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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sjicl Okregowy w Rzeszowie W Wydziat Gospodarczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO RenaG Bober
Sedziowie: SSO Ewa partyka

SSO Beata Elass-Kloc

Protokolant:  sekr.sadowy Agnieszka Krzt.oil

po rozpoznaniu w dniu 24 czerwca 2009 r. w Rzeszowie
na rozprawie
spraw ze skarg zamawiajgcego: Wojewody Podkarpackiego

otles wykonawcow: WARBUD SA. w Warszawie i Konsorcjum firm: ERBLD
S-A* (Lider Konsorcjum) i Wolff & Muller GmbH & Co-KG z siedzibg dla
Lidera Knnsorcjupt w Warszawie

z udzialem BUDIMEX DROMEX SA w Warszawie
0 udzelenie zamdwienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 31 marca 2009 r,, sygn. akt
KTO/UZP 319/09. K10/17ZP 3 20 .'09

I, ZtMiFwn wyrok Krajowej f2by Odwolawczej z dnia 31 marca 2009r.
wpietiAil3 orazpkt 2 ppkt 2 AiB w len sposdb, zc :

1 A. addata odwolanie o sygn* akt KIO/HZrP/319/09 Zojsoiie' przez
BUDTM.EXDR.OMHX S.A. w Warszawie,

& uwzglednia odwolanie n sygn. akt K10/UZ-P/320/09 Zozone przez
Konsorcjum firm: ERB UD S.A. (Lider Konsorcjum) i Wolff & Mtiller GmbEI &
Co0.KG zsiedziba dla Lidera Konsorcjum w Warszawie i nakazuje
zamawiajacemu Wojewodzie Podkarpackiemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty WARBUD SA, w Warszawie 1 powtorzenie czynnosci oceny ofert
z udzialem oferty Konsorcjum firm; ERBUD SA, (Lider Konsorcjum) i Wolff

Pnia 24 czerwca 2009 r.



& Miller GmbTT dt Co.KG z przewidywanym postgpowaniem wyjasniajacym
w zakresie, oferty Zlozonej przez to Konsorcjum oraz WARBTID SA.
w Warszawie,

2 ppkt 2 A. nukazn/e zwroL. od BUDIMEX DROMEX S.A,
w Warszawie na rzecz Wojewody Podkarpackiego kwoty 1,200 7t (tysiac
dwiescie ) tytulem wynagrodzenia pelnomocnika ,

B. nakazuje zwrot od Wojewody Podkarpackiego nu rzecz Konsorcjum
firm: ERBUD S.A. (T.jder Konsorcjum) 1 Wolff &" Mft ller GmbH
&Co.KG kwoty 1,524,67 7 ( tysigc piecset dwadzescia czery zt 67/100)
tytulem uiszczonego wpisu,

/. flddaiu skargi Konsorcjum firm: EREXUD S, A, (Lider Konsorcjum),
Wolff & Muller GmbH & Co.Kti i WAR.BUD SA. w pozostalym zakresie,

ITE zasgdza od BT. TDTMEK DROMLX S.A. w Warszawie na rzecz
Wojewody Podkarpackiego kwote 600 7t (szescset 7f) tytulem kosztow
Zzastepstwa procesowego ,

/E zasqgdza od Wojewody Podkarpackiego na rzecz Konsorcjum fErm:
ERB UD SA. (Lider Konsorcjum) i Wolff & Mtillcr GmbH & Co.KG kwote
3.000 7 (trzy tysigce ) tytulem zwrotu kosztow posfepo wania.
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K zasgdza od BIIDIMEX DROMEX SA. w Warszawie na rzecz W A RB UD
S.A. w Warszawie kwote 3,600 7 (trzy tysigce szesCset 7A), tytufem zwrotu
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UZASADNIENIE

wyroku z d&lJia 24 czerwca 2009

W oj ewoda Pcdkarpac ki w ramach 2am6 wi en publicznych w dniu
30 wrzesnia 2G08r. oglosit przetarg nicogranicztimy na wykonanie zadania
mwestycyjnego pod nazwa ,,Budowa Drogowego Przejscia Granicznego
w EudomierzT, Kryterium udzieleniu zamowienia byla najnizsza cena.
Otwarcie ofert odbylo si¢ w dniu 24 listopada 2008 r. 0 godzinie 10.30 w Biurze
Obstlugi Inwestycyjnej w Przemyshu. Swoje oferty Ziozyli:

1, Konsorcjom: Skanska SA, Skanska CZ.a.s, Pxbud Skanska SA.,
cena 154.438.726,17 z brutto.

2. BUDIMEX DRCMEX S.A, w Warszawie! cena 137.920,249,32 #

brutto,

3, Konsorcjunm: ERB UD SA., Wolff & Muller GimbH & Co. KG
w Warszawie, cena 144,635.383,42 A brutto,

4." WARBUDS .A. w* Warszawie, cena 14 5.3 22.8 90,9 S zt brutto,

5. Konsorcjum: Mostostal Warszawa SA. - Acciona Infraestructura
S.A. w Warszawie, cena 219.533.915,42 zt brutto.

Zamawiajacy odrzucit oferty;

- BT.DTMpy DROMEX S.A. w Warszawie - zc wzgledu braki
w kosztorysach ofertowych (ktérych na mocy ustawy Pzp nie mozma
poprawuc), niezgodnos$¢ udzielonej gwarancji z STWZ oraz brak
spelnienia warunki] z zalacznika F, drr SWIZ,

- Konsorcjum: ERBUD SA. m Wolff & Mulier GmbTI & Co. KG
w Warszawie braki w kosztorysach (klot,
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Jako najkorzystniejsza. oferte wybrano oferte WARBUP S.A.
w Warszawie z ceng | 45.322.890,98 zi brutto.

W loku powyzszego postgpowania protesty wniesli:

1.  wdnu 29 wrzesnia. 2AAS8r. Jarostawskie Przedsiebiorstwo Budowlane
LJIUUDEXIM” S.A. w Jaroslawiu - oddalony na podstawie art. 133
ust 3 ustawy Pzp,

2. wdniu 30 wrzesnia 2008 r., Skanska S.A, w Warszawie,
do postgpowania w dniu 10 pazdzernika. 2008r. przysiat ERBUD

m S.A. w Warszawie, - oddalony na podstawie art, 183 list 3 w/w ustawy,

3. wdiiu 20. listopada 2008 r. ERBUD S.A. w Warszawie, - oddalony
ua podstawie art. 183 ust 3 w/w ustawy,



4. wdnu 21 listopada 2008 r, BUDLMEX DROMEK S.A. w Warszawie,
- oddalony na podstawie art. 183 ust 3 wP/w ustawy,

5. wdniu2l listopada 2008 r. ERBUD S.A, w Warszawie, oddalony
na podstawie jak wyzej,

6. wP dniu 19 grudnia 2008 r. ERBUD S.A. w Warszawie,
. do postepowania w dniu 23 grudnia 2008r. przystapita SKANSKA

S.A. w Warszawie, - oddalony na podstawie art. 183 ust 3
W/W ustawy.

Odwotanie od rozstrzygniecia protestu z dnia 20.lutego 2009 r. wnioslo
Konsorcjum Firmy; Skanska S.A., Skanska CZ.a,s., Exbud Skanska S.A.,
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie zasad 1 warunkow udzielenia

zamdwienia publicznego, w tymart. 7 ust 1 ustawy Pzp 1134 1 pkt 2

iart. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. W odwolaniu wniesiono o nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
przeprowadzenie ponownej oceny ofert, wykluczenie wykonawcy WARBUD
S.A. zpostep rwania wP zwigzku z nie wykazani cni do$wiadczenia, odrzucenie
oferty Wykonawcy uzmanej za najkorzystniejsza wobec faktu., iz jej tresé
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nie odpowiada SIWZ, a jej lozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
a nadto dokonanie wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej.

Odwolanie od rozstrzygniecia protestu z dnia 19 lutego 2009 r. wniost
rowniez BUDEVIEX D.R.OMEX S.A, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie
przepisow art. 7 ust 1, art 25, art. E7 ust 2 pkt 1.13, art. 89 ust 1 pkt 2 iart. 92
ust 1 pkt 2 Pzp oraz przepisow Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane. Zamawiajacy nie wskazat
w pismie informujgcym o odrzuceniu’ oferty, ani wP rozstrzygnieciu protestu
podstawy prawne;j jego decyzji, dlatego tez zarzucit naruszenie innych
przepisow' nic wymienionych wyzej jezeli okazaloby si¢, ze zamawiajacy opad
na nich swoja decyzg.

W odwolaniu wniesiono o:

m - nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia. czynnosci wyboru oferty
WARBUD SA.

- nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolyjacego,

- nakazanie Zamawiajgcemu niezwlocznie powtdrzenie czynnosci
badania i oceny oferty

- nakazanie Zamawiajacemu dokonania wyboru oferty Odwolujacego
jako oferty najkorzystniejszej,



W uzasadnieniu odwolania BTJDIMEX DROMPX SA wskazal, iz podtrzymuje

zarzuty protestu oraz i cii uzasadnienie szczegdlowo przedstawione w’ prulescie z
dnia 19 lutego 2009 r.

Ponadto podniost, zc;
1. w zakresie brakow ,roboty uzupeliajace” - roboty budowlane:
brak opisu pozycji 1.20,21; nie jest to brak pozycji w kosztorysie,

a jedynie brak opisu pozycji, ktora jest Zamawiajacenmu znana.
Uzupelnienie opisu pozycji jest mozhofc as o T, X7 ust 2

W-lody PNIKjirpflrfciem,

pkillub 3 Pzp, obowigzkiem za§ Zamawiajacego jest poprawienie
. takich omylek. Zamawiajacy nie poprawiajac omylki naruszyt wiec
przepis art. 87 ust 2 pkt 1 ewentualnie art. £7 ust 2 pkl 3 Pzp,

a w konsekwencji naruszyt nrt. £9 ust Ipkt 2 Pzp.
brak w kosztorysie roboty budowlane,,budynek gléwny”: brak poz

1.1 dot. usunigcia humusu ; zdaniem. Odwolujacego w ofercie nie

. brakuje pozycji, a jedynie doszlo do omylki edytorskiej, ktora
Zamawiajacy blednie poprawil, czym naruszyt przepis art. 87 ust. 2

,pkL 3 Fzp, , kotjftekwehcji art. 89 ust i pkt 2 Pzp, a ponadto
naruszyt art. 7 ust 1 Pzp bowiem analogiczne pomy-tki w ofertach
nnych wykonawcow poprawiat w inny- sposdb lub nie poprawiajac
weale w ofercie WAKBUD S.A; uznat jg za wazng. Dzialania
Zamawiajacego byly zatem sprzeczne z art, 87 ust 2 pkt 3 Pzp

3. brak spekienia warunku z zalacznika E; Zamawiajacy

w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu kwestionowat referencje
zlozone w wyniku wezwania do uzupelnienia, Odwolijacy zas

Zlozyt referencje PSE Operator S.A., ktory byl inwestorem zadania
,pudowa siedziby Operatora Systenu Przesylowego w Bielawie
koto Warszawy” inwestorem zastepczym byt PSE Serwis

Sp, z0.0.. Dlatego tez PSE Operator S,A,, byt w pelni uprawniony
do wystawienia referencji, ktore powinny zostac ptzez

. Zamawiajacego przyjete. Odrzucenie oferty z powyzszego powodu
. stanowi podwojne naruszenie art, 89 Pzp - apow'odu niemoZliwosci
zastosowania Uikiej sankcji w przyjetymi przez Zamawiajacego
stanic oraz z powodu braku merytorycznego uzasadnienia

odrzucenia.

4. okres gwarancji i rekojmi sprzeczny z zapisami STWZ; zdaniem
Zamawiajacego odrzucenie ofeny z uwagi na podane w ofercie
okresy gwarancji jest sprzeczny z zapisami SIWZ. nie mozna

S*nUIPACKI

m-L podzieli¢ zdania Zamawiajacego, zc z tresci SIWZ oraz odpowiedzi
na pytania wynika, ze Lennin gwarancji i rekojmi zar6wno dla robot
jak 1 urzadzen mial wynosi¢ trzy lata. Brak w SIWZ. w tym.
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we wzorze umowy, a takze w tresci odpowiedz na pytania podstaw
dla stwierdzenia, ze Zamawiajacy wymagat jednego, trzyletniego
terminu gwarancji i rekojmi zardwno na roboty budowlane jak ina
urzadzenia. Przeciwnie, odrebne traktowanie tydi terminow

w zapisach SIWZ, w tymw zapisach zal. |S, wskazuje, Zze
dopuszczalne byly rone okresy gwarancji i rgkojmi di a robdt 1 dla
urzadzali. Wobec powyzszego Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust |

pkt 2 Pzp,

BUDIMEX DROMEX S.A, w Warszawie zarzucit rtowniez Zamawiajacenmu
naruszenie art. 7 -ust 1 Pzp nakazjgcego zachowanie zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Odrzucajac prawidiowa
oferte Odwolujgcego Zamawiajacy potraktowat go bowiem w sposob
krzywdzacy 1 gorszy niz innych uczestnikéw postgpowania. Ponadto
Zamawiajacy naruszyt art. 92 ust 1 pkt 2 Pzp, ktory nakazuje w zawiadomieniu
0 wyborze oferty zawrze¢ nformacije o wykonawcach., ktdiyeh oferty zostaly
odrzucone, podajae uzasadnienia faktyczne i prawne. Zamawiajacy

za$ w zawiadomieniu z dnia 10 lutego 2009 r. ograniczyt si¢ jedynie do
ogdlnych stwierdzen om z wskazania ogolnie na art. 89 Pzp.'

Odwolanie od rozstrzygniecia protestu wniesionego w dniu 20 lutego
2009 r. wniost takze ERBUD S.A. - Lider Konsorcjum podtrzynujac

podniesione w protescie zaraty, tj.”.
1. naruszenie przez zamawiajacego art, 7 ust 1 iust 3 oraz art. 24 ust 2

pkt3 wzw. zart. 22 ust 1 pkt 213, art. 24 ust 1 pkt 10. art, 24 ust 4,
art, 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez nieza pewni cnie zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w
zwigzku z zaniechaniem czynnosci wykluczenia Wykonawcy

i iij,. wo jewW WUSSIRK!’1®!-

WARBTID S.A. 3 zaniechaniem odrzucania jego oferty na podstawie
art. 89 ust [ pkt 5 w/w ustawy, pomimo nie potwierdzenia przez
niego speienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. art. 7ust 1 iust 3 orazart. £9 ust 1 pkt 2 16 ustawy Pzp poprzez nie
zapewnienie zachowania, uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow w zwigzku z zaniechaniem czynnosci
odrzuceniu oferty Wykonawcy WARBW S.A. mimo, iz jej tres¢ nie
odpowiada SIWZ oraz zawiera blad w obliczeniu ceny!

