Sygn. akt: KIO 461/12

WYROK
z dnia 19 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej Barbara Bettman
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 19 marca 2012 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 marca 2012 r. przez wykonawce
INZYNIERIARZESZOW S.A ul. Podkarpacka 59 A 35-082 Rzesz6w, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Wodociagi Miejskie w Radomiu Sp. z o. o. ul.
Filtrowa 4, 26-600 Radom, przy udziale:

A. wykonawcy Bozeny Dzidkowskiej B&W Ustugi Ogéinobudowlane Bozena
Dzidkowska, ul. Sikorskiego 2C, 83-000 Pruszcz Gdanski, zglaszajacej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: IDS-BUD Sp. z o. o. (lider)
Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa; INSTAL BIALYSTOK S.A,

do postepowania po stronie zgtaszajgcego przystgpienie odwotawczego
odwotujgcego,

C. wykonawcy CADAGUAS.A Oddziat w Polsce, ul. Leszno 14, 01-192 Warszawa,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie,
1.1. nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Bozeny
Dzidkowskiej B&W Ustugi Ogolnobudowlane Bozena Dzidkowska,

1.2. nakazuje zamawiajacemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej.

2. kosztami postepowania obcigza Wodociagi Miejskie w Radomiu Sp. z o. o. ul. Filtrowa
4, 26-600 Radom, i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce INZYNIERIA
RZESZOW S.A ul. Podkarpacka 59 A 35-082 Rzeszow, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Wodociggéw Miejskich w Radomiu Sp. z o. o. ul. Filtrowa 4, 26-600
Radom, na rzecz wykonawcy INZYNIERIARZESZOW S.A ul. Podkarpacka 59 A, 35-082
Rzeszow, kwote 23 600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

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

Przewodniczacy: .........ccceveeens

Sygn. akt: KIO 461/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Modernizacja i
rozbudowa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie aglomeracji Radom - Il etap,”



prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego - ogtoszonym 04.11.2011 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 212-345945, w dniu 9 marca 2012 r. zostato
whniesione w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce INZYNIERIA RZESZOW S.A. z
siedzibg w Rzeszowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania.

Zlozenie odwotania nastgpito na czynno$ci zamawiajgcego oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, o ktérych odwotujgcy zostat powiadomiony w dniu 28 lutego 2012
roku.

Wobec podjetych czynnoéci, oraz zaniechania czynno$ci nakazanych ustawg
odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu: Wodociggom Miejskim w Radomiu Sp. z o. o.
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U.z 2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, j.: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2
pkt 2, 3i4, art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy a takze innych przepiséw, wskazanych w tresci
odwotania, przez:

1) wybér jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce B&W Ustugi
Ogodlnobudowlane Bozena Dzidkowska, zwanej dalej takze B&W,

2) zaniechaniu czynnosci polegajacej na wykluczeniu wykonawcy B&W,

3) zaniechaniu czynnos$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce
B&W,

4) zaniechaniu czynno$ci polegajacej na wykluczeniu z postepowania wykonawcy
CADAGUA S.A., zwanego dalej takze CADAGUA,

5) zaniechaniu czynnos$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce
CADAGUA,

6) zaniechaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd nieodrzuconych ofert,
zfozonych przez niewykluczonych wykonawcow.

Powolujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamaowienia, odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2. powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert poczgwszy od oceny spetniania

udzialu w postepowaniu oraz ponownej oceny ofert; wyboru oferty warunkéw
najkorzystniejszej sposrod nieodrzuconych ofert,
3. nakazanie wykluczenia z postepowania wykonawcow: B&W oraz CADAGUA;
4. nakazanie odrzucenia ofert wykonawcow: B&W oraz CADAGUA;

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, Ze w dniu 28 lutego
2012 r. roku, zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty wykonawcy B&W Ustugi
Ogodlnobudowlane Bozena Dzidkowska (B&W). Z tresci dokumentu zawiadomienia wynikato
takze, iz nie odrzucono oferty, ani nie wykluczono z postepowania wykonawcy CADAGUA
S.A.. W ocenie odwolujgcego czynnosci zamawiajgcego, a takze zaniechania, odbyly sie z
naruszeniem przepisow ustawy Pzp.
I. W odniesieniu do oferty wybranej wykonawcy B&W Ustugi Ogdinobudowlane Bozena
Dzidkowska — odwotujgcy sformutowat nastepujgce zarzuty:
1) od strony 20 do strony 23 oferty B&W zamieszczono na druku zatacznika nr 6 do czesci
IDW specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: IDW-SIWZ) wykaz oséb, ktdre bedg
wykonywac¢ zamowienie. W punkcie 2 na kierownika budowy wskazano pana Kazimierza K.
W punkcie 9.1.2 c.a 2) IDW-SIWZ w odniesieniu do osoby kierownika budowy wymagano,
aby posiadat co najmniej 7-letnie doswiadczenie zawodowe, w tym co najmniej 3-letnie
do$wiadczenie zawodowe po uzyskaniu uprawnieh budowlanych przy petnieniu
samodzielnych funkcji technicznych (kierownik budowy, kierownik robét, inspektor nadzoru)
na budowie, w tym przy realizacji co najmniej jednego zadania dotyczgcego budowy i/lub
modernizacji oczyszczalni $ciekow o przepustowosci min. 30 000 m3/d w okresie
bezdeszczowym lub 200 000 RLM w jednym zadaniu.
2) Jako zadanie 0 wymaganej przepustowosci oczyszczalni $ciekdw wskazano
»,Modernizacje oczyszczalni $ciekow ZASPA wraz z montazem i dostawg niezbednych
materiatéw." Zgodnie z informacjami zawartymi na oficjalnej stronie internetowe;j
Wodno Sp. z 0. 0. przedsigbiorstwa Gdanska Infrastruktura

Kanalizacyjna
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ZASPA wynosita 20 000 m3/dobe (oczyszczalnia zostata ostatecznie zamknieta z kohcem
2008 roku). Z czego odwotujgcy wywodzit, iz informacja o tym, ze oczyszczalnia ZASPA
miata przepustowos$¢ 30 000 m3/dobe jest informacijg nieprawdziwa.

Podanie przedmiotowej informaciji w tresci ,Wykazu" spowodowato uznanie przez
zamawiajgcego, ze wybrany wykonawca B&W spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Doszio do wyboru oferty B&W jako najkorzystniejszej. Na marginesie odwotujgcy dodat, iz w
dostepnych publikatorach brak jest takze informaciji, jakoby modernizacja oczyszczalni
ZASPA byta prowadzona w zakresie wskazanym w tabeli oraz w terminie od maja 1997 r. do
grudnia 1998 r.
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, ztozenie
nieprawdziwej informacji wyklucza zastosowanie procedury sanacyjnej opisanej w art. 26 ust
3 i 4 ustawy, zatem wykonawca B&W powinien zosta¢ wykluczony z postepowania w trybie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
3) W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu firma B&W postuzyta
sie potencjatem innych podmiotow:
a) wymagane do$wiadczenie zostato potwierdzone za pomocg potencjatu
HYDROBUDOWA-6 S.A,,
b) dysponowanie osobami za pomocg zasobéw firmy BILFIGER BERGER.

zaznaczat, ze zobowigzania do udostepnienia potencjatu w obydwu Odwotujgcy
przypadkach zostaly podpisane przez tg samg osobe: p. Andrzeja J., ktory jak wynika z
dokumentow, w obydwu ww. przedsiebiorstwach pemi tg sama funkcje - Zastepcy Dyrektora
Dziatu Ofertowania.
Dowad: oferta B& W, str. 18-19 oraz str. 25-26 (w dokumentacji postepowania)
Fakt udzielenia petnomocnictw budzit watpliwo$ci odwotujgcego o tyle, Zze nie zalgczono do
nich odpiséw z Krajowego Rejestru Sgdowego w celu wykazania uprawnienia do skladania
oswiadczen przez osoby, ktére dokonaty umocowan ,w imieniu i na rzecz" mocodawcéw.
Odwolujgcy przyznal, ze ustawa Pzp nie zawiera nakazu dotgczenia odpisu z KRS, podobnie
jak nie zawiera zobowigzania do dotgczania na przykiad, dobrowolnie tu dotgczonych
petnomocnictw. Jednakze litera art. 26 ust 2 b ustawy Pzp mowi, Ze wykonawca w takiej
sytuaciji, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
W ocenie odwotujgcego, ustawodawca nie zamknat katalogu dokumentéw, na podstawie
ktérych mozna bytoby stwierdzi¢, ze przeprowadzono przekonujgcy dowod dysponowania
obcym zasobem. Zgodnie z art. 38. K.c. osoba prawna dziata przez swoje organy w sposob
przewidziany w ustawie i w opartym na niej statucie. Istnieje zatem konieczno$¢ wykazania,

kto wchodzi w sktad organu. W przeciwnym razie nie wiadomo kto moze w imieniu
konkretnej osoby prawnej wystepowac, w tym sktada¢ oswiadczenia woli. kolejng
okolicznoscig wskazujgca, ze ztozone wraz z ofertg B&W dokumenty, nie potwierdzajg
spetniania warunkow udziatu, dla ktérego to celu zostaty zatgczone, w ocenie odwotujgcego
jest fakt, ze oswiadczenia o udostepnieniu potencjatu zostaly ztozone z przekroczeniem
zakresu umocowania wynikajgcego z tresci petnomocnictw. Wskazat, ze obydwa
petnomocnictwa (w swej treSci merytorycznej - jednobrzmigce) zawierajg umocowania
szczegotowe. Okreslono w nich nazwe postepowania, nazwe i adres zamawiajgcego,
usytuowanie mocodawcy w postepowaniu, dla ktérego petnomocnictw udzielono, a takze
szczegotowe czynnosci petnomocnictwami objete. Stwierdza sie w nich: ,Ninigjsze
petnomocnictwo obejmuje umocowanie do dokonywania wszelkich czynnosci wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (...)." Z powyzszego zapisu wynika, ze
umocowanie dotyczy czynno$ci wykonawcy w postepowaniu. Zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy
Pzp, wykonawcg jest podmiot, kiéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia, zlozyt oferte albo
zawart umowe. Odmiennie ustawodawca sytuuje podmioty udzielajgce swojego
do$wiadczenia (przekazujgce doswiadczenie). Nie nazywa ich wykonawcami, lecz ,innymi
podmiotami." Reasumujgc, odwotujgcy podnosit, iz zakres umocowania dla osoby nie



obejmuje uprawnienia do dziatania w jakiejkolwiek innej roli niz dla wykonawcy w
postepowaniu. Zaden z mocodawcéw wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu nie jest.
Czynnos¢ przekazania (udostepnienia) zasobdw nie jest czynnoscig wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (a taki doktadnie zapis wystepuje w
treSci obydwu petnomocnictw). Udostepnienie potencjatu innemu podmiotowi jest
jednostronng czynno$cig prawng realizowang poprzez ztozenie beneficjentowi oswiadczenia
woli podmiotu udostepniajgcego, iz potencjat swéj udostepnia. Zgodnie z art. 104 K.c.,
jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z
przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Zatem niezaleznie od innych okoliczno$ci
sprawy, czynnos¢ udostepnienia potencjatu za pomocg wykraczajgcych poza ramy
umocowan, tj. oSwiadczenia ztozone przez p. Andrzeja J., z uwagi na fakt, iz wykraczajg
swoim zakresem poza ramy umocowan - sg zdaniem odwotujgcego, niewazne.

