Sygn. akt KIO/UZP 319/09
Sygn. akt KIO/UZP 320/09

Sygn. akt KIO/UZP 321/09

WYROK
z dnia 31 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2009 r. w Warszawie odwotah skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 marca 2009 r.

do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:
A. Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warsz awa;

B. Konsorcjum firm: ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wolf & Muller GmbH &
Co.KG z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-819 W  arszawa,

C. Konsorcjum firm: Skanska S.A. (Lider Konsorcjum) , Skanska Cz.a.s. i Exbud

Skanska S.A. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: Al. Solidarno $ci 34, 25-323
Kielce

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewod e Podkarpackiego, ul. Grunwaldzka 15,
35-959 Rzeszéw protestdéw z dnia 19 lutego 2009 r.(sygn. akt: KIO/UZP 319/09) i 20 lutego
2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 320/09 i KIO/UZP 321/09)



przy udziale wykonawcow:

A.

Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Wars zawa i Konsorcjum firm:

ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wolf & Muller GmbH & Co.KG z siedzib g dla
Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-819 Warsza wa, zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwolawczego oznaczonego sygn. akt:

KIO/UZP 319/09 po stronie zamawiajacego;

Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Wars zawa i Budimex Dromex S.A,,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zglaszajagcych swoje  przystgpienie
do postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt: KIO/UZP 320/09 po stronie

Zamawiajacego;

Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Wars zawa i Konsorcjum firm:

ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wolf & Muller GmbH & Co.KG z siedzib g
dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-819 Wa rszawa, zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt:
KIO/UZP 321/09 po stronie zamawiajgcego oraz Budimex Dromex S.A.,

ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zglaszajgcego swoje  przystgpienie
do postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt: KIO/UZP 321/09 po stronie

odwotujacego;

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP/ 319/09, zto zone przez Budimex
Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i nakaz uje Zamawiaj gcemu
dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert z udzialem ofert vy

Odwotuj acego,

oddala odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP/ 320/09, z tozone przez Konsorcjum firm:
ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wolf & Muller GmbH & Co0.KG z siedzib g

dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-819 Wa  rszawa,

oddala odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP/ 321/09, z tozone przez Konsorcjum firm:
Skanska S.A. (Lider Konsorcjum), Skanska Cz.a.s. i Exbud Skanska S.A.
z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: Al. Solidarno  $ci 34, 25-323 Kielce,



2. kosztami postepowania obcigza:
Wojewod e Podkarpackiego, ul. Grunwaldzka 15, 35-959 Rzeszow

Konsorcjum firm: ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wo If & Muller GmbH & Co.KG z

siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-819 W  arszawa

Konsorcjum firm: Skanska S.A. (Lider Konsorcjum), S kanska Cz.a.s. i Exbud

Skanska S.A. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: Al. Solidarno  $ci 34, 25-323 Kielce

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 1 524 zt 66 gr (stownie: jeden tysigc piec¢set dwadziescia
cztery zlote szescdziesigt szes¢ groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

B koszty w wysokosci 1 524 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc piec¢set dwadziescia
cztery ziote szescédziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wo If & Muller GmbH
& Co0.KG z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-819
Warszawa,

C koszty w wysokosci 1 524 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc pie¢set dwadziescia
cztery zilote szescdziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: Skanska S.A. (Lider Konsorcjum), S kanska Cz.a.s. i
Exbud Skanska S.A. z siedzib a dla Lidera Konsorcjum: Al. Solidarno  $ci
34, 25-323 Kielce

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 524 zt 66 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset
dwadziescia cztery ziote szescCdziesigt szeSC groszy) stanowigcej
uzasadnione koszty stron, w tym:

A kwoty 5 124 zt 66 gr (stownie: pie¢ tysiecy sto dwadziescia cztery ziote
szescdziesigt szeS¢ groszy) przez Wojewod @ Podkarpackiego, ul.
Grunwaldzka 15, 35-959 Rzeszéw na rzecz Budimex Dromex S.A., ul.
Stawki 40, 01-040 Warszawa , stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
zwrotu kosztow postepowania zaliczonych z kwoty uiszczonego wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika,



B kwoty 1 200 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dwiescie ziotych zero groszy)
przez Konsorcjum firm: ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i W olf & Muller
GmbH & Co.KG z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-
819 Warszawa na rzecz Wojewody Podkarpackiego, ul. Grunwaldzka 15,
35-959 RzeszOw stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika,

C kwoty 1 200 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dwiescie ziotych zero groszy)
przez Konsorcjum firm: Skanska S.A. (Lider Konsorcjum), Skanska
Cz.a.s. i Exbud Skanska S.A. z siedzib a dla Lidera Konsorcjum: Al
Solidarno $ci 34, 25-323 Kielce na rzecz Wojewody Podkarpackiego, ul.
Grunwaldzka 15, 35-959 Rzeszéw stanowigcej uzasadnione koszty strony z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 55 426 zt 00 gr (stownie: piecdziesigt piecC tysiecy
czterysta dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 18 475 zt 34 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
piec ztotych trzydziesci cztery grosze) na rzecz Budimex Dromex S.A., ul.
Stawki 40, 01-040 Warszawa

B kwoty 18 475 zt 33 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pie¢ ziotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum firm: ERBUD S.A.
(Lider Konsorcjum) i Wolf & Muller GmbH & Co.KG z s iedzib g dla Lidera
Konsorcjum: ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa,

C kwoty 18 475 zt 33 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum firm: Skanska
S.A. (Lider Konsorcjum), Skanska Cz.a.s. i Exbud Sk anska S.A. z
siedzib g dla Lidera Konsorcjum: Al. Solidarno  $ci 34, 25-323 Kielce.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Budowe drogowego przejscia
granicznego w Budomierzu”, ktérego dotyczg odwotania wniesione przez:
1) Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Budimex Dromex”
lub ,Odwotujgcy”), sygn. akt: KIO/UZP 319/09;
2) Konsorcjum firm: ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wolf & Muller GmbH
& Co0.KG z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Erbud”
lub ,Odwotujgcy”), sygn. akt: KIO/UZP 320/09;



3) Konsorcjum firm: Skanska S.A. (Lider Konsorcjum), Skanska Cz.a.s. i Exbud
Skanska S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Kielcach (dalej: ,Skanska”

lub ,,Odwotujgcy”), sygn. akt: KIO/UZP 321/09,
zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 16 wrzesnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 179 -
238576). Postepowanie to prowadzi Wojewoda Podkarpacki, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych

(t.J. 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W postepowaniu tym Zamawiajacy dokonatl wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
zlozonej przez Warbud S.A., z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Warbud”). Informacje o tym
fakcie Zamawiajacy zawart w pismie z dnia 10 lutego 2009 r., ktére zamiescit na swojej
stronie internetowej w dniu 11 lutego 2009 r. Jednoczesnie tez w dniu 12 lutego 2009 r.
skierowat do wykonawcéw, ktorych oferty zostaly odrzucone, pismo informujgce o tych
okolicznosciach. Pismo takie zostato skierowane do odwolujgcych sie Budimex Dromex
i Erbud.

W dniu 20 lutego 2009 r. do Zamawiajacego wptynely trzy protesty:
1. ztozony przez Budimex Dromex dotyczacy czynnosci Zamawiajacego polegajacych na:

1) odrzuceniu jego oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ
w zakresie: brakobw w kosztorysie ,roboty uzupetniajace” — roboty
budowlane co do braku opisu pozycji 1.20.21, co w jego ocenie powinno
stanowi¢ podstawe do dokonania poprawienia omyiki w trybie art. 87
ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp;

2) odrzuceniu jego oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ
w zakresie: brakow w kosztorysie roboty budowlane ,budynek gtéwny”
co do braku pozycji 1.1., dotyczacej usuniecia humusu, co w jego ocenie
powinno stanowi¢ podstawe do dokonania poprawienia omytki w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

3) braku spetiania warunku udziatlu w postepowaniu z zatgcznika E, co do
przedtozenia w wyniku zgdania uzupetniania dokumentow referencji od
uzytkownika budynku, a nie od Inwestora, co w jego ocenie stanowi
naruszenie art. 89 ustawy Pzp, wskazanego jako podstawe dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnosci;

4) odrzuceniu jego oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ
w zakresie 12 miesiecznego okresu gwarancji na urzadzenia wchodzace

w zakres przedmiotu zamoéwienia, w sytuacji gdy SIWZ oraz jej



2. zlozony przez

na:

5)

1)

2)

3)

4)

5)