3. . art. 7 ust 1- 13w scw,-z art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy. Pzp poprzez brak
. wskazania podstawy. prawne;j i faktycznej odrzucenia oferty

Odwolyjacego.

4. art. 7ust 1 iart. 92. ust .1 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji -. oraz rownego traktowania
.wykonawcow w zwigzku z brakiem dokonania zawiadomienia przez.
Zamawiajacego o wyb.onie oferty najkorzystniejszej.

5. art- 7 ust L wzw. zart. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie; ze
tre$¢ oferty Odwolujacego nie odpowiada tresci SIWZ 1 podlega

z tego powodu odrzuceniu.

6. .art. 7ust]i3 wzw. zart. 87 ustip*piarL. £7 ust 2 pkt 3 Pzp

z powodu zaniechania zastosowania tych- przepisdw w toku badania i
oceny ofert.'



7. art, 7 ustiPzp wzw. z-art, 5 kc w zw. z art, 14 Pzp poprzez
naruszenie zasad wspdlzycia spolecznego oraz . przepisow
przywolanych w tresci protestu.

8. atl, 7ust 113 orazart. 89 ust 1 pkt 2 in Pzp poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwe]j konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow w zwigzku / zaniechaniem czynnosci odrzucenia

oferty Wykonawcy t3L-171MEX S.A. pomimo, Ze jej tre$¢ nie
odpowiada SIWZ oraz, zawiera blad w obliczeniu ceny.
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W odwolaniu wniesiono o jego uwzglednienie 1:

1. nakazanie /junawitijgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty’
WAEBTTD S,A. jako najkorzystniejszej oraz odrzucenie tej oferty
z przyczyn wskazanych w protescie 1 odwolaniu,

2. nakazanie Zamawiajacemu dokonania czynno$ci ponownej oceny
ofert, w tym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego I dokonanie odrzucenia oferty BUDIMEX DROMEX

S.A. zpowodow opisanych w protescie i odwolaniu.

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru oferty
Odwolujacego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwolania odwolyjacy odnoszac sie do ni e wskazania pod sta wy
prawnej i~ faktycznej odrzucenia jego oferty stwierdzil, ze z oswiadczen

Zamawiajacego zawartych w pismie z dnia 10 lutego 2009 r. znak

LI 7221-5/S/G8 oraz informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
zamieszczonej na stronic internetowej mozna spekulowac, iz odrzucenie oferty
nastgpilo na podstawie art. 8 i ust 1 pkt 2 Pzp, dlatego w odw olamu zarzucit
naruszenie Zamawiajacemu grt. 92 ust 1 pkt 2 Pzp. Zdaniem Odwolujgcego
odrzucenie jego oferty jest pozbawione zardwno podstaw prawnych jak

1 faktycznych, jednakze z powodu lakonicznosci zawiadomienia o odrzuceniu
oferty moze podnies¢ jedynie ogdine zarzuty i argumenty, Ponadto Odwohyjacy
podnidst, ze w ogdle nie zostat zawiadomiony przeZ Zamawiajacego

o wynikach postepowania wskazujac jednoczesnie, iz spowodowalo to
naruszenie przepisow art. 7 ust 1 iart. 92 ust 1 Pzp poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

ERB UD S.A. - Lider Konsorcjum zarzucit nadto naruszenie art. 7 ust 1

wzw. zart. 89 ust 1 piet 2 Pzp wynikajace z bezpodstawnego odrzucenia jego
oferty mimo, Ze jej tre$¢ odpowiada tresci STW7.. Podnidst, Zze prawdopodobna
podstawa prawng odrzucenia fest art, 89 ust 1 pkt 2 z uwagi, na niezgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ ze wzgledu na. braki w branzy sanitarne;j -
wentylacja mechaniczna. Odwolujacy stwierdzt, ze w procednze przetargowej
zakres robot objetych przedmiotem zamowienia jest opisany przede wszystkim

w projektach . budowlanych 1 wykonawczych, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Dopiero uzupehieniem tego opisu jest
przedmiot robdt, ktory sporzadza sie na podstawie opracowanej specyfikacji



technicznej wykonania i odbioru robdt budowlanych. Przedmiar robét. jest
dokumentem o charakterze wtérmym nie tylko do projektow, specyfikacji
technicznej ale takze do projektow. wykonawczych dlatego tez odwolujacy
skiadajac oferte;

1. wpkt 1-.oferty zobowigzat sie. do wykonania- calego- przedmiotu
zamowienia,

2. w-pkt 2 oferty oswiadczy;!, zc cena zawiera wszystkie koszty zwigzane
z wykonaniem przedmiotu zamowienia,

3. wpkt 5 oferty oswiadczyl, ze dokonat wizji lokalnej;
4. wpkt S oferty zaakceptowat wzor umowy.

Wobec powyzszego zarzut stawiany przez Zamawiajacego nie wplynat
w jakikolwiek ftposdb na mozliwos¢ prawidlowej 1 rzetelnej oceny zlozonej
oferty. Ponadto zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 87 ust 1 Pzp wskazujac,
7e przed czynno$cig odrzucenia oferty nie wezwat go do wyjasnien tresci oferty
w Lakim zakresie jaki stat si¢ podstawa faktyczng odrzucenia oferty. Gdyby
Zamawiajacy zazadal wyjasnien odpad!aby przestanka- do odrzucenia -oferty.
Zdaniem Odwolujacego o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna
moOwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w pelni przedmiotowi zamowienia
w ten sposob, Ze nie zapewnia, realizacji go w calosci.

W uzasadnieniu powyzszego odwotania zarzucono, zc Zamawiajacy nie
tylko zaniechat wyjasnienia tresci oferty Odwolujacego, ale takze zaniechat
zastosowania an, 87 ust 2 pkl 3 Pzp, tym samym dopuszczajac si¢ jego
naruszeni a. Zgodnie bowiem z wymienionym wyzej przepisem Zamawiajacy

ma obowigzek poprawne W' ofercie Wykonawcy inne omylki polegajace
Aft PACKIEGC
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.na niezgodnosci oferty z STWZ, a nie powodujace istotnych zmian w tresci
oferty\ Tym bardziej, ze zamawiajacy w toku badania i oceny ofert poprawiat
nnym wykonawcom wskazane pierwotnie w kosztorysie llosci dostosowujac
je do tresci przedmiaru. Brak zatem podstaw do przyjecia, ze Zamawiajacy nie
mogt omylki w kosztorysie poprawic skoro wszystkie niezbedno dane znajduja
sic w ofercie.

Odnoszac- si¢ do naruszenia przez Zamawiajacego zasad wspotzycia
spolecznego stwierdzit, ze przygotowanie oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowieniu publicznego wymagalo niezwykle
duzego naktadu pracy przedstawi cieli wielu branz i ekonomistow oraz vakladow
macznych srodkow finansowych, aby oferta spehiala wszystkie wymagania
przedmiotu zamowienia opisane w SIWZ. Dlatego tez odrzucenie oferty stanowi
naduzycie prawa w rozumieniu art. 5 k.c.

Uzasadniajgc zarzuty podniesione w pkt 1 zwigzane z zaniechaniem
czymosci wykluczenia wykonawcy WARBUD 1 odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp mi ino nie potwierdzenia przez niego
spelnienia warunkow udziatu w postepowaniu wskazat, iz warunkiem takim
bylo ZoZzenie wykazn wykonanych robdt budowlanych w okresie pieciu lat



odpowiadajacych swym rodzajem i wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot niniejszego zamowienia z podaniem ich wartosci,
mnwed&tora, daty i miejsca wykonania oraz referencje inwestorow potwierdzajace,
Ze wymienione w wykazie inwestycje zostaly wykonane w terminie iz nalezyta
starannoscia. WARBUD zas$ przedstawit wykaz robdt, ktorych dwie (poz 3 14)
mialy potwierdza¢ realizacje budynku lub grupy budynkéw stanowigcych jedna
calo$¢ o wartosci 120,000.000 7t netto kazda. Odwolujacy podnidst, ze Zzadne

z podanych przez w/w wykonawce robdt nie spehialy powyzszego warunku
poniewaz ani z wykazu, ani z zalaczonych referencji nic wynika w zaden

sposdb, ie roboty zostaly wykonane terminowo.

pobsaepacri ubkau worawniw,.

W przedne locie zarzutdw wymienionych w pkt 2 zwigzanych
z zaniechaniem czynnosci odrzucenia ofirty WARBDD S.A. Odwolujacy
podnidst, Ze przedmiotowa oferta zawiera braki w zakresie kosztorysu
wyposazenia zgodnego z trescig przedmiaru. Z odpowiedz udzielonych
Wykonawcy przez Zamawiajacego bezspornie wynika, Zze zadat on sporzadzenia
izalaczenia do oferty kosztorysow ofertowych na wyposazenie. Ponadto
wskazal, 7i koszt wyposazenia tylko w budynku gléwnym zgodnie z trescia,
. oferty.. WAR.BUD S.A, wynosi 3.160.056,£2 /,{ netto, za$ calkowity koszt
wyposazenia w.zlozonych ofertach ksztaltuje si¢ w przedzale S - -10 miliondw,
co 'wskazuje jak istotna jest to pozycja. W uzasadnieniu odwolania wdrazano
réwniez inne blgdy w kosztorysie ofertowym wykonawcy WARRUD S.A.,
ktoro powinny skutkowac odrzuceniemoferty na podstawie art. 89 pkt 1 16 Pzp.
Odwolujacy podnidst, b w/w bledéw w ofercie WARBUD nie-da si¢ poprawi¢

w trybie art. 57 ust 2 pkt 3 Pzp.

W dalszej czgsci odwolania wskazano, iz nalezalo wyceni¢ wyposazenie dta
1G posterunkow kontroli tymezasem w tabeli zbiorczej WARBUD wskazat
jedynie certe za jeden posterunek kontroli i na tej podstawie wyliczyt wartos¢
oferty.

W zakresie zarzutow o ktorych mowa w pkt 8 odwolania zwigzanych
7z- zaniechaniem czynnos$ci odrzucenia oferty Wykonawcy BUDIMUK
Odwolujacy podtrzymal argumentacje’ podniesiong przy omowieniu biedow
w ofercie WARBUD dotyczacych brakéw keszlolysow wyposazenia bowiem
oferta BUDIMEX dotknieta jest tym .samym brakiem,

Powyzsze odwolania zostaty wniesione do Prezesa Urzgdu Zamowien
Publicznych i w dniu 26 marca 2009 r. rozpoznane przez Krajowa Izbe
Odwolawcza (KIO/IJZP 319/09, KIO/UZP 320/09 E KIO/UZP 321/09).

Do postepowania odwolawczego przystapili:
- w sprawie z odwalania BIDIMEX DROMFX S.A. w Warszawie,
stropie 'Zamawiajacego: WARBI1.JO S.A.

w Warszawie onz Konsorcjum- ERBUD S.A. w Warszawie i WOLFF
& Muller GmbH & C.o. KG Niency,

- w sprawie z odwolania ERBUD S.A. w Warszawie, sygn. KIO/UZP
320/09 po stronie Zamawiajacego: WARBUD S.A. w Warszawie oraz
BUDLMEX. DROMEX S-A. w Warszawie,

- w sprawie z odwolania Konsorcjum Skanska. sygn. KIO/UZP 321709:

a) po stronie Zamawiajacego WARBUD S.A. w Warszawie
i Konsorcjum- ERBUD S.A, w Warszawie i WOLF? & Muller
.GmbH & C.o. KG Niency,



b) mpo stronie Odwohijgcego BUDI"MEX DROM6X S.A,

w Warszawie.

Krajowa Izba Odwolawcza nie dopuscita do udziatlu w postepowaniach
odwolawczym, sygn. akt KIO/UZP 219/09 3 KIO/UZP 320/09, Konsorcjum
Skanska po stronie Zamawiajacego z uwagi na zgloszenie przystapienia po
terminie wynikajacymz art. 1 fi4 ust 4 Pzp oraz zgloszenia przystapienia
skladowi orzekajacemu Tz by zamiast Prezesowi UZF.

W sprawie o sygn.- akt KIO/UZP 319/99 ERBUD S.A. w Warszawie
wniéstu odrzucenie odwolania RUDIMEK DROMF, X S.A. na podstawie

art. 1S7 ust 4 pkt 4 Pzp z uw'agi na ZloZzenie odwolania z uchybieniem Lenninu
Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostala wywieszona na. stronic
internetowej Zamawiajacego w tkiu 11 utego 2009 r., zatem Lermin na zoZenie
protestu uptynat w dniu 21 tutego 2009 r., w zwigzku z czym termin na
rozstrzygniecie protestu uplynat w dniu 3 marca 2009 r. Rozstrzygniccie
protestu przez Zamawiajacego 5 marca 2009 r. bylo zatem nieskuteczne.
Dlatego tez termin na zozenie odwotlania uptywat w dniu 13 marca 2009 r.,
odwolanie za$ Zlozono 16 marca 2009 r. Powyzszy wniosek poparli WARBUD
oraz Zamawiajacy.

Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednila wniosku o odrzucenie
odwolania B1.JI?ZIMEX OR.OMEK uznajac, iz podstawa do ZloZenia protestu

moze hyc w przypadku przetargu nicograniczonego i tresci art, 92 ust 2 Pzp
zawiadomienie Wykonawcy o okolicznosciach okreslonych we Wskazanym
przepisie, a nie informacja zamieszczona na stronic internetowej.

