Sygn. akt:  KIO/UZP 607/08

KIO/UZP 617/08

WYROK

z dnia 2 lipca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2008r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2008r.

do tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Polbud” Sp. z 0.0., 17-100 Biel sk Podlaski, ul. Zwirki
i Wigury 61,

B. ,PRZEMYStOWKA” Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego Holding
Sp. z 0.0., 10-508 Olsztyn, ul. Mickiewicza 21/23

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto tom za, 18-400 Lom za, pl. Stary Rynek 14

protestow:

A Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Polbud” Sp. z 0.0., 17-100 Biel sk Podlaski, ul. Zwirki
i Wigury 61 z dnia 6 czerwca 2008r.

B ,PRZEMYSLOWKA” Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego Holding
Sp. z 0.0., 10-508 Olsztyn, ul. Mickiewicza 21/23 z dnia 5 czerwca 2008r.



przy udziale ,PRZEMYSLOWKA” Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego
Holding Sp. z o0.0., 10-508 Olsztyn, ul. Mickiewicza  21/23 zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie wniesione przez Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Polbud”
Sp. z 0.0., 17-100 Bielsk Podlaski, ul. ~ Zwirki i Wigury 61,

Uwzgl ednia odwotanie wniesione przez ,PRZEMYSLOWKA” Przed  siebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Holding Sp. z o0.0.,, 10-50 8 Olsztyn,
ul. Mickiewicza 21/23.

2. Kosztami postepowania obcigza
Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Polbud” Sp. z o0.0., 17-100 Biel sk Podlaski,
ul. Zwirki i Wigury 61,

Miasto tom za, 18-400 Lom za, pl. Stary Rynek 14

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budowlane
,Polbud” Sp. z 0.0., 17-100 Bielsk Podlaski, ul.  Zwirki i Wigury 61,

B koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,PRZEMYSLOWKA”
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego Holding Sp. z o. 0.,
10-508 Olsztyn, ul. Mickiewicza 21/23,

2) dokona¢ wptaty kwoty 9 232 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy dwiescie
trzydziesci dwa zlote zero groszy) stanowiacej uzasadnione koszty strony,

w tym:
A kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) przez

Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Polbud” Sp. z 0.0., 17-100 Biel sk Podlaski,
ul. Zwirki i Wigury 61 na rzecz Miasta tom za, 18-400 Lomza, pl. Stary



Rynek 14 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutlu wynagrodzenia
petnomocnika,

B kwoty 5 632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy szescset trzydziesci dwa zlote zero
groszy) przez Miasto tom za, 18-400 tomza, pl. Stary Rynek 14 na rzecz
,PRZEMYSLOWKA” Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego
Holding Sp. z 0.0., 10-508 Olsztyn, ul. Mickiewicza 21/23, stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt 0 gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym
A kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX
B kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieCset trzydziesci sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwa
Budowlanego ,Polbud” Sp. z o0.0., 17-100 Bielsk Podl  aski, ul. Zwirki
i Wigury 61,

B kwoty 17 968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
sze$édziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz ,PRZEMYSLOWKA”
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego Holding Sp. z o. 0.,
10-508 Olsztyn, ul. Mickiewicza 21/23.

Uzasadnienie

W  postepowaniu, prowadzonym w trybie negocjacji bez ogloszenia
na "Remont z czesciowg przebudowg (modernizacjg) basenu przy Szkole Podstawowej
Nr 10, ul. Niemcewicza 17 w tomzy” w dniu 30.05.2008r., wykonawca PRZEMYStOWKA
PBP Holding Sp. z o0.0. (dalej PRZEMYSEOWKA) zostat poinformowany o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Budowlane ,POLBUD” (dalgj
POLBUD).

W dniu 05.06.2008r. wykonawca PRZEMYSLOWKA ziozyt protest, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3 w zwi gzku z art. 2 pkt 5, art. 87 ust. 1, art. 89
ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 26 ust . 1 pkt 10 w zwi gzku z art. 22 ust. 1



ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp oraz zgdajac:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtdrnego badania i oceny ofert,

3. wykluczenia lub odrzucenia oferty ztozonej przez POLBUD,

4. wyboru oferty najkorzystniejszej na zasadach okreslonych przepisami ustawy

Pzp.