6)

wyjasnienia dawaly podstawe do wskazania 36 miesiecznego okresu
gwarancji i rekojmi wylgcznie na roboty budowlane oraz niezaleznie od
powyzszego, innego terminu dotyczacego okresu gwarancji nha
urzadzenia;

nierbwnym traktowaniu wykonawcOw w postepowaniu poprzez
dokonanie poprawek w ofercie Warbud, a ich niedokonanie w ofercie
Budimex Dromex, a poprzez to naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Erbud, dotyczacy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych

braku wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego do odrzucenia
jego oferty, a poprzez to naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

braku zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, a poprzez to
naruszenie art. 7 ust. 1iart. 92 ust. 1 ustawy Pzp;

odrzuceniu jego oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ,
ze wzgledu na braki w branzy sanitarnej — wentylacja mechaniczna co
do brakoéw poz. 21 dotyczacej cokotu pod podstawe dachowg Dn 200 —
1 szt., poz. 22 dotyczacej wentylatora dachowego o wydajnosci 1020
m3/h, poz. 61 dotyczacej cokotu pod podstawe dachowa Dn 125
— 1 szt., a przez to naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak
rowniez art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia
tresci oferty Erbud,

braku poprawienia omytek w ofercie Erbud, ktére staly sie podstawg
odrzucenia tej oferty, przez co Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;
odrzuceniu oferty Erbud z uwagi na nadmierny formalizm postepowania
0 udzielenie zamdwienia, czym Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp;
zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Warbud z powodu
niespetnienia przez niego warunku doswiadczenia, czym Zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3
w zwigzku art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a zwigzku
z tym art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;



7) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Warbud pomimo, ze ta oferta
nie odpowiada tresci SIWZ i zawiera btedy w obliczeniu ceny z powodu
braku jednostkowej wyceny wyposazenia wchodzgcego w zakres
przedmiotu zaméwienia oraz btedy w kosztorysie ofertowym, polegajace
badz na niepetnym opisie pozycji, ztych jednostkach miary i ilosci, badz
tez braku zmiany opisu pozycji w zwigzku z modyfikacjg SIWZ, jak
rowniez z powodu braku wyceny 10 posterunkéw kontroli, czym
Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, wskazujac jednoczesnie, ze bledy te
nie nadajg sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

8) zaniechaniu odrzucenia oferty Budimex Dromex z powodu niezgodnosci
jej tresci z trescig SIWZ oraz bledu w obliczeniu ceny polegajacego na
braku wyceny jednostkowej wyposazenia wchodzacego w zakres
przedmiotu zamoOwienia, czym Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

3. zlozony przez Skanska dotyczacy czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego
polegajacych na:

1) zaniechaniu wykluczenia z udzialu w postepowaniu Warbud z powodu
nie spetnienia przez tego wykonawce warunku doswiadczenia poprzez
brak przeliczenia wykazywanych w euro warto$ci kontraktéw wedtug
przelicznika z rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r.
w sprawie Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych (Dz. U. Nr 241,
poz. 1763) oraz wykazania sie zamiast jedng realizacjg budynku trzema
odrebnymi kontraktami miedzynarodowymi;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Warbud z powodu jej niezgodnosci
z tredcig SIWZ, co do tresci kosztoryséw ofertowych w czterech
pozycjach nieuwzgledniajacych modyfikacji SIWZ dokonanej przez
Zamawiajgcego, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Do postepowan protestacyjnych na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 23 lutego
2009 r. swoje przystapienia, odpierajac podniesione zarzuty ztozyt Warbud (do wszystkich
trzech protestéw), a takze, co do protestu Budimex Dromex - Konsorcjum Erbud i Skanska,
co do protestu Erbud — Budimex Dromex i Skanska oraz co do protestu Skanska — Budimex

Dromex i Erbud — wszystkie przystgpienia ztozone zostaty w dacie 26 luty 2009 r.



Zamawiajgcy rozpatrujgc ztozone protesty w pismach z dnia 5 marca 2009 r. oddalit je

w catosci. W uzasadnieniu rozstrzygnie¢ poszczegOlnych protestow Zamawiajacy zwrocit

uwage na nastepujgce okolicznosci:

1. co do protestu Budimex Dromex:

1)

2)

3)

4)

Brak opisu w kosztorysie ofertowym pozycji 1.20.21 - roboty uzupelniajgce - roboty
budowlane - to istotna wada oferty, ktéra nie moze by¢ skorygowana przez
Zamawiajgcego, albowiem brak opisu dla tej pozycji uniemozliwia stwierdzenie
zakresu zaoferowanych robét, to natomiast skutkuje odrzuceniem oferty albowiem nie
jest rzeczg Zamawiajacego domniemywanie rodzaju robot, ktére zostaty zaoferowane
w tej pozycji.

W kosztorysie roboty budowlane Budynek Gitéwny - catkowity brak pozycji 1.1,
co skutkuje przyjeciem, iz przedmiot zamoOwienia zaoferowany przez Budimex
Dromex w kosztorysie ofertowym jest niezgodny z SIWZ, w szczego6lnosci wobec
wynagrodzenia wykonawcy przyjetego w przedmiotowym postepowaniu, co znajduje
potwierdzenie w SIWZ, w tym projekcie umowy, tj. wynagrodzenia kosztorysowego,
co skutkowalo niedopuszczalnoscig przyjecia korekt tych brakéw w kosztorysie
ofertowym na zasadzie art. 87 ust 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z ustawg Pzp brak pozycji kosztorysowej, a wiec jednoczesnie wyceny
w jakimkolwiek zakresie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i takiego
braku nie da sie usung¢ w trybie art. 87. ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w tresci SIWZ ustanowit warunek udzialu w postepowaniu dot.
doswiadczenia, w ktérym wymagat, aby Wykonawca wykazat sie ,wykonaniem
z nalezyta starannoscia w okresie ostatnich 5 lat robot budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym, stanowigcym
przedmiot niniejszego zamowienia, oraz dysponowanie potencjalem techniczno -
produkcyjnym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia”. Zamawiajacy okreslit
iz uzna, ze Wykonawca posiada niezbedne doswiadczenie, jezeli wykaze, iz w ciggu
ostatnich 5 lat wykonat minimum: dwie realizacje budynku lub grupy budynkow
stanowigcych jedng cato$é o wartosci 120 000 000,00 PLN netto kazde oraz jedng
realizacje budynku lub grupy budynkéw stanowigcych jedng cato$¢ o wartosci 60 000
000,00 PLN netto tgcznie z robotami drogowymi w zakresie wykonania nawierzchni
betonowych o powierzchni min. 20 000 m? Na potwierdzenie tego warunku
Zamawiajacy zazadat wykazu robot wraz z dokumentami potwierdzajgcymi,
ze wymienione w wykazie inwestycje zostaly wykonane z nalezytg starannoscia.
Budimex Dromex zataczyt do oferty protokdt odbioru rob6t na inwestycji: ,,Budowa

siedziby Operatora Sytemu Przesytkowego w Bielawie k/Warszawy". Z zatagczonego



protokotu wynika jednoznacznie, iz prace te nie zostaly wykonane z nalezytg
starannoscig i nieterminowo. W tym stanie rzeczy Zamawiajacy wezwat Budimex
Dromex do uzupelnienia dokumentu, potwierdzajgcego, ze prace te zostaly
wykonane z nalezyta starannoscig i terminowo. W odpowiedzi na to wezwanie
Budimex Dromex przediozyt referencje od uzytkownika obiektu, a nie Inwestora, z
ktorym zostata zawarta umowa . Zgodnie z protokotem odbioru prace na powyzszej
inwestycji zostaty wykonane w oparciu o0 umowe pomiedzy PSE-Serwis, a Budimex
Dromex z dnia 23.12.2004r. wraz z aneksami. Biorac pod uwage powyzsze
Zamawiajacy przyjat, iz Budimex Dromex nie ziozyl w wyznaczonym terminie
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu.

5) Zamawiajacy wymagat 36-miesiecznej gwarancji na oferowane urzadzenia
i wyposazenie, to jest rownej okresowi gwarancji ha wykonane roboty budowlane.
Oferta Budimex Dromex zawiera 12-miesieczny okres gwarancji na urzadzenia
i wyposazenie, co skutkuje jej niezgodnoscig z trescig SIWZ. W pkt 2 lit. a ,Zasad
gwarancji i rekojmi na wykonany przedmiot umowy" - zat. nr 18 jest wyrazny zapis, ze
Jjezeli gwarancja na zamontowane urzadzenia lub element wyposazenia obiektéw,
wystawiona przez ich producentow jest krotsza od gwarancji zaoferowanej przez
Wykonawce dla przedmiotowe] inwestycji (w tym przypadku Budimex Dromex
zaoferowat 36 m-cy), to koszty ewentualnych urzgdzehn w okresie gwarancji dla
Inwestycji Wykonawca wkalkulowuje w koszt zadania". Oznacza to, ze wymagany
okres gwarancji na urzadzenia jest taki sam, jak na roboty budowlane i wynosi
zgodnie z udzielonymi odpowiedziami - 36 m-cy. Ponadto w punkcie 2 lit. d ,Zasad
gwarancji i rekojmi na wykonany przedmiot umowy" - zat. nr 18 do oferty jest
napisane, iz przeglad w okresie gwarancji i rekojmi nastapi po uptywie pierwszego
roku eksploatacji, a nastepne przeglady po uptywie kolejnego roku uzytkowania
budynkow, budowli i rob6t - dot. to petnego zakresu robot z punktow 1 i 2. Wszyscy
pozostali wykonawcy udzielili gwarancji zgodnie z zapisami SIWZ, tj. 36 miesiecy,

a tylko Budimex Dromex wystawit inny okres gwaranciji.