W sprawia odwolania o sygu. KIO/UZP 319/09 Odwolijacy podtrzymat
w calosci swoje zarzuty oraz zadania i argumentacje zawarte w odwolaniu.
Zamawiajacy podtrzymujac swoja dolychc”sowa stanowisko zawarte

_ W rozstrzygnigciu protestu i w zawiadomieniu o wynikach z 1.Q Iutego 2009 r.
wniost p oddalenie odwotania. Przystepujacy WARBUD popart stanowisko
Zamawiajacego t-rowniez wniost 6 oddalenie odwolania. Ponadto zarzucit brak
.nteresu,prawnego po stronice BUDIMEX DROMEFX S.A. -do Zozenia odwolania
zuwagi na to, ze wykonawca ten nie kwestionuje wykluczenia z postepowania,
ozy tez .me stawia zarzutu naruszenia- art. 89 ust P pkt 5 Pzp w zwigzku
zuzmaniem przez Zetniawiajacego, ze wykonawca tefi nie spetnia warunkow
udzatu w postepowaniu, WARBUD wskazat, ze w pismie z 22 grudnia 2QOSr.
Odwolujacy wyrazit zgodg na poprawienie omylek.w sposob wskazany przez
Zamawiajacego, Jesli sie z tym nie zgadzat powinien by i oprotestowac t¢
czynnos¢-na wezesniejszym etapie, W zakresie wad w kosztorysie ofertowym na
stronie 9! oferty poz, 1.20,21 wskazal,-ze Odwolujacy nie podat zadnej
podstawy wyceny, np. KRR.-U, wpisujac tylko analizg wlasna, ktora nie
wiadomo czego dotyczy. Na stronie 11 poz. 2 i3 byly zdublowane

1 Zamawiajacy wystapit do Odwolujacego, iz w trybie poprawienia oczywistej
omylki wykresli poz. 3. Przystepujacy wskazal, i niedopuszczalne jest
poprawienie omylki w ofercie przez zastosowanie analogii, co sugeruje
Odwoluyjacy. W zakresie zarzutoéw dotyczacych okresow gwarancji wskazat na
zestawy odpowiedzi na pytania do STWZ: zestaw 14 odpowiedz 2, zesiaw 41 -
odpowiedz 15, zestaw 49 - odpowiedz F, z ktorych jednomacznie wynika, ze
Zamawiajacy nie dopuscit okresow gwarancji na urzadzenia krotszego niz
trzyletni. Przystepujacy Lider Konsorcjum ERBUD S.A. popart Za mawiajacego
1wniost o oddalenie odwolania oraz podzielit w pelni arriu men tacie
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WARBUDT] w zakresie po wyzszych zarzutow. Nadto podniost, 2e Odwolujacy
co do zapisow SIWZ mogt sklada¢ zapytam o termin gwarancji na urzadzenia,
badz tez Zlozy¢ protest na nie saLysfekcjonujace wyjasnienia, czego nie uczynit.

W sprawie o sygn. KIO/UZP 320/09 Lider Konsorcjum ERBU o S.A.

podtrzymat swojo stanowisko, zarzity, zadania i argumentacje zawarta
w protescie 1 odwolaniu.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwolania podtrzymujac swoje dotychczasowe
stanowisko. Ponadto podniost, ze brak pozycji w kosztorysie uniemozliwia
dokonanie poprawki w tym zakresie.

Przystepujacy WARBECD popart stanowisko Zamawiajacego stwierdzajac
jednoczesnie, ze ewenlLualne uchybienie przepisom art. 92 ust 1 Pzp mezna
traktowa¢ w kategoriach utrudnien dla Wykonawcy, ktdrego to utrudnienia, jak
wskazjg zarzuty Lidera Konsorcjum ERRLID S.A. w protescie i odwolaniu
nie bylo. Przystgpujacy BCDOTMEX DR.OMEX rowniez popart stanowisko
Zamawiajacego 1 wniost o oddalenie odwolania.

Nadto podniést, zc Zamawiajacy nie nalozyt wymogu szczegdlowej wyceny
wyposazenia w zwigzku z czym przystepujacy takiej wyceny.szczegdlowej nie
zalaczyl

W dniu 31 marca 2009 r. Krajowa izba Odwolawcza w sprawach o sygn.
KIO/LZP 319/09, 320/(19 1321/09, po rozpoznaniu odwolan wniesionych przez:

aj BUDIMEK DROMEX S.A. w Warszawie,
1>) Konsorcjum Firm: F.RBUD S.A. w Warszawie i Wolff
& Muller GmbH & Co. KG,
¢) Konsorcjum Firm: Skanska S.A., Skanska Cza.s. i
EXBUD Skanska S.A..
od rozstrzygniecia przez Zamawiajacego Wojewode Podkarpackiego protestow

z dnia J9 lutego 2009 r.(KIO/UZP 310/09) 120 lutego 2009 r. (KTO/UZP
320/09, KIO/LJZP 321/09):

Witslw Ryfijo /
Jirtdm WiljeFildy PudkDriMlittlo-

a) uwzglednila odwolanie o sygn, akt KIO/UZP 319/09 Ziozone '
przez BUDIMEX DROMEX S.A. w Warszawie 1 nakazala
Zamawiajacemu- dokonanie czynnosci ponownego badania

1oceny ofert z udzialem oferty tego Odwolujace go ,,

b) oddalila odwotanie o sygn. akt KIO/UZP 320/09 Zozone przez
Konsorcjum Firm ERB UD SA. w Warszawie j Wolff & Muller



GmbH & Co; KG,
¢) , oddalia odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 321/09 Zozone przez

Konsorcjum .Rinn: Skanska SA.., Skanska Cza.s. fEXBUD
Skanska SA.

2, kosztami m postepowania obcigzyla' Wojewode Podkarpackiego,
. Konsorcjum Firm: ERBUD S.A. w Warszawie 1 Woftf & Muller

GmbH &, Co KG, oraz Konsorcjum Fina: Skanska S.A., Skanska
Cza,Sr 1 EXBUD Skanska SA, stosownie do wynikdw odwolan,

m W uzasadnieniu orzeczenia wskazano, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na ,.Budowe drogowego przejscia granicznego
w Budomiem” Zamawiajacy Wojewoda Podkarpacki dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty, tj, oferty zozonej przez WARBUD SA.. Informacje o
powyzszym fakcie zawart w pismie z dnia 10 lutego 2000 r,, ktore zamiescit na
swojej stronie internetowej w dniu U lutego 2009 r./ jednoczesnie 12 lutego
2009 r. skierowat do wykonawcow, ktorych oferty zostaly odrzucone pismo
mformujace o tych okolicznosciach, W dniu 20 lutego 2009 r. dc
Zamawiajacego wplynely tezy protesty Zlozone przez BIIDIMEX DROMEX,
ERBUD oraz Skansfca.

Zamawiajacy rozpatrujac zozone protesty w pismach z dnia 5 marca 2(109 r.
oddalit je w calosci. W zwigzku z nizsti-zygnigcient protestu wszyscy trzej
wykonawcy skladajacy protesty Zlozyli odwolania do Prezesa Urzgdu
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Zamdwien Publicznych, podtrzymujac co do zasady zarzuty i argumenty
podniesione w protestach.

W uzasadnieniu orzeczenia Izby wskazano, Ze brak bylo podstaw do
odrzucenia rozpoznawanych odwolan w zwigzku z tym, Ze nie zostala spetni ona
7adna z przestanek negatywnych uniemoZliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwolania wynikajacych z art. 187 ust 4 Pzp, Ponadto Izba uznala, ze
rozstrzygniecia protestow we wszystkich sprawach, w szczegdlnosci w sprawie
0 . sygn,. KIO/UZP 319/09, zostalo dokonane przez Zamawiajacego w terminie
(5 maren-, 2009 r). Podstawa do ZoZenia protestu moglo by¢ bowiem
w mniejszych sprawach tylko zawiadomienie wykonawcy o okolicznosciach

okreslonych w art. 92 ust 1. Pzp, a nie informacja umieszczona na stronie
* internetowej. O mozliwosci powziecia informacji o podstawach do zozenia
protestu na czynnos¢ odrzucenia oferty przesadza data indywidualnego

powiadomienia wykonawcow o wynikach postepowania. Uwzgledniajac

odwolanie BUDIMEX DROMEX (KIO/UZP 319/09] Tzba stwierdzila, ze brak
opisu jednej pozycji 1.20.21 w kosztorysie ofertowym, nawet w sytuacji
przyjecia w postanowieniach STWZ wynagrodzenia kosztorysowego, fiie moze
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. W ocenie Izby powyzsza niezgodnosé
stanowi oczywistg omylke pisarska co do ktorej watpliwosci Zamawiajacy



powinien ewentualnie wyjasni¢ w trybie art. 87 ust 1 Pzp. Ponadto stwierdzono,
Ze brak podania podstawy wyceny poprzez wskazanie odpowiedniego numeru
E’ NR-u nie moze prowadzi¢ do uznania, ze dany wykonawca dokonat wyceny
mnnej niz okreslona w przedmiarze pozycja. Okolicznos¢ ta w zaden sposdb nie
zostala wykazana przez Zamawiajacego jak 1 przystepujacych WARBUD

1 ERBUD. Izba stwierdzila rowniez, Zze kosztorysowy charakter wynagrodzenia
umownego nic wyklucza zastosowania przepisu art, 87 ust 2 Pzp pozwalajacego
na poprawienic m.in. oczywistych omylek pisarskich w tresci oferty.

W zakresie bmkdw w kosztorysie roboty- budowlane , budynek glowny”
w ofercie BUDOIMEX DROMRX, tj. braku poz 1.1 dotyczacej usuniecia

humusu Izba umala, Zze Syfa to niezgodnos¢ z trescig STWZ kosztorysu
ofertowego Odwolujacego () charakterze omylki nadajacej si¢ do poprawienia

w trybie art; S7 ust 2 pkt 3 Pzp, nic powodujacej istotnych zmian w tresci
oferty.

mOcentajgc wykreslenie przez Zamawiajacego poz 3 stwierdzono, ze w tym
konkretnym przypadku doszlo do niewlasciwego opisania przsez Odwolijgcego
Irzech pozycji kosztorysu ofertowego, prey czym BUDIMEX DROMEX S.A.
powielit dwie? pozycje 2 13, brakowalo zas.opisu pozycji 1, cho¢ wycena' byla,
dokonangm prawidlowo; .Réwniez . puwyzszti tvatplfiwosc pized dokonaniem
poprawek. Zamawiajacy powinien byl wyjasni¢ w trybie art, S7 «t- 1 Pzp.
[7ba uznala, 7e dziatania Zamawiajacego ni¢ doprowadzily do poprawienia
omylki w.sposdb zgodny z intencja tego przepisu,

. Co. do zarzutu nie spehienia przez BUDIMEK' DROMEA S. A, warunku
udzaty, w postgpowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, i nie
przedlozenia dokumentow wykazujacych te okolicznosc' Izba Wskazala, ze
biorac pod uwagg uzasadnienie Zmawiajacego w tym zakresie, powinien on byt
wykonawce-wykluczy¢ z postepowania z powodu nie przedlozenia wiasciwego
dokumentu - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp, badz wobec nie spelienia
warunku udziatu - na .podstawie art. 24 ust. I pkt 10 Pzp, W ocenie izby
jednakze nie bylo podstaw wyeliminowania tego wykonawcy z powyzszego
powodu. Przedlozone bowiem m na wezwanie Zamawiajacego' referencje
odnoszace sie do inwestycji pn, ,.Budowa siedziby Operatora Systenu
Przesylowego w Bielawie k/Warszawy” zostaly* wystawione przez PSE Operator
S.A., ktdry byl inwestorem bezposrednim. Wezesniej przediozony dokument
pochodzit za$ od inwestora zastgpczego. Tymczasem istotne bylo, zs budowa ’
wykonywana byla na rzecz inwestora bezposredniego i dokument pochodzacy
od tego podmiotu spelniat wymogi ze SIWZ. skoro nie .sprecyzowano tam od
jakiego mwestora mialy pochodz¢ referencje,

pemiWackj mm tratEjsw$n; fi.
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Izba uznala réwniez za niezasadny zarzut Zamawiajacego w zakresie
podania w ofercie BTJDJIMKX DROMEX S.A. odmiennego okresu gwarancji na
urzadzenia i wyposazenie budynkow niz przewidziany w* SIWZ. Brak bylo
bowiem w jej ocenie podstaw do stwierdzenia, ze okres gwarancji na urzadzenia
1 wyposazenie budynkow wynikajacy z SIWZ musial by¢ identyczny jak okres
gwarancji i rekojmi na wykonane roboty budowlane. Odnoszac si¢ do zapisow
zalacznika nr ' 18 do oferty Izba stwierdzila,, iz mowa jest w nim



o przegkyiach co do kazdego kolejnego roku w' odniesieniu do wykonanych,
budynkow, co wskazuje'wprost na roboty budowlane 1 dluzszy w tym zakresie
wymagfiily okres gwarancji, ale nie wyklucza krotszego okresu przy
zamawianym wyposazeniu. Zdaniem Izby za trzyletnim okresem gwarancji na
wyposazenie nie przemawia rowniez tres¢ § 15 ust 4 projektu umowy, bowiem
zapis ten odnosi si¢ do zabezpieczenia nalezy tego wykonania umowy.

W uzasadnieniu rozstrzygnigcia odwolania wniesionego przez
ERBUD S.A. (KIO/UZP 320/09) Izba odnoszac si¢ do zarzutu braku wskazania
uzasadnienia faktycznego i prawnego do odrzucenia oferty ERBUD uznala, iz
jest on zasadny, jednakze z uwagi na tre$¢ art. 191 ust 1 a Pzp odwolanie w Lym
zakresie nie moze zosta¢ uwzglednione przez Izbe poniewaz ewentualne
powtdrzenie czynnosci zwigzanych z poinformowaniem odwolujacego
o podstawach faktycznych i prawnych odrzucenia jego oferty nie bedzie miato
wplywu na wynik postepowania. * Analogiczna sytuacja ma miejsce, co do

z

zarzutu' braku zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie
Izby potwierdzit si¢ rowniez zaraut co do niezgodnosci z trescig SIWZ oferty
ERBUD z uwagi na braki w branzy sanitarnej m wentylacja mechaniczna,
jednakze materialy zostaly wycenione w innych pozycjach tego samego
kosztorysu oraz kosztéw dotyczacych innych budynkdw, zdaniem Izby, nic
stanowi o niezgodnosci co do tresei oferty a najwyzej jedynie o niezgodnosci co
do formy i mogloby stanowi¢ podstawe omylkowego eh ar aktem tej
niezgodnosci i jej poprawienia w (rybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp- Powyzsze nie
moglo jednak skutkowac uwzglednieniem odwolania FRBUD z uwagi na tres¢
ait. 19T ust 1- a Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza w swym uzasadnieniu odniosla si¢ rowniez
do zarzutu zaniechania wykluczenia przez Zamawiajacego ?, postepowania
Wykonawcy WARBUD z powodu nie spelnienia przez niego warunku
doswiadczenia stwierdzajac,, ze Odwolujacy w tym zakresie nie udowodnit, aby
wykazana w. ofercie WARBUD prace nie.miescily si¢ w zakresie wykonania
nawierzciipi betonowej, co do robot drogowych,- czy tez, 7c zidaczone
dokurmenty nie potwierdzaja nalezytcgdi termnowego-ich wykonania: Zwrocia
m jednak uwagg na fakt, ze gdyby Zamawiajacy powziat ewentualne Watpliwosci
<xi do.powyzszej kweatii moglby skorzystac z prawa do zadania wyjasnien, co

do tresci dokumentow.

