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WYROK

z dnia 4 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2011 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r. do

tacznego rozpoznania, wniesionych 18 lutego 2011 r. przez:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) FCC
CONSTRUCCION, S.A., 08007 Barcelona, c/Balmes 36, H iszpania (lider konsorcjum
— petnomocnik wykonawcow), 2) Katowickie Przedsi  ebiorstwo Budownictwa
Przemystowego ,BUDUS” Spoétka Akcyjna, 40-053 Katowi  ce, ul. Barbary 21 (sygn.
akt KIO 333/11),

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: 1) TORPOL
spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 61-052 Poznan, ul. Mogile Aska 10 G
(lider konsorcjum — petnomocnik wykonawcow), 2) FEROCO Spéika Akcyjna, 60-
324 Poznan, ul. Marceli aAska 92/94, 3) Zaklad Rob6t Komunikacyjnych  — DOM w
Poznaniu spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 60-715 Poznan, ul. Kolejowa 4,
4) ,Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” spotka z ogra  niczon g
odpowiedzialno $cia, 42-400 Zawiercie, ul. Okélna 10 (sygn. akt KIO 33 5/11),

od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia przez zamawiajacego,
ktorym jest: PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna, 03-734 W arszawa, ul. Targowa

74 — Centrum Realizacji Inwestycji

przy udziale:
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wykonawcow wspodlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia: 1) Budimex Spoétka
Akcyjna, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 (lider kons orcjum — petnomocnik
wykonawcéw) 2) Tchas Polska spoétka z ograniczon g odpowiedzialno scia, 02-674
Warszawa, ul. Marynarska 19 A, 3) ,Eiffage Budownic two Mitex” Spotka Akcyjna, 02-
676 Warszawa, ul. Post epu 5A

— zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
sprawach sygn. akt: KIO 333/11 i KIO 335/11

oraz

wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamoéwienia: 1) FCC
CONSTRUCCION, S.A., 08007 Barcelona, c/Balmes 36, H iszpania (lider konsorcjum —
petnomocnik  wykonawcéw), 2) Katowickie Przedsi  ebiorstwo  Budownictwa
Przemystowego ,BUDUS” Spétka Akcyjna, 40-053 Katowi ce, ul. Barbary
21,zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
w sprawie sygn. akt KIO 335/11,

orzeka:
1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamoéwienia: 1) FCC CONSTRUCCION, S.A. z siedzib 3 w Barcelonie w
Hiszpanii (lider konsorcjum — petnomocnik wykonawcow), 2) Katowickie
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,BUDUS” Spoétk e Akcyjnag z
siedzib g w Katowicach oraz wykonawcow wspdlnie ubiegaj gcych si e o udzielenie
zamoéwienia: 1) TORPOL sp6tk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Poznaniu (lider konsorcjum  — pethomocnik wykonawcow), 2) FEROCO Spotk e
Akcyjn @ z siedzib @ w Poznaniu, 3) Zaktad Robdét Komunikacyjnych - DOM w
Poznaniu spétk e z ograniczon q odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Poznaniu, 4)
.Przedsi ebiorstwo Uslug Technicznych INTERCOR” sp6ltk e 2z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Zawierciu , i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 40000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) — kwot

wpiséw uiszczonych przez odwotujacych, w tym:
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koszty w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspoOlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: 1) FCC CONSTRUCCION, S.A.  z
siedzib 3 w Barcelonie w Hiszpanii (lider konsorcjum — petnomaocnik
wykonawcow), 2) Katowickie Przedsi ebiorstwo Budownictwa

Przemystowego ,BUDUS” Spotk e Akcyjn g z siedzib g w Katowicach

koszty w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcdéw wspoOlnie

ubiegaj acych sie o0 udzielenie zaméwienia: 1) TORPOL spolkk e z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Poznaniu (lider konsorcjum  —
petnomocnik wykonawcéw), 2) FEROCO Spétk e Akcyjna z siedzibg w
Poznaniu, 3) Zaklad Robét Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu spétk e z
ograniczon a3  odpowiedzialno $cia z siedzibga w Poznaniu, 4)
.Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” spdtk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Zawierciu ,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 7200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero

groszy), w tym:

A.

koszty w wysokosci 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zitotych zero
groszy) przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zamowienia: 1) FCC CONSTRUCCION, S.A. z siedzib 3 w Barcelonie w
Hiszpanii (lider konsorcjum — petnomocnik wykonawcéw), 2) Katowickie

Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,BUDUS” Spdtk e Akcyjn q
z siedzib @ w Katowicach na rzecz PKP Polskich Linii Kolejowych Spotki

Akcyjnej z siedzib g w Warszawie , stanowigcej uzasadnione koszty strony

obejmujagce wynagrodzenia petnomocnika,

koszty w wysokosci 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zaméwienia: 1) TORPOL spolk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z
siedzib @ w Poznaniu (lider konsorcjum  — pelnomocnik wykonawcow), 2)
FEROCO Spoétke Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, 3) Zaklad Robét
Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu sp6tk @ z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib 9 w Poznaniu, 4) ,Przedsi ebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR” spotk e z ograniczon @ odpowiedzialno $cigq z

siedzib g w Zawierciu na rzecz PKP Polskich Linii Kolejowych Spotki
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Akcyjnej z siedzib g w Warszawie , stanowigcej uzasadnione koszty strony

obejmujace wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z siedzibg w Warszawie przez
swoje Centrum Realizacji Inwestycji prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej réwniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,wykonanie robo6t budowlanych modernizaciji linii
nr 9 na odcinku od km 184,800 do km 236,920 objetym obszarem Lokalnego Centrum

Sterowania z siedzibg w ltawie”.

9 lutego 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu przekazat
wykonawcom, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu zawiadomienie zawierajace miedzy
innymi informacje o: wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum w skladzie: 1)
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum — petnomocnik wykonawcéw) 2)
Tchas Polska spétka z o.0. z siedzibg w Warszawie, 3) ,Eiffage Budownictwo Mitex” S.A. z
siedzibg w Warszawie (zwanego dalej rowniez ,Konsorcjum Budimex”), sklasyfikowaniu na
drugim miejscu w rankingu oferty konsorcjum w skfadzie: 1) TORPOL spoétka z o.0. z
siedzibg w Poznaniu (lider konsorcjum — petnomocnik wykonawcow), 2) FEROCO S.A. z
siedzibg w Poznaniu, 3) Zaklad Rob6t Komunikacyjnych — DOM w Poznaniu spétka z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu, 4) ,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” spétka z 0.0. z
siedzibg w Zawierciu (zwanego dalej rowniez ,Konsorcjum TORPOL") oraz o wykluczeniu z
postepowania konsorcjum w sktadzie: 1) FCC CONSTRUCCION, S.A. z siedzibg w
Barcelonie w Hiszpanii (lider konsorcjum — petnomocnik wykonawcow), 2) Katowickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,BUDUS” S.A. z siedzibg w Katowicach
(zwanego dalej rowniez ,Konsorcjum FCC CONSTRUCCION”), oraz odrzuceniu jego oferty
A.

18 lutego 2011 r. Odwotujacy Konsorcjum FCC CONSTRUCCION wniést do Prezesa
Krajowe] Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na
wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty oraz na wyborze oferty Konsorcjum
Budimex jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. Art. 87 ust. 1 pzp, art. 14 pzp w zw. z art. 56 oraz art. 65 8§ 1 i 2 Kodeksu cywilnego poprzez
nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny catosci oferty, a w konsekwencji przyjecie, ze
wadium przedstawione przez Odwotujgcego nie zabezpieczato potencjalnych roszczen

Zamawiajgcego, ktére mogly powsta¢ w okolicznosciach wskazanych w art. 46 ust. 5 pkt 1
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pzp.
. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 5 pkt 1 i art. 82 ust. 3 pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp
poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania pomimo braku podstawy faktycznej i
prawnej dla dokonania tej czynnosci oraz bez przedstawienia uzasadnienia faktycznego i
prawnego tej czynnosci.
Art. 7 ust. 1 pzp poprzez: (a) nierzetelng ocene dokumentow gwarancji wadialnych ztozonych
przez uczestnikbw postepowania, jak rowniez poprzez (b) stosowanie réznych kryteriow
oceny gwarancji wadialnych w odniesieniu do poszczegdlnych wykonawcow bioracych udziat
w postepowaniu, a takze poprzez (c) dokonywanie r6znych ocen gwarancji wadialnych
Odwotujgcego na poszczegOinych etapach postepowania oraz (d) uznanie, ze uzyte w
gwarancjach wadialnych zlozonych przez Odwolujgcego sformutowanie ,nha warunkach
okreslonych w Specyfikacji Przetargowej”, nie spetnia wymogow okreslonych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej w skrécie ,s.iw.z.”) i przepisach pzp, w
sytuacji, gdy tozsame sformutowanie bylo wczesniej akceptowane przez Zamawiajacego w
podobnych okolicznosciach w 4 innych postepowaniach prowadzonych przez niego.
. Art. 24 ust. 4 pzp poprzez uznanie oferty Odwotujgacego za odrzucong w sytuacji, gdy brak
byto przestanek do wykluczenia go z postepowania.
. Art. 89 ust. 1 pkt. 5 pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego w sytuacji, gdy brak byto
przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu.
Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i w
konsekwenciji odrzucenia oferty Odwolujgcego.
. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum BUDIMEX jako najkorzystniejszej.
. Dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy podniost nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce

wniesienie odwotania.

Opis warunkéw wyptaty zawarty w gwarancji umozliwia Zamawiajgcemu zatrzymanie

wadium we wszystkich przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 pkt 1-3 pzp.

Stanowisko Zamawiajacego, wedle ktérego gwarancja jest wadliwa tylko z tego powodu, ze

opis warunku wyptaty odnoszacy sie do roszczenia Zamawiajgcego z art. 46 ust. 5 pkt 11

pzp zawiera stowo ,Specyfikacja Przetargowa” zamiast ,oferta", jest nieuzasadnione.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, tres¢ gwarancji bankowej

wnoszonej jako wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie musi

zawierac szczegblnego, tj. okreslonego przepisami prawa, sformutowania warunkoéw zapiaty,

w tym w szczegdblnosci opisu, ktory jest dostownym powtérzeniem (cytatem) przepisow art.
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46 ust. 4a oraz ust. 5 pkt 1-3 pzp (Tak: wyrok KIO z6 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
209/09; wyrok KIO z 15 maja 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 575/09 i KIO/UZP 595/09, wyrok
KIO z 19 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1564/09; wyrok KIO z 31 sierpnia 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1752/10, uchwata KIO z 24 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/KD 33/09).
Wymaganie takie moze zosta¢ nalozone na wykonawce jedynie w postanowieniach s.i.w.z.
(Tak: wyrok KIO z 6 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 209/09), co jednak nie miato miejsca
w przedmiotowej sprawie, gdyz minimalne wymagania tresci gwarancji bankowej zawarte w
S..w.z. nie zawierajg wymagan w zakresie okreslonego brzmienia opisu warunkow zaptaty
zawartych w gwarancji. Dodatkowo pkt. 11.12 s.i.w.z. wskazuje, ze ,okolicznosci przepadku
wadium oraz zasady jego zaliczenia na poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy okresla Ustawa". Jezeli zatem gwarancja stwierdza, ze moze ona by¢ wykorzystana
przez Zamawiajgcego w przypadku gdy Wykonawca ,,odmowit podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w Specyfikacji Przetargowej” to biorac
pod uwage pkt. 11.12 s.i.w.z. oznacza to, ze Zamawiajacy moze pociggna¢ gwarancje na
podstawie tego punktu zawsze w sytuacjach, w ktorych okolicznosci przepadku wadium
okresla ustawa pzp, a w szczegdlnosci w przypadku art. 46 ust. 5 pkt. 1 pzp.

Stanowisko Zamawiajacego wyrazone w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania mogitoby zosta¢ uznane za stuszne jedynie wowczas, gdyby
Zamawiajacy wykazat w oparciu o wykladnie warunkéw wyptaty gwaranciji przeprowadzong
zgodnie z art. 65 8 1 i 8 2 kc, ze potencjalne roszczenia Zamawiajgcego wynikajgce z art. 46
ust. 5 pkt 1 pzp nie sg nimi objete (przestanki uznania gwarancji bankowej za wadliwie
zlozone wadium wskazano w: wyroku KIO z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 757/09,
wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z 13 listopada 2009 r., sygn. akt Xl Ga 350/09,
wyroku KIO z 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1324/10, wyroku KIO z6 marca 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 209/09). Konkluzja taka stataby jednak w oczywistej sprzecznosci z
dokonang w $wietle art. 56 i art. 65 8 1 i § 2 kc analiza skutkdw wystawienia i przedstawienia
Zamawiajgcemu gwarancji. Wykiadnie ta potwierdzajg rowniez okolicznosci wystawienia
gwarancji, tj. fakt wystawienia gwarancji w zwigzku z ubieganiem sie Konsorcjum o
Zamowienie i ,w celu wypetnienia warunkow okreslonych w Specyfikacji Przetargowej”. Z
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika wyraznie, ze Zamawiajacy nie
przeprowadzit powyzszej analizy, a w lakonicznym uzasadnieniu brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego i prawnego dlaczego Zamawiajacy uznat, ze tres¢ warunkéw
wyptaty nie spelnia wymogéw okreslonych w pzp. Zamawiajgcy nie przeprowadzit zatem

badania i oceny gwarancji, stanowigcej element oferty Konsorcjum, zgodnie z art. 87 pzp, jak
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réwniez zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7
pzp), do czego byt zobowigzany.

Z wyktadni gwarancji, uzasadnionej réwniez okolicznosciami towarzyszacymi jej
udzieleniu Gwarancji oraz przepisami pzp, wynika, ze roszczenia Zamawiajgcego, ktore
mogtyby powsta¢ w wypadku odmowy zawarcia przez Odwotujgcego umowy na warunkach
okreslonych w ofercie sg nalezycie zabezpieczone (na prymat logiczno-funkcjonalnej
wyktadni tresci gwarancji bankowej przedtozonej jako wadium w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego wskazat Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z 29 czerwca 2009 r.,
sygn. akt IX Ga 109/09). Sformutowanie warunkéw wyptaty okresla w rzeczywistosci szersze
spektrum sytuacji, w ktérych Zamawiajacy moze dochodzi¢ zaptaty na podstawie gwarancji,
anizeli wymagajg tego przepisy pzp. Wyktadnia tresci gwarancji powinna uwzglednia¢ fakt,
ze s.i.w.z. okresla maksymalny zakres zamowienia, ktére moze by¢ objete umowg o
zamoéwienie publiczne zawierang w postepowaniu (por. art. 140 ust. 1 oraz ust. 3 pzp), a
zarazem zawiera minimalne wymagania i warunki, ktre musza spetnia¢ postanowienia
oferty i umowy o zamdwienie publiczne, z wyjatkiem ceny, ktérg wskazuje wykonawca w
formularzu ofertowym (por. art. 36 ust. 1 pkt 12 -16 pzp). Oferta zlozona przez wykonawce
musi odpowiadac tresci s.i.w.z. (art. 82 ust. 3 pzp),tj. zawiera¢ postanowienia zgodne z
warunkami zawartymi w s.i.w.z., z doprecyzowaniem niezbednych elementéw potencjalnej
umowy o zamoéwienie publiczne (w szczegolnosci ceny). Wymég ten powinno potwierdzac
m.in. o$wiadczenie kazdego wykonawcy o zaakceptowaniu warunkéw s.i.w.z. zawarte w
formularzu ofertowym, ktére to oswiadczenie Odwolujacy ztozyt. Z kolei umowa zawierana
na warunkach wskazanych w ofercie: nie moze okresla¢ przedmiotu zamoéwienia w sposéb
szerszy, anizeli okreslono w s.iw.z. (zgodnie z art. 140 ust. 3 pzp umowa w czesci
wykraczajacej poza zakres s.iw.z. bylaby objeta sankcjg w postaci mozliwosci jej
uniewaznienia), oraz tak samo jak oferta, na warunkach ktorej jest zawierana, musi
odpowiada¢ co najmniej minimalnym warunkom zawartym w s.iw.z. oraz zawierac
dodatkowo cene okreslong w ofercie. Zatem odmowa zawarcia umowy O zamowienie
publiczne na warunkach wskazanych w ofercie wybranej w postepowaniu o zamowienie
publiczne jest zawsze zdarzeniem, ktore obiektywnie nalezy zakwalifikowa¢ jako odmowa
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w s.i.w.z., ktéra zawiera minimalne wymogi,
ktore musi spetni¢ oferta/lumowa.

