Sygn. akt KIO/UZP 1408 /08

WYROK
Z dnia 18 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Barbara Bettman

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budowlano Monta zowe FLISBUD
Stanistaw Flis, Firma FLIS Marcin Flis ul. Boh. Por ytowego Wzgoérza 25,
23-300 Jandéw Lubelski od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Miasta
Stotecznego Warszawy Urz ad Dzielnicy Targéwek ul. Ludwika Kondratowicza 20,

00-983 Warszawa protestu z dnia 12 listopada 2008 r.

przy udziale Przedsi ebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,DORBUD” S.A.,, ul. Za  gnanska
153, 25-563 Kielce zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, uniewa znia wybor najkorzystniejszej oferty, uniewa znia

wykluczenie z post epowania i odrzucenie oferty Odwoluj gcego

oraz nakazuje Zamawiaj acemu wezwanie Odwoluj gcego do udzielenia wyja $nien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie posia dania niezb ednej wiedzy

i do Swiadczenia,

a takze nakazuje Zamawiaj gcemu wezwanie Odwoluj acego w trybie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow:



- uprawnie n budowlanych 0s6b w specjalno $ci drogowej oraz w specjalno $ci

telekomunikacyjnej w zakresie instalacji, sieci;

- zaswiadczenia z Okr egowej Izby In zynierow Budownictwa dla kierownika robot

elektrycznych;

- zaswiadczenia naczelnika urz edu skarbowego wystawionego dla Marcina Flisa oraz

zaswiadczenia Zakladu Ubezpiecze i Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia

Spotecznego dla Stanistawa Flisa oraz Marcina Flisa

2. Kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta Stotecznego Warszawy Urz ad Dzielnicy

Targéwek ul. Ludwika Kondratowicza 20, 00-983 Warsz  awa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Budowlano Monta zowe FLISBUD Stanistaw Flis, Firma FLIS Marcin Flis
ul. Boh. Porytowego Wzgorza 25, 23-300 Janow Lubels  ki;

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Urzad Miasta Stotecznego
Warszawy Urz ad Dzielnicy Targéwek ul. Ludwika Kondratowicza 20,
00-983 Warszawa nha rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Budowlano
Montazowe FLISBUD Stanistaw Flis, Firma FLIS Marcin Flis ul. Boh.
Porytowego Wzgorza 25, 23-300 Jandéw Lubelski  stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Budowlano Monta zowe FLISBUD Stanistaw Flis, Firma FLIS Marcin Flis
ul. Boh. Porytowego Wzgorza 25, 23-300 Janow Lubels  ki.



Uzasadnienie

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato dnia 23.08.2008 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2008/8 163-220074.

Przedmiotem zamOwienia w trybie przetargu nieograniczonego jest -"Budowa zespotu
komunalnej wielorodzinnej zabudowy mieszkaniowej z garazami podziemnymi, ustugami,
placami zabaw i gospodarczymi oraz infrastrukturg techniczng, przebudowag ul. Piotra Skargi
z zatokami parkingowymi i zjazdem z ul. M. Ossowskiego, przebudowg sieci kanalizacyjnej,
budowg przytaczy instalacyjnych na terenie przy ul. M. Ossowskiego w Warszawie, zgodnie

z dokumentacjg projektowgq".

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone jest przez Urzad Miasta Stolecznego
Warszawy Urzad Dzielnicy Targobwek ul. Kondratowicza 20, 00-983 Warszawa zwany dalej

“Zamawiajgcym”.

Odwotlujgcym jest konsorcjum wykonawcéw :
1. Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD Stanistaw Flis ul. Boh.
Porytowego Wzgérza 25, 23-300 Jandw Lubelski,
2. Firma FLIS Marcin Flis ul. Ochotnikéw Wegierskich 1A/1123, 23-300 Janow Lubelski,
dalej zwane "Odwotujgcym"”, reprezentowane przez: Stanistawa Flisa Przedsiebiorstwo
Budowlano Montazowe FLISBUD

Odwotujacy ztozyt odwotanie do Zamawiajgcego od rozstrzygniecia w dniu 19.11.2008 r.
protestu z dnia 12.11. 2008 r., podtrzymujac i ponawiajac zarzuty podniesione w protescie w
oparciu o ustawe z dnia 29.01.2004r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm. Dz.U. z 2008r. Nr 171, poz.1058), zwang dalej "ustawg", to jest
zarzucajac :

1. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. wykluczenie Konsorcjum i odrzucenie jego oferty,

Z naruszeniem przepisow ustawy.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy : art. 7
ust. 1, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3i 4, art. 87 ust. 1 i
ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2,5, 61 8.



Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu :
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,

3. dokonania ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgacg argumentacje formalno — prawna.

Oddalenie protestu godzi w interes prawny Odwotujgcego, ktérego oferta jest najtansza, czyli
najkorzystniejsza.

Odwotujacy nie zgadza sie z tezg Zamawiajacego, ze nie mogt on poprawi¢ btedu w pozyciji
272 kosztorysu ofertowego robo6t budowlanych z tej tylko przyczyny, iz mialoby to wpltyw na
wysokosc¢ ceny. Po pierwsze, art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nakazuje, zmienic¢ oferte wykonawcy
w przypadku ujawnienia w niej omytek, ktérych poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w
tresci oferty, czyli o ile nie bedzie to ingerencja istotna. Po drugie, w przedmiotowym stanie
faktycznym mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym, a wiec ewentualne zmiany
w kosztorysie ofertowym nie bedg pocigga¢ za sobg zmiany wynagrodzenia Odwolujgcego.
Po trzecie, w mysl orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, tego typu blad, mozna
traktowaC takze jako oczywistg omylke pisarkg (art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy), czyli
niezamierzone przeoczenie (wyrok KIO z dnia 26.11.2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP/ 1326/08).