Zdaniem Izby nie potwierdzit si¢ rowniez zaraut w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty WARBUD z uwagi na to, ze oferta ta nie odpowiada tresci
51 WZ i zawiera bledy w obliczeniu ceny. Wymog szczegdlowej, jednostkowe;
wyceny wyposazenia w.ofercie WARBUD nie wynikat z zadnych postanowien
SIWZj, anl' z wyjasnien udzielonych przez Zamawiajacego. W zakresie zarzutu
co do6 wyceny posterunkow kontroli mozna moéwi¢ ¢o najwyzej o uchybieniu co
do formy a nie co do tresci oferty, co jednak nie moze skutkowaé odrzuceniem
oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SI WZ.

Ponadto Izba stwierdzila, ze w odniesieniu do analogicznych' zarzutow
podniesionych przez ERBUD dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty
BUDIMEX DROME/C, s3 one z powodu powolanej wyzej argumentacji
bezzasadne.

Skarge od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej wnidst
Zamawiajacy Skarb Panstwa — Wojewoda Podkarpacki. Powyzszy wyrok
zaskarzono w e/"$ci L A. dotyczacej uwzglednienia odwolania o sygn. akt
KIO/UZP 319/09 zozonego przez BUDTMKK DROMEX S.A. i nakazanie
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Zd.tnawiajacego dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert z
udzatem o Perty odwolujacego, oraz w czesei 2, A. dotyczacej nakazania
zaphcenia przez Wojewodg Podkarpackiego na rzecz BL'DIMEX DROM'HX
S.A. kosztdw postgpowania w kwocie 5,124,56 7. Wyrokowi KIO zarzucono
naruHzenie przepisow prawa a w szczegolnosci:

1. art. 190 ust 2 Pzp poprzez wydanie orzeczenia na podstawie
blednych ustalen dokonanych w toku postgpowania przed K10.

2. art,87ust2 pkt1i3 art. 89 ust 1 pkt 2 iart, 92 ust 1 pkt 2 Pzp
poprzez przyjeci e, iz oferta BLIDIMEX DROMEX S.A. zawiera

oczywista omylke pisarskg 1 inno, omylke, ktora m Zamawiajacy

powinien byt wyjasni¢, u nastepnie dokona¢ poprawienia oterty.
VV
Skarzgcy wniost o uznanie skargi za zasadng 1jej uwzglednienie oraz
zmiang orzeczenia KIO 1 orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenie
odwolania wniesionego przez BU))IMEX DROMEX,

W uzasadnieniu skargi, odnoszac si¢ do kwestii brakéw w kosztorysie ,yoboty
uzupehiajace” - roboty budowlane, brak opisu pozycji 1.20.21; skarzacy
stwierdz, iz nie mozna poprawiac opisu, ktdrego nie ma w ofercie, gdyz
omaczaloby to daleko idacg ingerencje w tres¢ oferty. Nadto, w ocenie
Zamawiajacego uzupehienie calego opisu danej pozycji byloby dokonaniem

. istotnych zmian w tresci oferty oraz zmiang wymagan zawartych w SIWZ, co
naruszalby art. 87 ust 1 Pzp,

W zakresie zas zarzutu braku pozycji dotyczacej usuniecia humusu przywolat
analogiczng, argumentacje jak wyzej. Zamawiajacy w skardze wypowiedziat sie
rowniez w kwestii zarzucanego BUDIMEX DROMEX S.A. w toku niniejszego
postepowania wykazania wymaganego doswiadczenia podajac, ze zwrocit sie
do PSB Operator S.A, o potwierdzenie referencji przediozonych przez
BUDIMEX DROMtX, a odpowiedz oLrzymat dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Dlatego tez zdaniem Zamawiajacego przediozone
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przez wymienionego wyzej wykonawce dokumenty nie potwierdzily nalezytego
wykonania robot, w skutek czego jego oferta podlegala odrzucenia.

Odnosnie okresu gwarancji 1 rekojmi skarzacy stwierdzil, ze pytania

1odpowiedz w tym zakresie byly jasne i klarowne. Ponadto wskazat, ze
BTIDIMEX DROMBK S, A. nie zadal zadnego pytania co do okresow gwarancji
na urzadzenia 1 wyposazenie, ani nie oprotestowat zadnej z otrzymanych
odpowiedzi Zamawiajacego, a tym samym nie miat on watpliwosci

w powyzszym zakresie. Skarzacy z uwagi na powyzsze okolicznosci

nic. podzielit stanowiska KIO wyrazonego w przedmiocie dopuszczalnosci

L/



zaoferowania rozmych okresow gwarancii.

Skarrgq od .» powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
31 marca 2009 r. wiiidst takze WARBUD S, Ap-w Warszawie zaskarzajac go:

1, w cze$ci okreSlonej w' pkt 1 A wyroku, tj. uwzgledniania odwolania
Zlozonego przez BUDTMFX DROMEX S.A. i nakazania Zamawiajacenu
dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty
BI?’DrMEXDXOMEX S.A.,

.2, w czesci, w ktorej wyrok KIO uw/.gfednia argumentacje wykonawcow, tjp
ERBUD S.A. oray, Wollf & Muller GmbH & Co. KG i stwierdza, ze
oferta Konsorcjum nie podlega odrzuceniu.

Skarzacy podtrzymat wszystkie zarzuty i zadania podnoszone
W przystapieniu do postepowania protestacyjnego, odwolawczego oraz w toku
posiedzenia i rozprawy przed KIO oraz w pismach procesowych.

WARBUD S.A. zarzucit, m iz KIO wydala orzeczenie z naruszeni cm-
Pprzepisow prawa w szczegonoscet!

1. art. 184 ust fi Pzp poprzez naruszenie postanowien Kodeksu
postepowania cywilnego w zakresie postepowania pr/cd sadem
polubownym, a w ty tu naruszenie uit. 1194 § I kpc.
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2. art. 190 ust 1 12 Pzp poprzez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia
sprawy oraz poprzez sprzecznos¢ istotnych ustalen z trescig materiatu
dowodowego,

3. art. 7,art. 87 ust 1 iust 2 pki. 113, art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp oraz
art, 6 k.c/ wzw. zart. 14 Pzp poprzez bletlng ich wykladnie
1zastosowanie.

W skardze wniesiono, powotujgc si¢ na art. 198 ust 2 Pzp, o uznanie za zasadng
oraz o zmiang orzeczenia KIO 1 wydania orzeczeni i co do istoty sprawy,

tji. oddalenie odwolan w calosci wniesionych przez BUDTMEX oraz
Konsorcjum ERB CD. Ponadto m wniesiono o obcigzenie BUDIMEX

1 Konsorcjum ERBUD kosztami postepowania przed Sadem Okregowym oraz
zasiedzenie na rzecz skarzacego kosztow postepowania;

W uzasadnieniu skargi zarzucono, iz argumenty stanowigce 0snowe
rozstrzygniecia dokonanego p'rzcz KI1O su niezasadne pod wzgledem logicznym
jak 1prawnym. Odnoszc si¢ do argumentacji KIO w' Zakresfe braku

w kosztoiysie ,yoboty uzupehiajace” — roboty budowlane: opis poz 1.20.2L
skarzacy podnidst, ze KIO nie stwierdzala na jakich dowodach oparla swoje
stwierdzenia. Brak jednoznacznego okresleniu w ofercie oferow'anego
asortymentu powoduje, Ze oferta jest niewazna. Wykonawca mial bowiem
obowigzek jednoznacznie wskaza¢ co jest przedmiotem jego oferty, czego
jednak BUDTMEX nie uczynit; Nadto Wykonawca, nie podajac w ofercie opisu
pozycjiinie wskazujac dodatkowej podstawy wyceny, nie okresli, co oferuje
Zamawiajacemu.

W zakresie w kosztorysie roboty budowlane ,budynek gldwny” w poz 1.1



dat. usuniecia humusu WAJRBUD S.A. stwierdzit, zc Zzadanie BUD1IMBXU, aby
popra wi¢ podstawy wyecuy i1 opisu pozycji jest duzg ingerencja w kosztorys
ofertowy powodujaca istotne zmiany w tresci oferty, co w Swietle art. 87 ust 2
pkt 3 Pzp jest niedopuszczalne. Ponadto potlnie$iono w skardze, ze zarzué
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ustawowym terminie 'przewidzianym na wniesienie protestu,, a tym santym
me mogt by¢ on na tym etapie rozpozuawiy przed KTO. Skoro BWIMEK
me zgadzat si¢ na dokonang przez Zamawiajacego poprawke, mogh czynnosc te
oprotestowac, czego jednak zaniechal. Podnoszenie przez niego na obecnym
etapie zarzutu stoi w sprzecznosci ze stwierdzeniem zawartym w pisimie z dnia
22 grudnia 2008, skierowanym do Zamawiajacego ,.wyraza zgodg na
poprawienic omylek... w sposob zaproponowany przez Zamawiajacego”.

W dalszej czesci skargi w zakresie zarzutdw co do nie wykazania si¢ stosownym

.do$wiadczeniem przezZm B UDIMEX -skarzgcy podnidst; ze referencje
potwierdzajace nalezyte i termmnowe wykonanie robot- powinny by¢ wystawione
przez PSE Serwis Sp.-z 0.0, jako inwesiom bezposrednio zaangazowanego
w proces budowy 1 mogacego potwierdzi¢ dany stan Faktyczny'. Przedstawione
7a$ referencje zostaly wystawione przez. PSH Operator S.A,, przy czym nie
zawierajg one daty Ich wystawienia. Wskazat nadto, e strong umowy zawartej
Z PSE Operator S.A. byt jedynie FSE Serwis Sp, z 0.0., za§ BUDIMEK zawart
umowe z PSE Serwis Sp. z 0.0. Fakt wykonania nalezycie 1 terminowo umowy
Iaczacej PSE Operator S.A. 1 PSE Serwis Sp. z0.0. nic oznacza autormatycznie,
7e ten sam walor posiada umowa zawarta pomiedzy BUDTMEX i PSE Serwis
Sp. .z 0.0. Skarzacy stwierdzt, z2 BUDTMEX byt §wiadom brakow
w powyzszym zakresie bowiem pismem z dnia 28 stycznia 2009 r. bez
ponownego wezwania przedstawit inng inwestycj¢ wraz z referencjam,

jednakze uzupehienie to bylo bezskuteczne.

Ponadto zarzucono, zc KIO blednic przyjela interes prawny po stronie
BLIDIMEX naruszajac tym samym art. 179 Pzp. Podniesiono rowniez, Ze
protest ani odwolanie nic zawiera Zgdania uniewaznienia czynnosci
wykluczenia BUDIMEX z postgpowania, tym samym czynnos¢ ta nie zostata
przez niego oprotestowana, wobec czego siala si¢ ostatecznie skuteczna,

a takze niemozliwg do zakwestionowania oa obecnym etapie. Skoro bowiem

BUDIMEX powinien by¢ i byt $wiadom, Ze zostat wykluczony z postepowania
podkarpackiego
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to naturalng konsekwencja lego powinno by¢ oprotestowanie powyzszej
CZynnosci,

Odnoszac sie do Kwestii o kresl on i a okresu gwarancji przez BLIDIMEX
w swojej ofercie . skarzacy stwierdztt, zc zamawiajacy wielokrotnie
w wyjasnieniach do SIWZ podkreslal, iz okres gwarancji na urzadzenia
powinien by¢ zgodny z SIWZ. Wykonawcy zas$ zadali, aby Zamawiajacy
okreslit termin gwarancji na urzagdzenia w sposob , powszechnie stosowany”,
}j. na okres 12 miesiecy. Podniesiono, ze Zamawiajacy zobowiazany jest jedynie
do wyjasnien tresci STWZ, a uie do udzielania odpowiedzi na zadania dotyczace
jej zmiany. Przy czym Zamawigjagy jednomacznie podal,, zc nic zgadza si¢ na

zmiang tresci SIWZ.

Ponadto odwoluyjacy podniost, ze przyjecie ustalen KIO co de okresow
gwarancji za prawidlowe spowoduje, Ze oferty beda nieporownywalne. Skoro
bowiem na podstawie SIWZ mozna dokonaé dwoch ré/mnych interpretacji co do
zakresu $wiadczenia gwarancji (12 136 miesiecy) to BUDTMEX DROMEX
S.A. przyjmujac okres krotszy uzyskat nieuzasadniong przewage cenowa nad
pozostalymi wykonawcami, ktorzy przyjeli i wycenili okres dhuzszy. Stwierdzit
réwniez, ze oferenci zobowigzani byli do udzielenia gwarancji na zasadach
okreslonych przez Zamawiajacego. Dlatego tez zgodnie z pkt A zalacznika
numer 18 do oferty BUDIMEXU w przypadku gdy gwarancja producenta

na zamontowane urzadzenia i elementy wyposazenia obiektow jest krotsza

od gwarancji zaoferowanej przez oferenta dla przedmiotowej inwestycji to
koszty ewentualnych napraw w okresie gwarancji dla inwestycji (36 miesiecy)
oferent wkalkuluje w calkowity koszt zadania podany w ofercie. Wobec czego
wkalkulowane przez BLIE>IMBX koszty de tacto s3 jego ukrytym zyskiem.

W dalszej czgsci uzasadnienia odwolania, odniesiona si¢ rowniez do ustalen KIO
w zakresie brakow w' kosztorysie - budynek glowny stwierdzajac, ze
Zamawiajacy moze zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych zozonych

ofert. Niedopuszczalne zas jest prowadzenie miedzy nimi negocjacji co do
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Skoro zatem Zamawiajacy nie byt zobligowany wzywa¢ Konsorcjum ERBUD
do Zozenia wyjasnien to tym sanmym nie mozna- z zaniechania tej czynnosci
uczyni¢ mu zarzutu. Nadto Konsorcjum ERBUD nie przedstawito Zadnego
dowodu, ze pominigte pozycje mozma wzig¢ z Innego kosztorysu i nie wskazalo
7 ktorego ma to nastapic..

