Sygn. akt: KIO 88/12

POSTANOWIENIE
z dnia 23 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 23 stycznia 2012 r. w
Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13
stycznia 2012 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o uzyskanie zamdwienia
ENERGOPOL-POLUDNIE Spétka Akcyjna z siedzib g w Sosnowcu, ul. Jedno $ci 2 i
Przedsi ebiorstwo Budowlane ,BUDOMONT” spétka z ograniczon a odpowiedzialno $cig
Z siedzib @ w Lancucie, ul. Polna 3a w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Wodoci agi Miejskie w Radomiu spéitka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w

Radomiu, ul. Filtrowa 4

przy udziale zgtaszajacych swoje przystgpienia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum Firm IDS-BUD spotka z ograniczon g
odpowiedzialno $ciag z siedzib @ w Warszawie, Al. Jerozolimskie 136 i SACK INVENT
POLAND spétka z ograniczon a odpowiedzialno scig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Buska

24 do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 88/12 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale zgtaszajacego swoje przystapienie wykonawcy Hydrobudowa Gda nska
Spétka Akcyjna z siedzib g w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 88/12 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy € post epowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienia ENERGOPOL-
POLUDNIE Spétka Akcyjna z siedzib g w Sosnowcu, ul. Jedno $ci 2 i
Przedsi ebiorstwo  Budowlane ,BUDOMONT” spoOlka z  ograniczon a
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odpowiedzialno scig z siedzib 3 w tancucie, ul. Polna 3a kwoty 18 000 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej 90% kwoty

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy: ...............



Sygn. akt KIO 88/12

Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na budowe,
rozbudowe, modernizacje i przebudowe sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej w
wybranych rejonach i ulicach Radomia zostalo wszczete przez zamawiajgcego Wodociagi
Miejskie w Radomiu spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu, ul.
Filtrowa 4 ogloszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2011r. za numerem 2011/S 188-
306941.

W dniu 3 stycznia 2012r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach postepowania
i wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty Konsorcjum Firm IDS-BUD spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 136 i SACK INVENT
POLAND spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Buska 24
oraz m. in. o odrzuceniu ofert Molewski spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Chodeczy, ul. Kaliska 11, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,HYDROBUD” spéitka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kazimierzu Biskupim, Kamienica 47,
PROFITECT spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tasku, ul. Lutomierska 8
i ENERGOPOL-POLUDNIE Spédtka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu, ul. Jednosci 2 i
Przedsigbiorstwo Budowlane ,BUDOMONT” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w tancucie, ul. Polna 3a oraz Hydrobudowa Gdanska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych (DZ. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm — dalej

ustawy).

W dniu 13 stycznia 2012r. (wptyw bezposredni) odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie
ubiegajacych sie o uzyskanie zamowienia ENERGOPOL-POLUDNIE Spétka Akcyjna z
siedzibg w Sosnowcu, ul. Jednosci 2 i Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMONT” spéika z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tancucie, ul. Polna 3a — zwani dalej
odwotujacym Energopol. Odwotujacy Energopol zaskarzyt czynnos$¢ odrzucenia jego oferty,
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechanie odrzucenia oferty Jadex
Przedsiebiorstwo Prywatne Jan Dabrowski, ul. Miedziana 6. 26-600 Radom ze wszystkich
podstaw prawnych, zaniechanie czynnosci wykluczenia z przedmiotowego postepowania —

odwolujgcego Molewski. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust. 2
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pkt 4; art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3; art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 oraz art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 (z
ostroznosci) ustawy. Wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert; odstgpienia od czynnosci odrzucenia ztozonej
przez oferty odwolujgcego Energopol; poprawienia wystepujacych w ofercie Energopol
oczywistych omytek pisarskich wzglednie - innych omytek w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy; wykluczenia z przedmiotowego postepowania odwolujgcego Molewski i uznania jego
oferty za odrzucona, wykluczenia z przedmiotowego postepowania wykonawcy - Jana
Dabrowskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: ,Jadex" Przedsiebiorstwo
Prywatne Jan Dabrowski, ul. Miedziana 6, 26-600 Radom oraz uznania oferty tego za
odrzucong; dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, ztozonej przez nas oferty.

