oferty po uptywie terminu do jej ztozenia. Wystgpienie omyiki nie moze pozostawiac
watpliwosci co do zamierzonej tresci oswiadczenia wykonawcy. Brak cen jednostkowych,
bez wzgledu na ich wysokos¢, nie moze byC uznane za omyilke a za istotny brak
oswiadczenia, ktérego uzupetnienia nie dopuscit ustawodawca (KIO/UZP 476/09).

Odnoszgc sie do dowoddw odwotujgcego w postaci wersji elektronicznej TER i opinii
eksperta, zamawiajacy wskazatl, ze pomiedzy cenami jednostkowymi w wersji elektronicznej
brakujacych pozycji a cenami jednostkowymi, ktdrych przyjecia domaga sie odwotlujacy nie
wystepuje zgodnosé. Przyktadowo: odwotujgcy wnosi aby w pozycji 263 TER Budynek A,
branza elektryczna wpisa¢ cene jednostkowg z poz. Nr 125 Budynek C, tj. 8,06 PLN,
podczas gdy wersja elektroniczna brakujacej pozycji zostata wyceniona na 15,28 PLN. Stad
nie moze to przemawia¢ za koniecznoscig dokonania poprawek, ktorych domaga sie
odwotujacy. W opinii zamawiajgcego nie zastugujg rowniez na uwzglednienie zarzuty
odwotujgcego co do wybranej oferty Konsorcjum WROBIS. Jak wynika z Tabeli Elementow
Rozliczeniowych, wykonawca wybrany nie ziozyt oferty w zakresie pozycji nr 10 - Roboty
Drogowe. Przede wszystkim pozycja nr 10 - Roboty Drogowe nie zawiera zadnego obmiaru -
zostata ,wyzerowana" i nie bedzie wystepowac podczas realizacji przedmiotu zamowienia. Z
przyczyn technicznych zamawiajacy nie usunat bezposrednio calego wiersza, a chcac
zachowac ciggtosc i porzadek w numeracji, poprzez obmiar 0 wskazat, ze ta pozycja nie
wystepuje. W zwigzku z tym jakiekolwiek uchybienia w zakresie przedmiotowej pozycji nie
maja wplywu na prawidtowo$¢ i poréwnywalnos¢ ztozonych ofert. Opisane przez
odwotujgcego modyfikacje SIWZ zmierzaty wtasnie do zniesienia obowigzku wyceny kazdej
pozycji, bez wzgledu czy zawierala obmiar czy tez nie. W przekazanej pierwotnie
wykonawcom specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w Rozdziale VIII -sposéb
obliczenia ceny oferty, zamawiajgcy umiescit zapis, ze ,stawka lub cena powinna zostaé
wpisana przy kazdej pozycji TER-a, niezaleznie od tego, czy podano tam ilos¢ czy tez nie.
Bedzie uznane, ze koszt pozycji, przy ktérych Wykonawca nie wpisat stawki lub ceny, jest
pokryty przez inne stawki i ceny wpisane w TER.* Powyzej przytoczony zapis zostat
zmieniony 31 maja 2010 roku w zwigzku z dokonang modyfikacjg. Po zmianie zapis otrzymat
brzmienie: ,stawka lub cena powinna zosta¢ wpisana przy kazdej pozycji TER-a". Skoro

przedmiotowa pozycja zawierata obmiar 0, to przez tg czynnos¢ zostata usunieta z zakresu



przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy, dokonujgc niniejszej modyfikacji, chciat unikngé
sytuacji, w ktorej wykonawca miatby obowigzek wycenienia prac wychodzacych poza zakres
przedmiotu zamowienia.

W dniu 16 wrzes$nia 2010r. wniost odwotanie odwotujacy za posrednictwem placowki
pocztowej operatora publicznego podtrzymujac zarzuty zawarte w protescie i wnoszac o
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty
odwotujgcego, ponownego dokonania badania i oceny ofert, uznania, ze oferta odwotujgcego
nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2) i 6) ustawy PZP, uznania, ze oferta
konsorcjum  wykonawcéw: W.P.B.P. Nr 2 WROBIS S.A. <lider).ACCIONA
INFRAESTRUCTURAS S.A. (partner)), MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. (partner),
MOSTOSTAL PULAWY S.A. (partner) - dalej: ,Konsorcjum WROBIS" podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, prawidlowego zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy
PZP, poprawienia nieistotnej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego. Podtrzymat twierdzenia i
argumentacje zawartg w protescie. Odwotlanie zostato podpisane tak jak protest. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 16 wrzesnia 2010r.