Zgodnie z art. 26 ust 2a ustawy Pzp, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie
przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzieh
sktadania (...) ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1. Na B&W
spoczywat zatem obowigzek dowodowy. Zaznaczat, ze nie mozna uzna¢, ze uprawnione jest
zaniechanie wykluczenia (z zastrzezeniem art. 26 ust 3 ustawy Pzp) wykonawcy w sytuacji,
gdy nie wykazat on spetiania warunkéw udziatu.

Z uwagi na konieczno$¢ odrzucenia oferty B&W z przyczyn opisanych powyzej (zarzut
podania nieprawdziwych informacji), oraz z przyczyn opisanych ponizej (zarzut nieusuwalnej
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ), odwolujacy za niedopuszczalne uznat ewentualne
wezwanie wybranego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow. W konkluzji stwierdzit, ze
firma Ustugi Ogoélnobudowlane Bozena Dzidkowska B& W podlega wykluczeniu w trybie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Il. W odniesieniu do oferty CADAGUA S.A., poprzedzajgcej odwotujgcego w ocenie ofert -
odwolujacy przedstawit zarzut, ze wykonawca ten nie ujgt w tresci swojej oferty wyceny
wszystkich czynno$ci oraz ich kosztow.
W punkcie 24.8 IDW-SIWZ zamawiajgcy zazadat, aby w wypetnionym przedmiarze robét,
ujac jako ,kolejne pozycje tego przedmiaru" nie wymienione w nim koszty:
24. Opis sposobu obliczenia ceny.
8. W wypetnionym przedmiarze robét jako kolejne pozycije tego przedmiaru nalezy ujgc:
a) koszty wszelkich robét przygotowawczych, porzgdkowych, odtworzeniowych,
b) koszty odtworzenia zniszczonych nawierzchni ciggdw komunikacyjnych, oraz
poniesienie konsekwencji ewentualnych innych szkod powstatych w trakcie prowadzenia
robot,
c¢) wykonanie badan powykonawczych (j. np. badan stopnia zaggszczenia wykonanej
podbudowy z ttucznia na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczng
posiadajgcy certyfikat akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan).
Dowod: IDW-SIWZ str.25 (w dokumentacji postepowania).
Odwolujgcy zarzucat, ze zaréwno wybrany wykonawca Ustugi Ogélnobudowlane Bozena
Dzidkowska B&W jak rowniez drugi w rankingu CADAGUA, nie ujeli w tresci swoich ofert
powyzszych czynnosci oraz ich kosztéw.
Dowaéd: oferta CADAGUA od strony 11 do strony 43,

oferta B&W od strony 35 do strony 70.
Fakt, ze zaden z wymienionych wykonawcdw, nie ujat w tresci oferty, prac opisanych w
punkcie 24.8 IDW-SIWZ, w przekonaniu odwotujgcego, przesgdza o koniecznosci uznania, iz
tre$¢ ofert ztozonych przez B&W oraz CADAGUA nie odpowiada tresci SIWZ. Podlegajg one
zatem odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
W punkcie 24.2 IDW-SIWZ zamawiajacy podat, ze:
»Ceng oferty jest kwota wymieniona w Formularzu oferty i powinna wynika¢ z przedmiaru
robét, o ktérym mowa w pkt. 14.3.1)k)."
Odwolujacy stwierdzit, Ze czytajgc tgcznie zapis pkt 24.2 oraz 24.8 - integralng czescig

kosztorysu, ktéry stanowi podstawe wyliczenia ceny powinny byé pozycje dopisane kolejno,



zgodnie z instrukcjg zamawiajgcego zawartg w pkt. 24.8. Zaznaczat, ze w tym kontekscie,
poniechanie odrzucenia ofert CADAGUA i B&W stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

lll. Ponadto odwotujgcy zarzucit, ze kwestionowane przez niego oferty zawierajg bledy w
obliczeniu ceny. Obydwaj wykonawcy oparli wyliczenie ceny na btednych podstawach - nie
uwzgledniajac koniecznych elementdw, majagcych wplyw na kalkulacje. Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku wydanym w potgczonych sprawach KIO 140/12 oraz KIO 142/12
stwierdzita, ze: ,Dorobek orzecznictwa Krajowej lzby Odwolawczej wskazuje i sktad
orzekajgcy w niniejszej sprawie popiera prezentowane stanowisko, ze stwierdzenie btedu w
obliczeniu ceny powinno nastgpi¢ w wyniku ustalenia, ze sposéb obliczenia ceny oferty jest
odmienny od tego, ktéry zostat ustanowiony przez zamawiajgcego w SIWZ. Innymi stowy,
okoliczno$¢, iz wykonawca odstgpit od obliczenia ceny w sposéb ustalony przez
zamawiajgcego miesci sie w zakresie pojecia "btedu w obliczeniu ceny." Zatem, podstawowg
kwestig do ustalenia, w celu rozstrzygnigcia w przedmiocie naruszenia ww. normy, pozostaje
kazdorazowo stwierdzenie, czy sposoéb obliczenia ceny zostat przez zamawiajgcego
wskazany w tresci SIWZ i czy zostat on zastosowany przez wykonawce.”

Co istotne - jak zaznaczat odwotujgcy, omawiany btgd nie ma charakteru rachunkowego. Nie
jest zatem mozliwie zastosowanie mechanizmu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy. Nie mozna takze
dopisa¢ nie wpisanych pozycji, gdyz wykraczatoby to poza ramy stosowania przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp, w sprawach
nieuregulowanych w jej przepisach majg zastosowanie przepisy K.c. Zgodnie z art. 70' § 4
K.c. organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztoZzenia oferty
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukciji albo przetargu. Zapis dotyczacy
organizatora przetargu, ktéry w zaméwieniach publicznych jest spersonalizowany w osobie
zamawiajgcego, uzupetnia przepisy ustawy nie zawierajgce podobnych regulacji. Ustawa
Pzp w art. 82 ust. 3 nakazuje zachowanie ,odpowiedniosci" treSci oferty w stosunku do tresci
SIWZ. Zgodnie z doktryng i ugruntowanym orzecznictwem, za tre$¢ oferty uznano opis
przedmiotu zamowienia. Tymczasem brak prostego zobowigzania dla zamawiajgcego, aby
trzymat sie zapiséw SIWZ (i ogtoszenia) takze w innych elementach, ktére mogtyby rzutowaé
na wybor oferty najkorzystniejszej. W tym wymiarze odwolujgcy wskazywat, iz na skutek
obowigzujgcego charakteru zapisu art. 70' § 4 K.c. (poprzez art. 14 ustawy Pzp),
zamawiajacy nie moze poming¢ obowigzku zbadania ofert B&W oraz CADAGUA pod katem
stwierdzenia, czy nie zawierajg one btedu w obliczeniu ceny — w nastepstwie nie wykonania

przez wykonawcow instrukcji zawartej w pkt 24.2 oraz 24.8 IDW-SIWZ

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy podnosit, iz oferta B&W oraz oferta CADAGUA
podlegajg odrzuceniu w trybie art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

IV. dalszym zarzutem odwotujgce stata sie okolicznos¢, ze w dniu 2 lutego 2012 r.
zamawiajgcy wezwat wykonawcédw do przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz
przedtuzenia waznosci wadium. Termin zwigzania ofertg uptywat 11 lutego 2012 r. Do
uptywu tego terminu CADAGUA byta zobowigzana dostarczy¢ pismo zawierajgce zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie waznosci wadium, albo wnies¢
nowe wadium.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2012 r. (w dokumentaciji postepowania).

W dniu 8 lutego 2012 r., faksem, CADAGUA ztozyta zawiadomienie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg oraz aneks do gwarancji bankowe;.

W dokumentacji postepowania znajduje sie takze oryginat zawiadomienia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg oraz kopia aneksu do gwarancji bankowe;.

Podczas udostepniania dokumentéw postepowania w dniu 6 marca 2012 r. nie okazano
odwotujgcemu oryginatu aneksu do gwaranciji. Co wiecej, na oryginale zawiadomienia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, ani na kopii aneksu gwarancji, nie znalazta sie
piecze¢ poswiadczajgca date wptywu. Brak zatem dowodu na doreczenie przez CADAGUA
w terminie (do 11 lutego 2012 r.) oryginatu o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg oraz oryginatu aneksu do gwaranciji.

Dowdéd: - pismo CADAGUA z dnia 8 lutego 2012 r. w sprawie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg (w dokumentacji postepowania), - kopia aneksu do gwarancji przetargowej



nr 9340.03.1218767-13 (w dokumentacji postepowania).