Ponadto s.i.w.z. okresla réwniez warunki, w ktérych wykonawca ma obowigzek
zawrze¢ umowe (por. rozdziat 26 s.i.w.z., ktory okresla obowigzki wykonawcy, ktérego oferta
zostala uznana za najkorzystniejszg). Pochodng tego obowigzku jest odpowiedzialnosé

wykonawcy z tytutu odmowy lub uniemozliwienia podpisania umowy, realizowana w drodze
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zatrzymania wadium. Stgd odmowa zawarcia umowy 0 zamoéwienie publiczne na warunkach
wskazanych w ofercie wybranej w postepowaniu o zamdwienie publiczne jest zawsze
tozsama z odmowg zawarcia umowy na warunkach okreslonych w s.i.w.z.

Sytuacja, w ktorej Odwotujacy odmowitoby zawarcia umowy o zamowienie publiczne
W oparciu o ztozong przez siebie oferte, stanowi jednoczesnie spetnienie innego z warunkéw
wypfaty, tj. okolicznos$ci, w ktérej zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato
sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Ewentualna odmowa zawarcia
umowy przez Konsorcjum jest okolicznoscig, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy i
jednoczesnie jest przyczyng lezaca po stronie Odwotujgcego.

Z faktu wystosowania wzgledem Odwotujgcego zadania uzupetnienia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 pzp nalezy w drodze domniemania faktycznego wywies¢, ze
Zamawiajacy zaakceptowat opis warunkow wyptaty na wczesniejszym etapie postepowania.
Zmiana stanowiska Zamawiajacego w tym zakresie jest niezrozumiala i sprzeczna z
przepisami pzp. Za poprawnoscig zaprezentowanej powyzej wykfadni przemawia réwniez
fakt, ze Zamawiajgcy akceptowal opis warunkow zaptaty z uzyciem stow ,Specyfikacja
Przetargowa" w gwarancjach bankowych przedstawionych przez FCC Construccion S.A. w
innych prowadzonych przez siebie postepowaniach. Nieuzasadniona zmiana interpretacji
warunkéw gwaranciji przez Zamawiajgcego rodzi watpliwosci co do jego woli w zakresie
prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia zgodnie z regutami uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 pzp). Nie moze by¢ bowiem tak, ze Zamawiajacy, bedacy
profesjonalista, odmiennie interpretujgc te same postanowienia gwarancji w réznych
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, zmienia tym samym warunki
postepowania wedle swego swobodnego uznania.

Zamawiajgcy ocenit gwarancje wadialna przedstawiong przez Odwolujgcego z
uzyciem przyjetego przez siebie bez podstawy prawnej kryterium, zgodnie z ktérym tresé
gwarancji wadialnej przedstawianej w postepowaniu powinna dostownie cytowac przestanki
zatrzymania wadium opisane w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 pkt 1-3 pzp, mimo iz takiego
wymogu nie zawart w s.i.w.z. Podobne kryterium nie zostato zastosowane w odniesieniu do
gwarancji wadialnej ztozonej przez Konsorcjum BUDIMEX, ktéra uzywa odpowiednio
wyrazow ,odméwi”, ,stanie sie” oraz ,nie wniesie" zamiast wyrazéw ,odmowit’, ,stato sie"
oraz ,nie wniost", ktére zostaly uzyte w przepisach pzp. Wskazana réznica wplywa na
wyktadnie opisu wypadkow zaptaty okreslonych w tej gwarancji ubezpieczeniowej. Stwarza
ona rzeczywiste watpliwosci w zakresie oceny, czy gwarancja ta pozwalataby na

zaspokojenie roszczen Zamawiajgcego, chocéby z art. 46 ust. 5 pkt 2 pzp.
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Brak bylo podstaw do odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 pzp, bowiem przepis ten nie znajduje zastosowania w
postepowaniach jednoetapowych, w tym w postepowaniach prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego, a jego zastosowanie ogranicza sie do postepowan, w ktoérych
wykonawcy mogq potencjalnie ztozy¢é oferty po ich wczesniejszym wykluczeniu z
postepowania (np. postepowanie prowadzone w trybie przetargu ograniczonego.

B.

Rowniez 18 lutego 2011 r. Odwotujacy Konsorcjum TORPOL wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona, na zaniechanie przez niego
czynnosci polegajacej na wykluczeniu z postepowania Konsorcjum Budimex oraz na
zaniechanie odrzucenia jego oferty. Na wypadek zakwestionowania podstawy do
wykluczenia z postepowania Konsorcjum FCC CONSTRUCCION, Odwotujacy wnidst
odwotanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty tego konsorcjum jako
podlegajacej odrzuceniu.

Odwotlujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 44 pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
Budimex jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

2. Art. 87 ust. 2 pkt. 3 pzp poprzez nieuprawnione dokonanie poprawienia omytek, ktére
stanowig istotng zmiane oferty Konsorcjum Budimex.

3. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Konsorcjum Budimex oraz Konsorcjum FCC CONSTRUCCION, ktorych te$é nie odpowiada
tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum Budimex oraz
Konsorcjum FCC CONSTRUCCION, zawierajgcych btedy w obliczeniu ceny.

5. Naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i 3 pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu niezgodnie z przepisami pzp w sposOb naruszajacy uczciwg konkurencje
oraz poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Dokonania powtérnej oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex, gdyz jej treSC nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkoéw zamowienia oraz zawiera bledy w obliczeniu ceny.

4. Wykluczenia z postepowania Konsorcjum Budimex oraz uznania jego oferty za odrzucong,

jako ze nie wykazato spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a jedynie z ostroznosci
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procesowej wezwania Konsorcjum Budimex do uzupetnienia wskazanych ponizej w
uzasadnieniu dokumentéw i odwiadczen.

5. Odrzucenia oferty Konsorcjum FCC CONSTRUCCION, gdyz jej tre$é nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zawiera bledy w obliczeniu ceny.

6. Dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy podniost nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

Konsorcjum Budimex w swojej ofercie, dokonujac wyceny poszczegoinych elementéw
przedmiaru robot, pomineto nastepujace pozycje ofertowe: 1) na stronie 261 oferty pozycja
nr 10.4.2.24., 2) na stronie 261 oferty pozycja nr 10.4.2.25., 3) na stronie 993 oferty pozycja
nr 10.2.2.24., 4) na stronie 1613 oferty pozycja nr 10.1.2.24., 5) na stronie 1613 oferty
pozycja nr 10.1.2.25., 6) na stronie 1885 oferty pozycja nr 5.1.1.5., 7) na stronie 766 oferty
pozycja nr 9.1.2.11., 8) na stronie 816 oferty pozycja nr 12.1.2.26. Zamawiajgcy pismem z
dnia 13 stycznia 2011 r. wezwat Konsorcjum Budimex do ztozenia wyjasnien tresci oferty w
zakresie braku wyceny tylko niektérych z w/w czynnosci przedmiotu zamowienia. W
odniesieniu do pozycji od 1) do 6) Konsorcjum Budimex w swoim wyjasnieniu o$wiadczyto,
ze te ,pozycje (...) sg wigczone do innych pozycji wypethionego przedmiaru robot". Pozostate
niewycenione pozycje nie stanowity przedmiotu ani zgdania Zamawiajgcego wyjasnienia
tresci oferty, ani wyjasnien wykonawcy Konsorcjum Budimex.

Konsorcjum Budimex w sposéb dowolny — niezgodny z opisem sposobu obliczenia
ceny wykreowat swojg oferte, dokonujgc wyceny tych samych rodzajow prac i czynnosci w
zakresie jednej czesci zamowienia (jednego odcinka robét), a pomijajac ich wycene w
zakresie innej czesci zamdwienia (innego odcinka robdt), twierdzac, ze zostaly wigczone do
innych pozycji. Wyjasnienia takie sg nie do przyjecia, jako nieracjonalne i dowolne, biorgc
pod uwage calo$¢ postanowien s.i.w.z. Nie mozna zaakceptowac¢ wyceny Przedmiaru robot
polegajacej na tym, ze Konsorcjum Budimex na jednym odcinku robét wycenia taki sam
element rozliczeniowy pn. ,montaz na stlupach ogranicznikbw niskonapieciowych
podwdjnych wraz potgczeniami elektrycznymi” w ilosci 8 szt. na kwote 41 971, 20 pln (str.
623 oferty poz. 12.1.2.45), w ilosci 10 szt. na kwote 52 464,00 pin (str. 319 oferty pozycja nr
12.1.2.42), po czym nie wyceniajgc elementu w ilosci 8 szt. w poz. nr 12.1.2.26 na stronie
816 oferty twierdzi, ze wigczylo element do innych pozycji. W ocenie Odwotujacego
prawdziwym twierdzeniem byloby przyznanie, ze Konsorcjum Budimex pomylito sie i nie
wycenito tychze pozycji w kilku miejscach przedmiarow. Identyczne wnioski przyniesie
analiza braku wyceny kolejnych elementdéw rozliczeniowych w zestawieniu takich samych

elementéw na réznych odcinkach robdét.
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Niewatpliwym i bezsporne jest, ze Zamawiajagcy w pkt. 13.3 Instrukcji dla
Wykonawcéw (IDW) — Tom | s.i.w.z. jednoznacznie wymagat wypetienia wszystkich pozycji
przedmiarow rob6t. Majac na wzgledzie jedng z naczelnych zasad procedury udzielania
zamdwienh, wyrazong w art. 7 ustawy pzp i traktujgcg o rownym traktowaniu wszystkich
wykonawcow, nie mozna poddawaé w watpliwosé, czy dowolnie interpretowaé przywotane
postanowienie s.i.w.z. Dalsza tres¢ postanowien zawarta w punkcie 13.3 IDW s.i.w.z. opisuje
w jaki sposOb postapi Zamawiajgcy na etapie realizacji zamdwienia — dokonujgc ptatnosci za
czynnosci wycenione przez wykonawce, a mianowicie: ,Nie bedg dokonywane jakiekolwiek
odrebne ptatnosci za pozycje, ktérych cena nie zostata podana w wypetnionym Przedmiarze
Robot. Pozycje takie bedg uznane za wigczone do innych pozycji wypetnionego Przedmiaru
Robdt." Postanowienie to nalezy odnie$¢ jedynie do etapu realizacji Kontraktu, a doktadnie
do sposobu rozliczenia wynagrodzenia, gdyz jego tres¢ stanowi wytgczenie stosowania art.
630 ust. 1 kodeksu cywilnego, w zakresie rozliczania przedmiotowego zamowienia, skutkiem
czego przewidziane w nim podstawy podwyzszenia wynagrodzenia kosztorysowego nie
beda mialy zastosowania. W sposéb oczywisty okolicznosci te (sposéb rozliczenia) majg
wplyw na sposéb obliczenia ceny oferty, stad zasadnos¢ wprowadzenia takiego zapisu w
czesci s.i.w.z., traktujgcego o sposobie obliczenia ceny. Niedopuszczalnym jednak jest
twierdzenie jakoby powyzsze postanowienie dawato podstawe do samodzielnego kreowania
przedmiotu oferty, ktory musi odpowiada¢ przedmiotowi zamédwienia. Dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia stanowi uprawnienie i obowigzek wylgcznie zamawiajgcego.
Wykonawca nie ma wiec prawa do jego kreowania w formie samodzielnych zmian
polegajacych np. na iaczeniu, czy dzieleniu albo braku wyceny czynnosci opisanych
przedmiarem robét.

Odmienny poglad nie mogtby sie osta¢ z nastepujacych zasadniczych przyczyn: po
pierwsze, interpretacja przyjeta przez Konsorcjum Budimex, prowadzitaby do sytuacji, w
ktorej sktadane w postepowaniu oferty bytyby nieporéwnywalne; po drugie, wykonawca w
sposéb dowolny kreowatby sposdéb rozliczenia przedmiotu zamdwienia niezaleznie od ceny
zlozonej oferty, ktérg stanowi ,suma cen wszystkich pozycji podanych w wypetnionym
Przedmiarze Robot". Wykonawca mogtby wycenié tyko czesé pozycji przedmiarowych, np. w
zakresie odcinka robot realizowanego, jako pierwszy w ramach zamowienia publicznego, i w
tej cenie uwzgledni¢ czynnosci w zakresie pozostatej czesci zamoOwienia. To w praktyce
mogtoby prowadzi¢ do uzyskania przez wykonawce catosci wynagrodzenia juz po wykonaniu
pierwszej czesci zaméwienia (jednego odcinka). Wbrew powszechnie obowigzujgcym
przepisomnie moze réwniez zaistnie¢ sytuacja, w ktdrej strony umowity sie na rozliczenie w

formie wynagrodzenia kosztorysowego — wynagrodzenia za rzeczywiscie wykonane ilosci
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robét okreslonych i wycenionych przedmiarem robét, wykonawca je zrealizowalby, a nie
otrzymatby za nie wynagrodzenia zgodnie z przyjetym sposobem rozliczenia.

Powyzsze argumenty dowodzag, ze oferta Konsorcjum Budimex zawiera bledy
obliczeniu ceny. Obok opisanej podstawy odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex
Zamawiajacy miat obowigzek odrzuci¢ oferte rowniez jako nieodpowiadajgcg tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z uwagi na ponizsze. Zgodnie z art. 31 ust. 1
ustawy pzp zamawiajacy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zamoéwienia na roboty budowlane
za pomocg dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych. Zgodnie z definicja dokumentacji projektowej zawarta w 8 4 Rozporzadzenia z
dnia 02 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegOlowego zakresu i formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych (...), jej czes¢ stanowi min. przedmiar robot. W
zwigzku z tym, ze specyfikacja istotnych warunkéw przedmiotowego zgodnie z art. 36 ust. 1
pkt 3 ustawy pzp zamowienia zawiera opis przedmiotu zamowienia dokonany w powyzszy
sposoOb, to pominiecie przez wykonawce czynnosci opisanej przedmiarem robot skutkuje
tym, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci s.iw.z., czego skutkiem winien by¢ obowigzek
odrzucenia oferty.