Nie zastuguje na uznanie uzasadnienie Zamawiajgcego na okolicznos¢ nieprawidtowego
zestawienia materiatlow (stali do zbrojenia betonu) w ofercie Odwotujgcego. llosci pretow
gtadkich i zebrowanych podane w tym zestawieniu w pozycjach 251 i 311 pokrywajg sie z
tymi, jakie wynikajg z kosztorysu ofertowego. W tych kosztorysach prety o srednicy do 7 mm
(zarbwno zebrowane, jak i gtadkie) stanowig Sladowe ilosci, dlatego Zamawiajacy powinien
byt wyjasni¢, dlaczego w wyzej wymienionych pozycjach ujeto wszystkie prety, pomimo ze
nazwa sugerowata, iz sg tam tylko te najmniejsze (do 7 mm). Wéwczas Odwotujacy
poinformowalby go o tym, ze te pozycje zawieraja wszystkie rodzaje pretow, ktére
niezaleznie od grubosci zostaly jednakowo wycenione. Zaréwno bowiem w zestawieniu
materialdbw jak i w kosztorysie ceny jednostkowe na wszystkie prety gtadkie (oraz
odpowiednio wszystkie prety zebrowane) sg takie same - niezaleznie od grubosci. Takie
wyjasnienia usunelyby watpliwosci Zamawiajacego co do tresci oferty Odwotujgcego, jak i
mozliwosci ceny zamdwien uzupeltniajgcych w trakcie realizacji zadania. Fakt, iz w pozycjach
251 zestawienia materialtdbw omytkowo wpisano srednice do 7 mm nie moze by¢ inaczej
odbierany jak nieistotna niezgodnos¢ oferty z specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
zwanej dalej “siwz”, ktéra mogta by¢ w tatwy sposéb usunieta. Trzeba podkresli¢, ze art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy nie wymaga, aby poprawiana omytka byt oczywista - wystarczy, ze jej



korekta nie bedzie istotng ingerencjg w tres¢ oferty. Ponadto roéwniez w tym przypadku

mozna méwic¢ o oczywistej omyice pisarskiej (art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy).

W ocenie Odwotujgcego nie mozna takze podzieli¢ argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej
niezgodnosci z prawem zataczonego petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie. Zamawiajgcy skupia sie na uzytych
sformutowaniach dochodzac do wniosku, ze ma do czynienia z upowaznieniem do
reprezentowania "nazwy prowadzonej dziatalnosci przez osoby jg prowadzace", a tego jego
zdaniem nie dopuszczajg przepisy prawa. Jednoczesnie bez problemu wskazuje, jak
powinno brzmie¢ petnomocnictwo dajac wyrazisty dowdd na to, ze oswiadczenie woli
cztonka konsorcjum udzielajgcego petnomocnictwa liderowi jest dla niego oczywiste.
Nastepnie podnosi, ze w pelnomocnictwie jest upowaznienie do reprezentowania
Konsorcjum, a "Konsorcjum jest umowa i nie moze by¢ reprezentowane".

Nie przeszkadza Zamawiajgcemu to jednak w tym, aby Odwolujgcego (wykonawcow
wystepujacych wspdlnie) utozsamia¢ wihasnie z Konsorcjum, czemu dat wyraz w
zawiadomieniu o wykluczeniu z dnia 03.11.2008 r. (cyt.: "Zamawiajacy wyklucza Wykonawce
Konsorcjum..., firm"). Jesli przyja¢ zapatrywanie Zamawiajacego to trzeba by uznaé, ze
wykluczyt on wéwczas "umowe firm"... Poza tym, gdyby chcie¢ by¢ doktadnym to nalezatoby
uzna¢, ze zadne czynnosci w przedmiotowym postepowaniu nie mogg wywotywac skutkow
prawnych, gdyz firmuje je Zamawiajacy okreslony w siwz jako Urzad Miasta Stotecznego
Warszawy Urzad Dzielnicy Targéwek, a nie Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica
Targéwek. Jak wiadomo natomiast urzedy nie sg jednostkg sektora finanséw publicznych,
nie posiadajg

osobowosci prawnej i nie mogg by¢ podmiotem czynnosci prawnych.

Dalej Odwotujacy podnosi, ze petnomocnictwo zatagczone do oferty zostalo udzielone osobie
fizycznej prowadzacej dziatalnoS¢ gospodarcza przez inng osobe fizyczng prowadzacq
dziatalnos¢ gospodarczg i nie moze tego przekresla¢ redakcja jego tresci, gdzie zamiast
wskazania w pierwsze] kolejnosci imienia i nazwiska podano nazwe prowadzonej
dziatalnosci.

Wedlug Odwotujacego, intencja i wola mocodawcy jest oczywista.

Dlatego stanowisko w zakresie niewaznosci oferty Odwotujacego z powodu wadliwego

petnomocnictwa nie jest przekonywujace.

Majac na uwadze, iz oferta Odwolujgcego nie podlega odrzuceniu zaniechanie wezwania do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw i oswiadczen jest naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy.
Natomiast brak wezwania do wyjasnienia wysokosci budynkéw wymienionych w wykazie

robét stanowi dodatkowo pogwalcenie art. 26 ust. 4 ustawy, ktory naklada obowigzek



wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, jesli
nasuwajq jakies watpliwosci.

Tymczasem Zamawiajacy zamiast skierowa¢ odpowiednie zapytanie do Odwotujgcego opart
sie na materiale Przystepujacego do protestu, a ktérego Odwotujacy nie otrzymat i do
ktorego przez to trudno jest sie ustosunkowac.

W dalszym ciggu Odwolujacy podtrzymuje stanowisko, ze spetnia warunki w zakresie

doswiadczenia i jest to w stanie potwierdzi¢ stosownymi dokumentami.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy popiera zarzuty i zadania protestu wraz z

uzasadnieniem, ktéry stanowi integralng czes¢ odwotania.

W zalgczonym do odwotania protescie z dnia 12.11.2008 r. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy przy :
1. dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. wykluczeniu i odrzuceniu oferty Odwolujacego.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy : art. 7
ust. 1, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art, 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3i 4, art. 87 ust. 1 i
ust. 2, art, 89 ust. 1 pkt 2, 5, 6 i 8 ustawy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o :
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujacego,

3. dokonanie ponownej oceny ofert i wybér oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy, tak jak w odwotaniu, wskazat swdj interes prawny do wniesienia protestu.

W uzasadnieniu protestu podat zbiezng z odwotaniem argumentacje formalno - prawng.

W szczegolnosci wskazat na bezpodstawne odrzucenie oferty, poniewaz nie wystapity
ustawowe przestanki do podijecia tej czynnosci.

