Sygn. akt: KIO/UZP 1260/08

WYROK
Z dnia 21 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Cztonkowie: Marek Kole s$nikow
Lubomira Matczuk-Mazu $
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A,
ul. Ceynowy 27, 83-200 Starogard Gda nski od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Okregowy Inspektorat Stu zby Wieziennej w Gda nsku, ul. Kurkowa 12, 80-803 Gda rnsk
protestu z dnia 20 pazdziernika 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powt6rzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Okregowy Inspektorat Stu zby Wi eziennej w Gda nisku,
ul. Kurkowa 12, 80-803 Gda nsk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Stargardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane
.S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83-200 Starogard Gda  nski,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery zilote zero groszy) przez Okregowy Inspektorat Stu zby Wieziennej
w Gdansku, ul. Kurkowa 12, 80-803 Gda nsk na rzecz Stargardzkie
Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83  -200
Starogard Gda nski stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu kosztoéw postepowania odwotawczego,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz Stargardzkiego Przedsi ebiorstwa
Budowlanego ,.S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83-200 St  arogard Gda nski.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Okregowy Inspektorat Stuzby Wieziennej w Gdansku, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
"adaptacje budynku magazynowego na pawilon zakwaterowania osadzonych na terenie
Aresztu Sledczego w Starogardzie Gdanskim przy ul. Kosciuszki 30 A". Ogtoszenie zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 218977-2008 w dniu 15 wrze$nia
2008 r.

W dniu 13.10.2008 r. zamawiajacy dokonat oceny ofert i ogtosit wybor oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Zaktad Robo6t Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski
w Koscierzynie. W dniu 20.10.2008 r. wniosto protest Starogardzkie Przedsiebiorstwo
Budowlane "S-Bud" S.A. w Starogardzie Gd. dotyczacy nastepujagcych czynnosci
Zamawiajgacego:

- poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny poprzez zastgpienie ceny

brutto podanej w ofercie przez wykonawce - Zaklad Rob6t Ogdélnobudowlanych
Stanistaw Repinski z Koscierzyny w kwocie 1 968 319,71 zt. ceng brutto w kwocie
2 244 251,79 zt.

- badania i oceny ofert, w nastepstwie, ktérych zamawiajacy wybrat jako

najkorzystniejsza oferte zlozong przez Zaklad Robdét Ogoélnobudowlanych

Stanistaw Repinski,



oraz na zaniechanie:

- wykluczenia  Zakladu Robd6t  Ogolnobudowlanych — Stanistaw  Repinski

z postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego lub odrzucenia jego oferty,

- wyboru oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej.

W ocenie wykonawcy postepowanie zamawiajgcego naruszylo nastepujace przepisy:
1) art. 24 ust.1 pkt 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,Pzp” w zw. z § 1 ust.2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605), i art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Zakladu Rob6t Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski
Z postepowania w sytuacji, gdy wykonawca ten:

- nie spetniat w dniu skladania ofert warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu,
o ktorych mowa wart. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp tj. nie posiadat potencjatu kadrowego
whasnego lub wyrazajgcego pisemnie gotowos¢ wspoOtpracy w zakresie funkcji
kierownika robot elektrycznych,

- zlozyl nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania
ti. wskazal w oswiadczeniu o potencjale kadrowym (str.12 oferty), ze funkcje
kierownika robét w zakresie rob6t elektrycznych bedzie petnit p. Zdzistaw K., ktory nie
jest pracownikiem Zakladu Robo6t Ogdélnobudowlanych Stanistaw Repinski. Osoba ta
mogtaby petni¢ wskazang funkcje, gdyby wyrazita pisemng gotowos¢ wspétpracy
z Zakladem Robo6t Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repinski jako podwykonawca.
Zdzistaw K. nie wyrazit na pismie gotowosci. Dokumentu takiego nie dotgczono do
oferty: Nadto wykonawca podat nieprawdziwe informacije, ze nie zamierza zadnych
czesci zamdbwienia powierzy¢ podwykonawcom,

2) art. 22 ust.1 pkt 4 Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy, ktory nie mogt sie ubiegac
0 udzielenie zamoéwienia, poniewaz powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania
0 udzielenie zaméwienia,

3) art. 88 ust.1 pkt 2 lit. a Pzp poprzez poprawienie ceny brutto podanej przez Wykonawce-
Zaktad Robdét Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski w kwocie | 968 319,71 zt. - na cene
brutto w kwocie 2 244 251,79 zt. w sytuacji kiedy niedopuszczalne jest poprawianie omytek
zwigzanych z obliczeniem podatku od towardw i ustug,

4) art. 87 ust. 1 i 2 Pzp poprzez dokonanie, w toku badania i oceny ofert, zmiany w tresci
oferty tj. przyjecie przez zamawiajgcego innej, poprawionej przez siebie ceny brutto, a nadto
poprzez uznanie, ze wykonawca dopuscit sie oczywistej omytki rachunkowej w obliczeniu

ceny oraz dokonanie jej poprawienia podczas, gdy wykonawca nie dopuscit sie omyiki przy



sumowaniu cen czesci zaméwienia, a przyjat przy obliczeniu ceny oferty brutto stawke
podatku VAT 7 %, zamiast 22 %.