Konsorcjum Budimex w Zataczniku nr 2 do s.i.w.z. - Zatgczniku do Oferty w wierszu
,Okres Zglaszania Wad" okreslito roczny okres, podczas gdy wymagany przez
Zamawiajacego, zgodnie z Modyfikacjg nr 9 do s.i.w.z. z14 pazdziernika 2010 r. byt trzyletni
okres zglaszania wad. Zamawiajacy, pismem z dnia 23 listopada 2010 r. dokonat poprawki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy pzp, zmieniajac zaoferowany okres zgtaszania wad
wskazany w ofercie przez Konsorcjum Budimex na okres 3-lethi wymagany przez
Zamawiajgcego, na co Konsorcjum Budimex wyrazito zgode. W swietle wydanych
dotychczas wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzi€é mozna zarysowany poglad
okreslajacy, ze poprawianie przez Zamawiajgcego tzw. innych omytek uzaleznione jest od
wystepowania tgcznie dwodch przestanek. Po pierwsze Zamawiajacy musi stwierdzi¢, ze ma
do czynienia z pomytkg rozumiang jako niezamierzone dzialanie oferenta. Po drugie
poprawienie takiej omytki nie moze - co wprost wynika z tresci normy prawnej — powodowac
istotnych zmian w tresci oferty. Dopiero zaistnienie obu przestanek upowaznia
Zamawiajgcego do dokonania poprawienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy
Pzp. Z czynnosci podjetych przez Konsorcjum Budimex mozna wnioskowaé, ze w tym
zakresie doszio do omyiki po stronie oferenta (oswiadczenie o zgodzie na dokonanie
poprawki wyrazone w pismie z dnia 23 listopada 2010 r.). Kwestig, ktora jednakze powinna
zosta¢ poddana pod rozwage Zamawiajgcego winna by¢ jeszcze konieczno$é dokonania

analizy, czy poprawienie takiej pomyiki spowoduje istotng zmiane w tresci oferty. Przekrgj
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orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje na powage i doniosto$¢ problemu, a
takze uwypukla rozbieznosci interpretacyjne przywotanej normy prawnej. Pogtebiona analiza
przypadku powinna doprowadzi¢ jednak do wniosku, iz zmiana okresu gwarancji stanowi
istothg zmiane oferty — a zatem nie moze podlega¢ poprawieniu przez Zamawiajagcego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy pzp. Przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze istotnym
elementem umowy dla stron nie zawsze pozostajg tylko tzw. essentialia negotii, elementy
przedmiotowo istotne identyfikujgce dang czynnosc¢ jako okreslonego rodzaju stosunek
prawny. Zamawiajacy szczegotowo w projektach uméw dotaczanych do specyfikacii
okreslajg swoje wymagania, w tym co do okresu gwarancji czy rekojmi. Zatem to wola stron
(a do zawarcia umowy — wola zamawiajgcego) przesadzac bedzie o elementach istotnych
umowy co z kolei implikuje zmiane umowy jako istotng lub nieistotng. Zamawiajacy wyraznie
wskazatl, ze wymaga udzielenia przez wykonawcow trzyletniego okresu zgtaszania wad, co
determinuje wnioskowanie, iz dla Zamawiajgcego diugosc¢ okresu zgtaszania wad stanowi
element istotny umowy. Wiasciwg wykiadnie nalezy oprze¢ o poréwnanie tresci norm
zawartych w tym samym akcie prawnym jakim jest ustawa pzp. Ustawodawca postuguje sie
bowiem pojeciem ,istotnej zmiany" chociazby w art. 144 ust. 1 ustawy pzp. Doswiadczenie
zyciowe nie pozostawia watpliwosci, ze gdyby wykonawca zwrdcit sie do zamawiajgcego o
zmiane dlugosci okresu gwarancji (okresu zglaszania wad) po podpisaniu umowy,
interpretacja ww. art. 144 ust. 1 pzp doprowadzitaby do jednoznacznego stwierdzenia, ze
taka zmiana stanowitaby zmiane istotna umowy i mogtaby by¢é dokonana wylgcznie w
przypadku przewidzenia jej dokonania w s.i.w.z. i na warunkach tam wskazanych. Wazne
jest rowniez i to, ze tres¢ umowy o zamowienie publiczne jest tozsama z trescig zlozonej
oferty. Oznacza to, ze powyzsze wnioskowanie —o0 kwalifikacji okreslonych zmian
postanowien umowy jako istotnych musi mie¢ identyczne znaczenie przy nadawaniu cechy
istotnosci dla zmian dokonywanych w zakresie oferty. Przenoszac powyzsze twierdzenia na
grunt analizowanej sprawy wnioskowac nalezy, ze omyika Konsorcjum Budimex w zakresie
zaoferowanego okresu zgtaszania wad nie moze zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2
pkt. 3 ustawy pzp, albowiem zmiana dokonana na skutek poprawki spowodowataby istotng
zmiane oferty, co stoi w sprzecznosci z trescig normy.

Konsorcjum Budimex, ktérego oferta zostata wybrana, nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu — ztozone przez niego oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg ich
spetnienia. Konsorcjum Budimex nie zatgczyto do oferty oswiadczenia wynikajacego z tresci
punktu 9.1.4 lit. b IDW s.i.w.z. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania o0sobg zdolng do wykonania zamdwienia odpowiadajgca

warunkom postawionym w punkcie 8.3.2 lit. a IDW s.i.w.z., w tresci wprowadzonej przez
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zamawiajgcego w formie Modyfikacji nr 2 s.i.w.z. z dnia 24 sierpnia 2010 r. Brak w ztozonym
przez Konsorcjum Budimex ,Wykazie oséb, ktérymi dysponuje Wykonawca i ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia", w rubryce ,Uprawnienia (nalezy poda¢ specjalnos¢ i
podstawe wydania)" oswiadczenia, ze osoba wskazana do petienia funkcji kierownika
budowy — Pan Stanistaw R. posiada uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczen, w celu potwierdzenia spetnienia warunku okreslonego w punkcie 8.3.2 lit. a
IDW s.i.w.z. Podobna sytuacja ma miejsce w stosunku do oswiadczenia, ze osoba wskazana
do petnienia funkcji kierownika budowy — Pan Bogdan W. posiada doswiadczenie wymagane
na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w punkcie 8.3.2 lit. a IDW s.iw.z. Z
~Wykazu oséb, ktorymi dysponuje Wykonawca (...)", w czesci ,Opis doswiadczenia”, w
rubryce ,Okres trwania od data (m-c, rok) - do data (m-c, rok)" tylko w jednym miejscu
wskazane daty pozwalajg na obliczenie okresu posiadanego przez Pana Bogdana W.
doswiadczenia, z ktérego wynika jedynie okres 2 lat i 11 miesiecy. Pozostate daty zostaty
zaokraglone do lat, co nie pozwala na zweryfikowanie okresu doswiadczenia. Ponadto
wykazujgc zajmowane stanowisko przez Pana B. W. przy Modernizacji linii kolejowej E-20
(...) podane zostaly trzy rozne stanowiska bez wskazania jak diugo petnit funkcje kierownika
bodowy. Analogiczna sytuacja ma miejsce w nastepnym wierszu Wykazu dotyczacym Pana
B. W., w ktérym wskazano pelnienie przez niego funkcji kierownika robdét oraz inspektora
nadzoru, bez podania okresu petnienia kazdej funkcji, w celu mozliwosci weryfikacji okresu
wymaganego doswiadczenia.

Pismo PKP PLK S.A. z dnia 14 stycznia 2010 r. pn. ,List referencyjny" nie potwierdza
oswiadczenia wykonawcow zlozonego w pozycji 1 Zatgcznika Nr 6, ze wykonawcy
Konsorcjum Budimex spetniajg warunek okreslony w punkcie 8.3.1 IDW s.i.w.z. w zakresie:
budowy, przebudowy jednej stacji kolejowej posiadajacej dwa tory gidwne zasadnicze oraz
dwa tory gtowne dodatkowe oraz zabudowy 30 sztuk rozjazdéw na podrozjazdnicach
strunobetonowych.

Konsorcjum FCC CONSTRUCCION dokonujgc wyceny Przedmiaru Rob6t we
wszystkich pozycjach przedmiarowych znajdujacych sie na stronach oferty o numerach:
001184, 002404, 001585, w kolumnie ,Cena jednostkowa PLN" podato cene 3,99 pIn. Sg to
btedy w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢, gdyz wartosci pozycji przedmiarowych
zostaly obliczone, jako iloczyn ilosci jednostek i ceny 3,99 pin (w kazdej pozycji). W zaden
sposéb uzywajgc tylko dziatan matematycznych nie jest mozliwe wyprowadzenie innej ceny
jednostkowej. Nie jest mozliwe wykonanie wymienionych na stronach001184, 002404,
001585 elementéw rozliczeniowych za cene jednostkowg 3,99 pin. Dowodem tego jest

wycena takich samych Ilub porownywalnych elementéw rozliczeniowych w ofercie
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Konsorcjum FCC CONSTRUCCION na innych odcinkach robét. Sg to ceny jednostkowe
rzedu nawet: 49 122,30 pIn (rozbiorka toréw (...) za km ), 1 024 710,40 pln (montaz torow
klasy 2 (...) za km), 976 864,00 pIn (montaz toréw klasy 3 (...) za km). Oferta ta zawiera
zatem btedy w obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu.

W kosztorysie ofertowym FCC CONSTRUCCION , strony oferty: 001008, 001210,
001211, 001984, wycena pozycji kosztorysowych zostata ,scalona’— - w konsekwencji zostat
zmieniony sposoOb obliczenia ceny oraz zmieniony sposob rozliczenia kosztorysowego na
ryczaltowy w tym zakresie. Uniemozliwia to wykonanie Zamawiajgcemu jego uprawnienia -
rozliczenia sie za faktycznie wykonane czynnosci i ilosci przedmiotu zamodwienia.
Zamawiajacy nie posiada instrumentow ustawowych, zeby to poprawi¢. Tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci s.i.w.z, co winno skutkowac¢ odrzuceniem oferty.

A

2 marca 2010 r. Zamawiajgcy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 333/11, ktérg przekazat réwniez Odwotujgcemu
Konsorcjum FCC CONSTRUCCION — wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazal, iz nie wymagat aby warunki zaptaty wadium okreslone w tresci
gwarancji bankowej byly dostownym powtérzeniem art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 pzp i dlatego
nie wykluczyt z postepowania innych wykonawcow, ktérzy ztozyli gwarancje zabezpieczajace
zaptate wadium w sytuacjach opisanych w tych przepisach. Wykluczyt z powodu wadium,
oprécz Odwotujgcego, jeszcze dwoéch innych uczestnikbw postepowania z uwagi ha
niespetnianie wymagan wskazanych w pzp i s.i.w.z. W gwarancji ztozonej przez Konsorcjum
FCC CONSTRUCCION wskazana w pkt. 1 przestanka odmowy podpisania umowy na
warunkach okreslonych Specyfikacji Przetargowej nie obejmuje w pelni przypadku
wskazanego w przepisie art. 46 ust. 5 pkt 1 pzp, to jest odmowy podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie. Nalezy uzna¢, ze ziozone wadium w zakresie pkt 1
gwarancji zabezpiecza interesy Zamawiajgcego jedynie w przypadku, gdy Odwolujacy
odmowitby podpisania umowy na warunkach okreslonych w s.iw.z., tj. przyktadowo: w
zakresie terminu wykonania zamowienia, formalnosci, ktore powinny zosta¢ spetnione po
wyborze oferty, istotnych postanowien umowy itp. Natomiast z przedtozonej gwarancji nie
wynika zobowigzanie Banku do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium w przypadku
odmowy przez Odwotujacego zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ofercie, ktora
zgodnie z przepisem art. 66 8 1 kc stanowi oswiadczenie woli zawarcia umowy, zawierajgce
w tym przypadku istotne postanowienia umowy o roboty budowlane z art. 647 § 1 kc, a wiec
takze wysoko$¢é umdwionego wynagrodzenia. Jedynym dokumentem, ktory okresla cene za

jaka Odwolujacy zamierza wykona¢ zaméwienie jest jego oferta, ktérej nie moze w tym
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zakresie zastgpi¢ niewypetniony formularz oferty zalgczony do s.i.w.z. Wobec tego gdyby
Odwolujgcy pomimo wybrania jego oferty odmowit podpisania umowy na wykonanie robot
budowlanych w cenie wskazanej w ofercie, Zamawiajacy nie mogiby zgda¢ od Banku zaptaty
wadium, gdyz pojecie oferty nie miesci sie w pojeciu s.i.w.z.

Gwarancja wystawiona przez Bank jest jednostronnym o$wiadczeniem woli Banku
oraz wskazuje przestanki, w ktérych Zamawiajacy moze zada¢ od Banku zaptaty wadium.
Zobowigzanie gwaranta ma przy tym charakter abstrakcyjny i nie pozostaje w zwigzku ze
stosunkiem zobowigzaniowym miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. Krajowa Izba
Odwotawcza konsekwentnie podkresla w uzasadnieniach orzeczen, iz mozliwosé
dysponowania wadium przez Zamawiajgcego musi by¢ pewna i jednoznacznie wynika¢ z
postanowien zawartych w tre$ci gwarancji bankowej. Zatem okreslenie warunkow jej wyptaty
musi by¢ precyzyjne, jasne i jednoznaczne (Tak: wyrok KIO z 15 maja 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 575/09 i KIO/UZP 595/09, wyrok KIO z 2 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZO
757/2009).

Nie zastuguje na aprobate stanowisko Odwolujgcego, iz zabezpieczenie interesow
Zamawiajagcego w przypadku odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych w
ofercie wynika z pkt. 3 gwarancji, bedgcego odzwierciedleniem przestanki wskazanej w art.
46 ust. 5pkt 3 pzp. W art. 46 ust. 5 pzp wskazane zostaty 3 odrebne przypadki zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego po wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca odroznit
sytuacje odmowy zawarcia umowy na warunkach wskazanych w ofercie (cena, termin
wykonania, okres rekojmi i gwarancji) od braku mozliwosci zawarcia umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. W pierwszym przypadku wyraznie jest uwypuklony element
braku woli wykonawcy zwarcia umowy, w drugim chodzi o brak mozliwosci zawarcia umowy,
nawet gdyby wola jej zawarcia istniata z obu stron, np. wykonawca utracit uprawnienia do
prowadzenia danej dziatalnosci.

B.

