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WYROK
z dnia 22 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2015 r. przez wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg

w Warszawie, JP Contracting.pl sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa reprezentowane przez
Zarzad Transportu Miejskiego w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcy MAR-BUD Budownictwo sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie badania i oceny ofert,

1.3. wykluczenie wykonawcy MAR-BUD Budownictwo sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z uwagi na okolicznos$¢, ze nie
whniost on wadium do uptywu terminu skladania ofert,

1.4. odrzucenie oferty wykonawcy MAR-BUD Budownictwo sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie z uwagi na okolicznos¢, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w zwigzku z:

1.4.1. zaoferowaniem w zestawieniach materiatdw kosztoryséw ofertowych nr 2.2, 3.1
i 38 réznych cen za materiat ,beton zwykly z kruszywa naturalnego”,

1.4.2. zaoferowaniem w zestawieniach materiatdw kosztoryséw ofertowych nr 2.1,
2.2, 8,13, 22, 25, 26 i 27 roznych cen za materiat ,pianka poliuretanowa”,

1.4.3. zaoferowaniem w zestawieniach materiatdw kosztoryséw ofertowych nr 2.1,
2.2, 3.1i 3.2 ré6znych cen za materiat ,zaprawa”,

1.4.4. zaoferowaniem w kosztorysie ofertowym nr 8 szyn kolejowych typu 49E1 ze
stali R260, w miejsce wymaganych przez Zamawiajgcego szyn kolejowych typu
49E1 ze stali R350HT.

1.5. powtdrng ocene ofert i wybor oferty najkorzystniejsze;.

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa
reprezentowane przez Zarzad Transportu Miejskiego w imieniu i na rzecz ktérego dziata
Metro Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia — TOR-KAR-SSON
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie, JP Contracting.pl sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwofania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Miasta Stotecznego Warszawy reprezentowanego
przez Zarzad Transportu Miejskiego w imieniu i na rzecz ktorego dziata Metro
Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia —- TOR-KAR-SSON
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie, JP Contracting.pl sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie kwote 23.600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztotych
00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie
Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa reprezentowane przez Zarzad Transportu
Miejskiego, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Budowa hali postojowej taboru (obiekt nr 6) oraz budowa magazynu materiatdbw chemicznych
(obiekt 13a) wraz z budowg obiektu liniowego w zakresie uktadu torowego i drébg wewnetrznych
zlokalizowanego na terenie Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty w Warszawie.”
(znak sprawy: zwane dalej K//226/2014/00059/AGKU), ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwote okreslong w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2014 r.,
pod nr2014/S 199-350943.
W dniu 26 marca 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce MAR-BUD Budownictwo sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Wykonawca M’).
Powyzsza czynno$¢ zostata zaskarzona odwotaniem, ktére wniesiono w dniu
7 kwietnia 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia —
TOR-KAR-SSON sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie, JP Contracting.pl sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”. Zarzucono w nim Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy M,
ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,SIWZ), poniewaz:
1.1. wbrew wyraznemu obowigzkowi zastosowania takiej samej ceny dla
materiatéw identycznych zastosowat dla nich ré6zne ceny, co stoi
W sprzecznosci z wymogami Zamawiajgcego okreSlonymi w punktach 12.9
i 12.10 SIWZ, uszczegodtowionymi w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie
nr 49 lit. b), zawartej w pisSmie nr 4 z dnia 19 listopada 2014 r., ktéra stanowi
integralng czes¢ SIWZ,
1.2. wbrew wyraznemu obowigzkowi, iz oferta winna zawiera¢ kosztorys
szczegbtowy, a wykonawca zobowigzany byt okresli¢ ceny jednostkowe netto
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oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji w przedmiarach roboét oferta
Wykonawcy M nie zawiera kosztorysu szczegdlowego oraz okreslenia ceny
jednostkowej i wartoSci netto pozyciji 6 d. 1 w kosztorysie nr 39

~,Magazyn gazow”, co stoi w sprzecznosci z wymogami Zamawiajgcego
okreslonymi w punktach 10.10 lit. d), 12.3, 12.5, 12.6, 12.8-12.10 SIWZ,
uszczegotowionymi w odpowiedziach Zamawiajgcego, w szczegolnosci na
pytania nr 42, 43 i 46, zawartych w pi$mie nr 4 z dnia 19 listopada 2014 r.,
ktére to odpowiedzi stanowig integralng czes¢ SIWZ,

1.3. nie zawiera wyceny wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach, w tym
z uwzglednieniem odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego na pytania
do SIWZ,

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postgpowania

Wykonawcy M, kiérego oferta nie zostata zabezpieczona w sposo6b prawidtowy

wymaganym wadium, gdyz zakres zobowigzania gwaranta nie odpowiada



zakresowi wymaganemu przez przepisy prawa obowigzujgce dla Postepowania,
co powoduje, ze zakres odpowiedzialno$ci gwaranta wskazany w dokumencie
wadialnym jest wezszy niz wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ zgodnie z pkt
8.6 SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy M,
jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania,

4. art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp przez:

4.1. poprawienie w ofercie Wykonawcy M (kosztorys nr 6.3 ,Przebudowa sieci
drenazu”, poz. nr 12) oczywistej omyiki pisarskiej, podczas gdy zmiana
materiatu, tj. rur PCN/-U SN8 na rury ostonowe GRP SN 10000 o $r. 400 mm
nie moze by¢ uznana za oczywistg omytke pisarskg i prowadzi do oczywistej
nieuprawnionej zmiany tresci oferty tego wykonawcy po uptywie terminu
sktadania ofert,

4.2. poprawienie w ofercie Wykonawcy M (kosztorys nr 8, poz. nr 30) oczywistej
omyiki pisarskiej, podczas gdy zmiana opisu pozycji materiatowe;j
z Torowa — szyny kolejowe 49E1 R260” na ,Nawierzchnia
»,Nawierzchnia Torowa — szyny kolejowe 49E1 R350HT” nie moze by¢ uznana
za oczywistg omytke pisarskg i prowadzi do oczywistej nieuprawnionej zmiany
tresci oferty tego wykonawcy po uptywie terminu sktadania ofert,

5. art. 91 ust. 1 Pzp przez ponowny wybér oferty Wykonawcy M jako
najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta winna byta by¢ odrzucona, gdyz jej tres¢ jest
niezgodna z treScig SIWZ oraz zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu z Postepowania i w konsekwencji zaniechanie wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrdd ofert waznych w Swietle okreslonych
przez Zamawiajgcego kryteriébw oceny ofert,

6. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania przejawiajgcej sie w odmiennym (uprzywilejowanym) traktowaniu i
ocenie oferty Wykonawcy Mi w konsekwencji udzieleniu zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp,

7. art. 186 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania Wykonawcy M
oraz zaniechanie odrzucenia jego oferty na podstawie przestanek opisanych
w pierwszym odwotaniu Odwotujgcego z dnia 5 marca 2015 r., w sytuacji gdy
Zamawiajacy zgodzit sie z jego argumentacjg uwzgledniajgc odwotanie w catosci,
co zgodnie ze wskazang norma nakfadato na niego obowigzek wykonania
wskazanych czynnosci zgodnie z zgdaniem.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy M,
. dokonania powtérnego badania i oceny ofert,

. wykluczenia z Postepowania Wykonawcy M,

. odrzucenia oferty Wykonawcy M,

6. wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego,
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy podat, ze w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego niezgodnych
z przepisami Pzp czynnosci i zaniechan utracit mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia.
Prawidtowa ocena oferty Wykonawcy M oraz zatgczonych do niej dokumentéw winna
prowadzi¢ odpowiednio do jej odrzucenia oraz wykluczenia ww. wykonawcy z Postepowania,
a w konsekwencji oferta Odwolujgcego uznana bytaby za oferte najkorzystniejsza.

Tym samym Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Dodat, ze ww. naruszenia przepisow Pzp narazity go na szkode polegajaca na
nieuzyskaniu zaméwienia i w konsekwenciji nieuzyskaniu spodziewanych dochodow.

Na uzasadnienie zarzutow odwotania Odwotujgcy podat, ze w dniu 23 lutego 2015 r.
Zamawiajacy po raz pierwszy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Wykonawce M. W dniu 5 marca 2015 r. Odwolujgcy wnidst odwotanie, w ktorym
sformutowat zarzuty tozsame ze wskazanymi w pkt 1-3, 5-6 zarzutéw odwotania i domagajgc
sie uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu czynnosci jak w pkt 1-6 zadan
odwotania.
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Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 18 marca 2015 r. Zamawiajgcy w catosci
uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu, a przystepujacy po jego stronie Wykonawca M
nie wnidst sprzeciwu wobec tej czynnosci. W tym stanie rzeczy Izba, w dniu 18 marca 2015r.,
wydata postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem
wniesionym 5 marca 2015 r. (sygn. akt: KIO 433/15). Wobec powyzszego, w ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajgcy zobligowany byt postgpi¢ zgodnie z przepisem art. 186 ust. 3
Pzp, czyli wykonac¢, powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w Postepowaniu zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Pomimo przyznania przez Zamawiajacego racji Odwotujgcemu, czemu dat on wyraz
w o$wiadczeniu o uwzglednieniu odwotania w catosci, Zamawiajgcy nie zachowat sie zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu z dnia 5 marca 2015 r,, a wrecz dopuscit sie dodatkowych
wskazanych na wstepie naruszen przepiséw Pzp, dokonujgc w ofercie Wykonawcy M
poprawienia rzekomych omyfek pisarskich.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wobec wylgcznie pozornego uwzglednienia odwotania z dnia
5 marca 2015 r., nalezy ponownie przytoczy¢ argumentacje, ktora legta u podstaw jego
wniesienia.