Skarge od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej z dnia- 31 marca 2009 r.
(KIO/U2P 319/09, KIO/UZP320/G9, K10/ZP 32109) wniést ERBLID S.A. -
Lider Koiistijujuui w czgsci dotyczacej odwolan'sygn. akt K/UZP-319/09.oraz
KIO/LJZP 320/09.

Powyzszemu wyrokowi zarzucit naruszenie obowi azdjacych przepisow
prawa, a w szczegdnosci- -

sprawie sygn. akt KIO/UZP 319/09:

1. naruszenie przepisu art. 1.92 ust 2 Pzp w zakresie rozstrzygniecie
dotyczacego odwolania wniesionego przez BUDJMEK poprzez
a} zaniechanie wskazania podstawy prawnej rozstrzygniecia,



. b) zaniechanie wskazania dowodow, na ktérych oparla si¢ Krajowa
Izba Odwotawcza i przyczyn, dla' ktorych immym dowodom
odmodwila -wiarygodnosci i mocy dowodowe;,

¢) zaniechanie wskazania podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem
przepisOw prawa.

2. mnaruszenie przepiséw art. 190 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie
dostatecznego wyjasnienia sprawy oraz poprzez sprzecznosé istotnych
ustat cn z trescig materialu dowodowego,

3. naruszenie przepisu art. ust 7 Pzp poprzez oceng przez KIO
wiarygodnosci i mocy dowodow bez wszechstronnego rozwazenia
zebranego materialu.

4- naruszenie przepisu art. 184 ust 6 Pzp poprzez naruszenie postanowien
Kodeksu postegpowania cywilnego w zakresie postepowania przed
sadem polubownym, a w tym naruszenia art, 1194 § 112 kpc.,

,5, naruszenie prawa maierialricgos tj. art. 7 ust 1, art. 89 ust 1 pkt 2
iart. 87 ust 2 pkL.j Pzp

w sprawie sygn. aktK10/UZP 320/09:

1« naruszenie przepisu art. 191 ust la Pzp w zakresie oddalenia odwolania
whiesionego przez skarzacego z uwagi na uznanie, Ae stwierdzone
naruszenie przepisdw ustawy nie mialy wplywu lub nie mialy istotnego
wpiyWu ra wynik postepowania i nie nakazanie Zamawiajagcenmu
dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert z udzialem

.oferty skarzacego.

2. mnaruszenia art. 192 ust 2 Pzp w zakresie rozstrzygniccia dotyczacego
odwolania wniesionego przez skarzacego poprzez

a) zaniechanie wskazania podstawy prawnej rozstrzygniccia,

b) zaniechanie wskazania dowodow, na ktorych oparta si¢ Krajowa
Izba Odwolawcza 1 przyczyn, dla ktorych innym dowodom
odmowila wiarygodnosci i mocy dowodowe;j,

0) zaniechanie wskazania podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem
przepisOw prawa.,

3. naruszenie przepisow art, 190 ust 1 Pzp poprzeZ zaniechanie
pl

dostatecznego wyjasnienia sprawy oraz poprzez sprzeczno$¢ istotnych
ustalen z trescig materialu dowodowego.

4. naruszenie przepisu art, 188 usL 7 Pzp poprzez ocene przez KIO
wiarygodnosci i mocy dowoddw bez wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu.

5. naruszenie przepisu atl. 184 ust 6 Pzp poprzez naruszenie postanowien
Kodeksu postepowania cywilnego w zakresie postepowania przed
sadem polubownym, a w tym naruszenia art. 1194 § 112 kpc.
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6, naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu:

a) art. 7ust 113 orazart. 89 ust 1 pkt 2 16 Pzp poprzez brak
zachowania uczciwe]j konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow w zwigzku z zaniechaniem czynno$ci odrzucenia

oferty wykonawcy WARB UD, gdyz, jej tres¢ nie odpowiada , tresci
SIWZ oraz zawiera blad w obliczeniu cenys

b) art. 7ust 113 orazart. 89 ust 1 pkt 2 16 Pzp poprzez nie
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktu wirnia- wykonawcow w'zwigzku Z ' zaniechaniem''czynnosci
odrzucenia oferty BUpomimo, ze jej tre$¢ nic odpowiada

tresci SIWZ oraz- zawiera blad w obliczeniu ceny,

¢) a takze nnych przepisow wymienionych lub wynikajacych'z tresci
uzasadnienia protestu, odwolania i skargi,

Skarzacy powolujac si¢ na art. [96 ust 1 w zw. zart. 198 tist 2 Pzp wnidst
o uwzglednienie skargi w cato$ci oraz zmiane zaskarzonego wyroku
we wskazanej czesci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez:

- w sprawie sygn. akt KIO/UZP 319/09;

a) zmiang urzeczenia KIO poprzez oddalenie odwalania wniesionego
przez BUDLMEX DROMEX S.A.,

bj nakazanie zamawiajacemu powtorzenie czynnosci oceny ofert i w jej
wyniku odrzucenie oferty w ykonawcy BUDIMEX DR.OMEK S.A.,

¢) nakazanie zamawiajacemu dokonania wyboru oferty skarzacego jako
najkorzystniejszej.

- w sprawie sygn. akt KIO/UZP 320/09:

aj zmiang orzeczenia KIO poprzez uwzglednienie odwolania
whiesionego przez skarzacego,

b) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
wykonawcy WARB UD jako najkorzystniejszej.

¢) nakazanie zmawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny ofert
z udzialem oferty skarzacego i w jej wyniku odrzucenie oferty
wykonawcy WARBUD i BUDTMEX DROMDbX,

d) nakazanie zamawiajacemu dokonania wyboru oferty skarzacego jako
najkorzystniej szej.

Ponadto skarzacy wniost o zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania.
Skarzacy podniodst, ze wyrok KIO nie zawiera wskazania podstawy faktycznej
rozstrzygniecia, w tym ustalenia faktu, ktore Izba uznala za. udowodnione,
dowoddw, na-ktorych sie oparta* a zwhszcza przyczyn', dla’ktérych innym
dowodom odmdwila wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazania
podstawy prawnej wyroku z przytoczen i eto przepisOw prawa.



Nadto- zarzuct, ze mimo potwierdzenia si¢ zarzutOw naruszenia przez
Zamawiajacego w stosunku do niego powolanych wyzej przepisdw oferta
ERBUD S.A. pozostaje oferta odrzucona, jako niezgodna z STWZ, Wprawdzie
Izba nakazala Zamawiajacemu dokonanie czynnosci ponownego badania
ioceny ofert z udziatem oferty BUDTMEX DROMEX S.A,, jednakze
stanowisko zajete przez KIO co do oferty skarzacego, powoduje, ze
Zamawiajacy moze mie¢ do wyboru tylko dwie oferty, tj. BUDIMEK albo
WARBUD.

W zakresie odrzucenia oferty BJDIMEX DROMEX z uwagi na okreslenie
gwarancji na urzadzenia na okres nie niniejszy niz 12 miesiecy stwierdzt, ze
Zamawiajacy zgodnie z postanowieniami STWZ wymagat od wykonawcow
zaoferowania 36 miesiccznego okresu gwarancji na dostarczone 1 zamontowane
urzadzenia techniczne oraz dostarczone elementy wyposazenia dla obiektow
1wytkownikow.

W dalszej czesei skargi ERBUD S.A, w pelni poprat stanowisko Zamawiajacego
co do odrzucenia oferty BUDTMFK DROMEX z uwagi na braki w kosztorysie

roboty budowlane ,,budynek gléwny” poz 1.1 dot. usunigcia humusu oraz
podang w tym zakresie podstawe faktyczng i prawng.
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Odnoszac si¢ do kwestii zaniechania czynnosci odrzucenia oferty

WARBUD m powolat si¢ na argumentacje przedstawiong w przypadku

analogicznego . zarzutu co do oferty BUDINEK. Skarzcy wskazat, ze
bezspornym jest fakt braku w powyzszej ofercie kosztorysdw wyposazenia
zgodnego z trescig przedmiaru (zestawieniem wyposazenia zawartym w SfWZ
w dzale technologia - projekt). Na dowod powyzszego przytoczyt

w. uzasadnieniu m m skarbi tre$¢ pytan 1 odpowiedz udzielonych przez
Zamawiajacego w powyzszej kwestil. Przede wszystkim. wskazal,- Zze
wynagrodzenie wykonawcy mialo by¢ .kosztorysowe przy czym rozliczenie prac
imalo nastgpic - wedlug rzeczywistego obmiaru- robdt-. Dlatego tez do ofert
nalezalo dolgczy¢ kosztorysy ofertowe opracowane metodg uproszczong
ufl-podstawie przekazanych-przedmiaréw robot.

m Ponadto skarzacy wskazat (skarga w czesci dot. KIO/UZP 320/09 ust. 2) szereg
mnych m bledéw W kosztoty £>i e ofertowym WARBUD, ktore j ego zdanf m wi nny
skutkowa¢ odrzuceniem tej oferty.

W skardze, w czgsci dotyczacej KIO/UZP 319/09 odnidst sie réwniez do
kwestii 36 miesiecznego okresu gwarancji na urzadzenie 1 wyposazenie c6 do
oferty BUDIMIIX DROMTX S.A. stwierdzajac, Ze bledy w powyzszej ofercie
skutkuja jej niepotdwnywalnoscia z Innymi Zozonymi w przedmiotowym
przetargu ofertami, co mialo istotne znaczenie przy wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Skarzacy zarzucit nadto, ze BUDIMEX T)ROMEX S.A. nie posiada interesu
prawnego w rozumieniv‘art. 179 ust I Pzp.



Nie skorzystal on bowietn w odpowiednim terminie z przyshigujacych mu
srodkow ochrony prawnej przy nastgpujacych czynnosciach Zamawiajgcego:

- przekazania SIW7, oraz udzielania odpowiedz do STWZ - obecnie wskazuje
na jej niejasnosci w sytuacji, gdy wezesniej nic nie zrobit, aby wyjasnic swoje
watpliwosci-,

- wezwanie do poprawienia pozycji dot. humusu - wyrazit zgode na zmiang
tresci oferty zamiast jej nic udzeli¢, albo czynno$¢ Zamawiajgcego w terminie
oprotestowac,

Pismem z dnia 28 kwietnia 2009 r. BUDIMEX DROMEX S.A. wniosta
0 odrzucenie skargi ewentualnie jej oddalenie oraz zasadzenie na rzecz
BUTXMEX DRGMEX kosztdéw postgpowania. W uzasadnieniu pisma,
podniesionej zc przedmiotowa skargg powinna zosta¢ odrzicona bowiem nie
dolaczono do niej dowoddéw nadania jej odpiséw przeciwnikom

Odnoszac si¢ do zarzutéw skargi wniesionej przez Zamawiajacego przywolat
analogiczng argum entacj¢ j ak podn oszona wezesniej w toku postgpowan ia.

Kolejnym pismem z dnia- 14 maja 2009 r. BUDIMEX DROMF, X SA.
odniost si¢ do skargi Konsorcjum ERBUD SA. zadajac jej- oddalenia
1zasadzenia na jego rzecz koszOw postepowania. W kwestii okresu gwarancji
irgkojmi stwierdzily Zc zadne z postanowien SIWZ nie wymagaly, aby na
urzadzenia wynosit on 36 miesiecy. .W jego ocenie brak rowniez podstaw do
stwierdzenia, Ze terminy gwarancji i rekojmi ua urzadzenia mialy byc takie same
jak na wykonanie rob6t budowlanych. Podniost takze, ze braki
w kosztorysie roboty budowlane ,, budynek glowny” powstaly na skutek omylki
edytorskiej. Nadto wyrazit poglad, ze prawidlowe sa usLaienia KIO w

-! przedmiocie braku koniecznoéci zalaczenia do oferty kosztoryséw wyposazenia,

W pismie z dnia 9 czerwca 2009 i. ERBUD SA. podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko w sprawie.

W pismie procesowymz dnia 9 czerwca 2009 r. WARBUD S.A.
w zakresie skargi wniesionej przez Konsorcjum ERBUD wniost o odrzucenie
powyzszej skargi na podstawie arl.. 373 kpc w zw. z art. 194 ust 2 Pzp oraz art,
87 kpc, a w przypadku tiic uwzglednienia powyzszego wniosku o uwzglednienie
skiiTgi jedynie w! zakresie zadania zmiany wyroku KIO poprzez oddalenie
w calosci odwolania wniesionego przez DUDTMEX DROMEX oraz oddalenie

skargi w pozosLa-tym zakresie i zasadzenie kosztow postepowania.
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Podniost, ze skarga wniesiona przez Konsorcjum EREJUD zostala podpisana
przez. Miroslawa Miynarskiego pelnomocnika ustanowionego przez ERB1JD
SA. w sytuacji, gdy pelnomocnikiem procesowym obu wykonawcow
.wchodzacych w.skiad Konsorcjum mogly by¢ jedynie adwokat lub radca.



Przyjmujac nawet, ze wymieniona wyzej osoba posiada pelnomocnictwo
procesowe udzielone przez obu czlonkow Konsorcjumto itak w Swietle

art. S7 k.p.c,. pelnomocnictwo takie jest nieskuteczne, a-tym samym nie mogt on
Zozyc skargl. W. dalszej czesci przedmiotowego pisma ustosunkowat sig. do
poszczegdnych zarzutow* Konsorcjum ERBUT).

. ' Skargi powyzsze -zostaly polaczone do wspdinego rozpoznania
110Z8trzygniecia.

J Iakodnosnie skargi Zamawiajacego Vv'6jev>"cdv Podkarpackiego
mOdnoszc si¢ do zarauntéw przedstawionych w skardze zamawiajacego —

na wstepie podkresli¢ nalezy, fz bierac pod uwage ich zakres i podstawy,
stwierdzenie zasadnosci jednego z nich musiato skutkowac zmiang
zaskarzonego rozstrzygnigcia Krajowej Izby Odwolawczej, 1 Uk;

L- co do braku pozycji 1.20.21 w kosztorysie ,roboty uzupehiajgce’ -
roboty budowlane.