Tre$¢ gwarancji bankowej zatgczonej do oferty CADAGUA, jak podnosit odwotujgcy,
wskazuje, ze dla uzyskania wyptaty, konieczne jest doreczenie do Banku Gwaranta oryginatu
gwaranciji.

Dowéd: Gwarancja bankowa zaptaty wadium wystawiona przez CabcaBank S.A. Oddziat w
Polsce, str. 47-48 oferty CADAGUA (w dokumentacji postepowania).

Nie doreczenie zatem, w terminie oryginatu aneksu do gwarancji musi poskutkowac¢
stwierdzeniem, ze wykonawca nie wniést wadium na przedtuzony termin zwigzania oferta.
Wobec powyzszego, podlega on, zdaniem odwotujgcego, wykluczeniu w trybie art. 24 ust 2
pkt 2 ustawy Pzp.

Osobnym zagadnieniem jest catkowity, zdaniem odwotujgcego, brak mozliwosci uznania, ze
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg mozna byto skutecznie dokona¢ faksem.

Oswiadczenie woli jakim jest zawiadomienie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg
powinno zosta¢ doreczone zamawiajgcemu w formie przewidzianej dla oferty. W
przedmiotowym postepowaniu jest to forma pisemna.

Za zastanawiajgce uznat, ze zamawiajacy, ktéry oznakowat czasem wptyw faksu z
oswiadczeniem CADAGUA o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg (piecze¢ ,Wptyneto dnia
..." z datg 8-lutego 2012, a nie wykonat tej samej czynnosci w stosunku do oryginatu
oswiadczenia. Zdaniem odwotujgcego okoliczno$¢ ta moze stanowi¢ dowdd na to, ze
dokumenty te wplynely do zamawiajgcego po uptywie terminu to jest po dniu 11 lutego 2012
roku.

Majac na uwadze powyzsze, wywodzit, ze wykonawca CADAGUA powinien zostaé
wykluczony z postepowania w trybie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy argumentowat, ze skoro czynno$ci zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci
zostaly dokonane z naruszeniem przepiséw wskazanych w tresci odwotania, a naruszenia te
wywarly istotny wplyw na wynik prowadzonego postepowania powodujgc wybér wykonawcy,
ktéry powinien zosta¢ wykluczony, za$ jego oferta odrzucona — rzutuje to na doznanie
uszczerbku jego interesu w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. W przypadku bowiem
prawidtowego dziatania zamawiajgcego, oferta odwoltujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 marca 2012 r. do postepowania
odwotawczego, pismami i drogg elektroniczng - wniesionymi dnia 12 marca 2012 r., w kopii
przekazanymi stronom - przystapienie zgtosili:

A. Wykonawca Bozena Dzidkowska B&W Ustugi Ogolnobudowlane, z siedzibg w
Pruszczu Gdanskim, zgtaszajgca przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania i utrzymanie czynno$ci wyboru
zfozonej oferty jako najkorzystniejszej. W pi$mie z dnia 16 marca 2012 r. ztozonym na
rozprawie, przystepujacy stwierdzit, ze sformutowanie ,W wypetnionym przedmiarze
robét jako kolejne pozycje tego przedmiaru nalezy ujg¢” powinny by¢ rozumiane w ten
sposob, ze wykonawcy mieli uwzgledni¢ (czyli ujgé) w poszczegdlnych opisanych przez
zamawiajgcego pozycjach przedmiaru koszty dodatkowych elementéw wymienionych w
punkcie 24.8 IDW-SIWZ. W ocenie przystepujgcego wynikato to z ryczattowego
charakteru ceny oferty co nalezato wywies¢ z postanowien punktu 24.6 SIWZ

B. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: IDS-BUD Sp. z o.o. (lider) z
siedzibg w Warszawie; INSTAL BIALYSTOK S.A., zgtaszajgcy przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, podajac, ze ich interes w
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uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego sprowadza sie do tego, ze
uwzglednienie zarzutéw odwotania moze doprowadzi¢ do powtérzenia czynnosci badania
i oceny ofert oraz wykluczenia z postepowania wykonawcow: Bozeny Dzidkowskiej B&W
Ustugi Ogéinobudowlane i CADAGUA S.A. Oddziat w Polsce, odrzucenia ofert:
konsorcjum HUSAR Budownictwo Inzynieryjne Sp. z 0.0. oraz Molewski Sp. z 0.0. i

SAUR HORYZONT S.A., gdyz wykonawcy ci réwniez nie uwzglednili w przedmiarze

rob6t wymaganych przez zamawiajacego, a wskazanych w punkcie 24.8 IDW-SIWZ
pozycii, ktére winny zosta¢ dodane jako kolejne pozycje tego przedmiaru. W przypadku



uwzglednienia zarzutéw zawartych w odwotaniu oraz ponownego rozpatrzenia ofert,
zgtaszajgcy przystgpienie miatby potencjalng mozliwos¢ uzyskania tego zaméwienia.
C. Wykonawca CADAGUA S.A. Oddziat w Polsce, z siedzibg w Warszawie, po stronie
odwolujacego, wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: 1)
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; 2) powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert poczgwszy od oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz ponownej oceny ofert; wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd nieodrzuconych
ofert; 3) nakazanie wykluczenia z postgpowania wykonawcy B&W oraz odrzucenia jego
oferty. W odniesieniu do wiasnej oferty wnosit o oddalenie odwotania. W pi§mie ztozonym
na rozprawie, przystepujacy popart zarzuty odwotujgcego, ze nie zostato wykazane przez
wykonawce Bozene Dzidkowskg B&W, iz osoby podpisujgce petnomocnictwo dla p.
Andrzeja J., dziatajg jako cztonkowie organéw uprawnionych do reprezentaciji podmiotéw
udostepniajgcych potencjal: HYDROBUDOWA-6 S.A. i BILFIGER BERGER. W
szczegoblnosci przystepujgcy argumentowat, ze zobowigzania, ktére podjat petnomocnik
wskazanych wyzej firm, zostaly zaciagnigte z przekroczeniem granic umocowania, gdyz
p. Andrzej J. nie byt petnomocnikiem podmiotow majacych status wykonawcy w tym
postepowaniu, a zatem jako jednostronne czynnosci prawne, sg one niewazne z mocy
art. 104 K.c.
Izba postanowita dopuéci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym:
A. wykonawce Bozene Dzidkowskg B&W Ustugi Ogdlnobudowlane, z siedzibg w
Pruszczu Gdanskim, po stronie zamawiajgcego,
B. wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcy sie 0 zamowienie: IDS-BUD Sp. z o.0. (lider) z
siedzibg w Warszawie; INSTAL BIALYSTOK S.A., po stronie odwotujgcego,
C. wykonawce CADAGUA S.A. Oddziat w Polsce, z siedzibg w Warszawie, po stronie
odwotujgcego.
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Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow przedstawionych w odwotaniu. W odpowiedzi
na odwotanie - do protokotu rozprawy zajgt stanowisko, iz nie zachodzity podstawy do
uwzglednienia ktéregokolwiek z zarzutow. Podtrzymat uzasadnienie przytoczone w pismie z
dnia 28 lutego 2012 r. w odniesieniu do dokonanej oceny ofert. Potwierdzit, ze wymagat
petnej wyceny robot ujetych w przedmiarze oraz prac wymienionych w punkcie 24.8 IDW-
SIWZ. Do protokotu rozprawy wyjasniat rbwniez, ze nie odnosi sig do tre$ci przedstawionych
przez B&W petnomocnictw — kwestionowanych przez odwolujacego, gdyz ich nie wymagat.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogloszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia z zatgcznikami, oferty wykonawcy B&W Ustugi
Ogolnobudowlane Bozena Dzidkowska, oferty CADAGUA S.A. Oddziat w Polsce, wezwania
o przediuzenie okresu zwigzania ofertg wraz z odpowiedzig CADAGUA i aneksem do
gwarancji wadialnej, protokotu postepowania z zatgcznikami, akt postepowania sygn.
2430/11. Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujacych, przedstawione w
pismach oraz do protokotu rozprawy.

Izba dopuscita wnioskowane dowody przez przystepujacego B&W Ustugi
Ogolnobudowlane Bozena Dzidkowska w postaci odpisow z KRS firm: HYDROBUDOWA-6
S.A., i BILFIGER BERGER, na okolicznos$¢, iz osoby wystawiajgce petnomocnictwa dla p.
Andrzeja J. byty do tych czynno$ci umocowane.

Izba dopuscita wnioskowany dowdd przez przystepujgcego CADAGUA S.A. z listu
przewozowego na okolicznos¢ daty doreczenia zamawiajgcemu oryginatéw dokumentow:
oswiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg oraz aneksu do gwarancji wadialne;.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Postepowanie dotyczy ,Modernizaciji i rozbudowy gospodarki wodno - $ciekowej na terenie
aglomeraciji Radom - Il etap, kontrakt nr 14." Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlano-
-montazowe zwigzane z modernizacjg i rozbudowg ciggu mechaniczno-biologicznego
oczyszczalni sciekow.
Jedyne kryterium oceny ofert stanowita cena.
Oferty ztozyli:

1. INZYNIERIA RZESZOW S.A. - 91,60 pkt,



2. Bozena Dzidkowska B&W Ustugi Ogolnobudowlane -100 pkt,
3. SAUR HORYZONT S.A. - 80,01 pkt,

12

. INSTAL KRAKOW S.A. - oferta odrzucona,
. Konsorcjum IDS-BUD Sp. z o.0. (lider), INSTAL BIALYSTOK S.A. — 79,06 pkt,
. CADAGUA S.A. Oddziat w Polsce, - 93,21 pkt,
SKANSKA S.A. — oferta odrzucona,
. POL-AQUA S.A. — oferta odrzucona,
. konsorcjum HUSAR Budownictwo Inzynieryjne Sp. z 0.0. oraz Molewski Sp. z 0.0. —

80,34 pkt,

10. HYDROBUDOWA GDANSK S.A. - oferta odrzucona.

Zamawiajacy odrzucit oferty wykonawcow jw., gdyz na jego wezwanie z dnia 2 lutego 2012 .
nie przediuzyli okresu zwigzania ofertg oraz nie wniesli wadium na nowy okres zwigzania
oferta.
Pismem z dnia 28 lutego zamawiajacy powiadomit o wynikach przetargu (ocenach ofert) oraz
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Bozena Dzidkowska B&W Ustugi
Ogolnobudowlane.
W punkcie 9.1.2) b IDW-SIWZ w zakresie warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca w celu potwierdzenia, Ze spetnia warunek wiedzy i
do$wiadczenia wykazat, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (...) co najmnie;j:
- jedna robote budowlang o warto$ci robot co najmniej 20 min PLN bez VAT, ktorej
przedmiotem byta budowa i/lub modernizacja oczyszczalni $ciekow o przepustowosci min.
30 000 m3/d w okresie bezdeszczowym lub 200 000 RLM w jednym zadaniu.
W celu potwierdzenia spetnienia niniejszego warunku wykonawcy zobowigzani byli
przedtozy¢ wykaz wykonanych robét budowlanych sporzgdzony wedtug wzoru zatgcznika nr
5 do IDW-SIWZ oraz dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone.
W punkcie 9.1.2c.a2) IDW-SIWZ w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamébwienia - w odniesieniu do osoby kierownika budowy wymagano, aby posiadat:
uprawnienia budowlane (...), co najmniej 7-letnie doswiadczenie zawodowe, w tym co
najmniej 3-letnie doSwiadczenie zawodowe po uzyskaniu uprawnier budowlanych przy
petnieniu samodzielnych funkcji technicznych (kierownik budowy, kierownik robo6t, inspektor
nadzoru) na budowie, w tym przy realizacji co najmniej jednego zadania dotyczgcego
budowy i/lub modernizacji oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci min. 30 000 m3/d w
okresie bezdeszczowym lub 200 000 RLM w jednym zadaniu.

© o~ O A
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W punkcie 9.1.4 IDW-SIWZ zamawiajgcy postanowit - wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu (...) innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z
nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw (w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ przez wykonawce) do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

W punkcie 14. IDW-SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty, zamawiajgcy postanowit:
Ppkt 1.4. Oferte nalezy przygotowac $cisle wedlug wymagan okreslonych w niniejszej SIWZ.
Ppkt 1.5. Oferte stanowi prawidtowo wypetniony formularz ofertowy wraz z zatgcznikami.

W ppunkcie 1.7. IDW-SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze wraz z ofertg nalezy ztozyc¢:
stosowne petnomocnictwo/petnomocnictwa, w przypadku, gdy oferta lub inne dokumenty
podpisane sg przez petnomocnika/petnomocnikéw wykonawcy.

Punkt 14.3 okresla zawarto$¢ oferty: w tym lit. g) wykaz osoéb, ktére bedg wykonywaé
zamowienie wedlug wzoru zat. nr 6, w punkcie 14.3 lit. k) wypetniony przez wykonawce
przedmiar robot,

Pozostate dokumenty wymienione w pkt 9 niniejszej IDW.

W punkcie 14.1.13. IDW-SIWZ zamawiajgcy zamie$cit pouczenie o odpowiedzialnosci karnej
z art. 297 § 1 K.k. przytaczajac jego tres¢.



W punkcie 14.3 lit. kK IDW-SIWZ zamawiajgcy wymagat wypetnionego przez wykonawce
przedmiaru robét.

Punkt 24. IDW-SIWZ zawiera Opis sposobu obliczenia ceny.

Ppkt 2. Ceng oferty jest kwota wymieniona w formularzu oferty i powinna wynika¢ z
przedmiaru robo6t, o ktérym mowa w pkt 14.3.1)k).

Ppkt 8. W wypetnionym przedmiarze robét jako kolejne pozycje tego przedmiaru nalezy ujgé:
a) koszty wszelkich robét przygotowawczych, porzgdkowych, odtworzeniowych,

b) koszty odtworzenia zniszczonych nawierzchni ciggéw komunikacyjnych, oraz
poniesienie konsekwencji ewentualnych innych szkéd powstatych w trakcie prowadzenia
robot,

c) wykonanie badan powykonawczych (tj. np. badan stopnia zageszczenia wykonanej
podbudowy z ttucznia na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczng
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posiadajaca certyfikat akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan).

Ppkt 5. Sposéb zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamoéwienia, okreslone zostaty
w czesci |l niniejszej SIWZ (we wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego).

Punkt 28.2 IDW-SIWZ spos6b oceny zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Ocena zgodnosci
oferty z treScig SIWZ zostanie przeprowadzona wytgcznie na podstawie analizy dokumentéw
i oSwiadczen, jakie wykonawca zawart w swojej ofercie, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Punkt 28.3.3) IDW-SIWZ zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo sprawdzania w toku oceny
ofert wiarygodnos$ci przedstawionych przez wykonawce dokumentéw, oswiadczen, wykazow,
danych i informacji. Zapowiedziat, ze przedstawienie przez wykonawce informaciji
nieprawdziwych, majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania (...) skutkowac
bedzie wykluczeniem wykonawcy z prowadzonego postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, niezaleznie od innych skutkoéw przewidzianych prawem.

Punkt 32 IDW-SIWZ w odniesieniu do dopuszczalnosci zmian umowy i rozliczen, miedzy
innymi, pkt lll. 7. przewiduje - zmiany w przedmiocie umowy w zakresie niezbednym do
prawidtowego wykonania zamaoéwienia, przy czym konieczna do wykonania praca nie stanowi
zamoéwienia dodatkowego, w rozumieniu Pzp, a ewentualne wynagrodzenie wykonawcy z
tytutu wykonania takich prac nie przekroczy facznie 20% wartosci zamowienia
podstawowego. Wynagrodzenie to ustalane bedzie w oparciu o stawki i ceny jednostkowe
zawarte w wycenionym przedmiarze robot.

Punkt 35 IDW-SIWZ przewiduje, ze w przypadku koniecznosci uzupetnienia ziozonych przez
wykonawce dokumentéw - sktadane sg one w formie okreslonej odpowiednio dla
uzupetianego dokumentu.

Zatgcznik nr 5 do IDW-SIWZ — wykaz zrealizowanych robét budowlanych przewidywat
oswiadczenie wykonawcy, ze wykonat nastepujgce roboty:

- hazwa roboty,

- wartos¢,

- przedmiot, zakres,

- data wykonania (poczatek, zakofnczenie,

- odbiorca, adres,

- nazwa wykonawcy.

Zatgcznik nr 6 do IDW-SIWZ — wykaz oséb, ktére bedg wykonywaé zamowienie:
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- imie i nazwisko,

- zakres czynnosci,

- kwalifikacje zawodowe,

- dosSwiadczenie zawodowe.

Uwaga. Wykonawca podaje informacje potwierdzajgce kwalifikacje wymagane w pkt 9.1.2)c)
IDW-SIWZ.

Zatgcznik nr 6a do IDW-SIWZ — wzor oswiadczenia, ze osoby, ktore bedg wykonywaé
zamoOwienie posiadajg wszelkie wymagane uprawnienia.

SIWZ czes¢ Il wzér umowy w sprawie zamowienia publicznego warunki szczegodine,



klauzula 12. Obmiary i wycena przewiduje obowigzkowe obmiary robét, odnotowywane w
ksigzce obmiarow (12.1.). Stawki i ceny jednostkowe dla pozycji okreSlonych w wycenionym
przedmiarze rob6t sg state na okres wykonywania kontraktu i nie podlegajg zmianom.
Klauzula 13. Zmiany i korekty przewiduje pkt lll. 7 i 8. Zmiany w przedmiocie umowy w
zakresie niezbednym do prawidtowego wykonania zamowienia, przy czym konieczna do
wykonania praca nie stanowi zaméwienia dodatkowego, w rozumieniu Pzp, a ewentualne
wynagrodzenie wykonawcy z tytutu wykonania takich prac nie przekroczy tgcznie 20%
wartosci zamowienia podstawowego. Wynagrodzenie to ustalane bedzie w oparciu o stawki i
ceny jednostkowe zawarte w wycenionym przedmiarze robét. Przewidziano rowniez
mozliwos¢ rezygnacii z czesci prac w przypadku, gdy zbedne bedzie wykonania danej czesci
zamobwienia, wraz ze zwigzanym z tym obnizeniem wynagrodzenia w oparciu o wyceniony
przedmiar robét (...).

Strony i uczestnicy zgodnie przyznali, ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy.
Obowigzuje rozliczenie w oparciu o obmiar z natury wedtug stawek jednostkowych z
kosztorysu ofertowego — wypetnionego przedmiaru wg. wskazan zamawiajgcego.
Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom przedmiar rob6t, ktéry winni uzupetic¢ o podanie cen
jednostkowych, wraz z podsumowaniem warto$ci netto, wraz z ujeciem nizej wymienionych
prac:

Pkt 24.8. IDW-SIWZ, w wypetnionym przedmiarze robét jako kolejne pozycje tego
przedmiaru nalezy ujgc:

a) koszty wszelkich robét przygotowawczych, porzadkowych, odtworzeniowych,

b) koszty odtworzenia zniszczonych nawierzchni ciggow komunikacyjnych oraz

poniesienie konsekwenciji ewentualnych innych szkéd powstatych w trakcie prowadzenia
robét,

¢) wykonanie badan powykonawczych (ij. np. badan stopnia zageszczenia wykonane;j
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podbudowy z tlucznia na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczng
posiadajaca certyfikat akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan).

Zamawiajagcy w SIWZ zalecat aby wykonawcy przed ztozeniem oferty zapoznali sie z
rzeczywistymi uwarunkowaniami realizacji inwestycji w wyznaczonym terenie.

Punkt 14.2.3 IDW-SIWZ. Zamawiajacy zalecat przy sporzgdzeniu oferty wykorzystanie
wzoréw do SIWZ. Dopuscit ztozenie w ofercie dokumentéw opracowanych przez
wykonawcdw pod warunkiem, ze beda one zgodne z formularzami okre$lonymi przez
zamawiajgcego.

Punkt 24.6 IDW-SIWZ. Cena podana w ofercie obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
terminowym i prawidlowym wykonaniem przedmiotu zamoéwienia.

W punkcie 1.1 Wprowadzenie do przedmiaru robét podano, ze przedmiar nalezy
rozpatrywac tgcznie z pozostatymi czeSciami SIWZ

Przy dokonywaniu wyceny przedmiar odsytat do opiséw robét zawartych w specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych (STWiIORB).

Pkt 1.2. llosci podane dla poszczeg6lnych pozycji w kazdym przedmiarze robét stanowig
szacunkowg ilo$¢ kazdej kategorii robot, ktore bedg prowadzone na podstawie kontraktu i
zostaly podane w celu stworzenia wspolnej podstawy dla sporzgadzenia ofert.

Punkt 1.4. Wycena. Ceny i ceny jednostkowe podane w przedmiarze robét powinny byé
warto$ciami globalnymi (...) wigczajac koszty i wydatki konieczne dla wykonania opisanych
robo6t. Razem z wszystkimi robotami tymczasowymi i instalacjami, ktére mogg okazacé sie
niezbedne oraz zawiera¢ wszelkie ogélne ryzyko, obcigzenia i obowigzki wymienione w
umowie (...).

Stawki i ceny powinny zawiera¢ (...) robocizne, transport, testowanie, kontrole jakosci,
materialy, zabezpieczenie, utrzymanie wszystkich prac tymczasowych kazdego rodzaju oraz
wszelkich innych czynno$ci, jakie mogg byé niezbedne dla prawidtowego wykonania umowy.
Strony i uczestnicy zgodnie przyznali, ze w zakresie zgtaszanych zarzutéw SIWZ nie
podlegata modyfikacjom ani wyjasnieniom.

Oferta wykonawcy Bozena Dzidkowska B&W Ustugi Ogdinobudowlane zawiera migdzy
innymi nastepujgce dokumenty.

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu firma Bozena
Dzidkowska B&W Ustugi Ogdlnobudowlane postuzyta sie potencjatem innych podmiotow:
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1) wymagane do$wiadczenie zostato potwierdzone za pomocg potencjatu
HYDROBUDOWA-6 S.A,,

2) dysponowanie osobami za pomocg zasobdw firmy BILFIGER BERGER.

Na stronie 13 dokumentacji oferty B&W zamieszczono wykaz robdt — projekt i budowa
oczyszczalni $ciekow w Katowicach, jako potencjat udostepniony przez HYDROBUDOWE, 6
S.A., zgodnie z ustalonym wzorem.

Od strony 20 do strony 23 zamieszczono wykaz osob, ktore bedg wykonywaé zamowienie
na druku zatgcznika nr 6 do IDW-SIWZ. W punkcie 2 na kierownika budowy wskazano p.
Kazimierza K., gdzie jako doswiadczenie zawodowe wymienionego podano, miedzy innymi,
modernizacje oczyszczalni Sciekdw ZASPA wraz z montazem i dostawg niezbednych
materiatow, o przepustowosci 30 000 m3/d w okresie bezdeszczowym.

Do petnienia funkciji przedstawiciela wykonawcy podany zostat w poz. 1 wykazu p. Adam R.,
jako osoba udostepniona z zasobow firmy BILFIGER BERGER.

Zaréwno zobowigzanie z dnia 9 grudnia 2011 r. o udostepnieniu zasobdw w postaci wiedzy i
do$wiadczenia na rzecz wykonawcy: Bozena Dzidkowska B&W w imieniu HYDROBUDOWY
- 6 S.A, jak i udostepnienie potencjatu osobowego w imieniu firmy BILFIGER BERGER
zostato podpisane przez tg samg osobe: pana Andrzeja J., ktory jak wynika z tresci
pieczatki, w obydwu ww. przedsiebiorstwach pemi tg sama funkcje - Zastepcy Dyrektora
Dziatu Ofertowania.

Przedstawiono odrebne petnomocnictwa, dla p. Andrzeja J., uprawniajgce do
reprezentowania podmiotéw udostepniajgcych potencijat na rzecz wykonawcy Bozena
Dzidkowska B&W. Petnomocnictwa dotyczg przedmiotowego postepowania, a wymienione
czynnosci, do ktorych uprawniajg petnomocnika, obejmujg miedzy innymi skiadnie
oswiadczen i dokumentéw, zatem pozwalajg na dziatanie nie tylko jako wykonawcy, ale tez
w charakterze podmiotu trzeciego. Okoliczno$cig bezsporng pozostawato, ze zamawiajgcy
nie wymagat sktadania petnomocnictw, ani dokumentow rejestrowych potwierdzajgcych
sposob reprezentacji podmiotu, sktadajagcego oswiadczenie w trybie art. 26 ust 3 pkt 2b
ustawy Pzp.

Z przedstawionych przez przystepujgcego: Bozene Dzidkowskg B&W, odpiséw z KRS
wynika, Ze osoby wystawiajgce petnomocnictwa dla p. Andrzeja J., dziataty w imieniu
HYDROBUDOWY - 6 S.A. i w imieniu firmy BILFIGER BERGER w granicach umocowania.
Z zatgczonych do oferty zobowigzan wynika sposéb udzielenia potencjatu przez podmiot
trzeci, okre$lenie w jakim charakterze podmiot ten bedzie uczestniczyt w wykonywaniu
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zamowienia, np. jako podwykonawca, komu zostanie udostepniony potencjat i jaki potencjat
udostepnia - wiedzy i doSwiadczenia oraz potencjat osobowy. Zobowigzania ztozone zostaty
w oryginale z zachowaniem formy pisemne;.

Zamawiajacy nie skorzystat z dyspozyciji § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr
226 poz.1817), tj. z mozliwosci zgdania, w przypadku podmiotéw udostepniajgcych potencjat
- dotgczenia dokumentéw o braku podstaw do wykluczenia, jezeli podmioty te bedg braty
udziat w realizacji zamowienia.

Zaréwno wybrany wykonawca Ustugi Ogoélnobudowlane Bozena Dzidkowska B&W jak
rowniez drugi w rankingu CADAGUA S.A. oraz konsorcjum HUSAR Budownictwo
Inzynieryjne Sp. z 0.0.; Molewski Sp. z 0.0. i SAUR HORYZONT S.A,, nie ujeli w tresci
swoich ofert, tj. w kosztorysie ofertowym, jako kolejnych pozycji wypetnionego przedmiaru
robot:

a) kosztéw wszelkich robot przygotowawczych, porzgdkowych, odtworzeniowych,

b) kosztoéw odtworzenia zniszczonych nawierzchni ciggéw komunikacyjnych, oraz z

tytutu poniesienia konsekwencji ewentualnych innych szkéd powstatych w trakcie
prowadzenia robét,

¢) wykonania badan powykonawczych (tj. np. badan stopnia zageszczenia wykonanej
podbudowy z tlucznia na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczng
posiadajaca certyfikat akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan).



Wymienieni wykonawcy nie przedstawili w odniesieniu do tych prac oznaczonych w punkcie
24.8 IDW-SIWZ cen jednostkowych, (ryczattow jednostkowych), ani nie ujgli wymienionego
zakresu rob6t w wycenie i w cenie catkowitej oferty, o czym $wiadcza, miedzy innymi
zlozone kosztorysy: oferta CADAGUA od strony 11 do strony 43, oferta B&W od strony 35 do
strony 70.

Odwotujgcy na stronach 7 i 41 kosztorysu ofertowego dokumentacji oferty ujgt zgodnie ze
wskazaniami punktu 24.8 SIWZ w odrebnych pozycjach, koszty zwigzane z odtworzeniem
infrastruktury, podajgc ceny. Koszty takie zostaty ujete w osobnych pozycjach kosztorysu w
trzech ofertach, z 6 nie odrzuconych ofert. Takze w kosztorysie przedstawionym przez
przystepujacego konsorcjum IDS BUD Sp. z 0.0.; INSTAL BIALYSTOK S.A. — okoliczno$¢é
bezsporna.

Termin skifadania ofert zostat wyznaczony do dnia 14 grudnia 2012 r. termin zwigzania ofertg
wynosit 60 dni.
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Termin zwigzania ofertg wykonawcy CADAGUA S.A. uplywat 12 lutego 2012 r. Do takiego
terminu waznosci zostata wystawiona gwarancja wadialna. Na wezwanie zamawiajgcego z
dnia 2 lutego 2012 r. do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenia waznosci
wadium, firma CADAGUA S.A. w dniu 8 lutego 2012 r., faksem, ztozyta zawiadomienie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg z dnia 7 lutego 2012 r. oraz aneks do gwaranciji
bankowej z dnia 7 lutego 2012 r. W dokumentacji postepowania znajduje sie takze oryginat
zawiadomienia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg z dnia 7 lutego 2012 r. oraz aneks z
dnia 7 lutego 2012 r. do bankowej gwarancji przetargowej nr 9340.03.1218767-13 zaplaty
wadium wystawionej przez CaixaBank S.A. Oddziat w Polsce, zamieszczonej na str. 47-48
oferty CADAGUA S.A.

Przystepujacy CADAGUA S.A. przedtozyt jako dowdd w sprawie list przewozowy na
przesytke, w ktérej doreczyt zamawiajgcemu w dniu 9 lutego 2012 r. oryginat zawiadomienia
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg z dnia 7 lutego 2012 r. oraz aneks z dnia 7 lutego
2012 r. do bankowej gwarancji przetargowe;j.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej,
posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte trzecig w kolejnosci najnizszej
ceny, zatem potwierdzenie si¢ zarzutéw naruszenia przepisdw ustawy przez zamawiajgcego
przy badaniu poprzedzajgcych odwotujgcego w ocenie ofert wykonawcow i nieprawidtowego
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniemozliwiatoby odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia i korzysci z jego realizacii.

Ad |. W odniesieniu do oferty wybranej wykonawcy B&W Ustugi Ogélnobudowlane Bozena
Dzidkowska:

Ad pkt 1) zarzut odwotujgcego, ze wzgledu na wskazanie w formularzu zatgcznika nr 6 do
IDW-SIWZ wykazu 0s6b, ktore bedg wykonywaé zamowienie, w punkcie 2 na kierownika
budowy p. Kazimierza K - wykonawca B&W nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a zamawiajgcy wybierajgc oferte tego wykonawcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp - zostat wycofany na rozprawie i nie podlegat rozpatrzeniu przez Izbe.

Ad pkt 2) zarzut odwotujgcego, ze w odniesieniu do doswiadczenia zawodowego osoby
wskazanej na kierownika budowy p. Kazimierza K wykonawca B&W Bozena Dzidkowska
zlozyta nieprawdziwe o$wiadczenie (wg. punktu 9.1.2 c.a 2 IDW-SIWZ), zostat wycofany na
rozprawie i nie podlegat rozpatrzeniu przez Izbe.
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Ad pkt 3) Izba nie uwzglednita zarzut odwotujgcego, ze przedstawione przez wybranego
wykonawce firme B&W celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
zobowigzania udostepnienia potencjatu przez inne podmioty, {j.:

a) wiedzy i doswiadczenia przez HYDROBUDOWE-6 S.A.,

b) dysponowanie osobami przez firme BILFIGER BERGER,

- sg niewtasciwe, ze wzgledu na to, ze zostaty sporzgdzone przez osobe nieumocowang.
Zarbwno zobowigzanie z dnia 9 grudnia 2011 r. o udostepnieniu zasobdw w postaci wiedzy i



dos$wiadczenia na rzecz wykonawcy: Bozena Dzidkowska B&W w imieniu HYDROBUDOWY
- 6 S.A, jak i udostepnienie potencjatu osobowego w imieniu firmy BILFIGER BERGER,
zostaty podpisane przez tg sama osobe: p. Andrzeja J., ktéry w obydwu ww.
przedsiebiorstwach petni tg samg funkcje - Zastepcy Dyrektora Dziatu Ofertowania.
Okolicznos¢ ta zostata przyznana przez strony oraz uczestnikéw postepowania.
odrebne dla p. J., do Przedstawiono petnomocnictwa, Andrzeja uprawniajgce

reprezentowania z podmiotéw udostepniajgcych potencjat wymienieniem nazwy
przedmiotowego postepowania, gdzie podano: ,Niniejsze petnomocnictwo obejmuje
umocowanie do dokonywania wszelkich czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (...)." Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze ani
HYDROBUDOWA - 6 S.A, ani firma BILFIGER BERGER w niniejszym postepowaniu nie
uczestniczg bezposrednio, gdyz nie ztozyli oferty, ani samodzielnie, ani w konsorcjum, zatem
mogto chodzi¢ jedynie o inng forme udziatu, np. jako podwykonawca — co zostalo
zadeklarowane, lub tez w oparciu o dowolng umowe o udostepnienie pracownika - na rzecz
wykonawcy Bozeny Dzidkowskiej B&W. Zamawiajgcy przyznat, ze w odniesieniu do
pomiotéw udostepniajgcych potencjat nie wymagat dokumentéw rejestrowych
potwierdzajgcych sposob reprezentaciji podmiotu, sktadajgcego oSwiadczenie w trybie art. 26
ust 3 pkt 2b ustawy Pzp, ani petnomocnictw. Odpisy z rejestru przedsiebiorcow KRS ztozone
jako dowody na rozprawie, wykazaty ze udzielone petnomocnictwa p. Andrzejowi J. zostaty
wystawione przez osoby uprawnione. Nie mozna byto z géry wykluczy¢, ze wymieniona
osoba w zaréwno w firmie HYDROBUDOWA 6 S.A, jak i w firmie BILFIGER BERGER
sprawuje tg sama funkcje Zastepcy Dyrektora Dziatu Ofertowania - co odwotujgcy sugerowat
jako okolicznos¢ niewiarygodna. W ocenie Izby, zobowigzanie o udostepnieniu zasobu,
zostato dokonane w granicach umocowania. Hydrobudowa 6 S.A. zadeklarowata udziat w
realizacji zamdéwienia jako podwykonawca. Tres¢ petnomocnictw jest jednoznaczna i
upowaznia p. J. do sktadania oswiadczenh w imieniu mocodawcéw.

Nalezato zwazy¢, ze zamawiajgcy nie zakwestionowat petnomocnictw osoby, ktdéra w
imieniu mocodawcow podpisata zobowigzania do udostepnienia zasobdw, co z mocy art.
104 K.c. w zwigzku z art. 14 K.c. wytgcza uznanie takiej czynnosci za niewazng, gdyz w
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sytuaciji, gdy ten komu zostato oSwiadczenie woli w cudzym imieniu godzi sie na dziatanie
bez umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania, tj.
art. 103 K.c. zezwalajacy na potwierdzenie czynno$ci przez osobe trzecig. W razie powziecia
watpliwosci w tym zakresie, zamawiajgcy bytby uprawiony, a zarazem zobowigzany z mocy
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zanim podjatby wytacznie z tej przyczyny czynnos¢ wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia jego oferty - do zgdania dokumentéw potwierdzajgcych zakres
umocowania p. Andrzej J. - gdyby w ogélnosci petnomocnictw takich wymagat. Ocena ofert,
powinna sie bowiem odbywac jedynie na podstawie dokumentéw Zzgdanych i uprzednio
wymienionych w ogtoszeniu i w SIWZ, a nie innych. Jedynie zatem dokumenty, ktore
obowigzkowo powinny znalez¢ sie w komplecie dokumentacji oferty, mogg stanowi¢ srodki
dowodowe zaréwno dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wraz z
udostepnieniem zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jak i dla wykazania zgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ

Izba, majac na uwadze zakres zgdanych w SIWZ dokumentéw, uznata, iz wymog art.
26 ust 2b ustawy Pzp méwigcy, ze wykonawca w sytuacji korzystania z obcego potencjatu,
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamdéwienia — zostat przez wykonawce Bozene Dzidkowskg B&W
spetniony.

Racje nalezato przyzna¢ odwotujgcemu, ze ustawodawca nie zamknat katalogu
dokumentow, na podstawie ktérych mozna byloby stwierdzi¢, ze przeprowadzono
przekonujgcy dowdd dysponowania obcym zasobem. Nie wytacza to jednak przepisu art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wytacznie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu (...) wskazanych w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu oraz w SIWZ. Z
przepisem tym korespondujg postanowienia § 1 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac



zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. nr
226, poz. 1817), stanowiace, ze w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktérych opis sposobu oceny zostat podany w
ogloszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ, zamawiajacy moze zgda¢ dokumentéow wymaganych
w dokumentacji postgpowania —w SIWZ i w ogtoszeniu. Zatem w ocenie Izby, zamawiajcy
nie moze na etapie oceny ofert zada¢ dokumentéw dowolnych — nawet, gdy wykonawca
positkuje sie potencjatem udostepnionym, gdyz udowodnienie realnego dysponowania tym
potencjatem réwniez sprowadza sie do wykazania tego w sposob przewidziany przez
zamawiajgcego. Wykonawca wybrany Bozena Dzidkowska B&W zgodnie z art. 26 ust 2a
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ustawy Pzp, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego wykazata odpowiednio, nie
pozniej niz na dzien sktadania (...) ofert, spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy Pzp, przedktadajgc zgdane zobowigzania do udostepnienia zasobow.

Tresc¢ przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie odwraca ciezaru dowodu. Jezeli
odwolujacy wywodzit istnienie podstaw do wykluczenia wykonawcy B&W na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy Pzp - na nim spoczywat zatem obowigzek dowodowy.

Nie mozna pomija¢, ze zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni by¢
traktowani na rownych prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania.
Obowigzek rownego traktowania oznacza rowniez, by wszystkie wymagania, ktore
zamawiajacy bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych ofert, byly znane
wykonawcom w chwili ich przygotowywania. Potwierdza to art. 2 Dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Wskazuje on, ze
instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty. Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzone jest wedtug z géry sprecyzowanych regut i istniejg $rodki do
weryfikacji prawidtowosci ich zachowania, zas zamawiajgcy podejmuje przewidywalne
decyzje na podstawie wcze$niej ustalonych kryteridéw.

Ad. Il. Za udowodniong Izba uznata okoliczno$¢, ze zaréwno wykonawca wybrany - Bozena
Dzidkowska firma: B&W Ustugi Ogoélnobudowlane, jak i wykonawca CADAGUA S.A. nie ujeli
w kosztorysach ofertowych wyceny wszystkich rob6t i czynnosci wymienionych przez
zamawiajacego oraz ich kosztéw. Dotyczyto to zgdania w punkcie 24.8 IDW-SIWZ, aby w
wypetnionym przedmiarze robét, ujg¢ jako ,kolejne pozycje tego przedmiaru" nie wymienione
w nim koszty, tj:
a) wszelkich robot przygotowawczych, porzgdkowych, odtworzeniowych,
b) odtworzenia zniszczonych nawierzchni ciggdbw komunikacyjnych, oraz poniesienie
konsekwenciji ewentualnych innych szkdd powstatych w trakcie prowadzenia robét,
¢) wykonanie badan powykonawczych (tj. np. badan stopnia zageszczenia wykonanej
podbudowy z ttucznia na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczna,
posiadajgcy certyfikat akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan).

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego i zamawiajgcego, ze preambuta do
przedmiarow i zawarte w niej wytyczne, co do ujecia kosztéw przy kalkulacji ceny oferty,
odnosi sie do wyceny prac z zakresu objetego przedmiarami i dokumentacjg projektowa.
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Koszty prac wymienionych w punkt 24.8 IDW-SIWZ, w ocenie Izby, nie miescity sie w
pozycjach wymienionych w przedmiarze robot, ani nie stanowity innych prac zwigzanych z
odno$nymi pozycjami przedmiaru, ktére nalezato ujg¢ w cenach jednostkowych tych robét, w
mys| wskazan sporzgdzenia kosztorysu ofertowego — przewidzianych do wykonania wprost
w przedmiarze.

Zamawiajacy rozszerzyt opis przedmiotu zaméwienia dokonany w przedmiarze o
roboty i prace podane w punkcie 24.8 IDW-SIWZ, ktére mogg wystgpic, ale nie muszg
wystgpic i nie zostaly przewidziane w dokumentacji projektowej oraz wymagat, aby
wykonawcy podali ich ceny jednostkowe (ryczatty jednostkowe) i stawki, ujimujgc



skalkulowany zakres tego kosztu takze w cenie catkowitej oferty. Wpisuje sie to w ogodlng
formute, ze rozliczenia nastapig za faktycznie zrealizowany zakres robot, wedtug podstaw
cenowych - okreslonych w przyjetej ofercie wykonawcy wybranego do realizacji zaméwienia.

Izba uznata, ze stan faktyczny ustalony w sprawie syg. akt KIO 77/12 przywotywanej
przez przystepujacego B&W, jedynie czesciowo jest zbiezny z rozpatrywanym w niniejszym
postepowaniu odwotawczym. Okolicznos¢, ze przepis art. art. 31 ust. 1 ustawy Pzp
zobowigzuje zamawiajacych do opisania przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane za
pomocg dokumentaciji projektowej oraz specyfikaciji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych, nie wytgcza jednocze$ne stosowania art. 6 ust. 1 ustawy Pzp, méwigcego o
mieszanym charakterze zaméwienia, obejmujacym oprécz robét budowlanych takze
elementy dostaw, czy ustug, ktére muszg podlega¢ wycenie w ramach ceny catkowitej oferty,
skalkulowanej zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny dokonanym w SIWZ, o ktérym
stanowi art. 36 ust. 1 ustawy Pzp. Mozliwe jest wigczenie do opisu przedmiotu zamowienia,
zakresu prac i ich wyceny - o charakterze ustugowym, pomocniczym, np. badan
geologicznych, sprzadzenia elementdéw dokumentacji, czy nieodzownych innych robét nie
ujetych w dokumentaciji projektowej. Istotne jest, aby w ogdlnosci takie wymaganie w opisie
zamoOwienia sie pojawito — niekoniecznie w przedmiarze robét. W ocenie Izby, tak wtasnie
postapit zamawiajacy, zadajac ujecia tych prac —wskazanych w punkcie 24.8 SIWZw
odrebnych, kolejnych pozycjach kosztorysu ofertowego.

Izba podzielita stanowisko odwotujacego oraz przystepujgcego IDS-BUD Sp. z 0.0,
INSTAL BIALYSTOK S.A., ze wszystkie roboty ujete w przedmiarze opisane zostaty przez
przywotanie odno$nych pozycji STWIORB. Zakres prac wskazany w punkcie 24.8 IDW-SIWZ
nie zostat opisany w STWIORB, czyli nie mozna powiedzie¢, ze koszty tych prac zostaty
uwzglednione w innych stawkach cen jednostkowych robét podstawowych

pozycjg wynikajg z przyporzadkowanych odnosng specyfikacji technicznej, ktére

dokumentaciji projektowej i sg tg dokumentacjg przewidziane do realizacji. Nawet jezeli
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koszty pewnych robot przygotowawczych, itp. sg ujete z definicji w zaagregowanych
stawkach jednostkowych robét wyliczanych zgodnie z wskazaniami rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzenia
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robét okreslonych w pfu. (Dz. U. Nr 130, poz. 1389), to dotyczg one
kosztéw ogdinych budowy, mieszczacych sie w pojeciu kosztow posrednich - odnoszonych
do robdt objetych dokumentacia.

O innych kosztach prac nieujetych - traktuje preambuta przedmiaru, niz te ktore
zostaly oznaczone przez zamawiajgcego w punkcie 24.8 IDW-SIWZ, ktorych koniecznos¢
wykonania moze sie ujawnic, w trakcie realizacji robét, lub po ich zakonczeniu, ale nie musi.
Skoro zamawiajgcy ocenit (w realiach przedmiotowego postepowania), prawdopodobienstwo
wystgpienia tego rodzaju koniecznych prac, miat prawo zgdaé ich oszacowania w ofercie, i
podania stawek, cen jednostkowych, ryczattéw, wedtug ktdrych strony bedg prowadzity
rozliczenia w tym zakresie.

Zamawiajgcy jako inwestor odpowiada bowiem za szkody wyrzgdzone, przez
wykonawcéw dziatajgcych na jego zlecenie na nieruchomosciach oséb trzecich, w zakresie
oddziatywania inwestyciji, tak z uwagi na zapewnienie dojazdéw na plac budowy, prac
przygotowawczych, nadmierne, aczkolwiek konieczne dla wykonania rob6t zuzycie
infrastruktury drég lokalnych przez sprzet ciezki, itp., ktére nie musi wigza¢ sie z zawinionym
dziataniem wykonawcy i jego odpowiedzialnoscig z tego tytutu przewidziang w umowie. Stad
za zrozumiate i zasadne Izba uznata stanowisko, Ze zamawiajgcy przedmiotem zamédwienia
objat réwniez prace przygotowawcze nie mieszczace sie w pojeciu zaplecza budowy, prace
odtworzenia stanu pierwotnego poses;ji sgsiadujacych z budowa, czy drég, gotowy bedac za
te prace zaptaci¢, zgodnie z obmiarem z natury, wedlug stawek podanych w ofercie
wybranego wykonawcy.

Zdaniem izby, wazne jest prawidtowe odtworzenie zniszczonych nawierzchni ciggdw
komunikacyjnych, powstatych w trakcie prowadzenia robét oraz wykonanie badan
powykonawczych (tj. np. badan stopnia zageszczenia wykonanej podbudowy z ttucznia na
odcinkach wykonanych w drogach przez wyspecjalizowang firme geotechniczna, gdyz zbyt
czeste sg przypadki ujawnienia sie w krotkim czasie po oddaniu rob6t usterek skutkujgcych
pekaniem nawierzchni, osiadaniem, bedgcych nastepstwem nieprawidlowej stabilizaciji



gruntu, czy jego zageszczenia. Z tych wzgledow wymagania zamawiajgcego wykonania
badan powykonawczych (tj. np. badan stopnia zageszczenia wykonanej podbudowy z
tlucznia na odcinkach wykonanych w drogach przez firme geotechniczng posiadajgcg
certyfikat akredytacyjny w zakresie wykonywanych badan), majg niezwykle istotne

znaczenie i wykonawcy sktadajgc oferty winni sie do nich bezwzglednie zastosowaé, poprzez
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ujecie w kosztorysie ofertowym przeprowadzania takich badan — wykonywanych przez firme
zewnetrzng, oraz skalkulowania ich kosztu, niezaleznie od ustalenia podstaw do poniesienia
odpowiedzialnosci za wady robot.

Z tych wzgledow, skalkulowany przez wykonawce koszt powyzszych prac, powinien
zostac ujety w cenie catkowitej oferty, dajgc zamawiajgcemu takze mozliwos¢
zarezerwowania odpowiednich $rodkéw na wymieniony cel.

Zdaniem izby, skoro zamawiajgcy postawit wymaganie ujecia w osobnych pozycjach
kosztorysu ofertowego prac wyszczegolnionych w punkcie 24.8 IDW-SIWZ - a dyspozycje tg
Izba uznata za jednoznaczng, to bezwzglednym obowigzkiem wykonawcéw byto Sciste sie
do niej zastosowanie, lub tez wniesienie odwotania na postanowienia SIWZ, skoro niektorzy
z uczestnikow przetargu uznawali, ze przez to dojdzie do zdublowania w osobnych
pozycjach kosztorysu tych samych kosztéw, ponoszonych przez wykonawce. Zaktadajgc
racjonalnos¢ dziatania zamawiajgcego, Izba przyjeta, ze - nie mogiby on nawet dopusci¢ do
dwukrotnego ptacenia wykonawcy za to samo, i wydatkowania w ten sposo6b Srodkow
publicznych. Ponadto nie miatby w tym Zadnego interesu.

Wykonawcy nie moga dowolnie interpretowa¢ wymagan zamawiajgcego i
respektowac ich tylko wtedy, gdy uznajg to za stosowne. Wszyscy uczestnicy postepowan
przetargowych zwigzani sg ustanowionymi w SIWZ warunkami, a i sam zamawiajgcy nie
moze odstepowac od jakichkolwiek wymagan w trakcie oceny ofert. Sytuacja jaka nastgpita,
Swiadczy, iz potowa wykonawcow, ktora nadal uczestniczy w przetargu, dostosowata sie do
postanowien wspomnianego wyzej punktu 24.8 IDW-SIWZ, natomiast potowa sporzadzita
kosztorysy bez uwzglednienia sposobu obliczenia ceny podanego przez zamawiajgcego.
Uwzglednienie ofert, ktérych tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, i ktdre zawierajg btedy w
sposobie obliczenia ceny, na rowni z ofertami sporzgdzonymi - nie tylko odpowiednio w
sposob formalny, ale réwniez poprawnie merytorycznie - w odniesieniu do istotnych
postanowien SIWZ, stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp, przez
zaniechanie odrzucenia takich ofert, a poSrednio naruszenie art. 7 ust. 1i 3 tej ustawy,
poprzez prowadzenia postepowania w sposdb niezapewniajgcy réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej miedzy nimi konkurencji.

Z przeprowadzonego materiatu dowodowego, w szczegdlnosci z warunkdéw
kontraktowych wynika, Ze cena ustanowiona w tym postepowaniu ma charakter
kosztorysowy. Rozliczenia stron bedg nastepowaty w oparciu o obmiar powykonawczy —
stosownie do faktycznego zakresu wykonanych robot. Stad tez, nie tylko cena catkowita
oferty, przyjmowana do poréwnania i wyboru oferty najkorzystniejszej, w oparciu o ustalone
w SIWZ kryterium wyboru - ma charakter przedmiotowo istotny, ale rowniez taki charakter
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majg podane w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe, (ryczatty jednostkowe, stawki)
stuzace do faktycznych rozliczen realizaciji tej umowy. Skoro dany zakres prac wedtug
punktu 24.8 IDW-SIWZ nie zostat ujety w kosztorysie i w cenie oferty, brak jest rowniez w
kwestionowanych odwotaniem ofertach wykonawcoéw - cen jednostkowych w odniesieniu do
pominietych pozyciji, stanowigc o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ réwniez w
wymienionym aspekcie.

Jedynie wowczas, gdyby cena oferty miata charakter ryczattowy, {j. staty za
wykonanie zakresu prac przewidzianych dokumentacjg projektowa, w rozumieniu art. art.
632 § 1 K.c., a kosztorys stanowitby materiat pomocniczy dla wyliczenia tej ceny, nie
zachodzityby podstawy do odrzucenia ofert wykonawcow B&W oraz CADAGUA S.A. ze
wzgledu na odstepstwa w kosztorysach ofertowych.

Okolicznos¢, iz kwestionowani wykonawcy zobowigzali sie wykona¢ zamowienie
zgodnie z postanowieniami przedmiaru, nie ma znaczenia dla oceny zasadnos$ci odrzucenia
zlozonych ofert, gdyz (wobec braku wszystkich wymaganych pozycji kosztoryséw) ogdina



tre$¢ ofert, tak czy inaczej nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Trzeba bowiem mie¢ na uwadze, ze ceny jednostkowe podane w ofercie wybranego
wykonawcy, majg stanowi¢ podstawe do biezgcych rozliczen obmiarem powykonawczym w
okresie wykonywania umowy i po jej zakonczeniu, zatem nalezg do przedmiotowo istotnych
postanowien umowy o zaméwienie publiczne, w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego.
Wzmiankowane ogdine powofanie sie na tre$¢ preambuty do przedmiaréw nie stanowi tez
wystarczajgcej podstawy do przyjecia, iz wykonawcy B&W oraz CADAGUA S.A. dokonali
wyceny wszystkich wymaganych w SIWZ szczeg6towych pozycii, gdyz wycena ta jest w
nierozerwalny sposob zwigzana z zakresem zaoferowanego $wiadczenia, a wiec gdy dany
element nie jest objety tym zakresem, oznacza to takze, iz nie zostat wyceniony. Btgd
polegajacy na braku czesci wymaganych kosztoryséw nie jest mozliwy do naprawienia,
bowiem taka korekta oznaczataby istotng zmiane tresci oferty.

W przedmiotowym przypadku, jak byta mowa wyzej: po pierwsze - wynagrodzenie ma
charakter obmiarowy (kosztorysowy), a nie ryczattowy; po drugie - przy pomocy kosztoryséw
ofertowych wyliczane jest wynagrodzenie (i to rozumiane zaréwno jako cena oferty, jak i jako
podstawa do ustalenia faktycznej wysoko$ci zaptaty w trakcie i po zakonczeniu robét); po
trzecie - kosztorysy ofertowe potwierdzajg przewidziany do wykonania zakres prac (poprzez
ich sporzadzenie i ztozenie wykonawcy akceptujg zakres prac okreslony ze szczegotowoscig
wymagang przez zamawiajgcego, w przypadku braku elementu kosztorysu - szczegotowo$¢ ta
jest mniejsza, przez co zakres $wiadczenia pozostaje niedookreslony. Stanowisko takie
znajduje potwierdzenie w pogladach doktryny (por. Informator Urzedu Zaméwien Publicznych,
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2009 r., nr 5, s. 22-23; Puchacz K.: Kontrola zamoéwien publicznych., Wroctaw 2010, s. 202).
Niezaleznie od powyzszego, nie spos6b nie zauwazyc, iz biorgc w szczegolnosci pod uwage
profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcéw, nie mozna przyjmowacé, iz co najmniej nie
mogli i nie powinien oni przewidzie¢, ze brak starannosci w przygotowywaniu oferty
(polegajacej chociazby na powtérnym doktadnym przejrzeniu jej treSci przed podpisaniem i
zlozeniem), moze skutkowaé sprzecznoscia jej tresci z treScig postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia.

Fakt, ze, wykonawcy, nie ujeli w tresci ofert, prac opisanych w punkcie 24.8 IDW-
SIWZ, przesgdza o konieczno$ci uznania, iz tres¢ ofert ztozonych przez B&W oraz
CADAGUA nie odpowiada tresci SIWZ. Podlegajg one zatem odrzuceniu w trybie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz niezgodno$¢ ma charakter nienaprawialny.

Skoro w kosztorysie ofertowym wykonawcéw B&W oraz CADAGUA nie ujeto
przedmiotowego zakresu robét i jego wyceny, tym samym oferty staty sie nieporownywalne.
Azeby zachowana zostata poréwnywalnos¢ ztozonych ofert, jako nieodzowny warunek
przestrzegania zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji, ocenie winny zosta¢ poddane oferty, ktére w ten sam sposob ujely zakres robot
przyjety do wyliczenia ceny catkowitej oferty. Odmienne wyliczenie przez wykonawcow:
Bozena Dzidkowska firma: B&W Ustugi Ogéinobudowlane, oraz CADAGUA S.A. ceny
catkowitej oferty, stanowi o niezgodnosci tresci tych ofert z trescig SIWZ, w rozumieniu art.
art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, a takze o btedzie w obliczeniu ceny, o ktbrym mowa w art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp.

W tym kontekscie, zaniechanie odrzucenia ofert: CADAGUA i B&W i wybér oferty
B&W do realizacji zamowienia stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nakazuje bowiem odrzuci¢ oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada
tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Natomiast pominiecie wyceny
okreslonego zakresu prac, ktéry zamawiajgcy wskazat jako obligatoryjnie podlegajgcego
wycenie kosztorysowej wigze sie rowniez z blednym obliczeniem ceny - w inny sposéb niz
wskazany w SIWZ, a co za tym idzie z naruszeniem przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp nakazujgcego odrzuci¢ ofertg jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Ad. IV. Izba nie znalazta podstaw, aby uznac¢, ze wykonawca CADAGUA S.A. nie przedtuzyt
skutecznie okresu zwigzania swojg ofertg oraz, ze nie przediuzyt wadium na wymieniony
okres, czego wymaga art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp. Z dokumentaciji akt postepowania
wynika, co potwierdzito postepowanie dowodowe w sprawie, ze na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz
przediuzenia waznosci wadium, firma CADAGUA w zakreslonym terminie dostarczyta w
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oryginale pismo zawierajgce o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz
aneks do gwarancji wadialnej, ztozonej wraz z oferta.

Termin zwigzania ofertg wykonawcy CADAGUA S.A. uptywat 12 lutego 2012 r. Do
takiego terminu wazno$ci zostata wystawiona gwarancja wadialna. Na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2012 r. do przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz
przedtuzenia waznosci wadium, firma CADAGUA S.A. w dniu 8 lutego 2012 r., faksem,
zlozyta zawiadomienie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg - sporzadzone dnia 7 lutego
2012 r. oraz aneks do gwarancji bankowej z dnia 7 lutego 2012 r. W dokumentaciji
postepowania znajduje sie takze oryginat zawiadomienia o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg z dnia 7 lutego 2012 r. oraz kopia aneksu z dnia 7 lutego 2012 r. do bankowej
gwaranciji przetargowej nr 9340.03.1218767-13 zaptaty wadium wystawionej przez
CaixaBank S.A. Oddziat w Polsce. Nawet jezeli wykonawca CADAGUA S.A. skorzystat z
drogi faksowej i przekazat zgdane dokumenty wczesniej, zanim ztozyt oryginaty - w ten
sposob, dajgc wyraz swemu dalszemu zainteresowaniu uczestnictwem w przetargu, to nie
moze to by¢ poczytywane, za naruszajgce art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp wypetnienie
obowigzku, obligujgce zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy w trybie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp. Niewatpliwie oryginaty odnosnych dokumentéw noszg date 7 lutego 2012 r.,
zatem mozliwe i prawdopodobne byto ich dostarczenie zamawiajgcemu, przed uptywem
waznosci gwarancji bankowej oraz uptywem terminu zwigzania ofertg wykonawcy
CADAGUA S.A. Okoliczno$¢, czy zamawiajgcy prawidtowo odnotowat date wptywu
wymienionych dokumentéw, nie moze mie¢ znaczenia, a w szczegdlnosci nie moze
powodowaé¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy. Poza tym zostat przedstawiony list
przewozowy na potwierdzenie dostarczenia przedmiotowych dokumentéw przed
wyznaczonym terminem

W ocenie Izby, postepowanie dowodowe nie wykazato trafno$ci czynionych
zamawiajgcemu zarzutow naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw art. 24 ust. 2 pkt
2, 3i4 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw: Bozeny
Dzidkowskiej firma: B&W Ustugi Ogolnobudowlane i wykonawcy CADAGUA S.A.

Natomiast potwierdzenie znalazty zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia ofert

wykonawcéw: Bozeny Dzidkowskiej firma: B&W Ustugi Ogéinobudowlane, jak i wykonawcy
CADAGUA S.A., ktorzy nie ujeli w kosztorysach ofertowych wyceny wszystkich czynnosci
wymienionych przez zamawiajgcego oraz ich kosztéw, przez co tre$¢ ich ofert nie
odpowiadata tresci specyfikacii istotnych warunkédw zamowienia, a cena zostata wyliczona
btednie,
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2. art. 7 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposadb, ktdry nie zapewnia przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow - wskutek stwierdzenia naruszen przepiséw ustawy Pzp
wskazanych wyzej.

Naruszenia przepiséw ustawy Pzp miaty istotny wptyw na wynik postepowania, skoro
wybor oferty nie dotyczyt oferty najkorzystniejszej - w Swietle ustanowionego kryterium
najnizszej ceny. W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekia jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego. lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz
odwotujacego kwote 23 600,00 zt tytutem zwrotu kosztoéw wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika, stosownie do postanowien § 3 pkt 1, pkt 2b oraz § 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczacy............ceeveennene
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