2. co do protestu Erbud
1) Oferta Erbud zostata odrzucona na podstawie art. 89. ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz
jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W ofercie tej w kosztorysie ofertowym Budynek
Glowny —,Instalacja wentylacji i klimatyzacji" brakuje pozycji nr 21, 22 i 61. Przedmiar
robét instalacji wentylacji zostal opracowany przez Zamawiajgcego w ukladzie
Z rozbiciem na poszczegoélne uktady i systemy wentylacyjne. W poszczegoélnych
uktadach wyspecyfikowano elementy wchodzgce w sklad danego uktadu i stanowigce

calo$¢ systemu, a co za tym idzie, warunkujgce prawidlowe jego funkcjonowanie.



2)

3)

4)

Intencjg bylo rozliczanie robdt w oparciu o zrealizowane catosciowo systemy
wentylacyjne. Brak w kosztorysie ofertowym pozycji nr 21 i 22, zawierajacych cokot
pod podstawe dachowg i wentylator dachowy wskazuje wyraznie, iz w swojej ofercie
Erbud nie zawarto tych elementéw. Powotywanie sie na fakt, iz pozycje te sg ujete
w pozycjach nr 48 i 49 kosztorysu ofertowego jest bledem, poniewaz pozycje te
odnosza sie juz do innego systemu wentylacyjnego, ktory w swoim zakresie jest
kompletny. Analogicznie brak pozycji nr 61, zawierajgcej podstawe dachowa pod
wentylator. Brak wyceny w jakimkolwiek zakresie, stanowi o niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ i powyzszego braku nie mozna usungc w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Co do zarzutéw Erbu, dotyczacych braku wskazania podstawy prawnej odrzucenia
oferty oraz uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, Zamawiajacy wyjasnit, ze
w pismie informujagcym o odrzuceniu oferty Erbud konkretnie wskazal braki
w kosztorysach ofertowych - co jest uzasadnieniem faktycznym, a wskazanie
konkretnego artykutu ustawy Pzp jest wskazaniem podstawy prawnej. Tres¢ pisma,
W ocenie Zamawiajacego, zawiera jednoznaczne uzasadnienie faktyczne odrzucenia
oferty. Wskazanie w pismie podstawy do odrzucenia oferty to art. 89 ustawy Pzp oraz
szczegOlowe dookreslenie brakédw nie pozostawiajg watpliwosci, ze odrzucenie
nastgpito w oparciu o ust. 1 pkt 2 art. 89 ustawy Pzp.

Co do zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wybranej to Zamawiajacy stwierdzit,
ze brak bylo podstaw prawnych do takiej kwalifikacji oferty Warbud. W ocenie
Zamawiajgcego obie referencje dotyczace Budowy Centrum Handlowo -
Rozrywkowego POZNAN PLAZA oraz budowy Zespotu Handlowo - Ustugowego
Galeria Kazimierz potwierdzajg spetnienie warunku w zakresie wymaganego
doswiadczenia i potwierdzaja, ze prace zostaly wykonane z nalezytg starannoscia.
W ocenie Zamawiajgcego referencja firmy Warbud - nr 6 dot. ,Modernizacji
i rozbudowy miedzynarodowego PrzejScia Granicznego w Kuznicy Biatostockiej"
rowniez potwierdza spetnienie warunku w zakresie wymaganego doswiadczenia.
W zalgczonej referencji zostaly w sposOb precyzyjny rozbite powierzchnie
nawierzchni betonowej w ilosci 30 291,70 m? oraz nawierzchnie z kostki betonowej
w ilosci 8 669,87 m%. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy hie widziat podstaw do
podwazenia tych referencji.

Co do braku kosztorysbw wyposazenia w ofercie firmy Warbud Zamawiajacy
wyjasnia, iz zgodnie z odpowiedziami Zamawiajacy jasno okreslit, iz wyposazenie
nalezy wyceni¢ zgodnie z przedmiarem, w oparciu o0 dane z projektu. Zakres
wyposazenia, ktéry nalezalo wyceni¢ byt szczegbtowo wyspecyfikowany

w dokumentacji technologicznej. W zadnej ze swoich odpowiedzi Zamawiajacy nie
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5)

6)

wspomniat, aby do kosztoryséw ofertowych zalaczyé szczegdlowy wykaz
wyposazenia, tak jak to zrobito Erbud jako jedyny wykonawca. Erbud wycenit
wyposazenie zgodnie z odpowiedziami Zamawiajacego (w oparciu o dane
z projektu), a jako dodatkowy element do kosztoryséw ofertowych zatgczyt wykaz
wyposazenia wraz z cenami. Zamawiajacy podkresla, iz jest to dodatkowy element,
ktory Erbud dotaczyto do kosztorysu ofertowego, a ktérego Zamawiajacy w zadnych
odpowiedziach nie wymagat. Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnia, iz firma Warbud do
oferty dotaczyla karty katalogowe zaoferowanego wyposazenia w zakresie jaki zadat
Zamawiajacy, ktore potwierdzajg zgodnos¢ wyposazenia z wymaganiami SIWZ.

Co do zarzutéw dot. kosztorysow ofertowych firmy Warbud Zamawiajacy podtrzymat
stanowisko, iz oferta zostata ztozona zgodnie z wymogami SIWZ. Wskazane przez
Erbud pozycje kosztorysowe zostaly zlozone zgodnie z przedmiarem robot
zalgczonym do SIWZ, w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy hie znalazt podstaw do
odrzucenia oferty.

W sprawie zarzutu dot. naruszenia zasad wspéizycia spolecznego Zamawiajacy
wyjasnit, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na realizacje zadan
pn. ,Budowa Drogowego Przejscia Granicznego w Budomierzu" prowadzone jest
zgodnie z ustawg Pzp i, w ocenie Zamawiajgcego, nie jest w zaden sposéb

sprzeczne z zasadami dobrego wspoétzycia spotecznego.

3. co do protestu Skanska

1)

2)

Zamawiajacy nie wskazat w wyniku wyjasnien tresci SIWZ, Zze podstawg do
przeliczania waluty z euro na PLN w zakresie wykazywanego doswiadczenia bedzie
rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie $redniego kursu ziotego w stosunku do
euro. Zamawiajacy okreslit tylko, ze walute nalezy przelicza¢c zgodnie z Pzp.
Natomiast w przypadku wykazywanego doswiadczenia w ofercie Warbud istotne
znaczenia miata wartos¢ wykazana w wykazie, a referencje miaty jedynie potwierdzac
nalezyte wykonanie tego zamdéwienia.

Co do zarzutu niezgodnosci w kosztorysach oferty Warbud, Zamawiajacy ocenit, ze
nie kwalifikujg one tej oferty do odrzucenia, gdyz zostaly przyjete zgodnie
Z wyjasnieniami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyjasniajagc SIWZ poprzez
doprecyzowanie opisu poszczegoélnych pozycji nie zadat zmiany tych opiséw
w formularzach  przedmiarowych, w tym samym skutkbw zwigzanych
Z niezmodyfikowanie pozycji przedmiarowych nie mozna przenosi¢ ha wykonawce

i powyzsze nie moze skutkowac odrzuceniem oferty.
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W zwiazku z rozstrzygnieciem protestu wszyscy trzej wykonawcy skladajacy protesty

zlozyl
kopie

i argu

1)
2)

3)

4)

1)

2)

1)

2)

3)

4)

5)

i odwotania do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, przekazujgac jednoczesnie ich
Zamawiajgcemu. W odwotaniach, co do zasady, zostaly potrzymane zarzuty
mentacja z protestéw. Odwotujacy jednoczesnie ztozyli wnioski o:

1. Budimex Dromex:

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Warbud;
nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotlujacego;
nakazanie Zamawiajagcemu niezwloczne powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

2. Erbu:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wsrbud jako
najkorzystniejszej oraz odrzucenie tej oferty z przyczyn wskazanych w protescie
i odwotaniu,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci ponownej oceny ofert, w tym:
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Erbud, dokonanie odrzucenia oferty
Budimex Dromex takze z powodow opisanych w prote$cie i odwotaniu oraz
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru oferty Erbud jako
najkorzystniejszej.

3. Skanska:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert,
nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenia Warbud z przedmiotowego postepowania
w zwigzku z nie potwierdzeniem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w postaci nie wykazania sie wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem;
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Warbud w zwigzku z faktem, iz jej tresc
nie odpowiada tresci SIWZ, a jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert oraz dokonanie wyboru

oferty Skanska jako najkorzystniejszej oferty sposrod ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.
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Do postepowania odwotawczego swoje przystapienia ztozyly:

1. do odwotania Budimex Dromex:

1) Warbud w dniu 23 marca 2009 r. — po stronie Zamawiajacego;

2) Erbud w dniu 23 marca 2009 r. — po stronie Zamawiajgcego w zakresie
zarzutow odnoszacych sie do oferty Warbud;

3) Skanska w trakcie posiedzenia KIO w dniu 26 marca 2009 r. po stronie
Zamawiajgacego w zakresie zarzutow dotyczacych Warbud.