Zamawiajacy w dniu 17 wrzesnia 2010r. poinformowat wykonawcdw o wniesieniu odwotania i
wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 17 wrze$nia 2010r. do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie
zamawiajgcego konsorcjum WROBIS wskazujgc na swoj interes prawny w przystgpieniu
polegajacy na ochronie swojej pozycji jako wykonawcy wybranego oraz wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci. Przystgpienie zostato podpisane przez Tadeusza Chodorowskiego
prezesa zarzadu lidera konsorcjum upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie
z pelnomocnictwami zatgczonymi do wniosku na stronach 009 — 024 wystawionymi przez
osoby upowaznione do reprezentacji poszczegollnych cztonkéw konsorcjum na zasadach
wynikajacych z ich dokumentow rejestrowych zatgczonych na stronach 029-068 wniosku.

Kopia przystapienia zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu, a odwotujgcemu w dniu

W dniu 29 wrzesnia 2010r. do postepowania protestacyjnego przystgpito Konsorcjum
Warbud Zzadajac uwzglednienia protestu w zakresie zadania uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz
odrzucenia oferty konsorcjum Wrobis i oddalenia protestu w pozostatej czesci. Przystepujacy
wskazat takze na swoj interes prawny jako wykonawcy, ktérego oferta nie zostata odrzucona
i ktory w przypadku wyeliminowania wykonawcy wybranego i utrzymania w mocy decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego ma szanse na uzyskanie zamoéwienia. Podniést, ze zarzut
protestu dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wybranej jest uzasadniony, bo

zamawiajacy wskazat w pkt 1 rozdziatu VIII siwz, ze oferta musi zawiera¢ wszystkie elementy



zgodne z opisem przedmiotu zamowienia, a w mysl pkt 2 nalezy cene obliczy¢ wypetniajac
tabele elementéw rozliczeniowych. Oferta wybrana nie zawiera w pozycji nr 10 w TER ceny
jednostkowej, co powoduje, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci pkt V.1.4 rozdziatu VIl siwz i
powinna by¢ odrzucona. Wskazat ponadto, ze z uwagi na przytoczone wyzej postanowienia
siwz, zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego i tym zakresie protest nie
zastuguje na uwzglednienie. Przystgpienie zostalo podpisane przez czionka zarzadu i
prokurenta upowaznionych do tgcznej reprezentacji WARBUD - lidera dzialajgcego w
oparciu o

Kopia przystapienia zostata przekazana zamawiajacemu i odwotujgcemu w dniu 29 wrzesnia
2010r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdwieniu
publicznym, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wraz z zatgcznikami, zapytan i
wyjasnien do siwz oraz modyfikacji tresci siwz, wniosku i oferty odwolujgcego, wniosku i
oferty przystepujgcego Konsorcjum Wrobis oraz wniosku przystepujgcego Konsorcjum
Warbud, informacji o wyniku postepowania, protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.