Zgodnie z postanowieniami pkt 25.1.2 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 9 do
SIWZ Zamawiajacy okreslit, iz wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy ma charakter
kosztorysowy. W pkt 25.1.4. Zamawiajacy stwierdzit, ze ostateczne wynagrodzenie w zakresie
zlozonego kosztorysu ofertowego zostanie ustalone kosztorysem powykonawczym,
zgodnie z przyjetymi cenami jednostkowymi i czynnikami cenotworczymi wyszczegolnionymi
w kosztorysie ofertowym oraz rzeczywiscie wykonanymi i odebranymi ilosciami robét,
udokumentowanych i potwierdzonych przez inspektora nadzoru w kosztorysie
powykonawczym lub ksigzce réwniez potwierdzone obmiaréw. Powyzsze zostalo
w wymaganiach Specyfikacji i Roboét Technicznej ogdinych Wykonania Odbioru
(dalej: ,STWIOR”), w ktérej — zgodnie z pkt 9 — podstawg ptatnosci jest cena jednostkowa
skalkulowana przez wykonawce za jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji
kosztorysu, a nadto w postanowieniach dotyczacych opisu sposobu obliczenia ceny oferty,

w ktérych zastrzezono, ze:

1. wykonawca musi okres$li¢ ceny jednostkowe netto oraz warto$¢ netto dla wszystkich
pozyciji wymienionych w przedmiarach robét, z doktadno$cig do dwdch miejsc po
przecinku (pkt 12.3 SIWZ),

2. Zamawiajgcy wymaga sporzgdzenia kosztoryséw ofertowych w wersiji
szczeg6towej przy zachowaniu kolejno$ci pozyciji kosztorysu zgodnej z kolejnoscig
pozyciji w przedmiarach robot (pkt 12.5 SIWZ),

3. wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych

wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach rob6t; wykonawca nie
moze samodzielnie wprowadzac¢ zadnych zmian w udostepnionych przedmiarach
(pkt 12.6 SIW2Z),

Zamawiajgcy wymagat ponadto opracowania kosztoryséw ofertowych metodg
szczegOtowg w oparciu o przedmiary robot stanowigce zatgcznik nr 4 do
Warunkoéw Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych oraz bezwzglednego
dotgczenia ich do oferty (pkt 10.10 lit. b) oraz 12.8 SIWZ). Wymog przedtozenia z ofertg
kosztorysow sporzgdzonych metodg szczegdlowg zostat potwierdzony przez Zamawiajgcego
m.in. w odpowiedzi na pytanie nr 42 zawartej w PiSmie nr 4 z dnia 19 listopada 2014 r.,
gdzie Zamawiajgcy wskazat, iz ,[...]lwymaga ztozenia do oferty kosztorysow w formie
szczegotowe;j fj.: Lp.; Podstawa; Opis; J, m.; Przedmiar; Naktady; Koszt jednostkowy; R, M, S,
Cena jednostkowa z narzutami, Warto$¢[...]".

Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie z postanowieniami pkt 12.9 SIWZ (,Opis sposobu
obliczenia ceny oferty”), Zamawiajgcy zastrzegt, iz ,[...]Do kosztorysow nalezy dotgczyc
zestawienie materiatow, przyjetych do sporzgdzania wyceny i p6zniejszego wbudowania,
wraz z podaniem ich doktadnej, jednoznacznie identyfikujgcej cechy i parametru
materiatu/urzadzenia, nazwy wraz z podaniem jego ceny jednostkowej, zawierajgcej koszty
zakupu/uruchomienia.[...]”. Ponadto, w pkt 12.10 SIWZ, Zamawiajgcy okreslit,
iz ,[...JCeny jednostkowe okreslone przez Wykonawce w kosztorysach ofertowych winny byé



ustalone jako kompletne i jednoznaczne. Ceny te nie bedg zmieniane w toku realizaciji
Przedmiotu Zaméwienia i nie bedg podlegaty waloryzaciji, za wyjatkiem zmian stawek
VAT .[...]".

Wymogi te zostaly potwierdzone i doprecyzowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na pytanie nr 49 lit. b), zawartej w PiSmie nr 4 z dnia 19 listopada 2014 r., gdzie na pytanie
wykonawcy czy wyrazg on zgode na to, ze w zestawieniu/zestawieniach pojawig sie
identyczne materiaty o roznych cenach jednostkowych, Zamawiajgcy odpowiedziat,
iz ,[...]Materiaty identyczne winny mie¢ takg samg cengl...]".

Uwzgledniajgc powyzsze wymogi Zamawiajgcego dotyczace tresci ofert Odwotujgcy
stwierdzit, iz Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny oferty Wykonawcy M.

W pierwszej kolejnosci podkreslit, iz Wykonawca M. nie zastosowat sie do wymagan
Zamawiajgcego aby materiaty identyczne miaty takg samg cene, co stanowi o niezgodnosci
tresci jego oferty z przytoczonymi na wstepie postanowieniami SIWZ. Ww. zastosowat ré6zne
ceny jednostkowe dla tych samych materiatdw w nastepujgcych pozycjach:

1. w zestawieniach materiatow kosztorysu 2.2 — , Architektura obiektu Magazyn nr 13a”

(str. 54 oferty) oraz kosztorysu 38 — ,Projekt zieleni wraz z gospodarka istniejgcg
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zielenig” (str. 970 oferty) wskazano materiat ,beton zwykty z kruszywa naturalnego”
w cenie jednostkowej 160,00 zt/m 3, podczas gdy w kosztorysie 3.1 —
~Konstrukcje zelbetowe obiektu Hala postojowa taboru metra obiekt nr 6” (str. 77
oferty) Wykonawca M ten sam materiat wycenit na 186,00 zt/m 3,
2. w zestawieniach materiatow kosztorysu 2.1 — , Architektura obiektu Hala postojowa
taboru metra obiekt nr 6” (str. 27 oferty), kosztorysu 2.2 — , Architektura obiektu
Magazyn nr 13a” (str. 54 oferty), kosztorysu 8 — ,Projekt nawierzchni torowe;”
(str. 279 oferty) wskazano materiat ,pianka poliuretanowa” w cenie jednostkowej
23,90 zt/kg, podczas gdy w kosztorysie 13 — ,Projekt sterowania ruchem pociggéow”
(str. 358 oferty), kosztorysie 22, 25, 26 i 27 — ,Projekt instalacji sygnalizacji” etc.
(str. 562 oferty) rébwniez wskazano materiat ,pianka poliuretanowa”, ale w cenie
jednostkowej 24,05 zt/kg,
3. w zestawieniach materiatow kosztorysu 2.1 — ,Architektura obiektu Hala postojowa
taboru metra obiekt nr 6” (str. 2f oferty) i kosztorysu 2.2 — ,Architektura obiektu
Magazyn nr 13a” (str. 54 oferty) wskazano materiat ,zaprawa” w cenie jednostkowe;j
171,88 zt/m 3, podczas gdy w kosztorysie 3.1 — ,Konstrukcje zelbetowe obiektu
Hala postojowa taboru metra obiekt nr 6” (str. 77 oferty) i kosztorysie 3.2 —
~Konstrukcje zelbetowe obiekiu Magazyn nr 13a” (str. 94 oferty), rowniez podano
ww. materiat, ale w cenie jednostkowej 171,40 zt/m 3,
4. w kosztorysie 7 — ,Projekt uktadu drogowego z konstrukcjg drég”, w poz. 40 —
»Wykonanie podbudowy z ttucznia z zageszczeniem recznym w torowiskach
z podkladami” (str. 243 oferty) wskazano materiat ,ttuczen, kam. tamany, sort” w cenie
jednostkowej 98,27 z/t, podczas gdy w kosztorysie 8 — ,Projekt nawierzchni torowej”
(str. 279 oferty) wskazano taki sam materiat w cenie jednostkowej 81,00 z#/t.
Zdaniem Odwotujgcego wskazane powyzej elementy tresci oferty Wykonawcy M stojg
wprost w sprzecznosci z trescig SIWZ i wyjasnien udzielonych na pytania wykonawcow,
stanowigcych jej integralng czes¢, iz takie same materialy muszg mie¢ takg samg cene.
Tym samym Zamawiajgcy dokonujgc prawidtowej oceny oferty Wykonawcy M powinien byt
stwierdzi¢ niezgodnosc¢ jej tresci z trescig SIWZ i w konsekwenciji odrzucic¢ jg. Podkreslit, ze nie
sposob uznaé, aby na dokonang przez niego ocene wptywato w jakikolwiek sposdb stanowisko
Wykonawcy M zawarte w pismie z 16 marca 2015 r. Po pierwsze zostato ono zfozone
Zamawiajgcemu przed uwzglednieniem przez niego odwotania i pomimo wiedzy w tym
zakresie Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, co oznacza, iz nie przyjat argumentéw w nim
zawartych. Po drugie — wzywajgc w dniu 19 marca 2015 r. Wykonawce M do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, nie zobowigzat go do wyjasnienia rozbieznosci w cenach
takich samych materiatéw, co nalezy uzna¢ za potwierdzenie stanowiska Odwolujacego.

Finalnie, na stuszno$¢ stanowiska Odwotujgcego wskazuje — jego zdaniem —
takze dziatanie Zamawiajgcego wyrazone przy ocenie ofert innych wykonawcow



uczestniczgcych w Postepowaniu. Przekazujgc informacje o wyborze oferty najkorzystniejsze;j,
zaréwno za pierwszym jak i drugim razem, Zamawiajgcy poinformowat réwniez m.in.
o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferty wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia — Inzynieria Rzeszow S.A. oraz Trakcja PRKIL S.A.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy podniost, iz analiza oferty tych wykonawcow wykazata
niezgodnos¢ z postanowieniami pkt 12.9 jak i 12.10 SIWZ, a takze odpowiedzig na pytanie
nr 49 lit. b), gdyz konsorcjum te w kosztorysie 8 — ,Projekt nawierzchni torowej” zastosowato
rézne ceny jednostkowe dla tych samych materiatow. W tym przypadku Zamawiajgcy nie miat
watpliwosci, iz oferta nie odpowiada wymogom SIWZ i r6zne ceny jednostkowe przyjeto dla
tych samych materiatéw. Tym bardziej budzi zdziwienie bezkrytyczne przyjecie przez
Zamawiajacego stanowiska Wykonawcy M ztozonego samodzielnie (tzn. bez wezwania),
gdzie prébuje on na nowo ksztattowac tre$¢ swojej oferty po uptywie terminu sktadania ofert.
Zamawiajgcy — stosujgc zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw —
przy zaistnieniu tozsamych przestanek (a wiec zastosowaniu réznych cen dla tych samych
materiatéw), analogicznie jak w przypadku oferty ww. wykonawcéw, zobowigzany byt do
odrzucenia oferty Wykonawcy M.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, iz Wykonawca M nie zastosowat sie rowniez do
wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych sporzadzenia kosztorysu metodg szczegdtows,
nie okreslit cen jednostkowych dla wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach,
gdyz jego oferta nie zawiera wyceny pozycji nr 6 d.1 — ,Podbudowa z kruszywa tamanego —
warstwa o grubo$ci po zageszczeniu 15 cm” w kosztorysie 39 — ,Magazyn gazéw”.
Dokonujac ponownego badania i oceny oferty Wykonawcy M (po uwzglednieniu w catosci
pierwszego odwotania), Zamawiajgcy sam uznat, ze konieczne jest wezwanie tego wykonawcy
do ztozenia ,[...]wyjasnieh w zakresie okreSlenia pozyciji, w ktdrej zostata ujeta cena
jednostkowa oraz warto$¢ netto omawianej pozyciji 6 d 1 w kosztorysie nr 39
Magazyn gazowl...]". Stanowisko takie znalazto odzwierciedlenie w Protokole nr 9 Komisiji
Przetargowej (dalej: ,KP”) z dnia 19 marca 2015 r. W odpowiedzi Wykonawca M odwotat sie
jedynie do zlozonego Zamawiajgcemu pisma z dnia 30 stycznia 2015 r. Tym samym nie
sposéb uznac¢, aby Zamawiajgcy byt w posiadaniu takich informaciji, ktére pozwalatyby przyja¢,
iz oferta ww. wykonawcy odpowiada tresci SIWZ we wskazanym zakresie. Nie mozna przyja¢,
iz Zamawiajgcy, w sytuacji gdy zadat ztozenia kosztorysdw szczego6towych, mogt oprzeé sie
na samym o$wiadczeniu wykonawcy, iz uwzglednit on w swojej ofercie brakujgcy element.
Ten nieusuwalny brak musi skutkowa¢ uznaniem oferty za niezgodng z trescig SIWZ

Odwolujgcy zasygnalizowal, Zze za potwierdzajgce prawidlowos¢ jego argumentaciji
i wnioskbw mozna niewatpliwie uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego, ktéry zarbwno przy pierwszej,
jak i drugiej ocenie w analogicznym stanie faktycznym odrzucit oferte wykonawcy BUD!MEX
S.A,, stwierdzajgc m.in., iz kosztorys nr 32.1 -,Projekt instalacji c.o. i c.t.” nie zawiera wyceny
poz. nr 54. W jego ocenie takie same dziatania Zamawiajgcy zobowigzany byt podjgé co do
oferty ztozonej przez Wykonawce M.

Odwotujgcy podat réwniez, ze Zamawiajgc na pytanie nr 96 o tresci
»L---Jprosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy bedzie wymagat zastosowania szyn ze stali
R350HT w — jak to w tukach zapisano STWIORB]...]" udzielit odpowiedzi:
»l---]/Zamawiajgcy potwierdza wymagania zawarte w STWiIORB dotyczgce zastosowania szyn
ze stali R350HT na fukachl...]”. Tymczasem analiza treci oferty Wykonawcy M winna
prowadzi¢ do stwierdzenia, ze w kosztorysie 8 — ,Projekt nawierzchni torowej” nie uwzglednit
wyceny szyny kolejowej 49E1 R350HT zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, co rowniez
stanowi o niezgodno$ci tresci oferty z treScig SIWZ i w konsekwencji powinno skutkowac jej
odrzuceniem. Zaznaczyt, ze sam Zamawiajgcy po uwzglednieniu pierwszego odwotania
w catoéci, w Protokole KP nr 9 z 19 marca 2015 r, stwierdzit, iz ,[...Joferta firmy MAR-BUD
w tresci kosztorysu szczegbtowego faktycznie nie zawiera wyceny szyny ze stali R350HT]...]".
Co wiecej, Zamawiajgcemu nie byta i nie jest znana cena jednostkowa za szyne ze stali
R350HT, a bezspornie wynagrodzenie w tym zamaowieniu ma charakter
kosztorysowy/obmiarowy. Tym samym nie bedzie mozliwe ustalenie ceny na etapie realizacji
za faktyczng ilos¢ utozonych szyn ze stali R350HT, skoro Wykonawca M nie uwzglednit
w ofercie, co jednoznacznie wskazuje na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
Jednoczes$nie nie sposdb uznac, aby w tym stanie faktycznym mozna byto mowi¢ o omyice
pisarskiej i w konsekwenciji 0 dopuszczalnosci jej poprawienia ze wzgledu na istote takiej



omytki, ktérg Odwotujgcy omowit cytujgc orzecznictwo Izby.

Analogicznie w zestawieniu materiatowym kosztorysu 6.3 — ,Przebudowa sieci
drenazu” (str. 230 oferty) nie wyceniono poz. 12 — ,Rury ostonowe GRP SN 10000 o $r. 400
mm”, przy czym — zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 307 — Zamawiajgcy nie dopuszczat
zamiany na rury ostonowe stalowe. Odwotujgcy zwrécit uwage na dwa odmienne stanowiska
Wykonawcy M dotyczgce przedmiotowej pozycji. Zgodnie z zapatrywaniem wyrazonym
w piSmie z 16 marca 2015 r., tu cytat: ,,[...]w kosztorysie 6.3 Przebudowa sieci drenazu w poz.
nr 12 ,Rury ostonowe GRN SN 10000 o $r. 400 mm — analogia” nalezato uwzgledni¢ zgodnie
z SIWZ rury PCV i tak wycenionol...]". Natomiast juz w piSmie z dnia 23 marca 2015.
wykonawca ten powotywat sie na oczywistg omytke pisarskg wskazujac, iz omytkowo wpisat
rury PCV-U SN8, cho¢ przy pierwszym stanowisku jasno stwierdzit iz wycenit rury PCV.

Juz tylko ta rozbieznos¢ wskazuije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie mieliSmy do
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czynienia z zadng omylka pisarska, ktéra mogtaby by¢ przez Zamawiajgcego poprawiona na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. Faktycznie doszio do ztozenia przez Wykonawce M oferty
nieodpowiadajagcej tresci SIWZ, co powinno skutkowac jej odrzuceniem.

Podobnie w zestawieniu materiatowym kosztorysu 6.3 — ,Przebudowa sieci drenazu”
(str. 230 oferty), w poz. nr 14 i 16 tego kosztorysu nie wyceniono ani nie uwzgledniono betonu
klasy B-45, albo prefabrykatu w ktdrym znajdowataby sie kineta, podczas gdy w odpowiedzi
na pytanie nr 68 Zabawiajacy wskazat, iz kinety nalezy wykonac¢ z betonu klasy B-45 zgodnie
z przedmiarem robo6t. Cho¢ mamy do czynienia z sytuacjg analogiczng jak opisane wyzej, to
Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na poprawienie oferty Wykonawcy M co do braku wyceny
poz. nr 14 i 16 kosztorysu 6.3.

W zakresie zaniechania wykluczenia z Postepowania Wykonawcy M na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp Odwolujacy wskazat, ze zostalo ono wszczete przez Zamawiajgcego
w dniu 13 pazdziernika 2014 r. Tym samym, uwzgledniajgc dyspozycje art. 3 ustawy z dnia
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2014.1232),
zgodnie z ktorym do postepowan o udzielenie zamédwienia publicznego i konkurséw wszczetych
przed dniem wej$cia wzycie niniejszej ustawy (j. przed dniem 19 pazdziernika 2014 r.) oraz
do odwotan i skarg dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe,
z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy zmienianej, do Postepowania zastosowanie znajdujg
przepisy Pzp sprzed nowelizacji. W pkt 8.6 SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz ,, [...]Jw przypadku
sktadania wadium w formie gwarancji powinna ona byé co najmniej gwarancjg nieodwotaing,
bezwarunkowg i ptatng na pierwsze zgdanie oraz powinna zosta¢ sporzgdzona zgodnie
z obowigzujgcym prawem, w tym zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajacy zwraca, zatrzymuje oraz zgda ponownego wniesienia wadium na zasadach
okreSlonych w art. 46 ustawy Pzp[...]".

Bezspornie Wykonawca M ztozyt wraz z ofertg gwarancje bankowg z dnia 29 grudnia
2014 r. wystawiong przez PKO BP S.A. Zgodnie z treScig gwarancji, gwarant zobowigzywat
sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do dokonania na rzecz Zamawiajgcego ptatnosci do kwoty
600.000,00 zt na pierwsze pisemne oryginalne zgdanie wyptaty zawierajgce o$wiadczenie,
ze Wykonawca M, w odpowiedzi na wezwanie o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub oSwiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust.
1 Pzp, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktdérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazat, ze zasadnos¢ jego stanowiska znalazta
potwierdzenie u Zamawiajgcego, ktéry uwzglednit odwotanie z 5 marca 2015 r. uznajgc
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réwniez zasadnos¢ zarzutu zaniechania wykluczenia Wykonawcy M wobec braku
zabezpieczenia oferty wadium. Podkreslit, ze w tym zakresie stan faktyczny nie ulegt chocby
najdrobniejszej zmianie, a zatem i ocena Zamawiajgcego winna by¢ zgodna z jego wolg
wyrazong w uwzglednieniu odwotania w catosci.

Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy oswiadczyt, iz oferta Wykonawcy M nie
zostata w sposo6b prawidtowy zabezpieczona wymaganym wadium, co musi prowadzi¢ do



whniosku, iz wykonawca ten nie wniost wadium do uptywu terminu sktadania ofert i podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Wyja$nit, Ze zgodnie z dyspozycjg art. 46
ust. 4a Pzp, w brzmieniu sprzed wzmiankowanej nowelizacji, Zamawiajgcy uprawniony jest do
zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie ztozyt dokumentdw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, lub petnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po
jego stronie. Tymczasem z tre$ci gwarancji bankowej przedtozonej przez Wykonawce M
wynika, iz uprawnienie Zamawiajgcego do zatrzymania wadium zostato w znacznym stopniu
ograniczone i nie odpowiada dyspozycji art. 46 ust. 4a Pzp w brzmieniu obowigzujgcym dla
Postepowania. Zgodnie ze zobowigzaniem wynikajgcym z gwarancji bankowej,

gwarant zobowigzat sie do zaptaty kwoty wadium jedynie w sytuacji wystapienia okreslonych,
wymienionych zdarzen, ktére to zdarzenia muszg powodowaé brak mozliwosci wybrania oferty
zfozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Tym samym gwarancji ztozonej przez
Wykonawce M nie sposob uznaé za sporzgdzong zgodnie z aktualnymi dla Postepowania
przepisami, gdyz uprawnienie Zamawiajgcego do zatrzymania wadium wynikajgce z tej
gwarancji zostato istotnie zawezone i nie odpowiada uprawnieniu wynikajgcemu z art. 46 ust.
4a Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji. Odwotujgcy podkreslit, ze istotg zmian
wprowadzonych w tresci art. 46 ust. 4a Pzp byto zmniejszenie formalizmu zwigzanego

z dziataniami lub zaniechaniami wykonawcy, ktérego oferta nie miata szans na uzyskanie
zamodwienia, co mogto prowadzi¢ do utraty wadium. Tym samym wniesione przez \WWykonawce
Mwadium odpowiada bardziej liberalnemu stanowi prawnemu, ktéry obowigzuje dopiero od

19 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
przytaczajac nizej wskazang argumentacije.

Za niezasadny uznat naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy M, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz wbrew wyraznemu
obowigzkowi zastosowania takiej samej ceny dla materiatow identycznych wykonawca ten
zastosowat, zdaniem Odwolujgcego, rézne ceny.

Podat, ze beton zwykly z kruszywa naturalnego wskazany w kosztorysie 2.2, to beton
uzyty do wykonania drobno wymiarowych elementéw betonowych nakryw kominéw, natomiast
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w kosztorysie 38 Projekt wyceniono beton bez okre$lonej klasy do obetonowania stupkéw
ogrodzen zabezpieczajgcych drzewa i krzewy na czas prowadzenia robot, z kolei
w kosztorysie 3.1 — beton konstrukcyjny uzyty do wykonania zelbetowych ptyt stropowych.

Rézna cena betonu zwyktego z kruszywa naturalnego jest uzasadniona.

Wynika z faktu, iz w kosztorysie 2.2 i 38 wystepuje beton nizszej klasy, uzyty do wykonania
mato odpowiedzialnych elementow, zas beton w kosztorysie 3.1, to beton konstrukcyjny
wyzszej klasy. Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, iz zastosowana w kosztorysach 2.2 i 38 cena
betonu zwyktego z kruszywa naturalnego (160 z¥/m 3 ), przy ilosci materiatu ww. kosztorysach
réwnej 2,8978 m 3 powoduje, przy réznicy w cenie betonu w wysokosci 26 zt/m 3,

réznice w wartosci tych kosztoryséw rowng — 75,34 zt, w poréwnaniu do zastosowania ceny
186,00 zt/m 3.

Odnoszac sie do pianki poliuretanowej Zamawiajacy stwierdzit, ze w kosztorysie 2.1,
2.2 i 8 wyceniono pianke stosowang do montazu okien, drzwi i szalunkow podpér,
natomiast w kosztorysie 13, 22, 25, 26 i 27 — pianke stosowang do uszczelniania koncéw rur
ostonowych. Rézna cena materiatu wynika z konieczno$ci uzycia pianek o réznej preznosci
dla r6znych zastosowan. Dodat, ze w r6znych kosztorysach Wykonawcy cena pianki jest
bardzo zblizona, a nadto, ze przyjeta w kosztorysach 13 i 22, 25, 26, 27 cena pianki (24,05
ztkg), przy ilosci materiatu 28,8 kg, powoduje, przy réznicy w cenie pianki w wysokosci ...
zt/kg, réznice w wartosci tych kosztoryséw réwna 4,32 zt).

W kwestii zaprawy Zamawiajacy wyjaénit, ze w kosztorysie 2.1 cena 171,88 z/m 3
dotyczy zaprawy murarskiej cementowej lub cementowo-wapiennej uzywanej do
wykonywania muréw z bloczkéw bet. i obsadzenia podokiennikoéw. W kosztorysie 2 na
171,88 zt/m 3 wyceniono zaprawe murarskg cementowg lub cementowo-wapienng uzytg do
wykonywania kanatow z bloczkdw betonowych i obsadzenia podokiennikdw. Z kolei
w kosztorysie 3.1 Wykonawca M wycenit zaprawe murarska do silikatéw oraz posadzkowg
(171,40 zt/m 3), za$ w kosztorysie 3.2 zaprawe klejowa (171,40 z#/m 3). Rbznice w cenach
zapraw sg uzasadnione, poniewaz w zaleznosci od zastosowania uzywane sg zaprawy



o roznych parametrach. Dodatkowo Zamawiajgcy wyliczyt, Ze cena materiatu pod nazwg
,zaprawa” w roznych kosztorysach jest bardzo zblizona. Zastosowana w kosztorysach 3.1 3.2
cena zaprawy 171,40 zt/kg, przy ilosci materiatu ww. kosztorysach rownej okoto 4,5559 kg,
powoduje, przy roznicy w cenie zaprawy w wysokosci 0,48 zt/kg, réznice w wartosci
kosztorysow rowng 2,19 zt.

W odniesieniu do materiatu ,ttuczen, kam. tamany, sort.” Zamawiajgcy podat,
ze w cenie 98,27 zi/t w kosztorysie 7 Wykonawca M zaoferowat materiat okreslony mianem
LKRUSZYWA tluczen, kam. tamany, sort. uziarn. 31,5-63 mm”, natomiast w kosztorysie 8 —
w cenie 81,00 z#/t — ,ttuczen, kam. famany, sort.” R6zne ceny tlucznia wynikajg z innego skiadu
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frakcyjnego wymaganego przy zageszczeniu recznym oraz z roznego sposobu dostawy
materiatu. Ttuczen wskazany w poz. 40 kosztorysu 7 ma skiad frakcyjny wymagany przy
zageszczaniu recznym, zas ttuczen wskazany w kosztorysie 8 ma inny sktad frakcyjny
wymagany przy zageszczaniu mechanicznym. Poza tym, tluczen ten moze by¢ dostarczany
wagonami. Zamawiajgcy wyliczyt, ze zastosowana w kosztorysie 7 cena ttucznia 98,27 zt/kg,
przy ilosci materiatu w ww. kosztorysie rownej 28,84 t, powoduje, przy réznicy w cenie tlucznia
w wysokosci 17,27z, roznice w wartosci kosztorysu rowng 498,07zt.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze odrzucit oferte wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — Inzynieria Rzeszow S.A., Trakcja PRKIL S.A. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 Pzp m.in. z powodu zastosowania roznych cen jednostkowych dla tych samych
materiatlow w kosztorysie 8. W tym przypadku podane rézne ceny dotyczyty identycznych
materiatldw opisanych w tym samym kosztorysie ofertowym.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, Ze niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy M, ktérej tre§¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, gdyz wbrew wyraznemu obowigzkowi, iz oferta powinna zawiera¢ kosztorys
szczegOtowy, a wykonawca obowigzany byt okreslic ceny jednostkowe netto oraz warto$ci
netto dla wszystkich pozycji w przedmiarach roboét, oferta ww. wykonawcy nie zawiera
kosztorysu szczegbtowego, jak i brak jest okre$lenia ceny jednostkowej oraz wartosSci netto
pozycji 6 d.1 w kosztorysie nr 39 ,Magazyn gazéw”. W ww. pozyciji, we wszystkich rubrykach,
wpisana zostata wartos¢ ,0”, przy czym brak jest powszechnie obowigzujgcych przepisow
prawa, bgdz postanowien SIWZ, ktore zabraniatyby wyceny jednostkowych pozycji kosztorysu
w taki sposob. Wykonawca M miat prawo ujg¢ warto$¢ pozycji wycenionej na ,,0 zt” w innej
pozyciji danego przedmiotu zamowienia. Dodatkowo Zamawiajacy podat, Zze na jego wezwanie
do zfozenia wyjasnien (pismo z dnia 26 stycznia 2015 r.), pismem z dnia 30 stycznia 2015r.,
Wykonawca M odpowiedziat: ,[...]Potwierdzamy, ze oferta Wykonawcy uwzglednia wykonanie
prac zgodnie z SIWZ oraz dokumentacjg projektowa, rowniez dla zakresu prac przewidzianych
w poz. 6 w kosztorysie 39 ,Koncepcja lokalizacji magazynu gazéw”. Dlatego potwierdzamy,
ze wszystkie prace przewidziane dokumentacjg projektowg do wykonania w tej pozycji
kosztorysowej zostang nalezycie wykonane w trakcie prowadzenia prac.[...]".

Zamawiajacy zaznaczyt, ze odrzucit oferte wykonawcy BUDIMEX S.A. ze wzgledu na
szereg nieprawidtowo$ci zawartych w ofercie, w szczegélnosci z uwagi na wykonanie wielu
kosztorysow stanowigcych czesci oferty metodg uproszczong a nie szczegbtowa, nie za$
z powodu wyceny jednostkowej pozycji w kosztorysie na ,,0 zt’. Dodatkowo Zamawiajgcy
wyjasnit, iz warto$¢ pozyciji wycenionej na ,,0 z” pozycji wynosi 2.149,14 zt netto wediug
kosztorysu inwestorskiego.
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Jako niezasadny Zamawiajgcy ocenit rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy M, kiérej tre§¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, gdyz nie zawiera wyceny wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach
z uwzglednieniem odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego na pytania do SIWZ
Jak wynika z wyjasnien ww. wykonawcy udzielonych w dniu 23 marca 2015 r., w zestawieniu
materiatowym kosztorysu 6.3, w poz. nr 14 i 16 zaoferowano i wyceniono kregi betonowe
zawierajgce w sobie wiasciwa kinete betonowa. Zamawiajgcy przyjat takie wyjasnienie,
bowiem na rynku wystepujg kregi betonowe z wbudowang kinetg. W zwigzku z tym
ww. pozycje kosztorysu odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ i w tym zakresie tres¢
oferty jest zgodna z nig zgodna, a poprawianie oferty — zbedne.



W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp przez poprawienie w ofercie
Wykonawcy M, w kosztorysie 6.3, poz. 12 oczywistej omyiki pisarskiej podczas gdy, zdaniem
Odwotlujgcego, zmiana materiatu, tj. rur PCV-U SN 8 na rury ostonowe GRN SN 10000 o $r.400
mm nie moze by¢ uznana za oczywistg omytke pisarskg i prowadzi do oczywistej
nieuprawnionej zmiany tresci oferty tego wykonawcy po uptywie terminu sktadania ofert
Zamawiajacy stwierdzit, Ze zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez Wykonawce Mw dniu
23 marca 2015 r., wycenione i zaoferowane zostaty w ww. pozycji rury ostonowe GRN SN
10000 o $r.400 mm, a jedynie przez pomytke wpisano rury PCV-U SN 8.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze przyjat takie wyjasnienia, w szczegdélnosci biorgc pod uwage fakt,
ze tre$¢ opisu pozyciji zawarta w kosztorysie ofertowym byta zgodna z przedmiarami, a omytka
wystgpita jedynie w nazwie materiatu w szczegdlowej treSci pozycji kosztorysowe;.
Zamawiajacy poprawit ww. omytke uznajac jg za omytke pisarska, ze wzgledu na fakt iz
poprawienie ww. omytki nie wymagato odwotywania sie przez Zamawiajgcego do innych
dokumentdéw poza wyjasnieniem Wykonawcy M. Ponadto poprawienie ww. omytki nie
powoduje zadnych skutkéw finansowych, a o dokonaniu tej czynno$ci Zamawiajacy
niezwtocznie zawiadomit Wykonawce M (pismo z dnia 25 marca 2015 .).

Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit, iz wedlug kosztorysu inwestorskiego warto$¢ rur
ostonowych GRP SN 10000 o $r 400 mm wynosi 5.369,00 zt netto, co stanowi 0,0092 %
wartosci kosztorysu inwestorskiego przedmiotu zaméwienia.

Zkolei w zwigzku z poprawieniem oczywistej omyiki pisarskiej w kosztorysie 8, poz. 30
oferty Wykonawcy M, podczas gdy zmiana zapisu opisu pozycji materiatowe;j
z ,Nawierzchnia Torowa — szyny kolejowe 49E1 R260” na ,Nawierzchnia Torowa —
szyny kolejowe 49E1 R350HT” nie moze by¢ uznana za oczywistg omytke pisarskg i prowadzi
do oczywistej nieuprawnionej zmiany tresci oferty tego wykonawcy po uptywie terminu
skitadania ofert, Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez
Wykonawce Mw dniu 23 marca 2015 r. przyjat on na tukach szyne R350HT.
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Zamawiajgcy uznat takie wyjasnienie, stwierdzajgc ze Wykonawca M popetnit omytke
w nazwie materiatu i dokonat jej korekty powiadamiajgc o tym ww.

Z ostroznosci Zamawiajgcy podnidst, ze w przypadku nie podzielenia przez Izbe
stanowiska uznajgcego omytki popetione przez Wykonawce M za oczywiste omyiki pisarskie,
nalezy stwierdzi€, iz nie moze ulega¢ watpliwosci, Zze omyiki te mogtyby zosta¢ poprawione
jako inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podkreslit, ze zamiarem ustawodawcy
w odniesieniu do komentowanego przepisu byto umozliwienie udzielenia zamdwienia
wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem
réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty —
nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie
0 zamoéwienie publiczne. Z przepisu tego zdaje sie wynikaé ogdlny zamiar ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawierajg réznego
rodzaju niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy
w zakresie istotnej czesci jego oferty. Zamawiajgcy dokonat szczegétowego oméwienia
przestanek umozliwiajgcych skorzystanie z komentowanego przepisu, odwotujgc sie do
pogladoéw doktryny i orzecznictwa, a nadto podat, ze wedtug kosztorysu inwestorskiego
réznica wartosci szyn kolejowych R260 i szyn kolejowych R350 HT wynosi 189.933,11 zt netto,
co stanowi 0,326 % wartosci kosztorysu inwestorskiego przedmiotu zamowienia.

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania Wykonawcy M, ktorego oferta nie zostata zabezpieczona
w sposéb prawidtowy wymaganym wadium, gdyz zakres zobowigzania gwaranta nie
odpowiada zakresowi wymaganemu przez przepisy prawa obowigzujgce dla przedmiotowego
postepowania oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia jego oferty jako
zfozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie
z ustalonym orzecznictwem Izby, dla uznania wadium za wniesione prawidiowo nie jest
niezbedne cytowanie w tresci gwarancji wprost przepisow art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust 5 Pzp.
Wazne jest, aby dochodzenie przez Zamawiajgcego roszczen z tytutu zaptaty wadium nie byto
utrudnione. W przedmiotowej sprawie Wykonawca M wniost wadium w formie gwaranciji
bankowej. W ocenie Zamawiajgcego ztozona gwarancja spetia wymogi SIWZ i zostata
sporzadzona zgodnie z obowigzujgcym prawem. Gwarancja ta jest nieodwotalna,



bezwarunkowa i ptatna na pierwsze Zzgdanie. Nie mozna uzna¢ za zasadne twierdzeh
Odwolujgcego, ze przytoczenie w tre$ci gwarancji przepisu art. 46 ust. 4a Pzp w brzmieniu po
nowelizacji Pzp, ktéra weszta w zycie w dniu 19 pazdziernika 2015 r. zaweza i ogranicza
uprawnienia Zamawiajgcego, szczegdlnie w sytuacii, w ktérej oferta Wykonawcy M zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. W ocenie Zamawiajgcego, poréwnanie tresci art. 46 ust. 4a
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Pzp przed nowelizacjg i po nowelizacji prowadzi do wniosku, ze rzeczywiste uprawnienia do
zatrzymania wadium na gruncie znowelizowanego art 46 ust. 4a Pzp, w przedmiotowym stanie
faktycznym zostaly rozszerzone.

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 186 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
z Postepowania Wykonawcy M oraz zaniechanie odrzucenia jego oferty na podstawie
przestanek opisanych w pierwszym odwotaniu, w sytuaciji gdy Zamawiajgcy zgodzit sie
z argumentacjg Odwotujgcego uwzgledniajgc odwotanie w catosci, co zgodnie ze wskazang
normg naktadato na niego obowigzek wykonania wskazanych czynnosci zgodnie z zgdaniem,
Zamawiajgcy wyjasnit, ze uniewaznit i powtorzyt czynnosci, ktére uznat za niezgodne z Pzp.
Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Izby nowe i powtérzone czynnosci Zamawiajgcego
w czesci odbiegajgcej od zadan odwotujgcego podlegajg ponownej ocenie przez Izbg
w ramach uprawnien wykonawcy do ziozenia nowego srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
Wykonawca M wnoszgc o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce M (dalej rowniez ,Przystepujacy”)
przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.
l. Zarzut naruszenia przepisu art. 186 ust. 3 Pzp przez niewykonanie wszystkich

czynnosci wynikajacych z uwzglednionego uprzednio odwotania

Izba ustalita, ze w dniu 23 lutego 2015 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta Wykonawcy M. Powyzsza czynno$c¢
zaskarzona zostata odwotaniem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 5 marca 2015 .,

w ktorym Odwotujacy sformutowat zarzuty tozsame, jak w niniejszej sprawie, z wyjatkiem
zarzutu zwigzanego z nieuzasadnionym poprawieniem oczywistych omytek pisarskich.
Odwolujgcy sformutowat rowniez tozsame, jak w niniejszej sprawie, zgdania co do
rozstrzygniecia odwotania. W dniu 18 marca 2015 r. Zamawiajacy uwzglednit w cato$ci zarzuty
odwotania, wobec czego postepowanie odwotawcze zostato umorzone postanowieniem Izby
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z dnia 18 marca 2015 r. Nastepnie Zamawiajacy — pismem z dnia 19 marca 2015r. —
poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtoérzeniu czynnosci badania i oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W ramach
powtérzonej czynnosci Zamawiajgcy — pismem z dnia 19 marca 2015 r. — zwrécit sie do
Wykonawcy M o wyjasnienie treSci oferty w zakresie zatgczonych do niej kosztoryséw i —
po uzyskaniu wyjasnien (pismo Wykonawcy Mz dnia 23 marca 2015r.) —
poinformowat o poprawieniu oczywistych omytek pisarskich (pismo Zamawiajgcego z dnia
25 marca 2015 r.) ponownie dokonat wyboru Wykonawcy M.

Izba uznata, Ze zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie, poniewaz —
wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego — przepis art. 186 ust. 3 Pzp nie stanowi samodzielnej
materialnoprawnej podstawy uwzglednienia odwotania.

Za przedstawionym zapatrywaniem przemawiajg dwa wzgledy. Po pierwsze —
komentowany przepis umiejscowiony zostat w Dziale VI Pzp zawierajgcym uregulowania
dotyczgce srodkow ochrony prawnej, po drugie za$ — nie sposéb nie zauwazyé, ze tres¢



art. 186 ust. 3 Pzp skorelowana zostata z jedng z podstaw odrzucenia odwotania wynikajacej
z art. 189 ust. 2 pkt 5 in fine Pzp. Logiczny jest zatem wniosek, ze kwestie zwigzane
Z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisu art. 186 ust. 3 Pzp rozstrzygane sg na etapie
formalnej kontroli odwotania, bowiem przesadzajg o mozliwosci (badz jej braku)
merytorycznego rozpoznania go przez lzbe. W sytuaciji, w ktérej stwierdzone zostanie,
ze kolejne odwotanie dotyczy czynnosci wykonanych, powtérzonych, czy tez uniewaznionych
zgodnie z Zgdaniami zawartymi w uprzednio uwzglednionym odwotaniu nie ma mozliwo$ci
poddania ich merytorycznej kontroli w postepowaniu odwotawczym. W takim wypadku
postepowanie odwotawcze konczy sie na etapie posiedzenia niejawnego wydaniem
stosownego postanowienia (argument z przepisu art. 189 ust. 3 Pzp). Z kolei jezeli okolicznosci
sprawy wskazujg, ze zamawiajgcy nie uczynit zado$¢ Zgdaniom uwzglednionego przez niego
odwotania, a tym samym naruszyt przepis art. 186 ust. 3 Pzp, czynno$ci podjete przez niego
po uznaniu zasadnosci poprzedniego srodka ochrony prawnej, chocby byty tozsame
z czynnosciami uprzednio zaskarzonymi, poczytywac nalezy za nowe czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére stanowi¢ mogg podstawe do
poddania ich merytorycznej ocenie w postepowaniu odwotawczym.

Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze — wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego —
Zamawiajacy nie byt bezwzglednie zwigzany wszystkimi zgdaniami zawartymi
w uwzglednionym uprzednio odwotaniu. Ratio legis instytucji uwzglednienia zarzutéw
odwotania nalezy bowiem upatrywac¢ w przywréceniu czynnosciom zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnosci z przepisami Pzp, nie zas
w kreowaniu kolejnych jego naruszen bedacych efektem uwzglednienia zgdan nie
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znajdujgcych w nich oparcia. Trzeba mie¢ réowniez na wzgledzie, ze uwzglednienie odwotania
musi by¢ czynnos$cig racjonalng i przemyslang, co oznacza, ze zamawiajgcy decydujac sie na
nig winien przeanalizowa¢ zgdania zawarte w odwotaniu i podda¢ je ocenie przez pryzmat
wymagan Pzp. Zamawiajacy, ktéry pomimo formalnego uwzglednienia odwotania nie czyni
zado$¢ wyrazonym w nim oczekiwaniom wykonawcy naraza sie zasadniczo na skutek
w postaci przedtuzenia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, bowiem dziatanie
sprzeczne ze zfozonym wczesniej oswiadczeniem w przedmiocie uwzglednienia odwotania
otwiera — jak wspomniano — mozliwo$¢ merytorycznego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.
Il. Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Przystepujacego z uwagi na niewniesienie wadium do uptywu terminu skiadania ofert

Zgodnie z pkt 8.1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w kwocie
600.000,00 zt. W pkt 8.6 SIWZ wskazano, ze w przypadku wnoszenia wadium w formie
gwarancji powinna ona by¢ co najmniej gwarancja nieodwotalng i ptatng na pierwsze zadanie
oraz powinna zosta¢ sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcym prawem, w tym zgodnie
z przepisami Pzp.

Przystepujacy ztozyt oferte, do ktérej zatgczyt gwarancje bankowag wystawiong w dniu
29 grudnia 2014 r., w ktorej tresci sformutowano jeden z warunkéw odpowiedzialnosci
gwaranta w ten sposéb, ze nadano mu brzmienie odpowiadajgce tresci przepisu art. 46 ust.
4a Pzp po nowelizacji, ktéra weszta w zycie z dniem 19 pazdziernika 2014 r.

W powyzszych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie.

Nie byta sporna migdzy stronami okoliczno$¢, ze do Postgpowania miat zastosowanie
przepis art. 46 ust. 4a Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji. Postepowanie zostato wszczete
w dniu 16 pazdziernika 2014 r. Zgodnie z przepisem art. 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.

0 zmianie ustawy — Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U.2014.1232) do postepowan

0 udzielenie zamowienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1i 1a Pzp.

W konsekwenciji oceny wymagato, czy w sytuacji, w ktérej oSwiadczenie gwaranta
zawarte w dokumencie gwaranc;ji referuje wprost do znowelizowanego brzmienia przepisu
art. 46 ust. 4a Pzp oferta jest w sposoéb prawidtowy zabezpieczona wadium,
tzn. zabezpieczenie odpowiada warunkom wynikajagcym z obowigzujgcych w Postepowaniu
przepisdw prawa. Izba uznata, ze tak niej jest.

Zgodzi¢ mozna sie z Zamawiajgcym, ze zmiana przepisu art. 46 ust. 4a Pzp
rozszerzyta przedmiotowy zakres stosowania sankcji w postaci zatrzymania wadium,
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przy jednoczesnym ograniczeniu kregu podmiotéw, w stosunku do ktérych sankcja owa moze
mie¢ zastosowanie. Nie sposob jednak pomingc i tego skutku zmiany komentowanego
przepisu, ze odmiennie uksztattowany zostat ciezar dowodu w zakresie objetych nim
przestanek zatrzymania wadium. Aktualnie to na zamawiajagcym spoczywa ciezar wykazania,
ze przyczyny zaistnienia okolicznosci ujetych w tresci omawianej regulacji lezg po stronie
wykonawcy, zatem przepis ten poprawit sytuacje wykonawcow. Natomiast w poprzednim
stanie prawnym, majgcym — jak wspomniano — zastosowanie do Postepowania, to na
wykonawcy spoczywat obowigzek wykazania, ze u podstaw okolicznosci uprawniajgcych
zamawiajgcego do zatrzymania wadium nie legly przyczyny lezgce po stronie wykonawcy.
Whiosek taki nasuwa poréwnanie poprzedniej i aktualnej tresci przepisu art. 46 ust. 4a Pzp.

Nie mogt sie przy tym osta¢ argument Przystepujgcego, ze realizacja gwaranciji
zlozonej na zabezpieczenie jego oferty w Postepowaniu ogranicza¢ bedzie sie do wezwania
gwaranta do zaptaty. Nie mozna bowiem twierdzi¢ o prawidtowosci gwarancji wadialne;j li tylko
w oparciu o wyrwane z kontekstu fragmenty jej tresci, odnoszace sie nota bene do czysto
technicznych aspektow realizacji uprawnien gwarantariusza. Przy dokonywaniu oceny
skutecznosci zabezpieczenia oferty wadium uwaga zamawiajgcego powinna by¢ bowiem
skoncentrowana na analizie podstaw odpowiedzialno$ci gwaranta.

Reasumujac, Izba uznata, ze warunki odpowiedzialnosci gwaranta zostaty
uksztattowane w tre$ci gwarancji w sposéb mniej korzystny, niz to wynika z majgcego
zastosowanie do Postepowania przepisu art. 46 ust. 4a Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji,
co zaktualizowato koniecznos¢ wykluczenia Przystepujacego z Postepowania z uwagi na
niewniesienie wadium.

lll. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy M z uwagi na okolicznosg, Ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ
oraz zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp przez nieuzasadnione dokonanie
poprawienia w ofercie Przystepujacego oczywistych omytek pisarskich

ll.1. Dokonanie réznej wyceny identycznych materiatébw w zestawieniach materiatow
kosztoryséw nr 2.1, 2.1, 3.1, 3.2, 7, 8, 13, 22, 25, 26, 27

W zakresie tego zarzutu stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu nie byt miedzy
stronami sporny.

Zarzut opierat sie na udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na wniosek
o wyjasnienie tresci SIWZ (odpowiedz nr 49 lit. b), w ktorej wyraznie wskazano, ze identyczne
materiaty winny takg sama cene i na zatozeniu, ze w sytuacji, w ktorej nazwy okreslonych
materiatdw sg tozsame, to oznaczajg identyczne wyroby.
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Izba nie uwzglednita przy stanowiska Przystepujgcego, ze nie dokonat petnego opisu
materiatow w zatgczonych do kosztorysach zestawieniach, gdyby bowiem tak byto, to ztozona
przez niego oferta pozostawataby w sprzecznosci z pkt 12.9 SIWZ, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy wymagat, aby materiaty w zestawieniach materiatow opisane byly przez
wskazanie doktadnej, jednoznacznie identyfikujgcej cechy/parametru. Poza tym —
wbrew zapatrywaniom Wykonawcy M — o braku identyczno$ci materiatow nie moze Swiadczyc¢
fakt ujecia ich w kosztorysach dotyczacych réznego rodzaju robot.

W powyzszych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy i Zamawiajacy nie
udowodnili, aby materiaty okreslane identycznymi nazwami oznaczaly de facto wyroby
o réznych wiasciwosciach uzasadniajgcych ich rézng wycene.

W zakresie materiatu ,beton zwykly z kruszywa naturalnego” argumentacja
Zamawiajgcego i Przystepujacego sprowadzata sie do twierdzenia, ze w ofercie rozrézniono
dwa rodzaje betonu na podstawie zawartego w zestawieniach materiatow doprecyzowania
,zgodnie z SIWZ'. Izba zwrdcita uwage, ze Wykonawca M w innych kosztorysach postugiwat
sie oznaczeniem betonu z konkretng klasg wytrzymatosci, cho¢ rowniez mogtby twierdzic,
ze wystarczajgce jest dodanie powyzszego oznaczenia w celu rozréznienia dwoch identycznie
nazwanych materiatéw. Ponadto Przystepujacy nie potrafit wskazac, ktére fragmenty
dokumentacji projektowej zawierajg dwa rézne opisy wtasciwosci betonu zwyktego z kruszywa
naturalnego, uzasadniajgce przyjecie, ze nie ma tu mowy o identycznym materiale
budowlanym.’

W odniesieniu do materiatu ,pianka poliuretanowa” Izba doszta do przekonania,



ze Przystepujgcy — twierdzac o dokonaniu wyceny dwaéch réznych rodzajow pianek
(instalacyjnej i budowlanej) — usitowat uzupetnic tres¢ oferty, ktdra powinna byta sie w niej
znalez¢ w momencie jej ztozenia, nie zas w toku Postepowania, czy na etapie postepowania
odwotawczego. Jezeli rzeczywiscie intencjg Przystepujgcego byto zaoferowanie
wymienionych rodzajow tego wyrobu, to powinien byt da¢ temu wyraz w ofercie. Zdaniem Izby
Wykonawca M nie moze powotywac sie na okolicznos¢, ze pewne wymagania Zamawiajgcego
byly dla niego tak oczywiste, ze nie zachodzita konieczno$¢ uscislenia odnoszacych sie do
nich fragmentéw oferty. Jedynie na marginesie mozna wskaza¢, ze argumentacja taka
podwaza profesjonalny charakter dziatalnosci prowadzonej przez Przystepujgcego.

Powyzsze zapatrywania nalezy podzieli¢c rowniez w zakresie materiatu ,zaprawa”.
Izba stwierdzita dodatkowo, ze Przystepujacy nie potrafit poda¢ charakterystyki kazdego
z materiatow budowlanych okreslonych w kosztorysach mianem ,zaprawy” — jezeli miaty one
jakies cechy identyfikujgce je (jak chociazby skiad, na kidry powotywat sie Zamawiajgcy
i Przystepujacy), to nalezato je wskazac w ofercie. Zwrécono przy tym uwage, ze argumentacje
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Zamawiajgcego o rzekomym dokonaniu wyceny wielu roznych rodzajéw zapraw okreslanych
zbiorczym mianem ,zaprawa” przeczy analiza zestawienia materiatdw kosztorysie 2.2,
gdzie pod poz. 81-87 Wykonawca M wyspecyfikowat 7 r6znych rodzajéw zapraw (obok poz.
80, w ktorej wskazat na materiat ,zaprawa”), w tym powotywang zaprawe
cementowo-wapienng (poz. 83), ktéra miata zawiera¢ sie w pojeciu ,zaprawy”.

Ze wskazanych przyczyn Izba uznata, ze oferta Przystepujacego sprzeczna jest ze
sformutowanym przez Zamawiajgcego wymaganiem, aby identyczne materiaty wyceniane
byty tak samo. Na marginesie zwrdécono uwage, ze w taki sam spos6b zostata oceniona oferta
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Inzynieria Rzeszéw S.A.

i Trakcja PRKIL S.A., ktérej powodem odrzucenia bylo wiasnie dokonanie réznej wyceny
identycznie nazwanych materiatéw.

Odmiennie nalezato natomiast oceni¢ kwestie identycznosci materiatu ,ttuczen”.
Poréwnanie fragmentdw kosztorysu wskazanych w odwotaniu prowadzi do wniosku, ze —
po pierwsze — materiaty nie nosity tej samej nazwy, a po drugie — w odniesieniu do jednego
z nich dokonano jego parametryzacji przez wskazanie uziarnienia, czego brakuje w opisie
drugiego z materiatow. Mozna mie¢ ewentualnie watpliwo$¢, czy drugi z materiatow zostat
wystarczajgco szczego6towo opisany, ale zarzut taki nie zostat postawiony.

W konsekwencji Izba uznata zarzut w powyzszym zakresie za nieuzasadniony.

lI.2. Brak wyceny pozycji 6 d.1 w kosztorysie ofertowym nr 39

W zakresie tego zarzutu Izba stwierdzita, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu
nie byt sporny.

Analiza poz. 6 d.1 w kosztorysie ofertowym nr 39 w ofercie Przystepujgcego prowadzi
do wniosku, ze w poz. ,Naktady”, ,Koszt jedn.”, ,R”, ,M", ,S” nie wskazat zadnych wartosci,

a dopiero w podsumowaniu tej pozycji w trzech ostatnich kolumnach wpisat wartosci ,,0.00”.

Odwolujgcy opierat zarzut na postanowieniach pkt 12.3, 12.5i12.6 SIWZ, w tresci
ktérych szczegdtowo opisany zostat sposob przygotowania wyceny, jak i sporzgdzania
kosztorysow ofertowych. Wynikato z nich m.in., ze nalezato poda¢ ceny jednostkowe netto
oraz wartosci netto wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach rob6t, z doktadnoscig
do dwodch miejsc po przecinku oraz przy zachowaniu kolejnosci wynikajgcych z przedmiarow,
zas$ odstepstwo od tych zasad wymagato zgody Zamawiajacego.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie,
poniewaz opierat sie wylgcznie na twierdzeniu o odmiennym od wymaganego sposobie
prezentacji informacji w tresci oferty. Zakwestionowany element kosztorysu ofertowego nie
tyle zostat pominiety (niewyceniony), ile zaoferowany nieodptatnie i w taki wtasnie sposéb Izba
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ocenita argumentacje Zamawiajgcego o braku przepisu zabraniajacego wyceny pozycii
kosztorysu na ,,0 z” (cho¢ mozna mie¢ watpliwo$¢é, czy w takiej sytuacji rzeczywiscie mamy
do czynienia z ceng w rozumieniu przepiséw odrebnych). Sktad orzekajgcy wyraza jednak
zapatrywanie, ze zaoferowanie niewielkiej czesci Swiadczenia nieodpfatnie, gdyz tak nalezy
ttumaczy¢ sens postugiwania sie ,ceng” ,0 zt” nie przeczy odptatnemu charakterowi umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, a odstepstwo co do formy oferty nie moze uzasadniac jej



odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Jedynie na marginesie doda¢ mozna, Ze twierdzenie, jakoby jednym z powodéw
odrzucenia oferty wykonawcy BUDIMEX S.A. byto pominigcie wyceny niektorych pozycii
w kosztorysach ofertowych nie moze przeklada¢ si¢ automatycznie na koniecznosc¢
odrzucenia oferty Przystepujgcego; Izba nie rozpoznawata bowiem poprawnos$ci decyzji
Zamawiajgcego wzgledem oferty wykonawcy BUDIMEX S.A.

