Sygn. akt KIO/1491/10

WYROK
z dnia 28 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Y.opianowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez
Polimex - Mostostal S.A. w Warszawie od czynnosci zamawiajacego Izby Celnej w Bialej

Podlaskiej

przy udziale wykonawcy przystepujacego do postgpowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego MIRBUD S.A. w Skierniewicach
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza Polimex - Mostostal S.A. w Warszawie 1 nakazuje zaliczy¢ na
rzecz Urzedu Zamoéwienr Publicznych koszty w wysokosci 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polimex - Mostostal S.A. w

Warszawie.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego dorgczenia — przysluguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Budowe Oddzialu Celnego w Tomaszowie Lubelskim” z zastosowaniem
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U.
z 2010, Nr 113, poz. 759) wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamdwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych — warto$§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sa roboty budowlane,
wynosi 7.319.734,53 EURO (28.100.460,85 zt).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 87-130030 w dniu 5 maja 2010r; specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia zostala zamieszczona — na stronie internetowej Zamawiajacego

www.bialapodlaska.uc.gov.pl w dniu 5 maja 2010r.

Pismem z dnia 6 lipca 2010r., ktére doreczono Odwolujacemu w tej samej dacie
Zamawiajacy powiadomil Odwolujacego o wynikach oceny ofert, w tym o odrzuceniu Jego
oferty. W dniu 16 lipca 2010r. Odwolujacy wniést odwolanie, przekazujac jednoczesnie jego
kopi¢ Zamawiajacemu, od czynnosci w postgpowaniu, polegajacych na:

1) zaniechaniu wezwania MIRBUD SA, do uzupetnienia dokumentéw wymaganych do
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu;

2) zaniechaniu wykluczenia MIRBUD SA, tj. wykonawcy, ktoérego oferta zostala wybrana
jako najkorzystniejsza;

3) zaniechaniu wezwania MIRBUD S.A. do zlozenia wyjasnien, w ktérym miejscu
kosztorysu ofertowego wykonawca ten uwzglednit wyposazenie wskazane w zalaczniku nr
6 do SIWZ;

4) zaniechaniu odrzucenia oferty MIRBUD SA, tj. oferty wykonawcy, ktéra zostala wybrana
jako najkorzystniejsza;

5) wyborze oferty MIRBUD SA, jako oferty najkorzystniejszej, mimo tego ze Wykonawca
winien zosta¢ wykluczony z postgpowania, ewentualnie mimo tego, ze jego oferta winna
ulec odrzuceniu.

Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie nastgpujacych przepisow prawa:

1) art. 22 ust. 1 pkt. 2 1 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez uznanie, ze firma
MIRBUD S.A. posiada odpowiednia wiedze i dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
przedmiotowego zamowienia;

2) art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania

MIRBUD S.A. do uzupelnienia dokumentéw wymaganych do potwierdzenia spelnienia
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warunkow udzialu w postepowaniu;

3) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie
wykluczenia MIRBUD S.A. pomimo faktu, ze firma ta nie wykazala spetnienia warunkéow
udzialu w postepowaniu;

4) art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez naruszenie przez Zamawiajacego
zasady przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego =z
zachowaniem uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania wykonawcow,
ewentualnie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty MIRBUD S.A. pomimo tego, ze oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ;

2) art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
MIRBUD S.A. do zlozenia wyjasnienr, w ktérym miejscu kosztorysu ofertowego
wykonawca ten uwzglednil wyposazenie wskazane w zalaczniku nr 6 do SIWZ;

3) art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajacego
zasady przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego =z
zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujacy wnidsl o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie uniewaznienia dokonania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert;

3) nakazanie dokonania czynnos$ci wykluczenia MIRBUD S.A. wzglednie nakazanie
dokonania czynnosci odrzucenia oferty MIRBUD S.A;

4) nakazanie dokonania czynno$ci wyboru oferty Polimex-Mostostal S.A. jako oferty

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy podnidst, iz wykonawca  ,MIRBUD” SA w

Skierniewicach powinien zosta¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania w oparciu o tresc

art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zamodwient publicznych, bowiem na wymaganie dotyczace

dysponowania osobami, ktére beda pelni¢ funkcje kierownikéw robét, posiadajacymi
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi m.in. z branzy telekomunikacyjnej
wykonawca wskazal osobe posiadajaca uprawnienia z zakresu branzy telekomunikacyjnej, ktora
posiada uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ciach instalacyjnych w
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastruktura towarzyszaca w zakresie linii, instalacji i
urzadzen liniowych. Uprawnienia zostaly wydane w dniu 1 kwietnia 1999r., gdy obowigzywato
rozporzadzenie Ministra Y.acznosci z dnia 10 pazdziernika 1995r., na mocy ktérego uprawnienia z

zakresu telekomunikacji dzielily si¢ na dwie specjalnosci, tj. z zakresu: telekomunikacji
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przewodowej oraz telekomunikacji radiowej, a w chwili publikacji Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, przyznawanie uprawnien z zakresu telekomunikacji byto uregulowane w
rozporzadzeniu Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2000t., ptzy czym w/w
akt prawny nie utrzymal dychotomicznego podzialu uprawnien z zakresu telekomunikacii:
stosownie bowiem do tresci § 22 rozporzadzenia uprawnienia budowlane w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczenn uprawniaja do projektowania obiektu budowlanego lub
kierowania robotami budowlanymi zwiazanymi 2z obiektem budowlanym w zakresie
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjna oraz telekomunikacji
radiowej wraz z infrastruktura towarzyszaca. Tym samym, zdaniem Odwolujacego, Wykonaweca,
ktory przy realizacji przedmiotowego zamowienia zamierzal postuzy¢ si¢ osobami posiadajacymi
uprawnienia z zakresu telekomunikacji wydanymi przed wejSciem w zycie rozporzadzenia z dnia
28 kwietnia 20006r., do wykazania obowigzku sprecyzowanego w pkt 2.2.b Rozdzialu 5 SIWZ
winien byl posluzy¢ sie osoba(ami) posiadajaca(ymi) uprawnienia zaréwno z zakresu
telekomunikacji radiowej jak 1 telekomunikacji przewodowej. Podal Odwolujacy, ze za takim
stanowiskiem przemawia w szczegolnosci fakt, ze z tresci Specyfikacji Technicznej Instalacji
Logicznej TOM E5-ST Opis struktury sieci pkt 6.1 oraz Opis wyposazenia centrali telefonicznej
pkt 6.3, Przedmiaru sieci strukturalnej 1 centrali telefonicznej TOM E5-P poz. 49, Zestawienia
elementéw centrali pkt 13 Opisu technicznego Projektu wykonawczego Instalacji logicznej
(TOM E-5) wynika, ze zakres rob6t obejmowal montaz dziesieciu stacji bazowych
przeznaczonych do lacznosci bezprzewodowej (radiowej) dla instalacji telefonicznej, bedacej
cze¢dcia sktadowa instalacji logicznej. Realizacja przedmiotowego zamdwienia wymagala zatem
specjalistycznej wiedzy (uprawnien) z zakresu telekomunikacji bezprzewodowej. Powolal si¢
Odwolujacy na orzeczenie KIO z dnia 3 sierpnia 2009t. sygn. akt. KIO/UZP 950/09.

Wskazal dalej Odwolujacy, ze oferta MIRBUD S.A. w Skierniewicach winna ulec

odrzuceniu w oparciu o tres¢ art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, poniewaz Wykonawca nie przedstawil

wszystkich dokumentéw wymaganych w SIWZ. Zdaniem Odwolujacego, skoro Wykonawca
wskazal, ze do realizacji Zaméwienia zamierza skorzysta¢ z potencjatu posiadanego przez osobe
prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Ustugowo-Handlowy ,, TELEH” oraz
potencjatu osoby z uprawnieniami do kierowania i nadzorowania robotami budowlanymi, to
winien byl zalaczy¢ wszystkie wymagane SIWZ dokumenty: o$wiadczenie podmiotu
(podwykonawcy) wskazane w art. 24 PZP, aktualny odpis z wlasciwego rejestru (tj. KRS lub
zaswiadczenia z ewidencji dzialalnosci gospodarczej, zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego o

niezaleganiu w placeniu podatkéw, zaswiadczenia z Zakladu Ubezpieczen Spolecznych lub



KRUS o niezaleganiu oplacania skladek na ubezpieczenia spoleczne oraz aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego.