W rozdziale V w pkt 1 pkt 2 zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do zatgczenia tabeli
elementéw rozliczeniowych. W rozdziale VIII siwz zamawiajacy przewidzial sposéb
obliczenia ceny oferty i w pkt 1 postanowit, ze oferta musi zawiera¢ wszystkie elementy
zgodnie z opisem przedmiotu zamoOwienia i w pkt 2 postanowit, ze cene nalezy obliczy¢
wypetniajac tabele elementow rozliczeniowych (TER). Cena ofertowa jest sumg wartosci
elementow rozliczeniowych. Warto$¢ elementu rozliczeniowego nalezy obliczy¢ poprzez
pomnozenie ilosci jednostek obmiarowych podanych w TER przez cene jednostkowg
zawierajgca wszystkie niezbedne do wykonania jednostki elementu rozliczeniowego. W pkt 3
zamawiajacy postanowit, ze wykonawca ustali cene jednostkowg za element rozliczeniowy
wymieniony w TER, w oparciu o dokumentacje projektowa, przedmiary robot, specyfikacje
techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych, technologie wykonania i warunki
terenowe. W pkt 4, ze ceny jednostkowe bedg cenami scalonymi zawierajgcymi wszystkie
koszty wykonania elementu rozliczeniowego wymienionego w TER. W pkt. 5. I. 2 rozdziatu
VIl siwz wprowadzit postanowienie, ze ilosci podane w TER sg szacunkowe i tymczasowe i
podaje sie je w celu zapewnienia wspdlnej podstawy dla sktadania ofert. Podstawg ptatnosci
beda ilosci robot obmierzonych. W pkt. 5.1.4 wskazano, ze stawka lub cena powinna zostac
wpisana przy kazdej pozycji TER-a, niezaleznie od tego, czy podano tam ilos¢ czy tez nie.
Bedzie uznane, ze koszt pozycji, przy ktérych wykonawca nie wpisat stawki lub ceny jest
pokryty przez inne stawki lub ceny wpisane w TER. W rozdziale VIII pkt. 5.1 siwz

zamawiajacy wskazal, ze wartosci uzyskane w poszczegolnych dziatach TER nalezy wpisaé



w odpowiednich, opisanych pozycjach w Tabeli Elementow Scalonych (jest to tabela
pomocnicza). Cene oferty nalezy obliczy¢ na podstawie pozyciji i ilosci zawartych w TER oraz
cen jednostkowych (netto) skalkulowanych przez wykonawce zgodnie z zasadami podanymi
powyzej. Tak ustalong cene koncowg nalezy powiekszy¢ o podatek VAT. W pkt. 11 rozdziatu
VIl zamawiajacy przewidziat, ze btgd w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy spowoduje odrzucenie oferty. Zgodnie z rozdzialem X
pkt. 6 zamawiajacy zobowigzat sie poprawi¢ w tekscie oferty oczywiste omyiki pisarskie oraz
oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktorego oferta zostanie
poprawiona. Zgodnie z pkt 7 rozdzialu X zamawiajgcy zobowigzat sie takze do poprawy w
tekscie oferty innych omylek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostanie poprawiona.

W Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — Budynek A — Branza Elektryczna Ogoélnomiejska
Hala Widowiskowo Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera, zalagczonej do siwz w pozycji
259 ujawniono przewody kabelkowe o tagcznym przekroju zyt do CU-6/Al.-12 mm? uktadane w
bruzdach na podiozu nie beton — przewéd DY-750V 6mm? 279 metry, w pozycji 260
ujawniono przewody kabelkowe o tacznym przekroju zyt do CU-6/Al.-12 mm? uktadane w
bruzdach na podiozu nie beton — przewdd DY-750V 4mm? 562 metry, w pozycji 261 —
przygotowanie poditoza do mocowania osprzetu przez przykrecenie do kotkdéw plast. W
podtozu gazobetonowym — 31 szt, w pozycji 262 ujawniono montaz na gotowym podtozu
puszek 75x75 i 85x 105 z tworzywa szt. Z wymiennymi wylotami o il. Wylotéw 4 i przekroju
przewodéw do 4mm? — mocowanych przez przykrecenie analogia — zacisk potaczen
wyréwnawczych — 31 szt. W pozycji 263 ujawniono montaz na rurach o $r. Do 30 mm
uchwytéw uziemiajacych skrecanych 120 szt.

W Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — Budynek B — Branza Elektryczna Ogélnomiejska
Hala Widowiskowo Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera, zataczonej do siwz w pozycji
172 wskazano montaz na podtozu puszek 75x75 i 85x105 z tworzywa szt. Z wymiennymi
wylotami o ilosci wylotow 4 i przekroju szt. 2,

W Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — Budynek C — Branza Elektryczna Ogoélnomiejska
Hala Widowiskowo Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera, zalagczonej do siwz w pozycji
121 wskazano przewody izolowane jednozytlowe — ukladane w tynku (podtoze betonowe) —
przew6d DY-750V6mm? — 60metréw i w pozycji 125 ujawniono montaz na rurach Sr. Do 30
mm uchwytéw uziemiajgcych skrecanych — rynien kablowych z inst. Wyréwnawczg — 24 szt.
W Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — Roboty drogowe- Ogdlinomiejska Hala Widowiskowo

Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera, w wierszu 10 siwz wskazano — mechaniczne



Scinanie drzew z karczowaniem pni o srednicy od 10 do powyzej 75 cm z wywozeniem
diuzyc, karpiny i gatezi w miejsce uzyskane przez wykonawce — ilos¢ 297 szt. ilos¢

W odpowiedzi na pytanie do siwz z dnia 21 maja 2010r. w pkt 113 stwierdzit, ze wykonawca
nie musi dokonywac optaty a wycinke drzew, gdyz zamawiajgcy dokonat juz wycinki drzew w
2006r., na co potwierdzeniem jest stosowny zapis w dzienniku budowy. Zamawiajacy
modyfikuje TER — roboty drogowe pozycje nr 10 z ilosci 297 szt. na szt.0.W odpowiedzi na
pytania z dnia 31 maja 2010r. w rozdziale VIII zamawiajgcy dokonat modyfikacji pkt 5.1.4
nadajac mu brzmienie ,Stawka lub cena powinna by¢ wpisana w kazdej pozycji TER-a”".

W ofercie odwolujgcego na stronie 52 oferty znajduje sie Tabela Elementow
Rozliczeniowych — Budynek A — Branza Elektryczna Ogo6lnomiejska Hala Widowiskowo
Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera, gdzie ostatnia pozycja tabeli jest nr 258 — montaz
na rurach sr. do 100 mm mostkéw bocznikujacych tgczonych na obejmy. Strona ta nosi
numer tabeli 48. Na stronie 53 znajduje sie Tabela Elementéw Rozliczeniowych — Budynek B
— Konstrukcja Ogdlnomiejska Hala Widowiskowo Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera,
ktéra rozpoczyna sie liczbg porzadkowg 1 usuniecie warstwy ziemi urodzajnej (humusu) o
grub. do 15 cm. Strona ta nosi numer tabeli 50.

W Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — Budynek B — Branza Elektryczna Ogoélnomiejska
Hala Widowiskowo Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera, zalgczonej do oferty w pozycji
172 wskazano montaz na podtozu puszek 75x75 i 85x105 z tworzywa szt. Z wymiennymi
wylotami o ilosci wylotow 4 i przekroju szt. 2, cena jednostkowa 26,05 wartos¢ pozycji 52,10
W Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — Budynek C — Branza Elektryczna Ogoélnomiejska
Hala Widowiskowo Sportowa w Szczecinie, przy ul. Szafera, zalagczonej do oferty w pozycji
121 wskazano przewody izolowane jednozylowe — uktadane w tynku (podtoze betonowe) —
przewod DY-750V6mm® — 60metrow cena jednostkowa 3,04, warto$é pozycji 182,45 i w
pozycji 125 ujawniono montaz na rurach Sr. Do 30 mm uchwytow uziemiajacych skrecanych
— rynien kablowych z inst. Wyréwnawczg — 24 szt. , cena jednostkowa 8,06, warto$¢ pozycji
193,42.

Na stronie 5 oferty znajduje sie tabela elementdéw scalonych, w ktérej w liczbie porzadkowe;j
6 wskazano numery stron tabel rozliczeniowych dla budynku A branzy elektrycznej i Sg to

numery od 34 do 49. Wartos¢ netto catej inwestycji wynosi 114 662 273,51zt.

W ofercie wybranej na stronie 161 oferty znajduje sie Tabela Elementéw Rozliczeniowych —
Roboty drogowe- Ogollnomiejska Hala Widowiskowo Sportowa w Szczecinie, przy ul.
Szafera, gdzie w wierszu 10 — mechaniczne scinanie drzew z karczowaniem pni 0 srednicy

od 10 do powyzej 75 cm z wywozeniem dluzyc, karpiny i galezi w miejsce uzyskane przez



wykonawce w miejscu ilos¢ wskazano 0,00, a w kolumnie cena jednostkowa PLN (netto) i
Wartos¢ PLN (netto) nie wskazano zadnych wielkosci.