2. do odwotania Erbu:

1) Warbud w dniu 23 marca 2009 r. — po stronie Zamawiajacego;

2) Budimex Dromex w dniu 24 marca 209 r. — po stronie Zamawiajacego
w zakresie zarzutow, dotyczacych odrzucenia oferty Budimex Dromex i po
stronie Odwotlujacego Erbud w zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania
wykluczenia z postepowania Warbud;

3) Skanska w trakcie posiedzenia KIO w dniu 26 marca 2009 r. po stronie
Zamawiajgcego.

3. do odwotania Skanska:

1) Warbud w dniu 23 marca 2009 r. — po stronie Zamawiajacego;

2) Erbud w dniu 23 marca 2009 r. — po stronie Zamawiajgcego w zakresie
zarzutéw odnoszacych sie do oferty Warbud;

3) Budimex Dromex w dniu 23 marca 209 r. — po stronie Odwotujgcego Skanska.

Uwzgledniajac dokumentacie z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie

zamowienia publicznego, w tym przede wszystkim zapisy SIWZ wraz z jej wyjasnieniami

i _modyfikacjami, tres¢ ofert odwotujacych sie i firmy Warbud oraz korespondencje

Zamawiajacego z wykonawcami, prowadzong w trakcie badania i oceny ofert, jak réwniez

biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikbw postepowania, wyrazone

w_protestach, odwotaniach i rozstrzygnieciach protestoéw, przystgpieniach do postepowan

toczacych sie w wyniku zlozenia protestéw i do postepowan odwotawczych oraz ziozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajgcy lzby zwazyt co nastepuije.

Rozpatrywane przez lzbe trzy odwotania zostaly rozpoznane fgcznie w zwigzku
Z trescig zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 marca 2009 r.,

wydanego w tym przedmiocie.
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W zwigzku z okolicznoscig, iz niniejsze postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego zostalo wszczete przed datg wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majagc jednak na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2
przywotanej ustawy oraz okolicznos¢ ziozenia protestébw w niniejszej sprawie w dniu 20
lutego 2009 r., (tj. po wejsciu w zycie przepisbw nowelizacyjnych), sktad orzekajacy Izby
podjat rozstrzygniecie w niniejszej sprawie, stosujac przepisy dziatu VI ustawy w brzmieniu

ustalonym przez przepisy wskazanej ustawy.

Skiad orzekajacy Izby rozpatrujac ztozone odwotania w pierwszej kolejnosci ustalit
skuteczno$¢ nastepujacych przystgpien do postepowan odwotawczych:
1. Co do odwotania o sygn. akt: KIO/UZP 319/09, zlozonego przez
Budimex Dromex:
- przystgpienie ztozone przez Warbud po stronie Zamawiajgcego;
- przystgpienie ztozone przez Erbud po stronie Zamawiajgcego;
2. Co do odwotania o sygn. akt: KIO/UZP 320/09, zlozonego przez
Erbud:
- przystgpienie ztozone przez Warbud po stronie Zamawiajgcego;
- przystgpienie ztozone przez Budimex Dromex — wobec
oswiadczenia, ztozonego przez peinomocnika Budimex Dromex
w trakcie posiedzenia Izby oraz uwzgledniajgc przepis
art. 184 ust. 4 i 5 ustawy Pzp po stronie Zamawiajgcego w zakresie
zarzutow dotyczacych odrzucenia oferty Budimex Dromex.
3. Co do odwotania o sygn. akt: KIO/UZP 321/09, ziozonego przez
Skanska:
- przystgpienie zlozone przez Warbud po stronie Zamawiajgcego;
- przystgpienie ztozone przez Erbud po stronie Zamawiajgcego;
- przystgpienie zlozone przez Budimex Dromex po stronie

Odwotujgcego Skanska.

Tym samym sklad orzekajacy Izby uznal, ze wskazani wykonawcy stali sie
uczestnikami poszczegdlnych postepowan odwotawczych.

Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby nie dopuscit do udzialu w postepowaniach
odwotawczych o sygn. akt: KIO/UZP 319/09 oraz KIO/UZP 320/09 wykonawcy Skanska,
zglaszajgcego przystgpienia do tych postepowan po stronie Zamawiajgcego. Podstawg takiej

decyzji Izby bylo zlozenie wskazanych przystapien po uplywie terminu, wynikajgcego

14



z art. 184 ust. 4 ustawy Pzp oraz innemu niz okre$lony przez przywotany przepis
podmiotowi. Przystgpienia Skanska zostaly ztozone po otwarciu posiedzenia lzby w dniu
26 marca 2009 r. sktadowi orzekajgcemu lzby, zamiast - do czasu otwarcia posiedzenia -

Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia
zadnego z rozpoznawanych odwotah w zwigzku z tym, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie odwotania,
wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp. Skfad orzekajacy Izby uznat, ze rozstrzygniecie
protestéw we wszystkich sprawach, w tym w szczegdlnosci w zakresie odwotania w sprawie
0 sygn. akt: KIO/UZP 319/09, gdzie w trakcie posiedzenia zostat ztozony formalny wniosek
0 odrzucenie tego odwotania, zostalo dokonane przez Zamawiajgcego w terminie
(t. 5 marca 2009 r.). Sktad orzekajacy lzby uznal, ze w niniejszym stanie faktycznym
podstawg do ztozenia protestu moze by¢, w przypadku przetargu nieograniczonego i tresci
art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, zawiadomienie wykonawcy o okolicznosciach okreslonych we
wskazanym przepisie, a nie informacja zamieszczona na stronie internetowej. Stosownie do
art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, informacja na stronie internetowej, zgodnie z przywotanym
przepisem, obliguje Zamawiajgcego do upublicznienia jedynie informacji okreslonej
w ust. 1 pkt 1 tego przepisu, tj. informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Zamieszczenia na stronie internetowej wszystkich informacji, o ktérych mowa
w art. 92 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp nie moze skutkowa¢ uznaniem, ze termin na
oprotestowanie tych czynnosci, w zwigzku z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoczyna bieg od
zamieszczenia informacji na stronie internetowej. Wykonawcy, skiladajagcy oferty
w postepowaniu, nie majg bowiem pewnosci, kiedy Zamawiajacy zamiesci informacje na
stronie internetowej. Podstawg mozliwosci powziecia informacji o podstawach do ztozenia
protestu na czynnosc¢ odrzucenia oferty (jak to miato miejsce w przypadku sprawy odwotania
Budimex Dromex) jest data indywidualnego powiadomienia wykonawcOw o wynikach

postepowania w trybie przepisu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia ktéregokolwiek ze zlozonych odwotan

skiad orzekajacy Izby zobowigzany byt do ich merytorycznego rozpoznania.

Sktad orzekajacy Izby w tym zakresie w pierwszej kolejnosci podjat ustalenia, co do
oceny interesu prawnego po stronie tego wykonawcoéw skladajagcych odwotania,
warunkujgcego mozliwos¢ rozpoznania zarzutdéw, uznajgc, ze w kazdym z przypadkéw -

oceniajgc te okolicznos¢ na moment skladania srodkéw ochrony prawnej - zostata
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wypetniona przestanka wynikajgca z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uwzgledniajac powyzsze

Izba rozpatrzyta podniesione w poszczegolnych odwotaniach zarzuty.

Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 319/09

Rozpatrujagc odwotanie Budimex Dromex Izba ustalita, ze zastuguje ono na

uwzglednienie.

Co do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujagcego z powodu jej
niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie brakow co do braku opisu pozycji 1.20.21
w kosztorysie ,roboty uzupetniajgce” — roboty budowlane, skiad orzekajacy Izby ustalit, ze
zarzut ten zastuguje na uwzglednienie. Brak opisu jednej pozycji w kosztorysie ofertowym,
nawet w sytuacji przyjecia w postanowieniach SIWZ — jak to byto w niniejszym postepowaniu
— wynagrodzenia kosztorysowego, nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty,
w szczegOlnosci, ze pozycja ta zostala przez Budimex Dromex prawidiowo wyceniona.
W ocenie lzby powyzsza niezgodnosc¢ stanowi oczywistg omyike pisarska polegajaca na
oczywistym pominieciu opisu pozycji, ktéra zostala przez Zamawiajgcego opisana
w postanowieniach SIWZ. Oczywista omyika pisarka jest to nie tylko fizyczne wprowadzenie
omytkowego zapisu w tresci oferty, ktéry nasuwa sie samoczynnie, poprzez pierwszy oglad
danego dokumentu. Oczywista omytka pisarska polega rowniez na pominieciu okreslonego
zapisu, w szczegOlnosci poprzez techniczne, czesto komputerowe i automatyczne
przesuniecie tekstu, czy tez pominiecie fragmentu tekstu, ktory — jak wskazuje kontekst
i cato$¢ dokumentu - powinien znalez¢ sie w danym dokumencie. Powyzsze w szczegolnosci
dotyczy zestawien o charakterze tabelarycznym, a w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane charakter takiego zestawienia ma kosztorys
ofertowy. W kosztorysie takim wieloS¢ pozycji moze doprowadzi¢c do mechanicznego
pominiecia opisu ktorej$ z nich, co w kontekscie podstawowego dokumentu, w oparciu
o ktory przygotowywany jest kosztorys ofertowy, jakim w takim zakresie jest przedmiar robot,
stanowi 0 oczywistosci takiego pominiecia. Co najwyzej w sytuacji watpliwosci, co do
faktycznego zamiaru wykonawcy sporzadzajgcego kosztorys z takim brakiem, zamawiajacy
powinien ewentualnie wyjasni¢ te watpliwos¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nie od razu
odrzuca¢ oferte. Powyzsze nalezy rozwaza¢ w kontekscie konkretnej sprawy i stanu
faktycznego. Niewatpliwie bowiem wykonawcy zobowigzani sg do skrupulatnego wypetniania
wymogow SIWZ i dochowania nalezytej starannosci przy sporzadzaniu kosztoryséw
ofertowych, niemniej jednak przy duzej ilosci pozycji takiego kosztorysu, brak opisu