Zarzucil dalej Odwolujacy, Ze harmonogram rzeczowo-finansowy przedstawiony przez
Wykonawce MIRBUD S.A. w Skierniewicach nie odpowiada tresci SIWZ. Zdaniem

Odwolujacego, wykonawca MIRBUD S.A. zlozyl wymagany przez Zamawiajacego
harmonogram, ktérego tres¢ nie odpowiada warunkom wskazanym w SIWZ, tj. w pkt. 10
Rozdziatu 12 SIWZ, gdzie Zamawiajacy poinformowal, ze w roku 2010r. na wykonanie robot
budowlanych zamierza przeznaczy¢ kwote ok. 4.850.000 zI. Zdaniem Odwolujacego, stanowiacy
integralng cze¢$¢ oferty harmonogram winien by¢ tak rozpisany, by Zamawiajacy mial mozliwosé
wykorzystania wszystkich planowanych na rok 2010 $rodkéw. Jednocze$nie Zamawiajacy
zaznaczyl, ze dopuszcza mozliwo$¢ dokonywania korekt harmonogramu, jednak zmiany te nie
moga dotyczy¢ zmian w zakresie kofncowych terminéw poszczegdlnych elementéw. Podat
Odwolujacy, ze z treSci harmonogramu zalaczonego do oferty MIRBUD S.A. wynika
jednoznacznie, ze do konca roku 2010r. (tj. w I i II kwartale realizacji inwestycji) Wykonawca
zamierza wykonac roboty budowlane na kwote nie przekraczajaca 2.759.122,92-z1. Wykonawca
zatem nie ustalit w harmonogramie terminéw robét w sposéb czyniacy zadosé wymaganiom
stawianym przez Zamawiajacego. By to uczyni¢, Wykonawca musialby dokonaé w
harmonogramie zmiany termindéw poszczegolnych robot tak, by do konca roku 2010r. warto$é
robot osiagneta pulap 4.850.000 zi. Zdaniem Odwotujacego, takie dzialanie jest niedopuszczalne
zarbwno na podstawie pkt 10 Rozdzialu 12 SIWZ, jak 1 na podstawie podgladow
reprezentowanych przez KIO — powolal si¢ Odwolujacy na wyrok KIO z dnia 17 stycznia
2008t. (sygn. akt. KIO/UZP 77/07): ,,Harmonogram rzeczowo-finansowy, ktiry stanowi alqcznik do
glogonel oferty, jest jegj integralng cxesciq. Zmiana terminu wykonania c3esci amdwienia w harmonogramie
rReczoWo-finansowym jest wige Imiang oferty i takie dziatanie jest niexgodne 3 SIWZ i przepisami ustawy Prawo
gamowien publicznych.” a takze wyrok z dnia 23 stycznia 2009t (sygn. akt. KIO/UZP 62/09).

Zarzucil wreszcie Odwolujacy, ze kosztorys ofertowy przedstawiony przez Wykonawce

MIRBUD S.A. nie spelnia wszystkich wymogéw przewidzianych w SIWZ, w zakresie

elementéw wyposazenia. Powolal sie Odwolujacy na odpowiedzi na zadane pytania z dnia 24
maja 2010r.

Pomimo udzielenia przez Zamawiajacego jednoznacznej i precyzyjnej odpowiedzi, firma
MIRBUD S.A. nie uwzglednila wnioskéw z niej plynacych i nie przedstawila w swoim
kosztorysie wyceny elementéw wyszczegdlnionych w Zalaczniku nr 6 do SIWZ. Odwolujacy
podnidsl, Zze warto$¢ niewycenionych przez Wykonawce roboét jest znaczna, co powoduje, ze

cena wskazana w kosztorysie ofertowym zostala zanizona, za$ oferta przedstawiona przez
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MIRBUD S.A. jest sprzeczna z postanowieniem wskazanym w pkt. 5 Rozdzialu 3 SIWZ.
Powolal si¢ Odwolujacy na wyroki KIO z dnia 23 kwietnia 2009r., sygn. akt. KIO/UZP
447/09) a takze z dnia 3 wrzesnia 2008t. (sygn. akt. KIO/UZP 871/08. Zdaniem Odwotujacego,
nieuwzglednienie wyjasnien udzielonych przez Zamawiajacego w dniach 24 i 27 maja 2010r.
przyczynito si¢ do zlozenia oferty niezgodnej z wymogami przedstawionymi w w pkt. 5
Rozdziatu 3 SIWZ. Takie niezgodnosci oferty ze specyfikacja skutkowa¢ powinny odrzuceniem
oferty MIRBUD S.A. w oparciu o tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Stosowanie tego przepisu winno
odnosic si¢ do zgodnosci tresci oferty, czyli zobowiazania wykonawcy i sposobu jego formalnego
wyrazenia, ktére stanowi materialny substrat oferty (sktadane formularze ofertowych, kosztorysy,
projekty etc), z wymaganiami SIWZ (tak m. in. KIO w orzeczeniu z dnia 8 kwietnia 2009r., sygn.
akt. 388/09).

W dniu 19 lipca 2010r. do postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego
przylaczyl si¢ wykonawca MIRBUD S.A. w Skierniewicach, podnoszac w odniesieniu do
poszczegdlnych zarzutéw odwolania:

- w odniesieniu do zarzutu Odwolujacego, ze Wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z

przedmiotowego postepowania w oparciu o tre$¢ art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, gdyz wskazana osoba na stanowisko kierownika robét telekomunikacyjnych nie
posiada wymaganych przez Zamawiajacego uprawnient wskazano, ze posiadane uprawnienia sa w

zupelnosci wystarczajace dla realizacji przedmiotowego zamodwienia, wyczerpuja wymagania
Zamawiajacego (wykorzystujacego do transmisji 1acznosci telefonicznej polaczenia przewodowe
a nie tacznos¢ radiows) - centrala telefoniczna obstuguje linie przewodowe. Zgodnie z zapisem
Rozdzialu 3 pkt 8 SIWZ zakres przedmiotu zaméwienia nie obejmuje wykonania przylacza
telekomunikacyjnego, obejmuje natomiast instalacje sanitarne, elektryczne oraz niskopradowe w
budynku biurowo magazynowym i portierni budowanego Oddzialu Celnego. Natomiast, zgodnie
z obowiazujacym rozporzadzeniem z 2006r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej w ograniczonym
zakresie uprawniaja do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami
budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym wraz z infrastruktura telekomunikacyjna, w
odniesieniu do obiektu budowlanego, takiego jak: lokalne linie i instalacje. Poniewaz zastosowane
w projekcie rozwigzanie system DECT jest wewnetrznym protokétem centrali od obstugi w
telefonii bezprzewodowej w centralach BAPX, jest to urzadzenie o zasiggu lokalnym 100-500m,
jest to rodzaj przenosnego telefonu - nie jest to tacznosé bezprzewodowa w rozumieniu ustawy o
facznosci i uprawnieniach budowlanych w zakresie telekomunikacji radiowej. Dlatego tez

nalezalo uznaé, zZe zakres infrastruktury telekomunikacyjnej w nowobudowanym budynku
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biurowo magazynowym w pelni zabezpieczaja wymienione uprawnienia telekomunikacyjne
osoby wskazanej do zajmowania funkcji w zakresie linii, instalacji i urzadzen liniowych.
Podkresdlit  Przystepujacy, ze Zamawiajacy nie wymagal uprawnien w  specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczerr, mimo ze obecnie obowiazujace uprawnienia
telekomunikacyjne tak si¢ wlasnie nazywaja. Zamawiajacy ma prawo ustala¢ warunki wedlug
wlasnych potrzeb 1 zada¢ dokumentéw jedynie niezbednych dla realizacji danego postgpowania -
w tym przypadku zdecydowal, Ze uprawnienia telekomunikacyjne nie musza by¢ bez ograniczen,
1 tak tez ocenial zlozone przez Wykonawcoéw uprawnienia. Przystepujacy podnidst, ze inni
Wykonawcy tacy jak Skanska oraz RESBUD (trzeci i czwarty w kolejnosct) wskazali osoby z
uprawnieniami jedynie w telekomunikacji przewodowej, ktére Zamawiajacy ocenit jako
spetniajace warunki.

Z. ostroznosci procesowej, wniost Przystepujacy o dokonanie przez Zamawiajacego procedury
uzupelnienia w zakresie wskazanej osoby na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

- w odniesieniu do zarzutu, ze oferta wykonawcy winna ulec odrzuceniu w oparciu o tres¢ art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz Wykonaweca nie przedstawil wszystkich

dokumentéw wymaganych w SIWZ, Przystepujacy podniost, ze nie wskazal, ze osoby wskazane
do pelnienia funkcji kierownika robot telekomunikacyjnych oraz kierownika robo6t drogowych
beda podwykonawcami w postepowaniu, tak jak to sugeruje Odwolujacy. Ponadto zakres drog
nie zostal nawet przez Przystepujacego wskazany jako czg$¢ zamowienia przeznaczona do
realizacji przez podwykonawcow. Powolal si¢ Przystepujacy na opini¢ prawng UZP dot.
dopuszczalnodci zadania przez zamawiajacego przedstawienia przez wykonawce dokumentow
podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego wykonawca polega w celu
wykazania spelniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Podatl Przystepujacy, ze nalezy stwierdzié, ze obie osoby, prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza
zadeklarowaly udostepnienie samych siebie, co wskazuje (zgodnie z powyzsza opinig UZP) na
bezposrednie dysponowanie osoba zdolng do wykonania zamdwienia, a nie powolanie si¢ na
zasoby podmiotu trzeciego. Powolal si¢ Przystepujacy na wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2010 r.
sygn. akt: KIO 1125/10. Podal Przyst¢pujacy, ze nie zakladal umowy o podwykonawstwo z
osobami wskazanymi na stanowisko kierownika rob6t telekomunikacyjnych i1 kierownika robot
drogowych, a wobec tego nie byl obowiazany do przedstawienia dokumentéw odnosnie
podmiotow trzecich. Ponadto, w $wietle opinii UZP oraz aktualnego orzecznictwa KIO, osoby te
nie stanowia podmiotéw trzecich a jedynie osoby, ktérymi wykonawca dysponuje bezposrednio,
a tym samym bezprzedmiotowa staje si¢ ztozona deklaracja oraz dyspozycja przedstawienia przez