Izba postanowita dopusci¢ dowod z pityty CD z kosztorysem zatgczonym do oferty na
okolicznos¢ wykazania, ze w cenie netto oferty odwotujgcego zawarte sg pozycje 259-263
dla budynku A — branza elektryczna.

Bud. A-zatgcznik nr VIII/I,, Bud. B-rys. E-42, Bud. C-rys. E-23 na okolicznos¢ wykazania
tozsamosci prac z pozycji 259-262 dla budynku A oraz pozycji 172 dla budynku B i pozycji 121 i
125 dla budynku C w branzy elektrycznej, 1zba uznata jako nie majacy istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia postepowania, ktérego istota sprowadza sie do rozstrzygniecia o charakterze
prawnym braku pozycji TER-a, oraz o mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do
usuniecia braku pozycji TER-a.

Opinia bieglego z dziedziny ekonomii - dra nauk ekonomicznych Uniwersytetu
Szczecinskiego - p. Piotra S., jako dokument prywatny sporzadzony na zlecenie
odwotujgcego zostata przez Izbe potraktowana jako stanowisko odwotujgcego w
postepowaniu.

Ekspertyza dla ERBUD S.A. z dnia 14 wrzes$nia 2010r. jako dokument prywatny
sporzadzony na zlecenie odwolujgcego zostata przez Izbe potraktowana jako
stanowisko odwotujgcego w postepowaniu.

Izba dopuscita dowody ze strony 105 i 161 oferty przystepujacego Wrobis oraz pisma
zamawiajgcego z dnia 4 sierpnia 2010r. do Wrobis i odpowiedzi Wrobis z dnia 5 sierpnia
2010r. uznajac, iz dowodzi on zakresu w jakim oferta Wrobis podlegata wyjasnieniom oraz
wskazuje na rodzaj brakow tej oferty z zakresie poszczeg6inych pozycji TERa.

Izba dopuscita dowody z ofert handlowych dotyczacych kabli o przekroju 6mm?® i 4 mm?,
aczkolwiek uznata, ze dowody te nie maja istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia ktérego
istota sprowadza sie do rozstrzygniecia o charakterze prawnym braku pozycji TER-a, oraz o
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do usuniecia braku pozycji TER-a.

Izba oddalita wniosek dowody o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego specjalnosci
budowlanej kosztorysowej na okolicznos¢é udowodnienia, ze pozycje wskazane w odwotaniu w
ofercie Odwotujgcego moga by¢ uznane za pozycje analogiczne do pozycji 259-263 oferty
Odwolujgcego, z uwagi na to, ze dla uwzglednienia zagdan odwotujgcego istotne znaczenie
ma mozliwosé zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w stanie faktycznym, w ktdrym w
ofercie odwotujacego brak jest pozycji TER nr 259-263, a zatem jest to spér dotyczacy
interpretacji i zastosowania przepisu prawa, ktory nie wymaga wiadomosci specjalnych,
dopiero w konsekwencji uznania, ze przepis ten ma zastosowanie, zamawiajgcy w drugiej
kolejnosci poszukiwatby pozycji analogicznych TERa. Ponadto zakreslona teza dowodowa

jest niemozliwa do wykonania, gdyz odwotujacy zgda oceny pozycji wskazanych w



odwotaniu jako analogiczne z pozycjami 259-263 oferty, podczas, gdy tych pozycji wtasnie w

ofercie odwotujacego brak, zatem biegty nie dysponowatby materiatem poréwnawczym.

Izba zwazyla, co nast epuje

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy, ktore
skutkowalyby odrzuceniem odwotania.