3 marca 2010 r. Zamawiajgcy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 335/11, ktérg przekazat réwniez Odwotujgcemu
Konsorcjum TORPOL — wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy opisat sposob obliczenia ceny w rozdziale 13 IDW s.i.w.z., wskazujgc
na wstepie, iz podana w ofercie cena brutto musi obejmowac wszystkie koszty bezposrednie
i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania
calosci przedmiotu zamowienia oraz podatek VAT (pkt. 13.1). Natomiast zgodnie z pkt. 13.3
Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertg Przedmiarow Robo6t z wycenionymi wszystkim

pozycjami. Jednakze jako konsekwencje niewypetienia przez danego wykonawce

17



Sygn. akt:  KIO 333/11
KIO 335/11

wszystkich pozycji pkt. ten wskazuje, iz bedg one uznane za wigczone do innych pozycji
wypetnionego Przedmiaru Robét, a Zamawiajgcy nie bedzie dokonywat zadnych odrebnych
ptatnosci za niewycenione pozycje. Jednoczesnie we wzorze umowy (Tom Il s.iw.z.),
Zamawiajacy okreslit, iz za wykonanie robo6t budowlanych bedacych przedmiotem
zamdwienia, zobowigzany bedzie do zaptaty wynagrodzenia w postaci catkowitej ceny brutto
wyliczonej przez Wykonawce w oparciu o przedmiar robot. Tres¢ tych postanowien wskazuje
jednoznacznie, iz Zamawiajgcy w zadnym wypadku nie przewidziat ptatnosci za wykonanie
umowy na podstawie kosztorysu. Wobec tego w niniejszym postepowaniu ceny wskazane w
Przedmiarze Robét majg dla Zamawiajacego charakter informacyjny, a dla wykonawcy
stanowig podstawe oszacowania wynagrodzenia, a ewentualne uchybienia w tym zakresie
nie mogg mie¢ wplywu na waznosc oferty. Natomiast Odwotujacy wychodzi z biednego
zalozenia, ze pfatnos¢ za wykonanie umowy nastgpi wytgcznie na podstawie kosztorysu i
wycigga btedny wniosek, ze ,pominiecie” jakiejkolwiek pozycji w Przedmiarze Rob6t lub
wskazanie stawki 0,00 dyskwalifikuje zlozong oferte jako niezgodng z s.i.w.z.

Konsorcjum Budimex ziozytlo oferte zawierajacg Przedmiar Robo6t wraz z
wycenionymi wszystkimi pozycjami, w ktérym znalazly sie pozycje z kwotg 0,00 zi
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze pozycje ze stawkg 0,00 zt rowniez zostaly wycenione i
nie ma podstaw do stwierdzenia, ze zlozona oferta jest niezgodna z postanowieniami
S.i.w.z., ani ze zawiera btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy upewnit sie w trybie art. 87 ust.
1 pzp, ze pozycje te zostaly wlaczone do innych pozycji wypetnionego przedmiaru robot.
Ponadto pozycje nazywane przez Odwolujgcego niewycenionymi pojawiajg sie w
Przedmiarze Robét wielokrotnie, zatem nie ma podstaw by nie da¢ wiary wyjasnieniom
Konsorcjum Budimex. Wskazanie ceny ,0" zt w danej pozycji skutkowa¢ moze jedynie
barkiem obowigzku ze strony Zamawiajgcego do zaptaty dodatkowego wynagrodzenia za
pozycje tak wycenione, ponad cene wskazang w ofercie.

Konsorcjum Budimex popetnito omyitke wskazujgc jednoroczny okres zgtaszania
ewentualnych wad (okres rekojmi) zamiast okresu 3 letniego wskazanego w s.i.w.z. po jej
modyfikacji. W okolicznosciach tego konkretnego postepowania, wobec tego, ze pierwotnie
Zamawiajacy okreslit w s.i.w.z. jednoroczny okres, oraz biorgc pod uwage, ze treS¢ oferty
Konsorcjum Budimex w pozostatym zakresie byla zgodna z s.i.w.z., wynika zamiar zloZzenia
oferty zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajacy mogt ja dostrzec i poprawi¢
samodzielnie, bez udzialu wykonawcy. Dokonana poprawa, na ktdrg Konsorcjum Budimex
wyrazito zgode nie stanowi istotnej zmiany tresci jego oferty. ,Istotnos¢” tg nalezy
rozpatrywa¢ w kontekscie istotnych elementéw umowy, w tym przypadku o roboty

budowlane— wsréd istotnych postanowien tej umowy wskazanych w art. 647 kc nie
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wystepuje okres rekojmi. Réwniez Zamawiajacy nie przewidziat diugosci udzielonego okresu
rekojmi jako kryterium oceny ofert. Zatem nieuprawnione jest twierdzenie, ze dokonane
poprawienie okresu zglaszania wad stanowi istotng zamiane oferty, zwlaszcza, ze nie
wplyneto w zaden sposéb na cene tej oferty.

Konsorcjum Budimex wskazato dwoch kierownikdw budowy: Stanistawa R. i Bogdana
W. oraz ztozyto stosowne oswiadczenie w zakresie posiadanych przez te osoby uprawnien.
Zamawiajacy nie wymagat ztozenia takiego oswiadczenia w tresci wykazu osob, w tabeli
nalezatlo wpisac¢ jedynie specjalnos¢ i podstawe wydania. Poniewaz Zamawiajacy zadat
wskazania tylko jednej osoby, ktéra spetnia wymagania z pkt. 8.3.2 IDW s.iw.z., po
stwierdzeniu, ze Stanistaw R. spetnia wszystkie warunki kierownika budowy, Zamawiajacy
nie badat czy druga wskazana osoba réwniez je spetnia.

W zakresie spetniania przez Konsorcjum Budimex warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, kwestionowane przez Odwotujgcego roboty byly
wykonywane na rzecz Zamawiajacego, ktéry dysponowat w zwigzku z tym dostateczng
wiedzg na temat zakresu tych robét i prawidtowosci ich wykonania.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych Konsorcjum FCC CONSTRUCCION — Zamawiajacy
nie wzywat do ztozenia wyjasnien w zakresie okolicznosci wskazanych w odwotaniu, gdyz
konsorcjum i tak podlegato wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a jego oferta odrzuceniu.
AiB.

21 lutego 2011 r., na skutek wezwania Zamawiajgcego i przekazania kopii odwotania
Odwotujgcego Konsorcjum FCC CONSTRUCCION, do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie
sygn. akt KIO 333/11 nastepujacy wykonawcy:

- Konsorcjum Budimex ,
- ZUE S.A., 30-443 Krakow, ul. Jugowicka 6a.
— wnoszac o oddalenie odwotania.

21 lutego 2011 r., na skutek wezwania Zamawiajacego i przekazania kopii odwotania
Odwolujgcego Konsorcjum TORPOL, do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zgtosili
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie sygn.
akt KIO 335/11 nastepujacy wykonawcy:

- Konsorcjum Budimex,
- Konsorcjum FCC CONSTRUCCION,
- ZUE S.A., 30-443 Krakodw, ul. Jugowicka 6a.

— wnoszac o oddalenie odwotania.
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Zadna ze Stron w obu sprawach nie kwestionowata interesu Konsorcjum Budimex w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, jednakze zaréwno Odwolujacy
Konsorcjum FCC CONSTRUCCION jak i Odwotujgcy Konsorcjum TORPOL, kazdy w swojej
sprawie, podniesli na posiedzeniu okolicznosé braku umocowania Marcina S. do podpisania
zgloszenia przystgpienia w imieniu Konsorcjum Budimex, wskazujgc na bezskutecznosé
dokonanego przystagpienia — do jego pisemnego zgtoszenia zostata bowiem zatgczona kopia
petnomocnictwa z 3 listopada 2010 r. (zalgczonego w oryginale do oferty Konsorcjum
Budimex), z ktérego tresci wynika, iz wygasto ono 11 lutego 2011 r. Wobec przedtozenia na
posiedzeniu przez Konsorcjum Budimex do akt sprawy oryginatu petinomocnictwa z 1
stycznia 2011 r. udzielonego przez zarzad Budimex S.A. Marcinowi S., ktére obejmuje
uprawienie do skfadania przystgpien do postepowan odwotawczych wszczetych przez innych
wykonawcow, oraz biorgc pod uwage, iz z tresci petnomocnictw udzielonych 12 pazdziernika
2010 r. przez Tchas Polska spotka z o.0. i ,Eiffage Budownictwo Mitex” S.A., wynika, iz
ustanowity one Budimex S.A. liderem konsorcjum tych trzech spétek, upowaznionym réwniez
do przystepowania do postepowan toczacych sie wskutek skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej przez inne podmioty — Izba stwierdzita, iz zgtoszenia przystgpien zostaly podpisane
przez osobe uprawiong do dziatania w imieniu Konsorcjum Budimex. Uwzgledniajgc nadto,
ze oba zgloszenia przystgpienia zostaly dokonane z zachowaniem 3-dniowego terminu i z
zachowaniem wymogu przekazania ich kopii kazdej ze Stron postepowania w obu sprawach
(art. 185 ust. 2 pzp)- Izba dopuscita Konsorcjum Budimex do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego w sprawach sygn. akt: KIO 333/11 i KIO 335/11,
jako uczestnika tego postepowania (przystepujacego).

Natomiast cho¢ zadna ze Stron w obu sprawach nie kwestionowata interesu ZUE
S.A. z siedzibg w Krakowie w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego,
jednakze obie Strony w obydwu sprawach oswiadczyly, iz nie otrzymaty kopii tych
przystgpien, a petlnomocnik zglaszajacego przystgpienie obecny na posiedzeniu nie
dysponowat dowodem przeciwnym, przy braku takiego potwierdzenia w zgtoszeniach
wniesionych do Prezesa KIO. Zwazajac na powyzsze, jak rowniez na fakt, iz z treSci
zgloszenia przystgpienia nie wynika, iz jest ono zlozone w imieniu calego konsorcjum,
ktorego ZUE S.A. jest liderem — Izba nie dopuscita ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie do
udziatlu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego w zadnej ze spraw, z
uwagi na niedochowanie wymogu przewidzianego w art. 185 ust. 2 pzp.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez ktérakolwiek ze Stron oraz wobec zgtoszenia
przez przystgpienia do postepowania odwolawczego w ustawowym terminie i z

zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp),
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Izba dopuscita Konsorcjum FCC CONSTRUCCION do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego w sprawie sygn. akt KIO 335/11 jako uczestnika

tego postepowania (przystepujgcego).

Poniewaz zadne z odwotan nie zawieratlo brakéw formalnych i wpisy zostaly
uiszczone przez kazdego z Odwolujgcych — podlegaly rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec sprawdzenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz zadne
z odwotan nie podlega odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w
art. 189 ust. 2 pzp i braku zgtoszenia w tym zakresie odmiennych wnioskéw na posiedzeniu
przez Strony, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy poparli w catosci
wniesione odwofania, Zamawiajgcy podtrzymat wniosek oddalenie obu odwotah, a

Przystepujacy w danej sprawie poparli stanowisko Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Ucze  stnikbw post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorgc pod uwag e
os$wiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnikbw zawarte w odwotaniach,
odpowiedziach na odwotania, zgloszeniach przyst apien do post epowania
odwotawczego oraz o swiadczenia i stanowiska wyra zone na rozprawie ustnie do

protokotu, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 4 sierpnia 2010 r. pod nr 2010/S_149-230104, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit to ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen
oraz na swojej stronie internetowej (www.przetargi.plk-sa.pl), na ktérej udostepnit réwniez
S.i.w.z..

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi (bez zaméwienn uzupetniajgcych):
1.207.629.400,00 zt, co stanowi rownowarto$¢ 314.568.741,86 euro.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia 4 sierpnia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).
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W ocenie Izby zaréwno Odwotujacemu Konsorcjum FCC CONSTRUCCION jak i
Odwolujgcemu Konsorcjum TORPOL przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania w
swojej sprawie, gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp majg zarbwno interes w
uzyskaniu zamoOwienia oraz mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepisOw ustawy pzp, wskazanych w odwotaniach. W ocenie 1zby Odwotujacy Konsorcjum FCC
CONSTRUCCION legitymuje sie tym interesem, gdyz zlozyt oferte z najnizszg ceng, ktéra
jest jedynym kryterium oceny ofert, co stwarza mu realng szanse na uzyskanie zamowienia
w razie niezasadnosci wykluczenia z postepowania, ktore jednoczesnie narazito go na
szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego. Natomiast Odwotujacy
Konsorcjum TORPOL, pomimo zilozenia trzeciej pod wzgledem ceny oferty, réwniez
legitymuje sie tym interesem, gdyz uwzglednienie zarzutéw jego odwotania dotyczacych obu
ofert zawierajgcych nizsza cene, rowniez stwarza mu realng mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia, a niezgodne z przepisami: wybor oferty najkorzystniejszej i zaniechanie
odrzucenia oferty najtansze] — naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego

zamdwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamodwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej za
zgodnosé z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita dowody z:
ogloszenia o zamowieniu, s.i.w.z., modyfikacji nr 2 i 9 do s.i.w.z, protokolu postepowania, oferty
Konsorcjum FCC CONSTRUCCION i kopii gwarancji wadialnych zioZzonych przez tego
wykonawce, Oferty Konsorcjum Budimex. Izba wzieta réwniez pod uwage inne pisma i

dokumenty wymienione i oméwione w tresci uzasadnienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lIzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnikbw ztozone na pismie w ramach srodkow

ochrony prawnej i wyrazonych ustnie do protokotu w toku rozprawy.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniach i podlegajgcych rozpoznaniu, Izba stwierdzita, iz zadne z
odwotan nie moze zosta¢ uwzglednione.

A.
Pomimo wskazania w odwotaniu licznych przepiséw, ktdrych naruszenia dopuscic sie

mial Zamawiajacy, istotg sporu w pierwszej sprawie jest zasadnos¢ wykluczenia przez
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Zamawiajacego Konsorcjum FCC CONSTRUCCION na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt
2 pzp z uwagi na stwierdzong nieprawidtowos$¢ wniesionego wadium.

W s.i.w.z. wadium zostat poswiecony rozdziat 11 Instrukcji dla wykonawcéw (,IDW™).
Zgodnie z pkt. 11.1kazdywykonawca zobowigzany byt zabezpieczy¢ swojg oferte wadium w
wysokosci 10.000.000,00 zi, a pkt. 11.2 wskazywat, iz wadium musi by¢ wniesione w formie
zgodnej z art. 45 ust. 6 pzp. Odnosnie wadium wnoszonego w formie gwarancji, w pkt. 11.5
wskazano, ze ma ona by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowsa, nieodwotalng, ptatng na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Z kolei w pkt. 11.6 okreslono, ze gwarancje
muszg zawiera¢ (oprocz elementow wiasciwych dla tej formy, okreslonych przepisami
prawa): nazwe i adres Zamawiajgcego, oznaczenie (numer) postepowania, okreslenie
przedmiotu postepowania zgodny z pkt. 2.1 oraz termin waznosci wadium — odpowiadajacy
terminowi zwigzania ofertg, zgodnie z pkt. 16.1. Wreszcie, w pkt. 11.12 wskazano, ze
,=okolicznosci przepadku wadium oraz zasady jego zaliczenia na poczet zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy okresla Ustawa”.

W Gwarancji Bankowej nr 892/10/WAR zlozonej przez Konsorcjum FCC
CONSTRUCCION znalazly sie nastepujgce postanowienia:

W zwigzku ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia Publicznego na
wykonanie robo6t budowlanych modernizacji linii nr 9 na odcinku od km 184,800 do km
236,920 objetym obszarem Lokalnego Centrum Sterowania z siedzibg w llawie nr
referencyjny IROZA1-216/01/10/10-POIiS 7.1-1.3 (Specyfikacja Przetargowa), opracowang
przez Zamawiajgcego, FCC CONSTRUCCION, S.A. (...) (Wykonawca) w celu wypetnienia
warunkéw okreslonych w Specyfikacji Przetargowej zobowigzany jest dostarczy¢
Zamawiajgcemu, miedzy innymi gwarancje bankowg na pierwsze zadanie, ktora bedzie
zabezpieczac ptatnos¢ naleznego od Wykonawcy wadium z tytutu uczestnictwa w przetargu
okreslonym w Specyfice Przetargowe].

