Sygn. akt: KIO  77/12

WYROK
Z dnia 24 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne Molewski spétka z
ograniczon @ odpowiedzialno scia z siedziba w Chodeczy, ul. Kaliska 11,
Przedsi ebiorstwo ~ Wielobran zowe ,HYDROBUD" spotka  z ograniczon @
odpowiedzialno scia z siedzib 3 w Kazimierzu Biskupim, Kamienica 47, PROFITECT
spotka z ograniczon a odpowiedzialno scig z siedzib @ w tasku, ul. Lutomierska 8 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wodoci agi Miejskie w Radomiu spétka

Z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Radomiu, ul. Filtrowa 4

przy udziale zgtaszajacych swoje przystgpienia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum Firm IDS-BUD spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie, Al. Jerozolimskie 136 i SACK INVENT
POLAND spodtka z ograniczon g odpowiedzialno $cia z siedzib @ w Warszawie, ul. Buska
24 do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 77/12 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne Molewski spotka z ograniczon g
odpowiedzialno scia z siedziba w Chodeczy, ul. Kaliska 11, Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe ,HYDROBUD” spéitka z ograniczon g odpowiedzialno $cia z siedzib g w
Kazimierzu Biskupim, Kamienica 47, PROFITECT spotka Z ograniczon g
odpowiedzialno scig z siedzib 3 w tasku, ul. Lutomierska 8, dokonanie poprawienia w
ofercie odwotujgcego sie konsorcjum omytek : w poz. 80 wypetionego przedmiaru roboét dla
zadania 5.6d str. 84 oferty poprzez zastgpienie cyfr ,508x11” cyframi ,315x18,7" oraz w

zalgczniku nr 2 do siwz — zalgcznik do oferty w opisie klauzuli 8.7 kara za zwloke poprzez
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zastgpienie stowa ,,op6znienia” stowem ,zwloki” oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Wodoci agi Miejskie w Radomiu spétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Radomiu, ul. Filtrowa 4 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziesScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne Molewski spéltka z ograniczon a
odpowiedzialno $écig z siedzibg w Chodeczy, ul. Kaliska 11, Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe ,HYDROBUD” spditka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Kazimierzu Biskupim, Kamienica 47, PROFITECT spodika Z ograniczon a
odpowiedzialno $ciag z siedzib g w tasku, ul. Lutomierska 8 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Wodociagow Miejskich w Radomiu spotki z ograniczon g
odpowiedzialno scig z siedzib 3 w Radomiu, ul. Filtrowa 4 na rzecz Molewski spotka z
ograniczon @ odpowiedzialno scia z siedziba w Chodeczy, ul. Kaliska 11,
Przedsi ebiorstwo ~ Wielobran zowe ,HYDROBUD" spotka  z ograniczon @
odpowiedzialno scia z siedzib 3 w Kazimierzu Biskupim, Kamienica 47, PROFITECT
spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib @ w tasku, ul. Lutomierska 8 i
ENERGOPOL-POLUDNIE Spétka Akcyjna z siedzib g w Sosnowcu, ul. Jedno $ci 2 kwote
20 000zt. 00 gr. (stownie dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 77/12

Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na budowe,
rozbudowe, modernizacje i przebudowe sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej w
wybranych rejonach i ulicach Radomia zostalo wszczete przez zamawiajgcego Wodociagi
Miejskie w Radomiu spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu, ul.
Filtrowa 4 ogloszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2011r. za numerem 2011/S 188-
306941.

W dniu 3 stycznia 2012r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach postepowania
i wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty Konsorcjum Firm IDS-BUD spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 136 i SACK INVENT
POLAND spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Buska 24
oraz m. in. o odrzuceniu ofert Molewski spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Chodeczy, ul. Kaliska 11, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,HYDROBUD” spéitka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kazimierzu Biskupim, Kamienica 47,
PROFITECT spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tasku, ul. Lutomierska 8
i ENERGOPOL-POLUDNIE Spétka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu, ul. Jednosci 2 i
Przedsigbiorstwo Budowlane ,BUDOMONT” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w tancucie, ul. Polna 3a oraz Hydrobudowa Gdanska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych (DZ. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm — dalej

ustawy).

W dniu 12 stycznia 2012r. (wptyw bezposredni) do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
wplyneto odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Molewski spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chodeczy, ul.
Kaliska 11, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,HYDROBUD” spdlka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kazimierzu Biskupim, Kamienica 47, PROFITECT spoéika z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tasku, ul. Lutomierska 8 — dalej odwolujacy
Molewski, na czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego Molewski i wybdr oferty
najkorzystniejszej. Odwotujacy Molewski zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad
udzielenia zaméwien publicznych przez obraze przepiséw art. 7 ust. 1; art. 26 ust.4; art. 87

ust. 2 pkt 1, 2i 3, ar. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez niezgodne z zasadami
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okreslonymi Prawem zamoéwien publicznych dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i
bezprawne odrzucenie oferty odwotujgcego.

Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum firm: IDS - BUD Sp. z 0.0. 02-305 Warszawa al. Jerozolimskie 136
- Lider, oraz SACK INVENT POLAND Sp. z 0.0. 02-924 Warszawa ul. Buska 24 - Partner
jako najkorzystniejszej i uznanie, ze oferta odwolujgcego Molewski speinia wymagania
postawione przez Zamawiajacego i wykonawca ten nie podlega wykluczeniu, a jego oferta
odrzuceniu, i tym samym nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wykluczenia i
odrzucenia tej oferty; dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwolujgcego, uznanie przy ponownej ocenie ofert, iz
najkorzystniejszg ofertg jest oferta zlozona przez odwotujacego Molewski. Odwotujacy
Molewski wskazal, ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia polega na tym, ze zlozyt oferte z
najnizszg cena, a na skutek odrzucenia jego oferty zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamdwienia. W uzasadnieniu podat, ze zamawiajacy odrzucit jego oferte na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, stwierdzajac, iz w przedmiarach robét nie uwzgledniono kosztow
robét przygotowawczych, porzadkowych, odtworzeniowych, opfaty za nadzory branzowe,
nadzory prowadzone przez wilascicieli sieci uzbrojenia terenu oraz wykonanie badan
powykonawczych zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWI, poza tym w przedmiarze robét
w zadaniu 5.6d w poz. 80 nie dokonano zmiany srednicy z 508x 11 na 315x18,7, zgodnie z
modyfikacjg z dn. 18.10.2011r., w zataczniku nr 2 do oferty nie zmodyfikowano tresci w
kolumnie 3 przy opisie 8.7 (kara za zwioke), gdzie zgodnie z odpowiedzig na pyt. nr 74 z
dnia 18.10.2011r. nalezalo zastapi¢ tres¢ ,Dzien opdznienia” trescig ,Dzien zwioki'. W
ocenie odwotujgcego Molewski odrzucenie jest nieprawidlowe, gdyz szczegdtowo
przeanalizowat zapisy przedmiaru rob6t i dokonat wnikliwej ich kalkulacji przyjmujac zgodnie
z zapisem pkt 24 pkt 6 IDW Ze ,cena podana w ofercie obejmuje wszystkie koszty zwigzane
z terminowym i prawidlowym wykonaniem przedmiotu zamOwienia oraz warunkami i
wytycznymi stawianymi przez Zamawiajacego odnoszace sie do przedmiotu zamowienia...
itp." Odwotujacy podat, ze koszty robdt towarzyszacych uwzglednione zostaty w kosztach
ogOllnych lub kosztach poszczegdlnych elementéw przedmiaru robdt i tym samym nie
zachodzita potrzeba, a tym bardziej koniecznos¢ wprowadzania dodatkowych pozycji, czy
zapisOw. Odwolujgcy wskazal, ze wszyscy wykonawcy poza wykonawcg wybranym tak
zrozumieli postanowienia siwz i uznat, ze obowigzek wprowadzenia dodatkowych pozycji
dotyczyt wylgcznie sytuacii, gdy koszty nie byly ujete w w innych miejscach skalkulowanego
przedmiaru rob6t. Podal, ze zamawiajacy wymagat np. w pkt 24 .8 b IDW ujecia optat za
nadzory branzowe, podczas, gdy dla kazdego zadania przewidziat pozycje koszty ogélne np.
zadanie 5.1.a - koszty ogoélne, Ip. 3 nr ST - 00-1.5.2 tak samo dla zadania 5.1 .b, czy tez 5.2,

5.3 itd.). Wedlug odwolujgcego w tej sytuacji nie byto potrzeby wyodrebniania dodatkowej
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pozycji, a wrecz wyodrebnienie jej prowadzitoby do dublowania kosztéw za te same roboty.
Fakt ten potwierdza odwotanie w przedmiarze robét do specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru rob6t, a szczegdlnie do specyfikacji wymagania ogolne pkt 8 oraz pkt 9 pozostatych
specyfikacji technicznych wykonania robét. Dodatkowo wskazal, ze koszty odtworzenia
zniszczonych nawierzchni i ciggoéw komunikacyjnych réwniez sg ujete we wzorze przedmiaru
rob6t pod pozycja 15 np. dla zadania 5.1.a, za$ koszty badania stopnia zageszczenia
wykonanej podbudowy z tlucznia sg zawarte nierozerwalnie z wartoscig robot drogowych
opisanych w np. pozycji 14 zadania 5.1 .a ewentualne optaty za wyniki badan firm
geotechnicznych uwzglednia sie réwniez w kosztach wykonania dokumentacji
powykonawczej tj. np. pozycja 4 dla zadania 5.la. Koszty robo6t porzadkowych czy
przygotowawczych odwotujacy ujat w przewidzianej przez zamawiajgcego pozycji ,.zaplecze
budowy”.

Reasumujgc odwolujacy sie stwierdzit, ze rodzaje robot i czynnosci wymienione w pkt 24.8
IDW oraz zwigzane z nimi koszty wchodzity w szersze zakresy innych robot szczegétowo
wymienionych w przedmiarach robét zamawiajgcego i nie zachodzita potrzeba tworzenia w
tym dokumencie dodatkowych pozycji chyba, ze z niewiadomych wzgledéw i przyczyn
zamawiajacy dopuszcza mozliwosé ptacenia dwukrotnie wykonawcy za te same roboty.

W ocenie odwolujgcego sformutowanie ,kolejne pozycje” oznacza ujecie okreslonych w pkt
24.8 robdét w wymienionych juz pozycjach. Podat, ze jezeli zamawiajacy uwazat, ze waga
tych kosztow jest znaczaca to powinien byt sam opracowujac przedmiary takie pozycje
przewidzie¢ uwzgledniajac literalne brzmienie art. 24. 8 IDW. Powotat takze, iz zgodnie z
paragrafem 9 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02 wrzesnia 2004r. w
sprawie szczego6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno - uzytkowego, co do
zasady, w tabelach przedmiaru rob6t nie uwzglednia sie rob6t tymczasowych, a przedmiar
robot zgodnie z par. 6 ust. 1 w/w Rozporzadzenia powinien zawiera¢ jedynie zestawienie
przewidywanych do wykonywania robét podstawowych w kolejnosci technologicznej ich
wykonania. Podniost takze, iz wybrany oferent skalkulowat roboty towarzyszace tgcznie na
poziomie kilkudziesieciu tysiecy, ktéra to wielko$¢ nie ma istotnego znaczenia dla ceny za
wykonanie przedmiotu zamowienia i dla wynikow przetargu w ktérym wybrano bezzasadnie
oferte o ok. 6mIn drozsza. Wedtug odwotujgcego nie jest niezgodnoscig tresci oferty z trescig
siwz brak modyfikacji robét opisanych pod pozycjg nr 80 w zadaniu 5.6d, poniewaz réznica w
srednicy rury w niewielkim elemencie nie ma istotniejszego znaczenia dla wartosci oferty i
mogta by¢ poprawiona przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp
tak samo jak inne omyiki, ktére zostaly zauwazone przez zamawiajgcego i poprawione
zgodnie z trescig pisma z dn. 08.12.2011 r. Wedlug odwolujagcego Molewski postepowanie

zamawiajgcego jest nielogiczne, niekonsekwentne i niezrozumiate chyba, ze przyjmie sie z
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gory, iz zamiarem zamawiajacego byt wybdr konkretnego wykonawcy. Podobne uwagi tyczg
sie zarzutu odnosnie braku modyfikacji zatacznika nr 2 w zakresie zapisu okreslonego w
kolumnie 3 pozycja 8.7 gdzie zamiast terminu ,dzien zwioki" odwotujacy pozostawit stary
zapis ,dzien opOznienia”. Zdaniem odwotujgcego powyzszy bitgd nie jest razacy i nie ma
zadnego wplywu ani na cene oferty, ani na ocene spetienia przez oferenta wymogow
niezbednych dla prawidiowego wykonania przedmiotu zamowienia, a powinien byc¢
rozpatrywany w kategorii omyiki pisarskiej. Na stronie internetowej zamawiajgcego caly czas
istniat zapis w wersji - kara za zwioke liczona za kazdy dzieh opdznienia, z ktérej wynika, ze
sam Zamawiajacy te dwa wyrazy bliskoznaczne traktowat zamiennie, chociaz pézniej w
odpowiedzi na pytanie przyznat, ze chodzi o zwioke. Odwolujacy uznal, ze zamawiajacy
zaniechal wezwania go do wyjasnien. Powotal sie na orzecznictwo Izby nakazujace
interpretowa¢ niejasnosci siwz na korzys¢ wykonawcy, oraz nakazujgce wyjasnienie
sprzecznosci w dokumentach zalgczonych do oferty - sygn. akt KIO /UZP 1985/10, sygn. akt
KIO 1247/11.

Wedlug odwolujacego Molewski nie zostal on réwno potraktowany w przedmiotowym
postepowaniu, co doprowadzito do naruszenia zasady okre$lonej w art. 7 ust. 1 ustawy,
albowiem nie mozna odrzucaé¢ z postepowania wykonawcy, ktory posiada bogaty dorobek
zawodowy w realizacji skomplikowanych inwestycji tylko z tego powodu, ze znaleziono dwie
nieznaczace omyiki, nie majgce istotnego znaczenia dla wyniku postepowania, a takze
uczciwie skalkulowano wartos¢ robot nie dublujac ich.

Ubocznie odwotujacy Molewski zgtosit watpliwosci co do prawidtowosci wybranej oferty,
ktéra zawiera wiele omytek réznego rodzaju, ktoére zostaly przez zamawiajgcego mimo ich
wieloéci niezauwazone, a takze do wiarygodnosci i rzetelnosci tegoz wykonawcy, ktory
postuguje sie w postepowaniach przetargowych nierzetelnymi dokumentami majgcymi
uwiarygodni¢ jego mozliwosci zawodowe. Powotat zawiadomienie o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty z dn. 04.04.2011r. z Urzedu Gminy i Miasta w Odolanowie w
postepowaniu przetargowym na roboty budowlane - ,Uporzadkowanie gospodarki sciekowej
na terenie Aglomeracji Odolanow" - zam. pub. 341/07/10, w ktérym Konsorcjum
Wykonawcéw reprezentowane przez IDS-BUD Sp. z o0.0., ktére przedstawito
Zamawiajgcemu referencje konsorcjanta - (partnera) zagranicznego na wykonanie
kanalizacji na odcinku 28km mimo ze w rzeczywistosci takich robét nigdy nie wykonano.
Dodatkowo odwotujgcy przykladowo wskazuje ze zamawiajacy nie wezwat wybranego
oferenta np. do poprawienia zgodnie z modyfikacja (odpowiedz na pytanie 16 z dnia
18.10.201 Ir. ) poz. 59 przez przyjecie srednicy rur z DN 100 na DN 150, a takze nie
wykluczyt go z tego powodu z przetargu jak to uczynit wzgledem odwolujacego sie w

podobnej sytuacji. Innego rodzaju niescistosci mozna znalez¢ na stronie 115 oferty gdzie na



zadaniu 5.4 w podliczeniu etapu | blednie policzono warto$¢ zamiast kwoty ok.
3.263.668,43zt. wykonawca podat 3.410.910,72z.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem odwotujgcego Molewski, wskazujg, ze Zamawiajacy
nierbwno traktowat wszystkich oferentdw i z niezrozumiatych wzgledéw faworyzowat
wykonawce wybranego, ktorego to wiasnie oferta w pierwszej kolejnosci powinna byc¢
odrzucona z tego wzgledu, ze zawiera dublowanie wynagrodzenia za poszczegodlne
elementy i roboty, gdyz Wykonawca ten nielogicznie zinterpretowat zapis pkt 24.8 IDW.
Whniost o dopuszczenie dowodow z kopii zawiadomienia z dnia 03.01.2012r., o wyborze
najkorzystniejszej oferty (przystana faxem 04.01.2012r); kopii przykladowej strony
przedmiaru rob6t odwotujgcego sie, pisma zamawiajagcego z dn. 08.12.2011 r., pisma
odwotujgcego z dn. 09.12.2011 r., pisma z Odolanowa z dn. 04.04.2011 r.

Odwotanie zostalo podpisane przez dwéch czionkéw zarzadu lidera konsorcjum,
dziatajacych na podstawie petnomocnictwa prezesa zarzadu lidera konsorcjum z dnia 5
stycznia 2012r. upowaznionego do samodzielnej reprezentacji lidera i dzialajgcego jako
petnomocnik konsorcjum na podstawie petnomocnictwa z dnia 26 pazdziernika 2011r.
udzielonego przez wszystkich czionkéw konsorcjum i podpisanego przez odpowiednio za
lidera — prezesa zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji lidera, za partnera
Hydrobud przez prokurenta samoistnego i za partnera Profitect przez prezesa zarzadu
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisami z KRS zatgczonymi do
odwotania. Pelnomocnictwo konsorcjalne upowaznia do udzielania dalszych petnomocnictw.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 12 stycznia 2012r.

W dniu 13 stycznia 2012r. zamawiajacy przekazat kopie odwotania wykonawcom i wezwat
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16 stycznia 2012r. drogg elektroniczng zglosita swoje przystagpienie Hydrobudowa
Gdansk Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135. Os$wiadczyta, iz
przystepuje po stronie zamawiajgcego i wskazala, ze ma interes w rozstrzygnieciu na
korzy$¢ zamawiajacego, gdyz zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego Molewski, oferty
wykonawcow Jadex Radom, Konsorcjum Energopol- Potudnie SA i Przedsiebiorstwo
Budowlane Budomont, oraz bezpodstawnie odrzucit oferte zglaszajgcego przystapienie.
Zgtaszajacy przystgpienie ma zatem interes w utrzymaniu decyzji o odrzuceniu ofert
korzystniejszych od oferty zglaszajgcego pod wzgledem ceny przy jednoczesnym
zaskarzeniu odwofaniem wlasnego odrzucenia. Zgloszenie zostalo podpisane przez
petnomocnika waznym podpisem cyfrowym. Pelnomocnik dziatat na podstawie
petnomocnictwa z dnia 13 stycznia 2012r. udzielonego przez czionka zarzadu
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji odwotujgcego, zgodnie z zalgczonym

odpisem z KRS. Kopia zgloszenia przystgpienia zostala przekazana zamawiajgcemu i
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odwotujacemu faksem w dniu 16 stycznia 2012r., na dowdd czego zalaczono raporty

wynikow komunikacji.

W dniu 16 stycznia 2012r. Konsorcjum Firm IDS-BUD spditka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 136 i SACK INVENT
POLAND spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Buska 24
zgtosito swoj udziat w postepowaniu po stronie zamawiajgcego i wniosto o oddalenie
odwotania. Zgtaszajacy przystgpienie wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg, a odwotanie zmierza
do pozbawienia jej tego statusu, zatem rozstrzygniecie na korzyS¢ zamawiajagcego pozwoli
zglaszajgcemu przystgpienie na uzyskanie zaméwienia.

W uzasadnieniu przystgpienia przystepujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujacego,
ze koszty wskazane w pkt 24.8 IDW mialy by¢ ujete w osobnych — kolejnych pozycjach
przedmiaru tylko w sytuacji, gdy nie zostaly ujete przez wykonawcOw w juz istniejacych
pozycjach. Wedlug przystepujacego jest to niedopuszczalna nadinterpretacja postanowienh
siwz. W ocenie przystepujgcego takie rozumowanie prowadzitoby do sytuacji, w ktorej kazdy
z wykonawcéw sktadatby wihasny autorski kosztorys odbiegajacy od przedmiarow
dostarczonych przez zamawiajgcego. Zdaniem Przystepujgcego postanowienia punktow
24.8 oraz 24.6 IDW nie pozostajg ze sobg w sprzecznosci.

W ocenie Przystepujgcego brzmienie cytowanego ponizej postanowienia pkt 24.8 jest na tyle
jednoznaczne, iz nie moze pozostawiac jakiejkolwiek swobody interpretacyjnej co do oceny
koniecznosci wprowadzenia okreslonych pozycji w przedmiarze. Przystepujacy zacytowat
tresC pkt 24.8 IDW i stwierdzit, iz wynika z niego wprost, ze zamawiajacy zadat, aby
wskazane przez niego koszty zwigzane z wykonanie powyzszych robdt uwzglednione
zostaly w dodatkowych pozycjach, dodanych jako kolejne w przedmiarze. Powotal sie na
orzecznictwo lzby, zgodnie z ktorym brak wyszczegdlnienia w kosztorysie wszystkich pozycji
wymaganych przez zamawiajgcego - w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego -
przesadza o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
ktéra nie moze by¢ usanowana zadnym z trybdw przewidzianych w art. 87 Pzp i skutkuje
obowigzkiem odrzucenia takiej oferty - wyrok KIO z dnia 24 marca 2011 r. KIO/494/11 oraz
wyrok KIO/UZP 1532/10 z dnia 4 sierpnia 2010r. Podnidst takze, ze identyczna, jak w
niniejszym postepowaniu sytuacja miata miejsce w przetargu nieograniczonym na roboty
budowlane pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Przyszowicach" dla Projektu pn.
.Kanalizacja sanitarna wraz z oczyszczalnig sciekow w Gminie Gieraltowice", gdzie
zamawiajacy postuzyt sie analogicznymi postanowieniami siwz i odrzucit wszystkich
wykonawcow, w tym odwotujgcego Molewski i przystepujacego, uznajac jedynie oferte

Konsorcjum firm: zakladu KODot Specjalnych Budowlanych sp. z o0.0. z siedzibg w
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Ryduttowach oraz Zakladu Robét Specjalnych Budowlanych A. Motyczka z siedzibg w
Ryduitowach. Byta to jedyna oferta spetniajgca wymagania Zamawiajacego okreslone w
SIWZ. Przystepujacy uznat argumentacje Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z
0.0. z siedzibg w Przyszowicach i dlatego tez w obecnym postepowaniu dostosowat sie w
catosci do wymagan zamawiajgcego. Podkreslit, iz w opisanym powyzej postepowaniu
odwotujacy sie nie wniost odwotania. Przystepujacy podnidst, ze jezeli odwotujacy sie nie
zgadzat sie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego w punkcie 24.8 SIWZ,
uznajac je za powodujace dublowanie sie pozycji okre$lonych juz w przedmiarze, mogt
zwroci¢ sie do zamawiajacego 0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, badz skorzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie, czego
jednak nie uczynit (w tym zakresie powotat wyrok Izby sygn. akt KIO 2485/10). W zakresie
zarzutu zaniechania poprawienia omytek przystepujacy podnidst, ze zamawiajacy nie mogt
dokona¢ modyfikacji robo6t opisanych pod pozycjag 80 w zadaniu 5.6d, w ktorej bitednie
zostata wpisana srednica (315x18,7 zamiast 508x11), gdyz wigzaly sie one ze zmiang ceny
jednostkowej, co prowadzitoby do przeprowadzenia z odwotujgcym Molewski negocjaciji, a to
jest niezgodne z ustawa. Powotat w tym zakresie wyroki Izby sygn. akt KIO/UZP 1073/09 z
dnia 9 wrzesnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1420/10 z dnia 20 lipca 2010r. i Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 21 stycznia 2010 roku. Réwniez w zakresie zarzutu
zaniechania poprawienia omytki w zakresie pojec ,zwtoka” i ,op6znienie” przystepujacy nie
zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujgcego i powotat na wyrok sygn. akt KIO 1797/10 z dnia 2
wrzesnia 2010r., z ktérego wynika, ze zamiar ztozenia oferty zgodnej z siwz nie przesadza
jeszcze o niemoznosci ztozenia oswiadczenia niezgodnego. Wskazat takze na wynikajace z
judykatury (wyrok Izby sygn. akt KIO/UZP 779/10) rozumienie pojecia omyiki. Wskazat, ze w
jego ocenie niezgodnosci w ofercie odwotujacego Molewski nie wynikajg z omytek ale z
braku nalezytej starannosci w przygotowaniu oferty.

Nieroztropne jak na doswiadczonego wykonawce wydaje sie, przystepujacemu, réwniez
bagatelizowanie przez odwotujgcego réznicy pomiedzy op6znieniem a zwiokg w wykonaniu
zamoOwienia jako podstawy uprawnienia zamawiajgcego do naliczenia kary umownej, Na
zasadnicze réznice pomiedzy tymi dwoma podstawami odpowiedzialnosci wykonawcy
wielokrotnie zwracat uwage Sad Najwyzszy, choéby w wyroku z dnia 27 czerwca 2000 r. 1
CKN 791/98. Z przegladu orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika, iz sytuacja w ktorej
wierzyciel jest uprawniony dochodzi¢ zaptaty kary umownej z tytulu opdOznienia rézni sie
diametralnie od sytuacji, w ktdrej takie uprawnienie wierzyciela powstaje w przypadku zwioki
dluznika. Nie zgodzit sie z odwolujacym, ktory zdaje sie twierdzi¢ iz terminy ,zwioka" i
,0p0Oznienie" stanowig niemalze synonimy. Skoro zamawiajacy w odpowiedzig na pytanie nr
74 udzielong w pismie z dnia 18.10.2010 r. wyraznie przewidziat zwloke jako podstawe

odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kary umownej, to wykonawca nie moze w ramach
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oferty dokonywaé¢ modyfikacji charakteru tej odpowiedzialnosci, zmieniajgc podstawy
naliczania kar umownych. Oferta taka jest ewidentnie niezgodna z SIWZ, stopien istotnosci
tej niezgodnosci nie pozwala na jej skorygowanie w trybie art. 87 Pzp. Przystepujacy
podzielit stanowisko odwotujacego, co do zakresu stosowania zasady rownego traktowania,
ale odmiennie niz odwotujacy uznal, ze do naruszenia tej zasady w postepowaniu nie doszio.
Podniést, ze to, iz tylko on prawidlowo zrozumiatl postanowienia siwz nie stanowi o
nierbwnym traktowaniu wykonawcOw przez zamawiajgcego. Wskazat na wyrok Izby sygn.
akt KIO/UZP 1757/10 z dnia 31 sierpnia 2010r. Przystepujacy ocene zarzutdéw, czy jego
oferta zawiera wiele omytek réznego rodzaju oraz dotyczacych wiarygodnosci i rzetelnosci
przystepujacego, pozostawit I1zbie. Jednakze wyjasnit, iz zarzut jakoby Konsorcjum IDS-BUD
zlozyto oferte w ktorej btednie wskazato w pozycji 59 rure o srednicy DN 150 zamiast DN 100
jest nietrafny. Owszem, zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie z dnia 18.10.2011 roku
wskazal, iz w pozycji 59 nalezy uwzgledni¢ rure o srednicy DN 150, jednakze tego samego
dnia przestat aktualizacje przedmiaréw, w ktérej w konsekwencji dokonania zmian,
dotychczasowa pozycja 59 otrzymata numer 62. Natomiast, zgodnie z nowym przedmiarem,
w pozycji 59 Wykonawcy mieli dokona¢ wyceny rury o $rednicy DN 100. Wskazat nadto, ze
nawet przy jedynym kryterium ceny nie musi by¢ wybrana oferta najtansza, bo musi ona by¢
jeszcze ofertg zgodng z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w siwz. W tym
zakresie wskazat wyrok Izby z dnia 1 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 580/11. Wniést o
dopuszczenie jako dowodow w sprawie wyciggu z siwz dot. przetargu nieograniczonego na
roboty budowlane pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Przyszowicach" oraz wynikéw
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w
Przyszowicach". Zgtoszenie zostato podpisane przez dwoch czionkdéw zarzadu ujawnionych
w KRS i upowaznionych od tacznej reprezentacji lidera konsorcjum — IDS-BUD spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. Lider dziatat w imieniu wiasnym
oraz w imieniu partnera na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 pazdziernika 2011r.
udzielonego przez partnera i podpisanego przez prezesa zarzadu partnera upowaznionego
do jednoosobowej reprezentacji partnera, zgodnie z odpisami z KRS dla obu spotek
zalgczonymi do zgtoszenia. Kopia zgloszenia zostala przekazana zamawiajgcemu i

odwotujacemu w dniu 16 stycznia 2012r.

W dniu 23 stycznia 2012r. zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci i zasgdzenie od odwotujgacego na rzecz zamawiajacego kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa prawnego. W zakresie zarzutu niezgodnego z
ustawg odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu nie uwzglednienia postanowien pkt. 24.8
IDW zamawiajacy wskazat, iz wyktadnia postanowien siwz dokonana przez odwotujgcego

jest bledna, gdyby zamawiajacy oczekiwat uwzglednienia w dowolnym miejscu przedmiaru
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wskazanych w pkt 24.8 IDW kosztow, to nie postuzytby sie sformutowaniem ,jako kolejne
pozycje tego przedmiaru”. Wskazat, ze kalkulacja ceny miata wynika¢ z przedmiaru robot,
ktorego tres¢ byta ustalona. Brak okreslenia w ofercie wskazanych pozycji przedmiarowych
wskazuje, zdaniem zamawiajgcego, na to ze cen nie obejmuje pelnego zakresu ustug
bedacych przedmiotem zamodwienia, a zamawiajacy nie moze domniemywac, ze odwotujacy
ujat poszczegodlne koszty w innych pozycjach zatgczonego przedmiaru. Wskazat takze, iz
okreslona przez niego cena jest ceng kosztorysowa, a braki w kosztorysie w zakresie
wyceny chocby jednej pozycji kosztorysowej stanowig brak istotny oferty skutkujacy jej
niezgodnoscig z trescig siwz — wskazat wyrok Izby z dnia 24 marca 2011r. sygn. akt KIO
494/11, wyrok Izby z dnia 4 sierpnia 2010r. sygn. akt KIO 1532/10. W jego ocenie
wprowadzenie wymaganych dodatkowych pozycji nie prowadzi do dublowania sie kosztéw,
gdyz wyspecyfikowane w pkt 24.8 IDW koszty odnoszg sie do robdt, ktére mogg sie
dodatkowo pojawi¢ w trakcie prowadzenia robét budowlanych i nie sg wyspecyfikowane w
sposOb szczeg6lowy w innych pozycjach przedmiaru. Odniost sie do poszczegoinych
kosztow wskazanych w pkt 24.8 IDW i podal, ze :

a) koszty wszelkich prac przygotowawczych, porzadkowych, odtworzeniowych, to nie sg
koszty ogdlne zwigzane z zapleczem budowy, ale odnoszg sie do prac nie
bezposrednio zwigzanych z przedmiotem zamdwienia, a obligujgcych wykonawce do
przygotowania, uporzadkowania i odtworzenia terenu po wykonanych robotach np.
koszty prac w sasiedztwie placu budowy, w zasiegu jego oddziatywania, na drogach
po ktérych odbywa sie transport na teren budowy — monitoring drég, budynkdow
budowli w zasiegu dziatania robét budowlanych, ewentualne wzmocnienie mostkow,
po ktérych bedzie odbywat sie transport technologicznych, przygotowanie,
utrzymanie i rozbiérka drég tymczasowych, odtworzenie uszkodzen budowli,
budynkow, zieleni posesji prywatnych, biezace utrzymanie przejezdnosci drog. Z
doswiadczenia zamawiajgcego wynika, ze w obrebie zwilaszcza nieruchomosci
prywatnych teren nie zawsze w peni byt porzagdkowany i odtwarzany, co wigzalo sie z
licznymi interwencjami i roszczeniami 0s6b prywatnych,

b) opfaty za nadzory branzowe, nadzory prowadzone przez whascicieli sieci uzbrojenia
terenu, wedlug zamawiajgcego tych kosztow nie mozna ujg¢ w dziale koszty ogdlne,
czy jakimkolwiek innym, gdyz ich tre$¢ nie wskazuje na obowigzek ujecia optaty za
nadzory branzowe, a jedynie koniecznos¢ uzgodnienia nadzoru bez ponoszenia
optat. Postanowienie to wigze sie z rozliczeniami zwigzanymi z wszelkimi
dodatkowymi koniecznymi do realizacji robo6t optatami za nadzory, ktore nie sg objete
dokumentacjg, a moga sie pojawi¢ w trakcie realizacji zamdwienia. Zamawiajacy miat
na celu unikniecie przez wykonawce ponoszenia kosztéw zapewnienia nadzoru w

zwigzku z kolizjg z uzbrojeniem, ktérego nie ma na mapach lub przebiega w innym
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niz oznaczone miejscu. Zamawiajacy wskazat, ze w bezposrednim sasiedztwie robét
znajdujq sie sieci dostawcow gazu, pradu, sieci telekomunikacyjnej, PKP.,

c) koszty odtworzenia zniszczonych nawierzchni ciggéw komunikacyjnych oraz innych
szkdd powstatych w trakcie prowadzenia rob6t — wedtug zamawiajacego nie sg to
koszty odnoszace sie do okreslonych w przedmiarach pozycji szczego6towych
zwigzanych z robotami drogowymi, ale do wszelkich kosztéw odtworzeni
zniszczonych nawierzchni nie okreslonych w dokumentacji projektowej, ale
zwigzanych z prowadzeniem robét poprzez np. dojazd sprzetu budowlanego,
transport materiatbw i wyposazenia na i z terenu budowy drogami bocznymi,
prywatnymi, traktami. Dotyczy takze pokrycia szkdéd wyrzadzonych w zwigzku z
uszkodzeniem ogrodzenia, budynkow zieleni.

d) Wykonanie badan powykonawczych — wedlug zamawiajgcego, nie miesci sie w
kosztach ogdlnych zwigzanych z opracowaniem dokumentaciji powykonawczej. Sg to
koszty dodatkowe, ktére mogq sie pojawi¢ na etapie realizacji robét budowlanych, a
wykonane badania mogg pdézniej stanowi¢ element sporzadzonej dokumentacii
powykonawczej. W STWIORB takie badania nie zostaty wyspecyfikowane.

W ocenie zamawiajgcego dopisanie w kosztorysach pozycji wskazanych w pkt 24.8 IDW
bylo konieczne, aby bezspornie w kosztach okreslanych przez wykonawcéw byly ujete
wszystkie badania zwigzane z odbiorami robét drogowych, zgodnie z normami oraz
wymaganiami zarzadcow drog. Wskazat, ze nie ujecie konkretnego kosztu w przedmiarach
moze pOzniej prowadzi¢ do sporéw pomiedzy stronami, co wynika z wieloletniego
doswiadczenia zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazal, ze SWTIORB byty dla kazdego
zadania sporzadzane przez réznych konsultantéw, réznig sie w ujeciu kosztow i dla
ujednolicenia poszczegdlnych zadan zamawiajacy nakazat w IDW dopisanie do kazdego z
tych zadan czterech pozycji opisanych powyzej.

Wskazat takze, ze odwotujgcemu na wczesniejszym etapie przystugiwaly srodki ochrony
prawnej oraz prawo wyjasnienia tresci siwz, z czego nie skorzystat. Wedtug zamawiajgcego
braku pozycji okreslonych w pkt 24.8 IDW zamawiajacy nie mogt poprawi¢ w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz powodowatoby to istotng zmiane tresci oferty i wigzatoby sie z
samodzielnym wpisaniem jaki§ danych do kosztorysu ofertowego, a tym samym to

zamawiajacy uksztattowalby oferte.

W zakresie zarzutu zaniechania poprawienia btedu w przedmiarze robét w zadaniu 5.6d poz.
80, to zamawiajacy wskazat, ze poprawienie tej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie
jest mozliwe, gdyz wymagaloby ustalenia przez zamawiajgcego ceny jednostkowej badz w

drodze ustalen z odwolujgcym badz samodzielnego okreslenia ceny, co naruszytoby zasade
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réwnego traktowania. Zamawiajgcy na poparcie swoich twierdzen powotat wyrok Izby z dnia
9 wrzesnia 2009r. sygn. akt KIO/UZP 1073/09.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego btednie wpisanego ,dnia opdznienia” zamiast ,dnia
zwioki”, w ocenie zamawiajacego btad ten nie mogt by¢ poprawiony w drodze art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, gdyz byt bledem istotnym, z uwagi na réznice znaczenia zwioka i opdznienie w
prawie polskim. Uznanie znaczenia tych réznic wyrazit zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji
siwz w dniu 18 pazdziernika 2011r. na skutek zapytania wykonawcy.

W zakresie powotanych nieprawidtowosci w ramach referencji ziozonej w przetargu
organizowanym przez Gmine Odolanéw, to wedtug zamawiajacego nie ma to zwigzku z
przedmiotowg sprawg. Co do zarzutu nie uwzglednienia przez wykonawce wybranego —
przystepujacego odpowiedzi na pytanie 16 z dnia 18 pazdziernika 2011r., to zarzut ten jest
niezasadny, gdyz w wyniku modyfikacji siwz zamawiajacy zalgczyt nowy przedmiar, gdzie
uwzgledniono modyfikacje wynikajaca z odpowiedzi na pytanie 16 przy czym pozycja 59
stata sie pozycja 62 i jedynie odwolujacy tego faktu nie uwzglednit, co jak przyznat
zamawiajacy umkneto jego uwadze. Zamawiajacy przyznal, ze wykonawca wybrany w
ramach czesci | etap | zadania 5.4. w jednej z podsum wskazat btedng warto$¢ wynikajaca z
sumowania czesci przedmiaru z kosztami ogoélnymi, jednak sprawdzenia przez
zamawiajgcego catosci wyliczen wskazato, ze ta omytka nie wplywu na cene koncowa jak i
na ceny jednostkowe podane przez tego wykonawce. Odpowiedz na odwotanie zostala
podpisana przez petnomocnika dzialajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 20
stycznia 2012r. udzielonego przez dwoch czionkédw zarzgadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania w tym z ogtoszenia o zamoOwieniu
publicznych, zmianach ogtoszenia o zamowieniu publicznym, specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien i modyfikacji tresci siwz, oferty
odwotujgcego Molewski, oferty przystepujacego IDS-BUD, informacji o poprawie omytek w
ofercie  odwotujacego Molewski, dowoddéw zalaczonych przez odwolujacego i

przystepujacego do pism procesowych.

Izba ustalita, co nastepuje :

W rozdziale 24 IDW zamawiajacy zawart opis sposobu obliczenia ceny. W pkt. 2 tego
rozdziatlu zamawiajacy postanowit, ze ceng oferty jest kwota wymieniona w Formularzu
Oferty i powinna wynika¢ z Przedmiaru Rob6t, o ktorym mowa w pkt. 14.1.1)k
(postanowienia siwz stanowigce o zawartosci oferty, zgodnie z tym pkt. do oferty nalezato

zalgczy¢ przedmiar rob6t). W pkt/. 6 rozdzialu 24 zamawiajacy postanowit, ze cena podana
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w ofercie obejmuje wszystkie koszty zwigzane z terminowym i prawidlowym wykonaniem
przedmiotu zamoOwienia oraz warunkami i wytycznymi stawianymi przez zamawiajacego,
odnoszace sie do przedmiotu zamédwienia, zysk wykonawcy, oraz wszystkie wymagane
przepisami podatki i optaty, w tym podatek VAT.

Zgodnie z pkt 8 rozdziatu 24 w wypetnionym Przedmiarze robo6t jako kolejne pozycje tego

przedmiaru nalezato ujac:

a) koszty wszelkich robot przygotowawczych, porzadkowych, odtworzeniowych

b) opfaty za nadzory branzowe, nadzory prowadzone przez wiascicieli sieci uzbrojenia
terenu,

C) koszty odtworzenia zniszczonych nawierzchni ciagédw komunikacyjnych, oraz

poniesione konsekwencje ewentualnych innych szkoéd powstatych w trakcie prowadzenia
robot,

d) wykonanie badan powykonawczych (tj. np. badania stopnia zageszczenia wykonanej
podbudowy z tlucznia na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczng
posiadajacy certyfikat akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan.

W zalgczniku nr 2 — zalgcznik do oferty na stronie 2 w preambule wskazano ,oferenci sg
proszeni o wypetnienie pustych rubryk w niniejszym Zalgczniku do oferty” oraz znajduje sie
wiersz o tresci :

.Kara za zwloke — 8.7. — 0,05% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (Wiacznie z VAT)
okreslonej w Akcie Umowy za kazdy dzien opdznienia ptatne w PLN.

W czesci Il IDW zamawiajacy zawart wzor umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, gdzie
w ramach klauzuli 11 — odpowiedzialno$¢ za wady wskazano pkt 11.4 niewypetnienie
obowigzku usuwania wad i podano, iz usunieto dwa pierwsze zdania klauzuli 11.4 i w ich
miejsce wstawiono nowg tres¢ : ,Jezeli Wykonawca nie usunie wad lub usterek w robotach
ujawnionych przed uplywem Okresu Zglaszania Wad, w terminie ustalonym w
powiadomieniu Zamawiajacego (lub w jego imieniu), o ktérym mowa w pkt. b) klauzuli 11.1
[Ukonczenie zalegtej pracy i usuniecie wad], to Wykonawca z uwzglednieniem klauzuli 2.5
[Roszczenia Zamawiajgcego] zaptaci Zamawiajacemu kare umowng za opoOznienie w
zwigzku z tym uchybieniem na zasadach okreslonych w klauzuli 8.7 [Kary umowne za
opO6znienie] w sumach podanych w Zatgczniku do Oferty.

W wyjasnieniach zamawiajgcego do tresci siwz z dnia 18 pazdziernika 2011r. zamawiajacy
zajat nastepujace stanowisko :

- w odpowiedzi na pytanie nr 16 — wodociag przedmiar robét Potkanéw — Zadanie 4.5 poz.59
— brak opisu pozycji prosimy o uzupetnienie, zamawiajacy odpowiedzial — zamawiajacy
informuje, ze w Przedmiarze dla wodociggow Potkanéw — Zadanie 4.5 w poz. 59 nalezy

wstawi¢ DN :150. W zatgczeniu poprawiony przedmiar,
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- w odpowiedzi na pytanie 74 — wnosimy o zmiane terminu ,opdznienie” i zastgpienie do
sformutowanie ,zawinione opéznienie” lub ,zwioka” w subklauzuli 11.4 Warunki Szczegdlne
Kontraktu oraz w dokumencie ,Zatgcznik do oferty”. W subklauzuli 11.4 Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu przywotano tytut subklauzuli 8.7 Warunkéw Ogolnych Kontraktu w
brzmieniu ,Kary umowne za opOznienie” przy czym rzeczywisty tytut brzmi ,Kary za zwioke”.
W dokumencie ,Zatgcznik do oferty” tytut subklauzuli 8.7 wskazano jako ,kary za zwioke”,
jednak w tresci podaje sie wysokos¢ kary za kazdy dzieh opOznienia. Opéznienie i zwioka
nie sg terminami tozsamymi. Uzywanie ich zamiennie moze doprowadzi¢ do sporéw
interpretacyjnych i niejasnosci w wyktadni postanowien Kontraktu, zamawiajgcy odpowiedziat
— zamawiajacy zastepuje termin opOznienie terminem ,kara za zwioke” W klauzuli 11.4
Warunkéw Szczegolnych Kontraktu skresla sie zapis w brzmieniu ,Jezeli Wykonawca nie
usunie wad lub usterek w robotach ujawnionych przed uptywem Okresu Zgtaszania Wad, w
terminie ustalonym w powiadomieniu Zamawiajgcego (lub w jego imieniu), o ktérym mowa w
pkt. b) klauzuli 11.1 [Ukonczenie zaleglej pracy i usuniecie wad], to Wykonawca z
uwzglednieniem klauzuli 2.5 [Roszczenia Zamawiajgcego] zaptaci Zamawiajacemu kare
umowng za opdznienie w zwigzku z tym uchybieniem na zasadach okreslonych w klauzuli
8.7 [Kary umowne za opdznienie] w sumach podanych w Zataczniku do Oferty i zastepuje
sie go zapisem w brzmieniu : ,,Jezeli Wykonawca nie usunie wad lub usterek w robotach
ujawnionych przed uplywem Okresu Zglaszania Wad, w terminie ustalonym w
powiadomieniu Zamawiajacego (lub w jego imieniu), o ktorym mowa w pkt. b) klauzuli 11.1
[Ukonczenie zalegtej pracy i usuniecie wad], to Wykonawca z uwzglednieniem klauzuli 2.5
[Roszczenia Zamawiajgcego] zaptaci Zamawiajgcemu kare za zwloke w zwigzku z tym
uchybieniem na zasadach okreslonych w klauzuli 8.7 [Kary za zwioke] w sumach podanych
w Zatgczniku do Oferty.”

W zatgczniku do oferty w kolumnie 3 przy opisie klauzuli 8.7 skresla sie zapis w brzmieniu :
,0,05% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowe] (Wtacznie z VAT) okreslonej w Akcie Umowy za
kazdy dzien opdznienia ptatne w PLN” i zastepuje sie zapisem z brzmieniu ,0,05%
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (Wiacznie z VAT) okreslonej w Akcie Umowy za kazdy
dzien zwitoki ptatne w PLN”

- w odpowiedzi na pytanie 87 — w dokumentacji technicznej 5.6.d Perzanowska i Mleczna
rys. T-18 przewiert pod ul. Mieszka | wykonany jest rurg ochronng srednicy 315 mm. W
przedmiarze Zadanie 5.6.d Perzanowskiej i Mlecznej poz. 80 jest ,Przewierty rurami
maszyng do wiercen poziomych WP 30/60, dtugosé¢ przewiertu do 40 cm i $rednica
nominalna rury 508/11mm, w gruntach kat IlI-IV". Prosimy wyjasnienie wynikajgcej
rozbieznosci, zamawiajacy odpowiedziat — w przedmiarze dla Zadania 5.6.d yl. Perzanowska

i Mleczna w poz. 80 nalezy dokona¢ zmiany srednicy z 508/11 mm na 315x18,7 mm.
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Rysunek T-18 dla niniejszego zadania jest poprawny. Zamawiajacy zamieszcza poprawiony
przedmiar.

W ofercie odwotujgcego Molewski na stronie 7 w wierszu dotyczacym kar za zwloke znajduje
sie nastepujaca tres¢ ,Kara za zwioke — 8.7. — 0,05% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej

(Wigcznie z VAT) okreslonej w Akcie Umowy za kazdy dzier opoznienia ptatne w PLN.”

Na stronie 84 oferty w przedmiarze rob6t — budowa nowej sieci kanalizacji sanitarnej w ul.
Perzanowskiej i Mlecznej — zadanie 5.6d w poz. 80 w opisie pozycji znajduje sie tres¢
mwPrzewierty rurami maszyng do wiercen poziomych WP 30/60, dtugos¢ przewiertu do 40 cm
i Srednica nominalna rury 508/11mm, w gruntach kat IlI-1V”

W dniu 8 grudnia 2011r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o dokonaniu poprawienia
omytek w jego ofercie tj. poprawy innych omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i zmianie
pozycji kosztorysowych :

- zad. 4.6. dot. Centrum- sie¢ wodociggowa (str. 30 oferty) skorygowalismy poz. 30
kosztorysu zmieniajac dtugosé rurociggu z 2 157,30m na 2 125, 30 m. Powyzsza zmiana jest
wynikiem modyfikacji tresci siwz, o ktérej informowalismy pismem z dnia 18 pazdziernika
2011r. (odpowiedz na pyt. Nr 87),

- zad 5.6f dot. kanalizacji w ul. Zagonowej (str. 91 oferty ) usunelismy poz. 31 i 34 kosztorysu
dotyczace 21 kpl studni kanalizacyjnych DN 1000 oraz 3 m rury ochronnej PE o $r. 315 mm.
Powyzsze zmiany sg wynikiem modyfikacji tresci siwz, o ktérej informowalismy pismem z dn.
18.10.2011r. (odp. na pyt. nr 69 i 88).

W zwigzku z powyzszym ulega zmianie cena oferty, ktéra po poprawieniu omytek
rachunkowych wynosi 43 619 103,33 zl. netto, 53 651 497,10zt brutto.

Zamawiajacy wezwat do wyrazenia zgody na poprawienie omytek.

W dniu 9 grudnia odwotujacy takg zgode wyrazit.

Z informacji o wyniku postepowania prowadzonego przez Miasto Odolanéw na
uporzadkowanie gospodarki $ciekowej na terenie Aglomeracji Odolanéw wynika, iz
konsorcjum w skfadzie IDS-BUD sp. z 0.0., Funam sp. z 0.0., Wodropol S.A. i Korporacja
Altis — Holding zostali wykluczeni z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy,
gdyz na potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu przedtozyli referencje
spotki KIEVVDKANAL, ktorej prawdziwosé zamawiajacy zweryfikowat w Ambasadzie RP w
Kijowie i ustalit, ze roboty jakie bylty objete referencjg nie wyly realizowane w latach 2006-
2010 na terenie miasta Kijowa, jak réwniez nie byla budowana ani wykorzystywana
kanalizacja podcisnieniowa, funkcjonuje system samosptawny i naporowy.

Z wyciggu z siwz opracowanego przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o.0.

w Przyszowicach na budowe kanalizacji sanitarnej w Przyszowicach z pkt 3.3. wynika, iz
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PGK sp. z 0.0. w Przyszowicach wskazato prace towarzyszace i roboty tymczasowe, ktére
nalezato uwzglednic jako kolejne pozycje kosztorysu ofertowego, w tym m. in. koszty:

- opfat za nadzory branzowe,

- projekt organizacji ruchu i oznakowania robdét,

- opfaty za ewentualne zajecia pasa drogowego,

- dokonanie geodezyjnego wytyczenia przedmiotu umowy w terenie oraz wyznaczenie
statych punktow odniesienia,

- zabezpieczenie obstugi geodezyjnej prowadzonych robét oraz wznowienie geodezyjne
znakow granicznych w przypadku ich naruszenia w trakcie prowadzonych robot,

- wykonanie dokumentacji powykonawczej (budowlanej i geodezyjnej) tacznie z
naniesieniem zmian do zasobow mapowych, wraz z wersjg elektroniczng i uzyskanie
potwierdzenia,

- zlecenie nadzoréw do wiascicieli sieci uzbrojenia terenu,

- dokonanie ewentualnych uzgodnien z wiascicielem w zwigzku z prowadzeniem robo6t w
pasie drogowym lgcznie z oplatg za zajecie terenu,

- odtworzenie zniszczonych nawierzchni ciggéw komunikacyjnych oraz poniesienie
konsekwencji ewentualnych innych szkéd powstatych w trakcie robot,

Wykonanie badan powykonawczych tj. badan stopnia zageszczenia podbudowy z tlucznia
na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczng posiadajgcq certyfikat
akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan,

- roboty tymczasowe (zorganizowanie zaplecza do potrzeb budowy, w tym wydzielenie
pomieszczen dla inspektorow nadzoru w zapleczu Wykonawcy, doprowadzenie wody,
energii elektrycznej, odprowadzenie $ciekdéw, zabezpieczenie zaplecza i budowy przed
dostepem 0s6b postronnych).

W tym postepowaniu oferty ztozyto 8 wykonawcow, z czego 6 ofert odrzucono na postawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy wskazujgc na nie wykazanie w kolejnych pozycjach
kosztorysowych pozycji opisanych w pkt. 3.3. siwz, co w ocenie PGK sp. z 0.0. oznaczato, ze
tres¢ tych ofert nie odpowiada tresci siwz, gdyz cena nie obejmuje petnego zakresu
przedmiotu zamdwienia, a tym samym oferty zawierajg btedy w obliczeniu ceny, a cena nie
zostala obliczona w sposdb wskazany przez zamawiajgcego, tak aby obejmowala
wynagrodzenie za realizacje petnego przedmiotu zamowienia. Jedna oferta zostata wybrana,
a jedna odrzucona na podstawie art. 89 ust.,1 pkt 2 ustawy z uwagi na to ze harmonogram
finansowy zadania zalgczony do tej oferty dotyczyt innej kwoty, niz wynika to z ceny

zaoferowanej za przedmiot zamdwienia oraz z dotgczonych kosztorysow ofertowych.
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Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, ktore mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania

na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujagcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ziozyt oferte z
najnizsza cene i przy jedynym kryterium cenowym uzyskatby zaméwienie, gdyby
zamawiajacy nie odrzucit jego oferty. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraty
zysku jaki zakladat z tytulu realizacji przedmiotowego zamowienia. Przestanka
materialnoprawna dopuszczalnosci odwofania na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy zostata

spetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1; art. 26 ust.4; art. 87 ust. 2 pkt 1, 211 3,
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez niezgodne z zasadami okreslonymi
Prawem zaméwien publicznych dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i bezprawne

odrzucenie oferty odwolujgcego oraz odrzuceniu go z postepowania przetargowego.

Zarzut zastuguje czesciowo na uwzglednienie.
W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art.
91 ust. 1 i 2 ustawy i w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego z powodu nieuwzglednienia w przedmiarach robét postanowien pkt. 24.8 IDW
(siwz=IDW). lIzba uznala, ze wbrew stanowisku przystepujgcego i zamawiajgcego,
postanowienia pkt. 24.8 IDW nie wskazujg jednoznacznie na konieczno$s¢ dodania
dodatkowych pozycji w kosztorysach ofertowych wypetnionych na podstawie zatgczonych do
siwz przedmiarach rob6t. Przede wszystkim Izba zwrécita uwage na zalecenie
zamawiajgcego z pkt. 14.2.3 korzystania z zalgcznikbw do siwz, a w przypadku
sporzadzenia wiasnych zamawiajgcy wymagat, aby byly one zgodne, co do tresci z
formularzami okreslonymi przez zamawiajgcego. Bezsporne jest, ze w skiad opisu
przedmiotu zamowienia w ramach czesci Il IDW wchodzg przedmiary robot, bezsporne jest
takze, iz zamawiajacy oczekiwat zalgczenia wypetnionych przedmiaréw do siwz (pkt. 14.3.k
IDW). W ramach hierarchii pierwszenstwa dokumentoéw stanowigcych integralng czesc¢
kontraktu zamawiajacy wskazat :

a) Akt umowy,

b) Warunki szczego6towe kontraktu,

c) warunki ogoélne kontraktu,

d) specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych,

e) Dokumentacje projektowa, wyceniony przedmiar robat,
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f) Formularz oferty w wraz z zalgcznikiem do oferty oraz inne dokumenty bedace
czescig kontraktu.

Izba uznata, ze postanowienia pkt 24.8 IDW nie dajg podstaw do przyjecia, ze jednoznacznie
wynika z nich obowigzek uwzglednienia dodatkowych pozycji do przedmiardéw robot. Przede
z literalnego brzmienia ,w wypetnionym przedmiarze robo6t jako kolejne pozycje tego
przedmiaru nalezy ujg¢” wynika jedynie to, ze koszty wskazane w literach a-d muszg by¢ w
tym przedmiarze skalkulowane. W ocenie Izby z tego sformulowania nie wynika
jednoznacznie, ze do przedmiarow udostepnionych przez zamawiajgcego nalezy dodac
nowe pozycje, w szczegolnosci, ze nalezy wzbogacic je o tresci , ktore nie znajdujg sie w
tresci zalgcznikow do siwz. Przede wszystkim zamawiajacy i przystepujacy pomijaja, ze w
cytowanym przez nich sformutowaniu wystepuje nie dowolny przedmiar, ale ,ten przedmiar”,
w ktérym majg by¢ ujete w kolejnych pozycjach koszty. Zatem Z literalnego brzmienia pkt
24.8 IDW wynika, ze wykonawca miat wypemié przedmiar nadestany przez zamawiajgcego
(nie zmieniajac jego tresci — pkt. 14.2.3 IDW, ujmujac w kolejnych pozycjach wypetianego
przedmiaru (tego przedmiaru) koszty wskazane w pkt. 24.8 IDW. Nawet zatem jesli
zamawiajacy oczekiwat wprowadzenia dodatkowych pozycji w ramach sporzadzonych przez
siebie przedmiaréw, to z tresci postanowien pkt 24.8 IDW nie mozna bylo tego
jednoznacznie wyinterpretowaé. Ponadto Izba zauwaza, ze koszty okreslone w lit. a-d pkt.
24.8 IDW sg kosztami ogdlnymi, nieskonkretyzowanymi i mogacymi uzyskac konkretng tresé
jedynie poprzez odniesienie sie do opisu przedmiotu zamOwienia. Opis przedmiotu
zamoéwienia zas, zgodnie z 29 wust. 1 ustawy wymaga opisu jednoznacznego i
wyczerpujgcego uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a przedmiot zaméwienia na roboty budowlane zgodnie z art. 31 ust. 1
ustawy zamawiajacy opisuje za pomoca specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
oraz dokumentacji projektowej. Nie moze by¢ zatem tak, aby zamawiajgcy oczekiwat od
wykonawcow skalkulowania czynnosci, ktére nie znalazly sie w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym lzba nie data wiary wyjasnieniom zamawiajgcego, ze w kosztach
okreslonych w pkt 24.8 IDW przewidziat koszty, ktére nie wynikaly ze specyfikacji
technicznych ani z dokumentacji projektowych. Jesli zamawiajgcy oczekiwat skalkulowania
takich kosztéw, to powinien byt da¢ temu wyraznie wyraz w opisie przedmiotu zaméwienia,
czy tez nawet w opisie sposobu obliczenia ceny ale ze wskazaniem, ze chodzi tu o koszty
potencjalne, hipotetyczne, ktére ma wykonawca wyceni¢ w sposob ryczattowy wynikajace ze
zdarzen nieprzewidywalnych. Takich postanowien w pkt 24.8 IDW brak, w zadnym miejscu
nie mozna wywies¢, ze chodzi tu wtasnie o koszty ewentualne, ktére mogg wystapi¢ w
zwigzku z wykonywaniem prac na placu budowy lub w zasiegu oddziatywania terenu
budowy. Sprecyzowanie tych kosztéw przez zamawiajgcego nastgpito dopiero w odpowiedzi

na odwotanie i nie moze by¢ traktowane jako podstawa oceny postanowien siwz majacych
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wplyw na ocene ztozonych ofert. Nie zmienia oceny Izby takze drugi z podniesionych przez
zamawiajgcego argumentow tj. potrzeba zabezpieczenia swoich intereséw zwigzanych z
kosztami nieprzewidywanymi wynikajacymi z roszczen mieszkancow, czy z okolicznosci
nieuregulowanych wskazywanych w odpowiedzi na odwofanie. Zamawiajacy przewazajgcq
czes¢ tych sytuacji, o ktorych pisze w odpowiedzi na odwotanie uregulowat w umowie i
wskazat, ze albo obcigza ona wykonawce albo wykonawca ma taki koszt ponies¢ ze
srodkéw witasnych i tak w pkt. 4.13 warunkow szczego6towych kontraktu natozyt na
wykonawcOw utrzymanie statego dostepu do wszystkich posesji przez caly okres trwania
robot na wkasny koszt, pkt. 4.18 warunkow szczegoétowych kontraktu natozyt na wykonawcow
obowigzek odprowadzania wéd gruntowych i opadowych z terenu budowy i terenu
oddzialywania aby ani roboty, ani otoczenie nie zostalo uszkodzone, pkt 4.26 WSK
zamawiajacy nalozyt na wykonawcoéw odpowiedzialnosé za jakiekolwiek roszczenia
wniesione przez wilascicieli posesji lub budynkéw sasiadujgcych z terenem budowy, w pkt
4.27 WSK wskazal, ze uszkodzenia drog, rowdéw odwadniajgcych, wodociggow, gazociggow,
stupow, linii energetycznych, kabli, punktow osnowy geodezyjnej, instalacji ponosi
wykonawca na wtasny koszt. Z tych warunkow wynika, ze wykonawcy zobowigzani byli do
samodzielnego poniesienia kosztéw wskazywanych przez zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie. Z tego wzgledu nie mogly byé one objete dodatkowymi pozycjami, ktére nie
wynikaly z STWIOR. Izba zauwaza, ze gdyby przyja¢ argumentacje zamawiajgcego, to
doszioby do zlozenia ofert z nieporéwnywalnymi cenami, gdyz ogdélne sformutowanie
kosztéw w dodawanych pozycjach zryczattowanych powodowatoby, ze zamawiajacy nie
bytboy w stanie zweryfikowaé, jakie koszty skalkulowat kazdy z wykonawcow. Nie
przekonywujgca jest argumentacja zamawiajgcego, ze wprowadzenie nowych pozycji do
kazdego z przedmiaréw miato na celu ujednolicenie réznic w przedmiarach sporzadzanych w
ramach poszczegOlnych zadan przez rézne osoby. Ta argumentacja powoduje dodatkowg
sprzecznos¢ w stanowisku zamawiajgcego, gdyz z jednej strony zamawiajacy wskazuje (w
odpowiedzi na odwotanie), ze koszty wskazane w pkt 24.8 IDW nie wynikajg ze specyfikacji
technicznych, a z drugiej stwierdza, ze w niektérych specyfikacjach je ujeto i nalezalo to
ujednolici¢. Wreszcie to stanowisko potwierdza czesciowo argumentacje odwotujgcego o
mozliwosci dublowania sie kosztéw, bo jesli przyja¢, je za prawdziwe, to w jednych
specyfikacjach technicznych i sporzadzonych na ich podstawie przedmiarach koszty
okreslone w pkt 24.8 IDW w calosci lub czesci ujeto, a w innych nie, zatem dodanie do
kazdego przedmiaru wszystkich czterech pozycji powodowatoby, ze tam gdzie koszty ujeto,
beda one naliczone podwdjnie. Izba uznala, ze dla zapewnienia poréwnywalnosci ofert
jedyna logiczng i spdjng interpretacjg postanowien siwz w pkt 24.8 IDW bylo przyjecie, ze
odwotujacy przy kalkulowaniu oferty musiat uwzgledni¢ wystepowanie kosztow okreslonych

w pkt. 24.8 IDW, zgodnie z opisujacymi przedmiot zamowienia specyfikacjami technicznymi i
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dokumentacjg projektowq i skalkulowac te koszty w poszczegolnych pozycjach przedmiaréw.
Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze koszty te dawaly sie uja¢ w szczegotowych
pozycjach przedmiaru jak cho¢by w kosztach ogolnych pkt. 4, 5, 7, 8a, 9 oraz w kosztach
zaplecza budowy pkt. 10, 11, 12 =zadanie 5.6.b. lIzba nie podziela stanowiska
przystepujacego o powszechnosci wykfadni siwz zaprezentowanej przez zamawiajgcego na
rozprawie. Swiadczy o tym chocby dowdd ziozony przez przystepujacego w postaci
informacji o wyniku postepowania i wyciggu z siwz Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
sp. z 0.0. w Przyszowicach, z ktérego wynika, ze rowniez sam przystepujacy ztozyt oferte,
ktérg odrzucono z uwagi na nieuwzglednienie wymienionych przez tamtego zamawiajgcego
kosztow. Przy czym lzba zauwaza jedynie na marginesie, ze pkt 3.3. tamtego siwz byt o
wiele bardziej jednoznaczny, gdyz wskazano tam, ze prace towarzyszace i roboty
tymczasowe nalezy uwzgledni¢ jako kolejne pozycje kosztorysu ofertowego. To
postanowienie wskazywato ,uwzgledni¢ jako pozycje”, a nie ,jako pozycje ujac’, a takze
odnosito sie do kosztorysu ofertowego, a wiec dokumentu sporzadzanego przez wykonawce,
a nie do przedmiaru — sporzadzanego przez zamawiajgcego. Uwzglednienie pozycji oznacza
wykonanie czynnosci dodania pozycji do sporzadzanego przez siebie wykazu i pojecie
uwzglednienia odnosi sie do pozycji, a nie do kosztéw, natomiast w przedmiotowym siwz, to
koszty nalezy ujg¢ jako kolejne pozycje, stad postanowienie siwz jest nie jednoznaczne i
moze rodzi¢ problemy interpretacyjne, co do tego czy nalezy te koszty ujgé w istniejacych
czy nowych kolejnych pozycjach przedmiaru. Bezsporne jest jedynie to, ze koszty musialy
by¢ ujete. Odwotujacy twierdzi, ze koszty ujat w istniejacych pozycjach przedmiaru, a
zamawiajacy swojg argumentacje w zakresie odrzucenia oferty skupia na tym, ze koszty
zostaly ujete nie w takiej formie (j. nie w nowych pozycjach, jak oczekiwal), natomiast nie
analizuje czy zostaty one rzeczywiscie ujete czy tez nie. Zatem zamawiajacy skupia sie
bardziej na formie przedmiaru robét niz na jego tresci, a mimo to dokonuje odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Te wszystkie okolicznosci spowodowaty, iz Izba
uznala, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty z powodu niewyodrebnienia —
dodania nowych pozycji w przedmiarze robét dla kazdego zadania, zgodnie z lit. a — d pkt.
24.8 IDW. Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego
zastosowanie, a w konsekwencji doprowadzit do wyboru oferty nie bedacej ofertg
najkorzystniejsza, czym naruszyt art. 91 ust. 1 i 2 ustawy oraz nierbwno potraktowat
wykonawcOw naruszajgc art. 7 ust.. 1 ustawy.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez
jego niezastosowanie przez zamawiajgcego w odniesieniu do pozycji 80 kosztorysu
ofertowego na zadanie 5.6.d. W ocenie Izby zamawiajgcy btednie przyjal, ze nie jest mozliwe
dokonanie poprawienia oferty odwolujgcego, z uwagi na to, ze nie ma mozliwosci ustalenia

ceny jednostkowej dla prawidlowo opisanej pozycji nr 80 tj. odpowiedz zamawiajgcego na
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pytanie 87 z dnia 18 pazdziernika 2011r. i srednicy nominalnej rury 315x18,7 w miejsce
Srednicy 508x11. W ocenie Izby mozliwe jest dokonanie jedynie poprawienia omyiki w tresci
nazwy i opisu pozycji przedmiaru poprzez zastgpienie srednicy nominalnej rury 508x11,
Srednicg 315x18,7. W ocenie Izby dla usuniecia niezgodnosci nie jest konieczna zmiana czy
ustalenie ceny jednostkowej, gdyz cene te jak i iloS¢ odwotujacy podat, odwotujacy podat
takze wartos¢ tej pozycji. Przy dokonaniu zmiany opisu pozycji nr 80 w taki sposob nie
ulegnie zmianie ani wartos¢ oferty, ani tez ani zamawiajacy, ani przystepujacy nie wykazali,
ze zmiana pozycji poprzez zmiane srednicy nominalnej rury spowoduje istotng zmiane oferty.
W ocenie Izby zmiana ta nie wywotuje istotnych zmian w tresci oferty jest to jedyna pozycja z
niepoprawnie okreslong srednicg rury. Odwotujacy jest przygotowany do wykonywania
odwiertow $rednicg wymagang przez zamawiajgcego, co wynika z pozycji przedmiarowych
wskazywanych przez odwotlujgcego i przystepujgcego na rozprawie, tym samym zakres jego
zobowigzania nie ulegnie znaczacej zmianie, a wobec obligatoryjnej procedury uzyskania
zgody na poprawienie takiej omyiki odwolujgcy moze nie zgodzi¢ sie na jej poprawienie
uznajac, ze nie taka byta jego wola. Te mozliwos¢ daje art. 89 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Izba uznata, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy poprzez zaniechanie jego zastosowania i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego

zastosowanie w odniesieniu do oferty odwolujgcego.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w tej czesci, w ktérej zamawiajacy zastosowat
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w celu odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu nie
zastgpienia na stronie 7 oferty w zalgczniku nr 2 do oferty sformutowania ,za kazdy dzien
opdznienia” sformutowaniem ,za kazdy dzien zwioki”, pomijajac to, iz do zastosowania tego
przepisu zamawiajacy jest uprawniony jedynie w sytuacji, gdy nie zajdg okolicznosci
okreslone w art. 87 ust. 2 ustawy. Zamawiajacy, w mysl| art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, jest
obowigzany poprawi¢ inne omytki polegajace na niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, o
ile nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Bezsporne jest, ze zatgcznik do oferty w
pierwotnym brzmieniu siwz byt opracowany przez zamawiajgcego i jego tresc¢ byla zgodna z
trescig zatacznika zatgczonego przez odwotujgcego do oferty. Bezsporne jest takze iz w dniu
18 pazdziernika 2011r. zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz, w tym réwniez zmiany
zalgcznika do oferty poprzez zastgpienie sformulowania ,za kazdy dzien opoOznienia”
sformutowaniem ,, za kazdy dzieh zwioki”. Niewatpliwie zatem postuzenie sie zatacznikiem
do oferty w pierwotnym brzmieniu powodowalo nie zastosowanie sie wykonawcy —
odwotujgcego do tresci zmodyfikowanej siwz i rodzito niezgodnos¢ oferty z trescig
obowigzujacej na dzien sktadania oferty siwz. Jednakze nie kazda niezgodnos¢ tresci oferty

