Sygn. akt KIO/UZP 1149/08
KIO/UZP 1150/08

WYROK/POSTANOWIENIE
z dnia 7 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komo n

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu/rozprawie’ w dniu/w-gniach’ 4 listopada 2008r, w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 28

pazdziernika 2008r. do tgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:
A. Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,BUDMEX” Sp. z o.0. Z siedzibg w
Nowym S gczu ul. Magazynowa 2

B. Zaktad OgoInobudowlany Jan Waz z siedzib g w Koniuszowej 136

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e tososina Dolna w tososinie Dolnej 300

protestow:

A Przedsi ebiorstwa Produkcyjno — Handlowego ,BUDMEX” Sp. z o. 0. z siedzib g w
Nowym S gczu ul. Magazynowa 2 z dnia 22 wrze $nia 2008r.
B Zaktadu Ogédlnobudowlanego Jan Waz z siedzib g w Koniuszowej 136 z dnia 22

wrze snia 2008r.

Przy udziale Zaktadu Ogolnobudowlanego Jan Waz z siedzib g w Koniuszowej 136
zgtaszajacego/zglaszajgeyeh* przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego sie, oraz xxx po stronie zamawiajacego .



orzeka:

1. uwzgl ednia odwotania i nakazuje powtorzenie czynno  $ci badania i oceny ofert z
uwzgl ednieniem ofert Odwotuj acych Przedsi ebiorstwa Produkcyjno — Handlowego
.BUDMEX" Sp. z 0.0. z siedzib g w Nowym S aczu ul. Magazynowa 2 i Zakladu
Ogoélnobudowlanego Jan Waz z siedzib aq w Koniuszowej 136 i odrzucenie oferty
~WIKAR"” Przedsi ebiorstwa Budowlano Transportowego Sp. z 0.0 z siedz ibg w

tososinie Dolnej

2. kosztami postepowania obcigza Gmin ¢ Lososina Dolna w tososinie Dolnej 300

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno — Handlowe ,BUDMEX” Sp. z 0.0 z siedzib g w Nowym
Saczu ul. Magazynowa 2

B koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Ogolnobudowlany

Jan Waz z siedzib g w Koniuszowej 136

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:

A kwoty 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote zero groszy)
przez Gmine tososina Dolna w tososinie Dolnej 300 na rzecz
Przedsi ebiorstwa Produkcyjno — Handlowego ,BUDMEX” Sp. z o. 0z
siedzib @ w Nowym S gczu ul. Magazynowa 2 stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu

B kwoty 5 632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy szesc¢set trzydziesci dwa ziote zero
groszy) przez Gmine tososina Dolna w tososinie Dolnej 300 na rzecz
Zaktadu Ogolnobudowlanego Jan Waz z siedzib g w Koniuszowej 136
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu i zastepstwa przez

petnomocnika



3) dokona¢ wptaty kwoty O zt 00 gr (stownie:.xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP, w tym

A kwoty 0 zt 00 gr (stownie:xxx) przez xxx
B kwoty O zt 00 gr (stownie:xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy

dziewiecset trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochoddéw wilasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 18 968 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset szescdziesiat
osiem zioty zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno —
Handlowego ,BUDMEX” Sp. z 0.0 z siedzib g w Nowym S 3aczu ul.
Magazynowa 2

B kwoty 18 968 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset szescdziesiat
osiem zioty zero groszy) na rzecz Zaktadu Ogolnobudowlanego Jan Waz z

siedzib 3 w Koniuszowej 136

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe budynku wielofunkcyjnego w tososinie Dolnej — stan otwarty surowy zostato
wszczete przez Zamawiajgcego - Gmine tososina Dolna w tososinie Dolnej 300
ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwienn Publicznych w dniu 12 sierpnia 2008r. za numerem
187561/2008.

W dniu 16 wrzesnia 2008r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty
~WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano Transportowe Sp. z 0.0 z siedzibg w Lososinie Dolnej
108. Pozostate oferty Zamawiajgcy odrzucit w tym :

1. Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,BUDMEX" Sp. z 0.0 z siedzibg w Nowym
Saczu ul. Magazynowa 2, gdyz wedlug Zamawiajacego, oferta zawiera bledy w obliczeniu
ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r -
Prawo Zamdéwien Publicznych (Dz.U. z 2007r Nr.223 poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz.
1058- w skrocie ustawa) i zostaje odrzucona na podstawie art.86 ust. 1 pkt.6 ustawy.
Zamawiajacy stwierdzit nastepujacy bltad w poz. 92 — dokonane obliczenie wartosci pozyciji
kosztorysowej nie odpowiada przyjetemu przez Zamawiajgcego rodzaju materiatu jakim
winna by¢ ,membrana trojwarstwowa o paroprzepuszczalnosci > 800 g/m2/dobe i Sd < 0,03
m” ( pismo z dnia 29.08.2008 roku ).



2. Zakkad Ogolnobudowlany Jan Waz z siedzibg w Koniuszowej 136, gdyz wediug
Zamawiajgcego tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (siwz), bo Zamawiajacy w zatgczonym do siwz Projekcie Umowy (Zatgcznik nr
8) w 8 7 pkt. 2 podat warunek: ,Faktura koncowa bedzie ptatna w terminie do 28.02.2011r",
czyli ptatnos¢ powinna nastgpic w terminie 70 dni, a w ofercie w ,FORMULARZU
OFERTOWYM WYKONAWCY W TRYBIE PRZETARGU NIEOGRANICZONEGOQO” Zalgcznik
nr 1 wykonawca okreslit : ,Termin ptatnosci : faktura koncowa 69 dni”.