5) art. 82 ust. 2 Pzp poprzez wybér oferty, ktéra nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, poniewaz nie zawiera dokumentow potwierdzajgcych potencjat
kadrowy - nie dotagczono dokumentu - pisemnej gotowosci wspotpracy Zdzistawa K.
z wykonawcg zgodnie z wymogiem 8 12 ust. 1 siwz oraz w ktorej wykonawca samowolnie
skorygowat przedmiary robét,

6) art. 89 wustl pkt 2 i 6 Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Zakiadu Robot
Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski w sytuacji, kiedy jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zawiera btedy w obliczeniu ceny, ktérych nie
mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 Pzp,

7) art. 89 ust. 1 pkt 3i8 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart.15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy
Z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 387 § | Kodeksu
cywilnego poprzez nie odrzucenie oferty Zakladu Robdét Ogoélnobudowlanych Stanistaw
Repinski, w sytuacji kiedy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Protestujgcy zazadak uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny w ofercie
Zaktadu Robo6t Ogolnobudowlanych Stanistaw Repifdski, powtorzenia czynnosci badania
i oceny ofert, wykluczenia Zakladu Robo6t Ogdlnobudowlanych Stanistaw Repinski
z postepowania lub odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty Starogardzkiego
Przedsiebiorstwa Budowlanego "S-Bud" S.A jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestujgcy podal, ze w sytuacji kiedy Zdzistaw K. nie jest pracownikiem
wykonawcy, to wspotpraca z nim musiataby odbywac sie jako
z podwykonawcg na podstawie np. umowy zlecenia.

W dniu 7 pazdziernika 2008 r. zamawiajacy poinformowat protestujgcego, ze dokonat
poprawienia omyiki rachunkowej w ofercie ztozonej przez Zaktad Robo6t Ogdlnobudowlanych
Stanistaw Repinski, przyjmujac wyzszg kwote brutto: zamiast kwoty | 968 319,71 zi. - kwote
2 244 251,79 zk. Protestujgcy stwierdzit, Zze dokonat sprawdzenia w siedzibie zamawiajgcego
w dniu 9.10.2008r, na czym faktycznie polegata rzekoma oczywista omytka rachunkowa
wykonawcy i ustalit, ze wykonawca nie popetnit omyiki rachunkowej przy sumowaniu
wartosci brutto poszczegdllnych kosztoryséw ofertowych lecz zastosowal inng stawke
podatku VAT przy sporzadzaniu poszczegolnych kosztorysow ofertowych - 22 % oraz inng
stawke podatku VAT przy obliczeniu ceny oferty - 7 %. Podat w ofercie cene netto 1 839
550,64 zt. i cene brutto 1 968319,18 zt, a wiec przyjat 7 % podatek VAT.

W tej sytuacji zdaniem protestujgcego nalezy przyja¢, ze zamawiajacy bez zadnej
podstawy prawnej dokonat poprawienia oferty wykonawcy poprzez wyliczenie ceny oferty

przy zastosowaniu prawidtowej stawki podatku VAT w wysokosci 22 %, doprowadzajgc w ten



sposob do zmiany tresci oferty. Podstawy do takiego dziatania nie daje art.88 ust.1 pkt 2 lit.a
Pzp. Zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT nalezy traktowac jako btad w obliczeniu
ceny inny niz omytka rachunkowa.

Ponadto oferta Zaktadu Robo6t Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co powinno skutkowac jej odrzuceniem,
poniewaz nie zawiera dokumentow potwierdzajacych potencjat kadrowy wykonawcy
w zakresie funkcji kierownika robét elektrycznych (nie dotgczono dokumentu - pisemnej
gotowosci wspotpracy Zdzistawa Klein z wykonawca) oraz wykonawca samowolnie
zmodyfikowat przedmiary robot (Zatacznik Nr 3 do SIWZ):

a) budowlanych - w pozycji 98 kosztorysu ofertowego skorygowat ilogé na 32,81 m® (strona
36 oferty) podczas, gdy przedmiar okreslat 65,62 m® oraz w pozycji 148 kosztorysu
ofertowego podat ilos¢ 244,182 mg (strona 43 oferty), gdy wg przedmiaru winno by¢ 0,

b) teletechnicznych - w pozycji 101 kosztorysu ofertowego nie uwzgledniono wspotczynnika
2 (strona 81 oferty), ktory powinien by¢é uwzgledniony zgodnie z tg pozycjg przedmiarowa,
natomiast w pozycji 110 kosztorysu ofertowego policzono 130 sztuk (strona 82 oferty),
podczas gdy wg przedmiaru jest 260 sztuk.

Protestujacy wskazat, ze w pismie z dnia 26 wrzesnia 2008r. zamawiajacy udzielajgc
odpowiedzi na pyt.15 poinformowat, ze wykonawcy samodzielnie nie moga modyfikowaé
przedmiarow - konsekwencjg ich modyfikowania bedzie odrzucenie oferty.

Protestujacy podalt, iz przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 8 Pzp stanowig, ze zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisdw. Zaproponowany przez Zaktad Robdét Ogdlnobudowlanych Stanistaw Repinski,
termin wykonania zamowienia - 4 miesigce — nosi, w jego ocenie, cechy umowy
0 Swiadczenie niemozliwe, a zgodnie z art. 387 § 1 k.c. umowa 0 sSwiadczenie niemozliwe
jest niewazna. Zdaniem protestujgcego wykonanie zamowienia przez wykonawce
w zaoferowanym przez niego terminie jest niemozliwe. W siwz okreslono termin wykonania
zamoOwienia jako termin od podpisania umowy do dnia podpisania protokotu zdawczo-
odbiorczego. Oznacza to, ze faktyczne wykonanie zamdwienia przez Zaklad Robot
Ogodlnobudowlanych Stanistaw Repihski, zgodnie z jego oferta, nastapi faktycznie w okresie
krotszym niz 4 miesigce. Mato prawdopodobne jest, aby odbiér robét protokotem zdawczo-
odbiorczym nastgpit natychmiast po wykonaniu zaméwienia, poniewaz czynnosci odbiorcze
muszg by¢é poprzedzone badaniami, prébami, odbiorami technicznymi poszczegdéinych
czesci zamowienia. Niemozliwe jest wykonanie zamoéwienia w tym terminie réwniez z innych
wzgledow. Realizacja robdt przypada na okres zimowy : listopad-luty, grudzien-marzec,
CO oznacza, ze nie wszystkie roboty bedzie mozna wykonywaé ze wzgledu na technologie

i warunki BHP, a w okresie obnizonych temperatur nie wolno wykonywaé: m.in. robot



dociepleniowych elewacji, betonowania, tynkéw wewnetrznych, posadzek, malowania.
W tej sytuacji okres 16 tygodni zaoferowany przez Zakiad Robo6t Ogdélnobudowlanych
Stanistaw Repinski jest niewystarczajacy do wykonania zamdwienia zgodnie z zataczonymi
do siwz specyfikacjami technicznymi. Skutkowa¢ to musi wadliwoscig wykonanych prac,
a w efekcie zamawiajacy otrzyma produkt niepetnowartosciowy. Normatywna ilos¢
roboczogodzin wszystkich robét wynikajaca z kosztoryséw wynosi 31.930,00. Przewidywana
ilo$¢ dni roboczych w ciggu 4-ch miesiecy realizacji zamowienia wynosi 93 dni. Przyjmujac
zalozenie 8-godz. dnia pracy (zgodnie z kodeksem pracy) nalezy uznac¢, ze na budowie
kazdego dnia winny pracowa¢ 52 osoby (51,8). Ze wzgledu na rozmiary zakresu prac
i technologie robot nie jest mozliwa jednoczesna efektywna praca takiej ilosci pracownikéw
na tej budowie.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy powinien na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp
odrzuci¢ oferte jako niewazna.

W ocenie protestujacego Zaklad Robét Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repinski,
proponujac 4-miesieczny termin wykonania zamoéwienia utrudnit innym przedsiebiorcom
(w tym protestujgcemu) swobodne i wolnorynkowe konkurowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Okreslonego tak krotkiego terminu wykonania zamowienia podyktowane byio,
W ocenie protestujgcego, checig uzyskania maksymalnej ilosci punktow za okres wykonania
zamdwienia, a nie rzeczywistymi mozliwosciami rzetelnego wykonania przedmiotu
zamoOwienia. W tym tez zakresie wypetniona zostata norma dyspozycji przepisu art, 15 ust. 2
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym oferta tego wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona w oparciu 0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy
powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy w oparciu 0 wyzej cytowany przepis w zw. z przepisem
art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt | ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.1503 ze zm.).Protestujacy podkreslit takze,
ze zamawiajacy na realizacje zamowienia przewidywat cykl 10-cio miesieczny, a pozostali
wykonawcy zaoferowali 8-miesieczny i 10-miesieczny termin realizacji. Wskazat, ze
W niniejszej sprawie ma takze zastosowanie przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jako przepis zawierajacy klauzule generalng - uniwersalny zakaz
nieuczciwej konkurencji, ktorg oceniaé nalezy jako dziatanie sprzeczne z prawem,
lub dobrymi obyczajami. Postepowanie wykonawcy narusza zdaniem protestujagcego zasade

dobrych obyczajow, czyli norm moralnych i obyczajowych w stosunkach gospodarczych.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie. Zamawiajgcy uznat za
bezzasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp W ocenie
zamawiajgcego ,oferta wybrana spetnia warunki udzialu w postepowaniu”. Wykonawca

zlozyt stosowne o$wiadczenie o posiadaniu odpowiedniego potencjalu kadrowego



oraz zalgczyt liste oséb, ktére bedg braly udziat w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy nie
stwierdzit, aby ztozone w ofercie informacje byly nieprawdziwe. W$rod wymagan okreslonych
w siwz nie przewidziano obowigzku dotgczenia do oferty pisemnej deklaracji gotowosci
wspoOtpracy przez kierownikéw robot.

Zamawiajacy oddalit zarzut w zakresie poprawienia omyiki rachunkowej. Poprawienie
omyiki zdaniem zamawiajgcego byto dopuszczalne ( dokonane w trybie art. 88 ust. 1 pkt 2 lit.
a Pzp) i polegato na poprawieniu nieprawidtowego zsumowania kosztorysow czesciowych.
Przy prawidiowo policzonej sumie cen netto z kosztorysow czgstkowych jest to ewidentna
omytka rachunkowa, gdyZz suma cen netto byta zgodna, a suma cen brutto z podatkiem VAT
22 % byla niezgodna. Wobec powyzszego zamawiajacy nie poprawiat wysokosci
naliczonego podatku VAT, a przyjal jedynie wartos¢ wynikajagcg z sum cen brutto
poszczegoblnych kosztorysow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie zostaty dokonane zadne zmiany w ofercie niezgodne
Z ustawa - przepis art. 87 ust. 1 i 2 Pzp nie zostat naruszony.

Zarzut naruszenia art. 82 ust. 3 Pzp zamawiajagcy uznal takze za nieuzasadniony.
Wszystkie oferty zawieraly dokumenty wymagane w siwz. Zostaly ziozone stosowne
oswiadczenia oraz wykaz osOb odpowiedzialnych za realizacje zaplanowanego zakresu
robét i ich uprawnienia.

Zamawiajacy stwierdzit, ze we wszystkich ztozonych ofertach wystepujg przypadki
nieznaczacych zmian w obmiarze. Po dokonaniu szczegdtowej analizy zamawiajacy uznat,
ze wprowadzone zmiany nie wplynely w znaczacym stopniu na wybdr oferty
najkorzystniejszej. Z poréwnania réznicy kwot bedacych konsekwencjg pomytek w stosunku
do tacznej kwoty kazdej z ofert wynika, ze rdznica jest rzedu 0,1 %, co zdaniem
zamawiajgcego ma nieistotny wptyw na wybor najkorzystniejszej oferty.

W ofercie Zakiadu Robét Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski w pozycji 101
przedmiaru branzy teletechnicznej przyjeto 9 zespotdw do uruchomienia zamiast 18 oraz
w pozycji 110 przedmiaru branzy teletechnicznej przyjeto 130 szt. zamiast 260. R6znica
w cenie (wg interpolacji liniowej) w przypadku pozycji 101 kosztorysu ofertowego branzy
teletechnicznej wynosi 1 246,79 zt netto (1 521,08 zt brutto) oraz w przypadku pozycji 110
kosztorysu ofertowego branzy teletechnicznej 1 039,87 zt netto (1 268,64 zt brutto) nie
powoduje zmiany kolejnosci ofert przez co nie wplywa na wynik postepowania.

W toku postepowania nie naruszono takze art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp. Stwierdzong
omytke rachunkowg mozna bylo poprawi¢ na podstawie art. 88 Pzp.

Zamawiajacy uznat za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 Pzp
tj. ze zlozenie oferty przez Zaktad Robd6t Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy stwierdzit, ze realizacja zamdwienia mozliwa jest



w okresie 4 miesiecy, a interesOw inwestora broni zapis w umowie o odsetkach w wysokosci

0,5 % za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu zamoéwienia.

Wobec oddalenia protestu wykonawca wniést odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujac

wszystkie zarzuty zawarte w protescie oraz w catosci powtdrzyt argumentacje.

Wykonawca wnidst w odwotaniu o:

- nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego - poprawienia omyiki
rachunkowej w obliczeniu ceny w ofercie wykonawcy - Zakladu Robot
Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski,

- nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego - badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

- nakazanie powtdrzenia czynnosci zamawiajgcego - badania i oceny ofert;

a nadto wniost o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu budownictwa na
okolicznosé, czy mozliwa jest realizacja tego zamoOwienia w okresie zimowym w cyklu
4 miesiecy (listopad-luty, grudzien-marzec) przy uwzglednieniu przedmiotu zaméwienia,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, norm i obowigzujgcych przepiséw oraz
potencjalu  kadrowego Zakladu Robdt Ogodlnobudowlanych  Stanistaw  Repinski.
Przeprowadzenie tego dowodu jest zdaniem wykonawcy niezbedne do udowodnienia jego
racji o niemozliwosci wykonania tego zamoOwienia w warunkach zimowych zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego w terminie 4-ch miesiecy.

Odwotujacy wskazat, ze sam zamawiajacy okreslit termin wykonania zamdwienia na
okres do 10 miesiecy. Sam tez Zamawiajacy okreslit, ze do wykonywania tynkbw mozna
przystapi¢ po zakonczeniu okresu osiadania i skurczu muréw, tj. po uptywie 4 do 6 m-cy po
zakonczeniu stanu surowego (pkt. 5.3 Specyfikacji technicznej wykonania odbioru robét
budowlanych B-0I1.06.01 - str. 57). Z ww. zapisu specyfikacji wynika, ze wykonawca nie jest
w stanie wykona¢ cato$ci zamowienia w terminie 4 miesiecy.

Odwotujacy podal, ze Zaklad Robét Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repinski
w zgloszeniu przystgpienia do postepowania, odnoszac sie do zarzutu nieuczciwej
konkurencji stwierdzit, ze bedzie korzystal z przepisbw kodeksu cywilnego "w razie
zaistnienia sity wyzszej". W ocenie odwotujgcego, warunkéw pogodowych wystepujacych
zimg nie mozna zaliczy¢ do sity wyzszej. Kazdy z wykonawcOw powinien przewidzieé
mozliwos¢ wystgpienia zimg normalnych w tym okresie warunkéw pogodowych,
uniemozliwiajgcych wykonywanie niektorych robét budowlanych. Odwotujacy podniést takze,
iz protest w niniejszej sprawie zostat wniesiony w dniu 20 pazdziernika 2008 r. tj. przed

dniem 24 pazdziernika 2008 r. kiedy weszia w zycie nowelizacja ustawy Prawo zaméwien



publicznych z dnia 4 wrze$nia 2008 r. a wobec tego do niniejszego odwolania - ze wzgledu

na tres¢ art. 4 ust. 2 ww. ustawy, majg zastosowanie przepisy dotychczasowe.

Uwzgledniajac dokumentacje zawartg w aktach sprawy, oryginalng dokumentacje
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego oraz biorac pod uwage wyjasnienia
stron zlozone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

CO nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujagcy posiada interes prawny
we wniesieniu przedmiotowego odwotania. Odwotujacy ziozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu, ktéra znajduje sie na drugiej pozycji wedtug uzyskanej punktacji w ramach
oceny ofert. W przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw i naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Prawo zamdéwien publicznych interes prawny
odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznatby uszczerbku. Tym samym spetniona zostata
materialno-prawna przestanka rozpoznania odwotania, wynikajaca z tresci art. 179 ust. 1

Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu, dotyczacego poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu
ceny poprzez zastgpienie ceny brutto podanej w ofercie przez wykonawce - Zaktad Robét
Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski w kwocie 1 968 319,71 zt ceng brutto w kwocie
2 244 251,79 zt lzba uznala, iz zarzut ten zostal zgloszony z uchybieniem terminu
okreslonego w art. 180 ust. 2 Pzp i stosownie do dyspozycji przepisu art. 187 ust. 4 pkt 4
Pzp lzba nie rozpoznawata odwotania w zakresie powyzszego zarzutu. Izba zwazyta,
ze zamawiajacy pismem z dnia 7 pazdziernika 2008 r. skierowanym faksem do wszystkich
wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu, w tym do odwolujacego, co potwierdzit
odwotujacy w toku posiedzenia, poinformowat o dokonaniu poprawienia omyiki rachunkowej
w ofercie zlozonej przez Zaktad Robdt Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repinski ha podstawie
art. 88 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp wraz z uzasadnieniem (informacje o poprawieniu omyiki
rachunkowej w formie pisemnej odwotujacy otrzymat w dniu 14 pazdziernika 2008 r.). Zakiad
Robdét Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski w dniu 8 pazdziernika 2008 r. przestat do
zamawiajgcego pismo z dnia 7 pazdziernika 2008 r. w tresci ktérego wyrazit zgode
na poprawienie tej omytki. W dniu 8 pazdziernika 2008 r. odwotujacy zlozyt pisemny wniosek
do zamawiajacego o udostepnienie ofert do wglgdu oraz w dniu 9 pazdziernika 2008 r.

dokonat ,sprawdzenia w siedzibie zamawiajacego na czym faktycznie polegata rzekoma



oczywista omytka rachunkowa wykonawcy”, co potwierdzit w tresci protestu. Odwolujacy
wowczas ustalit, ze wykonawca nie popetnit omyiki rachunkowej przy sumowaniu wartosci
brutto poszczegollnych kosztorysow ofertowych lecz zastosowat inng stawke podatku VAT
przy sporzadzaniu poszczegoélnych kosztoryséw ofertowych - 22 % oraz inng stawke podatku
VAT przy obliczeniu ceny oferty - 7 %.

Stosownie zatem do tresci art. 180 ust. 2 Pzp nalezato uznac, ze odwotujgcy dowiedziat
sie 0 okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia protestu w dniu 7 pazdziernika
2008 r. i od tej daty nalezy liczy¢ siedmiodniowy termin na wniesienie protestu na te
czynnosc¢. Zatem protest wniesiony w dniu 20 pazdziernika 2008 r. dotyczacy czynnosci
dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 7 pazdziernika 2008 r., o ktoérej odwotujacy powziat
wiadomos¢ w tym samym dniu, nalezato uzna¢ za sp6zniony, gdyz termin na jego wniesienie
uptynat w dniu 14 pazdziernika 2008 r.

W Swietle powyzszego Izba nie orzekata co do zarzutéw dotyczacych naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 88 ust.1 pkt 2 lit. a Pzp poprzez poprawienie ceny zaoferowanej
przez Zaklad Robét Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repihski oraz art. 87 ust. 1 i 2 Pzp
poprzez dokonanie w toku badania i oceny ofert zmiany w tresci oferty i art. 89 ust.1 pkt 6
Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Zaktadu Robdét Ogdlnobudowlanych Stanistaw Repinski

z powodu bteddw w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 Pzp.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Zaktadu Robét
OgoInobudowlanych Stanistaw Repinski z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
Pzp z powodu nie spetniania warunku podmiotowego udziatlu w postepowaniu, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi, iz wykonawca nie wykazat dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami specyfikacji w zakresie funkcji
kierownika robot elektrycznych. Zamawiajacy wymagat w specyfikacji (8 12 pkt 1 tiret 6)
zlozenia oswiadczenia w zakresie ,posiadania odpowiedniego potencjatu kadrowego
(wtasny lub wyrazajacy pisemnie gotowos$¢ wspotpracy [...]" Wykonawca ztozyt stosowne
oswiadczenie o posiadaniu odpowiedniego potencjatu kadrowego i liste oséb, ktore beda
braly udziat w realizacji zamdwienia w tym wskazat osobe p. Zdzistawa K. na stanowisko
kierownika rob6t w zakresie roboét elektrycznych (str.12 oferty). I1zba uznata, ze wymagania
zawarte w siwz dotyczace potencjatu kadrowego nie przewidywaty obowigzku dotgczenia do
oferty pisemnej deklaracji gotowosci wspotpracy przez kierownikéw roboét, a jedynie
oswiadczenia wykonawcy w tym zakresie. Obowigzek taki nie wynika réwniez z przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych ani tez z przepiséw wykonawczych rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byé

skladane. Nalezy podkresli¢ przy tym, ze wykonawcy posiadajg mozliwosé zatrudnienia
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odpowiednich oséb w celu wykonania zaméwienia rowniez na innych zasadach niz umowa
0 prace tj. na zasadach okreslonych w Kodeksie cywilnym, w tym m.in. na umowe zlecenie
lub umowe o dzielo.

W zwigzku z powyzszym niezasadny jest zarzut, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania wskazujgc w oswiadczeniu
o potencjale kadrowym, ze funkcje kierownika robot w zakresie robo6t elektrycznych bedzie
petnit p. Zdzistaw K., ktéry nie jest pracownikiem Zaktadu Robdét Ogdlnobudowlanych
Stanistaw Repinski. Z tresci oswiadczenia nie wynika, ze wykonawca os$wiadczyt,
iz p. Zdzistaw Klein jest jego pracownikiem. Brak jest jednoczesnie podstaw do stwierdzenia,
ze wykonawca nie posiada pisemnej zgody tej osoby do wykonywania prac na jego rzecz
w przypadku uzyskania zamoéwienia. Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnych
dowoddéw. Z tresci wyjasnien wykonawcy Zaktad Robdot Ogdélnobudowlanych Stanistaw
Repinski (pismo z dnia 13 pazdziernika 2008 r.) ztozonych na wezwanie zamawiajgcego
(pismo z dnia 10 pazdziernika 2008 r.) w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wynika, ze wykonawca
zamierza zatrudni¢ p. Zdzistawa K. na podstawie umowy o dzieto. Powyzszy sposéb
zatrudnienia osoby fizycznej, nie prowadzacej dziatalnosci gospodarczej, nie stanowi
podwykonawstwa w rozumieniu przepisow ustawy Prawo zamdwieh publicznych. Zatem
wykonawca oswiadczajgc w ofercie (strona 2 oferty), iz nie zamierza zadnych czesci
zamdwienia powierzy¢ podwykonawcom nie ztozyt nieprawdziwych informaciji. W tym stanie
rzeczy lzba nie znalazla podstaw do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Zamawiajacy nie naruszyt tym samym przepisu art. 22 ust.1 pkt 4 Pzp zarzucanego przez

odwotujgcego w protescie i odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty zlozonej przez Zaklad Robdét Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repinski, z powodu
zaoferowania terminu realizacji zamoOwienia, w ktérym nie jest mozliwe wykonanie
przedmiotowego zamoéwienia lzba uznata, ze zarzut powyzszy podlega uwzglednieniu.

Zamawiajgcy okresli w specyfikacji (8 2 ), iz ,termin realizacji zamoOwienia nie moze
przekroczy¢ 10 miesiecy od dnia podpisania umowy do dnia podpisania protokotu zdawczo-
odbiorczego.” Zamawiajgcy okreslit takze w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét m.in., ze do wykonywania tynkbw mozna przystapi¢ po zakonczeniu okresu osiadania
i skurczu muréw, tj. po uptywie 4 do 6 m-cy po zakonczeniu stanu surowego (pkt 5.3
Specyfikacji technicznej wykonania odbioru robét budowlanych B-OI1.06.01 - str. 57).

Zaktad Robdét Ogélnobudowlanych Stanistaw Repinski zaoferowat termin wykonania

zamdwienia - 4 miesigce od podpisania umowy do dnia podpisania protokotu zdawczo-
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odbiorczego (strona 2 oferty). Pozostali wykonawcy zaoferowali 8-miesieczny i 10-
miesieczny termin realizaciji.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz wykonanie zamowienia przez wykonawce
w zaoferowanym przez niego terminie jest niemozliwe oraz ze zaoferowane zostato
Swiadczenie niemozliwe wobec czego zgodnie z art. 387 § 1 K.c. umowa o Swiadczenie
niemozliwe jest niewazna. Z przywotanego postanowienia specyfikacji technicznej wynika,
ze wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ wiasciwie calosci zamoOwienia w terminie
4 miesiecy. lzba uznala, ze ze wzgledu na technologie oraz warunki bhp, jak twierdzit
odwotujacy, nie wszystkie roboty bedzie mozna wykonywa¢ w tym terminie, a w okresie
obnizonych temperatur nie wolno wykonywaé: m.in. rob6t dociepleniowych elewacii,
betonowania, tynkdw wewnetrznych, posadzek, malowania. W ocenie Izby sluszne jest
réwniez stanowisko odwotujgcego, ze kazdy z wykonawcow powinien przewidzie¢ mozliwosc
wystgpienia zimg normalnych w tym okresie warunkéw pogodowych, uniemozliwiajgcych
wykonywanie niektérych robét budowlanych.

Twierdzenia odwotujgcego zostaly poparte Opinig techniczng Nr 21/Z/2008 opracowang
przez Gdanskie Biuro Ergonomii i Budownictwa ,ERG-BUD GD” Sp. z 0.0., w ktorej
stwierdzono, ze na podstawie przeprowadzonej analizy ,z bardzo duzym
prawdopodobieAstwem mozna stwierdzic, ze nie jest mozliwe wykonanie, w okresie listopad
— luty, zadania inwestycyjnego objetego zamdwieniem publicznym nr  OIl/I-012/2008 na
adaptacje budynku magazynowego...”

Zamawiajgcy w ocenie Izby nie wykazal, ze jest mozliwe wykonanie zamowienia w tym
terminie. Izba wzieta przy tym pod uwage, iz pismem z dnia 21 pazdziernika 2008 r.
zamawiajacy zwrécit sie do autora projektu nr arch. 544 - Architektonicznej Pracowni
Autorskiej arch. R i W. Kups¢ PRO ARTE Sp. z o.0. z siedzibg w Sopocie o opinie
W sprawie mozliwosci nadbudowy obiektu i adaptacji budynku magazynowego
ziemioptodow na budynek zakwaterowania osadzonych na terenie Aresztu Sledczego
w Starogardzie Gdanskim w warunkach 4-miesiecznego cyklu inwestycyjnego”. Uzyskana
przez zamawiajgcego opinia techniczna (datowana na pazdziernik 2008 r.) przekazana wraz
Z pismem z dnia 23 pazdziernika 2008 r. stwierdza we wnioskach koncowych, ze realizacja
prac budowlano-instalacyjnych w wyzej wymienionym rezimie terminowym jest mozliwa i nie
ma przeszkdd technologicznych i organizacyjnych, aby roboty powyzsze wykonaé
w 4 miesiecznym cyklu inwestycyjnym. Jednakze w ocenie Izby opinia powyzsza nie jest
wiarygodna zwazywszy, iz stanowisko w niej wyrazone jest wprost sprzeczne z trescig
zawartg w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot, opracowanej przez to samo
biuro projektowe. Przyktadem oczywistej sprzecznosci jest stwierdzenie na str. 57 w pkt 5.3
wskazujgce, ze minimalny termin od zakonczenia stanu surowego, po uplywie ktérego