W konsekwencji Odwotujacy zostal bezprawnie wykluczony, gdyz Zamawiajacy zaniechat
obligatoryjnego wezwania wykonawcy do wyjasnienia i uzupetnienia brakujacych w ofercie

oswiadczen i dokumentow.

Co do stwierdzonych przez Zamawiajgcego hiezgodnosci pomiedzy trescig oferty
(kosztorysu), a trescig siwz to Odwotujacy uwaza je za nieistotne omyiki, ktére Zamawiajacy
miat obowigzek poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zgodnie z tym przepisem

Zamawiajacy poprawia w ofercie omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z siwz, jezeli nie



powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Przedmiot niniejszego postepowania zostat
opisany przedmiarami oraz innymi dokumentami (specyfikacjami), zawierajagcymi tacznie
kilkaset pozycji.

Zamawiajacy w ofercie Protestujgcego Konsorcjum stwierdzit wystgpienie jednego biedu
polegajagcego na wpisaniu do kosztorysu ofertowego w branzy - budowlanej zmienionej
(zanizonej) w stosunku do przedmiaru ilosci w pozycji 272, tj. zamiast 26,16 m2 wpisano
4,88 m2. Taka pomyika, w ocenie Odwotujacego nie moze by¢ kwalifikowana jako btad
istotny, a zatem powinna by¢ poprawiona przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.

W Swietle definicji stownikowej przez "istotny" nalezy rozumie¢ gtéwny, podstawowy, duzy,
znaczny. Zatem tylko poprawienie gtéwnego, podstawowego elementu oferty przetargowej
powodowatlaby istotng zmiane w tresci tej oferty, a tym samym nie bytoby mozliwe w trybie
art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy. Korekta ilosci w jednej pozycji kosztorysu, ktéry tylko w branzy
budowlanej zawiera 416 pozyciji, nie moze by¢ kwalifikowana jako zmiana istotha w stosunku
do tresci siwz. Jest to bowiem poprawka drugorzedna zaréwno jesli chodzi o ilos¢ robot, jaka
na tle catej dokumentacji projektowej bedzie musiat zrealizowa¢ wykonawca, jak i z punktu
widzenia ceny ofertowej, ktéra z powodu bledu jest nizsza o ok 2.627 zt netto. Na tle blisko
34 min. zt ceny ofertowej stanowi to réznice rzedu 0,007%.

Nalezy jednoczesnie pamieta¢, ze zlozona przez Odwolujgcego oferta, zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego, zawiera cene ryczattowg (pkt XI.7 siwz : "Wykonawca
okresli cene oferty brutto, ktora stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczaltowe za realizacje
calego przedmiotu zamdwienia, podajac ja w zapisie

liczbowym i stownie z doktadno$cig do grosza (do dwoch miejsc po przecinku).” Zgodnie z
punktem XIl.1.1 siwz : “Cena ryczattowa oferty powinna obejmowac¢ peten zakres
zamoOwienia wynikajacy z dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru rob6t budowlanych, ponadto uwzglednia¢ wszystkie

niezbedne koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia lezace po stronie
Wykonawcy, w tym w szczegolnosci okreslone w 81 i § 3 wzoru umowy. Wykonawca
zamdwienia musi przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogg wplyngé na cene
zamowienia.”

Natomiast zgodnie z 8 5 ust. 4 wzoru umowy: "Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1
obejmuje takze optaty zwigzane z kosztem robocizny, materiatow, pracy sprzetu, srodkow
transportu  technologicznego niezbednego do wykonania robo6t, koszt robét
nieprzewidzianych, a niezbednych do wykonania zaméwienia oraz wszystkie inne koszty,
ktére beda musialy by¢ poniesione przy wykonaniu zamowienia nie ujete w § 3 ust. 1
niniejszej umowy i koszty zwigzane z  wszystkimi innymi ustugami koniecznymi do

prawidtowego wykonania umowy."



W $wietle takich zapisow blad w kosztorysie nalezalo poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, a nastepnie cene zmienic, stosownie do wymagan art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, albo
poprzez wyliczenie prawidtowej ilosci i ceny jednostkowej, albo poprzez stwierdzenie, ze

wykonawce obowigzuje cena ryczattowa.

Odnoszac sie do zarzutu, iz w zestawieniu materiatdw nie ujeto pretow okragtych gtadkich
powyzej 07 mm, pretow zebrowanych do 08-10 mm i ponad 016 mm stwierdzi¢ nalezy, ze
jest on calkowicie chybiony, gdyz wszystkie ww. materialy zostaly ujete zarébwno w tym
opracowaniu, jak i w kosztorysie ofertowym. Podkresli¢ nalezy, ze podstawg obliczenia ceny
oferty byt kosztorys ofertowy, a w tym zostata uwzgledniona i wyceniona rowniez stal - czego
Zamawiajacy nie kwestionuje.

W tych okolicznosciach pominiecie czegokolwiek w zestawieniu materialtdbw nie miato

znaczenia z punktu widzenia obliczenia ceny, ani zgodnosci oferty z siwz.

Niemniej Odwolujacy w ztozonym protescie wyjasnia, ze wspomniane prety znajdujg sie w
pozycjach 251 i 311 tegoz zestawienia, pomimo ze w nazwie wpisano prety gtadkie i
zebrowane o $rednicy do 7mm. Zostaly bowiem zbiorczo ujete, bez wyodrebniania r6znych
srednic (omylkowo dodano "do 7 mm"), o czym swiadczg wykazane ilosci (633,0135 t). W
zwigzku z powyzszym mamy do czynienia co hajwyzej z niezgodnoscig formy oferty z

wymogami siwz, a tego typu przypadkow nie obejmuje hipoteza art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Jednoczesnie Odwotujacy podkresla, ze ceny jednostkowe uwzgledniajg koszty zakupu i nie
wiemy dlaczego Zamawiajacy przyjat odmienne zatozenie. Jesli natomiast powodem takiej
oceny byly zapisy pierwszej strony kosztorysu ofertowego to wskazujemy, ze z faktu, iz w
narzutach zostaty wymienione te koszty okreslone jako 3% absolutnie nie wynika, ze nie
zawierajg ich ceny w poszczeg6lnych pozycjach kosztorysu. Program kosztorysowy
wygenerowat taki zapis, jednak nie moze on byc¢ interpretowany w ten sposob, ze w cenach
jednostkowych zostaly pominiete jakie$ czynniki cenotworcze, tym bardziej, ze w umowie
obowigzuje wynagrodzenie ryczattowe.