wykonawce dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego.
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- w zakresie zarzutu, ze harmonogram rzeczowo-finansowy przedstawiony przez Wykonawce nie

odpowiada tresci SIWZ, podano, ze harmonogram jest dokumentem informacyjnym i

pomocniczym, ktéry mozna zmieni¢ lub poprawié, zgodnie z potrzebami Zamawiajacego.
Stanowia o tym ponizsze zapisy SIWZ oraz umowy: SIWZ - Kosztorysy ofertowe oraz
harmonogram rzeczowo - finansowy beda mialy dla zamawiajacego charakter informacyjny o
cenach jednostkowych robét i bedq pomocne przy etapowym rozliczaniu inwestycji (Rozdzial 12
pkt 9 SIWZ ; Harmonogram rzeczowo-finansowy, bedzie pomocny dla Zamawiajacego przy
planowaniu 1 zabezpieczaniu srodkéw finansowych na poszczegdlne terminy realizacji oraz przy
kontroli stanu zaawansowania inwestycji (Rozdzial 12 pkt 9 SIWZ); Harmonogram rzeczowo -
finansowy, moze by¢ korygowany przez Zamawiajacego z udzialem Wykonawcy, bez zmiany
terminéw koncowych poszczegdlnych elementéw, w zaleznosci od posiadanych $rodkéw
finansowych w danym roku (Rozdzial 12 pkt 10 SIWZ); Umowa: Harmonogram rzeczowo-
finansowy, moze by¢ w miare potrzeb Zamawiajacego zmieniony, przede wszystkim z uwagi na
mozliwosci finansowania inwestycji przez Zamawiajacego. Zmieniony harmonogram w zakresie
dokonanych zmian zastepuje z okreslonym dniem dotychczasowe postanowienia harmonogramu,
bez koniecznosci zmiany tresci umowy (par 2 pkt 3 umowy). Podano, ze Zamawiajacy dopuscit
mozliwo§¢ dokonania zmian w harmonogramie zgodnie z potrzebami Zamawiajacego. Tak wigc,
jezeli nawet Przystepujacy nie wskazal w harmonogramie wystarczajacej ilosci robo6t na rok 2010
(za kwote ok. 4 850 000 PLN), Zamawiajacy jest zobligowany taki harmonogram skorygowacé z
udzialem Wykonawcy bez zmiany terminéw koncowych poszczegdlnych elementéw. Wskazal
Przystepujacy, ze jedynie zupelny brak zalaczenia do oferty harmonogramu rzeczowo-
finansowego skutkuje zgodnie z zapisem SIWZ (pkt 4), odrzuceniem oferty. Podkreslono, zZe
harmonogram rzeczowo-finansowy jest dokumentem, ktéry na biezaco podlega zmianom i
korektom, ze wzgledu na brak mozliwosci jednoznacznego okreslenia rozpoczecia realizacji
chociazby ze wzgledu na toczaca si¢ procedure udzielenia zamdwienia. Niemozno$¢ ustalenia
pewnego terminu podpisania umowy, skutkuje tym, ze ztozony do oferty harmonogram staje si¢
natychmiast nieaktualny i konieczny do skorygowania. Dlatego tez, nie jest mozliwa
jednoznaczna ocena harmonogramu jezeli chodzi o dotrzymanie terminéw 1 kwot czesciowych i
dlatego nie jest mozliwe odrzucanie oferty z tego powodu. Zamawiajacy byl w petni §wiadomy
koniecznosci przeprowadzenia korekty zlozonych przez Wykonawcow harmonogramoéw.
Powolal si¢ Przystepujacy na wyroki KIO: z dnia 18 stycznia 2010 r. sygn. akt:
KIO/UZP1689/09, KIO/UZP1691/09; z dnia 18 stycznia 2010 r. Sygn. akt: KIO/UZP
1689/09, KIO/UZP 1691/09; z dnia 3 listopada 2009 r. Sygn. akt KIO/UZP 1338/09: z dnia 15
grudnia 2009 r. Sygn. akt: KIO/UZP 1528/09.



Powolal si¢ Przystepujacy, ze Zamawiajacy, wskazujac dokumenty, ktore nalezy ztozyé w ofercie,
moze zadac tylko takich dokumentoéw, ktére stuzg potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu lub wymogéw dotyczacych przedmiotu zamoéwienia. Wymaganie dokumentéw,
ktore nie sluzg tym celom, nie znajduje uzasadnienia i podstaw prawnych w postepowaniu w
sprawie zamoéwienia publicznego. Dlatego tez albo zadane dokumenty potwierdzaja spelnienie
wymagan w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, i mozliwos¢ zadania uzupelnienia takich
dokumentéw jest jak najbardziej uzasadniona i zgodna z prawem, albo zamawiajacy nie mial
prawa ich zadac. Wskazal wreszcie Przystepujacy, ze Zamawiajacy w SIWZ jasno kwalifikuje ten
dokument do dokumentéw wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy, a to przesadza, ze
Harmonogram podlega, uzupelnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

- w odniesieniu do zarzutu, ze kosztorys ofertowy przedstawiony przez Wykonawce nie spetnia

wszystkich wymogdéw przewidzianych w SIWZ podniesiono, ze Przystepujacy ujal w cenie

ryczaltowej robot budowlanych wykonczeniowych wyposazenie wymienione w Zestawieniu
elementéw wyposazenia zalaczonym do SIWZ (zalacznik nr 6), zatem zarzut Odwolujacego jest
bezzasadny. Przystepujacy ujal cene¢ wyposazenia w kosztorysie ofertowym w branzy
architektonicznej, nie tworzac przy tym dodatkowego dzialu tego kosztorysu, ale uwzgledniajac
ceng wyposazenia w cenie calego dziatlu. Na te¢ okoliczno$¢ Przystepujacy zlozyl stosowne
oswiadczenie w formularzu oferty ( pkt 11), Ze cena oferty obejmuje wszystkie koszty zwiazane z
realizacja pelnego zakresu przedmiotu zaméwienia (...). Ponadto Zamawiajacy w tresci SIWZ (str.
19 Rozdzial 12 pkt. 9) dopuscil nastepujaca sytuacje: ,, W prypadku braku kosztorysu ofertowego na
dany: element, obiekt, branze, roboty te nalegy wykonac w okresie prewidzianym w harmonogramie, natomiast
platnosé nastapi po wykonanin i odbiorge catego elementn w stu procentach (be mogliwosci platnosci etapowey)
bad% przy fakturge koricower.” Tym samym, brak wydzielenia z ceny ryczaltowej - czg¢sci kosztorysu
na dany element, obiekt lub branze¢ skutkuje co najwyzej brakiem mozliwosdci zaplaty za dany
element, obiekt branz¢ zgodnie z harmonogramem. Taka platno$¢ mozliwa jest dopiero po
wykonaniu i odbiorze calego elementu w stu procentach lub przy fakturze koncowe;.

Zarzuty  Odwolujacego, ze Przystepujacy nie przedstawil w swoim  kosztorysie
wyceny elementéw wyszczegolnionych w zalaczniku nr 6 do SIWZ sa nieuzasadnione i
nieudowodnione przez Odwolujacego. Przystepujacy zwrocit uwage, ze zapisy rozdzialu 12
SIWZ ustalaja sposéb obliczenia ceny, zgodnie z ktérym cena obliczona przez
Przystepujacego jest calkowicie prawidlowa, a kosztorys ofertowy zgodny jest z

ponizszymi zapisami i wymaganiami Zamawiajacego.



Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty zlozone przez
wykonawcoéw, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i
uczestnika postgpowania zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy ustalit i zwazyt,

co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze wobec wszczecia w dacie 5
maja 2010 (data zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie
internetowej oraz ogloszenia o zamdwieniu) postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia 2010 r., w
ktorym weszly w zycie przepisy ustawy g dnia 2 grudnia 2009 r. o gmianie ustawy - Prawo zamdwier
publicznych oraz niektorych innych wustay (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania maja
zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia
2 grudnia 2009 r.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego odwolania
zastosowanie znajduja przepisy rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 15 marca 2010 r. w
Sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosgtow w postepowanin odwolawezym
7 sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania pryy rogpognawanin odwotai (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zamodwient publicznych:
skoro odwolanie zlozone zostalo z zachowaniem ustawowego terminu, to podlega ono
rozpatrzeniu przez Krajowa Izbe Odwolawcza.

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w rozumieniu art. 179
ust. 1 Prawa zamowient publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania: w razie uznania
zarzutéw odwolania wykonawca wybrany w postgpowaniu podlegatby wykluczeniu, wzglednie
oferta uznana dotychczas za najkorzystniejsza podlegalaby odrzuceniu, a w takim wypadku oferta

Odwolujacego bylaby najkorzystniejsza sposréd ztozonych w postepowaniu.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie

zamowienia publicznego.
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Dokonujac oceny podniesionych w odwolaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie material dowodowy, uwzgledniajac stanowiska stron i uczestnika postepowania,
Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, Ze odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie, z
nastepujacych powodow:

1. W zakresie postawionego zarzutu, iz wykonawca MIRBUD S.A. w Skierniewicach powinien

zostaé wykluczony, w oparciu o tres¢ art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z

uwagi na niespelnienie warunku w zakresie dysponowania osobami, do pelnienia funkcji
kierownikéw roboét, posiadajacych uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi m.in. z
branzy telekomunikacyjnej, stwierdzi¢ nalezalo, Zze postawiony przez Odwolujacego zarzut nie
znalazt potwierdzenia. Zamawiajacy we wskazanym zakresie postawil wymoég w rozdziale 5 pkt 1
3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, by wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamowienia spelniali lacznie warunki okreslone w art.. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, tj. dysponowali odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia. W pkt 2.2 a) i b) rozdzialu 5 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia Zamawiajacy zastrzegl, ze uzna spelnienie warunkow udzialu w postgpowaniu, jezeli
Wykonawca wykaze si¢ dysponowaniem osoba ktéra bedzie pelni¢ funkcje kierownika budowy -

posiadajaca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno -

budowlanej bez zadnych ograniczen oraz co najmniej 3 letnie do§wiadczenie w pelnieniu funkcji

kierownika budowy; a takze osobami ktére beda pelni¢ funkcje kierownikéw robot,

posiadajacymi uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnos$ciach: instalacyjne;j

w zakresie sieci, instalacji 1 urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, wodociagowych i kanalizacyjnych;
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji 1 urzadzen elektrycznych 1 elektroenergetycznych;
telekomunikacyjnej; drogowej. Z brzmienia przytoczonego zapisu specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wynika, ze Zamawiajacy w odniesieniu do postawionego wymagania
uznawal za wystarczajace przedstawienie w ofercie wykonawcy osoby posiadajacej jakiekolwiek
uprawnienia w zakresie specjalnosci telekomunikacyjnej. Wniosek powyzszy plynie z zestawienia

wymagan zawartych w odniesieniu do osoby zaproponowanej na stanowisko kierownika budowy,

co do ktorej wyraznie wskazano, ze ma posiada¢ uprawnienia do kierowania robotami

budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez zadnych ograniczen, podczas gdy w
odniesieniu do kierownikéw robét w pozostalym zakresie, w tym takze w odniesieniu do
specjalnosci telekomunikacyjnej takiego zastrzezenia nie uczynil. Pozwala to wnioskowaé, ze dla
osoby, majacej zajmowac funkcje¢ kierownika robdt w zakresie specjalnosci telekomunikacyjne;
Zamawiajacy uznawal za wystarczajace posiadanie jakichkolwiek uprawnien z tego zakresu,

niezaleznie od tego, czy sa one pelne czy tez ograniczone.
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Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze specyfikacja istotnych warunkéow zamowienia jest
dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu o zamowienie publiczne — wyznacza ona
z jednej strony wykonawcom ubiegajacym si¢ o udzielenie zamdwienia ramy, jakie ma spelniaé
oferta, wymagania jakie musza zosta¢ zaoferowane by uczyni¢ zados§¢ potrzebom zamawiajacego,
z drugiej za$§ — granice, w jakich moze poruszac si¢ zamawiajacy dokonujac oceny zlozonych
ofert. Z tego wzgledu, przytoczone wyzej przepisy nalezalo interpretowacé tak, jak wskazuje na to
ich brzmienie i okolicznodci: jedli Zamawiajacy w sposéb ogolny postawil wymaganie, by
wykonawca dysponowal osobg na stanowisko kierownika robot w  zakresie specjalnosci
telekomunikacyjnej, posiadajaca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci telekomunikacyjnej to nalezalo uznac ze wskazane wymaganie zaspokaja posiadanie
przez zaproponowana osobe¢ uprawnien w wymagane]j specjalnosci, niezaleznie od zakresu tych
uprawnien.

Dostrzezenia wymaga w tym miejscu, ze przepisy dotyczace uprawnien budowlanych we
wskazanym zakresie zmienialy si¢ kilkukrotnie. Dla potrzeb niniejszego postegpowania wymienic
nalezy:

- Rogporzadzenie Ministra Y.qeznosci 3 dnia 10 pazdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkei
technicznych 1w budownictwie  telekomunikacymym (Dz2.U.95.120.581), w ktérym wskazano, ze
uprawnienia budowlane w telekomunikacji sa udzielane w specjalnosciach instalacyjnych w
zakresie sieci, linii, instalacji 1 urzadzen dla: telekomunikacji przewodowej wraz z infrastruktura
towarzyszaca, oraz telekomunikacji radiowej (§ 2 Rozporzadzenia), przy czym uprawnienia te
mogly by¢ wydawane do projektowania, kierowania robotami budowlanymi, lub projektowania i
kierowania robotami budowlanymi w nastgpujacych specjalizacjach w ramach specjalnosci
instalacyjnych w zakresie sieci, linii, instalacji 1 urzadzen w telekomunikacji: przewodowej wraz z
infrastruktura towarzyszaca, dotyczacej urzadzen liniowych 1 stacyjnych, oraz radiowej, dotyczace;j
obiektéw nadawczych radiofonii i telewizji naziemnej oraz nadawczych i odbiorczych obiektow
radiokomunikacyjnych (§ 4 Rozporzadzenia);

- Rozporzadzenie Ministra Gospodarki Przestrgennej i Budownictwa 3 dnia 30 grudnia 1994 1. w sprawie
samodzielnych funkgi technicznych w budownictwie (1D2.U.95.8.38 z pdzn. zm.), ktére przewidywalo, ze
uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen uprawniaja do
projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z
obiektem budowlanym w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z infrastruktura
towarzyszaca oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastruktura towarzyszaca; uprawnienia
budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej w ograniczonym zakresie I stopnia uprawniaja do

projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z
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obiektem budowlanym w zakresie: telekomunikacji przewodowej wraz z infrastruktura
towarzyszaca - w odniesieniu do obiektow budowlanych, takich jak: linie, instalacje i urzadzenia
liniowe oraz urzadzenia stacyjne; a takze telekomunikacji radiowej wraz z infrastruktura
towarzyszaca - w odniesieniu do obiektéw budowlanych, takich jak: obiekty nadawcze radiofonii 1
telewizji naziemnej oraz nadawcze 1 odbiorcze obiekty radiokomunikacyjne. Uprawnienia
budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej w ograniczonym zakresie 11 stopnia uprawniaja do
projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z
obiektem budowlanym wraz z infrastruktura towarzyszaca w zakresie: telekomunikacji
przewodowej - w odniesieniu do obiektéw budowlanych, takich jak: linie, instalacje 1 urzadzenia
liniowe; telekomunikacji przewodowej - w odniesieniu do obiektéw budowlanych, takich jak
urzadzenia stacyjne; telekomunikacji radiowej - w odniesieniu do obiektow budowlanych, takich
jak nadawcze 1 odbiorcze obiekty radiokomunikacyjne; telekomunikacji radiowej - w odniesieniu
do obiektow budowlanych, takich jak obiekty nadawcze radiofonii i telewizji naziemnej (§ 22
Rozporzadzenia).

- Rozporzadzenie Ministra Transportu i Budownictwa 3 dnia 28 kwietnia 2006 r. w  sprawie
samodzielnych funkgi  technicznych w  budownictwie (D2z.U.06.83.578 z pdzn. zm.), przyjmuje, ze
uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczent uprawniaja do
projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z
obiektem budowlanym w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z infrastruktura
telekomunikacyjna oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastruktura towarzyszaca, za$
uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej w ograniczonym zakresie uprawniaja
do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwiazanymi z
obiektem budowlanym wraz z infrastruktura telekomunikacyjna, w odniesieniu do obiektu
budowlanego, takiego jak: lokalne linie 1 instalacje (§ 22 Rozporzadzenia).

Z powyzszego zestawienia wynika, ze zakres uprawnienn do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci telekomunikacyjnej ulegal zmianie, zmieniato si¢ takze pojecie
pelnych oraz ograniczonych uprawnien.

Wobec zmieniajacego si¢ zakresu uprawnien do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci  telekomunikacyjnej a takze zakresu ograniczen, przy braku sprecyzowania
dokladniejszych wymagan w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nalezalo uznaé, ze
spetnieniem postawionego warunku bedzie posiadanie jakichkolwiek uprawnien z zakresu
telekomunikacji, tak w pelnym jak ograniczonym zakresie, uzyskanych na podstawie

ktérychkolwiek spos$réd wymienionych wyzej przepiséw. Gdyby Zamawiajacy oczekiwal
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szczegblnych uprawnien telekomunikacyjnych winno to znalezé wyraz w brzmieniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Firma MIRBUD SA, w zalaczniku nr 4 do SIWZ, wskazala, ze osoba posiadajaca
uprawnienia z zakresu branzy telekomunikacyjnej jest osoba, ktéra posiada uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych w telekomunikacji
przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca w zakresie linii, instalacji 1 urzadzen liniowych,
uzyskane na podstawie decyzji Pafistwowej Inspekcji Telekomunikacyjnej i Pocztowej Gléwnego
Inspektora z dnia 1 kwietnia 1999r. na podstawie - Rogporzadzenia Ministra ¥.qcznosci 3 dnia 10
pagdziernika 1995 r. w sprawie samodzielnych funkgi technicznych w budownictwie telekomunikacynym (vide:
dowdd z decyzji z dnia 1 kwietnia 1999r.). Nalezalo zatem uznad, Ze spelniony zostal w tym
zakresie postawiony warunek dysponowania osobg ktora bedzie pelnic¢ funkcje kierownika robot,
posiadajaca  uprawnienia do  kierowania  robotami  budowlanymi w  specjalnosci
telekomunikacyjne;.

Nie sposob dalej uznaé, za trafng argumentacje zaprezentowang w odwolaniu, iz
wykonawca winien postuzy¢ si¢ osoba lub osobami posiadajacymi uprawnienia zaréwno z
zakresu telekomunikacji radiowej jak i telekomunikacji przewodowej, co ma by¢ konsekwencja
taktu, ze z tresci Specyfikaci Techniczne Instalagi 1ogiczne TOM E5-ST Opis struktury sieci pkt 6.1
oraz Opis wyposagenia centrali telefonicznel pkt 6.3, Priedmiarn sieci strukturalne i centrali telefoniczneg TOM
ES5-P poz. 49, Zestawienia elementdw centrali pkt 13 Opisu technicznego Projektn wykonawczego Instalagi
logiczngg (TOM E-5) wynika, ze zakres rob6t obejmowal montaz dziesieciu stacji bazowych
przeznaczonych do lacznosci bezprzewodowej (radiowej) dla instalacji telefonicznej, bedacej
czgdcia skladowsq instalacji logicznej, a przez to, ze realizacja przedmiotowego zamowienia
wymaga specjalistycznej wiedzy (uprawnien) z zakresu telekomunikacji bezprzewodowej.
Zamawiajacy wykazal, ze zakresem zamoéwienia nie sa objete roboty budowlane obejmujace
zastosowanie uprawnien w telekomunikacji radiowej: wskazywane elementy prac dotycza centrali
bezprzewodowej, co pozostawiono podmiotowi, ktoéry bedzie dokonywal montazu przylacza
telekomunikacyjnego. W specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (rozdziat 3 Opis przedmiotu
gamowienia pkt 8), Zamawiajacy podal, ze zakres przedmiotu zamowienia nie obejmuje
nastepujacych elementéw robot budowlanych ujetych w projekcie budowlanym i wykonawczym:
(...) wykonania przylacza telekomunikacyjnego. Zamawiajacy wykazal takze, ze dla prawidlowej
realizacji zadania nie bylo potrzebne w ogdle dysponowanie az tyloma specjalistami —
kierownikami robét odpowiednich specjalnosdci, ale wymagal dysponowania osobami z
odpowiednich zakreséw po to, by mie¢ pewnosé, ze zamowienie bedzie zrealizowane

prawidlowo 1 bez zaklocen.
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Nietrafng jest takze argumentacja Odwolujacego, zgodnie z ktéra w analogicznym stanie
faktycznym Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie o sygn. 1329/10 wyrokiem z dnia 14 lipca
2010r. uznala, ze zmiana przepiséw w zakresie uprawnien budowlanych, polegajaca na
rozszerzeniu ich zakresu powoduje, ze wykonawca powinien wylegitymowac si¢ szerszymi
uprawnieniami anizeli posiadane na podstawie wczesniejszych przepiséw. Dostrzezenia jednak
wymaga, ze wbrew twierdzeniu Odwolujacego, stany faktyczne obu spraw nie sg analogiczne;
orzeczenie powolane przez Odwolujagcego dotyczylo sytuacji, gdy pierwotnie nadane
uprawnienia, pod rzadami wczesniejszych przepiséw nie obejmowaly pewnego zakresu a za$
pozniej wprowadzone regulacje takie uprawnienia rozszerzyly, podczas gdy zagadnienie bedace
przedmiotem rozpoznania w tej sprawie koncentruje si¢ na zakresie wymagania zawartego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia: czy byly nim objete jakiekolwiek uprawnienia
telekomunikaciji czy tez te najpelniejsze.

7. powyzszych wzgledow nalezalo uznac, ze zawarte w ofercie wykonawcy MIRBUD S.A.
w Skierniewicach dokumenty na potwierdzenie dysponowania osobg posiadajaca uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci telekomunikacyjnej, wyczerpuja postawione
przez Zamawiajacego wymaganie, a wykonawca nie podlegal wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nie potwierdzil si¢ zatem zarzut naruszenia
art. 22 ust. 1 pkt 11 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2. W zakresie zarzutu, ze oferta MIRBUD S.A. w Skierniewicach winna ulec odrzuceniu w

oparciu o tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, poniewaz Wykonawca nie przedstawil wszystkich

dokumentéw wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, podkredlenia
wymaga, ze zgodnie ze specyfikacija istotnych warunkéw zamowienia oraz trescia rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U.
z 2009r., Nr 226, poz. 1817), podstawe potwierdzenia przez wykonawce dysponowania osobami
posiadajacymi uprawnienia niezbedne do wykonania zamoéwienia, stanowily: wykaz os6b
sporzadzony wedlug zalacznika nr 4 |, Wykaz osob, ktore beda wucgestnicyé w wykonaniu amowienia
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi” do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
oraz o$wiadczenie wykonawcy potwierdzajace, ze osoby wymienione w wykazie oséb posiadaja

wymagane uprawnienia, stanowiace zalacznik nr 5 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Zamawiajacy przygotowujac przedmiotowe postepowanie, opracowal specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia, w ktorej opisal warunki udzialu w postepowaniu, w tym w
odniesieniu do podmiotéw trzecich, z ktérych wykonawca bedzie korzystal w trakcie realizacji

zamowienia postawil wymog, (Rozdzial 6 pkt 1), ze jezeli Wykonawca bedzie polegal na wiedzy 1
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doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go
z nimi stosunkow, zobowiazany bedzie réwniez ztozy¢ pisemne zobowiazanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia. Dodatkowo Zamawiajacy podal, ze jezeli wykonawca wykazujac
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w pkt. Rozdziale 6 ust. 1 pkt 5 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, polega¢ bedzie na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te bedg braly
udzial w realizacji czgdci zamowienia, wykonawca jest obowigzany do przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw, wymienionych w rozdziale 6 ust. 2 pkt 1-6
specyfikacji. We wskazanej czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy
enumeratywnie wymienil, jakiego rodzaju dokumentéw bedzie zadal, to jest: os$wiadczenie
podmiotu (podwykonawcy) wskazanego w art. 24 ustawy, aktualnego odpisu z wlasciwego
rejestru (tj. KRS lub zaswiadczenia z ewidencji dzialalnosci gospodarczej, zaswiadczenia z Urzedu
Skarbowego o niezaleganiu w placeniu podatkéw, zaswiadczenia z Zakladu Ubezpieczen
Spotecznych lub KRUS o niezaleganiu oplacania skladek na ubezpieczenia spoleczne oraz
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego.

Odwolujacy, do swojej oferty zalaczyl Wykaz oséb przewidzianych do realizacji
zamowienia, w ktorym wymienil migdzy innymi osoby, ktore mialy petni¢ funkcje: kierownika
robot telekomunikacyjnych oraz kierownika roboét drogowych. W wykazie w odniesieniu do
kazdej z os6b wskazano w ostatniej kolumnie ,, Udostgpnienie osoby na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp (deklaraga dyspozycynosei)”. Dla kazdej z tych oséb zostaly zalaczone deklaracje wspolpracy o
tresci: ,,Ja nie podpisany (...) oSwiadezam %e w pryypadku ugyskania zamowienia bedacego przedmioten
niniejszego postgpowania preg firme MIRBUD S.A. ul. Unii Lubelskiey 18, 96-100 Skierniewice 30bowiqzne
sig do podjecia 3 niq wspolpracy i pelnienia obowiqkiw priewidzianych na stanowisku kierownika robot
telekomunikacyinych (1 odpowiednio: kierownika robét drogowych) przez okres potrzebny dla prawidfowego
wykonania zamowienia: «Budowa Oddzialn Celnego w Tomaszowie Lubelskimy. [ednoczesnie oswiadegam, e

spetniam wymagania okreslone SIWZ dla ww. stanowiska’.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwient publicznych w brzmieniu
nadanym nowela, , Wykonawca moze polegaé na wiedgy i doswiadezenin, potengiale technicznym, osobach
gdolnych do wykonania zaméwienia lnb dolnosciach finansowych innych podmiotow, niegalegnie od charakteru
prawnego  lqczacych go 3 nim stosunkow. Wykonawcea 1w takie sytwagi obowiqzany jest udowodnié
gamawiajqeemn, 13 bedzie dysponowal asobami niebednmymi do realizagi zamowienia, w  s3eegdlnosii

przedstawiajae w tym celn pisemne obowiqzanie tych podmiotdw do oddania mmn do dyspozygi niezbednych
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zasobdw na okres korgystania 3 nich pryy wykonywaniu amowienia.” Celem uchwalenia powyzszego
przepisu bylo wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE
oraz zwigkszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego, ktory
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spelniania warunkéw na zdolnos$ciach innych

podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi powigzan.

Zamawiajacy moze wymaga¢ od wykonawcow, ktorzy przy wykonywaniu zamoéwienia beda
polegali na zasobach podmiotéw trzecich na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy
Prawo zamdwien publicznych ztozenia dokumentéw podmiotowych, jak os§wiadczenie podmiotu
(podwykonawcy) wskazane w art. 24 ustawy, aktualny odpis z wiasciwego rejestru (tj. KRS lub
zaswiadczenia z ewidenciji dzialalnosci gospodarczej, zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o
niezaleganiu w placeniu podatkéw, zaswiadczenie z Zakladu Ubezpieczen Spotecznych lub
KRUS o niezaleganiu oplacania skladek na ubezpieczenia spoleczne oraz aktualna informacja z
Krajowego Rejestru Karnego. Zamawiajacy w spornej sprawie postawil rzeczone wymaganie,
przy czym wykonawca MIRBUD SA w Skierniewicach wskazal, Zze do realizacji zamdéwienia
zamierza skorzysta¢ na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych z
potencjatu dwéch oséb (majacej pelni¢ funkcje kierownika robot telekomunikacyjnych oraz
osoby do pelnienia funkcji kierownika rob6t drogowych), nie zalaczyt jednak wymaganych przez
Zamawiajacego dokumentéw okreslonych w pkt. 2 Rozdziatu 6 SIWZ.

Istotne jest jednak w analizowanym zakresie, Ze mimo wewnetrznej sprzecznosci w
ofercie Odwolujacego, w ktorej z jednej strony, w wykazie 0séb wyszczegdlniono osoby do
zajmowania funkcji kierownika roboét telekomunikacyjnych i kierownika robét drogowych z
podaniem, ze wykonawca MIRBUD S.A. w Skierniewicach dysponuje tymi osobami na
podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamdwien publicznych, z drugiej za$ z zalaczonych
deklaracji wynika, ze osoby te podjely si¢ wspolpracy z wykonawca na zasadzie swojej wlasnej,
samodzielnej decyzji, osobiscie dokonaly dyspozycji soba deklarujac zawarcie z wykonawca
porozumieni, a nie zostaly udostgpnione przez podmiot trzeci, nalezalo przyjac, ze w tym
wypadku obie osoby zadeklarowaly udost¢pnienie samych siebie, co wskazuje na bezposrednie
dysponowanie prze wykonawce MIRBUD S.A. w Skierniewicach osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, a nie na powolanie si¢ na zasoby podmiotu trzeciego na podstawie art.

26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przystepujacy podal, Ze obie osoby, prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza zadeklarowaly
udostepnienie samych siebie, co wskazuje na bezposrednie dysponowanie osoba zdolng do
wykonania zamowienia, a nie powolanie si¢ na zasoby podmiotu trzeciego. Potwierdzeniem
powyzszego byly o§wiadczenia Przystepujacego na rozprawie, zgodnie z ktérymi ze wskazanymi
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do pelnienia funkcji kierownika robét telekomunikacyjnych oraz kierownika robét drogowych
osobami na stale wspolpracuje na wielu budowach na podstawie uméw cywilnoprawnych; przy
czym pomimo, ze w wykazie oséb wskazano dysponowanie osobami na podstawie art. 26 ust. 2
b ustawy, to osoby te dysponowaly samymi sobg poniewaz sa osobami fizycznymi. Przystepujacy
przekonujaco wykazal na rozprawie, ze wskazanie w wykazie os6b dysponowania na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy wynikalo z dzialania zmierzajacego do uniknigcia zarzutu podania
nieprawdziwych informaciji, tj. wskazania oséb bez ich wiedzy i byto wynikiem zwyklego bledu.
Dano wiare¢ wskazanym wyjasnieniom Przystepujacego, uznajac ze dowodza one o
dysponowaniu przez Przystepujacego osobami jako wlasnym potencjatem, co czynilo zbedna
koniecznos¢ zlozenia dokumentéw: oswiadczenia podmiotu (podwykonawcy) wskazanego w art.
24 ustawy, aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru (tj. KRS lub za$wiadczenia z ewidencji
dzialalno$ci gospodarczej, zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego o niezaleganiu w placeniu
podatkéw, zaswiadczenia z Zakladu Ubezpieczen Spotecznych lub KRUS o niezaleganiu
oplacania skladek na ubezpieczenia spoteczne oraz aktualnej informacji z Krajowego Rejestru

Karnego.

Podal dodatkowo Przystepujacy, ze nie zakladal umowy o podwykonawstwo z osobami
wskazanymi na stanowisko kierownika roboét telekomunikacyjnych i kierownika robot

drogowych; oferta Przystepujacego nie przewidywata podwykonawstwa.

W oparciu o powyzsze nalezalo uzna¢ ze wskazanie w ofercie Przystepujacego oséb do
pelnienia funkcji kierownika robot telekomunikacyjnych oraz kierownika robdt drogowych
nastapilo nie w charakterze udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust.
2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale osoby te stanowia zasob, ktérym wykonawca
dysponuje bezposrednio na podstawie umoéw cywilnoprawnych. Tym samym zlozenie w
stosunku do tych oséb dokumentéw takich jak o$wiadczenie podmiotu (podwykonawcy)
wskazane w art. 24 ustawy, aktualny odpis z wlasciwego rejestru (tj. KRS lub zaswiadczenia z
ewidencji dzialalnosci gospodarczej, zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego o niezaleganiu w
placeniu podatkéw, zaswiadczenia z Zakladu Ubezpieczen Spolecznych lub KRUS o

niezaleganiu oplacania skladek na ubezpieczenia spoleczne oraz aktualnej informacji z

Krajowego Rejestru Karnego nie bylo w ogéle wymagane.

Nie potwierdzil si¢ zatem, wbrew twierdzeniom odwolania zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie wezwania MIRBUD S.A. do
uzupelnienia dokumentéw wymaganych do potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w

postepowaniu.
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3. W zakresie zarzutu odwolania, Zze harmonogram rzeczowo-finansowy przedstawiony przez
Wykonawce MIRBUD S.A. w Skierniewicach nie odpowiada tresci SIWZ, dostrzec nalezalo, ze

w pkt. 10 Rozdzialu 12 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy podal, ze ,w
2010 r. ma zabezpieczone Srodki finansowe na realizacie imwvestygi w wysokosci 5.000.000 z1. ( stownie: piel
milionow lotych) 2 czego ok. 97 % 4. ok. 4.850.000 zi. planwe si¢ przeznacgyé na platnosé ga roboty
budowlane. W zwiazkn 3 powygszym Wykonawea jest zobowiqzany sporzadzic na etapie skiladania oferty
harmonogram recowo- finansowy w taki sposob i tak realizowac roboty budowlane, aby byla moliwost petnego
wykorzystania tych Srodkdw. Harmonogram rzeczowo - finansowy, moze byé korygowany przez Zamawiajqcego 3
udziatem Wykonawey, bez miany termindw koricowych posgezegdinych elementow, w aleznosci od posiadanych
Srodkdw finansowych w danym roku.”. W pkt 9 rozdzialu 12 specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia Zamawiajacy podal natomiast, 1z ,,Rosztorysy oferfowe oraz barmonggram rzeczomwo -

finansowy bedg miaty dla zamawiajacego charakter informacyiny o cenach_jednostkowych robét i beda pomocne

Dy etapowym rogliczaniu inwestygr. W prypadkn braku ofertowego na dany: element, obiekt, branse, roboty te
nalegy wykonac w okresie prewidzianym w harmonogramie, natomiast platnosé nastapi po wykonaniu i odbiorze
catego elementn w stu procentach (bez mogliwosc  platnosii etapowe)) badd prgy fakturge koricowe).

Harmonogram rzeczowo-finansowy, bedzie pomocny dla Zamawiajacego przy planowaniu i abexpieczaniu

Srodkdw finansowych na poszezegdlne terminy realizagi orag pry kontroli stanu aawansowania inwestyes.”.

Poddajac ocenie zaprezentowany wyzej zapis specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
(rozdzial 12 pkt 10) dostrzec nalezalo, ze istotnie, Zamawiajacy niefortunnie postuzyl sie
stormutowaniem,, Wykonawea jest obowiqzany sporzadzic na etapie skiadania oferty harmonogram
rzeczowo- finansowy (...)", ktéry moglby nasuwac wykonawcom obowiazek takiego skonstruowania
ofert, by rozpisa¢ planowane w 2010r. i nastepnych latach roboty w ujeciu finansowym na
wymaganga kwote, niezaleznie od obiektywnej mozliwosci wykonania takich robdét. Niemniej
jednak, kontekst analizowanego zapisu nakazuje uznaé, ze ma on znaczenie raczej postulacyjne,
pomocnicze dla wykonawcéw, anizeli majace sluzy¢ zobligowaniu wykonawcow do zlozenia
ofert zawierajacych harmonogramy rzeczowo — finansowe opatrzone wprawdzie o wskazane

kwoty ale nierealne.
Przemawiaja za powyzszym wnioskiem nastepujace okolicznosci:

- zestawienie wspomnianego zapisu z pozostalymi zapisami specyfikacji, wzoru umowy (§ 2
wzoru umowy), z ktérych niezbicie wynika, iz harmonogram rzeczowo — finansowy ma charakter
elastyczny, podlega zmianom, a przede wszystkim jest nierozlacznie zwiazany ze stopniem
realizacji zadania a nie ma by¢ tylko abstrakcyjnym planem sporzadzonym w oderwaniu od

postepu prac i nieuwzgledniajacym realiéw procesu budowlanego;
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- konieczno$¢ sporzadzenia harmonogramu rzeczowo — finansowego z uwzglednieniem realnych
zalozen, w taki sposéb, ktoéry umozliwi w sposéb wiarygodny przewidzieé¢ planowane roboty i
umiejscowi¢ je w czasie w powiazaniu z odpowiednimi wydatkami. Harmonogram rzeczowo —
finansowy na etapie skladania ofert moze bowiem by¢ co najwyzej pewnym planem, projekcja
zakladanych robét i wydatkéw z nimi zwiazanych, skoro nie jest wtedy jeszcze mozliwe
okreslenie w jakim czasie nastapi rozpoczecie robot (to wszak jest uzaleznione od rozstrzygnigcia
postepowania, daty zawarcia umowy), co dodatkowo uzaleznione jest od zdarzen niepewnych

takich jak niewystapienie technicznych przeszkdd w rozpoczeciu robot.

Potwierdzeniem tej oceny sa zapisy projektu umowy stanowiacego zalacznik do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (§ 2 Termin i warnnki wykonania przedmiotn umowy): ,,Wykonawca
najpogniey w dnin podpisania umowy, predstawi Zamawiajqcemu s3cegotowy Harmonogram  rzeczowo-
finansowy 3 podziatem miesiecznym realizacyi robot 3 wjeciem posezegdinych elementow, ktory bedzie 2godny 3
Harmonogramem rzeczomo-finansowym ataczonym do oferty Wykonawey i bardziej wobec niego s3ezegdtowy;
Harmonogram rzeczomo-finansowy, stanowiqey atqeznik nr 3 do umowy, jest dokumentem obowiqiujacym
Wykonawee do dotrgymania termindw realizaci posgezegdinych elementdw robdt w nim zawartych od momentu
przekazania terenn budowy; Harmonogram rzeczomo-finansowy, mose byé w miare potrzeb Zamawiajqcego
gmieniony, priede wsystkim 3 uwagi na moliwosc finansowania inwestygi przex Zamawiajqcego. Zmieniony
harmonogram 1w Zakresie dokonanych mian Zastgpuje 3 okreslonym dniem dotychegasowe postanowienia
harmonogramn, bez koniecznosci miany tresci umowy; Ustalony umowq termin realizaci pos3ezegdlnych
elementdw oraz akoriczenia wsystkich robit obejmuje rownieg usunigcie wad i usterek stwierdzonych prgy
odbiorach predmiotn umowy i odbiorze koricowym; Wykonawea prystapi do realizagi przedmiotu umowy 3
dniem protokolarnego prekazania pre. Zamawiajqeego terenn budowy oraz, dziennika budowy, ktdre powinno
nastapic w terminie do 7 dni robocgych od daty zawarcia umowy; Wykonawea obowiazuje si¢ do rozpoczecia
orag akoiicgenia realizacgi prac posezegdlnych glownych elementdw robit objetych niniejsza umowaq, o ktirych
mowa w § 1 ust. 2 w terminach okreslonych w Harmonogramie Rzeczomo-Finansowym; Przekrocgenie przex
Wykonawee zakresu finansowego robot okreslonego w harmonogramie Rzeczomo- Finansowym moze spowodowal
opognienie w platmosciach dla Wykonawey. W takim wypadkn nie bedq naliczane odsetki za priekroczente

terminn platnosei.”

Dyspozycje zamawiajacego co do sporzadzenia harmonogramu beda zatem powodowaly
konieczno§¢ korygowania harmonogramu na etapie realizacji robét. Powyzsze okolicznosci
$wiadcza, ze harmonogram nie ma charakteru niezmiennego i bedzie podlegal korektom,

stosownie do zaistnialych okolicznosci w trakcie realizacji inwestycji.

Tym samym, co do harmonogramu rzeczowo — finansowego nalezy — w zakresie jego tresci —

przyzna¢ walor dokumentu o znaczeniu pomocniczym, informacyjnym, a nie definitywnie
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zobowigzujacego do konkretnych dzialan zgodnie z jego trescia. W przeciwnym wypadku
nalezaloby uznaé, ze harmonogram rzeczowo — finansowy moglby by¢ jedynie przejawem swego
rodzaju ,,kreatywnosci ksiggowej”, byleby tylko wypelni¢ zakreslone przez Zamawiajacego ramy
finansowe (tu: wykorzystanie zalozonej w budzecie na 2010r. kwoty 4.850.000 zt na roboty
budowlane). Harmonogram rzeczowo — finansowy zostal za$§ wyraznie odniesiony do realizacji
rob6t 1 na t¢ kwesti¢ polozono akcent w tresci zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, gdzie wskazano: ,,Wykonawca jest gobowiqzany sporzadzic na etapie skiladania oferty

harmonogram reczowo- finansowy w taki sposib i tak realizowac roboty budowlane (. ..)

Tym samym nalezalo uznac, ze zalaczony do oferty Harmonogram rzeczowo — finansowy mial
by¢, w zamierzeniach Zamawiajacego w pierwszym rzedzie realny, to jest sprzezony z zakresem
rzeczywiscie zaplanowanych i wykonywanych robét, a nie stanowi¢ tylko plan natury finansowe;j
pozostajacy w oderwaniu od wykonywanych robot i od rzeczywistej mozliwosci ich wykonania.
Skoro termin rozpoczgcia robét nie byl mozliwy do okreslenia (ten bowiem zalezy od
zakonczenia postegpowania o zamowienie publiczne i od momentu zawarcia umowy) to i
harmonogram rzeczowo — finansowy musial by¢ traktowany jako dokument o znacznym stopniu
zalozen i elastycznosci, zardwno jedli chodzi o terminy rozpoczecia poszczegdlnych robot, ich

zakresy jak 1 bedace ich nastepstwem przyporzadkowane tym robotom kwoty.

Nie ulega watpliwosci, jak to podnosi Odwolujacy, ze z tresci harmonogramu zalaczonego do
oferty MIRBUD S.A. wynika jednoznacznie, ze do kofca roku 2010r. (. w I i II kwartale
realizacji inwestycji) Wykonawca zamierza wykona¢ roboty budowlane na kwote nie
przekraczajaca 2.759.122,92 z1. Jednak, z powodow wskazanych wyzej, wskazane odstepstwa od
wymagan Zamawiajacego nie mogg skutkowac koniecznoscia odrzucenia oferty. Powyzsze
powoduje, ze nalezalo uznad, iz nie potwierdzil si¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MIRBUD S.A. pomimo

tego, ze oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ.

4. Nie potwierdzil si¢ takze zarzut Odwolujacego, zgodnie z ktérym kosztorys ofertowy

przedstawiony przez Wykonawce MIRBUD S.A. nie spelnia wszystkich wymogéw

przewidzianych w SIWZ, w zakresie elementéw wyposazenia.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej podjal swoje rozstrzygniecie, przyjmujac, iz
po pierwsze, przedmiar robot, a zatem i kosztorys ofertowy stanowi dokument pomocniczy w
stosunku do projektu i specyfikacji technicznych, po drugie, iz w przedmiotowym postepowaniu

przewidziano wynagrodzenie ryczattowe.
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W analizowanym postgpowaniu, zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia
podal, ze ,,Ceng oferty naley podac w formie ryczattu rozumianego 3godnie 3 art. 632 ustawy 3 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 3 pdzn. zm.) 3a zakres robit objety projektem budowlanym i
projektem  wykonawexym wray e specyfikagiq  techniczng wykonania i odbiorn  robét budowlanych g
wwzglednieniem apisow w SIWZ. Cene oferty nalegy podaé do dwich miejsc po precinku w lotych polskich
oyfrowo i stownie 3 wyodrebnieniem podatkeu VAT (3godnie 3 formulargem oferty). Cena ryczaltowa oferty bedzie

musiata Zawieral wselkie koszty niexbedne do grealizowania predmiotn.”.