W uzasadnieniu protestu wykonawca PRZEMYStEOWKA wskazat, ze zgodnie z ust. 5

pkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ): ,Pozostale wymagane
dokumenty jako zalgczniki” Zamawiajgcy zawart zapis: ,Kosztorysy uproszczone
uwzgledniajgce wszystkie koszty opisane w pkt. 12 niniejszej specyfikacji z tabelami
elementéw scalonych” oraz podniést, ze wykonawca POLBUD nie zawart w swojej ofercie
zadanej tabeli elementéw scalonych.

Wskazat takze, ze Zamawiajacy w ust. 12 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny”
zazadat. ,Ponadto w ofercie nalezy podac¢ nastepujace dane, z uwzglednieniem ktérych
sporzadzono oferte:

1. Stawka roboczogodziny.

2. Koszt maszynogodziny podstawowego sprzetu przewidzianego do wykonania

zamowienia.

3. Wskaznik narzutu kosztow posrednich w % (od R i S).

4. Wskaznik zysku w % (od R,S/Ko).

Wykonawca POLBUD na stronie 206 wymagane wskazniki podat, jednak nie byly one
uwzglednione przy sporzadzeniu oferty. Na potwierdzenie tego twierdzenia wskazat
nastepujace przykfady:

1. str. 121 oferty POLBUD poz. 9d.2,

2. str. 121 oferty POLBUD poz. 12d.2,

3. str. 121 oferty POLBUD poz. 15d2,

4. str. 121 oferty POLBUD poz. 16d.2,

5. str. 121 oferty POLBUD poz. 22d.2.

W ocenie wykonawcy PRZEMYStOWKA oznacza to, ze oferta POLBUD nie odpowiada

—

—

tresci SIWZ i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wykonawca zarzucit takze Zamawiajgcemu zaniechanie wyjasnienia tresci oferty
POLBUD na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp pomimo okolicznosci wskazujgcych na
zamieszczenie sprzecznych lub nieprawdziwych informacji dotyczacych danych,

z uwzglednieniem ktérych sporzadzono oferte.



W zakresie zarzutu naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 wykonawca
PRZEMYSEOWKA wskazat na przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i podniost, ze Zamawiajgcy obowigzany jest w kazdym przypadku zweryfikowac
oferty pod wzgledem nie tylko razaco niskiej ceny, ale takze pod wzgledem mozliwosci
zajscia okolicznosci swiadczacych, iz ztozona oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Przyktadowo wskazat na pozycje zawartg na str. 156 oferty POLBUD dotyczaca Centrali
nawiewno — wywiewnej z ceng 250 045,71 zi, uznajac jg za watpliwg co do realnej wartosci.
Powotat sie przy tym na brak w ofercie POLBUD powotania sie na zastosowanie
rownowaznych wyrobdéw i urzadzen, co oznacza, ze wykonawca ten bedzie stosowat
materialy, dla ktorych uzyto nazwy wiasne. Podat, ze zgodnie z posiadang ofertg handlowg
cena zakupu wskazanej centrali wynosi w przeliczeniu na ztote 389 365,80 zi, a wiec cena
POLBUD jest nierealna.

Wykonawca PRZEMYSEOWKA podnidst rowniez, ze POLBUD w sposob wyrazny
zaniza koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia. W szczegollnosci oferowane ceny
zZwigzane z utylizacjg odpaddéw pochodzacych z rozbiérek w pozycji ,Utylizacja papy
i materialdw z rozbiérki” za cene 53,37 zl/tone nie odpowiadajg rzeczywistym kosztom
zZwigzanym z przyjeciem odpadow na wysypisko, ktére wraz z optatg sSrodowiskowg wynoszg
93,87 zi/tone plus 7% VAT. Dalej zwigzane z rozebraniem pokrycia dachowego z piyt
azbestowo-cementowych falistych oferujgc wykonanie tych robo6t za cene jednostkowg
3,05 z/m?. Wskazat, ze koszty zwigzane z odbiorem piyt azbestowo-cementowych przez
jednostke uprawniong wynosza okoto 9 z#/m? za$ minimalne stawki firm specjalistycznych
posiadajacych stosowne zezwolenia obejmujace koszty zwigzane z zabezpieczeniem
i utylizacjag materialtbw niebezpiecznych wynoszg powyzej 14 zHm?®. Podniost, ze
zaoferowana przez POLBUD cena moze sugerowac, iz nie przewiduje on stosowania sie do
obowigzujacych przepiséw prawa zwigzanych z ochrong $rodowiska. W ocenie wykonawcy
PRZEMYSLOWKA powyzsze wskazuje na okolicznosci dopuszczenia sie przez POLBUD
zaoferowania robot ponizej kosztow ich wykonania za cene nierealna.