Dlatego ta okoliczno$¢ nie moze przesadzac¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, ani o

tym, ze blednie obliczono cene.

Wszystkie powyzsze wyjasnienia mogly by¢ udzielone w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, nie
prowadzg bowiem do zmiany tresci oferty, a zaniechanie przez Zamawiajacego
zastosowania ww. przepisu stanowi jego naruszenie, ktére skutkowalo odrzuceniem oferty

Protestujgcego Konsorcjum.



Zamawiajacy bezpodstawnie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, albowiem oferta
Protestujgcego Konsorcjum nie jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Do
reprezentacji oraz okreslenia statusu prawnego Protestujgcego Konsorcjum nie majg
zastosowania przepisy dotyczace oséb prawnych, bo zaden z wykonawcéw wchodzacych w
sklad konsorcjum nie jest osobg prawna. Protestujgce Konsorcjum sktada sie z oséb
fizycznych prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza na podstawie wpisu do ewidencji
dziatalnosci. Kazda z tych os6b fizycznych (zaréwno Stanistaw Flis, jak i Marcin Flis) majg
petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych i mogg samodzielnie wystepowa¢ w obrocie
prawnym, a takze by¢ podmiotem praw i obowigzkéw. Stosownie zatem do tresci art. 95 k.c.
moga dokonywacC czynnosci przez przedstawiciela ze skutkiem bezposrednio dla
reprezentowanego. Nadto Odwotujacy w ziozonym protescie zauwaza, ze wykonawcg
zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nie posiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego, a w swietle art. 23 ust. 2 ustawy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Zatem petnomocnictwo udzielone Stanistawowi Flis przez Marcina
Flisa jest wazne i wywoluje skutki prawne. W zwigzku z tym oferta zlozona przez
Protestujgce Konsorcjum nie mogta by¢ uznana za niewazng i odrzucona na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy.

Majac na uwadze, ze oferta Protestujgcego Konsorcjum nie podlega odrzuceniu
Zamawiajacy bezprawnie zaniechat jej uzupelnienia o brakujgce dokumenty w postaci:
aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego dla Partnera
Konsorcjum - Marcina Flisa (FLIS), aktualnego zaswiadczenia wlasciwego oddziatu ZUS lub
KRUS dla Stanistawa Flisa (PBM FLISBUD) oraz wykazu osob i podmiotow, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia potwierdzajgcego spetnianie warunku okreslonego w

dziale V pkt. 1.3 siwz, przez co naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy.

Jednoczesnie Zamawiajacy nie mogt wykluczy¢ Protestujgcego Konsorcjum z tego powodu,
ze zalgczylo referencje, ktdre nie potwierdzajg nalezytego wykonania co najmniej jednego
budynku o wys. min. 18 m od poziomu terenu, a tym samym nie spetnito warunku z punktu
V.I.2. siwz. Ot6z na potwierdzenie ww. warunku nalezato zatgczyé do oferty wykaz
wykonanych robdét budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -

w tym okresie, odpowiadajgcym swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym



stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania
oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie.
Protestujgce Konsorcjum przedstawito zarbwno wykaz wykonanych rob6t budowlanych, jak i
tzw. referencje. Specyfikacja nie okreslata tego co ma sie znalez¢ w tzw. referencji.
ograniczata sie jedynie do powtdrzenia zapisu rozporzadzenia w sprawie rodzaju
dokumentéw (...) i przewidywata, ze nalezy ztozy¢ dokument potwierdzajacy, ze roboty
zostaty wykonane nalezycie. Stosowne oswiadczenie

inwestora - Zarzadu Powiatu w Bitgoraju, zostato zalgczone do oferty i wynika z niego, ze
powierzone firmie FLISBUD zadanie zostato wykonane na wysokim poziomie jakosci i
koordynacji. Analogicznie sytuacja wyglada w odniesieniu do drugiej pozycji wykazu
- Budowy Centrum Informacyjno-Administracyjnego w Legionowie. Jesli Zamawiajgcy miat
watpliwosci co do tego, czy ktorykolwiek z budynkoéw zawartych w zataczniku nr 7 do oferty
ma wysokos¢ min. 18 m to powinien byt zastosowaé art. 26 ust. 4 ustawy i wezwac
Protestujgce Konsorcjum do wyjasnienia zlozonych oswiadczen lub dokumentow. Jesli
natomiast efektem odpowiedzi byloby nawet uznanie, iz wykonawca nie spetnia warunku
podmiotowego, to wéwczas Zamawiajacy powinien byt wezwac uczestnika, do uzupetnienia
wykazu wykonanych robét budowlanych potwierdzajgcego spetnianie warunku, o ktérym
mowa w dziale V pkt 1.2. siwz. W ocenie Protestujgcego Konsorcjum budynki wykonane
przez PBM FLISBUD i uwzglednione w wykazie przediozonym Zamawiajgcemu sg
wystarczajgce na potwierdzenie warunkéw, jakie postawit on przed wykonawcami, a wobec
bardzo lakonicznego uzasadnienia zawartego w zawiadomieniu o wykluczeniu w tym miejscu
Odwotujacy nie wie, co wzbudzito watpliwosci Zamawiajacego. Niemniej Odwotujacy jest
gotowy w kazdej chwili wyjasnic, a takze przedstawi¢ inne inwestycje uwiarygodniajace jego
doswiadczenie. W kazdym razie wykluczenie Protestujacego Konsorcjum bez uprzedniego
wyczerpania ww. trybu nastgpito z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3 w
zw. z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy, a zatem nie moze sie osta¢. W konsekwencji rowniez
odrzucenie oferty z powotaniem na art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy jest bezzasadne. W zwigzku z

powyzszym Odwotujacy w ztozonym protescie wnosi, jak w odwotaniu.

W dniu 19.11.2008 r. Zamawiajacy oddalit protest w catosci jako bezzasadny.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy przedstawit nastepujacqg
argumentacje formalno - prawna.