mozna przystapi¢ do wykonywania tynkéw, wynosi 4 — 6 miesiecy.
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W tej sytuacji nalezato uznaé, ze okres 4 miesiecy na realizacje zamowienia zaoferowany
przez Zaktad Robot Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repinski jest niezgodny ze specyfikacjg
i niewystarczajacy do wykonania zamowienia zgodnie z zatlagczonymi do siwz specyfikacjami
technicznymi, opisujacymi przedmiot zaméwienia. W tym stanie rzeczy zamawiajgcy
powinien na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzuci¢ oferte jako, ze jej treS¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Ponadto odwotujacy zarzucit w odwotaniu, ze Zaktad Robdét Ogoélnobudowlanych
Stanistaw Repinski, proponujac 4-miesieczny termin wykonania zamoéwienia utrudnit innym
przedsiebiorcom (w tym protestujgcemu) swobodne i wolnorynkowe konkurowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Okreslenie powyzszego terminu wykonania
zamdwienia podyktowane bylo w ocenie protestujgcego checig uzyskania maksymalnej ilosci
punktéw za okres wykonania zamowienia, a nie rzeczywistymi mozliwosciami rzetelnego
wykonania przedmiotu zamdwienia, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Izba uznata,
ze odwolujacy nie wykazat, iz zlozenie oferty przez Zaklad Robdt Ogodlnobudowlanych
Stanistaw Repinski stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz oferta jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 318 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
i art.15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz w zw. z art. 387 8 1 Kodeksu cywilnego. Tym samym oferta tego
wykonawcy nie podlega odrzucona w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zmian kosztorysu ofertowego w stosunku do
przedmiarow lIzba stwierdzita, ze z uwagi na niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego
z przedmiarami robot:

a) budowlanych - w pozycji 98 kosztorysu ofertowego wykonawca podat ilos¢ na 32,81 m®
(strona 36 oferty), podczas gdy przedmiar okreslat 65,62 m*® oraz w pozycji 148 kosztorysu
ofertowego podat ilos¢ 244,182 mg (strona 43 oferty), gdy wg przedmiaru winno byc¢ 0,

b) teletechnicznych - w pozycji 101 kosztorysu ofertowego wykonawca nie uwzglednit
wspotczynnika 2 (strona 81 oferty), ktory powinien byé uwzgledniony zgodnie z tg pozycjq
przedmiarowa, natomiast w pozycji 110 kosztorysu ofertowego policzono 130 sztuk (strona
82 oferty), natomiast wg przedmiaru jest 260 sztuk,

tres¢ oferty zlozonej przez Zaktad Robdét Ogodlnobudowlanych Stanistaw Repinski nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co powinno skutkowac jej
odrzuceniem na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

W § 12 pkt 1 siwz zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego,
obejmujacego przedmiar robét przedstawiony w zalgczniku nr 3. W pismie z dnia 26

wrzesnia 2008 r. zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 15 poinformowat,
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ze wykonawcy samodzielnie nie moga modyfikowa¢ przedmiardéw - konsekwencjg ich
modyfikowania bedzie odrzucenie oferty.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajacego, ktory stwierdzit, ze skoro we
wszystkich ziozonych ofertach wystepujg przypadki nieznaczacych zmian w obmiarze to
w interesie publicznym jest pominiecie powyzszych rdznic i uznanie, ze wprowadzone
zmiany nie wplynely w znaczacym stopniu na wybdr oferty najkorzystniejszej, gdyz
z poréwnania réznicy kwot bedgcych konsekwencjg pomytek w stosunku do tgcznej kwoty
kazdej z ofert wynika réznica rzedu 0,1 %,, co zdaniem zamawiajgcego ma nieistotny wptyw
na wybor najkorzystniejszej oferty. Wedtug wyliczen zamawiajacego w ofercie Zaktadu Robot
Ogolnobudowlanych Stanistaw Repinski w pozycji 101 przedmiaru branzy teletechnicznej
przyjeto 9 zespotéw do uruchomienia zamiast 18 oraz w pozycji 110 przedmiaru branzy
teletechnicznej przyjeto 130 szt zamiast 260. Réznica w cenie w przypadku pozycji 101
kosztorysu ofertowego branzy teletechnicznej wynosi 1 246,79 zt netto tj. 1 521,08 zt brutto
oraz w przypadku pozycji 110 kosztorysu ofertowego branzy teletechnicznej 1 039,87 zi
netto tj. 1 268,64 zt brutto. W ocenie Izby powyzsze rozbieznosci w ilosciach wskazanych
w kosztorysie ofertowym majg istotne znaczenie, poniewaz wskazujg, iz przedmiot
zaoferowany przez wykonawce nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia opisanemu

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia m.in. za pomoca przedmiaréw robot.

W Swietle powyzszego, wobec potwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych niezgodnosci
tresci oferty Zakladu Robot Ogoélnobudowlanych Stanistaw Repinski z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, Izba uznata, ze oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wedlug stanu

prawnego obowigzujgcego w dniu, w ktérym zamawiajgcy dokonat oceny ofert.
Biorgc za podstawe powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia
jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

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

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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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