Zdaniem wykonawcy PRZEMYSLOWKA Zamawiajacy w kazdym przypadku,
niezaleznie od przyjetego sposobu wynagrodzenia umownego jest obowigzany, z chwilg
ujawnienia sie okolicznosci swiadczacych o dopuszczeniu sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji, odrzucié¢ takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zasugerowal takze, ze wycena poszczegOlnych pozycji kosztorysowych moze
Swiadczy¢ o bledzie w sposobie ich obliczenia.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
wykonawca PRZEMYSEOWKA podat, Ze w ust. 5 ppkt 7 SIWZ Zamawiajacy wymagat
zlozenia wykazu wykonanych w okresie 5 lat przed wszczeciem postepowania roboét

budowlanych, z ktérych co najmniej jedna musiala obejmowac¢ wykonanie obiektu



mieszczacego ptywalnie rekreacyjng, basen sportowy lub park wodny o powierzchni niecki
basenu nie mniejszej niz 200m°.

Wykaz przedstawiony przez POLBUD zawiera roboty budowlane zwigzane z budowg
krytej ptywalni o tacznej powierzchni luster wody 434,6m?® co jest watpliwym spetnieniem
warunku Zamawiajgcego w sytuacji, gdy robota ta byta wykonywana w okresie 20.11.2000r.
— 31.20.2003r., a wiec wczesniej niz w okresie 5 lat przed wszczeciem postepowania.
Watpliwos¢ ta dotyczy takze faktu, ze z przedstawionych referencji (str. 23 i 24 oferty)

nie wynika jednoznacznie wykonanie niecki basenowej nie mniejszej niz 200 m2.

W dniu 08.06.2008r. (pismem z dnia 06.06.2008r.) do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu przystgpit POLBUD, wnoszac o odrzucenie protestu jako
oczywiscie bezpodstawnego i bezzasadnego.

Przystepujacy podnidst, ze:

1. tabela elementéw scalonych jest integralng czescig przedmiaru (kosztorysu)
zlozonego przez POLBUD, na co wskazuje jej forma, ukltad oraz systematyka;
zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy hie zastrzegt szczegoélnej formy dla tej tabeli, dat
wiec mozliwos¢ wyboru oferentowi,

2. w przypadku oferty z ceng okreslong za caly przedmiot zamowienia albo jego
cze$¢ (cena ryczaltowa) przyjmuje sie, ze prawidlowo podano cene ryczattowg
bez wzgledu na sposob jej obliczenia; o$wiadczyt, ze podang cene zbudowat
w oparciu o posiadane oferty, ktére stanowig tajemnice handlowg, powotane
wskazniki oraz ceny rynkowe,

3. zarzut nieuczciwej konkurencji nie zastuguje na uznanie w Swietle wysokosci
Srodkéw jakie Zamawiajacy przeznaczyt na zadanie — 7 600 000 zt i ceny oferty
POLBUD, tj. 9412 193,92 zi,

4. tresc referencji oraz mozliwos¢ ich potwierdzenia u udzielajgcego ich przesadza
0 bezzasadnosci zarzutu odnosnie tych referenciji.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16.06.2008r., doreczonym wykonawcom faksem w tym

samym dniu, protest czesciowo uwzglednit, czesciowo oddalit.

Uwzglednienie protestu nastgpito w zakresie zarzutu braku tabel elementow
scalonych do przedtozonych kosztorysdw — wobec ustalenia przez Zamawiajacego, ze brak
ten potwierdzit sie w ofercie POLBUD oraz sposobu obliczenia ceny — wobec ustalenia przez
Zamawiajacego, ze POLBUD podat inne wskazniki cenotwdrcze niz uwzglednione przy
sporzadzeniu oferty. W pozostatym zakresie protest zostat oddalony.

W zakresie czynu nieuczciwej konkurencji Zamawiajacy stwierdzit, ze nie byt
zobowigzany do wzywania wykonawcy w trybie art. 90 ustawy Pzp do wyjasnienia podstaw

skalkulowania ceny, gdyz pojecie razgco niskiej ceny odnosi sie do relacji ceny ofertowej



i szacunkowej wartosci zamoéwienia, za$ cena POLBUD ksztaltuje sie na poziomie
kosztorysu inwestorskiego.