Izba uznala, ze odwotujgcy ma interes prawny w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte,
ktéra zawiera korzystniejszg cene przy kryterium najnizszej ceny, niz oferta wybrana.
Odwotanie zmierza do zakwestionowania czynnosci zamawiajgcego, jakg byto odrzucenie
oferty odwotujacego i do przywrocenia tej oferty do postepowania. Zatem w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwolujgcego miatby on szanse na uzyskanie zamowienia.
Odwolujacy moze ponies¢ szkode na skutek czynnosci zamawiajgcego w postaci utraty
zysku zakladanego w ramach przedmiotowe] umowy. Przestanka materialno prawna

dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez btedne jego
zastosowanie, art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy poprzez btedne jego zastosowanie, art. 87 ust. 2

ustawy poprzez zaniechanie jego zastosowania

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze w ofercie
odwotujgcego brak jest pozycji 259-263 TER Budynek A branza elektryczna, oraz sam
zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazal, ze braki w ofercie wynikajg
najprawdopodobniej z tego, ze wykonawca przez omyike nie zataczyt do oferty calej jednej
strony TER. Wedlug numeracji wprowadzonej przez Wykonawce, ktéry samodzielnie
ponumerowat kazdg ze stron ziozonej oferty, brakujgca strona musiataby by¢ oznaczona
numerem 53. Tymczasem tym numerem w ofercie wykonawcy oznaczona jest nastepna
czes¢ TER — Budynek B — Konstrukcja. Na podstawie numeracji wykonawcy jednoznacznie
mozna stwierdzi¢, ze nie zalaczyt on brakujacej strony do oferty. Ustalenia poczynione w tym
zakresie przez zamawiajgcego zostaly potwierdzone przez odwotujgcego i sg prawidiowe.
Pomiedzy stronami spér osadzat sie jednak o ocene faktu niezatagczenia jednej strony TER.
Zamawiajacy uznal, ze jest to btad w obliczeniu ceny. Jednakze poza podaniem podstawy
prawnej tj. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz wskazaniem, ze skoro brakuje stron, to cena jest
zle obliczona nie wykazal na czym jego zdaniem polega btgd w obliczeniu ceny. Przede
wszystkim zamawiajgcy nie podjat sie zbadania, czy podana przez odwolujgcego cena tej
pozycji w Tabeli Elementow Scalonych w wierszu 6 odpowiada wartosci pozycji wynikajacej

Z sumowania pozycji 1-258 TERa Budynek A branza elektryczna. Gdyby bowiem dokonat



takiego badania uznatby, ze zachodzg rozbieznosci pomiedzy tymi dwoma cenami na kwote
4 847,71zt 1zba zauwaza, ze z tej réznicy powinna u zamawiajacego pojawi¢ sie watpliwosc,
czy wykonawca skalkulowat w swojej ofercie jeszcze jakie$S pozycje poza pozycjami 1-258,
jesli tak to jakie i jakie ceny w zakresie tych dodatkowo skalkulowanych pozycji obliczyt. Ta
watpliwos¢ powinna by¢ podstawg wyjasnien tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1
ustawy, albowiem dopiero po takim wyjasnieniu uzyskatby pewnos¢, co do tego, czy cena
oferty nie zostala prawidlowo skalkulowana. Przede wszystkim Izba zwraca uwage na
charakter Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. Tabela ta nie miata charakteru kosztorysu
ofertowego, nie miata takze stuzy¢ jako rozliczenie robét wykonanych w wyniku umowy o
zamoéwienie publiczne. Miata natomiast petni¢ dwojaka role z jednej strony jako informacja o
elemencie rozliczeniowym dla jakiego nalezy obliczy¢ cene jednostkowg i 0 szacunkowej i
przyjetej wytacznie na potrzeby postepowania ilosci elementéw rozliczeniowych, a wiec jako
dokument pomocniczy majacy stuzy¢ obliczeniu ceny oferty oraz jako informacja dla
Zamawiajgcego na etapie wykonania rob6t o wysokosci cen jednostkowych za dany element
rozliczeniowy, ktérych wartos¢ powinna by¢ obliczona zgodnie z dokonanym obmiarem.
Cena zatem obliczona przez wykonawcéw miata by¢ sumg wszystkich wartosci elementéw
rozliczeniowych i zamawiajgcy podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego z
powodu btedéw w obliczeniu ceny oraz z powodu tego, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
siwz nie podjat sie uzasadnienia, z czego wywiodt, ze odwolujacy skalkulowat cene z
pominieciem wymaganych elementow rozliczeniowych. Nadto nalezy zauwazy¢, ze sam
zamawiajacy brak strony TER-a traktowat jako omyike, przypadkowe i niezawinione dziatanie
odwotujacego w tym zakresie niewatpliwie wypetniona byta przestanka innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg. Nalezy zatem rozwazy¢, czy omyitka ta
powodowata istotng zmiane w tresci oferty. Izba zauwaza, ze poza dopisaniem brakujgcych
pozycji i ustaleniem w jaki spos6b powinien by¢ dokonany rozdziat kwoty 4 847,71z, co
mogto by¢ dokonane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, pomiedzy pie¢ pozycji elementéw
rozliczeniowych zmiana nie wplynefaby, ani na cene netto oferty, gdyz w cenie tej ujeto
wymagane piec pozycji ani na zakres zobowigzania odwotujacego, gdyz odwotujacy w pkt 1 i
4 formularza ofertowego oswiadczyt, ze oferuje wykonanie zamowienia zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia i na warunkach ptatnosci okreslonych w siwz oraz zobowigzat sie do
podpisania umowy na warunkach okreslonych we wzorze umowy. Ponadto Izba zauwaza, ze
omytka polegajgca na nie zataczeniu do TER pieciu pozycji o tagcznej wartosci 4 847,71zt w
odniesieniu do ceny netto tej oferty wynoszacej 114 662 273,51zt jest omyilkg nie
powodujacy istotnych zmian w jej tresci. Izba uznala, ze pominiecie w tresci TER pieciu
pozycji nie powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, gdyz odwotujgcy zobowigzat
sie wykona¢ przedmiot zamdwienia opisany w siwz, dokonat kalkulacji wszystkich pozyciji