U ocenie Sadu stanowisko Izby jest w zasadzie prawidlowe. W tej konkretnej
sytuacji byt to fatwy do stwierdzenia praz zamawiajacego - brak opi&a jednaj
pozycji (a nic pozycji). Pozycja ta zostala opisana przez zamawiajacego

w postanowieniach STWZ, wigc odniesienie kosztorysu ofertowego wykonanego
przez Bl JDIMEX.DROMEX S.A. do przedmiaru robdt, w oparciu 6 ktory byt
on przygotowywany, w prosty sposob pozwala ustali¢ jaki opis winien zosta¢
umieszczony dU tej pozycji. Jest io tym bardziej zasadne w przypadku, gdy

kosztorys z calego szeregu pozyeji dotyczacych danego elementu robot nic
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zawierat tylko jednego opisu, przy czym w dalszych rubrykach dotyczacych tej
pozycji zawarto jej wycene. Bylo lo wigc oczywiste pominigcie zapisu, ktory
powinien si¢ Lam znaleZ¢, 1 ktorego tres¢ w dos¢ prosty wyzej opisany sposob
mozna bylo ustali¢. Zdaniem Sadu - len brak nalezalo potraktowac jako omylke,
ktéra powinna zosta¢ poprawiona w trybie art. S7 ust, 2 pkt 3 ustawy prawo
zamOwien publicznych;

Sad podziela przy tym stanowisko KTO, iz w sytuacji gdy BTIJIDIMEX-
DR.OMEX dokonat wyceny konkretnej pozycji kosztoiysu ofertowego
w oparciu o analize¢ wlasng - do czego' byl przeei&z uprawniony - 1 gdy
z okolicznosci wynikalo, zc w lymnilejscu zostala wyceniona pozycja, ktorg
W prosty sposdb mozna zidentyfikowac przez odniesienie do przedmiaru,
bezzasadne bylo uznanie przez zamawiajacego, ze w tym miejscu wykonawca



wycenit hing pozycje niz opisana w przedmiarze. W tyrri wypadku zamawiajacy
powinien poprawi¢ t¢ omylke trybie art. 37 usg 2 pkt 3 pzp 1 zadnego znaczenia
nie ma w' tych konkretnych okolicznosciach fakt, ze wynagrodzenie miato by¢
kosztorysowe.

2, co do zarzutu niezgodnoscei oferty BfK} TKIEXrtIRQMEX z tresciag SIWZ
wobec braku w kosztorysie - roboty budowlane ,,budynek’ gldwny” pozycji
1.1. dotyczacej usunigci a humusu;

W tymzakresie Sad nie podzielit stanowiska Tzby, chociaz stwierdzc nalezy, ze
rzeczywiscie dziatania zamawiajacego, ktore doprowadzty do wykreslenia
pozycji 3 byly sprzeczne z istota przepisu art. S7 ust. 1 pkt 3 ustawy prawo
zamdwien publicznych, bo w ich efekcie oferta - a wlasciwie jej element

w postaci kosztorysu - okazala si¢ niezgodna z STWZ. Jednakze nie sposob
poming¢ okolicznosci lezacych po stronic wykonawcy BTJDEV1EX-DROMEX.
W pierwszej kolejnosci- chodz tu o wyrazenie zgody przez tego wykonawce na
taka czynnos$¢ zamawiajacego, co nastapito w pismie z dnia 22.12.2003 r. Bez

zmaczenia jesl przy tym, zc po wyrazeniu zgody wskazano jaki powinien by¢
prawidlowy tryb postepowania. przez zamawiajacego, skoro na koniec mm po
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powyzszym wskazaniu - la zgoda zostala wyrazona ponownie. Po diugie -
BUD!MEX-DROMEX nie skorzystat z moZliwosci Zozenia protestu wobec
takiej czynnosci podjetej przez- zamawiajacego, co w ocenie-Sadu zamknelto mu
droge do ..skutecznego podwazenia obiektywnie nieprawidlowych czynnosci
zamawiajgcego na pozniejszym etapie postepowania- o udzielenie zamowicma
wobec uplywu terminu z art. JEO ust. 2 pzp. Przyjecie mozliwosci podwazania
czynnosci zamawiajacego, co do ktorych nie- Zlozono protestu, po uptywie
terminu zawitego - w ramach protestu na odrzucenie oferty, byloby akceptacja

mproby obejscia przepisdw ustawowych.

3; co do kwestii nie przedlozenia przez. BUDIMEX-DROMEX wiasciwych
dokumentow.

Réwniez: w ocenie Sadu— tak jak. KIO - zasadne bylo wezwanie przez
zamawiajgcego tego wykonawcy do uzupehienia referencii. Stusznie wskazata
izba, iz jesh wedlug zamawiajgcego przediozone w nastepstwie powyzszego
. dokumenty (w tym nowy wykaz - w zat. nr 9 i referencje) nie potwierdzaly, ze
BUDrMEX-DROMIiX spehiat warunki udziatu w postgpowaniu, to w
pierwszej kolejnosci wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony w oparciu o
art, 24 ust. 2. pkt 3 pzp,- ewentualnie w .dalszej - w op;irciu o art. 24 ust. 1 pkt. 10
tejze ustawy, Skoro zamawiajacy tego nic uczynik- a ostatecznie min. z tego
.powodu oferte odr?atcit - to najezy podzieli¢ argumentacije przedstawiong przez
Izbg w uzasadnieniu wyroku, Ze referencje przediozone na wezwanie -- przy
uwzglednieniu tresci nowego wykazu - zak nr 9 - odpowiadaly tresci SIWZ, bu
pochodzityod inwestora,

4. Jak si¢ okazalo -- kwestig zasadnicza dla uwzglednienia skargi

zamawiajgcego byla niezgodnos¢ okresu gwarancji na urzadzenia i wyposazenie
budynkow zaoferowanego przez BUDTMKX-DROMEX ze SIWZ.

Z oczywistych wzgledow takze Sad we wlasnym zakresie dokonat analizy



zapisow STWZ pod katem ustalenia zasadnosci tego zarzutu.
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Zazaczy¢ nalezy, ze nic budzito watpliwosci zadnego z uczestnikow
postepowania - w tym takze BLIDIMEX-DROMRX ani zamawiajacego, iz
zalgcznik T, ktory miat byd zalacznikiemnr 1E do ofeTty. stanowit integralng
cze$¢ STWZ,

W tresci samej umowy jedynie lakoniczny § ] 7 odnosi si¢ do gwarancii,
pizy czym rzeczywiscie w jego zapisach pozostawione zostaly dwa puste
miej scai jedno dla wpisania okresu gwarancji na roboty budo wdane, drugie - dla
tzw. dostaw (zwTot zapewne powtorzony za definicjg ustawows z art. 2 pkt 2
ustawy pzp.). Drugie 2danic § 17 stanowilo, ze wykonawca udzieli gwarancji na
pismie po odbiorze koricowym zadania. Tak wigc zawarcie wKisciwej umowy co'
do gwarancji mialo si¢ odby¢ po odbiorze koncowym. Zdaniem Sadu
Oczekiwanego . przez zamawiajacego; okresu gwarancji dla urzadzen
1 Wyposazenia nic mozna wywieZ¢ ani z tego zapisu, ani-z § 15 umowy, ktory
dotyczy zupemie innych kwestii - bo dotyczy tzw. zabezpieczenia nalezytego
wykonania, ani tym bardziej z § 9 - do ktdrego odsylaly postanowienia
zalacznika 1do SIWZ w pkt b i c. Mimo niefortunnego oznaczenia
poszczegdnych zapisow tego zalacznika I, jego wykladnia celowosciowa i
funkcjonalna prowadzi do wniosku, Zze podpunkty a-h majg zastosowanie takze
(iw wiekszosci wypadkdw przede wszystkim) do pkt.l. Skoro wiec gwarancja
jest umowa, to okreslenie jej podstawowych zasad zaréwno w odniesieniu do
robdt budowlanych (bo takie byly wymogi zamawiajacego) jak i do urzadzen
1 wyposazenia obiektow, powinno si¢ znalez¢ wiasnie w postanowieniach
wzmiankowego zalacznika. Brzmienie pkt a i ¢ zalacznika I do SIWZ zdaniem
Sadu daje podstawy do stwierdzenia, ze okres gwarancji dla urzadzen
1 wyposazenia nie mogl by¢ krotszy niz okres z gwarancji i rekojmi dla robot
budowlanych, instalacji i innych elementéw wymienionych w pkt 1, Wskazuje
na to wyraznie sformutowanie zd. 2 pkt a:, Jezeli gwarancja na zamontowanie
urzadzenia lub element wyposazenia obiektow wystawiona przez ich producenta
jest krotsza od gwarancji zaoferowane] przez wykonawce dla przedmiotowej
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koszty ewentualnych napraw tych urzadzen w okresie gwaranciji dla
inwestycji . wykonawca wkalkuluje m w catkowity, ryczattowy. koszt zadania

podany w ofercie , 2 kolei pkt ¢ stanowi: ,,w przypadku stwierdzenia wad

wokrgsje gwaraneyiryin wykonawca zobowigzuje sie je usunac niezwlocznie. ,
id.”

Zestawienie tych dwoch zapisow w ocenie Sadu nie pozostawia

watpliwosci, ze okres gwarancji na tzw. ,dostaw/’ nie mogl by¢ krotszy niz

m okres. gwarancji dla budynkdw i nstalacji* ho napraw gwarancyjnych inwestor
. moghy Sie. domagaé jedynie w odniesioniu * dwad stwierdzonych w'okresie
gwaranéyfitynt, Skore wiec zamawiajacy uprzedzat wykonaweg w pkt a, Zze

. koszty papraw w okresie-, gwarancji dla inwestycji ma wkalkulowaé w koszt
zadania podany w ofercie-wowczas, gdy gwarancja producenta jest udzielona na
krétszy okres niz gwarancja wykonawcy dla inwestycji, .to nie ulega



watpliwosci* Zze adekwatny do wkalkulowanych kosztow jest wlasnie obowigzek
usuniecia wad powstalych w tym okresie.(a wiec w okresie gwarancji dla

mwestycji).

W. oparciu o te zasady, ktdrych akceptacji zamawiajacy wymagat nie
tylko popnzea podpisanie zalacznika nr 1 g do oferty, ale i w tresci samej oferty -
w pkt 13 zalgcznika A do -SIW?2 - wykonawca oferujac tak jak BUDTMEK -
DROMEX 12 .miesigczny okres gwarancji nie bylby zobowigzany do usuniecia
wad yjawnionych w_ okresie gwarancji dla inwestycji zgodnie z pkt a -
pomiedzy 12 a 36 miesigcem po odbiorze koncowym (bo przy 12 miesiecznym
okresie gwarancji udzelonej przez producenta, np. na jakis element
wyposazenia wedlug zalacznika nr 1S do oferty; BLIDIMEX-DRO-MEX
udddajac w takim wypadku gwarancji takze 12 miesiecznej na ten element

wyposazenia tylko w okresie 12 miesigcy bylby zobowigzany dc usuniecia wad
tej rzeczy).

Zgodnie z przywolanymi zapisami zalgcznika [ z pkt a i ¢ mimo, iz w
wynagrodzenie wskazane w ofercie B THMPY nunw?v P>, mn
rantABPwm  DurJijvjfiA-uK.UJV]EX mialby prawo
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wliczy¢ koszty ewentualnych napraw urzadzen i wyposazenia w okrasie
gwarancji dla inwestycji, to nic mialby obowigzku usuniecia wad tych
przedmiotéw powstalych po okresie gwarancji udzelonej przez producenta - a
wiec np, po uplywie tych 12 m-cy, ktdre w wyzej powolanym przykladzie
obejmowala gwarancja producenta, Mogt wiec wliczy¢ te koszty do
wynagrodzenia ofertowego, ale rowniez nic nie ryzykujac wedlug podpisanego
przez siebie zalacznika i oterty., nie musiaftego robic, stad — co shusznie
zauwazali oponenci, wynagrodzenie zgodnie z jego oferta moglo by¢ nizsze bo
tiic wsiato uwzglednia¢ takich kosztow.

Po analizie odpowiedz zamawiajacego na zadawane w tym zakresie
pytania —w ocenie Sadu brak podstaw do stwierdzeniu, aby.wprowadzaly one w
blad. Odsylanie do SIWZ mozna byloby uzna¢ za wynijajace, ale jesh po takim
odeslaniu w ocenie' wykonawcy ¢ odpowiedz zamawiajacego nie byly na tyle
satysfakcjonujace, by nie budzi¢ watpliwosci - to takze w tym zakresie nalezalo
Zlozy¢ protest dotyczacy tych czynnosci zamawiajacego, c-zego BITDTMHX-
DR.OMEX nie uczynit.

Fakt, ze wykonawca zrozumiat postanowienia SIWZ w tym zakresie
inaczej, niz powinien byt, nic moze przesadza¢ o zasadnosci jego odwolania,
wobec braku obiektywnych w tym zakresie przestanek. Ostatecznie wigc w tej
sytuacji odrzucenie przez zamawiajacego oferty BUDIMEX-DROMEX S.A.



w oparciu o art, 89 ust, 1 pkt 2 prawa zamdwien publicznych — bylo zasadne.
Argument tego wykonawcy, Ze to jego cena byl najnizsza w sytuacji, gdy jego
oferta nie odpowiadala Specyfikacji Istotnych Warunkow" Zamdwienia, nie mogt
wiec mie¢ zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Dlatego Sad Okregowy orzekt jak w pkt 1,1 A 12 ppkt 2A wyroku na
podst. art. 19S ust. 2 pzp. Konsekwencja powyzszego byla takze zmiana
orzeczenia 0 kosztach postepowania odwolawczego przed Krajows [zbg

Odwolawcza,

Brak bylo podstaw do odrzuceniu .skargi Wojewody z uwagi na fakt, ze niniejsza
sprawa nie jest sprawa gospodarcza” w rozumieniu art. 4791 kpc.

Odnodnie skatgi WARBIH) S.A.

Przechodzac do rozpoznania zarzutéw wskazanych w skardze
Warbud S.A., /s w Warszawie { sygn-, akt VI GA 32/09) na poczatku nalezy
podnies¢, co réwniez znalazio wyraz w Zlozonym, srodku zaskarzenia, ze
wykonawca , ktory nie wniost wlasnego proLesLu ani odwolania przewidzianego
w przepisach ustawy Prawo- zamowien publicznych , lecz przystapit do
postgpowania na podstawie art. 184 ust.4 tej ustawy w postepowaniu
wywolanym wniesieniem skargi do sadu okregowego ma status interwenienta
ubocznego, bez koniecznosci zglaszania wstapienia do sprawy na podstawie
art.77 kpc, ( por. uchwala SN z dnia 07.12.2007r, sygn, akt Ul CZP 123/07,
LEX 322101) Nie budz watpliwosci fakt, ze War bud skutecznie-przystapit do
postepowania protestacyjnego oraz odwolawczego, a co-za tymidzie ( a co tym
idzie majac na uwadze powyzsze mogl samodzielnie zaskarzy¢ wyrok KIO.
Kolejng istotng kwestig wymagajaca omdwienia , przed merytorycznymi
zarzutami jest m ustalenie , czy skarzacy ma interes prawny w zaskarzeniu
orzeczenia KIO.
Zdaniem Sadu Okregowego dokonujac rozwazan na ten temat nalezy stwierdzc,

=0

m zc wskazane w art 179 ust. 1,2 prawo zamdwien publicznych okolicznosci

uzasadniajace poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkow odwolawczych
majg charakter przestanek materialno-prawnych , czyli przestanek zasadnosci
wnoszonego Srodka , Ich zaistnienie nie wplywa na moznos¢ wszezecia

procedur odwolawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego Srodka.
Przeslankg, zasadnosci srodka odwolawczego jest jedynie uszczerbek w
uzyskaniu zamowienia , nie zas jakikolwiek uszczerbek, w jnlcriisie prawnym
wykonawcy. Wska/a¢ nalezy, Zze ochronie podlega tylko interes prawny , a nie

mudkaiipacki Jaag WHIHifiSISt PGtK ARJ M.l t&
GO
w (LémStTH

TWiri{dz«an lipid iwfif'hpij Ajutkin



. LiwrW” wi) twody riM)JiErp*KE

za$ interes faktyczny. Interes prawny ma charakter obicktywny w tym sensie ,
Ze 0 jego istnieniu decydujg pewne zasady, normy fnkcjonujace w ukladzie
odniesienia w ktérym interes prawny ma by¢ realizowany.” Prawny” ozmacza ,
Ze dany interes musi mie¢ podstawe w normie prawnej, czyli inaczej moéwiac ,
korzys¢ , jaka zamierza si¢ osiagna¢, musi mie¢ podstawe w prawie. Dlatego
tez ocena ., czy w danym przypadku istnieje interes prawmy , powinna by¢
dokonywana wylgcznie na podstawie norm prawnych': Jest to ocena obiektywna
wylaczajac ocene opartg na subiektywnym odczuciu podmiotu , ktory na
mnteres si¢ powotyje. Podsumowujac, mozna przyjac , ze interes prawny to tyle
co interes obiektywny, tj. interes rzeczywiscie istniejacy w swietle
obowigzujgcych norm, usprawiedliwiony , uzasadniony i stuszny. Na gruncie
prawa zamowien publicznych ustawodawca bezposrednio wskazat , jaki przejaw
mteresu prawnego podmiotu legitymowanego podlega ochronie - chodz o
mnteres wyrazajacy sie w uzyskaniu konkretnego zamowienia w tym
postepowaniu przetargowym, ktérego dotyczg Srodki odwolawcze. Stanowisko
takie jest powszechnie akceptowane w doktrynie 1 bylo wielokrotnie wyrazane
w orzecznictwie. ( por. wyrok SO w Warszawie z dnia 26.05.2008r, sygn. akt V

vV 83/08)

Ca 927/08 1z dnia 6.Q6.2008r, sygn. akt V Ca 1040/08 oraz 10,04.2002r, sygn,
akt V Ca 165/03, wyrok SO w Poznaniu z dnia J 7.04200Sr ssyen. akt X Ga

Réwniez za utrwalony uznaje si¢ poglad wedlug ktorego interes prawny
wnoszacego odwolanie lub skarge do ssglu doznat uszczerbku (lub mogt

dommac uszczerbku) w konkretnym postepowaniu , w ktorym uczestniczy ,
polegajacego na tym, Ze traci moZiwos¢ uznania jego oferty za

ngjkorzystniejsza.( por. wyrok KIO/ UZP 11217/OK z dnia 29.10.20U&r , LEXnr
466733)

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy , wskazane wyzej okolicznosci
powoduja, Ze nalezy przyjac istnienie interesu prawnego po stronie skarzacego
Warbudu S.A , albowiem jedyry™ H"qsi*ddHfe$ifl© odwohinia BUDLMKK

DKOMEX S.A. oraz oddalenie odwolania Konaorcjnm Frhud , przy

jednoezesnym stwierdzg™,, & it Konsorcjum Erbud podlega odrzuceniu

skarzacy uzyska zamowienie. Okolicznosé ta wynika z przyjetego sposobu
ocny ofert.

* '"Wyzej przedstawiona argumentacja pozwala, na merytoryczne
rozpoznanie zarzutdw whiesionej przez Warbud S.A. skargi.

m - J8E wynika z c-zesci. uzasadnienia dotyczacego skargi
Zamawiajacego Sad dokonat juz szczegdlowe] analizy kwestii zwigzanych z
zizutami odnoszacymi si¢ do.: 1. braku pozycji t,20.21 w kosztorysie ,, roboty
uzupehiajaceroboty budowlane; 2. niezgodnosci ofert} ' BLIDIMEX
DROMEX, .S.A, ztrescig SIWZ wobec braku' w kosztorysie - roboty
budowlane ,, budynek gldwny” pozycji L1 dotyczacej usuniecia humusu;

3. kwestn nie przedlozenia przez BUDIMEX DROMEX S, A, wiasciwych
dokumentdw ; 4.ntézgodnosci okresu gwarancji na urzadzenia 1 wyposazenie
budynkow zaoferowanego przez BUDIMEK . DROMEX S.A. ze SIWZ,
Skarzacy Warbud S.A, w Zlozonej skardze podnidst rowniez zarzuty dotyczace

w/w kwestii, a ktore byly takze podstawami skargi wniesionej przez



Zamawiajacego.

Z tych tez wzgledow Sad w tej czgsei uzasadnienia odnoszac si¢ do
poszczegdnych zarzutow skarzacego Warbud S.A. podniesie tylko te
okolicznosci, ktore nie pojawily si¢ w skardze Zamawiajacego , a tym sanmym
nie byly dotychczas przedmiotem rozwazan Sadu.

Skarzacy Warbud S.Ax zarzucit naruszenie w orzeczeniu K1O art.
87ust2 pkt, 113 pra,,, zamowien publicznych w zakresie braku w kosztorysie

,, Toboty uzupelniajace!” - robot}' budowlane: opisu pozycji 1,20.21.

Majac na uwadze wskazane juz przez Sad wyzej okolicznosci
wypada jedynia dodatkowo podnies¢, ze art. S7 ust2 pkL. 3 |, 7ostat
wprowadzony w celu umozliwienia poprawienia bledow , ktore mogg sig

pojawi¢ w trakcie sporzadzania kosztowo ofertowego. Ustawodawca
swjlwaou tjtowHfiJOY PODKARPACKIEGO

zrezygnowal z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania pomylek , omylek
rachunkowych, wprowadzajac rozwigzanie, ktore ma przyczynic si¢ do
usprawnienia procedury udzielania, zamowienia publicznego, zmniejszenia

liczby ofert odrzuconych i uniewaznienia postgpowan. ( por, KIO z dnia
30.01.2009” KTO/ UZP 70/09) "Nalezy' réwniez zauwazy¢ ,zc zadanie wyjasnien
o ktérym mowa w powolanym przepisie nie jest obowigzkiem zamawiaj acego,
jednak w sytuacji gdy. watpliwosci zamawiajgcego rzutujg na wynik

postepowania powinny one by¢ wyjasniane. ( por, wyrok KTO z dnia
19.01.2009r , KIO/UZP 5/09)

Jesli chodz o okreslenie ,, nnej omylki” to Sad Okregowy podziela poglad, zu

jest to kazda omylka , ktdra nie jest oczywista, omylka pisarska ani oczywistg

omylkg rachunkowa ( poprawia si¢ je na'podstawie art.S7 ust.2 pkL. 112 pzp) i
moze nig by¢ rowiliez pominigcie nawet pozycji kosztorysowej. ( por. wyrok
KIO z dnia I¢.01.2009r KTO /UZP 1536/08) Za laka wykladnia przemawia
rowniez tre$¢ uzasadnienia do ustawy z dnia 04.09.2008r o zmianie Prawo
Zambdwien Publicznych.

W zakresie wykladni tresci art; S7 ust.2 pkt. i pzp to nalezy mie¢ na uwadze
7e ocena oczywistosci danej omylki pisarskiej musi by¢ dokonywana zawsze w
kontekscie tresci calej wypowiedzi oraz w odniesieniu do danych okolicznosci
sprawy; i tak ten zarzut zostat oceniony przez Sad Okregowy , co potwierdzaja
wyze] przedstawione szczegolowe argumenty.

Przechodzac do zaratu dotyczacego braku w kosztorysie roboty

budowlane pozycji 1.1- usuniecie humusu to nalezy jedynie dodatkowo'
zauwazy¢ , co juz zostalo zaakcentowane wyzej , ze pierwszymz
przystugujacych wykonawcy srodkéw ochrony prawnej jest protest.
Przedmiotem protestu moze by¢ kazda czynnos$¢ zamawiajacego lub
zaniechanie jakiejkolwiek czynnosci. Rowniez zasadnicze znaczenie ma fakt. Zze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest czescig obrotu

gospodarczego E od uczestniczacych

profesjonaliznm w dzialaniu polegajacego min. na podejmowaniu skutecznych
dzialan zabezpieczajacych interes pmwny zamdwienia. ( por. wyrok KIO 2 dnia
06.01.2009r KIO/LEZP 1478/08)

W tej sytuacji nalezy jeszcze raz powtOTzy¢ ,ze BIJDIMEX
DKOMLX SA. nie skladajac protestu w zakresie czynnosci zamawiajacego



polegajacych na poprawieniu w/w pozycji kosztorysu , a wyrayajac jedynie
zgodg na powyzsze w.pismie 2 dnia 22-42.200Sr ¢ utracit on, zdaniem Sadu
moZiwos¢ podnoszenia tego zarzutu.

. W zakresie zarautu skarzacego WarbudilJ a dotyczacego tiie
spelnienia warunku udziatu okreslonego w zalaczniku' K SIWZ nalezy
dodatkowo stwierdzi¢ ,.ze uzasadnionym jest poglad skarzacego , iz czynnos¢
uzupekienia dokumentow - o jakiej mowi arf. 26 pzp - moze by¢ jednokrotna 1
nie moze by¢ powtorzona w tej samej kwestii. (por. wyrok SO w- Warszawie z
dnia 28.08.2006" sygn. akt V Ca 806/06} m Mimo tego 411 e budzace jest
watpliwosci prawo Zamawiajacego do zadania wyjasnien dotyczacy di Zozonej
w danym postepowaniu oferty 1 odnosi si¢ to rowniez do instytucji wyjasniania
o$wiadczen 1 dokumentow Zozonych w trybie art. -26 ust.4. pzp Jezeli-zaistnieje
taka koniecznos¢. ( por. wyrok KIO z dnia 30.1 0.2008r, KIO/LJIZP 1120/08}

Z tych tez wzgleddéw nalezy liznac , ze Zamawiajacy miat prawd wezwad
BUDIMEX 17ROMEX S.A, pismem z dnia 1112.2008r 6 przediozenie
referencji mwestorow potwierdzajacych , ze inwestycje, zostaly wykonane' w
terminie 1 nalezyta staranno$cig.

Nalezy tez zauwazy¢ ,ze zamawiajacy moze- uznac za brakujace dokumenty
uzupelniong pdzniej Jednakze tylko wtedy <gdy wynika z nich, Ze stan, jaki
potwierdzaja, istnial takze na dzien skladania otert.( por. wyrok SO w
Gliwicach 2 dnia 5.02.2007r ; .sygn. akt X Ga 2/07 1 X Ga 4/07) Jednak , jak
wskazano wyzej , referencje przedstawione przez BIDTMEX DROMEX S.A.
w dniu 28.01.2009r nie mialy znaczenia przy ocenie Sadu , czy jego oferta
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spelniala wymagania SIWZ , przy uwzglednieniu tresci nowego wykazu - zal,
Nr9.

Réwniez podobnie nalezy oceni¢ zarzut dotyczacy braku daty na
Liscie referencyjnym . Przepisy nie okreslajg wymogow cu do formy czy tresci
referencii, w szczegdnosci nie wymagaja daly . ( por, orzeczenie KIO/UZP
27708 i KIO/UZP 281/08)

"Wypada ponadto podnies¢ Ze przedmiotowe oswiadczenie mialo
stanowi¢ wykazanie wykonania z nalezyta starannoscia w okresie 5 lat rob6t
bHdowlanycli(\..). Z tych tez wzgledow w/w oswiadczenie mialo jedynie
potwierdza¢ fakt wykonania pra¢ , wskazanych w SIWZ, a to fest o§wiadczenie
wiedzy , a nie woli.( por. wynik K.LO z dnia 01.08.2008r , KIO/UZP 737/08,

LEX 443129) Te okolicznosci powoduja >ze niema podstaw do kwestionowania

zaskarzonego orzeczenia wPtej czgsci.

Te dodatkowe okolicznosci powoduja, ze powyzszy zarzut nic mogt
by¢ uwzgledniony.

Odnoszac si¢ do tresci zarzutu skargi Warbudu S.A. nalezy
dodatkowo jedynie podnies¢ ,ze wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w
trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich w zakresie odnoszacym sie¢ do
SIWZ stanowig rodzaj wykladni autentycznej wiazacoj zamawiajacego i

iir



uczestnikdw przetargu. (por. wyrok SO w Warszawie z dnia 18.12.2Q02r ,sygn.
akt V Ca 1311/02) Ponadto m skoro BUDTMBX DROMEX S.A. po uzyskaniu
odpowiedzi na postawione Zamawiajacemu przez innego uczestnika
postepowania, pytanie w zakresie okresu gwarancji nie zada! zadnych dalszych
wyjasnien w tym przedmiocie , to nalezy przyjac ,,ze nie miat on watpliwosci co
du poszczegdlnych postanowien SIWZ , a co za tymidzie przyjat warunki
stawiane przez Zamawiajqcego,( por. wyrok SO w Warszawie z dnia
19.03.2003" sygn. akt V CA 1430/02, iz dnia 14.03.2002r .. sygn. akL V Ca

192/02)
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Wypada réwniez zaznaczy¢., majac nuuwadze ,Ze przy interpretacii
os$wiadczenia woli Zamawiajacego, ktore w przypadku przetargu
nieograniczonego, skladane sa nicograniczonej liczbie podmiotow, powinno
przyjmowac-si¢ takie znaczenie , jakie przyjmuje zazwyczaj 0gdt nadawcow i
odbiorcow tych oswiadczen, czyli zamawiajacych i wykonawcdow. ( por, wyrok
KIO z dnia. 22-,09.20G8r, KIO/UZF 952/08) Z niniejszego postgpowania wynika
W sposob jednoznaczny , zc interpretacija tresci SIWZ w zakresie zalacznika 18
zostala dokonana odmiennie- niz to uczynili pozostali uczestnicy postepowania
izamawiajacy' Jedynie przez skarzacego BIIT?IMEX DROMEK S.A,

Wskazane okolieznosci powoduja ,z2 BUDIMEK DR.OMRX S.A. nie
mial podstaw, aby przyja¢ 4 uprzednio' nie. zapytawszy- si¢' zamawiajacego o
okres gwarancji na urzadzenia' i wyposazenie budynkéw 7 ze wynosion 12
miesiecy. BUDIMEX DROMI1jX S.A. znajac tres¢ odpowiedz wskazjacych
okres gwarancji na w/w urzadzenia i wyposazenie winien takg odpowiedz
oprotestowac¢ badz Zlozy¢ zapytanie w tym przedmiocie, co juz wyzej
podniesiono.