Wskazal nadto Zamawiajacy, ze: ,,Podstawq do okreslenia (skalkulowania) ceny oferty Wykonawey beda
kosztorysy ofertowe sporzadzone prez Wykonawee metodq kalkulagi uproszezone dla wszystkich elementiw
robot. Wykonawea tworgy kosztorysy ofertowe dotyczace poszezegolnych obiektdw i w posgezegdlnych branzach,
wgornjqe si¢ na uktadzie i podziale predmiarow atqczonych do SIWZ. Proponuje si¢ glowny podziat na trgy
elementy 1).: zagospodarowanie terenn, budynek binrowo-magazynowy, budynek portierni. Wykonawea tworgy
kosztorysy ofertowe 1w posgezegdlnych branach dla ww elementdw, wyceniajac pogyee predmiarowe w wersji
uprosgezongl 3 podaniem tylko i wylqeznie wartosci bez podatku VAT. Nastepnie summje wartosci netto
kosztorysow ofertowych wsgystkich branzach i obiektach. Do wyliczonel catkowite) kwoty netto dodaje wartosé

podatku VAT. Tak wyliczong cene 3 podatkiem VAT Wykonawea amieszeza w ofercie.”

Podkreslenia w tym miejscu wymagalo, ze roboty budowlane, bedace przedmiotem
niniejszego zamoéwienia, Zamawiajacy opisal za pomoca dokumentacji projektowej oraz

przedmiaréw i specyfikaciji technicznych (zalaczonych do SIWZ).

Stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiar robot, stanowiacy podstawe sporzadzenia kosztorysu, jest
opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu i1 specyfikacji technicznych i to nie on
determinuje zakres prac objetych przedmiotem zamoéwienia. Zawarte w przedmiarze robot
zestawienia maja zobrazowac skale roboty budowlanej i poméc wykonawcom w oszacowaniu
kosztow inwestycji, wobec czego przedmiarowi robét mozna przypisaé wylacznie charakter
dokumentu pomocniczego, ktérego znaczenie sprowadza si¢ do czynnosci skalkulowania
kosztow realizacji zadania, a nie wyszczegolnienia materialéw 1 prac, ktore skladaja sie¢ na
zamoOwienie. Taki tez charakter wskazanemu przedmiarowi nadal Zamawiajacy w tym

postepowaniu (vide: rozdziat 12 ust. 3 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia).

Nie mozna przyja¢, by w przedmiotowym postepowaniu przedmiar robdt obejmowat
pelny zakres prac, poniewaz oprocz pozycji w nim uwzglednionych, nalezalo ujaé inne
wynikajace ze specyfikacji (elementy wyposazenia) — zresztgq zamawiajacy w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia wyraznie dopuscil wszelkie ingerencje w zakresie opracowywanego na
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podstawie tego przedmiaru kosztorysu. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia nie zastrzegl, ze przedmiar robot 1 sporzadzony w oparciu o niego kosztorys maja
obrazowa¢ wszystkie prace, materialy, bez mozliwosci jakichkolwiek odstepstw, za$ ujecie
ktéregokolwiek z materialow lub prac w taki sposéb, ze nie bedzie ono mozliwe do
zidentyfikowania w kosztorysie (np. poprzez zagregowanie ich w ramach ogodlniejszych pozycii)
bedzie uznane za réwnoznaczne z oswiadczeniem, ze te elementy nie sa czeScia oferty 1 ze
wykonawca w takim wypadku wyraza zamiar niewykonania prac we wskazanym zakresie czy tez
niezastosowania wymaganych materialéw, urzadzen. Przeciwnie — zamawiajacy zastrzegl znaczny
stopienl swobody w prezentacji robét, materialéw, urzadzen w kosztorysie, przy czym wskazane
ujecie lub pominiecie w kosztorysie nie jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze niewykonania
rob6t w sposéb wymagany trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zalaczong
do niej dokumentacja. Wykonawca zobowiazany bedzie bowiem do wykonania robét zgodnie z
trecia dokumentacji, w tym do uwzglednienia elementéw wyposazenia wymienionych w
zalacznik 6 do specyfikacji. Co wigcej, Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (vide: rozdzial 12 ust. 3) wyraznie przewidzial skutek niezamieszczenia w kosztorysie
jakiejkolwiek z wymaganych pozycji: ,W przypadkn nie ujecia pryez Wykonawee w kosztorysie ofertowym
elementaw robit zawartych w Projekcie Budowlanym lub Wykonawezym oraz Specyfikacyi Techniczney Odbioru i
Wykonania Robot, Wykonawea nie moze 2adac dodatkowego wynagrodzenia a te elementy robdt i traktowane

one bedq jako njete w cenie rycgattowes amowienia.” .

Skoro zatem przedmiar robot nie determinuje zakresu prac objetych przedmiotem
zamowienia, ten bowiem wynika z dokumentacji projektowej, to nieujecie w kosztorysie pewnych
elementéw (vide: rozdzial 3 ust. 5 i 6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia), jak
przyktadowo elementy wyposazenia, nie moze stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z tredcig
SIWZ, co jednoczesnie przesadza o niedopuszczalnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przeprowadzone postgpowanie wykazalo, ze wykonawca MIRBUD SA. w
Skierniewicach zaoferowal wykonanie zamdwienia w sposéb zgodny ze specyfikacja. Istotnie,
jego oferta, co nalezy podkresli¢, sporzadzona w oparciu o opisane wyzej wskazania
zamawiajacego, w zakresie zalaczonego kosztorysu szczegolowego, nie wymieniala wprost
elementéw wyposazenia opisanego zalaczniku 6 do specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,
niemniej zostato wykazane, ze ich wykonanie bylo objete o§wiadczeniem o zamiarze wykonania
réwniez tych elementéw. Skoro, jak wskazano wyzej, Zamawiajacy dopuscil swobode w zakresie

ingerencji przez wykonawcow w przedmiar robot, wskazal skutek nieujecia pozycji w
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kosztorysie, a dodatkowo ustalil za wykonanie zamoéwienia ceng ryczaltows to brak bylo podstaw

do odrzucenia oferty wykonawcy z powodu nieujecia wskazanych pozycji w kosztorysie.

Dalej istotne jest, ze Zamawiajacy ustalil jako zasad¢ w postgpowaniu cen¢ o charakterze
ryczaltowym. Wprawdzie wérdd definicji legalnych, zawartych w art. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, brak jest definicji ,,ceny ryczattowej” (,,wynagrodzenia ryczaltowego”), za$ Kodeks
cywilny, w czesci dotyczacej umowy o roboty budowlane, nie reguluje kwestii wynagrodzenia
ryczaltowego, to przyja¢ nalezy, ze istota wynagrodzenia ryczaltowego jest okredlenie tego
wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczegétowej analizy kosztow wytwarzania dziela.
Wynagrodzenie to jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. II CRN 913/97, ryczalt polega na
umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ si¢ wynagrodzenia
wyzszego. Zatem cena ryczaltowa to cena ustalona za calo§¢ zamodwienia, na podstawie
dokumentacji projektowej, a przedmiary maja jedynie znaczenie pomocnicze. Z tego tez powodu
nawet w sytuacji braku w kosztorysie szczegétowym niektorych elementéw nie mozna uznad, ze
wykonawca zlozyl oferte niezgodna z trescia SIWZ, bowiem to dokumentacja projektowa

okresla tres¢ 1 przedmiot zamowienia.

Przyjecie wynagrodzenia ryczaltowego oznacza, ze ocena rozmiaru, a co za tym idzie
kosztow robot nalezy do wykonawcy i stanowi jego ryzyko. W przypadku ceny ryczaltowej
przedmiar robét pozostaje elementem dokumentacji technicznej i stuzy do opisania przedmiotu
zamoOwienia. Jest to jednak dokument zamawiajacego, ktory wyznacza wykonawcom zakres
informacyjny opracowanego na podstawie tego przedmiaru kosztorysu. Jesli jednak przedmiar
ten nie ma charakteru sztywnego, dopuszczono odstepstwa od niego in plus, in minus,
dodawanie, ujmowanie, laczenie pozycji, to nie sposdb przypisywaé opracowanemu na jego
podstawie kosztorysowi znaczenia o$wiadczenia o tym, co bedzie przedmiotem $wiadczenia
takiego wykonawcy. Brak w takiej sytuacji podstaw do wnioskowania, ze nieujecie pewnych
pozycji (skumulowanie ich pod innymi pozycjami) jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze

niewykonania pewnych prac/zastosowania materialéw $wiadczacym o niezgodnosci oferty ze

specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

Nie potwierdzil si¢ zatem, brew twierdzeniom odwolania zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie wezwania MIRBUD S.A. do zlozenia
wyjasnien, w ktérym miejscu kosztorysu ofertowego wykonawca ten uwzglednil wyposazenie

wskazane w zalaczniku nr 6 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
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Krajowa Izba Odwolawcza nie dopatrzyla si¢ — ze wskazanych wyzej wzgledoéw -
naruszenia w dzialaniach zamawiajacego przepisow art. 7, art. 22 ust. 1 pkt. 2 1 3, art. 24 ust. 2
pkt. 4 1 ust. 4, art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamodwien

publicznych, tym samym odwotlanie podlegato oddaleniu.
7 powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postegpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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