W dniu 22 wrzesnia 2008r. od tej czynnosci wniést protest Odwotujacy nr 1 -
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,BUDMEX” Sp. z 0.0 z siedzibg w Nowym Saczu
ul. Magazynowa 2 zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
poprzez bledne przyjecie, ze jego oferta zawiera btedy rachunkowe oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 i
art. 24 ust. 1 pkt 10 poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy wybranego, mimo tego, ze
nie spetnia on warunku zatrudnienia w poszczegélnych latach 2005, 2006 i 2007, co najmnigj
20 pracownikow, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 91 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wybranej mimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz w
zakresie terminu rozpoczecia i zakonczenia rob6t bedacych przedmiotem przetargu, a takze
art. 7 ust. 1 i 3 poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Odwotujgacy nr 1 wniost o ponowne dokonanie oceny ofert z udzialem oferty
Odwotujgcego nr 1, wykluczenie wykonawcy wybranego i ewentualnie odrzucenie jego oferty
oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego nr 1 jako najkorzystniejszej i udzielenie jej
zamoOwienia. W uzasadnieniu Odwotujgcy nr 1 podnidst, ze Zamawiajacy pismem z 29
sierpnia 2008r. uszczegotowit poz. 92 przedmiaru rob6t o nazwie ,utozenie na krokwiach
ekranu zabezpieczajgcego z folii” o wskazanie, ze oczekuje wykonania membrany
tréjwarstwowej >800g/m?dobe i SD <0,03 m. Odwotujacy nr 1 podkreslit, ze folie
wysokoparoprzepuszczalne SA nazywane membranami, a Odwotujgcy nr 1 w kosztorysie
zawart zapis folia trojwarstwowa o paroprzepuszczalnosci >800g/m*/dobe i SD <0,03 m, co
jest synonimem pojecia uzytego przez Zamawiajgcego, a cena zaoferowana przez
Odwolujgcego nr 1 jest takg samg ceng, jak uzyta przez wykonawce wybranego, a zatem nie
zachodzi omytka rachunkowa czy pisarska. Odnosnie oferty wykonawcy wybranego
Odwolujgcy nr 1 podnidst, ze Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy wykazali sie
zatrudnieniem w poszczegolnych latach 2005, 2006 i 2007, w ilosci co najmniej 20
pracownikéw. Wykonawca wybrany w 2005r. zatrudnial w kazdym miesigcu mniej niz 20
pracownikdw, a tym samym nie spelnit warunku postawionego przez Zamawiajgcego i
powinien by¢ wykluczony z postepowania, czego Zamawiajacy zaniechat. Ponadto
Zamawiajacy wymagat, aby wykonanie zamowienia rozpoczeto sie w dniu 20 pazdziernika
2008r., a zakonczyto w dniu 20 grudnia 2010r., co miat potwierdza¢ zatgczony do oferty

planowany harmonogram realizacji zadania. Wykonawca wybrany w dopiero | kwartale



2009r. w harmonogramie przewidziatl rozpoczecie robét, a zakonczenie zaplanowat na |
kwartat 2011r., tj. po terminie wymaganym przez Zamawiajgcego, Co jest sprzeczne z trescig
siwz.

W dniu 22 wrzesnia 2008r. wnidst protest Odwotujacy nr 2 - Zaktad Ogolnobudowlany Jan
Waz z siedzibg w Koniuszowej 136 zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia art. 7, art. 24 ust.
1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy wybranego, mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu, a
sam wykonawca wykluczeniu z postepowania i odrzucenie oferty Odwotujgcego nr 2 pomimo
tego, ze jej tres¢ jest zgodna z trescig siwz. Wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego nr 2 oraz
dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty Odwolujacego nr 2 jako najkorzystniejszej. W
uzasadnieniu protestu Odwotujacy nr 2 wskazat, ze wykonawca wybrany nie zastosowat sie
do zadania Zamawiajgcego zachowania zgodnosci kosztorysu ofertowego w opisie,
obmiarze i jednostce obmiaru z przedmiarem i do zakazu modyfikacji przedmiaru robét oraz
stosowania dodatkowych wspétczynnikow i upustow. Wskazat, ze wykonawca wybrany w
poz. 23, 46, 64 nie zastosowat w przedmiarze materialu — elementu przewodu spalinowego
Rondo Plus, w poz. 62 zamiast cegly Klinkierowej zastosowat cegte zwykla, w poz. 91
zamiast siatki zgrzewanej o srednicy 3 mm zastosowat siatke rabitza, w poz. 114 dokonat
modyfikacji siwz nie stosujgc wspétczynnika 1,2, a nadto jego oferta jest niezgodna z tresé
siwz w zakresie terminu rozpoczecia i zakonczenia robdt. Na potwierdzenie swego
stanowiska przywotat poglady doktryny, zespotdéw arbitrow oraz KIO wskazujgc, ze nawet
przy wynagrodzeniu ryczaltowym przedtozony kosztorys powinien by¢é zgodny z
przedmiarem i siwz, gdyz stuzy do oceny przez Zamawiajgcego czy parametry oferowanego
przedmiotu zamoOwienia spetniajg oczekiwania Zamawiajgcego. Odwotujacy podniost takze,
ze wykonawca wybrany powinien by¢ wykluczony z postepowania, gdyz nie spetnia wymogu
zatrudnienia w poszczegodlnych latach 2005, 2006 i 2007, w ilosci co najmniej 20
pracownikéw. Dane podane w o$wiadczeniu o przecietnej liczbie zatrudnionych pracownikéw
sq sprzeczne z przediozonymi przez wykonawce wybranego drukami DRA, ponadto
wykonawca wybrany powstat jako spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w 2007r. z
potaczenie dwdch przedsiebiorstw jednoosobowych, co nie stanowi potgczenia w rozumieniu
ksh i z tego powodu taczne rozpatrywanie liczby ubezpieczonych jest niemozliwe. Odnosnie
wiasnej oferty Odwotujacy nr 2 wskazat, ze jest ona zgodna z siwz, gdyz zgodnie z § 7 ust. 2
projektu umowy, faktura koncowa miata byé ptatna do 28 lutego 2011r., a Zamawiajacy
twierdzi, ze od zakonczenia rob6t 20 grudnia 2010r., okres ten stanowi 70 dni. Odwotujacy nr
2 podniést, ze nie jest wstanie w dniu odbioru kohncowego — 20.12.2010r. wystawi¢ faktury
VAT, termin zaptaty wynika z umowy, ktorg Odwolujacy nr 2 zaakceptowat przez

parafowanie, podane w formularzu ofertowym 69 dni wynika z terminu, w ktorym Odwotujacy



nr 2 planuje wystawi¢ fakture, tj. w terminie 7 dni od momentu odbioru. Odwotujacy nr 2
podniodst, ze w siwz nie wskazano daty, w ktérej ma nastapi¢ wystawienie faktury koncowej,
a skoro tak to Odwotujacy nr 2 nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z
postanowieniami siwz, ktore budzg watpliwosci Zamawiajacego. Zamawiajacy w Siwz
wskazat jedynie, ze dniem terminu ptatnosci bedzie 28 lutego 2011r., a nie wskazat,
okreslonego w dniach terminu pfatnosci wynoszacego 70 dni, nie mogt zatem wymagac, aby
wykonawcy taki termin spetniali. Na poparcie swojego twierdzenia Odwolujacy przytoczyt
orzecznictwo zespotdw arbitréw oraz stanowisko doktryny.

W dniu 1 pazdziernika 2008r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest Odwotujgcego nr 1 i oddalit,
go w catosci uznajgc, ze prawidtowo dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego nr 1, gdyz
wbrew twierdzeniom Odwolujgcego tres¢ pozycji kosztorysowej nie odpowiadata zgdaniom
Zamawiajgcego, a nadto zaproponowany material — folia, jest materialem o gorszych
parametrach niz membrana. Doprecyzowanie parametrow przedmiotu zaméwienia dokonane
przez Zamawiajgcego w przedmiarach i dokumentacji miatlo zapewni¢ mu wykonanie
zadania dla przyjetych warunkéw technologicznych zgodnie z warunkami zaméwienia i o
wysokich wymaganych parametrach technicznych. Zlozone oswiadczenie o przyjeciu
warunkéw przetargowych mija sie z prawda, bo tresé¢ kosztorysu ofertowego przeczy
wymogom Zamawiajgcego okreslonym w siwz. W zakresie niespetnienia przez wykonawce
wybranego warunku zatrudnienia w kolejnych 3 latach co najmniej 20 pracownikéw,
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca wybrany powstat z potaczenia dwoch firm —
jednoosobowych dziatalnoéci gospodarczych. Z tresci art. 55 kc wynika, Zze przedsiebiorstwo
jest zorganizowanym zespotem sktadnikdbw niematerialnych i materialnych, a czynnosc
prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w skiad
przedsiebiorstwa, chyba, ze co innego wynika z tresci tej czynnosci lub przepisow
szczegblnych — art. 55%c. Z tych przepiséw, wedlug Zamawiajgcego, nalezy przyjaé
domniemanie, ze pracownicy przedsiebiorstw jednoosobowych przeszli na spoétke
nowopowstatg i ta jako nastepca prawny ma prawo legitymowac sie poziomem zatrudnienia
wykazywanym przez obie te firmy tacznie przed potaczeniem. Odnosnie wadliwego
sporzadzenia harmonogramu realizacji zadania przez wykonawce wybranego i naruszenie
termindéw rozpoczecia i zakonczenia robot, Zamawiajacy wskazal, ze jedng gwiazdka byta
oznaczona pozycja, w ktorej nalezalo przedstawi¢ realizacje graficznie, a w dwie gwiazdki —
realizacje przedstawiong wartosciowo i z tych wzgledéw harmonogram wykonawcy
wybranego odpowiada wymogom siwz, a terminy rozpoczecia i zakonczenia robot sg scisle
przez Zamawiajgcego okre$lone w 8 4 projektu umowy i w formularzu ofertowym
wykonawcy.

W dniu 1 pazdziernika 2008r. Zamawiajgcy rozstrzygnat takze protest Odwolujgcego nr 2,

rébwniez oddalajgc go w calosci. Zamawiajgcy wskazat, ze liczba dni liczona od terminu



zakonczenia robdt tj. 20.12.2010r., a wiec pierwszego dnia mozliwosci skutecznego
wystawienia faktury koncowej do ostatecznego terminu ptatnosci faktury koncowej ftj.
28.02.2011r. wynosi 70 dni i taka liczba powinna by¢ podana w formularzu ofertowym, a u
Odwotujgcego podano 69 dni, co oznaczatloby, ze Zamawiajacy musi zaptaci¢ fakture
koncowg w dniu 27.02.2011r., co jest sprzeczne z trescig siwz. Odnosnie oferty wybranej
Zamawiajacy wskazal, ze wykonawca wybrany w formularzu ofertowym podat termin
zakonczenia robo6t na dzien 20 grudnia 2010r., co jest zgodne z 8§ 4 projektu umowy.
Odnosnie zaniechania wykluczenia wykonawcy wybranego w zakresie nie spetniania
warunku zatrudnienia w poszczegolnych latach 2005, 2006 i 2007, w ilosci co najmniej 20
pracownikéw, to Zamawiajacy podat analogiczng argumentacje, jak dla Odwotujacego nr 1.
Co do btedow w kosztorysie, to Zamawiajacy wskazal, ze poz. 23, 46, 62, 64 oraz 91 sg w
swym literalnym zapisie jednobrzmigce z przedmiarem robot, stad brak jest podstaw do
odrzucenia oferty, a Zamawiajgcy dopuszczat rézne metody wyceny wartosci oferowanych
robét. Podanie w zestawieniu materiatéw dla danej pozycji kosztorysowej ogdlnego zapisu
nazwy materiatu nie ma wpltywu na cene i mozliwos¢ przysztej egzekucji zadanego zakresie
rzeczowego zamowienia, o ile opis pozycji kosztorysu jest zgodny z przedmiarem
dostarczonym przez Zamawiajgcego, a gtéwna tres¢ opisu wymaganych rob6t u wykonawcy
wybranego jest zgodna z siwz i odpowiada wymogom Zamawiajacego.

Odwolujacy nr 1 wnidst odwotanie w dniu 5 pazdziernika 2008r. podtrzymujac zarzuty
podniesione w protescie i wnoszgac o nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert. W
uzasadnieniu Odwotujacy nr 1 uzupetniajgc argumentacje protestu podnidst, ze Zamawiajacy
udzielajgc odpowiedzi w dniu 29 sierpnia 2008r. w zakresie poz. 92 doprecyzowal jedynie
parametry techniczne folii nie nakazujgc zmiany tresci opisu robot, tak jak to zrobit dla poz.
nr 63. Zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem XVI siwz zakazat modyfikacji przedmiaru i przyjat
zasade zgodnosci kosztorysu, co do opisu, obmiaru oraz jednostki obmiaru z przedmiarem,
ale nie wymagat szczego6towego opisu poszczegollnych materialdw. Ta zasada dopuszczata
korzystanie z réznych metod wyceny, co Zamawiajgcy zaakceptowat w odniesieniu do
wykonawcy wybranego w poz. 23, 46, 62, 64, 91. Odwotujacy nr 1 podkreslit, ze nie
zaoferowat materialu gorszej jakosci. Ponadto podniost, ze cena zaméwienia jest ceng
ryczaftowa, o czym sSwiadczy § 16 umowy oraz rozdziat XVI siwz, zatem kosztorysy miaty
jedynie znaczenie pomaocnicze przy okreslaniu ceny. W tej sytuacji Zamawiajacy obowigzany
byt zastosowac art. 88 pkt 3 ustawy przyjmujgc podang cene za prawidtowg bez wzgledu na
sposob jej obliczenia. Na poparcie swoich twierdzeh Odwotujacy nr 1 przywotat orzecznictwo
zespotow arbitréw, saddéw okregowych oraz KIO. Odnosnie zarzutdw dotyczacych
zaniechania wykluczenia wykonawcy wybranego Odwotujacy nr 1 przywotat art. 23%kp i
stwierdzit, ze wykonawca wybrany dopiero z chwilg przejecia pracownikéw przedsiebiorstw

jednoosobowych stat sie pracodawcg dla pracownikdw, w wczesniej pracodawcami byli



jednoosobowi przedsiebiorcy, z tego nalezy wnies¢, ze w okresie poprzedzajacym rejestracje
spoiki z 0.0. stan zatrudnienia w kazdym miesigcu byt mniejszy niz 20 oséb. W zakresie
podstaw odrzucenia oferty wykonawcy wybranego Odwotujacy nr 1 podniést, ze w § 4
umowy przywotanym przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu jest mowa o realizacji
zamoOwienia, a nie o jego finansowaniu, do czego odnosi sie § 7 ust. 3 umowy, tym samym z
tresci harmonogramu wykonawcy wybranego wynika, ze zamierza on zakonczy¢ realizacje
inwestycji w 2011r., co jest sprzeczne z trescig siwz.

W dniu 6 pazdziernika 2008r. Odwotujacy nr 2 wniést odwotanie i podtrzymat wszystkie
zarzuty zgtoszone w protescie oraz wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego nr 2 oraz dokonania ponownej oceny ofert i wybér oferty Odwotujgcego nr 2
jako najkorzystniejszej. Podtrzymujgc argumentacje zawartg w protescie Odwotujacy nr 2
podnidst dodatkowo, ze harmonogram planowanej realizacji zlozony przez wykonawce
wybranego przewiduje rozpoczecie realizacji w | kwartale 2009r., a zakonczenie w | kwartale
2011r., co jest sprzeczne z siwz, a Zamawiajacy nie moze dochodzi¢ intencji wykonawcy.
Podtrzymujac argumenty odnosnie niezgodnosci poszczegollnych pozycji kosztorysowych
podnidst, ze cena cegly klinkierowej jest o 200% wyzsza od cegly zwyklej, a wiec oferty
poszczegblnych wykonawcow sg w tym zakresie nieporéwnywalne. Wskazat, ze
Zamawiajacy nie rozroznit w siwz czesci gtdbwnej i pobocznej opisu pozycji przedmiarowej, a
zmiany wprowadzone przez wykonawce wybranego dotyczg materiatow i robocizny i majg
istotny wpltyw na cene. Odwotujacy nr 2 wskazal, ze gdyby wiedzial, ze Zamawiajacy
zezwala na zaoferowanie materiatdw najtanszych, to sam by takie zaoferowat w swojej
ofercie. Co do zaniechania wykluczenia wykonawcy wybranego podniost, ze ksh nie
przewiduje sposobu facznie sie przedsiebiorcéw jednoosobowych w spoétke z o.0., a tylko
wtedy dosztoby do sukcesji pracownikow i mozliwe bytoby taczne rozpatrywanie liczby
ubezpieczonych pracownikow. Wykonawca wybrany powstat dwa lata temu i nie spetnia
warunku posiadania 20 pracownikéw w latach 2005 i 2006. Odnosnie terminu ptatnosci
faktury koncowej Odwotujgcy nr 2 podniost, ze z zadnego zapisu siwz nie wynikato, ze termin
ptatnosci ma uptywaé w 70 dni od daty odbioru koncowego. Réwniez z tresci siwz nie
wynika, ze Odwotujacy nr 2 miat wystawi¢ fakture w dniu odbioru kohcowego, tym samym
wymog Zamawiajgcego, by w formularzu ofertowym Odwotujacy wpisat ,faktura koncowa :
70 dni” nie znajduje oparcia w postanowieniach siwz. Istotne jest natomiast to, ze

Odwotujacy nr 2 nie kwestionuje faktu, ze termin ptatnosci uptynie w dniu 28 lutego 2011r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :



W rozdziale VII Zamawiajgcy okreslit termin wykonania zamoéwienia jako wymagany
wskazujac jako rozpoczecie date 20.10.2008r., a zakonczenie 20.12.2010r.

Zamawiajgcy w rozdziale VIII. Pkt. 1.1 tiret 3 siwz wymagat wykazania sie przez
wykonawcOw dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamOwienia czyli
zatrudnieniem w ostatnich 3 latach tj. 2005, 2006, 2007 minimum 20 oséb (miesiecznie), za
ktore ptacone byly sktadki ZUS — potwierdzone drukami DRA za kazdy miesigc — Druki DRA
nalezato dotaczy¢ do sktadanej oferty. Warunek ten musiat spetniac¢ jeden wykonawca.

W rozdziale IX pkt 4.1. tiret 1 na potwierdzenie spetniania warunku wykonawcy mieli ziozy¢
nastepujacy dokument — informacje na temat przecietnej liczby zatrudnionych pracownikéw
oraz liczebnosci personelu kierowniczego, w okresie ostatnich trzech lat, a w przypadku, gdy
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.

Zgodnie z rozdziatem IX pkt 1 tiret 11 dokumentem wymaganym byt szczegbtowy kosztorys
ofertowy sporzadzony na podstawie zatgczonego do siwz przedmiaru rob6t. W pkt XVI siwz
Zamawiajacy wymagat, aby cena uwzgledniata wszystkie zobowigzania, byta podana w PLN
cyfrowo i stownie z wyodrebnieniem naleznego podatku VAT — jezeli wystepuje. Cena miata
obejmowaé wszystkie koszty i skladniki zwigzane z wykonaniem zamowienia i mogta byé
tylko jedna oraz nie ulegala zmianie przez okres waznosci oferty (zwigzania). Nadto
wykonawca miat wyceni¢ oferte na podstawie zalgczonego przedmiaru i projektu
budowlanego. Zamawiajacy zakladajac, ze wykonawcy mogg korzystaé z réznych
programéw kosztorysowych, przyjat zasade, ze kosztorys ofertowy musi by¢ zgodny w
opisie, obmiarze i jednostce obmiaru z dostarczonym przez Zamawiajgcego przedmiarem.
Zamawiajacy zakazat modyfikacji przedmiaru i stosowania dodatkowych wspotczynnikdw i
upustoéw. Jedynym kryterium oceny ofert byta cena — rozdziat XVIII pkt 1 siwz. W zatgczniku
nr 1 — formularzu ofertowym wykonawcy mieli oSwiadczy¢ ,termin pfatnosci : faktura
czesciowa ...... dni, faktura konncowa ...... dni” oraz, ze zobowigzujg sie wykona¢ zamowienie
dodnia ....... W zalgczniku nr 2 — formularzu wyceny ofert Zamawiajacy zawart zastrzezenie
,O8wiadczam, ze wyliczona wyze] wartoS¢ stanowi cene ryczattowg, zawiera wszystkie
niezbedne do poniesienia koszty, naktady dla wykonania robot bedacych przedmiotem
zamdwienia”. Zalgcznik nr 3 zawierat oswiadczenie o spetnieniu warunkéw przetargowych.
Zatgcznik nr 8 do siwz stanowit projekt umowy. W § 4 projektu wskazano termin rozpoczecia
robét po przekazaniu terenu budowy : 20.10.2008r., a termin zakonczenia robédt :
20.12.2010r. 8 6 umowy okreslat wynagrodzenie jako ryczaltowe i niezmienne w czasie
realizacji robét, jak réwniez nie podlegajace waloryzacji ze wzgledu na inflacje. W ust. 4 tego
paragrafu szczegétowo wskazano, ze cena obejmuje takze koszty nie ujete w dokumentacji
budowlanej. W 8§ 7 Zamawiajacy przewidziat, ze ptatnosci bedg dokonywane w terminie 14
dni od otrzymania przez Zamawiajgcego faktury i protokotu odbioru wykonanych w tym

okresie robot — zgodnie harmonogramem rzeczowo-finansowym, a ostateczne rozliczenie za



wykonane roboty mialo nastgpi¢ w oparciu o fakture koncowg wystawiong na podstawie
protokotu korncowego robot. Faktura koncowa miata by¢ ptatna do 28 lutego 2011r. w ust. 3 §
7 wskazano posiadane przez Zamawiajgcego zabezpieczenie finansowe, a w ust. 4
zastrzezono, ze pozostata kwota wynikajgca z przetargu zostanie uregulowana w terminie do
28 lutego 2011r. bez prawa naliczania odsetek Zamawiajgcemu.

Zatgcznik nr 1 do projektu umowy — planowany harmonogram realizacji zadania w kolumnie
drugiej zawieratl oznaczenie jedng lub dwiema gwiazdkami. Zamawiajacy postanowit, ze
harmonogram ten nalezy sporzadzi¢ na postawie tabeli elementéw scalonych oraz przy
uwzglednieniu zapisow § 4 i § 7 pkt 3 umowy, za$ jedna gwiazdka oznacza realizacje
przedstawiong graficznie, a dwie gwiazdki realizacje przedstawiong wartosciowo — nalezato
wpisac¢ kwote wykonania danego elementu w danym kwartale.

W przedmiarze w nastepujgcy sposob opisano kwestionowane pozycje :

Poz. 23 — KNR K-030201/05 Koprin wyd. | 2003 — Elementy komina izolowanego
jednociggowego z przewietrzeniem Schiedel Rondo Plus o srednicy przewodu 20 cm. —
kalkulacja indywidualna — w pozycji skalkulowa¢ 7 przewody spalinowe po 3,55 mb z
kottowni z podstawag, wytrzyszczka, tréjnikiem wpiecia spalin 3,55*7 — razem 24, 8500m

Poz. 46 — KNR K-030201/05 Koprin wyd. | 2003 — Elementy komina izolowanego
jednociggowego z przewietrzeniem Schiedel Rondo Plus o srednicy przewodu 20 cm. —
kalkulacja indywidualna — w pozycji skalkulowa¢ 7 przewody spalinowe po 3,50 mb przez
kondygnacjq pietra 3,25*7 — razem 22 7500m

Poz. 62 — KNR 2-020123/02 MGPIiB wyd. V 1995 — Okfadanie $cian i stupéw cegtami
grubosci ¥ cegly — analogia — obmurowanie przewodow wentylacyjnych w przestrzeni ponad
dachem cegtg klinkierowa,

Poz. 64 KNR K-030201/05 Koprin wyd. | 2003 — Elementy komina izolowanego
jednociggowego z przewietrzeniem Schiedel Rondo Plus o srednicy przewodu 20 cm. —
kalkulacja indywidualna — w pozycji skalkulowac 7 przewoddéw spalinowych po 4.65mb przez
kondygnacjg poddasza pod dach 4,65*7 — razem 32, 5500m

Poz. 91 KNR 2-021106/07 MGPIiB wyd V 1995 — Posadzki cementowe wraz z cokolikami —
doptata za zbrojenie posadzki siatkg stalowg — siatka zgrzewana srednicy 3mm 0 oczkach
15*15 cm razem 659 0338 m?

Poz. 92 KNR 0-150517/01 IGM wyd. Il 2000 - Ulozenie na krokwiach ekranu
zabezpieczajgcego z folii.

W dniu 29 sierpnia 2008r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie ,w poz. 92 przedmiaru
robét ,Utozenie na krokwiach ekranu zabezpieczajacego z folii” prosimy o podanie rodzaju i
typu folii” i stwierdzit ,Membrana trojwarstwowa o paroprzepuszczalnosci >800g/m2/dobe i
SD<0,03 m”. W tym przypadku nie zawart zapisu w kosztorysie ofertowym nalezy wycenié

dodatkowo, jak miato to miejsce np. w odpowiedzi na pytanie 1 w ramach wskazanych



wyjasnien, czy w odpowiedzi z dnia 26 sierpnia 2008r. do poz. 63, lub na pytanie 2 w ramach

odpowiedzi z 1 wrze$nia 2008r.

W ofercie wybranej w spornych aspektach znajdujg sie nastepujace postanowienia :

Str. 001 — termin ptatnosci : faktura czesciowa 14 dni, faktura korncowa 70 (do 28.02.2011r.)
dni, zobowigzujg sie wykona¢ zamowienie do dnia 20.12.2010r.

Str. 032 — poz. 23 kosztorysu opis zgodny z opisem Zamawiajgcego uwzglednia 7
przewodow spalinowych po 3,55 mb, brak jest natomiast krotnosci 7 przy rozbiciu na
robocizne, materialy i sprzet, analogicznie w poz. 46 i 64. w pozycji 62 w materiatach
wskazano cegte budowlang petng, a w poz. 91 w materiatach wskazano siatke tkang rabitza.
W poz. 114 nie wskazano krotnosci 1,2.

Str. 090 — w planowanym harmonogramie realizacji zadania w pierwszym wierszu
oznaczonym jedng gwiazdkg w kolumnach ,kw | Rok 2008”, ,kw Il Rok 2008", ,kw Il Rok
2008” kw IV Rok 2008" nie postawiono krzyzykéw, co ma miejsce poczawszy od | kw
2009r., a w wierszu drugim oznaczonym dwiema gwiazdkami w pierwszych czterech
kwartatach znajduje sie pozioma czarna linia. Natomiast w | kwartale 2011r. w wierszu
element IV 1 wiezba dachowa z kryciem montaz, izolacji cieplnej stropu, poddasza, montaz
okien, i swietlikow dachowych, obrébki blacharskie oznaczonym jedng gwiazdkg postawiono
krzyzyk, a w wierszu oznaczonym dwoma gwiazdkami wpisano kwote 1 537 448,15zt i w
wierszu element 1 VI instalacja odgromowa oznaczonym jedng gwiazdkg postawiono
krzyzyk, a w wierszu oznaczonym dwoma gwiazdkami wpisano kwote 26 975,01zt

Od str. 094 do 166 w ofercie znajdujg sie druki ZUS DRA, przy czym za okres od lutego do
grudnia 2007r. i od stycznia do sierpnia 2008r. sg one wystawione na WIKAR sp. z 0.0. i
potwierdzajg zatrudnienie najmniej 21 ubezpieczonych, a najwiecej 64, a za pozostaly okres
odpowiednio na Wikar Stanistaw przy czym sg to deklaracje za okres od stycznia 2005r. do
marca 2007r. z najmniejszg liczbg ubezpieczonych 14 oséb, a najwiekszg 27 i Wikar
Grzegorz za okres od stycznia 2005 do stycznia 2007r. z najmniejszg liczbg ubezpieczonych

— 9, a najwiekszg 22.

W ofercie Odwolujgcego nr 1 w poz. nr 92 na stronie 53 oferty znajduje sie pozycja KNR
15/517/1 Ulozenie na krokwiach ekranu zabezpieczajgcego z folii, a w dalszej kolejnosci

rozbicie na materialy, robocizne i sprzet.

W ofercie Odwotujacego nr 2 na stronie 000001 oferty znajduje sie postanowienie ,Termin
ptatnosci : faktura czesciowa 14 dni, faktura koncowa 69 dni” i ,Zobowigzuje sie wykonac
zamodwienie do dnia : 20.12.2010r., a na stronach 000098- 000104 zaparafowany wzor

umowy z niezmienionymi zapisami § 7 umowy.
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Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, to jest ogtoszenia o zamdwieniu,
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wraz z zalgcznikami, wyjasnien Zamawiajgcego
z 26 sierpnia 2008r., 29 sierpnia 2009r. i 1 wrzesnia 2008r., ofert wykonawcy wybranego,

odwotujgcego nr 1 i odwotujgcego nr 2 wraz z uzupetnieniami.

Izba wzieta pod uwage stanowiska stron zaprezentowane w pismach oraz przedstawione na

rozprawie.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy, ktore

skutkowalyby odrzuceniem odwotan.

Izba uznata, ze Odwotujacy nr 1 ma interes prawny we wnoszeniu srodkdw ochrony prawnej.
Odwolujacy nr 1 zlozyt oferte korzystniejsza cenowo od oferty wybranej, zatem w przypadku
uwzglednienia jego zarzutéw jedynie w odniesieniu do wlasnej oferty ma mozliwos¢ w
przypadku ponownej oceny ofert uzyskania zamowienia publicznego. Odwotlujacy nr 2 ma
interes w ztozeniu odwotania, gdyz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw w stosunku do
oferty wybranej oraz uznania za zasadny zarzut dotyczacy jego oferty ma on mozliwosci w

wyniku ponownej oceny ofert pozyskania zamoéwienia publicznego.

Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcy wybranego tj. naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy.

Zarzut ten jest zarzutem podniesionym zaréwno przez Odwotujgcego nr 1 jak i
Odwolujgcego nr 2. Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak wynika z odpisu aktualnego z Krajowego Rejestru Sagdowego Rejestru Przedsigbiorcow
prowadzonego dla ,Wikar” Przedsiebiorstwa Budowlano-Transportowego sp. z 0.0. z
siedzibg w tososinie Dolnej nr KRS 0000274537 str. 007 — 013 oferty, wspolnikami spoiki sg
Wikar Grzegorz i Wikar Stanistaw, ktory wniesli do spotki wkitady wytgcznie w postaci
aportow — rubryka nr 8 Kapitat spotki. Spoétka zostata zarejestrowana w dniu 19 lutego 2007r.
Zgodnie z art. 158 § 1 ksh wspolnicy spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig moga wnosic
do spoiki wklady niepieniezne. Nie zachodzi w tym przypadku sytuacja przeksztalcenia,
potaczenia czy podziatu spétki w rozumieniu KSH. W doktrynie jak i w orzecznictwie
utrwalony jest poglad, ze taki wkladem rzeczowym moze by¢ przedsiebiorstwo osoby

dotychczas prowadzacej jednoosobowo dziatalnos¢ gospodarcza, rowniez doktryna
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dopuszcza prawo wniesienia przedsiebiorstwa przez wspoélnikow spotki cywilnej. Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia jest wowczas odpowiedzialna za zobowigzania i obcigzenia
zZwigzane z wniesionym aportem. Nastepuje wiec zbycie przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
55" kc na podstawie art. 55* kc. Kodeks cywilny nie reguluje sytuacji zwigzanych z kwestig
spraw pracowniczych. Takie uregulowanie natomiast zawiera art. 23" kp. Obecna tresé art.
23" k.p. stanowi dostosowanie polskiego prawa do wymagan Unii Europejskiej, a w
szczegoOlnosci do dyrektywy z 14.02.1977 r. (nr 77/187 ze zmiang z 1998 r. nr 98/50 WE)
zastgpionej nastepnie dyrektywg z 12.03.2001 r. nr 2001/23 w sprawie zblizenia
ustawodawstw panstw cztonkowskich w zakresie ochrony praw pracownikbw w razie
przejscia/transferu przedsiebiorstw, zakltadow pracy lub czesci zaktadow pracy (Dz.Urz. WE
Z 22.03.2001 r., nr L 82). Przyjeta w prawie polskim konstrukcja zasady automatyzmu jest co
do zasady zgodna z prawem wspolnotowym (art. 3 pkt 1 dyrektywy). Prawo polskie oraz
prawo wspolnotowe nie dopuszczajg mozliwosci wylgczenia zasady automatyzmu oraz
obejmujg zasadg automatyzmu pracownikOw swiadczacych prace na podstawie umowy o
prace oraz zatrudnionych w ramach stosunku pracy na innej podstawie. Przede wszystkim
przejscie zakladu pracy na nowego pracodawce, w tym przypadku spétke z ograniczong
odpowiedzialnosci nie powoduje wygasniecia umow o prace i likwidacji stanowisk pracy.
Jednoczesnie rowniez spétka przejmujgca przedsiebiorstwo staje sie nastepcg prawnym w
stosunkach pracy faczacych dotychczasowego przedsiebiorce jednoosobowego z
pracownikami zatrudnionymi przez niego przy prowadzeniu samodzielnej dziatalnosci
gospodarczej. Fakt istnienia nastepstwa prawnego w stosunkach pracy ma na celu ochrone
roszczen pracowniczych zwigzanych z zawartymi umowami o prace w przypadku zmiany
pracodawcy poprzez przejecie. Zdaniem lzby nie mozna jednak utozsamia¢ tego faktu, z
przejsciem tozsamego potencjatu kadrowego i dopuszczalnoscig sumowania potencjatow
kadrowych dwodch przedsiebiorstw bedacych wiasnoscig przedsiebiorcow jednoosobowych
po wniesieniu przedsiebiorstw aportem do spotki z 0.0. Nalezy zauwazy¢, ze zar6wno
Grzegorz Wikar jak i Stanistaw Wikar w okresie od 1 stycznia 2005r. do 31 stycznia 2007r.
(brak jest w ofercie drukéw DRA dla Grzegorza Wikar za okres luty-marzec 2007r.) osobno
nie spetiali wymogu posiadania w kazdym miesigcu w latach 2005 i 2006 co najmniej 20
zatrudnionych. Samodzielnie zatem nie mogli ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie,
nawet, gdyby kontynuowali swoje dziatalnosci w 2007 i 2008r. jako przedsiebiorcy
jednoosobowi. Przepis art. 55 'kc jak juz wskazywano powyzej nie dotyczy przejécia
potencjatu kadrowego. Czes¢ doktryny dopuszcza przenaszalnosc i ciggtos¢ tzw. klienteli
czyli doswiadczenia handlowego, jednakze potencjat kadrowy nie miesci sie w pojeciu marki
czy renomy. Jest to element zmienny w czasie. Przepis art. 23'kp rozwigzuje jedynie kwestie
statosci stosunku pracy, wynagrodzeh i innych $wiadczen pracowniczych i ma na celu

ochrone stosunku pracy, a wiec ma charakter gwarancyjny dla pracownika. Nie mozna,
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zdaniem Izby, z tego wywodzi¢, ze w stosunkach z podmiotami trzecimi — kontrahentami,
fakt przejecia pracownikéw bedzie wywotywat skutki prawne. Tym samym lzba uznata, ze
dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu, ze wykonawca wybrany spetniatl warunek
zatrudnienia w catym wymaganym okresie 2005, 2006 i 2007r. poprzez zsumowanie ilosci
pracownikéw zatrudnionych u przedsiebiorcéw jednoosobowych, byto nieprawidtowe.
Jednakze Izba wzieta pod uwage postanowienie rozdziatu IX pkt 4.1. tiret 1 siwz. Z tego
zapisu wynika, ze potencjat kadrowy wykonawcy bedzie oceniany w okresie ostatnich trzech
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie. Wykonawca
wybrany zostat zarejestrowany jako spétka z o0.0. w lutym 2007r. i poczawszy od tego
miesigca, az do sierpnia 2008r. zatrudniat od 21 do 64 ubezpieczonych, a wiec posiadat w
okresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci wymagana liczbe co najmniej 20 pracownikow
w kazdym miesigcu. Izba nie dopatrzyta sie zatem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22

ust. 1 pkt 2 ustawy, ani art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy wybranego, czyli naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zakresie niezgodnosci terminu rozpoczecia i

zakonczenia robo6t przez wykonawce wybranego z trescig siwz.

Zarzut ten jest wspdlny dla obu Odwotujgcych. Zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy wymagat, aby rozpoczecie robot nastgpito w dniu 20 pazdziernika 2008r., a
zakonczenie w dniu 20 grudnia 2010r. Natomiast ptatnosc faktury koncowej miata nastgpic
do dnia 28 lutego 2011r. Izba ustalita, ze wykonawca wybrany w IV kwartale 2008r. nie
przewidziat Zzadnych realizacji do wykonania, na co wskazuje wiersz oznaczony jedng
gwiazdka. Nie przewidziat w tym okresie takze zadnych ptatnosci. lzba nie podziela
stanowiska Zamawiajgcego, ze wskazanie w planowanym harmonogramie realizacji miato
odnosi¢ sie jedynie do wartosciowego zaawansowania robot, a skoro tak, to prawidtowo
wykonawca wybrany zapisal, ze ptatnos¢ nastgpi dopiero w | kwartale 2009r. W ocenie Izby
Zamawiajacy wyraznie w zalaczniku nr 1 do projektu umowy rozdzielit pozycje, w ktérych
ma by¢ wskazanie wykonanie prac i sg to pozycje oznaczone jedng gwiazdka, ktore miaty
by¢ przedstawione w formie graficznej od wysokosci naleznosci, podawanych w wierszach
oznaczonych dwiema gwiazdkami, ktére przypada¢ beda wykonawcy z tytutu wykonania
prac w ramach kazdego kwartalu. Zamawiajacy zatem oczekiwat dla pozycji oznaczonych
jedng gwiazdkg zaznaczenia wykonywanych prac, a u wykonawcy wybranego w okresie od
20 pazdziernika 2008r. do 31 grudnia 2008r., zgodnie z przedstawionym planowanym
harmonogramem realizacji nie bedg realizowane zadne prace, a w szczego6lnosci zwigzane z
wykonaniem $cian, stupdw i stropu parteru — elementy konstrukcyjne, zas po zakonczeniu

robét, tj. po dniu 20 grudnia 2010r. wykonawca wybrany ma zamiar realizowac¢ element IV 1
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wiezba dachowa z kryciem montaz, izolacji cieplnej stropu, poddasza, montaz okien, i
Swietlikbw dachowych, obrobki blacharskie i element 1 VI instalacja odgromowa, co jest
sprzeczne z wymaganym terminem realizacji zamoéwienia okreslonym przez Zamawiajacego
w rozdziale VII siwz. lzba uznala, ze zachodzi sprzeczno$¢ tresci oferty wykonawcy
wybranego z trescig siwz, a zatem Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty wybranej na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, czym naruszylt ten przepis, a takze art. 7 ust. 1 ustawy

nierébwno oceniajgc oferty wykonawcow.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy wybranego tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w
zakresie sprzecznosci materiatdw uzytych do realizacji zamoéwienia z trescig przedmiaru

robét stanowigcego integralng czesc¢ siwz.

Zarzut zostal podniesiony przez Odwolujgcego nr 2. Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy w rozdziale XVI siwz w sposob jednoznaczny okreslit cel skiladania
kosztoryséw szczegOtowych przez wykonawcOw. Kosztorysy te mialy stuzy¢ do wyceny
oferty. Nie bylo zatem celem Zamawiajgcego przy sporzadzaniu i udostepnianiu specyfikacji
badanie zgodnosci przedmiotu zamowienia z przedmiotem zaoferowanym na podstawie
kosztorysu. Zamawiajacy wyraznie okreslit takze, ze cena zamowienia jest ceng ryczattowa,
niezmienng przez czas zwigzania ofertg, jak réwniez w toku realizacji umowy. Nadto
kosztorys nie miat takze stuzy¢ do rozliczenia obmiarowego inwestycji, gdyz rozliczenie
inwestycji miato nastepowac na podstawie harmonogramu finansowo-rzeczowego, a prace
dodatkowe na podstawie kosztorysow powykonawczych z uwzglednieniem czynnikdw
kalkulacyjnych zawartych w ofercie, a w przypadku ich braku wedtug stawek Sekocenbudu.
Tym samym Zamawiajacy nie moze na obecnym etapie dokonywacC oceny zgodnosci
przedmiotu zamowienia z ofertg na podstawie kosztorysu, bytaby to bowiem zmiana sposobu
oceny ofert dokonana po uplywie terminu skladania ofert. Zamawiajacy wskazal, takze
wyraznie w siwz, iz nie bedzie ocenial sposobu dojscia do obliczenia ceny, czyli
szczegOtowej kalkulacji kosztorysowej polegajgcej na rozbiciu globalnego kosztu danej
czynnosci na robocizne, materialy i sprzet. Zamawiajacy wskazal, ze z uwagi na réznice w
oprogramowaniu kosztorysowym, z ktdérego korzystajg wykonawcy, skupi sie na badaniu
zgodnosci opisu, obmiaru i jednostki obmiarowej. Izba zauwaza, ze nie zasadne jest
twierdzenie Odwolujgcego nr 2, ze opisem jest rowniez dokonanie rozbicia pozycji na
materialy, robocizne i sprzet, gdyz te elementy, sg nazwami elementéw kalkulacyjnych ceny
jednostkowej, a nie elementami opisu pozycji kosztorysowej. Zauwazy¢ nalezy, ze
Zamawiajacy w swoim przedmiarze takze nie dokonat rozbicia na materialy, robocizne i
sprzet, a zatem wobec braku takich zapisbw w przedmiarze Zamawiajgcego niemozliwe jest