W zakresie zarzutu braku doswiadczenia Zamawiajacy stwierdzit, ze zakonczenie
robot nastgpito w wymaganym piecioletnim okresie przed dniem wszczecia postepowania,
wg informacji Zamawiajacego powierzchnia jednej z niecek przekracza wymagane 200m?,

a zatem spetniony jest warunek udziatu w postepowaniu.

W dniu 19.06.2008r. pismem z tego samego dnia, z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, Przystepujacy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych zadajac:

1. uchylenia decyzji Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty

Odwolujacego,

2. uchylenia decyzji Zamawiajacego polegajgcej ha uniewaznieniu przedmiotowego

postepowania,

3. nakazanie @ Zamawiajgcemu  dokonanie  ponownego  wyboru  oferty

najkorzystniejszej,

4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujacy POLBUD podtrzymat argumentacje zawartg w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego, wskazujac swoéj interes prawny, tj. iz dziatanie
Zamawiajgcego doprowadzito do nieudzielania mu zamdwienia publicznego.

Podniést, ze Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia obarczonego bledami tak
w zakresie ponownej oceny i badania oferty, jak i w zakresie interpretacji zapiséw SIWZ.
W wyniku tych bledéw Zamawiajacy, naruszajac a contrario dyspozycje art. 89 ustawy Pzp,
dokonat nieuprawnionej czynnosci odrzucajacej jego oferte.

Argumentowal, ze

odnosnie niezamieszczenia tabeli elementéw scalonych

1. Z wyktadni jezykowej zapisu SIWZ: ,Kosztorysy uproszczone uwzgledniajgce

wszystkie koszty opisane w pkt 12 specyfikacji z tabelami elementéw scalonych
(...)” wynika, ze Zamawiajacy zazadat takiego sporzadzenia kosztoryséw, aby
przedmiotowe tabele byly integralng jego czescig. Kosztorysy POLBUD zawierajg,
tabele elementow scalonych.

2. Zamawiajgcy w SIWZ nie zawart wzoru tabeli elementéw scalonych, co oznacza,

ze skladajgcym oferty pozostawit pelng dowolnosé, zastrzegajac jedynie

umiejscowienie ich w tresci kosztorysow uproszczonych.



3. Zamawiajacy nie zwracat sie do POLBUD w celu zlozenia wyjasnieh i nie
zastosowat ogolnie obowigzujacej zasady prawnej, iz wszelkie watpliwosci nalezy

rozstrzyga¢ na korzys$c¢ strony, ktérej czynito sie zarzut.

odnosnie niewtasciwego sposobu obliczenia ceny w wyniku niezastosowania

podanych w ofercie wskaznikow cenotwdérczych

1. Zamawiajacy wymagat (ust. 6 pkt 2 ppkt 1 SIWZ) dotgczenia do oferty
kosztoryséw uproszczonych, uwzgledniajgcych wszystkie koszty opisane w p. 12
SIWZ. Dotgczony przez POLBUD kosztorys koszty te zawiera i zostat
sporzadzony zgodnie z przyjetymi w tym zakresie zasadami, tj. ujmuje w kazdej
pozycji: jednostke miary, ilos¢ jednostek, cene jednostkowa, wartos¢ stanowigca
iloczyn jednostki miary oraz ilosci jednostek.

2. Zamawiajacy nie ustalit sposobu, w jaki nalezy ustala¢ cene jednostkowa,
pozostawiajgc oferentom pelng dowolnosé. POLBUD miat prawo zastosowaé
ceny kalkulacyjne jak tez znane mu ceny rynkowe.

3. Zamawiajacy nie ustalit, bo nie mogt, obowigzku stosowania naktaddéw robocizny
wynikajacych z Katalogow Nakladow Rzeczowych, szczegdlnie w zakresie
robocizny.

4. Bledem Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu jest zalozenie, iz POLBUD
miat obowigzek przyja¢ naktady robocizny (ilos¢ roboczogodzin niezbednych do
wykonania danej jednostki robot) wynikajagce z Katalogédw Naktadéw
Rzeczowych. Normy naktadoéw robocizny wynikajgce z KNR nie sg obligatoryjne,
sq orientacyjne i obarczone bftedami usredniajgcymi. Uwarunkowania
konkretnego zamodwienia wptywaja na  koniecznos¢ kazdorazowego
dostosowania wysokosci przewidywanych naktadow, szczegoélnie w robotach
rozbiérkowych. Dokonana wizja lokalna pozwolita POLBUD na zastosowanie
zindywidualizowanych naktadéw. Przywotane przez POLBUD w kosztorysie KNR
precyzujg oferte w zakresie technologii i sposobu wykonania poszczegolnych
robét, jego zgodnosci z przyjetymi w dokumentacji oraz SIWZ zalozeniami.

Obowiagzku stosowania KNR nie naktada ani SIWZ, ani inne przepisy.

W dniu 06.06.2008r. wykonawca POLBUD zlozyt protest, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce PRZEMYSEOWKA oraz Zgdajgc

dokonania czynnosci odrzucenia tej oferty.



Podniést, ze koniecznos¢ konkurowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
z podmiotem, ktory nie spetnia warunkoéw udziatlu w postepowaniu, okreslonych w SIWZ

w sposOb razacy narusza jego interes prawny.

W uzasadnieniu protestu wykonawca POLBUD stwierdzit, ze:

1. w ofercie wykonawcy PRZEMYSEOWKA w ,Wykazie 0sob personelu kierowniczego
(...)) — zalgcznik nr 8 — nie ujeto osoby posiadajgcej wymagane, zgodnie
z wymaganiami SIWZ (str. 6) uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi
w zakresie telekomunikacyjnym,

2. w opinii bankowe] podano kwote 9 755 332,27 zt jako Srodki na rachunku biezacym,
natomiast brak jest informacji o zdolnosci kredytowej, co oznacza, ze wykonawca ten
nie spemit warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonej przez
Zamawiajgcego w kwocie 10 min zi,

3. w przedmiarze robét wykonawcy PRZEMYSEOWKA niektdre pozycje przyjeto btednie
(poz. 89, 80, 103, 104, 136, 195, 224, 230 — 234), niektoére ujeto, pomimo ich

niewystepowania w przedmiarze przedstawionym przez Zamawiajacego

W dniu 11.06.2008r. (pismem z dnia 10.06.2008r.) do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu przystapit wykonawca PRZEMYSELOWKA, uzasadniajgc swoj
interes prawny udzialem w tym postepowaniu oraz uzyskaniem zamoOwienia w wyniku
rozstrzygniecia tegoz postepowania.

Przystepujacy podnibst, ze zadany przez Zamawiajgcego warunek wskazany w ust. 5
pkt 8 zaproszenia precyzowat wielkos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci 1 min zt i wykonawca przedstawit dokument potwierdzajgcy ten
warunek. To, ze w SIWZ pojawita sie wartos¢ 10 min moze by¢ traktowany wytgcznie
w kategoriach oczywistej omyiki pisarskiej Zamawiajgcego.

Odnosnie uprawnien stwierdzit, ze w zakresie rob6t branzy elektrycznej, jako
kierownika robét telekomunikacyjnych wskazat Pana Piotra Barczyka.

Podniést, ze POLBUD nie postawit Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp oraz nie zazadat wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Ponadto wskazat, ze zgodnie z ust. 12 SIWZ: ,Przedmiary robét nalezy traktowac
jako element pomocniczy do obliczenia ceny oferty. W cenie oferty nalezy uwzglednic
ewentualne rozbieznosci w ilosci rob6t pomiedzy przedmiarami, a dokumentacjg projektowg
i specyfikacjami technicznymi”.

W ocenie wykonawcy PRZEMYSEOWKA POLBUD nie wykazat w protescie swojego

interesu prawnego i ztozony przez POLBUD protest Zamawiajgcy winien odrzuci¢ na



podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. Zazadat odrzucenia lub oddalenia protestu POLBUD

w catosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16.06.2008r., doreczonym wykonawcom w tym samym
dniu, protest czesciowo uwzglednit, czesciowo oddalit.

Uwzglednienie protestu nastapito w zakresie zarzutu wystapienia w niektorych
pozycjach kosztorysu ofertowego niezgodnosci materiatowych, poniewaz Zamawiajacy
uznat, ze o ile odstepstwa ilosciowe na podstawie ust. 12 SIWZ byly mozliwe, o tyle
odstepstwa materiatowe nie byly dopuszczone, a takie wystgpity w poz. 89,90,103,104 i 195.

W ocenie Zamawiajgcego tego rodzaju niezgodnosci powodujg, ze tresC ziozonej
oferty, stanowigca tres¢ zobowigzania wykonawcy jest sprzeczna z postanowieniami SIWZ,
co stanowi podstawe jej odrzucenia, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotal wyroki Zespotu Arbitrow
0 sygnaturach akt: UZP/zZ0O/0-977/07 i UZP/Z0O/637/07.

Jednoczesnie Zamawiajacy uniewaznit postepowanie, wobec odrzucenia ofert obu

wykonawcow, w wyniku wniesionych protestéw.

W dniu 20.06.2008r. pismem z tego samego dnia, z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca PRZEMYSLOWKA wnidst odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych poprzez jego nadanie w placéwce pocztowej
operatora publicznego, zadajac:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty ,

3. nakazania Zamawiajgcemu podjecia czynnosci powtérnego badania i oceny

ofert.

Podtrzymat, ze POLBUD nie wykazal w protescie swojego interesu prawnego. Nadto
stwierdzit, ze biorgc pod uwage charakter wynagrodzenia w postaci ceny ryczaitowej oraz
przedmiot zamoéwienia, ktéry obejmuje wykonanie rob6t zgodnie z przekazang dokumentacjg
projektowg Zamawiajacy nie moze wyciggac¢ negatywnych skutkéw wobec wykonawcy, ktory
w tresci oferty uwzglednit dodatkowe koszty wykonania innych robot, ktére jego zdaniem
wystapia, a przyjecie ptytek z gresu antyposlizgowego zamiast betonowych plyt tarasowych
oraz pokrycia dachéw papg termozgrzewalng zamiast izolacji z folii nie mogg stanowié
podstawy do odrzucenia oferty.

Przywotat wyroki KIO/UZP 282/08 i 283/08 oraz KIO/UZP 511/08, zgodnie z ktérymi
Zamawiajacy, w przypadku wystgpienia rozbieznosci pomiedzy zaoferowanym materiatem,
a opisem przedmiotu zamowienia winien zbada¢ czy wykonawcy zaoferowali material, ktory

byl wymagany przez Zamawiajgcego oraz przed podjeciem czynnosci odrzucenia oferty na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 obowigzany jest przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace na

podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. do  kumentaciji
post gpowania oraz stanowisk i o $wiadcze h stron oraz Przyst epujacego, ztozonych

w toku rozprawy skilad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

odnosnie interesu prawneqo

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ,POLBUD” Sp. z 0.0., wnoszac protest
na zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ,PRZEMYSLOWKA”
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Holding Sp. z 0.0. nie posiadat interesu
prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz oferta, ktérej odrzucenia zadat
zostata przez Zamawiajacego sklasyfikowana na miejscu nizszym niz jego oferta, a zatem
oferta wykonawcy PRZEMYSEOWKA nie moze zagrazaé¢ pozycji POLBUD, a tym samym
naruszac jego interesu prawnego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.

W postepowaniu, zgodnie z pkt.13 SIWZ, jedynym kryterium oceny ofert byla cena.
Wykonawca POLBUD zaoferowat wykonanie zamowienia za cene 9 412 193,92 zi brutto,
za$ wykonawca PRZEMYStOWKA za cene 12 012 588,05 zt brutto. Z poréwnania tych
wartosci wynika, ze cena oferty POLBUD jest nizsza, co oznacza, ze z punktu widzenia
przyjetego kryterium oceny, jest to oferta najkorzystniejsza (przy zatozeniu braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty).

Przyjmujac za wilasny poglad, znajdujacy odzwierciedlenie w dotychczasowym
orzecznictwie Zespotéw Arbitrow, KIO oraz Sadéw Okregowych, ze interes prawny
wykonawcy musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym postepowaniu, w ktérym on uczestniczy
i polegac na tym, ze traci on mozliwo$¢ uznania jego oferty za oferte najkorzystniejsza, przy
czym interes ten nie moze by¢ oceniany pod katem ewentualnego i niepewnego udziatu
odwotujgcego sie w przyszlym postepowaniu o przedmiotowe zamodwienie publiczne
i uzyskanie w nim wyniku polegajacego na wyborze przez zamawiajacego jego oferty, skiad
orzekajacy lzby uznal, ze brak bylo po stronie wykonawcy POLBUD interesu prawnego
w sytuacji, gdy zlozony protest nie zapewni mu mozliwosci uzyskania zamowienia, a tak
wiasnie jest w rozpatrywanym stanie faktycznym. Na mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamdwienia przez POLBUD w zaden sposéb nie wplywa status wykonawcy
PRZEMYSLOWKA i status jego oferty.