pojedynczej pozycji kosztorysu, tym bardziej przy whkasciwej jej wycenie, nalezy potraktowaé
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w kategoriach oczywistej omyiki pisarskiej, ktéra powinna by¢é poprawiona przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Z taka sytuacjg mielismy wtasnie do czynienia w niniejszej sprawie, gdzie — w ocenie
Izby — winien mie¢ zastosowanie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w brzmieniu
nadanym przepisami przywotanej na wstepie nowelizacji ustawy Pzp z wrzesnia 2008 r.,
pomimo wszczecia postepowania, ktérego dotyczg rozpatrywane odwotania, przed wejsciem
jej przepisow w zycie, jednak uwzgledniajac w tym przedmiocie tre$¢ art. 4 ust. 1 tej
nowelizaciji.

Budimex Dromex dokonat wyceny kwestionowanej pozycji kosztorysu ofertowego
w oparciu 0 dopuszczalng analize wtasng wykonawcy i brak jest podstaw do uznania, ze
w tym zakresie zostala wyceniona inna pozycja hiz opisana przez Zamawiajgcego
w przedmiarze rob6t. Tym samym — w ocenie Izby — wskazana niezgodnos$é¢ kosztorysu
z SIWZ powinna by¢ uznana jako oczywista omyika pisarska, podlegajgca poprawieniu we
wskazanym powyzej trybie.

Brak podania podstawy wyceny poprzez wskazanie odpowiedniego nr KNRu — jak
podnosit Warbud w trakcie rozprawy — nie moze prowadzi¢ do uznania, ze dany wykonawca
(Budimex Dromex) dokonat wyceny innej niz okreslona w przedmiarze pozycja. Okolicznos¢
ta w zaden sposéb nie zostata wykazana tak przez Zamawiajacego, jak i Przystepujacych
Warbud i Erbud. Odwotujgcy natomiast udowodnit, ze dokonal wyceny kwestionowanej
pozycji w oparciu 0 opis okreslony w przedmiarze.

Argument Zamawiajgcego wskazany w rozstrzygnieciu protestu i podtrzymany na
rozprawie o tym, ze nie jest mozliwe dokonanie poprawienia omytek pisarskich w tresci
kosztorysu, przy przyjeciu przez Zamawiajgcego kosztorysowego charakteru wynagrodzenia,
rowniez nie zastuguje — w ocenie lzby — na uwzglednienie. Okoliczno$¢ kosztorysowego
charakteru wynagrodzenia umownego nie wyklucza zastosowania przepisu art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, pozwalajgcego na poprawianie m.in. oczywistych omytek pisarskich w tresci
oferty. Kosztorysowy charakter wynagrodzenia umownego sprowadza sie, najprosciej rzecz
ujmujac, do okreslenia, ze wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy bedzie ustalane
i rozliczane w oparciu o ceny jednostkowe okreslone w poszczegodlnych pozycjach
kosztorysu. Powyzsze nie oznacza jednaka, ze w zakresie tych pozycji nie jest mozliwe
popetnienie omyiki pisarskiej o0 charakterze oczywistej niescistosci, pominiecia,

czy powtorzenia.

Co do zarzutu odrzucenia oferty Budimex Dromex z powodu jej niezgodnosci
Z trescig SIWZ w zakresie brakow w kosztorysie roboty budowlane ,budynek gtéwny”, co do
braku pozycji 1.1., dotyczacej usuniecia humusu, sktad orzekajacy Izby uznal, ze zarzut ten

zastuguje na uwzglednienie z podobnych co powyzej wzgledéw, jednakze w oparciu
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0 odmienng podstawe prawng. Skiad orzekajacy lzby uznat bowiem, ze w powyzszym
zakresie mamy do czynienia z niezgodnoscig z trescig SIWZ kosztorysu ofertowego
Odwolujgcego, majacej charakter omyiki, a wiec niecelowego, tj. z zamiarem wprowadzenia
okreslonego zapisu, dziatania wykonawcy, ktéra to omyitka nie ma jednak charakteru
zasadniczego i nadaje sie do poprawienia, nie powodujgc istotnych zmian w tresci oferty.
Omyitka ta, pomimo iz prowadzi wprost do stwierdzenia niezgodnosci oferty z SIWZ, podlega
poprawieniu w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W niniejszym stanie faktycznym w ofercie Budimex Dromex doszio do nastepujacego
biegu zdarzen. Odwotujgcy powielit w tresci kwestionowanego kosztorysu dwie pozycje —
2 i 3, co stwierdzit sam Zamawiajacy, informujac Odwotujgcego w pismie z dnia 19 grudnia
2008 r. o poprawieniu tej niezgodnosci, poprzez wykreslenie pozycji 3. Odwolujacy wyrazit
zgode na poprawienie tej omyiki, wskazujac jednoczesnie na wtasciwy kierunek dziatania,
ktéry powinien byt przyswieca¢ Zamawiajgcemu, dokonujgcemu wskazanych czynnosci —
mianowicie doprowadzeniu, poprzez te czynnos¢, do zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego
Z trescig SIWZ. W tym jednak przypadku Zamawiajgcy uznal, ze - poprzez wykreslenie
wskazanej pozycji - dochodzi do niezgodnosci oferty z SIWZ, z uwagi na brak ujecia
w kosztorysie poz. 1. Tymczasem pozycja 1 zostat przez Odwolujgcego wyceniona
prawidiowo (co do jednostki obm., ceny jednostkowej oraz wartosci), cho¢ jej opisu
faktycznie nie byto, poniewaz opis z tej pozycji wtasciwy byt dla pozycji 2, natomiast zapis
w pozycji 2 i 3 wiasciwy byt dla pozycji 3. W tym zakresie zatem doszto do niewtasciwego
opisania przez Odwotujgcego w efekcie trzech pozycji kosztorysu ofertowego choc¢ ich
wycena byta dokonana i przeprowadzona prawidtowo.

Odwotujacy, otrzymujac pismo od Zamawiajgcego, w ktérym ten zwroécit sie do niego
0 oprawienie omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ mogt i powinien byt
przypuszczac, ze Zamawiajgcy doprowadzi w tym trybie do zgodnosci merytorycznej jego
oferty (kosztorysu) z trescig SIWZ (przedmiar). Przepis art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma
bowiem stuzy¢ takiemu witasnie celowi. Przypisywanie odmiennego celu oraz skutku, do
ktorego ma prowadzi¢ skorzystanie przez Zamawiajgcego z tego przepisu, czynitoby ten
przepis, a tym samym ustawodawce, nieracjonalnym. Zamawiajacy, jesli wywodzit
z wykreslenia poz. 3 kosztorysu ofertowego Odwolujgcego, okolicznos¢ niezgodnosci oferty
Zz SIWZ, powinien byt zanim dokonana tej poprawki wyjasni¢ te rozbieznos¢ z wykonawcg
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazana niegodnos¢ dotyczyla — jak sie w efekcie
okazato — wylgcznie niezgodnosci co do opisu pozycji, a nie co do wyceny, poniewaz ta byta
dokonana przez Budimex Dromex w sposob prawidlowy, czego zresztg nie kwestionowat

wprost takze sam Zamawiajacy.
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Co do zarzutu nie spelniania warunku udzialu w postepowaniu przez Budiemx
Dromex w zakresie doswiadczenia wykonawcy i nie przediozenia wtasciwych dokumentow
na te okolicznos¢, sktad orzekajacy Izby uznal, ze zarzut ten potwierdzit sie.

W pierwszym rzedzie, przystepujac do oceny tego zarzutu, stwierdzi¢ nalezy, ze
faktycznie Zamawiajacy, biorgc pod uwage swoje uzasadnienie w tym zakresie, powinien byt
wykluczy¢ wykonawce z postepowania z powodu nie przedtozenia wiasciwego dokumentu,
a wiec na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, badz stwierdzajgc niespetnienie
warunku udziatlu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty w takim
stanie faktycznym wytgcznie na podstawie art. 89 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
nieprawidtowos¢, ktéra mogtaby mie¢ wplyw na postawienie w tym zakresie Zamawiajagcemu
konkretnego zarzutu, gdyby sie okazalo sie, ze wykonawca z tego tytutlu poniost jakis
uszczerbek w jego interesie. W tym jednak przypadku o takiej sytuacji nie mozemy mowic.
Odwolujacy stusznie wywiddt, ze wyeliminowanie go z udzialu w postepowaniu w oparciu
o0 wskazane uzasadnienie faktyczne zwigzane jest z oceng spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Niezaleznie jednak od powyzszego skiad orzekajacy lzby, oceniajac
zasadnos$¢ wyeliminowania z tego powodu z postepowania firmy Budimex Dromex, uznat te
czynnos¢ za niezasadna. Jak wynika z tresci postanowien SIWZ Zamawiajacy postawit
warunek udzialu w postepowaniu, co do doswiadczenia, gdzie zazadat od wykonawcéw
przeditozenia dokumentéw — referencji od inwestoréw, ktére miaty potwierdza¢ terminowosé
i nalezyte wykonanie inwestycji. Przedlozone na wezwanie Zamawiajgcego referencje, co do
inwestycji pn.: ,Budowa siedziby Operatora Systemu Przesytowego w Bielawie k/Warszawy”
wystawione zostaty przez PSE Operator S.A., tj. jest inwestora bezposredniego inwestycji,
podczas gdy pierwotnie w przediozonym wraz z ofertg protokole odbioru tej inwestycji jako
inwestor figurowato PSE Serwis Sp. 0.0. Skfad orzekajacy Izby przychylit sie w tym zakresie
do argumentacji podniesionej przez Odwotujacego, ze PSE Serwis Sp. z 0.0., wystepujace
jako inwestor zastepczy i dziatajgce w imieniu i na rzecz inwestora bezposredniego petnito
jedynie funkcje swego rodzaju petnomocnika inwestora bezposredniego (PSE Operator
S.A.). Okolicznos¢, iz aktualnie — jak stwierdzit Zamawiajacy — PSE Operator S.A. jest
uzytkownikiem budynku nie ma znaczenia. Istotnym jest bowiem, ze budynek ow
wykonywany byt na jego rzecz, nad czym czuwal w jego imieniu inwestor zastepczy.
Powyzsze ma tym bardziej istotne znaczenie dla oceny spetnienia tego warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwotujacego z uwagi ha to, ze Zamawiajacy wprost zazadat w SIWZ
przediozenia dokumentu referencji, wystawionych przez inwestora. Cho¢ powyzsze
postanowienie nie moze by¢ oceniane pozytywnie w kontekscie opisu sposobu spetniania
warunku (w swietle obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp i aktéw wykonawczych wydanych
na jej podstawie Zamawiajacy moze zada¢ dokumentu potwierdzajgcego nalezyte

wykonanie zaméwienia bez wskazywania konkretnie rodzaju takiego dokumentu oraz
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ewentualnie jego tresci) to brak sprecyzowania w SIWZ o jakiego inwestora chodzito nie

moze wptywac w sposéb negatywny na sytuacje wykonawcy w postepowaniu.

Co do zarzutu odrzucenia oferty Budimex Dromex z powodu podania w ofercie
odmiennego okresu gwarancji na urzgdzenia i wyposazenie budynkéw niz przewidziany
w SIWZ, skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat analizy zapisow SIWZ pod katem ustalenia
whasciwego okresu gwarancji. Powyzsza analiza, jak réwniez weryfikacja dokonanych
modyfikacji SIWZ oraz wyjasnien jej tresci nie pozwala na stwierdzenie, ze termin gwarancji
na urzadzenia i wyposazenie budynkéw byt identyczny co termin gwarancji i rekojmi na
wykonane roboty budowlane. Na takie rozumienie wymogow Zamawiajgcego nie wskazujg
odpowiedzi na zapytania do SIWZ, na ktére powotywat sie Przystepujacy Warbud (zestawy
odpowiedzi na zapytania: zestaw 14 - odpowiedz 2, zestaw 41- odpowiedz 15 i zestaw 49 —
odpowiedz F). Odpowiedzi, ktérych udzielat Zamawiajacy na konkretne w tym zakresie
zapytania wykonawcy, byty wymijajgce i wprowadzajgce w blad wykonawcdow, tym samym
nie mogg wywotywaé wobec nich negatywnych skutkow. Za takim rozumieniem zapiséw
SIWZ odnosnie gwarancji na urzadzenia, jakie wskazywat Zamawiajacy i Przystepujacy
Warbud, nie moze przemawia¢ réwniez okolicznos¢, ze pozostali wykonawcy
w postepowaniu, skladajgc swoje oferty, przewidzieli identyczny — 36 miesieczny termin
gwarancji i rekojmi zaréwno na roboty budowlane, jak i urzgdzenia i wyposazenie.

Przywolywane w trakcie rozprawy zapisy zalgcznika nr 18 do oferty (,Zasady
gwarancji i rekojmi na wykonany przedmiot umowy") lit. d, wskazujg wytacznie na przeglady
w okresie gwarancji i rekojmi po uptywie kazdego kolejnego roku, co nie potwierdza, iz
Zamawiajacy nie dopuszczat 12-miesiecznego okresu gwarancji w tym zakresie. W tym
zapisie mowi sie bowiem przegladach co do kazdego kolejnego roku w zakresie wykonanych
budynkow, co wskazuje wprost na roboty budowlane i diuzszy w tym zakresie wymagany
okres gwarancji, natomiast nie wyklucza krotszego okresu przy zamawianym wyposazeniu.

Podobna sytuacja jest takze w zapisach pkt 2 lit. a zatgcznika nr 18. Co do zawartego
tam postanowienie Zamawiajacy i Przystepujacy z jednej strony, a z drugiej strony Budimex
Dromex wywodzg odmienne skutki. Postanowienie tam zawarte, ze: jezeli gwarancja na
zamontowane urzadzenia lub element wyposazenia obiektéw, wystawiona przez ich
producentow jest krotsza od gwarancji zaoferowanej przez wykonawce dla przedmiotowej
inwestycji, to koszty ewentualnych urzadzeh w okresie gwarancji dla inwestycji wykonawca
ma wkalkulowa¢ w koszt zadania, pozwalaja — w ocenie Izby — na stwierdzenie, ze
Zamawiajacy dopuszczat mozliwos¢ zaoferowania innego, tj. krétszego okresu gwarancji na

urzadzenia z jedynym wszakze warunkiem, tzn. koszty z tym zwigzane (koszty zwigzane

20



Z serwisem tych urzgdzen w okresie gwarancji dla inwestycji) wykonawca ma wkalkulowaé
w cene ofertowa, co Budimex Dromex — jak oswiadczyt w ofercie — uczynit.

Rowniez przywotywany zapis § 15 ust. 4 projektu umowy nie moze stanowic
0 wymogu Zamawiajacego co do 3 letniego okresu gwarancji rowniez na wyposazenie. Zapis
ten odnosi sie do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i zatrzymania 30% tego
zabezpieczenia na zabezpieczenie roszczeh z tytulu gwarancji i rekojmi (art. 151 ust. 2
ustawy Pzp), a nie do wymaganego okresu gwarancji wprost na wyposazenie. Wskazany
tam okres 3 lat dotyczy bezsprzecznie wymaganego przez Zamawiajgcego okresu gwarancji
na roboty budowlane i nie moze by¢ przenoszony na wyposazenie. Sam zatacznik nr 18
przygotowany przez Zamawiajgcego przewidywat wyszczegdlnienie dwoch odrebnych
okreséw gwarancji na roboty budowlane i urzadzenia. Dywagacje Warbud, co do celu, dla
ktérego Zamawiajgcy wprowadzit w zatgczniku nr 18 dwa odrebne miejsca na wpisanie
okresu gwarancji, ze powyzsze moglo stluzyé zabezpieczeniu sie Zamawiajgcego przed
innym okresem gwarancji na urzadzenia na etapie realizacji umowy, nie sg niczym
uzasadnione. Zaprzeczyt im zresztg sam Zamawiajacy, twierdzac, ze prawdopodobnie
znalazly sie tam omyikowo.

Skoro zatem Zamawiajgcy takie rozréznienie wprowadzit, nie wprowadzajac
jednoczesnie wprost zapisu dotyczacego wymaganego okresu gwarancji ha wyposazenie,
przy braku konkretnej odpowiedzi na zapytania w tym zakresie sktadane przez wykonawcow
na etapie SIWZ, powyzsze nie moze wywotywa¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcow

skutkujacych odrzuceniem oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ w tym zakresie.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezato, ze potwierdzity sie zarzuty podnoszone
przez Budimex Dromex w odwotaniu, w tym réwniez dotyczace naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu, poprzez dokonanie poprawek w ofercie Warbud,

a ich niedokonanie w ofercie Budimex Dromex.

Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 320/09

Rozpatrujgc odwotanie Erbud Izba ustalita, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Co do zarzutu braku wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego do odrzucenia
oferty Erbud, a poprzez to naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
Z naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, sklad orzekajgcy uznat, ze zarzut ten
potwierdzit sie. Zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w przetargu
nieograniczonym Zamawiajgcy powinien, uwzgledniajagc w tym rowniez wynikajacg

Z przepisOw ustawy Pzp, zasade koncentracji postepowania, poinformowac¢ wszystkich
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wykonawcow, ktorzy ztozyli swoje oferty o dokonanej ocenie ofert i jej wynikach, tym samym
rowniez o wyborze ofert najkorzystniejszej, a takze o ewentualnych wykluczeniach
wykonawcOw z postepowania, badz odrzuceniach ich ofert, podajac w tym zakresie
uzasadnienie faktyczne i prawne. Stwierdzi¢ nalezy, ze informacja pisemna skierowana do
Odwotujgacego w pismie z dnia 12 lutego 2009 r. nie zawierata wszystkich elementow,
o ktérych stanowi przywotany przepis. Szczatkowe wskazanie podstaw faktycznych
odrzucenia oferty Erbud jest niewatpliwie naruszeniem wskazanego przepisu, niemniej
jednak wystarczyto to Odwotujgcemu na obrone swoich intereséw w postepowaniu.
Uwzgledniajac powyzsze, pomimo potwierdzenia sie zarzutéw, z uwagi jednak na
tresc art. art. 191 ust. 1a ustawy Pzp, odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione przez Izbe,
poniewaz ewentualne powtdrzenie czynnosci zwigzanych z poinformowaniem Odwotujgcego
0 podstawach faktycznych i prawnych odrzucenia jego oferty nie bedzie mialo wplywu na
wynik postepowania. Stwierdzone naruszenie mogloby skutkowaé uwzglednieniem
odwotania przez Izbe i nakazaniem Zamawiajacemu dokonania tych czynnosci bez uchybien
obowigzujgcemu przepisowi art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji gdyby naruszenie to
uniemozliwito Odwotujacemu obrone swoich interesow zwigzanych z odrzuceniem jego
oferty. W niniejszym stanie faktycznym jednak Erbud slusznie wywiodto, ze jego oferta
zostata odrzucona z powodu okreslonej niezgodnosci z trescig SIWZ, czemu nie zaprzeczyt
Zamawiajacy. Odwolujgcy skutecznie zatem mogt skorzysta¢ w tym zakresie ze $rodkow

ochrony prawne;.

Zarzut dotyczacy braku zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, a poprzez
to naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, réwniez potwierdzit sie, jednak
podobnie jak przy rozpatrywaniu wczesniejszego zarzutu — z analogicznych przyczyn — nie

moze to skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania.

Co do zarzutu odrzuceniu oferty Erbud z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ, ze
wzgledu na braki w branzy sanitarnej — wentylacja mechaniczna, co do brakéw poz. 21
dotyczacej cokotu pod podstawe dachowag Dn 200 — 1 szt., poz. 22, dotyczacej wentylatora
dachowego o wydajnosci 1020 m3/h, poz. 61, dotyczacej cokotu pod podstawe dachowa Dn
125 — 1 szt., a przez to naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak réwniez art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty Erbu, w ocenie Izby potwierdzit
sie.

Sktad orzekajacy uznat potwierdzenie sie tego zarzutu w zakresie braku zadania
przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci oferty Erbud w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
W ocenie Izby brak wyceny w kosztorysie ofertowym Odwolujgcego cokotéw dachowych

oraz wentylatora dachowego we wskazanych pozycjach, podczas gdy materialy te zostaty
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wycenione w innych pozycjach tego samego kosztorysu oraz kosztorysow dotyczacych
innych budynkéw nie stanowi o niezgodnosci co do tresci oferty, a co najwyzej
0 niezgodnosci co do formy i mogtoby stanowi¢ podstawe, po ustaleniu przez
Zamawiajgcego, omytkowego charakteru tej niezgodnosci, poprawienia w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, poprzez — jak wskazywat sam Odwotujacy dopisanie po jednej sztuce
materialu w kazdej z trzech pozycji. Powyzsze podlegatoby jednak ustaleniu przez
Zamawiajgcego w trybie wyjasnien z wykonawca, czy wymagane materiaty sg identyczne,
tj. dotyczg tych samych ciggébw wentylacyjnych, co poddawane byto gotostownie podczas
rozprawy przez Przystepujacego Warbud, bez potwierdzenia jednak tej okolicznosci przez

samego Zamawiajgcego.

Potwierdzenie przywotanego zarzut nie moglo jednak skutkowac¢ uwzglednieniem
odwotania Erbud z uwagi na tres¢ art. 191 ust. 1a ustawy Pzp. Nakazanie w zwigzku z
powyzszym czynnosci zwigzanych wyjasnieniem tresci oferty Erbud oraz poprawa jej tresci
nie doprowadzi w tym zakresie do wyboru oferty Erbud, ktérej cena jest mniej korzystna od
ceny ofertowej Odwolujgcego Budimex Dromex przywréconego na podstawie niniejszego
orzeczenia do postepowania. Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzone naruszenie pozostaje

bez wplywu na wynik postepowania, tj. wybér oferty najkorzystniejszej.

Co do zarzutu odrzuceniu oferty Erbud z uwagi na nadmierny formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia, czym — w ocenie Erbud - Zamawiajacy naruszyt
przepis art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 5 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, skiad orzekajacy
Izby, podtrzymujgc ustalenia jak powyzej, nie stwierdzit naruszenia przepiséw przy tej
szczegoOlnej kwalifikacji prawnej wskazanej przez Odwotujacego. Przywotywanie rdznych
podstaw prawnych, w tym w szczegoélnosci nhorm o charterze ogolnym, przy jednoczesnej
konkretyzacji podstaw prawnych zarzutéw, w ocenie Izby, nie jest uzasadnione i prowadzi do
nadmiernego korzystania ze swoich praw, zwigzanych ze skladaniem $rodkéw ochrony
prawnej przez wykonawcéw. W niniejszym sanie faktycznym stusznie Erbud zaskarzyto
czynnos¢ Zamawiajacego, polegajacg na odrzuceniu jego oferty, bez skorzystania co
najmniej procedury wyjasnien tresci oferty, wskazujgc przy tym na konkretne przepisy
ustawy Pzp, ktore zostaty w tym przypadku naruszone, a tym samym réwniez Erbu wskazato
na naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
(art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Uwzgledniajac powyzsze powolywanie sie po raz wtéry na
naruszenie przywotanej zasady udzielania zamoéwien publicznych oraz przepisu art. 5 KC
zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, bez skarzenia innej czynnosci Zamawiajacego, czy tez innego
przepisu materialnego ustawy Pzp, nie wywoluje negatywnych skutkéw po stronie

Odwolujgcego. Zwroci¢ nalezy rowniez uwage na odestanie w art. 14 ustawy Pzp do

23



stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego w postepowaniu o zaméwienie publiczne, jedynie
w sytuacji, w ktérej przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. W ocenie Izby podnoszone
wczesniejsze zarzuty i wskazania naruszen konkretnych przepiséw ustawy Pzp w sposob
wystarczajacy chronig interes wykonawcy we wskazanym zakresie, zatem odwotywanie sie
do normy generalnej Kodeksu cywilnego wylgcznie poprzez przepis odsylajacy z ustawy Pzp

(art. 14 ustawy Pzp), nie moze by¢ ocenione przez Izbe pozytywnie.

Co do =zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Warbud
z powodu niespetnienia przez niego warunku doswiadczenia, czym Zamawiajgcy — w ocenie
Erbud - naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku
art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a zwigzku z tym art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z udzialu
W postepowaniu nie potwierdzit sie.

Odwotujacy w tym zakresie nie wykazat - a to na nim spoczywa ciezar udowodnienia
faktow, z ktérych wywodzi okreslone skutki prawne — iz wykazane w ofercie Warbud prace
nie mieszczg sie w zakresie wykonania nawierzchni betonowej, co do rob6t drogowych, czy
tez, ze zalgczone dokumenty nie potwierdzajg jednoczesnie nalezytego i terminowego ich
wykonania. Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie sg gotostowne i niczego nie dowodza.
Sa to jedynie przypuszczenia Erbu, oparte przede wszystkim na twierdzeniu, ze
z zalgczonych referencji nie wynika szczego6towy zakresu realizacji przedmiotu zaméwienia.
W tym zakresie nalezy podkreslic, ze powyzsze informacje moga wynika¢ z innego
dokumentu, sktadanego na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia wykonawcy,
mianowicie wykazu wykonanych prac, co ma miejsce w przypadku tego dokumentu w ofercie
Warbud. Z tresci dokumentu referencji powinno jedynie wynika¢, ze okreslone prace zostaty
wykonane nalezycie. W tym zakresie nie jest rOowniez — zgodnie z obowigzujacymi
przepisami przede wszystkim rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006
r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
forma, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.)
— wymagane, aby musiaty to by¢ referencje oraz aby ewentualnie te referencje potwierdzaty
jeszcze w sposéb szczegoblny terminowo$é wykonania prac. Jesli nawet Zamawiajacy
postawit w tym zakresie bardziej obostrzone warunki nie mogg one stanowi¢ podstawy
wywodzenia negatywnych skutkéw dla wykonawcdéw bowiem naruszaloby to zasade
uczciwej konkurenciji.