Majac na uwadze powyzsze, my Fortis Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(...), udzielamy niniejszym gwarancji bankowej do kwoty 10.000.000,00 PLN (...), na okres
waznosci od dnia (...) do dnia (...), oraz zobowigzujemy sie w okresie waznosci gwarancji
nieodwotalnie i bezwarunkowo do =zaptaty na rzecz Beneficjenta, w terminie nie
przekraczajagcym 7 dni roboczych od daty otrzymania od Beneficjenta jego pierwszego
pisemnego zadania zaptaty, zawierajgcego oswiadczenie, ze:

1) Wykonawca odméwit podpisania umowy w sprawie zamOwienia publicznego na
warunkach okreslonych w Specyfikacji Przetargowej; lub

2) Wykonawca nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub
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3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy; lub

4) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy Prawo
Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Ustawa), nie ztozyt dokumentéw tub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 tejze Ustawy, lub petnomocnictw, i nie
udowodnit, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie;

kwot wskazanych w zgdaniu Beneficjenta do wysokosci udzielanej gwarancji.

(...)

Niniejsza gwarancja podlega przepisom prawa polskiego”.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu Konsorcjum FCC CONSTRUCCION,
oprécz przytoczenia 4 przestanek zatrzymania wadium (w brzmieniu bardzo zblizonym do
literalnej tresci art. 45 ust. 5 i i 4a pzp), wskazal, iz przytoczony powyzej pkt. 1 wyliczenia
zawartego w gwarancji uzywa sformutowania ,na warunkach okreslonych w Specyfikacji
Przetargowej”, natomiast zgodnie z art. 46 ust. 5 pkt 1 pzp powinno ono brzmie¢ ,na
warunkach okreslonych w ofercie”, co powoduje podleganie wykonawcy wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pzp.

Z powyzszego wynika, iz niezasadny jest zarzut odwotania dotyczacy haruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp, gdyz wskazat on uzasadnienie
prawne i faktyczne swojej decyzji — nawet jezeli jest ono zwiezie, w sposob dostateczny
informuje o zasadniczych powodach wykluczenia z postepowania. Jednak istotniejsze i
kluczowe znaczenia dla rozstrzygniecia o zasadnosci lub nie odwotania ma jednak
stwierdzenie przez Izbe, czy wykluczenie z postepowania Konsorcjum FCC
CONSTRUCCION przez Zamawiajagcego byto prawidiowe w okoliczno$ciach niniejsze;
sprawy.

Na wstepie Izba stwierdza, iz podziela stanowisko doktryny i orzecznictwa (liczne
wyroki wskazano w odwotfaniu), iz tres¢ gwarancji bankowe] wnoszonej jako wadium w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego nie musi zawiera¢ sformutowania
warunkéw uprawniajgcych zamawiajgcych do zadania wyptaty od jej wystawcy w sposob
bedacy dostownym powt6rzeniem brzmienia przepiséw art. 46 ust. 4 a i ust. 5 pzp. Jest tak w
szczegoblnosci gdy postanowienia s.i.w.z., nie zawierajg takiego nakazu, czy tez jak w
niniejszej sprawie, blankietowo odsytaja do przepisobw ustawy, nie formutujac zalecanego
brzmienia opisu tych warunkéw, pozostawiajac w tym zakresie pewng swobode
wykonawcom. Przebieg postepowania odwolawczego wykazat, iz de facto w tym zakresie
nie ma réwniez sporu pomiedzy Stronami. Odwolujacy btednie wyciggnat ze zwieziego

zawiadomienia o0 wykluczeniu z postepowania wniosek, iz Zamawiajacy wymagat
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dostownego przytoczenia przestanek zatrzymania wadium w brzmieniu wskazanym w
przepisach ust. 4a i 4 art. 46 pzp i na tym gldwnie opart swdj niezasadny zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcéw przy ocenie prawidtowosci
poszczegdlnych wadium wniesionych w formie gwarancji. Zarbwno w odpowiedzi na
odwotanie, jak i na rozprawie Zamawiajgcy wskazal, iz nie stawiat takiego wymagania od
zadnego z wykonawcow, czemu nie zaprzecza dokumentacja prowadzonego postepowania.

Gwarancja bankowa ma swoje zrodto przepisach art. 81 do art. 84 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 roku Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665, z p6zn. zm.).
Przepis art. 82 ust. 1 definiuje istote gwarancji bankowej, wskazujgc, iz jest ona
jednostronnym zobowigzaniem banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkoéw zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego
we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Z przepisu art.
82 ust. 2 wynika, iz dla udzielenia i potwierdzenia gwarancji wymagana jest forma pisemna
pod rygorem niewaznosci. W doktrynie przewaza przy tym stanowisko, iz gwarancja
bankowa jest odrebng umowag Prawa bankowego, ktora jednostronnie zobowigzuje bank.
Natomiast przepis art. 84 Prawa bankowego wskazuje, iz do gwarancji bankowych stosuje
sie przepisy kodeksu cywilnego, zastrzegajac, iz zobowigzanie banku ma zawsze charakter
pieniezny. Ze szczuptej regulacji Prawa bankowego dotyczacej gwarancji wynika wniosek, iz
precyzyjne uksztattowanie tego stosunku prawnego zalezy od woli stron, w szczegolnosci od
gwaranta, ktéry dziata na polecenie zleceniodawcy (wykonawcy zainteresowanego udzialem
w postepowaniu), ktdry powinien dziata¢ wedlug wskazowek Zamawiajgcego, ktéry ma byc
beneficjentem Swiadczenia pienieznego z gwarancji. Zatem tres¢ dokumentu gwarancji
powinna w sposOb kompletny zakres obowigzkéw i uprawnien stron tego stosunku
prawnego. Jednoczesnie odestanie do stosowania przepisow kodeksu cywilnego oznacza,
co do zasady, mozliwo$¢ stosowania regut wyktadni oswiadczen woli i umow wskazanych w
art. 65 8 1i 2 kodeksu cywilnego w odniesieniu do tej czynnosci prawnej.

Izba zwazyta jednak, iz Odwotujacy nie wykazat, jakie to okolicznosci, w ktorych
zostato ztozone oswiadczenie gwaranta lub zasady wspotzycia spotecznego czy tez ustalone
zwyczaje pozwalajg na stwierdzenie, iz przestanka okreslona wprost w gwarancji jako
odmowa podpisania umowy na warunkach okreslonych w s.iw.z. zawiera w sobie w
przestanke odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, o ktérej mowa
w przepisie art. 46 ust. 5 pkt 1 pzp. W niniejszej sprawie literalne brzmienie gwarancji jest

bowiem jasne, zrozumiale i nie wymaga wyinterpretowania z okolicznosci towarzyszacych
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udzieleniu gwarancji (a to, ze gwarancja zostata udzielona w zwigzku z prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniem jest oczywiste i wprost wynika z jej tresci, nie jest zatem
zadng okolicznoscig towarzyszaca), czy badaniu zgodnego zamiaru stron. Wobec braku
jakiegokolwiek odrebnego oswiadczenia czy stanowiska gwaranta, nie sposéb ustali¢
zgodnego zamiaru stron inaczej niz na podstawie dokumentu gwarancji przedstawionej
Zamawiajgcemu. Jezeli chodzi zas o wole Zamawiajgcego, to jest ona jasna — wymagat az i
tylko odzwierciedlenia w jej tresci przestanek zawartych w art. 46 ust. 4 a i 5 pzp. Wobec w
sposbb oczywisty odmiennego uksztattowania pierwszej przestanki wskazanej z gwarancji w
stosunku do przestanki wynikajgcej z przepisu art. 46 ust. 5 pkt. 1 pzp, to na Odwolujgcym
cigzyt ciezar wykazania, iz ta przestanka ustawowa objeta jest trescig przestanki wskazanej
w gwarancji. Odwolujgcy stawia przy tym Zamawiajgcemu nieprzystajagcy do podnoszonej
argumentacji zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 pzp, ktory to przepis odnosi sie do
wyjasniania tresci merytorycznej zawartosci oferty, a juz nie do np. dokumentéw
skladanychna potwierdzenie warunkéw podmiotowych, tym bardziej do wadium
stanowigcego zupetnie odrebng czynnos¢ prawng od oferty. Ustawa pzp nie przewiduje
rébwniez zadnego odrebnego trybu ,wyjasniania” tresci dokumentu gwarancji, gdyz
skutecznos$¢ i zakres zabezpieczenia wadialnego w formie gwaranciji, majacej charakter
zobowigzania abstrakcyjnego, odrebnego od zobowigzania z oferty, powinna w sposob
jasny, pewny i jednoznaczny wynikaé¢ z tresci dokumentu gwarancji wskazujgcego w sposéb
wiasciwy okolicznosci, w ktérych zamawiajacy bedzie mégt skorzystac z zabezpieczenia
wadialnego oferty.

Chybiona jest argumentacja odwotania, iz uzaleznienie wypfaty z gwarancji od
odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych w s.iw.z. w oczywisty sposob
wskazuje na szersze zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego w stosunku do ustawowej
przestanki odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, gdyz to s.i.w.z.
okresla maksymalny zakres $Swiadczenia wykonawcy, ktére moze byé objete umowg w
sprawie zamodwienia publicznego oraz minimalne wymagania i warunki, ktore muszg spetniac
postanowienia oferty i umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Odwotujacy
niekonsekwentnie przy tym raz wskazuje, iz wynika to z wykladni logiczno-funkcjonalnej
tresci gwarancji, innym razem wskazuje, iz wystarczajaca jest wykfadnia literalna spornego
postanowienia gwarancji. Odwotujacy w sposob nieuzasadniony umniejsza decydujgce
znaczenie oferty jako oswiadczenia woli wykonawcy zawarcia umowy na warunkach w niej
wskazanych, bedacego sposobem zawarcia umowy wskazanym w art. 66 8§ 1 kc. Wedhug
rozumowania Odwotujgcego, skoro z przepisdw wynika, iz tres¢ oferty ma odpowiadac tresci

s.i.w.z., to tym samym z gory nalezy przyja¢, ze tres¢ jego oferty jest zgodna, a z tej
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zgodnosci ma z kolei wynikaé tozsamos$¢ odmowy podpisania umowy na warunkach ztozonej
oferty z odmowa podpisania na warunkach obowigzujagcej w postepowaniu s.i.w.z.
Tymczasem badanie prawidlowosci zabezpieczenia wadialnego nastepuje przed zbadaniem
merytorycznej zgodnosci oferty z s.i.w.z., zatem jego skutecznosc¢ nie moze by¢ uzalezniona
od wyniku tego badania. Przede wszystkim jednak, cho¢ tres¢ oferty ma by¢é zgodna z
trescig s.i.w.z., to oferta jako o$wiadczenie woli wykonawcy okresla w sposéb decydujacy i
wigzacy warunki, na ktorych zobowigzuje sie on wykona¢é zamoOwienie udzielane przez
zamawiajgcego, w szczegoélnosci tylko i wylacznie z oferty wynika konkretyzacja
wynagrodzenia jakiego domaga sie za swoje Swiadczenie wykonawca. Nie sposob zatem
pomina¢ wagi oswiadczenia woli wykonawcy w postaci oferty, ktéra ma by¢ zabezpieczona
wadium na wypadek odmowy podpisania umowy na jej warunkach, i twierdzi¢, ze
prawidiowe jest ustanowienie zabezpieczenia, ktére odwotuje sie, z pominieciem oferty,
wytgcznie do oswiadczenia woli Zamawiajagcego w postaci s.i.w.z., ktore byto wytgcznie
zaproszeniem do jej zlozenia. Przy logice prezentowanej przez Odwotujgcego w ogole
zbedna bytaby oferta, wystarczajgce byloby ogolne oswiadczenie wykonawcy o akceptacii
tresci s.i.w.z., w tym warunkdéw umowy i wyrazenie gotowosci zawarcia umowy, bez podania
ceny, gdyz przeciez ,kazda cena jest zgodna z s.i.w.z". Niestuszne jest zatem stanowisko
Odwolujgcego, iz odmowa podpisania umowy na warunkach ziozonej oferty jest zawsze
tozsama z odmowg podpisania umowy na warunkach s.i.w.z.

Bledne jest takze wskazywanie, ze odwotywanie sie przez gwarancje do warunkow
s.i.w.z. nalezy traktowaé¢ tym samym jako odwotanie do wszelkich postanowien s.iw.z., w
tym do pkt. 11.12 IDW s.i.w.z., a skoro postanowienie to odsyla w zakresie okolicznosci
przepadku wadium do ustawy pzp, oznacza, ze gwarancja obejmuje wszystkie przestanki
wskazane w przepisach art. 46 ust. 5 i 4a pzp. Tymczasem postanowienie S.iw.z. w
brzmieniu ,okolicznosci przepadku wadium oraz zasady jego zaliczenia na poczet
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okresla Ustawa” (pzp), skoro, jak to sam
przyznaje Odwotujacy, nie wprowadza zadnego szczegllnego wymagania w zakresie
sformutowania warunkéw zaptaty w gwarancji, ma walor wytgcznie informacyjny. Jedynym
sposobem by sformutowanie to nabrato charakteru ,normatywnego” byloby przeniesienie go
wprost do gwarancji— wtedy i tylko wtedy mozna by uznac¢, ze w sposb wigzacy gwarant
zobowigzat sie do wyptacenia wadium we wszelkich okolicznosciach przewidzianych ustawg
pzp. nastgp wskazanie informacyjne

W ocenie Izby nie zastuguje rowniez na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego, iz
przestanka odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie jest réwniez

objeta przestankg niemoznosci zawarcia umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
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W ten sposob Odwotujgcy domaga sie od Zamawiajacego, a nastepnie od Izby zajecia
stanowiska, iz sposréd przestanek przewidzianych przez ustawodawce w art. 46 ust. 5 pzp,
przestanka wskazana w pkt. 1 jest zbedna i nie musi by¢é brana pod uwage przez
wykonawcOw i zamawiajgcych. Sklad orzekajgcy nie czuje sie uprawniony do takiego
zakwestionowania racjonalnosci ustawodawcy, a rolg lzby w niniejszej sprawie jest
wytgcznie ocena czy zakwestionowane wadium wniesione przez Odwotujgcego obejmuje
wszystkie przestanki przewidziane w ustawie pzp, a nie rozstrzyganie czy ktéras z
przestanek przewidzianych przez ustawodawce jest zbedna. Izba zwazyta przy tym, ze w
doktrynie powszechnie wskazuje sie na odrebny charakter przestanki z pkt. 3 ust. 5 art. 46.
Stanowisku Odwotujacego przeczy réwniez dorobek doktryny. Generalnie wskazuje sie, iz
chodzi o sytuacje tzw. zawinionej niemozliwosci pierwotnej swiadczenia (powstatej przed
wyborem oferty a ujawnionej juz po wyborze) i zawinionej przez wykonawce niemozliwosci
nastepczej swiadczenia. (powstatej juz po wyborze oferty). Jako konkretny przyktad podaje
sie sytuacje, kiedy wykonawca utraci uprawnienia do wykonywania prac, wchodzacych w
zakres przedmiotu zamoOwienia, czy tez nie otrzyma pozwolen, do otrzymania ktérych
zobowigzat sie w ofercie.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawy jest to czy Zamawiajacy
wczesniej w innych prowadzonych postepowaniach akceptowat zabezpieczenia wadialne o
analogicznej tresci. Izba nie jest uprawniona do oceny postepowania Zamawiajgcego w
innych postepowaniach, gdyz nie miesci sie to w granicach kognicji Izby w niniejszej sprawie.
Whbrew stanowisku zajetemu w odwotaniu, odmienne zachowanie Zamawiajgcego w innych
prowadzonych postepowaniach nie moze by¢ substratem zarzutu naruszenia art. 7 pzp, gdyz
naruszenia przez zamawiajgcego zasad réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania
zachowania uczciwej konkurencji ocenia sie w ramach danego postepowania. Na marginesie
trzeba jednak zauwazy¢, iz nie znajduje réwniez uzasadnienia dalsze popetnianie btedow w
prowadzonym postepowaniu oparte na uksztattowanej ztej praktyce. Odnosnie prowadzenia
przez Zamawiajgcego czynnosci zwigzanych z badaniem oferty Odwotujgcego — zaden
przepis tego nie zakazuje Zamawiajgcemu prowadzenia takich czynnosci, nawet jezeli sg
one zbedne. Z kolei ich prowadzenie nie tworzy Zadnego prawnie wigzagcego domniemania,
iz wadium zostato ocenione jako prawidtowe i nie moze zostac juz zakwestionowane.