Zamawiajacy hie zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze nieprawidtowo przedstawiona
powierzchnia (4,88 zamiast 26,16 m2) w poz. 272 kosztorysu budowlanego jest nieistotng

omytka. Bowiem powyzsze ma bezposredni wptyw na cene.
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Réwniez nie umieszczenie w zestawieniu materiatéw pretéw okragtych gtadkich powyzej @ 7
mm, pretéw zebrowanych do @ 8-10 mm i ponad @16 mm do zbrojenia betonu poza tym, ze
narusza zapis SIWZ czes¢ Xl ust. 2, to rownoczesnie uniemozliwia rozliczenie zamowien
uzupetniajgcych w oparciu o ustalone wskazniki. Nie ujecie w zestawieniu materiatdw
(analogicznie robocizny i sprzetu) umozliwia Wykonawcy, w przypadku udzielenia zaméwien
uzupetniajgcych, dowolne ksztalttowanie cen materiatdbw, robocizny i sprzetu, a w

konsekwencji warto$ci zamowienia uzupetniajacego.

Nalezy zgodzi¢ sie z Wykonawca, ze podmioty wchodzgace w skiad Konsorcjum nie sg
osobami prawnymi oraz, ze Stanistaw Flis i Marcin Flis "mogg samodzielnie wystepowac¢ w
obrocie prawnym, a takze by¢ podmiotem praw i obowigzkéw". Wbrew powyzszemu
stanowisku (ktére Zamawiajacy podziela) petnomocnictwo zawiera upowaznienie do
dziatania przez "Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe "FLISBUD" Stanistaw Flis"
(zamiast przez Stanistawa Flisa prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg ..) w imieniu "Firmy
"FLIS" Marcin Flis" (zamiast Marcina Flisa prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg ...).
Réwniez z tresci pelnomocnictwa wynika, ze umowa konsorcjum zostala zawarta pomiedzy
Przedsiebiorstwem Budowlano-Montazowym "FLISBUD" Stanistaw Flis, reprezentowanym
przez whasciciela Stanistawa Flisa, a Firmg "FLIS" Marcin Flis reprezentowang przez Marcina
Flisa wtasciciela. Przepisy prawa nie dopuszczajg mozliwosci reprezentowania nazwy
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przez osoby jg prowadzace.

Ponadto petnomocnictwo zawiera szereg niezgodnych z prawem postanowien,
np. upowaznienie do reprezentowania Konsorcjum.

Konsorcjum jest umowa i nie moze byc¢ reprezentowane.

Reprezentowa¢ mozna strony umowy konsorcjum, a nie konsorcjum.

W tej sytuacji zatgczone petnomocnictwo nie moze wywota¢ skutkéw prawnych, z uwagi na
fakt udzielenia petnomocnictwa przez podmiot nie majacy osobowosci prawnej podmiotowi
réwniez nie majacemu osobowos$ci prawnej, co jest niezgodne z przepisami dotyczgcymi
reprezentowania osob fizycznych i prawnych oraz sktadania oswiadczen woli. Z powyzszych
powoddw oferta podlegata odrzuceniu.

W konsekwencji braku prawnego petnomocnictwa réwniez protest, z ktérego tresci wynika,
ze protestujgcym jest konsorcjum, a nie strony umowy konsorcjum, nie zastuguje na

uwzglednienie.
Nie mozna rowniez uwzgledni¢ protestu w zakresie zarzutu dot. zatgczonych referenciji, ktore

nie potwierdzajg nalezytego wykonania co najmniej jednego budynku o wys. 18 m od

poziomu terenu, co jest niezgodne z warunkami okreslonymi w dziale V ust. 1 pkt 1.2 SIWZ.

11



Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie przewiduje mozliwosci uzupetnienia
dokumentéw, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze wysokos¢ budynku wskazanego przez protestujgcego
Wykonawce wynosi 15,55 m, co jasno wynika z zalgczonego do oswiadczenia o
Przystapieniu do protestu przez P B-U DORBUD S.A. fragmentu dokumentacji projektowej.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci uzupetniania dokumentow
na podstawie art. 26 ust. 3 w/w ustawy, gdyz oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy postanowit jak w sentenciji.

Do postepowania protestacyjnego pismem z dnia 15.11.2008r., a nastepnie do
postepowania odwotawczego pismem z dnia 15.12.2008r., przystapit po stronie
Zamawiajgcego, wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano -Ustugowe DORBUD S.A. ul.
Zagnanska 153, 25 — 563 Kielce, zwane dalej “DORBUD”, wnoszac o oddalenie protestu i
odwotania w catosci oraz wskazujac na swoj interes prawny w przystgpieniu jako
wykonawca, ktdrego oferta zostata uznana jako najkorzystniejsza.

W ziozonym przystgpieniu DORBUD popart stanowisko Zamawiajgcego, co do
podniesionych zarzutéw w protescie i w odwotaniu.

W szczegdlnosci DORBUD przediozyt dowody swiadczace, w jego ocenie, o hiespetnieniu
warunku udzialu w postepowaniu, a odnoszacym sie do doswiadczenia zawodowego
Odwolujacego.

Na rozprawie Zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 16.12.2008r., stanowigce odpowiedz na
odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania oraz przedkladajgc dowody, w jego ocenie,

wskazujgce na brak wymaganego po stronie Odwotujgcego doswiadczenia zawodowego.
Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy posiada interes prawny do ziozenia odwotania, bowiem w przypadku
uwzglednienia jego odwotania, jego oferta bedzie najkorzystniejsza, poniewaz w

postepowaniu obowigzuje jedyne kryterium oceny ofert, jakim jest kryterium cena.

Co do stwierdzenia przez Zamawiajacego braku skutecznosci prawnej udzielonego

petnomocnictwa, co spowodowato odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Z zalaczonego do oferty pethomocnictwa, udzielonego dla reprezentujgcego “konsorcjum”

wykonawcow Odwotujgcego, z dnia 09.10.2008r. wynika, ze zostalo one udzielone dla
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Przedsiebiorstwa Budowlano Montazowego "FLISBUD" Stanistaw Flis, 23-300 Janow
Lubelski, ul. Bohaterow Porytowego Wzgorza Nr 25, prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg przez Firme "FLIS" Marcin Flis, ul. Ochotnikdw Wegierskich 1A/123, 23-300
Janow Lubelski, celem reprezentowania wykonawcow we wszystkich sprawach zwigzanych
z ofertg i umowg wykonawcza.

Z tresci tegoz petnomocnictwa wynika, ze podmioty wymienione w petnomocnictwie a
wpisane do rejestrow ewidencji gospodarczej zawigzujg umowe konsorcjum, celem realizacji
przedmiotowego zamowienia, z wyszczegolnieniem w petnomocnictwie czynnosci, do

ktérych upowazniajg przedstawiciela.

Zgodnie z art. 23 ustawy wykonawcy mogg wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia, w
tym celu zobowigzani sg do ustanowienia petnomocnika, reprezentujgcego ich w toku
postepowania.

Z tresci pelnomocnictwa wynika, ze podmiotami wspélnie ubiegajacymi sie o udzielenie
zamdwienia sg osoby fizyczne, prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza, na podstawie wpisu
do ewidencji dziatalnosci, czyli nie osoby prawne.

Tym samym petnomocnictwo dotyczy oséb fizycznych i dane ich identyfikujgce ( imie,
nazwisko, adres ) powinny by¢é wymienione w tresci petnomocnictwa.

Warunek ten zostat spetniony.

Zarzut Zamawiajgcego, co do nieskutecznosci udzielonego petnomocnictwa dotyczy
nieodpowiedniego nazewnictwa osoby udzielajgcej petnomocnictwa i osoby, dla ktérej jest
ono udzielane, pomimo iz wymieniajac nazwe prowadzonej dziatalnosci, ktora zawiera
imiona, nazwiska, adresy nie zawarto w petnomocnictwie stwierdzenia, ze udzielane jest ono
przez Marcina Flisa dla Stanistawa Flisa.

W ocenie Izby tak sformutowane okreslenie os6b w petnomocnictwie, nie powinno budzi¢
jakichkolwiek watpliwosci, co do identyfikacji osoby udzielajacej petnomocnictwa, jak i osoby
dla ktérej udziela sie petnomocnictwa, poniewaz jednoznacznie z tresci petnomocnictwa
mozna je zidentyfikowac.

Izba przyznaje, ze okreslenie stron pelnomocnictwa powinno zawieraé stwierdzenie, ze
Marcin Flis prowadzacy dziatalno$é gospodarczg udziela petnomocnictwa Stanistawowi Flis
prowadzacemu dziatalnos¢ gospodarczg oraz réwniez przyznaje, ze konsorcjum jest umowa,
a nie podmiotem obrotu prawnego, ale przywotywany przez Odwolujgcego art. 65 k.c.,
nakazuje przy wyktadni oswiadczen woli uwzglednia¢ cel, ktérym sie kierowat skiadajacy
oswiadczenie woli, a nie dostowne jego brzmienie, co dotyczy réwniez czynnosci prawnej,
jaka jest udzielenie petnomocnictwa.

Izba stwierdza, ze w praktyce obrotu prawnego w tym w postepowaniach o udzielenie

zamodwieh publicznych wykonawcy skracajg oznaczanie stron czynnosci prawnych poprzez
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opuszczanie imion i nazwisk o0so6b fizycznych prowadzacych dziatalnosé gospodarcza,
pozostajac przy okreslaniu ich nazw, ktére zawierajg imiona i nazwiska.

Jednak skoro w tresci nazw wykonawcOw zamieszczone sg imiona i nazwiska to nie mozna
udzielonych petnomocnictw kwalifikowac¢ jako niewaznych na podstawie kodeksu cywilnego.
Rowniez w praktyce obrotu prawnego stosowane jest zamiennie okreslenie “konsorcjum”
jako oznaczanie uczestnikbw zawierajagcych umowe w celu wspdélnego ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia publicznego, chociaz konsorcjum to inaczej porozumienie
wykonawcow, a wykonawcy w wyniku zawarcia umowy “konsorcjum” nie tworzg nowego
podmiotu obrotu prawnego.

Niemniej, chociaz niedoskonata pod wzgledem prawnym, praktyka wykonawcOw oznaczania
oséb fizycznych prowadzacych dziatalnosé gospodarczg oraz uczestnikOw porozumienia
konsorcjonalnego, to funkcjonuje ona w szczegolnosci w postepowaniach o udzielanie
zamdwieh publicznych, a brak podstaw prawnych do uznania, ze czynnosci prawne, podjete
w wyniku takich zachowan wykonawcéw sg niewazne pod wzgledem prawnym.

Z uwagi ha powyzsze Izba uznala, ze Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w

zwigzku z art. 14 ustawy i art. 65 kc., odrzucajgc oferte Odwotujacego.

Co do stwierdzenia przez Zamawiajgcego w ofercie Odwolujgcego bledu polegajagcego na
wpisaniu w pozycji 272 kosztorysu ofertowego branzy — budowlanej, zmienionej to jest
zanizonej ilosci w stosunku do ilosci w przedmiarze, to jest zamiast 26,16 m2 wpisano 4,88

m2, co spowodowato odrzucenie oferty Odwolujgcego.

Fakt zaistnienia powyzszej omytki w kosztorysie, co do ilosci jest bezsporny i wynika z
poréwnania przedmiaru robét z kosztorysem ofertowym Odwotujgcego.

Sktad orzekajacy Izby podzielit stanowisko Odwotujgcego, ze stwierdzony ,btad’ nalezy
zakwalifikowac jako inng omyike polegajacg na niezgodnosci oferty z siwz, nie powodujacg
istotnych zmian w tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym, nie mozha potraktowaé omyikowego podania ilosci metréw
kwadratowych, w jednej pozycji na czterysta szesnascie pozycji samego tylko kosztorysu
ofertowego Odwotujacego branzy budowlanej.

Nie mniej o zaliczeniu tej omyiki do dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie decyduje ilos¢
pozycji kosztorysowych i ilos¢ pomytek w kosztorysie, ale jej znaczenie dla tresci oferty.
Bowiem z uwagi na miejsce omyiki, omytka znajduje sie w kosztorysie ofertowym to jest w
dokumencie, ktory stanowi kalkulacje wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy,

omytka nie ma znaczenia dla tresci oferty.
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Bezspornym jest bowiem, ze zaréwno w siwz, jak i we wzorze umowy, Sstanowigcym
zaflacznik do siwz, okreslono, wielokrotnie to powtarzajgc w roznych miejscach tychze
dokumentéw, ze wynagrodzenie ma charakter ryczaltowy, a takze we wzorze umowy
przywotano art. 632 k.c.

Takze zapisy, definiujgce charakter ceny, zarbwno w siwz, jak i we wzorze umowy zawierajg
opisy wskazujgce na charakter ryczattowy wynagrodzenia.

Zgodnie z punktem XII.1.1 siwz: “Cena ryczattowa oferty powinna obejmowac peten zakres
zamoOwienia wynikajacy z dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru rob6t budowlanych, ponadto uwzgledniaé wszystkie niezbedne koszty zwigzane z
wykonaniem przedmiotu zaméwienia lezgce po stronie Wykonawcy, w tym w szczegolnosci
okreslone w 8 1 i 8§ 3 wzoru umowy. Wykonawca zamowienia musi przewidzie¢ wszystkie
okolicznosci, ktére mogg wpltyngé na cene zamowienia.”

Natomiast zgodnie z 8 5 ust. 4 wzoru umowy: "Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1
obejmuje takze optaty zwigzane z kosztem robocizny, materiatéw, pracy sprzetu, srodkow
transportu  technologicznego niezbednego do wykonania robot, koszt robét
nieprzewidzianych, a niezbednych do wykonania zaméwienia oraz wszystkie inne koszty,
ktére beda musialy by¢ poniesione przy wykonaniu zamowienia nie ujete w § 3 ust. 1
niniejszej umowy i koszty zwigzane z wszystkimi innymi ustugami koniecznymi do
prawidtowego wykonania umowy."

Zacytowane powyzej sformutowania takie, jak: ,ponadto uwzglednia¢ wszystkie niezbedne
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia lezgce po stronie Wykonawcy(...).
Wykonawca zaméwienia musi przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogg wptynaé na
cene zamowienia.”, "Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 obejmuje takze (...) koszt
robo6t nieprzewidzianych a niezbednych do wykonania zaméwienia oraz wszystkie inne
koszty, ktére beda. musiaty by¢ poniesione przy wykonaniu zamdwienia nie ujete w 83 ust 1
niniejszej umowy i koszty zwigzane z  wszystkimi innymi ustugami koniecznymi do
prawidiowego wykonania umowy.", wskazujg na to, ze w ramach wynagrodzenia podanego
przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym musi Odwotujgcy rowniez ponie$¢ wszelkie
inne koszty, chociaz nie wynikajg one z przedmiaru robot.

Pomimo zapisu w czesci Xll ust. 2 siwz, wprowadzajgcego zakaz jakichkolwiek zmian w
kosztorysie w stosunku do przedmiaru robo6t, to wykonawca i Zamawiajacy sg zwigzani
wynagrodzeniem ryczattowym podanym w formularzu ofertowym.

Z charakteru ryczaltowego wynagrodzenia wynika, ze za przedmiot umowy okreslony w siwz
wykonawcy przystuguje wynagrodzenie okreslone w jego ofercie niezaleznie od sposobu
wyliczenia ceny, co jest zgodne z trescig art. 632 k.c., ktéry ma zastosowanie w zwigzku z

art.14 ustawy.
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W ocenie Izby, pomimo braku zapisu w siwz, ze kosztorys ma charakter pomocniczy oraz
zawarcia zapisu w siwz o zakazie dokonywania samodzielnie jakichkolwiek zmian przez
wykonawce w kosztorysie w stosunku do przedmiaru robét, to fakt iz cena ma charakter
ryczattowy powoduje, ze zmiana ilosciowa w poz. 272 kosztorysu branzy budowlanej, nie
moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz z tego powodu wystepuje sprzecznosc tresci oferty z
trescig siwz, ktéra powodowataby istotne zmiany w tresci oferty.

Bowiem zgodnie z art.89 ust.1 pkt 2 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Z kolei zgodnie z art.87 ust.2 pkt 3 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie, inne
omyitki polegajace na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Tym samym Zamawiajacy powinien dokona¢ poprawki w poz.272 kosztorysu branzy
budowlanej oferty Odwotujgcego, ktdére nie majg wplywu na zmiane ceny podanej w
formularzu ofertowym, poniewaz cena ma charakter ryczattu.

Reasumujgc Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu zmiany

ilosci w poz. 272 kosztorysu branzy budowlane;.

Co do stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze nie umieszczenie w zestawieniu materiatow
pretéw okragtych gtadkich powyzej @ 7 mm, pretéw zbrojeniowych do & 8-10 mm i ponad
@16 mm do zbrojenia betonu narusza zapis SIWZ cze$é¢ Xl ust. 2, a réwnoczesnie
uniemozliwia rozliczenie zaméwien uzupetniajgcych w oparciu o ustalone wskazniki. Nie
ujecie w zestawieniu materiatow (analogicznie robocizny i sprzetu) umozliwia Wykonawcy, w
przypadku udzielenia zamoéwien uzupetniajacych, na dowolne ksztalttowanie cen materiatow,
robocizny i sprzetu, a w konsekwencji wartosci zamoOwienia uzupetniajacego, co

spowodowato odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Sktad orzekajacy Izby podzielit stanowisko Odwotujgcego, co do koniecznosci zastosowania
przez Zamawiajgcego art.87 ust.2 pkt 3 ustawy, z argumentacjg zawartg powyzej, w tym
réwniez odnoszaca sie do ceny ryczattowej zamdwienia.