Skald orzekajacy lzby zwraca jedynie uwage, ze gdyby Zamawiajacy powziat
ewentualnie watpliwosci, co do spelniania tego warunku udzialu w postepowaniu mogiby

w tym zakresie skorzystaé z prawa do zadania wyjasnien tresci dokumentéw
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potwierdzajgcych spetnianie warunkéw w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Prowadzona
procedura udzielenia zamoOwienia publicznego nie wskazuje jednak na takie watpliwosci
Zamawiajgcego, a Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodéw, tym

samym zarzut nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Warbud, pomimo Ze oferta
ta nie odpowiada tresci SIWZ i zawiera bftedy w obliczeniu ceny z powodu braku
jednostkowej wyceny wyposazenia wchodzgcego w zakres przedmiotu zamdéwienia oraz
btedy w kosztorysie ofertowym, polegajgce badz na niepelnym opisie pozycji, ztych
jednostkach miary i ilosci, badz tez braku zmiany opisu pozycji w zwigzku z modyfikacjg
SIWZ, jak roéwniez z powodu braku wyceny 10 posterunkéw kontroli, czym Zamawiajacy
— w ocenie Erbud - naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2i 6

ustawy Pzp, skfad orzekajacy Izby uznal, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanych z brakiem w ofercie Warbud szczegétowej —
jednostkowej — wyceny wyposazenia, lzba uznata, ze wymdg taki nie wynikat z zadnych
postanowien SIWZ, jak réwniez z wyjasnien SIWZ udzielonych przez Zamawiajgcego.
Przywolywane odpowiedzi na zapytania do SIWZ, w tym réwniez odpowiedz z 7 listopada
2008 r., wskazujg na koniecznos¢ wyceny wyposazenia w catosci, nie bylo tam natomiast
wymogu wskazywania cen jednostkowych tego wyposazenia.

Odwotujacy, podnoszac ten zarzut na rozprawie przytaczat tres¢ 8 9 ust. 6 projektu
umowy, z ktérego wynika, iz rozliczenie robot bedzie dokonywane wedtug rzeczywistego
obmiaru z natury, w oparciu o ryczattowe ceny jednostkowe w pozycjach przedmiarowych
z kosztorysu ofertowego. Z powyzszego Odwotujacy wywodzi koniecznos¢ rozliczenia
wyposazenia réwniez w oparciu o ceny jednostkowe, wskazujac przy tym, ze w przeciwnym
razie nie bedzie mozliwe rozliczenie tego wyposazenia | wyptata wynagrodzenia
w przypadku ewentualnej zmiany umowy, odstgpienia od realizacji umowy w pelnym
zakresie (8 4, 18 i 19 projektu umowy). Odwotujacy wskazuj tutaj na zdarzenie przyszie
i niepewne oraz wyjgtkowe zwigzane z realizacjg umowy (zmiana umowy, odstgpienie),
natomiast Zamawiajgcy twierdzi, ze w takich przypadkach rozlicznie wyposazenia bedzie
nastepowato na podstawie przygotowanego harmonogramu z wybranym w postepowaniu
wykonawcg. Tym samym sktad orzekajacy Izby dat wiare o$wiadczeniu Zamawiajacego, ze
bedzie mdégt dokonac¢ rozliczenia tej inwestycji w przypadku podpisania umowy. Niemnigj
jednak powyzsze pozostaje jedynie na marginesie rozwazan dotyczacych podnoszonego
zarzutu. Podstawowym jest ustalenie sktadu orzekajacego Izby, ze Zamawiajacy niegdzie
w SIWZ, jak i wyjasnieniach jej tresci nie postawit warunku przediozenia wraz z ofertg

szczegOtowej wyceny jednostkowej wyposazenia, w zwigzku z czym aktualnie na tym etapie
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postepowania nie moze wprowadzi¢ takiego postanowienia SIWZ, choéby wydawato sie ono
najbardziej pozadanym i korzystnym dla niego z punktu widzenia fatwosci rozliczen
z wybranym wykonawcg. Okolicznoscig przemawiajgca za tym nie bedzie rowniez to, ze
Odwotujacy Erbud ztozyt z wtasnej inicjatywy dokument takiej jednostkowej wyceny.

Co do argumentow Odwotujgcego, ze na str. od 348 do 351 kosztorysu ofertowego
Warbud, wyceniono zamiast 10, jeden posterunek kontroli analiza SIWZ oraz ofert ztozonych
w postepowaniu pozwala na jednoznaczng ocene, ze Zamawiajacy faktycznie wymagat
wyceny 10 posterunkéw kontroli. Natomiast sposoby dokonania tej wyceny byly rdzne
w roznych ofertach z racji dopuszczajacych takga mozliwos¢ postanowieniach SIWZ. Co
najwyzej moglibysmy w tym zakresie méwi¢ o uchybieniu co do formy, a nie co do tresci
oferty, co nie moze skutkowac odrzuceniem oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ,

czy tez btedu w obliczeniu ceny.

Co do analogicznych, jak w odniesieniu do Warbud zarzutéw, podniesionych przez
Erbud, a dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty Budimex Dromex z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ oraz btedu w obliczeniu ceny, polegajgcego na braku
wyceny jednostkowej wyposazenia wchodzacego w zakres przedmiotu zaméwienia, czym
Zamawiajacy — jak wskazat Odwotujacy - dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, sklad orzekajgcy uznal, ze one réwniez, ze

wskazaniem przytoczonej powyzej argumentacji, nie potwierdzity sie.

Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 321/09

Rozpatrujgc odwotanie Skanska Izba ustalita, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Warbud z powodu
nie spetienia przez tego wykonawce warunku doswiadczenia, poprzez brak przeliczenia
wykazywanych w euro wartosci kontraktow wedtug przelicznika z rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie sredniego kursu ziotego w stosunku do euro
stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwieh publicznych (Dz. U. Nr 241, poz.
1763) oraz wykazania sie zamiast jedng realizacjg budynku, trzema odrebnymi kontraktami

miedzynarodowymi, sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
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W tym zakresie nie jest mozliwe stwierdzenie, ze obowigzujgce przepisy ustawy Pzp
pozwalajg wprost stosowac przelicznik z przywotanego rozporzadzenia. Rozporzadzenie to
ma stuzy¢ innemu celowi, wykorzystywane jest bowiem do przeliczania wartosci
szacunkowej przedmiotu zamoéwienia, a nie wartosci wykonanych robo6t budowlanych
wyrazonych w euro i przeliczanych na PLN. Zamawiajacy w SIWZ, jak i wyjasnieniach jej
tresci, nie wskazat rowniez na obowigzek stosowania tych przepiséw. Ogoélne odestanie do
przepisbw ustawy Pzp nie powala na jednoznaczne stwierdzenie, ze takg praktyke przy
ocenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu przyjmie on. Wyjasnienia SIWZ tez
tego nie zmienity. W zwigzku z powyzszym, ze przyjecie aktualnie takiego sposobu
przeliczania doswiadczenia zawodowego prowadzitoby do nieréwnego traktowania
wykonawcOw, sklad orzekajgcy uznal, ze jest to niedopuszczalne. Za wiarygodne,
potwierdzajgce spetnianie warunku doswiadczenia, sklad orzekajacy lzby uznat dowody
przediozone przez Warbud, potwierdzajgce wartos¢ zamoéwienia wedtug faktycznie

uzyskiwanych ptatnosci w ztotych z faktur przeliczanych w dniu ich wystawiania.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Warbud z powodu jej niezgodnosci
z trescig SIWZ, co do tresci kosztorysow ofertowych w czterech pozycjach
nieuwzgledniajacych modyfikacji SIWZ dokonanych przez Zamawiajgcego, a dotyczacych
braku wyceny okreslonej, zmienionej, ilosci rynien i rur oraz Swietlikbw i drzwi, czym
— w ocenie Skanska - Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, skfad

orzekajacy Izby uznat, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Wskazane niescistosci w kosztorysie Warbud mogg faktycznie sSwiadczyc
0 niegodnosci oferty z SIWZ, ktérg ewentualnie mozna byloby ustali¢ na podstawie
wyjasnien uzyskanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Niemniej jednak — w ocenie skfadu
orzekajacego Izby — wykazywane btedy nadajg sie do poprawienia trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, o co jednak Odwotujacy nie wnosit. Z tych tez wzgledéw oraz z uwagi na tres¢
art. 191 ust. la ustawy Pzp, ewentualne uwzglednienie w tym zakresie odwofania byloby
nieuzasadnione z uwagi na to, ze pozostawatoby to bez wplywu na wynik postepowania,
bowiem, zgodnie z oceng Izby oferta Budimex Dromex — najtansza w postepowaniu —

zostata przywrocona do tego postepowania.
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Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

oraz art. 191 ust. 1a ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Izba, dziatajgc na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy Pzp, wydata

W niniejszej sprawie orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczes$nie tez skiad orzekajacy Izby,
uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.), uznal za uzasadnione - na podstawie przediozonych do akt sprawy
rachunkéw - koszty poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika przez:

1) Zamawiajacego, w sprawach odwotawczych oznaczonych sygn. akt: KIO/UZP
320/09 i KIO/UZP 321/09 oraz

2) Odwotujacego Budimex Dromex, w sprawie odwolawczej oznaczonej sygn.
akt: KIO/UZP 319/09.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:
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