elementéw rozliczeniowych, a jedynie nie dat temu wyrazu w formie odzwierciedlenia tej



informacji na papierze. Jednakze z wartosci ceny ofertowej netto wynika, ze wykona on
wszystkie prace zawarte w dokumentacji projektowej, STWIORB, oraz przedmiarach. Izba
uznata zatem, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez ich
zastosowanie i art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzez jego niezastosowanie oraz lzba stoi na
stanowisku, ze zamawiajacy zaniechat skorzystania z uprawienia wyjasnien do tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy podczas gdy istniaty rozbieznosci pomiedzy dokumentem
Tabela Elementéw Scalonych i TER Budynek A —branza elektryczna, co do ceny netto w

wierszu 6 TES.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nieréwne traktowanie

wykonawcOw w analogicznych sytuacjach.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby nie ma znaczenia dla oceny sytuaciji
wykonawcow, czy pozycja TER byla zamieszczona w ofercie, ale nie wypelniona, czy tez
pozycji tej nie bylo, ale z obliczen matematycznych poszczegolnych elementow
rozliczeniowych mozna bylo wywies¢, ze cena netto za calos¢ zamowienia uwzglednia
elementy nie zawarte w ofercie. W obu przypadkach Izb uwaza, ze okolicznosci te dawaty
zamawiajgcemu mozliwos¢ skorzystania z art. 87 ust. 1 ustawy. W szczegdlnosci Izba stoi
na stanowisku, ze odmienne traktowanie wykonawcow w takiej sytuacji stanowito naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy. Wprawdzie art. 87 ust. 1 ustawy jest uprawnieniem zamawiajgcego, ale
nie jednakowe korzystanie z niego w odniesieniu do poszczegodlnych wykonawcow nie moze
by¢ uznane za prawidtowe. lzba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy
odmiennie traktujgc sytuacje brakéw w pozycjach TER w zaleznosci od ilosci informaciji

brakujacej.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 pzp nakazujgc Zamawiajgcemu pokry¢ Odwotujgcemu uzasadnione koszty

zastepstwa przez pethomocnika i wpisu.

Za uzasadnione Izba uznala koszty Odwolujacego z tytulu uiszczonego wpisu i
wynagrodzenia petnomocnika zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzaju

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 128 poz. 886).

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 p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Szczecinie .

Przewodnicz acy:



