Sygn. akt: KIO/UZP 1260/09
KIO/UZP 1406/08

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2009r. w Warszawie odwofan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
pazdziernika 2009 r. do tgcznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A Konsorcjum: ERBUD S.A, Wolff & Miller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A (sygn. akt. KIO/UZP 1260/09),

B. Konsorcjum: ERBUD S.A., Wolff & Miiller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A (sygn. akt KIO/UZP 1406/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewoda Podkarpacki, 35-959 Rzeszow,
ul. Grunwaldzka 15 protestow:

A Konsorcjum: ERBUD S.A, Wolff & Miiller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A z dnia 10 sierpnia 2009r.
B. Konsorcjum: ERBUD S.A., Wolff & Miiller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A z dnia 27 sierpnia 2009r.

przy udziale wykonawcy WARBUD S.A,, 02-342 Warszawa, al. Jerozolimskie 162A
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP
1260/09 i KIO/UZP 1406/09 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajacemu powtorzenie czynnosci oceny
ofert z udziatem oferty odwotujacego,

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewode Podkarpackiego, 35-959 Rzeszow,
ul. Grunwaldzka 15 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$c¢dziesiagt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

Akoszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (sfownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
ERBUD S.A, Wolff & Miiller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A,

B koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
ERBUD S.A, Wolff & Miiller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy
szescdziesigt dwa ziote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony,
w tym:
Akwoty 4031 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzydziesci jeden ztotych zero
groszy) przez Wojewode Podkarpackiego, 35-959 Rzeszoéw,



ul. Grunwaldzka 15 na rzecz Konsorcjum: ERBUD S.A, Wolff & Miiller

GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A, stanowigcej

uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnika,
B kwoty 4031 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzydziesci jeden ziotych zero

groszy) przez Wojewode Podkarpackiego, 35-959 Rzeszoéw,

ul. Grunwaldzka 15 na rzecz Konsorcjum: ERBUD S.A, Wolff & Miiller

GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A, stanowigce;j
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

piecset trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

Akwoty 17 769 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset sze$¢dziesiat
dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: ERBUD S.A, Wolff &
Miller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A,

B kwoty 17 769 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset sze$édziesiat
dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: ERBUD S.A, Wolff &
Miller GmbH & Co. KG, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewoda Podkarpacki prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze
zm.), zwanej dalej Pzp, pn.: ,Budowa drogowego przej$cia granicznego w Budomierzu”.
Postepowanie zostato wszczete poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE
w dniu 16 wrzesnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 179 - 238576).

W przedmiotowym postepowaniu, na skutek skarg wniesionych do sgdu okregowego
przez zamawiajgcego i wykonawcow, w tym odwolujgcego - Konsorcjum: ERBUD S.A., Wolff
& Miller GmbH & Co. KG z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej Konsorcjum ERBUD, na
orzeczenie KIO z dnia 31 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 319/09, KIO/UZP 320/09,
KIO/UZP 321/09, Sad Okregowy w Rzeszowie wydat wyrok w dniu 24 czerwca 2009 r. sygn.
akt VI Ga38/09, VI Ga 37/09, VI Ga 32/09, ktorym zmienit ww. wyrok KIO poprzez m.in.
uwzglednienie w czesci skargi wniesionej przez odwotujgcego. Sad nakazat zamawiajgcemu
Wojewodzie Podkarpackiemu ,uniewaznienie czynnosci wyboru oferty WARBUD S.A. i
powtoérzenie czynnosci oceny ofert z udziatem oferty Konsorcjum ERBUD S.A., Wolff &
Miller GmbH & Co. KG z przewidywanym postgpowaniem wyjasniajgcym w zakresie oferty
zlozonej przez to Konsorcjum oraz WARBUD S.A. w Warszawie.”

W dniu 16 lipca 2009 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o uniewaznieniu
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez WARBUD S.A. i przystgpieniu do ponownego
badania i oceny ofert ztozonych przez WARBUD S.A. i Konsorcjum ERBUD.

Pismem z dnia 3 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum ERBUD,
iz poprawia w jego ofercie omytki w pozycji 49 i 12 kosztorysu ofertowego w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp.

A

Po zapoznaniu sie z powyzszg informacjg Konsorcjum ERBUD whniosto protest
zarzucajgc zamawiajgcemu zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
ERBUD oraz zaniechanie wykonania wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 24
czerwca 2009 r. z uwagi na nie doprowadzenie oferty Konsorcjum ERBUD do zgodnosci z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie przepisow:
a) art. 7 ust. 1iust. 3 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 91 ust. 1 Pzp poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku
z zaniechaniem czynnosci poprawienia oferty odwotujgcego oraz zaniechanie wyboru tej



oferty jako najkorzystniejsze;j,

b) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 183 ust. 5i 6 Pzp, poprzez nie wykonanie wyroku sadu i nie
dokonanie czynno$ci bezprawnie zaniechane;j tj. doprowadzenia oferty odwotujgcego do
zgodno$ci z siwz po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu,

c) art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp poprzez naruszenie zasad
wspoizycia spotecznego oraz przepiséw przywotanych w tre$ci protestu.

Whnibst o doprowadzenie postepowania do jego zgodnosci z przepisami ustawy Pzp,
poprzez: wykonanie wyroku sadu tj. przez poprawienie oferty odwotujgcego w taki sposéb,
aby doprowadzi¢ jej tre$¢ do zgodnosci z siwz, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
Odwotlujgcy wskazat w uzasadnieniu, ze Sgd Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 24
czerwca 2009 r. sygn. akt VI Ga 38/09, VI Ga 37/09, VI Ga 33/09 zmienit wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2009 r. i nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty WARBUD S.A. oraz powtérzenie czynno$ci oceny ofert z udziatem
oferty Konsorcjum ERBUD z przewidywanym postepowaniem wyjasniajgcym w zakresie
oferty ztozonej przez to Konsorcjum oraz WARBUD S.A. Odwolujgcy przytoczyt zarzuty i
z3gdania zawarte w prote$cie dnia 20 lutego 2009 r. i odwotaniu z dnia 11 marca 2009 r.
uwzglednione przez Sad Okregowy. Stwierdzit, ze Sgd Okregowy w petni podzielit
stanowisko KIO zawarte w uzasadnieniu wyroku, iz ,brak w kosztorysie ofertowym ERBUD -
Budynek Gtéwny -"instalacja wentylaciji i klimatyzacji" poz. 21, 22 i 61, w sytuacji gdy
materialy te zostaty wycenione w innych pozycjach tego samego kosztorysu oraz

kosztorysow dotyczgcych innych budynkéw - nie stanowi o niezgodnosci co do tresci oferty i
daje podstawe do jej poprawienia w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp (co wymaga jednak
ustalenia przez zamawiajgcego z wykonawca w trybie wyjasnien pewnych kwestii miedzy
innymi dotyczacych identycznosci przewidywanych materiatow)”.

Odwolujgcy podniést, ze zamawiajgcy pismem z dnia 3 sierpnia 2009 r., w sposéb
wprowadzajgcy w blad wezwat Konsorcjum ERBUD do wyrazenia zgody na poprawienie
jedynie dwéch pozyciji tj. 49 i 12, pomijajgc jedng pozycje dot. cokotu o wartosci kilkuset
zfotych, stanowiacej 0,000013 % wartosci oferty. Zwrocit uwage na skale bleddw jakie do tej
pory zamawiajgcy poprawit w ofercie WARBUD S.A. zwiekszajgc jej warto$¢ o kilkadziesiat
tysiecy zlotych. Zamawiajgcy nie uznat, przy tym, ze kwalifikujg one oferte do jej odrzucenia
wobec niemozliwosci ich wyjasnienia lub poprawienia. Sama ich ilos¢ i znaczace
konsekwencje finansowe budzg watpliwos¢ co do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Podniost, ze oferta WARBUD S.A. nadal zawiera btedy w kosztorysach, ktérych do tej pory
zamawiajacy nie stwierdzit i nie poprawit np. w zakresie kosztorysu 3.1.16. Podniost, ze
zamawiajgcy nawet po wyroku sgdu uchyla sie od dokonania prawidtowego wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum ERBUD, ktéra jako jedyna wazna, spetnia, po
poprawieniu jej tresci, wszystkie wymagania siwz.

Odwolujgcy wskazat takze, ze WARBUD S.A. od dawna nie jest zwigzany swojg
ofertg, gdyz nie zlozyt oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, wobec czego zasadne byloby wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu zgtosit przestagpienie
WARBUD S.A., wnoszgc o oddalenie protestu.

Zamawiajgcy odrzucit protest. Stwierdzit, ze prowadzi w postepowaniu czynnosci
zgodnie z wyrokiem wydanym w dniu 24 czerwca 2009 r. przez Sad Okregowy w Rzeszowie
VI Wydziat Gospodarczy. W dniu wniesienia protestu tj. [0 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy byt
w trakcie prowadzenia czynno$ci badania i ponownej oceny ofert. Nie zaniechat wiec wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ERBUD skoro nie dokonat jeszcze czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy oprotestowat czynno$¢ polegajgcg na uznaniu
tylko dwadch, a nie trzech pozyciji dot. brakéw kosztorysowych. Zgodnie z uzasadnieniem
wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie zamawiajgcy dokonat czynno$ci ustalenia
z wykonawcg, w trybie wyjasnien, kwestii dotyczacych identycznosci przewidywanych
materiatow. W toku tej czynno$ci zamawiajgcy uznat, ze wentylator dachowy (poz. nr 22
i poz. nr 49) oraz cokét (poz. nr 61 i poz. nr 12) sg takie same, a cokoty z pozycji 21 i 48
posiadajg rozne wymiary z uwagi na ich dostosowanie do wielkosci otworéw w dachu.
Pozycja nr 21 kosztorysu "Instalacja wentylacji i klimatyzacji" - budynek gtéwny dotyczy
wykonania cokotu w systemie wentylacyjnym W1 ¢ - | szt., za$ pozycja nr 48 - ktorg wskazuje



wykonawca jako pozycje tozsama - dotyczy wykonania cokotu w systemie wentylacyjnym
W3. W zwigzku z powyzszym gabaryt i konstrukcja cokotu z poz. nr. 21 - ilo§¢ 1 szt. jest
nieporownywalna z gabarytem i konstrukcjg cokotu wycenionego w poz. nr 48. Zamawiajgcy
nie moze zatem uznac, ze cokét z pozycji nr 21 wykonany do otworu w dachowym. 415x300
mm systemu W1c jest tozsamy z cokotem z pozycji nr 48 wykonanym do otworu o wym.
415x260 mm, co ma swoje odwzorowanie w dokumentacji projektowej.

Zamawiajacy stwierdzit takze, ze zwr6cit sie do Konsorcjum ERBUD o wyjasnienie
braku dodatkowych 98 pozycji w kosztorysie: "Oczyszczalnia Sciekdw - technologia + AKPIA
+ kontenery”, ktore stwierdzit w trakcie ponownego badania oferty. W odpowiedzi
Konsorcjum ERBUD nie odniosto sie merytorycznie do tej kwestii, nie wskazato, gdzie
zostaty wycenione brakujgce pozycje. Zamawiajgcy nie odnalazt w kosztorysach
szczegotowych pozyciji tozsamych z pozycjami brakujgcymi, celem ich ewentualnej poprawy.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze Sad Okregowy nakazat ponowne zbadanie dwoch
wskazanych ofert, co przesgdza o tym, ze obie oferty uczestniczg w postepowaniu
przetargowym. Wyjasnit, ze zfozenie przez WARBUD S.A. przedtuzonej gwaranciji, jako
formy zlozonego wadium, jest rownoznaczne z przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg
i zadne oSwiadczenie wykonawcy w tym zakresie nie jest wymagane.

Konsorcjum ERBUD whniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu, w ktérym
podtrzymato w cato$ci zarzuty i argumentacje z protestu. Odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu wykonania wyroku poprzez poprawienie oferty odwotujgcego w taki sposob
aby doprowadzi¢ jej tre$¢ do zgodnosci z siwz, nakazanie powtérzenia czynnosci badania
i oceny ofert oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

WARBUD S.A. przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
wnoszgc o oddalenie odwotania.

B.

W dniu 19 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, w tym
Konsorcjum ERBUD - odwolujgcego, o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wARBUD S.A. i 0 odrzuceniu oferty Konsorcjum ERBUD jako niezgodnej z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Konsorcjum ERBUD whniosto protest wobec:

1) zaniechania wykluczenia WARBUD S.A oraz zaniechania odrzucenia jego oferty,
2) wyboru jako najkorzystniejszej oferty WARBUD S.A.
3) bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Odwolujgcy wnidst w protescie o doprowadzenie postepowania do jego zgodnosci
z przepisami ustawy Pzp m.in. poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, wykonanie
wyroku Sgdu, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej rezultacie wykonanie
wyroku oraz odrzucenie oferty WARBUD S.A., dokonanie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum ERBUD.

W zakresie zaniechania odrzucenia oferty WARBUD S.A. odwotujgcy podniost,
co nastepuje:

WARBUD S.A. nie jest juz uczestnikiem postepowania, gdyz nie ztozyt oSwiadczenia
o wrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a mimo to jest wybierany jako
wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. Brak czynnosci prawej (ztozenia
oswiadczenia woli), zgodnie z art. 9 Pzp, nie moze by¢ konwalidowany, co powinno
skutkowac¢ wykluczeniem tego wykonawcy. Zgodnie z art. 78 §1 k.c. w zwigzku
z art. 14 Pzp, dla zachowania formy pisemnej wystarczy ztozenie wiasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli. Skoro zatem zgoda, nie zostata
wyrazona w formie pisemnej, to obowigzkiem zamawiajgcego jest wykluczenie wykonawcy
z postepowania. WARBUD S.A. od 10 kwietnia 2009 r. nie jest zwigzany swojg ofertg. Takie
dziatanie uraga art. 5 k.c. w zwigzku z 14 Pzp.

Odnoszac sie do naruszenia art. 7 ust. 1i ust. 3 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez
nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
w zwigzku z naduzyciem ww. przepiséw przez ich wadliwe zastosowanie w celu



doprowadzenia oferty WARBUD S.A. do zgodno$ci z siwz, a przez to uchylenia sie od
zastosowania wobec tej oferty art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i jej odrzucenia, jako niezgodnej
z siwz, wskazat na skale bledéw, jakie do tej pory zamawiajgcy poprawit w ofercie WARBUD
S.A. Wskazal, ze ilos¢ bledow i znaczace konsekwencje finansowe nie pozwalajg na
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy, po poprawieniu omytek, zwiekszyt cene
tej oferty o ponad 37 tysiecy zt. Stwierdzit, iz Sad Okregowy nakazat wyjasnienie tresci
oferty, tymczasem zamawiajgcy wykorzystat procedure wyjasnien, aby po raz kolejny
zastosowac tryb poprawienia omytek w ofercie WARBUD S.A., czego Sad juz nie nakazat.
Odwotlujgcy wskazat, ze WARBUD S.A. zlozyt oferte, w ktdrej wiele pozycji byto
niedopowiedzianych, co stanowitoby kolejng mozliwo$¢ do zmian materiatowych na etapie
realizacji zamowienia. Jako przyktad wpodat pozycje z niepetnym opisem, ktérych
poprawienie nie byto uprawnione:

- pokrycia dachowe,

- sufity podwieszane aluminiowe,

- rynny dachowe po&tokragte o $r. 12 cm,

- rynny spustowe okragte o sr. 12 cm,

- obrébki przy szerokosci w rozwinigciu ponad 25 cm - z blachy ocynkowanej,

Zdaniem odwotujgcego, poprawienie ww. pozycji w ofercie WARBUD S.A. Swiadczy

0 hegocjacjach pomiedzy stronami przedmiotu umowy.

Podkreslit, iz Sad w wyroku stwierdzit wyraznie, ze WARBUD S.A. wycenit jeden posterunek
kontroli, zatem wykonanie wyroku Sgdu moze polegac tylko i wytacznie na przenozeniu

w zatgczniku B (strona 11 oferty WARBUD) warto$ci kosztorysu 3.1.16 (vide: strona 348
oferty) za jeden posterunek przez ilos¢ posterunkéw tj. 10 (kolumna nr 4 kosztorys 3.1.16 -
strona 11 oferty WARBUD).

Odnoszac sie do naruszenia art. 7 ust.1 i ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 Pzp,
poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z zaniechaniem czynnosci odrzucenia oferty WARBUD, pomimo ze
jej treS¢ nie odpowiada treéci siwz oraz zawiera bfgd w obliczeniu ceny, wskazat, iz odno$nie
Punktu Kontroli Indywidualnej - w dziale 6.1 nie uwzgledniono odpowiedzi Inwestora zgodnie
z pismem nr 49, poz. 12, pismo nr 17 poz. 3, Punktu Kontroli Wjazd + Wyjazd (dwa
kosztorysy) - w dziale 6.1 nie uwzgledniono odpowiedzi Inwestora zgodnie z pismem nr 49
poz. 12, pismo nr 17 poz. 3, Zagospodarowania terenu (przez drogi, place, parkingi zielen) -
brak jest podstaw wyceny dla poszczegdlnych 96 pozyciji o wartosci 18.400.327,04 PLN
netto (kosztorys 2.2, strony oferty 268 — 272). Odwotujacy dodat, ze wykonawca usunat catg
kolumne z podstawami wyceny, co nie stanowi omytki lecz $wiadome dziatanie wykonawcy.

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty odwotujgcego podnidst, co nastepuje:

Brak w ofercie cokotu oraz konieczno$¢ poprawienia tej oferty nie powinna na tym
etapie postepowania budzi¢ jakichkolwiek watpliwo$ci. Zamawiajacy wbrew wyrokowi
Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdu z tego samego powodu odrzucit po raz kolejny oferte
odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat na tre$¢é sentencji wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn.
akt VI Ga 38/09, VI Ga 7/09, VI Ga 33/09 z dnia 24 czerwca 2009r ,zmienia wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2009 r. w pkt 1 Ai B oraz pkt 2 ppkt 2 Ai B w ten sposéb,
ze: B. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIOIVZP 1320109 ztozone przez Konsorcjum firm:
ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wolff& Muller GmbR & Co.KG z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu Wojewodzie Podkarpackiemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty WARBUD S.A. w Warszawie i powtérzenie czynno$ci
oceny ofert z udziatem oferty Konsorcjum ... [ERBUD] z przewidywanym postepowaniem
wyjasniajacym w zakresie oferty - ztozonej przez to Konsorcjum oraz WARBUD SA....”

Odwolujgcy przywotat treS¢ zarzutow protestu i odwotania oraz orzeczenia KIO w tej
sprawie. Stwierdzit, ze Sad Okregowy w petni podzielit stanowisko KIO, ze brak
w kosztorysie ofertowym Konsorcjum ERBUD - budynek glowmy -"instalacja wentylaciji
i Kimatyzacji" poz. 21, 22 i 61, w sytuacji gdy materiaty te zostaty wycenione w innych
pozycjach tego samego kosztorysu oraz kosztoryséw dotyczgcych innych budynkéw - nie



stanowi niezgodnosci co do tresci oferty i daje podstawe do jej poprawienia w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp (co wymaga jednak ustalenia przez zamawiajgcego z wykonawcg w trybie
wyjasniet pewnych kwestii miedzy innymi dotyczgcych identycznosSci przewidywanych
materiatéw). Zamawiajgcy wbrew powyzszemu wyrokowi Sadu nie poprawit z niejasnych
powodow jednej pozycji cokotu o wartosci kilkuset ziotych stanowigcej 0,000013 % wartosci
oferty. Odwolujgcy wskazat, ze ceny wykonawcy WARBUD S.A. w kosztorysie "instalacii
wentylaciji i klimatyzacji" w poz. 21 i 48 sg identyczne. Wskazat, ze inng omytkg moze
stanowi¢ pominiecie pozyciji kosztorysowej ( por. wyrok KIO z dnia 16.01.2009 r KIO/UZP
1536/08). Za takg wyktadnig przemawia réwniez tre§¢ uzasadnienia do ustawy z dnia
04.09.2008 r. o zmianie ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

Zwrocit uwage, ze zamawiajgcy wadliwie odczytuje dokumentacije projektowa, gdyz
we wskazanym miejscu pokazany jest otwér w stropie (dokumentacja i przedmiar dla robot
budowlanych), a nie $rednica czy wymiar cokotu (tj. dokumentacja dla robot instalacyjnych),
z ktorej wynika, ze dla pozycji 21 i 48 nalezy nie tylko przyjg¢ ten sam KNR i naktady, ale tez
poda¢ analogiczne ceny (identycznie swojg oferte uksztattowat WARBUD).

Odnoszac sie do brakéw w kosztorysie dotyczgcym oczyszczalni $ciekow w ofercie
odwotujgcego podkreslit, ze na temat oczyszczalni Sciekbw zamawiajacy przeprowadzit
procedure wyjasnien (pytania z dnia 3 grudnia 2008 r.) i wyjasnienia te (z dnia 11 grudnia
2008 r.) uznat za wyczerpujgce, gdyz jakiekolwiek braki w ofercie, w tym zakresie, nie staly
sie podstawg odrzucenia oferty Konsorcjum ERBUD przy ocenie ofert w dniu 10 lutego 2009
r. Zamawiajgcy nie moze wiec powotywac sie na te okolicznosci, skoro byty mu one znane w
dniu 3 grudnia 2008 r. Odwotujgcy wyjasnit powyzsze kwestie w piSmie z dnia 24 lipca 2009
r. (objetych tajemnicg przedsiebiorstwa). Podkreslit, Ze wytykane po 9 miesigcach po raz
kolejny uchybienia nie powodujg zmiany w tresci oferty, nie wptywajg na wysokos¢ ceny
oferty, ani na trudnosci w rozliczeniu tej inwestycji. Zaoferowana cena (kosztorys 4.1.10
Oczyszczalnia AKPIA+Kontenery) jest poréwnywalna z cenami innych ofert.

Ponadto, odwotujgcy o$swiadczyt, ze ztozyt w ofercie wszelkie oswiadczenia
zapewniajgce zabezpieczenie interesu zamawiajgcego w ramach zaoferowanej ceny,
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z projektem budowlanym i projektami
wykonawczymi, szczegbtowymi specyfikacjami technicznymi. Wskazat, ze to na
zamawiajgcym spoczywa cigzar dowodu (art. 188 ust. 1 Pzp oraz art. 14 Pzp w zwigzku
z art. 6 k.c.) niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.

Na okolicznos¢ naruszenia art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp przywotat fragment
wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie, iz ,,Oferty obu tych wykonawcdw nie sg sprzeczne
z SIWZ zapewniajg przedmiot realizacji zamowienia w catosci.” Wskazat, ze ratio legis
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest odpowiednio eliminacja z postepowania ofert, na podstawie
ktérych nie mozna zrealizowa¢ danego zamowienia publicznego zgodnie z wymaganiami

zamawiajgcego oraz nie dajgcych mozliwosci prawidtowego wykonania umowy w sprawie
zamébwienia publicznego. W tym przypadku zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
daje petng gwarancje wykonania wszystkich natozonych przez postanowienia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego na strony (zamawiajacego i wykonawce) obowigazkow.
Na poparcie swojego stanowiska przywotat orzeczenia KIO: KIO/UZP 225/08, KIO/UZP
195/08, KIO/UZP 192/08, KIO/UZP 280/08, KIO/UZP 22/08, KIO/UZP 192/08 i Sadu
Okregowego w Gliwicach, ktoéry w wyroku sygn. akt X Ga 23/07/za stwierdzit, iz bledne
podanie w kosztorysie ofertowym ilosci rob6t w stosunku do przedmiaru stanowi
rozbieznosc, ktéra "w istocie w zaden wptywa na mozliwos¢ dokonania rzetelnej oceny ofert”.
Oferta nie jest oSwiadczeniem woli ztozonym "w prézni", in abstracto ale wynika
z uwzglednienia catoksztattu opisu przedmiotu zamowienia na roboty budowlane.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze "formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow" (wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach
z dnia 23.02.2007 roku, sygn. akt X Ga 23/07).

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu zglosit przestgpienie
WARBUD S.A., wnoszac o oddalenie protestu.

Zamawiajgcy odrzucit protest. Wyjasnit, ze prowadzit czynnosci w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego
w Rzeszowie VI Wydziat Gospodarczy wydanym w dniu 24 czerwca 2009 r. Po ponownym



badaniu i ocenie ofert ziozonych przez Konsorcjum ERBUD oraz WARBUD S.A. dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty firmy WARBUD S.A. jednocze$nie odrzucajac oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako nie odpowiadajgca tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Wyjasnit w uzasadnieniu, ze ztozenie przez
WARBUD S.A. przedtuzonej gwarancji wadialnej obowigzujacej do dnia 19 pazdziernika
2009 r. jest rownoznaczne z przedtuzeniem terminu zwigzania oferta i zadne oSwiadczenie
wykonawcy w tym zakresie nie jest wymagane. Wskazat na orzecznictwo sgdowe: Wyrok
Sadu Okregowego z dnia 28 maja 2007 r. sygn. akt. XIX Ga 194/07. Stwierdzit, ze zarzut ten
byt podnoszony w protescie z dnia 10 sierpnia 2009 r. i zgodnie z art. 181 ust. 7 Pzp nie
moze by¢ wykorzystany w kolejnym protescie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego nie poprawienia kosztorysu 3.1.16
(10 posterunkow kontroli) w ofercie WARBUD S.A. zamawiajgcy podkreslit, ze ten sam
zarzut podnoszony byt na rozprawie przed KIO w dniu 26 marca 2009 r. i w ocenie KIO nie
znalazt swojego potwierdzenia, co zostato wskazane w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia
31.03.2009 r.. Pomimo tego zamawiajgcy zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 24 czerwca 2009 r. dokonat ponownej oceny oferty WARBUD S.A.
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oraz wyjasnien m.in. w tym zakresie. Ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze zaoferowana
cena kosztorysowa dotyczyta 10 posterunkéw kontroli.

W kwestii zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy
wyjasnit, ze zgodnie z uzasadnieniem wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia
24 czerwca 2009 r. dokonat czynno$ci ustalenia z odwotujgcym w trybie wyjasnien z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp kwestii dotyczacych identycznosci przewidywanych materiatow. W toku tej
czynno$ci zamawiajgcy uznat, ze wentylator dachowy (poz. nr 22 i poz. nr 49) oraz cokdt
(poz. nr 61 i poz. nr 12) sg takie same, a cokoty z pozycji nr 21 i nr 48 posiadajg ré6zne
wymiary z uwagi na ich dostosowanie do wielkosci otworéw w dachu. Pozycja nr 21
kosztorysu "Instalacja wentylacji i klimatyzaciji" - budynek gtéwny dotyczy wykonania cokotu
w systemie wentylacyjnym W1c — 1 szt., za$ pozycja nr 48, ktérg wskazywat odwotujgcy jako
tozsama - dotyczy wykonania cokotu w systemie wentylacyjnym W3, wiec gabaryt
i konstrukcja cokotu z poz. nr 21 - ilo$¢ 1 szt. jest nieporéwnywalna z gabarytem
i konstrukcjag cokotu wycenionego w poz. nr 48. Zamawiajgcy nie mogt uznac, ze cokot
z pozycji nr 21 wykonany do otworu w dachu o wym. 415x300 mm systemu W1c jest
tozsamy z cokotem z pozyciji nr 48 dot. systemu wentylacyjnego W3 wykonanym do otworu
o wym. 415x260 mm, co ma swoje odwzorowanie w dokumentacji projektowe;.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wystapit do Konsorcjum ERBUD o wyjasnienie braku
dodatkowych 98 pozycji w kosztorysie: "Oczyszczalnia Sciekdw - technologia + AKPIA +
kontenery", ktore stwierdzit w trakcie ponownego badania oferty. W odpowiedzi Konsorcjum
nie odniosto sie do tej kwestii merytorycznie, nie wskazato, gdzie zostaty wycenione
brakujgce pozycje. Zamawiajgcy nie odnalazt w kosztorysach szczegdlowych pozycii
tozsamych z pozycjami brakujgcymi, celem ich ewentualnej poprawy, w zwigzku
z powyzszym odrzucit oferte jakg niezgodng z trescig siwz. Zwrécit uwage, ze identyczng
procedure wyjasnien zastosowat w stosunku do oferty WARBUD S.A. w kwestii brakow
opis6w pozyciji kosztorysowych. Wyjasnit, iz przede wszystkim podstawg odrzucenia oferty
Konsorcjum ERBUD w dn. 10.02.2009 r. byt brak 3 pozycji kosztorysowych, co zamawiajgcy
uznat wowczas za wystarczajgcg podstawg do odrzucenia oferty z uwagi na ich szczegélny
charakter. W zwigzku z tym, ze Sgd Okregowy w Rzeszowie nakazat ponowng ocene dwéch
pozostatych w postepowaniu ofert, miat obowigzek dokona¢ ich oceny w catosci. Podkreslit,
ze podstawowg przestankg odrzucenia oferty odwotujgcego jest brak identycznosci
i tozsamosci cokotu w systemie wentylacyjnym W1c¢, a brak 98 pozycji uzasadnia odrzucenie
oferty jako przestanka dodatkowa.

Odnoszac sie do kwestii braku 2038 pozyciji kosztorysowych podkreslit, ze zarowno
KIO jak Sad Okregowy w Rzeszowie uznat, ze zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow
kosztorysdw wyposazenia dla poszczegdlinych budynkéw i nie ma przepiséw obligujgcych
wykonawcow przy sporzgdzaniu kalkulacji do okreslania cen jednostkowych poszczegéinych
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pozyciji kosztorysowych, a ponadto, ww. zarzuty podnoszone byty w poprzednich protestach



i zgodnie z art. 181 ust. 7 Pzp nie moga by¢ wykorzystane w kolejnym proteScie.

Pozostate zarzuty dotyczace nie zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania, naruszenia zasad wspétzycia spotecznego oraz zaniechania
doprowadzenia oferty odwotujgcego do zgodnosci z siwz byly podniesione w protescie z dnia
10 sierpnia 2009 r. i wczeSniejszych protestach i zgodnie z ustawg Prawo zaméwien
publicznych nie mogg by¢é ponownie podnoszone.

Odwolujgcy wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Podtrzymat w odwotaniu
wszystkie zarzuty i podnidst naruszenie przez zamawiajgcego przepisow:

a) art. 7 ust. 1iust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 9 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez
nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy WARBUD S.A. i zaniechaniem
odrzucenia tej oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, z uwagi na nie ztozenie o$wiadczenia
0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

b) art. 7 ust. 1i ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nie
zapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow

w zwigzku z naduzyciem ww. przepisdw przez ich wadliwe zastosowanie w celu
doprowadzenia oferty WARBUD S.A. do zgodno$ci z siwz, a przez to zaniechanie
zastosowania wobec tej oferty art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez jej odrzucenie jako niezgodnej
z siwz,

c)art. 7 ust. 1iust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z zaniechaniem
czynno$ci odrzucenia oferty WARBUD S.A., pomimo ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci siwz
oraz zawiera btgd w obliczeniu ceny,

d) art. 7 ust.1i 3 Pzp w zwigzku z art. 183 ust. 5i 6 Pzp poprzez nie wykonanie wyroku Sadu
Okregowego w Rzeszowie i nie dokonanie czynnosci bezprawnie zaniechanej

tj. doprowadzenia oferty odwotujgcego do zgodnosci z siwz po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu,

e) art. 7 ust.1w zwigzku z art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp poprzez naruszenie zasad
wspoizycia spotecznego oraz przepisdw przywotanych w tresci protestu i odwotania,

f) art. 7 ust. 1i3 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i w zwigzku z art. 183 ust. 5i 6 Pzp

z powodu zaniechania zastosowania tych przepiséw w toku badania i oceny ofert

oraz z zaniechaniem wykonania wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt VI Ga
38/09, VI Ga 37/09, VI Ga 33/09 z dnia 24 czerwca 2009 . i art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14
Pzp poprzez naruszenie zasad wspdizycia spotecznego oraz przepiséw przywotanych

w tresci protestu i odwotania.
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Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego, wykonanie wyroku Sgdu
Okregowego w Rzeszowie, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej rezultacie
wykonanie wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie, odrzucenie oferty WARBUD S.A. oraz
dokonanie wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podtrzymat argumentacje przedstawiong w protescie, a dodatkowo
stwierdzit, iz nieuprawnione jest stanowisko zamawiajgcego, ze w przypadku wezwania
w trybie art. 85 ust. 2 Pzp brak w odpowiedzi ztozenia oswiadczenia w formie pisemnej jest
bez znaczenia. Zamawiajgcy ignoruje norme art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry nakazuje
wykluczy¢ wykonawce zaréwno w okoliczno$ciach nie wniesienia wadium, jak i w przypadku
nie wyrazenia zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Wyjasnit takze, iz protest
z dnia 10 sierpnia b.r. wnoszony byt w okolicznosciach, gdy WARBUD S.A. nie byt wybrany
w tym postepowaniu, wiec z ostroznosci procesowej odwotujgcy wnioskowat,
aby zamawiajgcy, przy najblizszej czynnosci badania i oceny ofert, dokonat wykluczenia
WARBUD S.A. z postepowania i odrzucenia tej oferty, gdyz termin na wniesienie protestu na
brak wykluczenia WARBUD S.A. mozna liczy¢ dopiero od dnia wyboru oferty tego
wykonawcy, czyli od 19 sierpnia 2009 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze zamawiajacy nie
dokonywat z nim zadnych ustalen odnosnie identyczno$ci materiatéw dla pozyciji
kosztorysowych podlegajgcych poprawieniu oraz ze nie potwierdzat, iz poz. 21 i 48 nie sg
takie same. Zwrécit uwage, iz nazwy systemdw wentylacyjnych nie majg znaczenia, liczy sie
to, czy dany cokét jest w innej czesci kosztorysu.

WARBUD S.A. przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentow przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika
postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sig interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp we wniesieniu obu odwotan. Izba uznata, ze interes prawny odwotujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia mégtby doznac uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia
w ofercie odwotujgcego innej omytki podlegajacej poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp oraz naruszenie przepiséw ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, podlegajacej odrzuceniu, a takze odrzucenia oferty odwotujgcego,
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ktéry zaoferowat nizsza cene (zwazywszy, ze kryterium oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu stanowi najnizsza cena z wagg 100%). Odwotujgcy utracitby w ten sposéb
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Zwazywszy, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato wszczete przez
zamawiajgcego w dniu 16 wrzesnia 2008 r. zgodnie z brzmieniem art. 4 ust. 1i 2 ustawy
z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), ktéra weszta w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008
r., do postepowania zastosowanie majg przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych
w brzmieniu obowigzujgcym przed ww. nowelizacjg ustawy z wyjgtkiem przepisow
dotyczgcych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,
poprawiania omytek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty oraz przepisy dziatu VI ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgcg w odniesieniu
do protestéw wnoszonych od dnia wejscie w zycie ustawy oraz wnoszonych, w ich
nastepstwie, odwotan i skarg.

A. (sygn. akt KIO/UZP 1260/09)

Pismem z dnia 3 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum ERBUD,
iz poprawia w jego ofercie braki dotyczgce pozycji 22 i 61 poprzez zmiang ilosci sztuk
materiatdw w pozycji 49 i 12. Powotat sie przy tym na wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie
cyt. ,brak w sytuaciji, gdy materiaty zostaty wycenione w innych pozycjach tego samego
kosztorysu oraz kosztoryséw dotyczgcych innych budynkéw — nie stanowi o niezgodnosci co
do tresci oferty i daje podstawe do jej poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp”. W dniu 6
sierpnia 2009 r. Konsorcjum ERBUD wyrazito zgode na poprawienie oferty w powyzszym
zakresie.

Z tresci protestu i odwotania wynika, co odwotujgcy potwierdzit w toku rozprawy, ze
odwotujacy wnibst protest de facto wobec zaniechania przez zamawiajgcego w dniu 3
sierpnia 2009 r. dokonania czynno$ci polegajacej na poprawieniu w ofercie odwotujgcego
braku pozycji nr 21 w kosztorysie ofertowym Budynek Gléwny "Instalacja wentylaciji i
klimatyzaciji", dotyczgcej wykonania cokotu pod podstawe dachowg dla otworu w stropie
300x415 mm w uktadzie wentylacyjnym W1 ¢ - 1 szt.

Zwazywszy, ze przeprowadzone przez zamawiajgcego postepowanie wyjasniajgce
dotyczyto trzech pozyciji kosztorysu ofertowego ztozonego przez odwotujgcego w ofercie
tj. poz. 21, 22i 61 (kosztorys ,Budynek Glowny — instalacja wentylaciji i klimatyzac;ji’), ktore
byty przedmiotem zarzutu skargi odwotujgcego rozpoznawanej przez Sad Okregowy
w Rzeszowie, natomiast jak wynika z tresci zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 3 sierpnia
2009 r. zamawiajgcy poprawit jedynie dwie z tych pozyciji, Izba uznata, ze termin na
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whiesienie protestu wobec zaniechania poprawienia braku jednej z pozycji objetych
postepowaniem wyjasniajgcym, nalezy liczy¢ od dnia 3 sierpnia 2009 r. Jednoczesnie Izba
uznata, ze podniesiony w protescie i odwotaniu zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp,
dotyczgcy zaniechania wyboru oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejszej, jest



przedwczesny, gdyz zamawiajgcy w chwili wniesienia protestu znajdowat sie w toku
czynnosci badania i oceny ofert, zmierzajgcych do wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zgodnie z uzasadnieniem wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie zamawiajgcy byt
zobowigzany do dokonania czynnosci wyjadnien z odwotujgcym, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
kwestii dotyczgcych identyczno$ci przewidywanych materiatbw w pozycjach 21, 22 i 61
w ofercie odwoltujgcego. Sad Okregowy jednoznacznie stwierdzit w uzasadnieniu wyroku,
ze ,podziela stanowisko KIO, Ze brak w kosztorysie ofertowym ERBUD S.A. — budynek
gtéwny — ,instalacja wentylaciji i klimatyzacji” poz. 21, 22 i 61, w sytuacji gdy materiaty te
zostaty wycenione w innych pozycjach tego samego kosztorysu oraz kosztoryséw
dotyczacych innych budynkéw — nie stanowi o niezgodnosci co do tresci oferty i daje
podstawe do jej poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (co wymaga jednak ustalenia
przez zamawiajgcego z wykonawca w trybie wyjasnien pewnych kwestii miedzy innymi
dotyczgcych identycznosci przewidywanych materiatow)”. Powyzsze stanowisko Sadu
Okregowego zostato potwierdzone w sentencji wyroku w pkt | B. Ponadto, Sgd uznat cyt.
,Oferty obu tych wykonawcoéw nie sa, co trzeba podkresli¢ sprzeczne s SIWZ, zapewniajg
przedmiot realizacji zamowienia w catosci”.

Zamawiajgcy w dniu 20 lipca 2009 r. wezwat Konsorcjum ERBUD do wyjasnienia
brakow w kosztorysie ofertowym pozycji 21, 22i 61.

W odpowiedzi odwotujgcy wyjasnit (pismo z dnia 24 lipca 2009 r.), iz brak pozyciji jest
wynikiem ,olbrzymiej ilosci pozycji kosztorysowych, wyjasnien i modyfikacji SIWZ’, a takze,
ze ,identyczne cokoly i wentylator znajdujg sie w kosztorysie i wystarczy w tych
odpowiednich pozycjach doda¢ po jednej sztuce tych materiatéw, aby tym sposobem
doprowadzi¢ do zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ'.

W wyniku dokonanego wyjasnienia zamawiajgcy uznat, ze wentylator dachowy (poz.
nr 22 i poz. nr 49) oraz cokdt (poz. nr 61 i poz. nr 12) sg takie same, a cokoty z pozycji 21
i 48 posiadajg rozne wymiary z uwagi na ich dostosowanie do wielko$ci otworéw w dachu.
Pozycja nr 21 kosztorysu "Instalacja wentylacji i klimatyzacji" - budynek gtéwny dotyczy
wykonania cokotu w systemie wentylacyjnym W1 ¢ - 1 szt., za$ pozycja nr 48 - kiérg
wskazuje wykonawca jako pozycje tozsamg - dotyczy wykonania cokotu w systemie
wentylacyjnym W3. W zwigzku z powyzszym gabaryt i konstrukcja cokotu z poz. nr. 21 - iloS¢
1 szt. jest nieporéwnywalna z gabarytem i konstrukcjg cokotu wycenionego w poz. nr 48.
Zamawiajacy twierdzit, ze nie moze zatem przyja¢, iz cokét z pozycji nr 21 wykonany do
otworu w dachu o wym. 415x300 mm systemu W1c jest tozsamy z cokotem z pozyciji nr 48
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wykonanym do otworu o wym. 415x260 mm, co ma swoje odwzorowanie w dokumentaciji
projektowe;.

Odwotlujgcy w kosztorysie ofertowym 4.2 Budynek Glowny - instalacja wentylacji
i klimatyzaciji nie ujagt pozycji 21 (str. 936 oferty) natomiast w poz. 48 opisanej jako ,,cokét pod
podstawe dachowg fi 200 mm” zaoferowat 1 szt. w cenie 244,20 zt (podstawa wyceny: KNR
2-170149-01). WARBUD S.A. w analogicznym kosztorysie ofertowym (str. 507 oferty) w poz.
21 wycenit ,cokdt pod podstawe dachowg fi 200 mm” zaoferowat 1 szt. w cenie 387,66 zt
i w poz. 48 — identycznie (str. 508 oferty).

Odwolujgcy twierdzit w toku postepowania, co potwierdzito sie rowniez w tresci
przedmiaru, przygotowanego przez zamawiajgcego jako element siwz w omawianym
zakresie, ze obie pozycje zostaly opisane przez zamawiajgcego w przedmiarach w
identyczny sposoéb, z poddaniem tej samej Srednicy Dn 200 mm, przy wskazaniu tych
samych podstaw wyceny KNR. W ocenie Izby zasadne jest wobec powyzszego przyjecie, iz
obie pozycje zostaty opisane i wycenione w ofercie w tozsamy sposob tj. przez uzycie
danych podanych przez zamawiajgcego w przedmiarze oraz zaoferowanie ceny w tej samej
Wysokosci.

Biorgc pod uwage tres¢ wyjasnien odwotujgcego, ztozonych w dniu 24 lipca 2009 .,
Izba uznata, ze ztozone wyjasnienia uprawniajg zamawiajgcego do dokonania poprawy w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp braku pozycji 21 kosztorysu poprzez dopisanie w kosztorysie 1
sztuki cokotu Dn 200 mm w cenie 244,20 zt i dokonania stosownej korekty ceny oferty
odwotujacego. Powyzszy brak stanowi bowiem omytke, polegajgcg na niezgodnosci oferty z
trescia specyfikaciji, ktéra nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty, a ponadto jest
mozliwa do poprawienia przez zamawiajgcego bez koniecznosci ingerencji ze strony
wykonawcy. Izba uznata, ze zamawiajgcy nie moze, w trakcie postepowania, dokonywac



interpretaciji tredci siwz, w tym przypadku przedmiaréw, wbrew jednoznacznym zapisom w
nim zawartym, w szczegdélnosci na niekorzys¢ wykonawcy. Okoliczno$ci sprawy wskazuija,
ze zamawiajgcy w odniesieniu do WARBUD S.A. dopuscit mozliwo$¢ wyceny materiatu w
jednakowej wysokosci pozyciji 21 i 48 przedmiaru, odmawiajgc takiej mozliwosci
odwotujgcemu. Zamawiajgcy dopuscit sie zatem nie tylko reinterpretacji siwz po terminie
sktadania ofert, ale rowniez przyjetg przez siebie interpretacje zastosowat wybiérczo,
wytgcznie w stosunku do odwotujgcego w celu odrzucenia jego oferty.

Wobec powyzszego Izba uznata, Ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 7 ust. 1i ust. 3 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w zwigzku
z zaniechaniem czynno$ci poprawienia omyiki w ofercie odwotujacego, potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 w zwigzku
z art. 183 ust. 5i 6 Pzp, poprzez nie wykonanie wyroku Sadu i nie dokonanie czynnosci
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doprowadzenia oferty odwotujgcego do zgodnosci z siwz po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze Izba nie jest organem uprawnionym do
kontroli wykonania orzeczen sgdowych. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz stosownie do
dyspozyciji art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw do protestow wnoszonych od dnia wejscia w zycie
ww. ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg stosuje sie przepisy
dziatu VI ustawy Prawo zamowien publicznych, w brzmieniu nadanym ww. ustawag
nowelizujgca. Zgodnie zatem z trescig przepisu art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp ostateczne
rozstrzygniecie protestow wniesionych w sprawach o sygn. akt KIO/UZP 319/09, KIO/UZP
320/09 i KIO/UZP 321/09 nastgpito z dniem wydania wyroku Izby tj. w dniu 31 marca 2009 r.
Poddanie postepowania w powyzszym zakresie kontroli sgdowej poprzez ztozenie skargi do
sgdu stanowi uprawnienie stron, a dalsze czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w
toku postepowania w sprawie zamowienia — po wydaniu wyroku przez Sad Okregowy,
nalezg do wiasciwosci rzeczowej KIO z mocy przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Wobec powyzszego Izba rozpoznata zarzuty odwotania wytgcznie w zakresie
czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w toku postepowania, a takze zaniechania
czynno$ci w toku postepowania, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany z mocy ustawy
Pzp.

W ustalonych okoliczno$ciach sprawy Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp poprzez
naruszenie zasad wspotzycia spotecznego.

B. (sygn. akt 1406/09)

Izba uznata, Zze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 9 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez nie zapewnienie w postepowaniu
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z
zaniechaniem wykluczenia wykonawcy WARBUD S.A. z postgpowania oraz w zwigzku z
zaniechaniem odrzucenia tej oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 5 Pzp z uwagi na nie ztozenie
przez wykonawce o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta.

Izba uznata, ze zarzut powyzszy zostat podniesiony wobec zaniechania czynnosci
wykluczenia w ustawowym terminie, pomimo ze odwotujgcy w dniu 24 lipca 2009 r. stwierdzit
brak w dokumentacji postepowania oswiadczenia WARBUD S.A. o wyrazeniu zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp protest wnosi sie
wobec czynno$ci zamawiajgcego lub zaniechania dokonania czynnosci, do ktérej
zamawiajgcy jest zobowigzany na mocy przepisow ustawy Pzp. Skoro zawiadomienie
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o wykluczeniu wykonawcy, stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajgcy przekazuje
wykonawcom niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej, zatem dokonanie czynnosci
wykluczenia wykonawcy lub zaniechanie dokonania tej czynno$ci mozna stwierdzi¢ dopiero
wobec decyzji podjetej przez zamawiajgcego i zakomunikowanej wykonawcom.



Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawcéw, ktdrzy nie wniesli wadium, w tym rowniez na przedtuzony okres zwigzania
ofertg lub nie zgodzili si¢ na przediuzenie okresu zwigzania ofertg. Stosownie do tresci art.
85 ust. 2 Pzp, w brzmieniu sprzed wejScia w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171,
poz. 1058), w uzasadnionych przypadkach co najmniej na 7 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertag zamawiajgcy moze tylko raz zwrocic sie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy niz 60 dni. Ust. 3 ww.
przepisu wskazuje, ze odmowa wyrazenia zgody nie powoduje utraty wadium, a ust. 4, iz
zgoda wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalna tylko
z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo jezeli nie jest to mozliwe,

z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Izba ustalita, na podstawie oswiadczenia zamawiajgcego ztozonego w toku
rozprawy, ktbremu odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze w toku postepowania zamawiajgcy nie
wzywat wykonawcow do wyrazenia zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.
Jednocze$nie z dokumentacji postgpowania wynika, ze zamawiajgcy wzywat wykonawcodw
do przedtuzenia waznosci wadium. i tak pismem z dnia 9 stycznia 2009 r. zamawiajgcy
wezwat wykonawcow ,do przedtuzenia waznosci wadium w terminie odpowiednim do uptywu
waznosci”. W toku postepowania wykonawcy sktadali stosowne dokumenty potwierdzajace
waznos$¢ wadium na przediuzony okres, a niektorzy — réwniez - oSwiadczenia o wyrazeniu
zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg do uptywu okresu waznosci wniesionego
przez nich wadium. Powyzsze potwierdza np. treS¢ pisma Konsorcjum ERBUD z dnia 23
marca 2009 r. oraz tre$¢ pisma Budimex-Dromex z dnia 18 marca 2009 r. W ocenie Izby
warunkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
jest dochowanie przez zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia
osSwiadczenia w trybie art. 85 ust. 2 Pzp. Izba uznata, ze skoro zamawiajacy nie wzywat
wykonawcow do wyrazenia zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, to nie miat
nastepnie podstaw do oceny braku oSwiadczenia, a tym bardziej wykluczenia wykonawcy z
powodu braku jego ztozenia. Nieprawidlowe dziatanie zamawiajgcego nie moze skutkowaé
negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcow. W takich okolicznosciach znajduje petne
uzasadnienie stanowisko Sgdu Okregowego w Katowicach wyrazone w wyroku z dnia 28
maja 2007 r. sygn. akt XIX Ga 194/07, ze ,ztozenie wadium — w postaci gwarancji bankowej
waznej do okreslonego dnia jest jednoczesnie wyrazem woli per facta concludentia
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zwigzania sie ofertg do dnia uwidocznionego w gwarancji bankowej.” Izba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego, iz postanowienie zawarte w gwarancji ztozonej przez WARBUD
S.A. Nr 1195/2009/FIN, udzielonej przez SOCJETE GENERALE Spétka Akcyjna Oddziat

w Polsce z siedzibg w Warszawie w dniu 17 lipca 2009 r., o treSci ,Realizacja niniejszego
zobowigzania do tgcznej kwoty nie przekraczajgcej 1 000 000,00 PLN nastgpi wtedy i tylko
wtedy, gdy: 1. Wykonawca po powiadomieniu go o akceptacji jego oferty przez
zamawiajacego, w okresie jej waznosci: a) odmowit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie lub [...]", uzaleznia
skuteczno$¢ wniesionego zabezpieczenia od ztozenia przez wykonawce o$wiadczenia

o wyrazeniu zgody na przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg. W ocenie Izby uznanie, iz oferta
jest wazna wowczas (w okresie), gdy zostata zabezpieczona poprzez wniesienie wadium, nie
jest sprzeczne z tak sformutowanym postanowieniem.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1i ust. 3
oraz art. 87 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z naduzyciem
ww. przepisow przez ich wadliwe zastosowanie w celu doprowadzenia oferty WARBUD S.A.
do zgodnosci z siwz oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie jej odrzucenia jako
niezgodnej z siwz,

Pismem z dnia 20 lipca 2009 r. zamawiajgcy wezwat WARBUD S.A. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, dotyczacych réznic opiséw pozycji kosztorysowych
w ztozonej przez WARBUD S.A. ofercie w zakresie pozycji wskazanych w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie jako podlegajacych wyjasnieniu (str.48 wyroku).
Zamawiajgcy pismem z dnia 3 sierpnia 2009 r. poinformowat WARBUD S.A. o poprawieniu w



ofercie omylek w kosztorysie ofertowym nr 1.5 Budynek Odpraw autobuséw” w pozycjach 41
d7, 50d7, 47d7, 56d8, w kosztorysie 1.6 ,Punkt kontroli Indywidualnej” poz. 23.d4, 24d4,
31.d5, w kosztorysie ofertowym 1.7 ,Punkt Kontroli Indywidualnej” poz. 23.d4, 24.d4, 31.d5,
w kosztorysie ofertowym 1.9 Punkt Kontroli Wyjazd” poz. 23.d4, 24.d4,31d5, w kosztorysie
ofertowym 1.10 Punkt kontroli Wjazd” poz. 23.d4, 24.d4,31.d5, w kosztorysie ofertowym 1.13
Budynek TaxFree” poz. 46.d7, w kosztorysie ofertowym 1.14 Zadaszenie odpraw pojazdow
ciezarowych poz. 13.d4, 19.d4.

W wyjasnieniach ztozonych przez WARBUD S.A. (pismo z dnia 23 lipca 2009 r.)
wykonawca, powotujgc sie na wytyczne zamawiajgcego zawarte w odpowiedziach na
pytania wykonawcow, potwierdzit przyjecie wymaganych materiatéw i ich parametrow
wskazujac, iz zamawiajgcy nie wymagat zmiany opisu pozycji kosztorysowych. Powyzsze
potwierdzit w toku rozprawy zamawiajgcy. Wykonawca wyjasnit takze, iz w ofercie (kosztorys
ofertowy 3.1.16), w zakresie instalacji elektrycznych, wycenit 10 punktéw kontroli, zgodnie
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z wymogami siwz, na kwote 410 301,77 zt. Wskazat, ze wykonanie tych punktow kontroli
zostato przewidziane w cenach jednostkowych kosztorysu ofertowego oraz zaznaczyt

w opisie kolumna 2 Tabeli Zbiorczej. WARBUD S.A. wskazat, ze nie pomnozyt warto$ci

z kolumny 3 (kosztorysu) razy 10, gdyz ,podane ilosci kosztorysowe sg ilosciami dla
prawidtowej ilosci budynkoéw fj. 10 szt.”. Zamawiajgcy natomiast nie okreslit, ze kwota

z kosztorysu powinna byé pomnozona przez 10. Zatem, wykonawca kwote z kosztorysu
uwzgledniajaca 10 szt. budynkéw pomnozyt razy 1. W ocenie Izby, wyjasnienia powyzsze sg
spojne z treScig zawartg w powyzszej pozycji kosztorysu i na ich podstawie zamawiajgcy byt
uprawniony do uznania prawidtowosci tresci oferty WARBUD S.A. w omawianym zakresie.
Istotny jest rowniez fakt, ze zaoferowana w tej pozycji cena nie odbiega od $redniej ceny
zaoferowanej w tym kosztorysie przez pozostatych wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu. Natomiast, dokonanie rachunku, co wskazat odwolujgcy, tj. aby pomnozyc
warto§¢ omawianego kosztorysu WARBUD S.A. razy 10, nie jest stuszne, gdyz powoduje,

iz otrzymany wynik — warto$¢ kosztorysowa w omawianym zakresie -stanowi ok. 10-krotno$é
Sredniej ceny zaoferowanej przez pozostatych wykonawcoéw w tym zakresie, a zatem
zaréwno z logicznego jak i ekonomicznego punktu widzenia zaoferowanie takiej ceny jest
niewiarygodne, co wynika w spos6b oczywisty z poréwnania ofert.

Przedstawione przez WARBUD S.A. wyjasnienia potwierdzity zatem zgodno$¢ tresci
oferty w powyzszym zakresie z wymaganiami zamawiajacego. Wbrew twierdzeniu
odwolujacego, nie mozna uznac, ze wyjasnienia ztozone przez WARBUD S.A. stanowity
negocjacje dotyczace tresci oferty pomiedzy wykonawcg, a zamawiajgcym. Podkresli¢
nalezy, ze zawarte w ofercie oSwiadczenia nie sg sprzeczne z o$wiadczeniami ztozonymi
w ramach wyjasnien, a zatem nie mozna méwi¢ w tym przypadku o istnej zmianie tresci
oferty, ktéra nie pozwala na dokonanie poprawienia wskazanych omytek w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp.

Wobec powyzszego Izba nie stwierdzita wadliwego zastosowania przez
zamawiajgcego przepiséw art. 87 ust. 1i 2 pkt 3 Pzp w celu doprowadzenia oferty WARBUD
S.A. do zgodnosci z siwz, a w konsekwencji naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie jej odrzucenia, jako niezgodnej z siwz.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego skali poprawionych btedéw w ofercie
WARBUD S.A. wskazaé nalezy, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ani zaden inny przepis
ustawy nie uzaleznia mozliwosci poprawiania omytek, w omawianym trybie, od ich ilosci
lub od f3cznej ich wartosci. Kryterium uznania danej omytki za podlegajgcg poprawieniu jest
jej istotnos¢, pod wzgledem wpltywu na tres¢ oferty. W ocenie Izby. tre$¢ przepisu nie daje
podstawy do okreslania w sposéb arbitralny arytmetycznych granic kwotowych bgdz
ilosciowych pozwalajgcych na uznanie omytki za podlegajgca poprawieniu. Podkresli¢
nalezy, ze powyzsze kwestie podlega¢ powinny ocenie kazdorazowo w odniesieniu do
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konkretnej sytuacji i warunkéw danego postepowania w sprawie zamowienia. Jako zasade
nadrzedng nalezy przy tym wskaza¢ zachowanie przez zamawiajgcego w postepowaniu
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow, a takze, co podkreslit
w wyroku Sad Okregowy w Rzeszowie, zasade przejrzystosci i jawnosci postepowania.



Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze poprawienie omytek w ofercie WARBUD S.A.
powodujgce zwigkszenie ceny oferty o ponad 37 tysigcy zt w warunkach przedmiotowego
postepowania nie stanowi o naruszeniu wskazanych przez odwotujgcego norm prawnych.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionego odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba uznata, ze zarzut powyzszy
zastuguje na uwzglednienie, a ponadto, ze dokonana ww. czynno$¢ w okoliczno$ciach
ustalonych w sprawie, stanowi przejaw niezachowania w postepowaniu zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. lzba zwazyta, co nastepuje.

Po pierwsze, w ramach rozpoznanego odwotania o sygn. akt KIO/UZP 1260/09
Izba uwzglednita zarzut dotyczgcy zaniechania poprawienia w ofercie odwotujgcego omyiki
polegajgcej na braku pozycji 21 kosztorysu ,Budynek Gtéwny — instalacja wentylacji
i Kimatyzacji” w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Powyzsza kwestia zostata omoéwiona w czesci
A nn. uzasadnienia.

Po drugie, Izba uznata, ze oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu z powodu
braku wyceny w ofercie odwotujgcego 98 pozyciji kosztorysu nr 4.10 ,0Oczyszczalnia
Sciekow”, jako nieodpowiadajgca tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia.

W odniesieniu do powyzszych brakéw zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
wyjasniajace w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w grudniu 2008 r. W piSmie z dnia 3 grudnia 2008r.
zamawiajacy zwrdcit sie o wyjasnienie ,czy wykonawca potwierdza wykonanie kompletnego
obiektu oczyszczalni Sciekow jak w dokumentacji projektowej jako oczyszczalni biologicznej
z zastosowaniem technologii MBBR — ztoza ruchomego ,EvU-Perl” i petnej tlenowej
stabilizacji osadu nadmiernego? W przedstawionej ofercie brak danych dotyczacych
technologii oferowanej oczyszczalni jak rowniez brak potwierdzenia technologii zastosowanej
w projekcie.” Odwotujgcy wyjasnit (pismo z dnia 11 grudnia 2008 r.), iz potwierdza wykonanie
obiektu zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentaciji projektowe;.
Powyzsze wyjasnienia zostaly przyjete przez zamawiajgcego, czego wyrazem jest
niepodniesienie ww. brakow kosztorysu, jako podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego

w dniu 10 lutego 2009 r. Z treSci wezwania do wyjasnien wynika, ze wobec stwierdzonych
brakéw w kosztorysie watpliwosci zamawiajgcego dotyczyty jedynie zastosowania przez
wykonawce technologii okre$lonej w projekcie, pomimo posiadania przez zamawiajgcego
wowczas juz petnej wiedzy o braku pozycji kosztorysu. Powyzsze wskazuje, ze zamawiajgcy
nie uznat brakéw omawianych pozycji za niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz.

Izba zwazyta, ze ta czeS¢ zamobwienia stanowi pewng zwartg cato$¢ technologiczna,
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wyceniong przez odwolujgcego. Prawidtowe jej wykonanie polega na osiggnieciu efektu

w postaci obiektu funkcjonujgcego zgodnie ze $cisle okreslong technologig (mechanizmu
oczyszczalni). .Jego elementy sg okreslone poprzez oznaczenie danej technologii, co
odwotujgcy potwierdzit sktadajac stosowne o$wiadczenia. Podkreslic réwniez nalezy,

iz ponowne podnoszenie przez zamawiajgcego kwestii brakéw w ofercie, ktére byty mu
znane od kilku miesiecy i zostaty wyjasnione, przed pierwszg oceng ofert, stanowi przejaw
nieréwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, tj. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Izba
zwazyta, ze ani w informacji o wynikach postepowania, ani tez na rozprawie zamawiajacy nie
powotat przyczyn dla ktérych zmienit wczesniej zajete stanowisko (uznanie wyjasnien
odwotujacego). Powyzsze oraz sposéb sformutowania podstaw odrzucenia oferty
odwotujgcego, wskazujgcy przywotywane pominiecie jako dodatkowa podstawe odrzucenia
nakazuje oceni¢ czynno$¢ zamawiajgcego jako sprzeczng z zasadami uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. Tym bardziej, ze zamawiajgcy, na ktérym spoczywa
ciezar dowodu w zakresie przestanek odrzucenia, zgodnie z art. 188 ust. 1 Pzp, nie wywiodt
i nie udowodnit niemoznosci realizacji przedmiotu zamoéwienia przez odwotujgcego,

w szczegolnosci w kontekscie ztozonych wyjadnien.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust.1i 3 Pzp w zwigzku z art. 183 ust. 5i 6 Pzp
poprzez nie wykonanie wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie i nie dokonanie czynnosci
bezprawnie zaniechanej tj. doprowadzenia oferty odwotujgcego do zgodnosci z siwz po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, zostat podniesiony przez odwotujgcego w odwotaniu
w sprawie sygn. akt 1260/09 i rozpoznany przez lzbe w pierwszej czesci uzasadnienia
wyroku (czes¢ A uzasadnienia), wobec czego nie podlegat ponownemu rozpoznaniu.
Stosownie do brzmienia art. 187 ust. 4 pkt 5 Pzp odwotanie nie podlega rozpoznaniu



w zakresie okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego
odwotania wniesionego przez tego samego odwotujgcego, w tym samym postepowaniu
(odwotanie podlega odrzuceniu na posiedzeniu niejawnym, jezeli zaden z zarzutow
odwolania nie podlega rozpoznaniu na rozprawie).

W ustalonym, jak wyzej, stanie faktycznym Izba nie stwierdzita naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 7 ust.1 w zwigzku z art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp wobec
nie potwierdzenia sie naruszenia zasad wspoizycia spotecznego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp i w zwigzku z art. 183 ust. 5 i 6 Pzp z powodu zaniechania zastosowania
tych przepiséw w toku badania i oceny ofert oraz w zwigzku z zaniechaniem wykonania
wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 24 czerwca 2009 r. i art. 5 k.c. w zwigzku
z art. 14 Pzp poprzez naruszenie zasad wspotzycia spotecznego zostat rozpoznany przez
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Izbe w sprawie sygn. akt 1260/09 (cze$¢ A uzasadnienia), a wobec podniesienia

w rozpoznanym odwotaniu tych samych okoliczno$ci, przez tego samego wykonawce

w niniejszym postepowaniu zarzut powyzszy nie podlegat ponownemu rozpoznaniu przez
Izbe.

Omowione okolicznosci sprawy uzasadniaty uwzglednienie obu odwotan wobec
potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania przepisow art. 87
ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i w konsekwencji art. 7 ust. 1 Pzp, co miato istotny wplyw na
wynik postepowania.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekita,
jak w sentenciji na podstawie art.191 ust.1, ust. 1ai ust. 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.) stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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