W uzasadnieniu zarzutu niezgodnego z ustawg odrzucenia oferty odwolujacego Energopol,
odwolujacy przytoczyt podstawy odrzucenia podane przez zamawiajgcego, tj. nieuwzglednienie
kosztéw, zgodnie z dyspozycjg pkt 24.8 IDW, nie dokonanie w przedmiarze rob6t w zadaniu
5.6d w poz. 80 zmiany srednicy z 508x11 na 315x18,7, zgodnie z modyfikacja z dnia
18.10.2011 r., oraz w Zalgczniku Nr 2 do oferty nie zmodyfikowanie w kolumnie 3 przy opisie
8.7 (kara za zwiloke), gdzie zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 74 z dnia 18.10.2011 r.
nalezato zastgpi¢ tres¢ ..Dzien opdznienia" trescig ,Dzien zwioki". Odwotujacy Energopol
przytoczyt tres¢ pkt 24.8 IDW i wywiddl, ze zamawiajacy w zalgczonym przedmiarze robét nie
wskazat jednoznacznie pozycji w ktérych nalezato policzy¢ wzmiankowane w pkt 24.8 IDW
koszty. Odwotujgcy Energopol w tym stanie rzeczy stwierdzit, iz nalezy uzna¢, ze w tym
zakresie pozostawiono swobode wykonawcom, zwlaszcza Zze postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia sg wigzace zaréwno dla wykonawcéw, jak i dla
zamawiajgcego i moga by¢ interpretowane wytgcznie w sposoéb literalny, tj. zgodny z regutami
znaczeniowymi jezyka polskiego (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 grudnia 2008 r.,
Sygn. akt KIO 1774/10), a z kolei watpliwosci dotyczace zapiséw specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia, powinny byé - z zachowaniem przepiséw prawa - rozstrzygane na
korzy$¢ wykonawcy (Wyrok Zespotu Arbitréw z 16 lutego 2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-243/05).
Podnidst, ze ujat te koszty w przedmiarze o czym informowat zamawiajgcego w oswiadczeniu
stanowigcym Zatacznik Nr 1, w pkt 6.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania poprawienia poz. 80 w zadaniu 5.6d podniost, ze rura o
takiej Srednicy wystepuje w innych pozycjach przedmiarowych wraz z ceng jednostkowa.
Odwotujacy w sposbéb szczegdlowy opisat 8 pozyciji, w ktérych wystepuje w jego ofercie
srednica nominalna rury 315 mm, w gruntach katlll-IV i we wszystkich tych pozycjach
jednostkg miary jest metr (m), zas cena jednostkowa wynosi 708.96 zi. Powotat stanowisko
judykatury, co do rozumienia pojecia oczywistej omyiki pisarskiej - wyrok 1zby z dnia 16 grudnia
2008 r.. Sygn. Akt KIO/UZP 1411/08/; wyrok Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z
dnia 10 sierpnia 2006 r. sygn. akt Il Ca 442/06 i stwierdzit, ze popetiona przez niego omytka
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wystepuje w tekscie oferty i jest oczywista bez potrzeby dokonywania wyjasnien, oraz wszedzie
przyjeto jednakowa cene jednostkowa. Nawet jednak, gdyby omytki nie uzna¢ za oczywistg
omytke pisarskg, to moze by¢ ona zakwalifikowana jako inna omytka polegajaca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia niepowodujacy istotnych
zmian w tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Wskazal, ze dopuszczalne jest poprawianie tresci ofert odnoszacych sie bezposrednio do ich
essentialia negotii, w tym ceny, pod warunkiem, ze wiedza o sposobie poprawy omyiki winna
wynikaC z tresci samej oferty ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z
wyjasnien, ktére zamawiajacy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.
- wyrok Izby z dnia 29 marca 2010 r.. Sygn. akt KIO/UZP 179/10, o ,istotnosci" zmian w tresci
oferty decyduje przede wszystkim charakter podstawy dokonania tych zmian, znaczenie ma
réwniez kwotowy aspekt dokonanej zmiany (tj. roznica miedzy pierwotnie zaoferowang cena. a
ceng otrzymang w wyniku poprawek), cho¢ moze on mie¢ znaczenie drugorzedne - wyrok Izby
Z dnia 16 stycznia 2009 r., Sygn. akt KIO/UZP 1536/08/.

W zakresie nie zmodyfikowania pojecia ,Dzieh opéznienia" na ,Dzien zwioki®, to réwniez
odwolujacy Energopol uwaza, ze zamawiajgcy mogt w tym zakresie oferte poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy. Omytka wykonawcy w tym zakresie nie budzi
watpliwosci, a zamawiajacy wie jak dokonac¢ jej poprawy. Tym samym aktualne pozostajg w tym
zakresie réwniez argumenty i orzecznictwo juz przywotane.