Wobec powyzszego, jako ze interes prawny stanowi materialnoprawng przestanke

skutecznosci srodka ochrony prawnej, sktad orzekajacy Izby byt zobowigzany do uznania, ze
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protest wniesiony przez POLBUD winien by¢ przez Zamawiajgcego oddalony na podstawie

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a zarzuty merytoryczne pozostawione bez rozpatrzenia.

Natomiast wykonawca ,PRZEMYSLOWKA” Przedsiebiorstwo  Budownictwa
Przemystowego Holding Sp. z o0.0.,, wnoszac odwotanie od uwzglednienia przez
Zamawiajgcego protestu wykonawcy POLBUD, posiadatl interes prawny w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz uznanie decyzji Zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty
PRZEMYStLOWKA za niezasadne, przy zalozeniu, Ze utrzymana zostanie decyzja
Zamawiajgcego, ze odrzucenie oferty POLBUD bylo zasadne oznaczaloby, ze wykonawca

PRZEMYStEOWKA uzyskatby przedmiotowe zamowienie publiczne.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ,POLBUD” Sp. z 0.0., wnoszac odwotanie
od uwzglednienia przez Zamawiajgcego protestu wykonawcy PRZEMYSEOWKA, posiadat
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz oferta POLBUD jest
najkorzystniejsza z punktu widzenia kryterium ceny — jedynego kryterium przyjetego do
oceny ofert w tym postepowaniu, a zatem wykazanie przez POLBUD, ze uznanie przez
Zamawiajacego, ze jego oferta winna zosta¢ odrzucona jest nieuzasadnione oznacza, ze ta

nieuprawniona decyzja Zamawiajgcego pozbawita go mozliwosci uzyskania zaméwienia.

odnos$nie wskaznikéw cenotwdrczych

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Na rozprawie wykonawca POLBUD przyznat, ze podstawg wyceny kosztorysu
ofertowego w zakwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycjach, tj.:

1. str. 121 oferty POLBUD poz. 9d.2,

2. str. 121 oferty POLBUD poz. 12d.2,

3. str. 121 oferty POLBUD poz. 15d.2,

4. str. 121 oferty POLBUD poz. 16d.2,

5. str. 121 oferty POLBUD poz. 22d.2.
nie byly KNR, ale ze wykonawca dokonat tej wyceny na podstawie kalkulacji wtasne;j.
W ocenie POLBUD uprawnienie zastosowania wyceny wiasnej wynikalo z pisma
Zamawiajgcego z dnia 09.05.2008r.

Sktad orzekajacy Izby uznat jednak, ze brak bylo uzasadnienia dla przyjecia takiego
stanowiska, poniewaz pismo Zamawiajgcego z dnia 09.05.2008r. dotyczyto konkretnych kilku
pozycji, co do ktorych wykonawcy mieli watpliwosci w toku postepowania i tylko

w odniesieniu do tych kilku pozycji mozliwe jest odnoszenie tresci tego pisma, w tym zdania
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koncowego: ,Prosze wszystkie pozycje kosztorysowe wycenia¢ jako kalkulacje wiasne”.
Wsrod pozyciji, do ktorych odnosit sie Zamawiajacy w pismie z dnia 09.05.2008r. brak jest
wskazanych powyzej pozycji spornych.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca POLBUD nie zastosowat
zgdanych przez Zamawiajacego w SIWZ podstaw wyceny KNR, a zatem, ze tres¢ jego oferty
jest sprzeczna z trescig SIWZ, co przesgdza o koniecznosci odrzucenia tej oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

odnosnie tabel scalonych

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Sam wymdg uwzglednienia tabel scalonych miat charakter wymogu formalnego.
Z punktu widzenia tresci zadania, najistotniejsze jest, aby Zamawiajgcy znat, ktore pozycje
zostaly scalone. Takg wiedze daje Zamawiajgcemu rowniez sposéb scalenia zastosowany
przez POLBUD, co Zamawiajgcy na rozprawie potwierdzit, cho¢ wskazat, ze wymaga to
Z jego strony duzego nakladu pracy i czasu. Uznajgac jednak trafno$¢ twierdzenia POLBUD,
ze Zamawiajacy nie wprowadzit w SIWZ zadnych wymagan co do tego, jakie elementy
scalone ma zawiera¢ tabela, ani stopnia ich agregacji, stwierdzi¢ nalezy, ze z tej
perspektywy nie sposob zarzuci¢ scaleniu POLBUD jakiegokolwiek uchybienia.

Niezaleznie od tego, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, wymaganie Zamawiajgcego
odnosnie dokumentow, ktore wykonawcy winni zatgczy¢ do oferty, zawarte w pkt 12 SIWZ, w
tym zdanie: ,Kosztorysy uproszczone uwzgledniajgce wszystkie koszty opisane w pkt 12
niniejszej specyfikacji z tabelami elementéw scalonych” mozna interpretowac¢ dwojako:

1. Zamawiajgcy zazadat zatlgczenia do oferty kosztorysu uproszczonego, ktory
uwzglednia wszystkie koszty opisane w pkt 12 SIWZ oraz zazadat zalgczenia
tabel elementow scalonych,

2. Zamawiajacy zazadat zatgczenia do oferty kosztorysu uproszczonego, ktory ma
uwzglednia¢ wszystkie koszty opisane w pkt 12 SIWZ oraz ma uwzgledniaé
tabele elementow scalonych.

Wobec mozliwosci co najmniej dwojakiego rozumienia zgdania Zamawiajgcego, skiad
orzekajacy lzby uznat za dopuszczalne odczytanie przez POLBUD postanowien w sposob,
o ktérym mowa powyzej w pkt. 2. Podzielit takze poglad POLBUD, ze watpliwosci powstate
na tle tresci postanowien SIWZ nie mogg byc¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy,

w tym przypadku na niekorzys¢ POLBUD.
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odnosnie niezgodnos$ci materialowych

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Wykonawca PRZEMYSEOWKA zaoferowat w swoim kosztorysie w kilku pozycjach,
tj. poz. 89,90,103, 104 i 195 materialy inne niz zazadat Zamawiajacy, czego Wykonawca
PRZEMYSEOWKA nie kwestionowat. Sam wykonawca nie traktowat tych materiatow
w kategoriach rownowaznosci, o czym swiadczy fakt, ze nie ujat ich w wykazie, ktory winien
w takim przypadku ztozy¢ zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, w sytuacji, gdy rodzaj wymaganych przez
Zamawiajgcego materiatdw nie moégt budzi¢ watpliwosci, brak bytlo podstaw do wezwania
wykonawce do zilozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, poniewaz tre$¢ oferty
wykonawcy byta w zakresie oferowanego rodzaju materiatéw jednoznaczna.

Zamawiajgcy nie dopuscit odstepstw co do rodzaju stosowanych materiatowych;
uczynit to wylgcznie w odniesieniu do ilosci robét uwzglednionych w przedmiarze.

Niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ w zakresie materiatldw jest
ewidentna, co przesadza o koniecznosci odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Stanowiska skladu orzekajgcego Izby nie moze zmieni¢ ryczattowy charakter ceny
przyjety w tym postepowaniu, poniewaz nie mamy w tym przypadku do czynienia z zadnym z
wskazanym w art. 88 Pzp rodzajem omytki rachunkowej, ale z zaoferowaniem innych niz

zadane materiatow.

Reasumujac, skfad orzekajacy Izby uznat, ze istniejg przestanki odrzucenia obu ofert.
Nie nakazal jednak Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, poniewaz Zamawiajacy
uczynit to juz wczesniej. | cho¢ Zamawiajacy nie byt wowczas uprawniony
do dokonywania czynnosci uniewaznienia postepowania (nie uwzglednit wszystkich zadan
wykonawcow, ktére zostaty ztozone w toku postepowania protestacyjnego, co zresztg jest
niemozliwe w sytuacji, gdy zadania te sobg przeciwstawne) to niecelowe w tej sytuacji bytoby

nakazywanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

Sktad orzekajacy lzby nie dopatrzyt sie w toku rozpatrywania sprawy podstaw do

uniewaznienia postepowania z urzedu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Zamawiajgcego w przypadku odwotania zlozonego przez POLBUD oraz koszty
Odwotujgcego PRZEMYSEOWKA w przypadku odwotania ztozonego przez tego wykonawce

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w tom zy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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