B.

Nie potwierdzit sie zarzut, iz Konsorcjum Budimex powinno zosta¢ wykluczone przez
Zamawiajgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, gdyz nie wykazato
spetniania  warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i

doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia.
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W zakresie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt. 8.3.1
IDW s.iw.z. w czesci dotyczacej elementéw zakwestionowanych przez Odwotujgcego
Konsorcjum TORPOL: wykonania budowy Iub przebudowy jednej stacji kolejowej
posiadajacej dwa tory gtdwne zasadnicze oraz dwa tory giébwne dodatkowe oraz zabudowy
30 szt. rozjazdéw na podrozjazdnicach strunobetonowych, Konsorcjum Budimex wskazato w
inwestycje wykonang w okresie od 23 lipca 2007 r. do 2 grudnia 2009 r. na rzecz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, ktore w zalgczonym Liscie
referencyjnym z 14 stycznia 2010 r. (sygn. pisma IRRIa-024-5/2010) potwierdzity nalezyte i
terminowe wykonanie tych rob6t zwigzanych z modernizacjg stacji Gdynia Osobowa - Etap |I.
Pomimo postawienia zarzutu, iz referencja nie potwierdza oswiadczenia zlozonego w
wykazie, Odwotujacy nie sprecyzowat w odwotaniu z czego wywodzi koniecznos¢ zawarcia
w tresci referencji wystawionej po zakonczeniu rob6t na poczatku 2010 r. elementow
warunku okreslonych w przedmiotowym postepowaniu, ani nie wskazat czy i w jaki sposob
tres¢ dokumentu referencyjnego podwaza tresC wykazu potwierdzajacg spetnianie
przywotanych powyzej elementéw warunku z pkt 8.3.1 IDW s.i.w.z. Natomiast na rozprawie
Odwolujagcy TORPOL przed zamknieciem rozprawy wycofat zarzut odwotania dotyczacy
niewykazania przez Konsorcjum Budimex spetnienia tych elementéw przywotanego warunku

dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

W odniesieniu do warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, Izba ustalita i wzieta pod uwage, co nastepuje. IDW s.i.w.z. w pkt.
8.3.2 lit. a zawiera okreslenie szczegdtowego warunku Zamawiajgcego w tym zakresie,
natomiast w pkt.9.1.4 lit. a i b wskazano dokumenty, jakie nalezy zlozy¢é na potwierdzenie
tego warunku. Zamawiajgcy od poczatku w pkt. 8.3.2. lit. a wymagal dysponowania na
stanowisko Kierownika Budowy 1 o0sobg o0 wyksztalceniu wyzszym technicznym i
kwalifikacjach (doswiadczeniu) opisanym jako ,co najmniej 5 (pie¢) lat doswiadczenia, na
stanowisku Kierownika Budowy/ Kierownika rob6t w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (t.j.: Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.) na robotach
zwigzanych z budowa, przebudowa/modernizacjq infrastruktury kolejowej”, a jako pierwszy z
dokumentéw (lit. a pkt. 9.1.4) od poczatku wskazywat ,wykaz os6b, ktore bedg uczestniczyé
w wykonywaniu Zamdéwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania Zamoéwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nich czynnosci, oraz informacje o podstawie dysponowania tymi
osobami (sporzadzone zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ)". Natomiast w zakresie

uprawien Zamawiajacy w pkt. 8.3.2. lit. a wskazat pierwotnie ,Uprawnienia budowlane do
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kierowania robotami w specjalnosci kolejowej lub konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen”,
oraz w pkt. 9.1.4 lit. b jako dokument ,0swiadczenie potwierdzajace posiadanie uprawnien
przez osobe wymieniong w tabeli w punkcie 8.3.2, wydane na podstawie ustawy Prawo
budowlane (t.j.: Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra
Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2006 r., Nr 83, poz. 578 ze zm.) lub odpowiadajace
im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniejszych
przepisow’. Nastepnie pkt. 8.3.2. lit. a w zakresie uprawnien zostat zmieniony na zdanie:
,Jprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci kolejowej lub konstrukcyjno-
budowlanej wydane na podstawie ustawy Prawo budowlane (tj.; Dz. U. z 2006 r., Nr 156,
poz. 1118 ze zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28
kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z
2006 r., Nr 83, poz. 578 ze zm.) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktore
zostaty wydane na podstawie wczesniejszych przepiséw”, bez zmiany pkt. 9.1.4 lit. b.
Wreszcie ostatecznie Modyfikacjg nr 2 z 24 sierpnia 2010 r. pkt. 8.3.2. lit. a w zakresie
uprawnieh otrzymat ostatecznie brzmienie ,Uprawnienia budowlane do kierowania robotami
w specjalnosci kolejowej lub konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen wydane na podstawie
ustawy Prawo budowlane (tj.; Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.) oraz
Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2006 r., Nr 83, poz. 578 ze
zm.) lub ktore zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow”, a pkt
9.1.4 lit. b: ,08wiadczenie potwierdzajace posiadanie uprawnien przez osobe wymieniong w
tabeli w punkcie 8.3.2, wydane na podstawie ustawy Prawo budowlane (t.j.: Dz. U. z 2006 r.,
Nr 156, poz. 1118 ze zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28
kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z
2006 r., Nr 83, poz. 578 ze zm.) lub ktoére zostaly wydane na podstawie wczesniej
obowigzujacych przepiséw”.

Konsorcjum Budimex w ziozonym wykazie wskazalo dwie osoby proponowane na
stanowisko Kierownika Budowy: Stanistawa R. oraz Bogdana W. Z uwagi na oswiadczenie
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotlanie, potrzymane na rozprawie, iz ocenit
spetnianie przez Konsorcjum Budimex warunku z pkt. 8.3.2 wylacznie na podstawie badania
wykazu w zakresie dotyczacym Stanistawa R., uznajgc za zbedne badanie tego wykazu w
odniesieniu do drugiej wskazanej osoby — zarzuty podniesione wzgledem spetniania przez
drugg osobe wymagan s.iw.z. w zakresie wymaganego doswiadczenia nalezy uzna¢ za

niepodlegajace rozpatrzeniu przez Izbe jako przedwczesne. W odniesieniu do Stanistawa R.
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w wykazie podano, iz posiada on wyksztalcenie wyzsze techniczne, wskazujac nastepujace
uprawnienia: po pierwsze, ,Uprawnienia budowlane nr ewidencyjny SWK/0155/0OHOKol/06
Do kierowania robotami budowlanymi w ograniczonym zakresie w specjalnosci kolejowej”,
po drugie, ,Nr ewid. KL — 107/86 Stwierdzenie przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnej funkcji kierownika budowy i robét w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej”,
po trzecie, ,Czlonek Swietokrzyskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa o nr ewid.
SWK/BO/1717/01". W odniesieniu do Stanistawa R. Odwotujacy Konsorcjum TORPOL
podniést brak wskazania w wykazie przez Konsorcjum Budimex, iz osoba ta posiada
uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen w rozumieniu 8§ 17
ust. 1rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2006 r., Nr 83, poz. 578,z
pdézn. zm.). Odwotujacy formutujgc swoj zarzut pominat okolicznosé, iz Zamawiajgcy dopuscit
oprécz tych uprawnien nabytych wedtug aktualnie obowigzujacych przepisow w zakresie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, rowniez posiadanie takich uprawieh
wydanych na podstawie poprzednio obowigzujgcych przepiséw. Zamawiajacy uwzglednit w
ten sposob przepis art. 104 obowigzujgcej ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane,
zgodnie z ktorym osoby, ktére, przed dniem wejscia w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia
budowlane lub wlasnie stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia
tych funkcji w dotychczasowym zakresie. Tymczasem z nazwy i 0znaczenia stwierdzenia
przygotowania zawodowego wymienionego w wykazie, wynika, iz Stanistaw R. uzyskat je
1986 r., a zatem pod rzgdami ustawy z dnia 2 pazdziernikal974 r. Prawo budowlane (Dz. U
Nr 38, poz. 229, z p6zn. zm.). Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1 tej ustawy samodzielne
funkcje techniczne w budownictwie mogty wykonywa¢ osoby posiadajace odpowiednie
wyksztalcenie techniczne i praktyke zawodowa, dostosowane do rodzaju, stopnia
skomplikowania dziatalnosci i innych wymagan. Natomiast wedtug przepisu 8 13 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego1975
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr8, poz. 46, z pdzn.
zm.) stwierdzano miedzy innymi posiadanie przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnej funkcji kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, ktéra
obejmowata budynki oraz inne budowle niewymienione miedzy innymi w specjalnosci
konstrukcyjno-inzynieryjnej dotyczacej linii, weztdéw i stacji kolejowych. Biorac pod uwage, iz
w wykazie wskazano, iz Stanistaw R. ma wyksztatcenie wyzsze oraz date nabycia uprawien
— wskazane przygotowanie zawodowe, upowazniajgce do wykonywania samodzielnej funkcji

kierownika budowy i rob6t w specjalnosci konstrukcyjno budowlanej nalezy uzna¢ za wazne
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Z mocy art. 104 obowigzujgcego Prawa budowlanego i odpowiadajgce wydawanym aktualnie
pod jego rzadami uprawnieniom budowlanym do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen.

Wobec tego, przy jednoczesnym zatgczeniu do oferty Konsorcjum Budimex
odrebnego oswiadczenia potwierdzajgcego posiadanie przez Stanistawa R. uprawnien,
wydanych na podstawie ustawy Prawo budowlane (t.j.: Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118
ze zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w
sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2006 r., Nr 83, poz.
578 ze zm.), lub odpowiadajgcych im wazne uprawienia budowlane, ktére zostalty wydane na
podstawie wczesniej obowigzujacych przepisow, ktéra to czes¢ oswiadczenia tyczy sie
uprawnieh opisanych jako drugie w wykazie — brak jest podstaw do kwestionowania, iz
Konsorcjum Budimex nie wykazalo potwierdzenia spetniania warunku wskazanego w pkt.
8.3.2. lit. a IDW s.i.w.z. W ocenie Izby nie ma w tym zakresie zadnego znaczenia uzycie w
tresci tego oswiadczenia sformutowania sprzed modyfikacji pkt. 9.1.4 lit. b (zamiast ,lub ktore
zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw”), gdyz mozna nawet
uzna¢ poprzednie sformutowanie za bardziej precyzyjne. Nadto istotne i decydujgce
znaczenie ma fatyczne merytoryczne potwierdzenie postawionego wymogu przez ziozony
wykaz i oswiadczenie, niz dostownie odzwierciedlenie brzmienia wzorca wskazanego w
s.i.w.z., a wiec zachowanie wymagania czysto formalnego.

Ztozona przez Przystepujacego Konsorcjum Budimex kopia dokumentu
przyznajgcego uprawnienia wskazane w wykazie, to jest Stwierdzenia przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie Nr ewid. KL.
107/86, dodatkowo potwierdzita prawidtowos¢ tych ustaleh. Zostaly one bowiem wydane na
podstawie§ 5 ust. 1 pkt 1, 8 13 ust. 1 pkt 2, § 7, 8 6 ust. 1 i 3 przywolanego powyzej
rozporzadzenia MGTIOS z 20 lutego 1975, potwierdzajac w szczegélnosci, iz Stanistaw R.
jako inzynier budownictwa lgdowego jest upowazniony do kierowania, nadzorowania i
kontrolowania budowy i robét, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych
elementéw budowlanych oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie wszelkich
budynkéw oraz innych budowli, z wytgczeniem linii weztdéw i stacji kolejowych, drég oraz
lotniskowych drég startowych i manipulacyjnych, mostow, budowli hydrotechnicznych i
wodno-melioracyjnych, co odpowiada wydawanym na podstawie aktualnie obowigzujgcych
przepisOw uprawnien do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez

ograniczen.
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Nie potwierdzit sie réwniez zarzut, iz oferta Konsorcjum Budimex powinna zostac
odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 pzp, gdyz przez
pominiecie 8 pozycji przedmiarow jest niezgodna z trescig s.i.w.z. i zawiera bledy w
obliczeniu ceny.

Opis sposobu obliczania ceny oferty zawiera rozdziat 13 IDW s.i.w.z. Zgodnie z
brzmieniem postanowienia pkt. 13.3: ,Wykonawca musi dostarczy¢ wypetniony Przedmiar
Robdt. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje Przedmiaru Robét. Nie bedag
dokonywane jakiekolwiek odrebne ptatnosci za pozycje, ktérych cena nie zostata podana w
wypetnionym Przedmiarze Rob6t. Pozycje takie beda uznane za wigczone do innych pozycji
wypetnionego Przedmiaru Robot”. W pkt. 13.4 wskazano, iz ceng oferty jest suma cen
wszystkich pozycji podanych w wypetionym Przedmiarze Robo6t. W Tomie IV Przedmiary
robot w Czesci | Podstawa wyceny ofert w pkt.5 Wycena pozycji w Przedmiarach robot
wskazano miedzy innymi, iz ,Kazda pozycja ma by¢ wyceniona lub jesli jakies pozycje
pozostang bez wyceny, to nalezy uzna¢, ze wartos$¢ opisanych robot zostata uwzgledniona w
innym miejscu” (pkt 5.3) oraz, ze ,Ceny jednostkowe bedg stale i nie bedg przedmiotem
zadnych zmian w okresie trwania Umowy. Pozycje w wycenionych przedmiarach robét beda
skiadaty sie na catkowitg sume umowng” (pkt. 5.4).