II.3. Brak wyceny pozycji 14 i 16 w kosztorysie nr 6.3

Izba stwierdzita, ze strony nie toczyty sporu wokét wymagania Zamawiajgcego
wynikajacego z przedmiaru robo6t, réznita je natomiast ocena tresci oferty Wykonawcy M
w kontekscie jej zgodnosci w tym zakresie z postanowieniami SIVZ
(dokumentacji projektowej).

Odwolujgcy zarzucat w odwotaniu, ze w ofercie Przystepujacego ,[...]Jnie wyceniono
ani nie uwzgledniono betonu klasy B-45, albo prefabrykatu w ktérym znajdowataby sie
kineta[...]", a na rozprawie odniost sie do wyjasnien Wykonawcy Mz dnia 16 i 23 marca 2015r.
twierdzac, ze na rynku funkcjonuja wyroby o nazwie handlowej studnie betonowe z kineta,
ale nie ma wyrobow o nazwie kregi betonowe z kinetg, na ktérych zaoferowanie w ztozonych
wyjasnieniach powotywat sie Przystepujacy.

Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie z uwagi na nieudowodnienie okolicznosci,
na ktérych zostat on oparty. Trzeba mie¢ na wzgledzie, Zze z przepisu art. 190 ust. 1 Pzp wynika
kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego, co niejako wymusza na jego
stronach i uczestnikach przejawianie aktywnej postawy w toku postepowania dowodowego
wyrazajgcej sie naprowadzaniem dowodow na poparcie twierdzen, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Niezgodnos¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ podniesiona zostata przez
Odwotujgcego, zatem na nim spoczywat obowigzek dowodowy. Zarzut Odwolujgcego mozna
w istocie sprowadzi¢ do twierdzenia, ze w omawianych pozycjach kosztorysu nr 6.3 nie
pojawia sie stowo ,kineta”, czego nie mozna utozsamia¢ z zaoferowaniem wyrobu
niezgodnego z SIWZ
II.3. Brak wyceny pozycji 30 w kosztorysie ofertowym nr 8
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Tytutem wstepu Izba wskazuje, Ze zarzut ten nalezy rozpatrywaé w kategoriach
zaoferowania szyn kolejowych niespetniajacych wymogow SIWZ. Chociaz zarzut odwotania
(pkt 3 petitum) dotyczyt braku wyceny wzmiankowanego wyrobu, tym niemniej z jego
uzasadnienia wynikato, ze Odwotujgcy kwestionuje nie tyle pominiecie okreslonych pozycii
kosztorysu ofertowego, ile zaoferowanie w nich niewtasciwego wyrobu.

Ustalono, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu nie byt sporny.

Bezsprzecznie wymaganiem Zamawiajacego, potwierdzonym odpowiedzig na wniosek

o wyjasnienie tresci SIWZ nr 96, byto zaoferowanie szyn kolejowych typu 49E1 ze stali
R350HT, podczas gdy Przystepujacy zaoferowat szyny typu 49E1 ze stali R260.

Wykonawca M nie mégt nastepnie twierdzi¢, Ze oczywiste wydato mu sie, ze tam gdzie
konieczne jest zastosowanie szyny o podwyzszonej wytrzymatosci (stal R350HT) materiat taki
zostanie zastosowany, ani tez sanowac tej niezgodnosci oferty ogdlnym o$wiadczeniem,

ze zgodnie z dokumentacjg projektowg zaoferowat wyrdb zgodny z SIWZ, poniewaz nie
wynika to z tresci oferty. Wskazuje ona, ze Przystepujgcy zaoferowat wytgcznie jeden rodzaj
szyn, 1j. taki, ktory nie spetniat oczekiwarn Zamawiajgcego.

Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, uwzgledniajgc ztozone mu wyjasnienia
(pismo Przystepujgcego z dnia 23 marca 2015 r.), dokonat nieuprawnionej ingerencji w tres¢
ztozonego mu o$wiadczenia woli. Jakkolwiek Zamawiajgcy byt uprawniony do wezwania
Przystepujacego do wyjasnienia treSci oferty, to na ich podstawie nie powinien byt
whnioskowac, ze ma do czynienia z oczywistg omytkg pisarska; juz samo wezwanie do
wyjasnienia treci oferty przeczy oczywistemu charakterowi omytki — oczywista omylka to taka,
ktérej popetnienie narzuca sie prima facie, a jej poprawienie nie wymaga odwotywania sie do
wiedzy podmiotu, ktdry jg popetnit. Ponadto zaoferowanie innego niz wymaganego wyrobu nie
tylko nie spetnia wymogdw oczywistosci, ale réwniez pisarskiego charakteru omytki,
czyli niezamierzonej niedoktadnosci, z ktorg mielibySmy do czynienia, przyktadowo, w sytuacii,
w ktdrej dosztoby do pominiecia w oznaczeniu wyrobu poszczegolnych liter, cyfr, badz do
przestawienia ich kolejnosci (w sposéb powodujgcy, ze oznaczenie nie wskazywatoby na
istniejgcy wyréb).



W nastepstwie powyzszego rozwazenia wymagata sygnalizowana przez
Wykonawce M mozliwo$¢ poprawienia ww. omyiki w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
bowiem — jak stusznie argumentowat Zamawiajgcy — ewentualna nieprawidtowa kwalifikacja
omytki nie mogtaby stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania z uwagi na brak wptywu
takiego naruszenia Pzp na wynik Postepowania.
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Trafnie wprawdzie argumentowat Zamawiajgcy odwotujgc sie do ratio legis
komentowanego przepisu, ze jego celem byto zapobiezenie koniecznosci odrzucania ofert
z powodu nieistotnych niedociagniec. Izba stwierdzita jednak, ze ze wzgledu na otwarty
katalog innych omytek podlegajgcych poprawieniu w tym trybie oraz na okoliczno$¢,
ze dokonywanie takich operacji na ofertach wykonawcow jest wyjgtkiem od zasady
niezmiennosci ich tresci po uptywie terminu sktadania ofert, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
nalezy interpretowac liberalnie. Oznacza to, co do zasady, ze poprawienie innej omytki
mozliwe powinno by¢ w oparciu o tre$¢ oferty, a ewentualne wyjasnienie wykonawcy —
ogranicza¢ majg sie do wskazania, w ktérym miejscu oferty nalezy poszukiwa¢ odpowiednich
do poprawienia omytki informaciji. W odniesieniu do rodzaju szyn Zamawiajacy i Przystepujacy
nie wykazali, ze mozliwo$¢ taka istniata, wobec czego Izba nie przychylita sie do stanowiska
Zamawiajgcego, ze miat on do czynienia z omytkg z przepisu art. 87 ust. 2 pkt3 Pzp.
l.4. Brak wyceny pozyciji 12 w kosztorysie ofertowym nr 6.3

Takze w zakresie powyzszego zarzutu stan faktyczny nie byt sporny. Ponadto Izba
przyjeta analogiczng interpretacje tego zarzutu, jakg wyrazono przy okazji oméwienia zarzutu
z pkt lll.4 uzasadnienia niniejszego wyroku.

Roéwniez w tym przypadku nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy — z podanych w pkt lll.4
przyczyn — nie miat do czynienia z oczywistg omytkg pisarskag, tym niemniej Izba uznata, Zze
omytka taka podlegata poprawieniu w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zarzut nie potwierdzit sie.

Izba uznata, ze Przystepujgcy wykazal, iz istota omytki tkwita w réznicy pomiedzy opisem
0golnym, a opisem szczegdtowym w poz. 12 kosztorysu ofertowego nr 6.3. Tym samym,
uwzgledniajgc argumentacije przedstawiong powyzej, uznata, ze mozliwe byto poprawienie tej
omytki w sposob, w jaki zrobit to Zamawiajgcy. Co wiecej, jak wspomniano,
btedna identyfikacja rodzaju popetnionej omytki nie mogta mie¢ wptywu na wynik
Postepowania.

IV. Pozostate zarzuty — naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, art. 91 ust. 1 Pzp i
art. 7ust. 1i 3 Pzp

Konsekwencjg potwierdzenia sie czesci zarzutdw omoéwionych w pkt I-lll uzasadnienia
niniejszego wyroku musiato by¢ uznanie, ze uwzgledni¢ nalezato rébwniez zarzuty oparte na
ww. przepisach. Skoro bowiem Przystepujgcy powinien by¢ wykluczony z Postgpowania,
to ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong. Nie mogto rowniez doj$¢
do uznania oferty Wykonawcy M za najkorzystniejsza, skoro nie powinna ona by¢ w ogéle
badana (z uwagi na konieczno$¢ wykluczenia Przystepujgcego), a — niejako niezaleznie od
tego — rowniez odrzucona. Opisane w uzasadnieniu uchybienia Zamawiajgcego prowadzg
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takze do wniosku, ze Postepowanie nie byto prowadzone z poszanowaniem zasad
okreslonych przepisem art. 7 ust. 1 Pzp, wobec czego doszto do udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z Pzp.
V. Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczagy:........ccc oo iveirunimninnieei e
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