W-zakresie dokonanej juz powyzej szczcgdlowPej analizie wykladni
zapisow SIWZ dotyczacej gwarancji nalezy mie¢ rowniez na uwadze .przy
ocenie tej kwestii tre$¢ art. 8 9 ust,] pkt. 2 pzp. Z sformulowania , fres¢ siwz!
zawartego w tym przepisie mozna przyjac , ze jest to przede wszystkim ¢
zawarty w opisie przedmiotu namowienia opis potrzeb i-wymagan
Zamawiajacego.' ktdre majg by¢ zaspokojone. w wyniku postgpowania o
udzelenia ‘zamdwienia przez zawarcie i realizowanie z nalezytg starannoscia
umowy w zakresie zamdwienia publicznego; natomiast sformuowanie ,, tre$¢
oferty ,, to jednostronne zebowigz;tnie wykonawcy do wykonania oznaczonego
$wiadczenia .ktore zostéuiie zrealizowane na r/.ucz zamawiajacego, ( por. wyrok
KIO z dnia 08,09.200Br, KIO/UZP 1i83/08) JaJk wynika z wyzej wskazanych
okolicznosci oferta BiDIMEX DROM'RX S.A, nie odpowiadata tym
wymaganiom, a co za tymidzie skarga Warbud S.A w tym wzgledzie byla

L ip. WOJEWODY roUKABPACKEGO

zasadna, i skutkowala, zmiang zaskarzonego orzeczenia w sposob wskazany w
sentencji wydanego wyroku w oparciu o art. 198 ust / pzpp

Oproc2 w/w zarautdw skarzacy zawart ponadto w ozonej skardze
wniosek o nieuwzglednienie argumentacji przedstawionej przez KIO w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku w czesci uwzgledniajacej odwolanie
Konsorcjum ERBUD i wnania go za zasadne. Rozwazania odnoszace si¢ do
powyzszych okolicznosci. Sad Okregowy w sposdb szczegdlowy przedstawi w



czesci uzasadnienia rozpoznajacego zarzuty skargi zozonej przez Konsorcjum
Erbud.

Odnosnie skargi Wykonawcy Konsorcjum firm: ERiUP S.A.
(Lider Konsorcjum) .i WOIT & Muller GmbH & Cc .KG z siedziba dla Lidera

Konsorcjum w Warszawie ; w ocenie Sadu Okrggowego skarga Konsorcjum
dzialajacych wspolnie wykonawcow zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie odnie$¢ nalezy si¢ do wniosku wykonawcy WAKBUD S.A, o
odrzucenie tej skargi na podst. art. 373 kpc w zw. z art. 194 ust. 2 ustawy w zw.
zart. 87 § 1 kpc, zuwagi na nienalezyta reprezentacje w postgpowaniu
sadowym wykonawcow' wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia.

Sad Okregowy -wniosek powyzszy oddalit, kierujac si¢ * nastepujacymi
motywami. Oczywistym jest, ze wspolne skladanie oferty’ 1 wystgpowanie

W postepowaniu wymaga ustanowienia pelnomocnika Konsorcjum - ktérym
w niniejszym przypadku jest ERBUD S.A. Udzelone mu pelnomocnictwa
wskazuja, Ze zostat on uznany za Lidera Konsorcjum z prawem do
wystepowania w imieniu pozostalych (Wolff &. Muller GmbH & Co KG) pod
wiasng firma, pelnomocnictwa te przewidywaly réwniez uprawnienie do
ustanawiania przez. Lidera dalszych pelnomocnikow.

Tak wigc W' tym konkretnym przypadku, Lider Konsorcjum upowazniony

zostat przez drugiego kensorcjanLa. do wystepowania takze ze Srodkami ochrony

prawnej, jakie przewiduje prawo zamowien publicznych, a wigc rowniez do
wniesienia skargi do Sadu. Zostat tez umocowany do udzielania ewentualnych
dais2ycb pelnomocnictw.

W tg sytuacji, zdaniem Sadu Okrggowego nie nu zadnych przeszkod'fi nie
pozostaje to w aprzecznosci z art. S7 § 1 kpc), aby Lider Konsorcjum - osoba
prawna, pehiacy jednoczesnie role pelnomocnika - byt reprezentowany
W postepowaniu toczacym si¢ na skutek skargi nie tylko przez swoj zarzad, ale
rowniez przez pracownika firmy, ktérym jest Dyrektor Oddzialu M. Miynarski

m przez zarzad ten umocowany. Pelnomocnictwo udzielone osobie fizycznej do
13 030pg do  TOWNICZ

w imieniu i na rzecz pozostatych, cho¢ nie jest to osoba u nich zatrudniona, czy
tez pozostajaca w statym stosunku zlecenia, nie jest to rdwniez pelnomocnik
profesjonahny.

Sad Okrggowy w pelni podziela rdwnieZ stanowisko wyrazone przez.
Lidera Konsorcjum w pismie procesowym z dnia 22,06.2009 r. w kweatii
dotyczacej wspoluczestnictwa jednolitego konsorcjanaSw. Sad stoi takze na
.stanowisku, ze wykonawcy, ubiegajacy sie wspolnie o udzielenie zamowienia,
poprzez ustanowienie pelnomocnika nie wyzbywaja si¢ prawa do' osobistego
dzialania. Konsorcjum nie jest bowiem podmiotem prawnym - przymiot ten

maja poszczegdni wykonawcy wspdhnie- ubiegajacy sie o udzielenie
Zamowienia.

W tej sytuacji wige, w swietle ait 73 § 2 kpc - nawet gdyby przyjac, ze
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Mirostaw Miynarski mogt reprezentowaé wylacznie Wykonawce ERRUD S.A,
ize w rezultacie tylko ten konRorcjant wnidst skarge na wyrok Krajowej Izby
odwolawczej - to jego czynnosci ag skuteczno wobec nie dzatajacych (a wige
Wolff & Muller GmbH & Co KG).

W kwestii za$ zarzutéw merytorycznych skaTgk w ocenie Sadu
Okreggowego w przewazajacym zakresie sg one uzasadnione. Tale tez zreszta
zostaly rowniez ocenione przez Krajowa Izbe Odwolawczg, kuka jednak
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odwolanie wykonawcy oddalita wskazujac, te uwzglednienie jego oferty nie
bedze mialo wplywu na wynik postepowania, uwagi na to, 1;zc oferta
BUDEMEX-DROMEiXjest korzystniejsza pod wzgledem cenowyn”.

Nie analizujgc szczegdlowo sbmowiska. KIO w tej kwestii (cho¢ w ocenie Sadu
nie jest ono prawidlowe) zmiana wyroku Krajowej I1zby Odwolawczej przez. Sad
Okregowy poprzez oddalenie odwotania BLDIMEX-DROMEX S.A., na skutek
skargi zamawiajacego Wojewody Podkarpackiego — powoduyj c; Zc argumentacja
ta upada.

Sad Okrggowy w pehni natomiast' podziela stanowisko KIO, ze brak w
kosztorysie ofertowym ERBUD S.A. - budynek glowny - , instalacja wentylacji i
klimatyzacji" poz, 21,22 i 61\ w sytuacji gdy materialy te zostaly wycenione w
innych pozycjach tego samego kosztorysu oraz kosztoryséw dotyczacych innych
budynkow - nic stanowi o niezgodnosci co do tresci oferty 1 daje podstawe do jej
poprawienia w trybie art, 87 ust 2 pkt 3 pzp (co wymaga jednak ustalenia przez
zamawiajacego z wykonawca w trybie wyjasnien pewnych kwestii miedzy

innymi dotyczacych identycznosci przewidywanych materialow).

Analogicznie w $wietle z* rzutéw skarzacego stwierdzi trzeba, zc niescistosci

W kosztorysie ofertowym WARBUD S.A. (kosztorys 1.5 poz 41, 47, 50, 56, 65,
kosztorys 1.6 poz 23,24, 31, 32, kosztorys 1.7 poz. 23,24,31,32, kosztorys 1.9

poz 23,24, 31, kosztorys 1.10 poz, 23, 24, 31, kosztorys 1.13 poz 46, kosztorys

1,14 poz, 13 119), jak réwniez wycenienie jednego zamiast dziesieciu
J-
posterunkéw kontroli - nalezy oceni¢ w powyzszy sposob.
Oferty obu tych wykonawcow nie sg, co trzeba podkreslic sprzeczne z SIWZ
zapewniaja przedmiot realizacji zamowienia w calosci.

ZwrociC nalezy w tym miejscu uwagg, ze przepis art. 87 ust 2 pkt 3 pzp zostat
wprowadzony wiasnie w celu poprawiania bledow, ktore moga pojawic si¢ w
trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. Rozwigzanie tym przepisem
wprowadzone ma przyczyni¢ si¢ do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego, jak réwniez znmiejszania liczby odrzucanych oferL.

Generalnie zas w $wietle art. 87 pzp nalezy prayjac, ze zadanie od wykonawcow
wyjasnien zawsze powinno mie¢ - miejsce (choc jest uprawnieniem



zamawiajacego), gdy watpliwosci rautujg na wynik postepowania. Wynika tc
teZ z uzasadnionych potrzeb zamawiajacego, -aby wyjasni¢ z nalezng
starannoscig wszystkie aspekty oferty, tak aby staly si¢ one poréwnywalno i
mogly by¢ nalezycie, zbadane 1 ocenione. Istota bowiem calego prawa zamdwien
publicznych jest zapewnienie uczciwej konkurencji, jasnych i przejrzystych

regut udzelania tychze zamowien oraz przede, wszystkim troski o racjonalne
*gospodarowanie Srodkami. .publicznymi; - nie zas elimnowania oferentow z
powodu uchybien- ofert nic plywajacych na ich istote poprzeznp. nadmierny
formalizm, na co wskazak-skarzagcy ERBUD S.A* w jednym z zarzutow / m
Oczywiscie zastosowanie, art. 87 ust 2 pkt 3 pzp musi-mie¢ pewne granice
wyznaczone koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci
postepowania oraz . koniecznosci rownego traktowania wszystkich
wykonawcow. W ninigjszym przypadku, w ocenie Sgdu Okregowego zasady te
me zostaly w pelni zrealizowane, skoro jak wynika z zebranego materialu
dowodowego . przynajmniej w stosunku do -wykonawcy EKBH) S.A.
zaniechano skorzystania z tej mozliwosci.

Sad Okrggowy nie podzielit natomiast zarzutu skarzacego co da
niezgodnosci oferty WARBUD S.A. z SIWZ w zakresie dotyczacym
kosztoryséw wyposazenia dla poszczegdinych budynkdw, a w zasadzie braku
tychze (zaraul ten dotyczy zar6wno wykonawcy WAKBtID S.A.' jak. i
BUDIMEX DROMEX S.A.).

Stusznie bowiem wskazala w uzasadnieniu swego orzeczenia Krajowa Dba
Odwolawcza, zc zardéwno z STWZ. jak réwniez z tresci wyjasnien
zamawiajgcego na zapytania wykonawcow w ty nr zakresie nie wynika, abv
zamawiajagcy Wojewoda Podkarpacki postawit w tej kwestii jakiekolwiek
Szczegdine wymogi ( nie ma tez przepisdw obligujacych wykonawcow przy
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sporzadzaniu kalkulacji, w okreslaniu cen jednostkowych poszczegolnych
pozycji kosztorysowych).

W tej sytuacji "wige (nawet jezeli przyjac za sluszng argumentacje

skarzacego, Ze jest to dla zamawiajacego niekorzystne w roznych aspektach,
ktore zostaly szeroko omowione) , brak postawienia wymogdw w tym zakresie

nie

moze obcigza¢ negatywnymi skutkami wykonawcow - w tyra wypadku

WAKBUD S.A. i BUPTMEX DROMEK S.A. .

Reasumujae. majac na wzgledzie powyzsze okolicznoscei odwolanie

Konsorcjum firm: ERBUD S.A. (Lider Konsorcjum) 1 Wolff & Muller. GmbH &

, Co.KU zsiedziba dla Lidera Konsorcjum w Warszawie nalezalo w czgsci

uwzgledni¢, co skutkowalo nakazaniem zamawiajacenmu powtdrzenia czynnos$ci
oceny i wyboru ofert z udzialem skarzacego i WARBLD S.A. (Sad Okiggowy

nie

posiada uprawnienia do orzekania w takim zakresie, jak domagat si¢ w

skardze wykonawca) - na podstawie art. 198 ust 2 pzp-

Realizujac powyzsze zamawiajacy winien przestrzegac regut wynikajacych z

art.

92 ust 1 pkt 2 tego prawa (nieprawidlowosci w tym zakresie podkreslone

zostaly rowniez w uzasadnieniu K_LO i Sad Okregowy argumentacje ta w pehni
podziela).
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Dodac nalezy tez, zc zarauty ERBUD S.A. dotyczace orzeczenia KIO
w przedmiocie oferty' BUDEMtX DROAT1F.X S.A. pokrywaly si¢ w zasadzie z

. Zarzutami Zamawiajacego , a stanowisko Sadu Okregowego w tym przedmiocie

zostalo szczegdlowo przedstawione we wezesniejszej czgscl uzasadnienia
orzeczenia.

O kosztach postepowania orzeczono natomiast stosownie do art. 98 § 113

Na oryginale wlasiiiwa podpity
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