dokonanie poréwnan z zapisami oferty wykonawcy wybranego. Ponadto w pozycjach 23, 46,
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64 Zamawiajacy w przedmiarze dopuscit kalkulacje wlasng, a w poz. 64 — analogie.
Wykonawca wybrany zatem w czesSci opisu znajdujgcej swoje odzwierciedlenie w
przedmiarze zawart identyczny opis z zastosowanym u Zamawiajgcego. Zamawiajacy w
przypadku sprzecznosci czy rozbieznosci pomiedzy uzytym materialem czy krotnoscig
bedzie miat mozliwos¢ wyegzekwowania przedmiotu zgodnego z dokumentacjg projektows i
przedmiarem na podstawie oswiadczen o zgodnosci opisu oferowanego przedmiotu z
przedmiotem zamdwienia oraz z czescig opisowg przedmiaru i dokumentacjg projektowa. W
tej sytuacji Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy.

Zarzut nieuprawnionego odrzucenie oferty Odwotujgcego nr 1 tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

6 ustawy poprzez uznanie, ze w ofercie Odwolujgcego nr 1 zachodzi omyika rachunkowa.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. lzba powotuje sie w tym miejscu na argumentacje
przywotang powyzej. Zamawiajgcy nierdwno potraktowat wykonawcdw naruszajgc art. 7 ust.
1 ustawy. Biorgc pod uwage ustalenia Izby dotyczace celu sktadania kosztoryséw ofertowych
oraz charakteru wynagrodzenia umownego, nalezy zauwazyé, ze Zamawiajacy
wyjasnieniami z dnia 29 sierpnia 2008r. do poz. nr 92 przedmiaru okreslit rodzaj i typ folii,
ktéra ma by¢ zastosowana jako izolacja cieplna stropu i dachu. Zamawiajacy w siwz zakazat
modyfikacji opisu przedmiaru, a jednoczesnie w wyjasnieniach nie dokonat modyfikacji opisu
pozycji przedmiarowej i nie nakazal uwzglednienia tej zmiany w kosztorysach, co
konsekwentnie czynit w odniesieniu do innych pozycji np. pozycji 63 i 105, 106, 107
przedmiaru. Tym samym Zamawiajgcy nie mogt wymagacé, aby wykonawca ryzykujac
niedopuszczalng modyfikacje opisu pozycji samodzielnie takie zmiany wprowadzit, godzac
sie na mozliwos¢ uznania sprzecznosci tresci jego oferty z trescig siwz, w zakresie zakazu
modyfikacji przedmiaru. Zamawiajacy ma mozliwos¢ wyegzekwowania oferowanego
przedmiotu z przedmiotem zamdwienia na etapie realizacji umowy, gdyz Odwotujacy nr 1
zlozyt w tym zakresie oswiadczenie oraz zobowigzat sie wykona¢ zamowienie zgodnie z
przedmiarem i dokumentacjg projektowa. lIzba zauwaza, ze odmienny stosunek
Zamawiajgcego do tresci kosztoryséw ofertowych w przypadku wykonawcy wybranego i
Odwolujgcego nr 1 prowadzitby do nieréwnego traktowania wykonawcOw i naruszenia
zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy. Izba nie stwierdzita sprzecznosci tresci oferty z
trescig siwz, jak réwniez nie dopatrzyta sie w dziataniu Odwotujgcego omyiki rachunkowej.
Omylkg rachunkowg jest btedne zsumowanie, mnozenie, zaokraglenie, przestawienie cyfr
nie wynikajace z dokonanych dziatan arytmetycznych, nie jest natomiast omytkg rachunkowg
zastosowanie innego materiatu niz okreslony przez Zamawiajgcego. Bioragc pod uwage, ze w

ofercie  Odwotujgcego nr 1 nie stwierdzono omyiki rachunkowej oraz, ze wobec
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jednoznacznych polecen Zamawiajgcego oferta ta nie pozostawata w sprzecznosci z trescig
siwz, Izba uznala, ze Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1

ustawy.

Zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego nr 2 tj. naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zakresie uznania, ze oferta Odwotujgcego nr 2 jest

sprzeczna z trescig siwz w zakresie terminu ptatnosci faktury koncowe;j.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, ze w zadnym miejscu siwz, jak rowniez w
zalgcznikach stanowigcych jej integralng czes¢ Zamawiajacy nie postawit wymogu terminu
ptatnosci faktury koncowej w terminie 70 dni od daty dokonania ostatecznego odbioru robot.
Przeciwnie Zamawiajacy wskazat jedynie termin ostateczny, w ktérym dokona zaptaty faktury
koncowej tj. 28 lutego 2011r. Zamawiajacy zapewne stusznie i Swiadomie takiego warunku
nie postawit, majac na wzgledzie zastosowanie w ramach przedmiotowej umowy przepiséw
ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zapftaty w transakcjach handlowych
(Dz.U.03.139.1323 ze zm. Dz.U.04.173.1808), zgodnie z art. 3 pkt 3 i art. 5 tej ustawy. Co
wiecej wymoOg dluzszego niz 30 dniowy terminu platnosci oraz ograniczenie
odpowiedzialnosci Zamawiajagcego z tytulu zaptaty odsetek za uchybienie terminowi
ptatnosci rodzitoby niewaznos$¢ takich postanowien umowy — art. 9 cyt. ustawy. Z kolei
zapfata odsetek z uwagi na zastrzezenie diuzszego terminu rodzitaby odpowiedzialnos¢ za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych — art. 16 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U.05.14.114 zm.
Dz.U.06.79.551). Izba podzielita takze stanowisko Odwotujgcego nr 2, ze z tresci projektu
umowy - 8 7 i 14 nie wynika obowigzek uwzglednienia 70 dniowego terminu ptatnosci, jak
rowniez fakt, ze wykonawcy nie mogg oczekiwac ostatecznej zaptaty przed dniem 28 lutego
2011r. Zatem lzba uznala, ze wobec braku wyraznego wymogu Zamawiajgcego, co do 70
dniowego terminu pfatnosci faktury kohcowej oraz wskazanych powyzej okolicznosci
wskazanie 69 dniowego terminu ptatnosci przez Odwotlujgcego nr 2 nie stanowito naruszenia
tresci siwz, a Zamawiajacy nie bedzie zobowigzany do zaptaty wczesniej niz 28 lutego
2011r. zgodnie z postanowieniami umowy. Majac to na uwadze Izba stwierdzita, ze

Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
oraz nie stwierdzita naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3w

zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze lIzba orzekta na postawie art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego nr 2
w kwocie 3 600,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Nowym S aczu.

Przewodnicz acy:
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