Ponadto z wyjasnien Odwotujgcego ha rozprawie oraz poréwnania pozycji kosztorysowych i
zestawienia materiatowego pretéw zbrojeniowych wynika, ze ilosci pretbw w kosztorysie
oraz w zestawieniu materiatowym odpowiadajq ilosciom pretéw podanych w przedmiarze. Z
wyjasnien Odwotujgcego rowniez wynika, ze wskazanie w zestawieniu materialowym
jednego przekroju, to jest przekroju do 7 mm pretéw, bez wskazania innych przekrojow
pretéw wynika z omytki programu kalkulacyjnego do tworzenia kosztoryséw, poniewaz dla

wszystkich pretow Odwotujacy oferuje jednakowa cene.
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W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien dokonac poprawki w ofercie omyiki w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poniewaz nie powoduje ona istotnych zmian w ofercie, gdzie ma
zastosowanie cena ryczaltowa, a poprawka w przypadku pretow zbrojeniowych nie
spowoduje istotnej zmiany tresci oferty, skoro ilosci pretow odpowiadajg ilosciom w
przedmiarze, a Odwotujacy oswiadczyt, ze stosuje jednakowg cene na wszystkie rodzaje
pretow zbrojeniowych. Zmiana nie bedzie dotyczyta zmiany ceny w kosztorysie, tylko bedzie
dotyczyta zmiany rodzajéw pretdw wytgcznie w zestawieniu materialowym, a nie w
zasadniczej wycenie poszczegolnych pozycji kosztorysowych.

Reasumujgc Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwolujgcego, z powodu podania
w zestawieniu materiatowym jednego rodzaju pretow.

W zwigzku z powyzszym, po dokonaniu poprawek w zestawieniu materiatowym, nie bedzie
watpliwosci co do cen, przy robotach uzupetniajacych na poszczegdlne rodzaje pretéw,
gdzie Odwolujgcy zastosowat na wszystkie rodzaje pretdw jednakowg cene. Zaznaczyé
jednakze nalezy, ze ewentualne roboty uzupetniajgce beda stanowity przedmiot odrebnego
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego i w tym zakresie wykonawca z

Zamawiajacym zawrze odrebng umowe.

Co do stwierdzenia przez Zamawiajacego nie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania co najmniej jednego
budynku o wys. 18 m od poziomu terenu zgodnie z warunkami okreslonymi w dziale V ust. 1

pkt 1.2 SIWZ, co spowodowato wykluczenie z postepowania Odwotujgcego.

Skiad orzekajacy lzby, w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw Odwotujgcego co do
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonat oceny przedstawionych robot
budowlanych w wykazie, zalaczonym do oferty oraz dokonat oceny przedstawionych
dowoddéw przez Zamawiajgcego ( pismo z dnia 16.12.2008r. — odpowiedz na odwotanie ) i
Przystepujgcego (pismo z dnia 15.11.2008r. - przystgpienie do postepowania
protestacyjnego) oraz skladanych przez nich wyjasnien na rozprawie, na poparcie
twierdzen, ze budynki te nie spetniajg warunku w zakresie wysokosci co najmniej 18 m. od
powierzchni terenu.

W ofercie Odwotujgcego w wykazie rob6t budowlanych na potwierdzenie spetnienia
warunku, o ktdrym mowa w dziale V ust.1 pkt 1.2. siwz ( wymog jednego budynku o
wysokosci co najmniej 18 m od powierzchni terenu) wymienione sg dwa obiekty budowlane,
to jest Rozbudowa i modernizacja Szpitala Powiatowego w Bilgoraju i Budowa Centrum
Informacyjno — Administracyjnego z salg widowiskowg w Legionowie — ratusz Miejski przy

skrzyzowaniu ulic Sowinskiego i Pitsudskiego. Zaréwno z wykazu, jak i zalaczonych
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referencji do oferty nie wynika, jakiej wysokosci byly realizowane obiekty budowlane przez
Odwotlujacego.

Przystepujacy, do pisma z dnia 15.11.2008r., zataczyt rysunek — przekrdj przez budynek
,centrum Informacyjno — Administracyjne z salg widowiskowg w Legionowie”, z ktérego
wynika, ze wysokos¢ tego budynku wynosi 15,55 m od terenu powierzchni.

Zamawiajacy do pisma z dnia 16.12.2008r. zataczyt, pisma Naczelnika Wydziatu Inwestycji
Urzedu Miasta Legionowo z dnia 02.12.2008r., pismo Z-cy Naczelnika Inwestycji Urzedu
Miasta Legionowo z dnia 12.12.2008r. przestane drogg e-mail oraz pismo Starosty Powiatu
Bitgoraju z dnia 02.12.2008r., na podstawie ktérych zakwestionowano wysokos¢ co najmniej
18 m obiektu Centrum Informacyjno — Administracyjne z salg widowiskowg w Legionowie
oraz zakwestionowano wykonanie budynkéw Szpitala Powiatowego w Bilgoraju, ktére w
ocenie Zamawiajgcego, Odwolujacy przejat do realizacji po zakonczeniu stanu surowego,
czyli bez wykonywania rob6t budowlano — konstrukcyjnych.

Skiad orzekajacy Izby po zapoznaniu sie z przedtozonym rysunkiem przekroju ,Centrum
Informacyjno — Administracyjne z salg widowiskowg w Legionowie nie ma podstaw do
uznania, ze obiekt ten nie spethia wymogu wysokosciowego, poniewaz szkic nie zostat przez
nikogo podpisany, ani tez nie stanowi wyciggu z dokumentacji projektowej, a Odwolujacy nie
przyznat racji twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Réwniez z pism dotyczacych rozbudowy Szpitala w Bilgoraju nie wynika jednoznacznie,
ktory z obiektéw realizowanych od podstaw przez Odwotujacego ma wysokos¢ 24,58 m to
jest czy ten obiekt, ktéry Odwotujacy przejat do realizacji po zakonczeniu staniu surowego,
czy” fgcznik” ewentualnie, czy obiekt rozprezalni tlenu.

W zwigzku z powyzszym Izba nakazuje wobec powzietych watpliwosci przez Zamawiajacego
do wezwania Odwotujgcego do zilozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.4 ustawy oraz

ewentualnie zadanie do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Na rozprawie, petnomocnik Odwotujgcego przyznat, ze nie wnosi zastrzezen co do
stwierdzonych przez Zamawiajgcego brakow w zakresie uprawnien budowlanych
telekomunikacyjnych, drogowych, zaswiadczenia kierownika robét elektrycznych o
przynaleznosci do samorzadu zawodowego oraz brakéw zaswiadczenh z urzedu skarbowego
oraz ZUS lub KRUS.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Odwotujgcego do

uzupetnienia dokumentow w trybie art.26 ust. 3 ustawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. 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 zmianami).
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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 pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawa—Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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