Natomiast pkt. 13.5 IDW s.i.w.z. w zakresie sposobu zaptaty i rozliczenia za realizacje
zamdwienia, odsyta do Tomu Il s.iw.z. czyli do Warunkéw umowy, na ktére skilada sie
Formularz umowy, Zalgcznik do umowy, Warunki ogdlne umowy (,OWU”) i Warunki
szczegolne umowy (,SWU”). Z § 3 Formularza umowy wynika, iz Zamawiajacy zaptaci za
wykonanie robo6t budowlanych modernizacji linii nr 9 na odcinku od km 184,800 do km
236,920 objetym obszarem Lokalnego Centrum Sterowania z siedzibg w Hawie, na
podstawie oferty wybranego wykonawcy, catkowitg cene brutto, na ktorg skiada sie w
ramach catkowitej ceny netto: warto$¢ robdt netto oraz kwota warunkowa. Kwota warunkowa
zostala natomiast zdefiniowana w SWU, w Klauzuli 1 Postanowienia ogoélne, w
SubKlauzulil.1 Definicje w pkt. 1.1.4.10 jako ,kwota, ktora stuzy w szczegdlnosci do pokrycia
réznic pomiedzy iloscig robot okreslong w obmiarze, a iloscig robot okreslong w Przedmiarze
Robot oraz do sfinansowania robot, ktore ujete zostaty w Projekcie Budowlanym a nie ujete
w Przedmiarze Rob6t. Natomiast Klauzula 12 Obmiary i wycena SWU, w postanowieniach
SubKlauzuli 12.1 Obowigzkowe obmiary Rob6t i SubKlauzuli 12.2 Metody obmiaru —
przewiduje obligatoryjnie prowadzenie obmiaréw faktycznie wykonanych na podstawie
zawartej umowy rob6t wedtug wskazanych metod. Natomiast SubKlauzula 12.3 Wycena,
wskazuje, iz ,Jezeli w Kontrakcie nie ustalono inaczej, to w celu uzgodnienia lub ustalenia

Ceny Kontraktowej Inzynier winien postepowa¢ zgodnie z Subklauzulg 3.5 [Okreslenia] przez
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wycene kazdego elementu robot, stosujgc pomiary uzgodnione lub ustalone zgodnie z
powyzszymi Subklauzulami 12.1 i 12.2 oraz odpowiednie stawki lub ceny dla danego
elementu. Odpowiednia stawka lub cena dla kazdego elementu rob6t winna by¢ taka, jaka
zostata zatwierdzona w Kontrakcie dla tego elementu lub, jesli takiego nie ma, to ustalona
dla podobnej roboty. Dla elementu roboty bedzie jednak ustalona nowa stawka lub cena,
jesli: (a) (i) pomierzona ilos¢ danego elementu zmieni sie o wiecej niz 10% w stosunku do
ilosci ustalonej dla tego elementu w Przedmiarze Robot lub innym Wykazie; (ii) ta zmiana
ilosci pomnozona przez cene jednostkowg ustalong dla danego elementu przekroczy 0,01 %
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktoweyj; (iii), ta zmiana ilosci bezposrednio zmieni jednostkowy
Koszt tego elementu o wiecej niz 1% oraz (iv) dany element nie jest zaznaczony w
Kontrakcie jako element o stalej stawce(...)".

W kosztorysie ofertowym Konsorcjum Budimex w przypadku 6 pozycji (poz. 10.4.2.24
Wykonanie pali wierconych @ 800, L=10m, w wycigganej rurze obsadowej z betonu klasy
B30 wraz z jego zbrojeniem i podwojna poz. 10.4.2.25 Nawierzchnia asfaltowa Warstwa
Wigzgca - asfaltobeton gr. 5 cm Warstwa $cieralna z SMA gr. 4 cm — na stronie 261 oferty,
poz. 12.1.2.26 Montaz na stupach ogranicznikbw niskonapieciowych podwojnych wraz z
potgczeniami elektrycznymi na stronie 816 oferty, poz. 10.2.2.24 na stronie 993 oferty
Wykonanie pali wierconych @ 1000, w wycigganej rurze obsadowej z betonu klasy B30 wraz
Z jego zbrojeniem, poz. 10.1.2.24 o takiej samej nazwie elementu rozliczeniowego i
podwdjnej poz. 10.1.2.25 Nawierzchnia asfaltowa Warstwa Wigzgca gr. 4 cm z SMA
Warstwa Scieralna gr. 5 cm z betonu asfaltowego — na stronie 1613 oferty) wpisano jako ich
cene jednostkowg i warto$¢ (cena jednostkowa x ilos¢ jednostek) kwote ,0,00” (zh), a dla
jednej pozycji (poz. 9.1.2.11 Zakup i instalacja szafy telekomunikacyjnej 19"na stronie 766
oferty) wpisano cene jednostkowg ,0,00" (z}), pozostawiajgc puste pole wartosci.
Jednoczesnie w kosztorysie ofertowym Konsorcjum Budimex mozna odnalez¢ pozycje o
identycznej lub zblizonej do powyzej przytoczonych nazw elementéw rozliczeniowych, w
ktorych wskazano ceny jednostkowe siegajace, np. od 1107,37 do 1208,04 (zt za m) za
Wykonanie pali wierconych @ 1000, w wycigganej rurze obsadowej z betonu klasy B30, az
do 1224,84 za wykonanie takich pali wraz z jego zbrojeniem, czy 5246,40 (zt za szt.) za
Montaz na stupach ogranicznikbw niskonapieciowych podwojnych wraz z potgczeniami
elektrycznymi. Natomiast w poz. 5.1.1.5 Rozbiorka nawierzchni chodnikowej z piyt
betonowych lub kostki betonowej z odwozem materiatu z rozbiorki i utylizacjg na stronie
1885 oferty wpisano cene jednostkowg i wartos¢ ,0,00” dla tgcznej ilosci 1750 m2 jednostek,

jednak odrebnie dla Kostki betonowej gr. 6 cm w ilosci 413,87 m2 i Plyt beton. 50x50x7cm w
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ilosci 1335,7 m2 — wpisano cene jednostkowg 7,63 (zt) i wartosci odpowiadajace jej
przemnozeniu przez wskazane ilosci.

Bioragc pod uwage powyzej opisane ustalenia, Izba zwazyta, iz nie mozna uznag, iz w
ten sposdb Konsorcjum Budimex zitozylo oferte, ktéra jest sprzeczna z trescig s.i.w.z., ani
tez, ze popetnito btad w obliczeniu jej ceny. Przede wszystkim, nie sposéb stwierdzi¢, iz
doszto do pominiecia wymienionych powyzej pozycji kosztorysowych opisanych
przedmiarem rob6t sporzadzonym przez Zamawiajgcego jako element opisu przedmiotu
zamoOwienia. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego TORPOL, z powyzej opisanego stanu
faktycznego w tym zakresie, w sposOb oczywisty wynika, iz pozycje te nie zostaty pominiete,
skoro zostaly wprost ujete (wpisane) w kosztorysie ofertowym Konsorcjum Budimex. Tym
samym nie mozna réwniez stwierdzi¢, iz doszio do pominiecia przez Przystepujacego
czynnosci opisanych w tych pozycjach przedmiaréw robét.

Izba podziela réwniez stanowisko, iz wpisanie kwoty ,0,00” rGwniez stanowi wycene,
tyle ze wynoszacqg 0 zt. I1zba zwazyta przy tym, iz w sposéb oczywisty dla kazdej pozycji z
ceng jednostkowg 0 zt wartosé pozycji réwniez wynosi 0 zi, a zatem nie wymaga odrebnych
wyjasnien ustalenie, iz taka jest wartos¢ dla poz. poz. 9.1.2.11 Zakup i instalacja szafy
telekomunikacyjnej 19”na stronie 766 oferty (dodatkowo wystepuje tam w ilosci 1 szt., a
zatem jej cena jednostkowa = wartosci). Biorgc pod uwage postanowienia s.i.w.z. zupetie
nieuprawnione jest domaganie sie przez Odwolujgcego TORPOL by wszystkie pozycje
przedmiaru o takich samych (lub nawet tylko zblizonych) nazwach elementu
rozliczeniowego, ktore nie majg takiej samej (a moze tylko zblizonej?) ceny jednostkowej, a
w szczegdblnosci te wycenione na 0 zt, uznac za bledy w obliczeniu ceny oferty. Odwotujacy
nie wskazat na zadne postanowienie s.iw.z., z ktérego wynikatby zakaz dokonywania
odrebnej i zroznicowanej wyceny poszczegoélnych pozycji dotyczacych analogicznych
elementow rozliczeniowych. Nie jest z pewnos$cig takim postanowieniem pkt. 13.3 IDW
s.i.w.z. zawarte w rozdziale dotyczacym sposobu obliczenia ceny oferty, gdyz nie zawiera
ono w tej kwestii zadnej regulacji. Natomiast postanowienie to, po pierwsze — nakazuje
zlozy¢ w ofercie wypetniony przedmiar robét zawierajacy wycene wszystkich jego pozyciji
(kosztorys ofertowy), po drugie— wskazuje na konsekwencje nieuczynienia zados¢ temu
nakazowi w postaci braku odrebnej (innej niz wskazana w kosztorysie ofertowym) ptatnosci,
ktora sitg rzeczy wystepuje na etapie wykonania umowy, po trzecie — wskazuje, iz podstawg
dla takiego dziatania w przysziosci jest przyjecie domniemania, iz pozycje te sg wigczone do
innych pozycji kosztorysu ofertowego (wycenione zostaty adekwatnie w ramach tych innych
pozycji).Z tym postanowieniem IDW s.iw.z. zostato skorelowane postanowienie pkt. 5.3

Czesci | Tomu IV s.i.w.z. zawierajgcej przedmiary robét, wskazujace na alternatywe tgczng
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nakazu wyceny kazdej pozycji lub uznania niewycenionych pozycji za uwzglednionych w
wartosci rob6t w innym miejscu. Wobec tego Odwotujacy TORPOL w sposéb nieuprawniony
i dowolny domaga sie wyrwania ze wskazanego powyzej kontekstu pierwszego zdania pkt.
13.3 IDW s.i.w.z. jako bezwzglednego zakazu niewycenienia jakiejkolwiek pozycji
przedmiaru z rownoczesnym uznaniem dalszych dwoch zdan za wytacznie odnoszace sie do
etapu realizacji umowy i regulujgcych wytaczenie stosowania art. 630 8§ 1 kodeksu cywilnego
przy jej rozliczaniu w zakresie mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia kosztorysowego.
Zabieg ten jest chybiony biorgc juz pod uwage, ze wspomniany przepis kc dotyczy rodzaju
prac w o0g0le nieprzewidzianego w zestawieniu prac, natomiast w przytoczonych
postanowieniach s.i.w.z. chodzi o elementy rozliczeniowe przewidziane w przedmiarze, dla
ktorych z jakich§ powodow cena nie zostata w ogole podana w kosztorysie ofertowym.
Ponadto ostatnie postanowienie rozdzialu 13 IDW s.i.w.z. wprost wskazuje, izw zakresie
sposobu rozliczenia i zaptaty za realizacje zamdwienia wiasciwe sg postanowienia warunkow
umowy zawarte w Tomie Il s.i.w.z.

Na podstawie tresci postanowieh przytoczonych lub opisanych w ustaleniach
faktycznych lzby na uzytek niniejszego uzasadnienia co do tresci warunkéw umowy
ustalonych w Tomie Il s.iw.z., przyzna¢ jednak nalezy racje Odwotujgcemu Konsorcjum
TORPOL co do tego, ze wynagrodzenie za wykonanie umowy bedzie mialo charakter co
najmniej mieszany, a zatem z elementami wynagrodzenia kosztorysowego — przewidziano
bowiem kwote warunkowg na pokrycie, po pierwsze, réznicy miedzy kwotg wynikajgca z
wycenionego w kosztorysie ofertowym przedmiaru a zakresem faktycznie wykonanych robdét,
ustalonym na podstawie dokonanych obmiaréw. Pomimo iz mozliwos¢é zmian wynagrodzenia
Z powodu tych réznic jest limitowana wymogiem przekroczenia pewnej skali roznic ilosciowo-
wartosciowych pomiedzy przedmiarem a obmiarem (przestanki wskazane w subklauzuli 12.3
lit. a SWU), przeczy to jednak stanowisku Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwolanie, iz
mamy tu do czynienia z klasycznym wynagrodzeniem ryczattowym, a obmiar stuzy wylgcznie
na potrzeby rozliczenia kolejnych etapdéw realizacji i wystawieniu przejsciowych $wiadectw
ptatnosci. W toku rozprawy Zamawiajacy ztagodzit zresztg swoje stanowisko w kierunku
przyznania, iz wynagrodzenie za wykonanie umowy ma charakter mieszany. Na marginesie,
w nawigzaniu do rozwazan zawartych w poprzednim akapicie, zauwazy¢ nalezy, iz drugim
powodem ustanowienia kwoty warunkowej jest uwzglednienie na etapie realizacji
zamoéwienia koniecznosci optacenia prac nieujetych w ogéle w przedmiarach robét a
wynikajacych z dokumentacji przetargowej — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Konsorcjum
TORPOL, iz takg mozliwos¢ odnosnie umowy wylgcza rzekomo zdanie drugie postanowienia

pkt. 13.3 IDW s.i.w.z. Natomiast realizacji tych kosztorysowych elementéw wynagrodzenia
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na etapie realizacji umowy nie stoi na przeszkodzie sposéb wyceny dokonany przez
Konsorcjum Budimex w zakresie pozycji zakwestionowanych w odwotaniu. Jedyng
konsekwencjg wycenienia nielicznych pozycji na 0 zt bedzie potencjalna mozliwos¢, iz
pomimo tego, czy obmiar wykaze wykonanie tych robdét na poziomie zwiekszonym w
stosunku do obmiaru, to Przystepujacy nadal otrzyma za wykonanie tych pozycji 0 zt
Zwazajac na okolicznosé¢, iz Konsorcjum Budimex wskazato na rozprawie pozycje, w ktérych
zrekompensowato sobie te ,darmowe” pozycje, nie mozna moéwi¢ o ,pokrzywdzeniu”
wykonawcy ,wbrew powszechnie obowigzujacym przepisom”. ROowniez wszystkie pozostate
zagrozenia wskazane w odwotaniu: nieporownywalnos¢ ofert ztozonych w postepowaniu,
dowolnos¢ kreowania sposobu rozliczenia przedmiotu zamowienia niezaleznie od ceny
zlozonej oferty — sg tylko hipotetycznymi rozwazaniami nie majagcymi oparcia w
okolicznosciach niniejszej sprawy. Po pierwsze, zgodnie z postanowieniami S.i.w.z.
Zamawiajacy poréwnat ceny brutto ofert obliczone jako suma cen wszystkich pozycji
podanych w wypetnionym przedmiarze rob6t. Po drugie, w ofercie Konsorcjum Budimex nie
doszto wycenienia wylacznie pozycji przedmiarowych w zakresie odcinka robot
realizowanego jako pierwszy i nie dojdzie zatem w praktyce do uzyskania przez nie catosci
wynagrodzenia juz po wykonaniu tego odcinka z zagrozeniem odstgpienia od realizacji
pozostatych ze szkodg dla Zamawiajgcego.

Przede wszystkim jednak w ocenie Izby nie zastluguje na ochrone dziatanie
Konsorcjum TORPOL, ktére wykazujgc de facto zaledwie 7 pozycji wycenionych na 0 zi, w
skali przedmiaru robd6t obejmujacego tysigce pozycji, domaga sie ustalenia, iz doszlo do
zlozenia oferty sprzecznej z trescig s.i.w.z. i zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny. Izba
zwazyla przy tym, iz bez znaczenia jest chwiejne stanowisko Zamawiajgcego, ktory wpierw
wprowadza postanowienia majgce uchroni¢ od koniecznosci odrzucenia ofert za takie czy
nawet powazniejsze (brak w ogole wyceny danej pozycji) i bardzo prawdopodobne przy tej
skali przedmiaru ,uchybienia”, a nastepnie domaga sie od wykonawcow wyjasnien, czy jest
tak, jak to postanowit w pkt. 13. 3 IDW s.i.w.z. Zupehnie bez znaczenia i zbedne sg w ocenie
Izby sg wreszcie dla rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie ustalenia czy i gdzie
Konsorcjum Budimex uwzglednito lub zrekompensowalo sobie te siedem na krzyz pozycji
wycenionych na 0 zt w skali zaméwienia, w ktérym podsumowanie tysiecy pozycji dato kwote
kilkuset milionéw zi.

Podsumowujac, wynikajacy z kosztorysowych elementow wynagrodzenia istotny dla
tresci ztozonej oferty charakter cen jednostkowych w kosztorysie ofertowym nie przesgdza o
mozliwosci generalnego i oderwanego od okolicznosci konkretnego przypadku zakazu

zaoferowania ceny jednostkowej oraz wartosci prac w poszczegoélnych pozycjach przedmiaru
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w wysokosci 0 zt. Jest tak w szczegolnosci w przypadku postepowan takich jak prowadzone
przez Zamawiajgcego, ktore dotyczg roboét budowlanych w znacznym rozmiarze i o
znacznym stopniu skomplikowania, z przedmiarem robét na tysigce pozycji. W niniejszej
sprawie, biorgc rowniez pod uwage postanowienia s.i.w.z., brak jest podstaw do przyjecia, iz
doszio do zaoferowania $wiadczenia nieodpowiadajgcego tresci s.i.w.z., ani tym bardziej, ze
wycena tego Swiadczenia obarczona jest btedem. W podobny sposob przy wynagrodzeniu
kosztorysowym wypowiedziata sie wczesniej KIO w uzasadnieniu wyroku z 5 pazdziernika
2009 r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1324/09.

Analogiczna przedstawiona powyzej przesadza réwniez o tym, iz zarzut odwotania
wskazujacy na to, iz oferta Konsorcjum FCC CONSTRUCCION powinna zosta¢ odrzucona
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, gdyz na stronach 1184, 2404 i
1585 oferty dokonano wyceny roznych pozycji przedmiaru wedtug ceny jednostkowej
okreslonej zaledwie na 3,99 zt, przy analogicznych pozycjach wycenionych w innych
miejscach na duzo powazniejsze kwoty, co ma stanowi¢ niepodlegajace poprawieniu btedy w
obliczeniu ceny — jest bezzasadny.

Natomiast drugi zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum FCC
CONSTRUCCION na podstawie art. 89 ust. 1 pkt w pzp, pomimo dokonania ,scalonej”
wyceny pozycji kosztorysowych zamieszczonych na stronach 1008, 1210, 1211 i 1984, co
uniemozliwi dokonanie rozliczenia kosztorysowego umowy oraz zmienito sposéb obliczenia
ceny oferty przewidziany w s.i.w.z., wobec oswiadczenia Zamawiajgcego, iz nie badat w tym
zakresie oferty, powinien zosta¢ uznany za przedwczesny. Jednakze Izba wzieta pod uwage
tres¢ dokumentacji postepowania, z ktorej wynika, iz Zamawiajacy pismem z 26 stycznia
2011 r.w bardzo obszernym zakresie dokonat poprawienie omytek oczywistych pisarskich i
rachunkowych oraz innych omytek w ofercie Konsorcjum FCC CONSTRUCCION, co nie
byloby mozliwe bez doktadnego zbadania kosztorysu ofertowego.

Izba zatem ustalita i zwazyta, ze zarzuty odwotania dotyczace ,scalonych” pozycji
oparte sg na btednych podstawach faktycznych. Odwotujgcy Konsorcjum TORPOL nie zadat
sobie trudu by ustali¢, ze ,scalona” cena jednostkowa w sposob zamierzony jest taka sama
dla kazdej ze ,scalonych” pozycji, gdyz przemnozenie ilosci jednostek kazdej z pozycji z tg
ceng, daje w rezultacie scalong warto$¢ tgczng. Tylko ta ostatnia ma zatem charakter
scalony (jest sumg wartosci dla tych pozycji przedmiarowych z jednakowg ceng jednostkowg
zamiast odrebnych wartosci dla kazdej z pozycji), co nie przeszkadza jednakw obliczeniu w
sposOb przewidziany w s.i.w.z. ceny oferty, ktéra polega przeciez na zsumowaniu cen

wszystkich pozycji przedmiaréw robét. Z kolei poniewaz dla kazdej z tych pozycji podana
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cena jednostkowa jest prawidtowa, to nie ma przeszkdéd dla ewentualnego ustalenia
wynagrodzenia za wykonane faktycznie roboty z danej pozycji na zasadzie kosztorysowej, z

uwzglednieniem ilosci jednostek miary ustalonych przy obmiarze.

W zalgczniku nr 2 do IDW s.i.w.z. Zamawiajacy przygotowat gotowy do wypetnienia
formularz pn. Zatlgcznik do oferty zawierajgcy tabele z trzema kolumnami opisanymi
odpowiednio Szczeg6ty, Sub-Klauzule Warunkéw Ogolnych i Szczegoinych oraz Dane, przy
czym tylko dla dwoch parametrow z kolumny Szczegoly (Nazwa i adres Wykonawcy oraz
Nazwa i adres inzyniera, przewidziano wpisanie odpowiednich danych przez wykonawcow,
w pozostatym zakresie dotyczacym kilkunastu pozycji kolumna Dane oraz Sub-Klauzule
Warunkéw Ogolnych i Szczegodlnych byta juz wypetniona wydrukowanymi informacjami,
ktore nalezato jedynie potwierdzi¢ przez ztozenie podpisu pod catg tabela. W 6 wierszu tabeli
wydrukowano w odpowiednich kolumnach: ,Okres zgtaszania wad”, ,1.1.3.7” oraz ,1 rok”.
Modyfikacjg nr 9 z 14 pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy wskazat, iz w kolumnie trzeciej tego
wiersza ,jest 1 rok, zmienia sie na: 3 lata”, przy czym Zamawiajacy hie przygotowat
poprawionego formularza Zatgcznika do oferty do wykorzystania przez wykonawcow.

Konsorcjum Budimex zlozylo podpisany formularz w wersji przygotowanej przez
Zamawiajgcego, pozostawiajgc wydrukowany okres zgtaszania wad jako 1 rok. Pismem z 23
listopada 2010 r. (nr IROZA1-216-01/ 10 — POIiS 7.1-1.3) Zamawiajacy zawiadomit o
dokonaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 pzp poprawienia w ofercie Konsorcjum Budimex1-
rocznego okresu zgtaszania wad wskazanego na okres 3-letni, na co Konsorcjum Budimex
wyrazito tego samego dnia zgode.

Izba zwazyla, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp obliguje zamawiajacych do dokonania
poprawy innych niz oczywiste pisarskie i rachunkowe omytek, niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty. W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz niezgodnosc
tresci oferty z trescig s.i.w.z., a takze mozliwos¢ usuniecia takiej niezgodnosci w drodze
poprawienia omytek innych niz pisarskie i rachunkowe, powinna by¢ odrebnie badana w
kazdym konkretnym przypadku, z uwzglednieniem catoksztaltu zwigzanych z nim
okolicznosci. Ma to w szczegolnosci zastosowanie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktory
nie okresla enumeratywnego katalogu mozliwych do poprawienia niezgodnosci i postuguje
sie nieostrg kategorig ,istotnosci” jako granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty. Jest to
o tyle istotne, iz poprawienie omytek w tresci oferty jest obligatoryjne dla zamawiajgcego w
razie facznego spetnienia nastepujacych przestanek: po pierwsze - ustalenia, ze

stwierdzona niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. ma charakter omyiki, po drugie —
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ustalenia, iz poprawienie tej omyiki nie spowoduje wtasnie istotnych zmian tresci ztozonej
oferty.

W ocenie Izby z caloksztattu okolicznosci wynika, iz wskazanie w ztozonym przez
Konsorcjum Budimex Zatgczniku do oferty rocznego okresu zgtaszania ma znamiona omyiki.
Przemawia za tym okolicznos¢, iz dzialanie Konsorcjum Budimex sprowadzalo sie do
podpisania przygotowanego przez Zamawiajgcego formularza z pozostawieniem
wydrukowanych w nim informacji bez uwzglednienia wydluzenia wymaganego okresu
rekojmi z 1 roku do 3 lat, przez co doszto do ztozenia oswiadczenia o merytorycznej tresci
odbiegajacej od ostatecznych wymagah Zamawiajacego. Modyfikacja s.i.w.z. w zakresie
wymaganego okresu zgtaszania wad, niepotgczona ze sporzgadzeniem poprawionego wzoru
formularza, wobec postanowienia pkt. 12.6 s.iw.z., w ktérym Zamawiajacy nie dopuscit
dokonywania w tresci zataczonych (do s.i.w.z.) dokumentow jakichkolwiek zmian ich tresci
(skrotow, opuszczen, skreslen, poprawek lub dopiskébw za wyjgtkiem miejsc
wykropkowanych lub oznaczonych gwiazdkg — wskazujg na mozliwos¢ popetnienia omytki w
tych okolicznosciach. Na przeszkodzie temu nie stoi oswiadczenie Przystepujacego, z
ktérego wynika, iz z konfliktu racji: ztozy¢ oswiadczenie o tresci odpowiadajacej
wymaganiom Zamawiajgcego czy tez przestrzega¢ zakazu dokonywania jakichkolwiek
skresleh, poprawek i dopiskédw na przygotowanych formularzach— obiektywnie oceniajac,
dokonat wadliwego wyboru, przedkladajac zachowanie wymaganh czysto formalnych nad
merytoryczng tres¢ oswiadczenia. Gdyby dokonat odmiennego wyboru — nie doszioby do
popetnienia omytki wymagajacej poprawienia. Na korzys¢ Konsorcjum Budimex przemawia
takze okolicznos¢, iz na mocy modyfikacji nr 9 do s.i.w.z. dotychczasowg tres¢ formularza 1
rok ,zmienita sie” na 3 lata, zatem wobec réwnoczesnego ztozenia na formularzu oferty w
pkt. 1 oswiadczenia o zapoznaniu sie z trescig S.i.w.z. i akceptacji bez zastrzezen jej
postanowien wraz z wyjasnieniami i modyfikacjami, mozna to uzna¢ za wyrazenie woli
akceptacji rowniez zmiany zadekretowanej w taki sposob przez Zamawiajgcego.

Natomiast istotnos¢ zmiany tresci oferty Konsorcjum Budimex nalezy oceni¢ z
uwzglednieniem specyfiki postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, w tym
wymagan s.i.w.z. dotyczacych tresci oferty i wplywu dokonanej poprawy na pozycje
zajmowang w rankingu ofert. W niniejszej sprawie Zamawiajacy z gory okreslit wymagany
przez siebie okres gwarancji, nie pozostawiajgc w tym zakresie zadnego wyboru
sktadajgcym oferte wykonawcom, ktérzy mieli wylacznie ztozy¢ podpis pod wypetnionym
juzformularzem. Zamawiajacy przy tym sam wywotat mozliwos¢é popetnienia omyiki, wpierw
narzucajgc wymagany wzor, ktérego nie poprawit w slad za zmiang swojego wymagania w

zakresie okresu rekojmi. Jednoczesnie poniewaz okres gwarancji nie byl elementem
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ocenianym w ramach kryteriow oceny ofert, jego poprawienie nie wplynie na pozycje
zajmowang Ww rankingu ofert uszeregowanym wediug kryterium ceny. Z powyzej
poczynionych ustalen Izby wynika nadto, iz na podstawie samej tresci oferty, uwzgledniajgc
postanowienia zmodyfikowanej przez siebie s.iw.z., Zamawiajacy byt w stanie
zidentyfikowa¢ wiasciwg tres¢ oswiadczenia woli Przystepujgcego, nawet bez zadnych
wyjasnien z jego strony. Wreszcie dokonanie poprawy omytki popetnionej przez Konsorcjum
Budimex nie spowodowato znaczacej ingerencji w treS¢ ztozonej przez niego oferty, gdyz nie
wplyneto ani na zadeklarowany przez Przystepujacego termin wykonania zamowienia, ani na
cene oferty, ani na zakres oferowanego Swiadczenia. Popetniony przez Przystepujgacego
btad, choc¢ nie jest oczywista omyika, to niewatpliwie miesci sie w kategorii tzw. innej omyiki,
mozliwej do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp — w tym przypadku prawidtowo
dokonany przez Zamawiajgcego przez przekreslenie pierwotnego brzmienia formularza i
nadpisania tresci zgodnej z wprowadzong zmiang s.i.w.z.

W ocenie Izby Odwotujacy Konsorcjum TORPOL w sposOb nieuprawniony opiera
wykladnie pojecia ,istotnych zmian w tresci oferty” z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp przez
upatrywanie jego tozsamosci z pojeciem ,istotnych zmian postanowien zwartej umowy” z
przepisu art. 144 ust. 1 pzp i wskazanie rzekomo nieodlgcznej zaleznosci, ze skoro
zakazana bylaby zmiana umowy w zakresie okresu gwarancji jako istotna zmiana umowy, to
zakazane jest rowniez poprawianie omyiki w tresci oferty dotyczacej okresu gwarancji. Jest
to zupelnie dowolne zestawienie dwdch réznych instytucji Prawa zamowien publicznych, z
ktérych obie dotycza ,istotnych zmian”, tyle tylko, ze jedyna stata zalezno$¢ miedzy nimi jest
taka,ze dopiero po ustaleniu tresci oferty z uwzglednieniem poprawienia omytek w trybie art.
87 ust. 2 pzp wchodzi w zycie zakaz wprowadzania do umowy opartej na tej tresci istotnych
zmian.

W podobnym stanie faktycznym za mozliwoscig dokonania poprawienia w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp omytek dotyczacych okresu gwarancji wynikajacego z przygotowanego
formularza wypowiedziata sie poprzednio KIO w uzasadnieniu wyroku z 27 maja 2009 r. w
sprawach sygn. akt: KIO/UZP 639/09 i KIO/UZP 659/09.

Wobec tego, ze lIzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
wskazanych przez Odwotujacego Konsorcjum FCC CONSTRUCCION i Odwotujgcego
Konsorcjum TORPOL — dziatajgc na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 pzp — orzekia, jak w

sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zgodnie z
przepisami 8 6 w zw. z 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
obcigzajac tymi kosztami: Odwotujacego Konsorcjum FCC CONSTRUCCION w sprawie
sygn. akt KIO 333/11, a Odwotujgcego Konsorcjum TORPOL w sprawie sygn. akt KIO
335/11, przy czym w obu przypadkach na koszty te ziozyt sie: uiszczony wpis oraz
uzasadnione koszty strony przeciwnej w postaci wynagrodzenia petnomocnika — w kazdej
sprawie lzba ograniczyta wysokos¢ wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego
wynikajacg z rachunkoéw ztozonych do akt spraw do kwoty 3600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b

przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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