Z trescig siwz skutkuje odrzuceniem oferty. Przed zastosowaniem tej sankcji z art. 89 ust. 1
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pkt 2 ustawy zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek ustalenia, czy omyika polegajaca na
niezgodnosci, jest tego rodzaju, ze jej poprawienie spowodowatoby istotng zmiane tresci
oferty. W ocenie Izby zamawiajacy tej czynnosci nie dokonat. Izba stoi na stanowisku, ze
zaréwno odwotujacy jak i zamawiajacy nie potrafig nada¢ prawidtowego znaczenia pojeciom
opéznienie i zwiloka. Odwotujacy w odwotaniu uwaza te pojecia za synomimy, natomiast
zamawiajacy nadmierng wage przywigzuje do uzycia pojecia zwioka. W rzeczywistosci oba
pojecia sg definiowane na gruncie ustawy Kodeks cywilny. R6znica pomiedzy opdznieniem,
a zwlokg sprowadza sie do tego, ze przy swiadczeniach pienieznych wierzyciel moze
odstgpi¢ od umowy i zgda¢ naprawienia szkody, jesli diuznik pozostaje w zwtoce, natomiast
odsetki nalezg sie wierzycielowi w przypadku uchybienia terminowi ptatnosci przez dtuznika,
choéby to uchybienie nastapito z przyczyn, za ktore diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
Oznacza to, ze zaréwno zwiloka jak i opOznienie dotyczg sytuacji prawnej diuznika
spdzniajgcego sie ze spetnieniem swiadczenia, réznica polega jedynie na tym, ze o zwloce
mozna moéwi¢, gdy to spbznienie nastepuje z przyczyn zaleznych od dtuznika, natomiast
opOznienie, wystepuje w kazdym przypadku uchybienia terminowi nie zaleznie od tego czy
bylo ono zawinione przez dluznika czy tez nie. Pojecie opOznienia jest zatem pojeciem
szerszym i obejmuje takze przypadek zwioki, ktora jest w rzeczywistosci kwalifikowanym
przypadkiem opo6znienia. Tym samym odwotujgcy oswiadczajac, ze zobowigzuje sie do
zaptaty kary umownej za zwloke nawet w przypadku opdznienia — bo tak nalezy
interpretowa¢ oswiadczenie zawarte na str. 7 oferty odwotujgcego, rozszerzyt swoj zakres
odpowiedzialnosci ponad putap wymagany przez zamawiajgcego, a wiec zaptaty kary
umownej jedynie w przypadku ,zawinionego opOznienia” (zwioki). Skoro tak to jego
niezgodnos¢ polegata za zaoferowaniu wiecej niz wymagat zamawiajacy, a jej usuniecie
poprzez poprawienie omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty, bo odwotujacy nadal bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej,
przy czym z ograniczeniem do przypadkéw okreslonych przez samego zamawiajacego. Izba
uznata zatem, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez
jego niezastosowanie i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego zastosowanie. Ponadto Izba
zauwaza, ze wykonawcy mieli wypemié jedynie puste rubryki formularza, zatem w zakresie
wypetnionym skladali jedynie oswiadczenie akcesoryjne, co dodatkowo przemawia w ocenie
Izby za przyjeciem popetnienia omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W ocenie
Izby omyiki popetnionej przez odwotujgcego nie mozna zakwalifikowaé jako oczywistej
omylki pisarskiej z uwagi na to, ze nie jest to omytka widoczna na pierwszy rzut oka, a
wymagajgca znajomosci postanowien siwz oraz wyjasnien dokonywanych przez
zamawiajgcego, a nadto dotyczy pojecia, ktore ma szczegblne znaczenie w jezyku
prawniczym, inne niz w jezyku potocznym. Z tego wzgledu nie mozna postawic

Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy. Zarzut naruszenia art. 87 ust.
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2 pkt 2 ustawy odwotujacy okreslit jako hadmiarowy i podniesiony z ostroznosci procesowej.
Izba nie dopatrzyta sie w ofercie odwotujgcego omytek rachunkowych, ktérych zamawiajacy
zaniechat sie poprawi¢. W ocenie Izby zamawiajacy nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy.
W ocenie Izby stwierdzone uchybienia zamawiajgcego doprowadzity do naruszenia zasad
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zasad rownego traktowania tj. art. 7 ust. 1 ustawy i art.
90 ust. 1i 2 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim
odwotujacy nie wskazat, jakie dokumenty dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu lub
przedmiotu zamodwienia, miatyby by¢ przedmiotem wyjasnien ze strony zamawiajgcego. Z
uwagi na fakt, iz oferta odwotujgcego zostata odrzucona z powodu niezgodnosci jej tresci tj.
niezgodnosci kosztoryséw ofertowych z trescig siwz, to Izba rozwazyta zarzut odnoszac go
do dokumentow bedgcych podstawg odrzucenia odwotujgcego. Izba stwierdzita, iz
obowigzkiem wyjasniania w trybie art. 26 ust. 4 ustawy objete sg wylgcznie dokumenty lub
oswiadczenia, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Niezgodnosci tresci oferty
odwotujgcego zostaly przez zamawiajgcego wskazane w dwoch dokumentach zatgczonych
do ofert ti. w kosztorysach ofertowych oraz w zataczniku do oferty. Zaden z tych
dokumentéw nie jest dokumentem lub oswiadczeniem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, gdyz zadne z nich nie stuzy potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Kosztorys stuzy
kalkulacji ceny, co zamawiajacy okreslit wyraznie w pkt 2 rozdzialu 24 IDW, natomiast
zalgcznik do oferty stuzy potwierdzeniu sposobu wykonania zamowienia. Tym samym zaden
z tych dokumentow nie mogt by¢ objety procedurg z art. 26 ust. 4 ustawy, co najwyzej jako
elementy skfadajace sie na tres¢ oferty mogty podlega¢ prawu zamawiajgcemu do wyjasnien
na mocy art. 87 ust. 1 ustawy. Zarzutu zas naruszenia tego przepisu odwotujacy nie
sformutowat.

Zarzuty zgtoszone przez odwolujagcego wobec oferty wybranej zostaly podniesione jak
przyznat odwotujacy na rozprawie jedynie w celu wykazania nierdwnego traktowania
wykonawcoOw. Izba stwierdza, ze do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez zamawiajgcego
doszio poprzez zaniechanie dokonania poprawy omytek w ofercie odwotujgcego w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy i dokonanie czynnosci odrzucenia w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Natomiast argumenty podniesione przez odwolujgcego wobec wyboru oferty
najkorzystniejszej i zaniechania jej odrzucenia nie zostaly uznane przez Izbe za zasadne.
Zarzut wyboru oferty, wykonawcy, ktéry w innym postepowaniu zostat wykluczony z powodu
zlozenia nieprawdziwych informacji nie zastuguje na uwzglednienie. W ustawie brak jest
podstawy prawnej wykluczenia, czy odrzucenia wykonawcy z powodu ziozenia informacji
nieprawdziwych w innym postepowaniu. Dopiero prawomocne skazanie czionkéw organow

oséb prawnych (bo lider wybranego konsorcjum jest osobg prawng) za przestepstwo
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popelnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego, czy
orzeczenie zakazu ubiegania sie 0o zamoOwienie wobec podmiotu zbiorowego dawatoby
podstawy do wykluczenia wykonawcy wybranego, takich okolicznosci jednak odwotujacy nie
udowodnit. Co do nie uwzglednienia modyfikacji siwz w zakresie rury DN 150, to Izba
stwierdza, iz prawidlowe jest stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, faktycznie rura o
wymaganym przekroju zostata uwzgledniona przez przystepujacego i wykazana w pozycji
62, ktéra po modyfikacji przedmiaréw odpowiadata dawnej poz. 59. RoOwniez racje
zamawiajgcemu nalezy przyznac, ze w zakresie podniesionej wadliwosci obliczenia ceny, to
przystepujacy dopuscit sie oczywistej omytki rachunkowej, ktéra powinna byta by¢ przez
zamawiajgcego poprawiona. lzba nie dopatrzyta sie w tym zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy. Izba nie moze z urzedu bada¢ innych nie wskazanych w
odwotaniu zarzutéw zaniechania okreslonego dziatania przez zamawiajgcego wobec oferty
wybranej, gdyz z mocy art. 192 ust. 7 ustawy jest zwigzana podniesionymi zarzutami, tym
samym nie moze rozpozna¢ zarzutu réznych niescistosci w ofercie wybranej z powodu jego

nieskonkretyzowania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jako w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 3
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 2 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).

Kosztow zastepstwa przez petnomocnika odwotujgcego lzba nie uwzglednita, gdyz na
podstawie 8§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba moze
uwzgledni¢ koszt zastepstwa przez pelnomocnika jedynie na podstawie przediozonego

rachunku. Odwolujacy takiego rachunku nie ztozyt.
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