W uzasadnieniu zarzutu zaniechania wykluczenia odwotujgcego Molewski odwolujacy
Energopol wskazat, ze zamawiajgcy w siwz postawit wymoOg dysponowania nastepujacymi
osobami: Przedstawiciel Wykonawcy - odpowiedzialny za zagadnienia kontraktowe; Kierownik
Budowy (w rozumieniu Prawa budowlanego); Kierownicy robét instalacyjno-sanitarnych (w
rozumieniu Prawa budowlanego); Kierownik rob6t drogowych (w rozumieniu Prawa
budowlanego); Kierownik rob6t elektrycznych (w rozumieniu Prawa budowlanego). Dla
potwierdzenia spetniania wzmiankowanego wymogu nalezato ziozy¢ ,\Wykaz osob ktore bedg
wykonywac niniejsze zamowienie" sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego Zatacznik Nr 6 do
IDW wraz z informacjami 0 wyzej wymienionych osobach zawierajgcymi dane potwierdzajace
stawiane warunki.

W ocenie odwotujacego Energopol, odwolujacy Molewski nie wykazal, ze wskazanie przez
niego na poszczegolne stanowiska osoby posiadajg wymagane doswiadczenie tj. wskazany na
stanowisko :

- Przedstawiciela Wykonawcy Andrzej B. — nie wykazano wymaganego, cO najmniegj
piecioletniego doswiadczenia zawodowego w pehieniu stanowiska kierowniczego jako
Przedstawiciel Wykonawcy/Kierownik Projektu dla co najmniej jednego zadania dotyczacego
budowy sieci wodociggowej lub kanalizacji sanitarnej o dtugosci minimum 25.0 km, wykazano

krétsze doswiadczenie,



Kierownika Budowy Jacek W. — nie wykazano wymaganego, cO najmniej piecioletniego
doswiadczenia zawodowego po uzyskaniu uprawnien budowlanych w petnieniu samodzielnych
funkcji technicznych (kierownik budowy, kierownik robét, inspektor nadzoru) na budowie przy
realizacji co najmniej jednego zadania dotyczgcego budowy sieci wodociggowej lub kanalizacji
sanitarnej o dlugosci minimum 25,0 km, wykazano krétsze doswiadczenie;

- w odniesieniu do pozostalych os6b Tomasza K. (kierownika robét instalacyjno-
sanitarnych), Mariusza K. (kierownika robét instalacyjno-sanitarnych). Jerzego B. (kierownika
robét drogowych) oraz kierownika robot elektrycznych nie wykazano posiadania wymaganego
doswiadczenia, gdyz ograniczono sie jedynie do podania liczby lat doswiadczenia zawodowego
kazdej z ww. os6b bez doprecyzowania, koniecznego w $wietle potrzeby wykazania
postawionych wymogow.

Z kolei, wykonawca - Jan Dabrowski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma; ,,Jadex"
Przedsiebiorstwo Prywatne Jan Dabrowski:

- nie wskazat osoby na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy, zas dysponowanie takg
osobg (o kwalifikacjach okreslonych w IDW) byto jednym z postawionych wymogow;

- w odniesieniu do: Zygmunta Andrzeja S. wskazanego na stanowisko Kierownika
Budowy, Adama Z. wskazanego na stanowisko Kierownika robét instalacyjnych, Marka S. S.
wskazanego na stanowisko Kierownika robét elektrycznych, Dariusza S. wskazanego na
stanowisko Kierownika robét drogowych oraz Krystyny F. wskazanej na stanowisko Kierownika
robét instalacyjnych, nie wykazat posiadania wymaganego doswiadczenia, gdyz ograniczyt sie
jedynie do podania liczby lat doswiadczenia zawodowego kazdej z wymienionych oséb bez
doprecyzowania, koniecznego w Swietle potrzeby wykazania postawionych wymogow.

Podnidst, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ z
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, wykonawcow, ktorzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zakresie oferty Jadex podnidst, ze zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, jako warunek udziatu w postepowaniu postawit tez wymog posiadania srodkow
finansowych w wysokosci co najmniej 20 000 000.00 PLN lub posiadania zdolnosci kredytowej
w wysokosci co najmniej 20 000 000.00 PLN. W celu potwierdzenia spetniania tego warunku
nalezato przeditozy¢ informacje z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, w
ktorym posiadajg rachunek, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skladania ofert potwierdzajacq posiadanie srodkéw finansowych w wymaganej wysokosci lub
posiadanie przez wykonawce zdolnosci kredytowej w wymaganej wysokosci.

Wykonawca - Jan Dagbrowski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: ,Jadex"
Przedsiebiorstwo Prywatne Jan Dabrowski w celu potwierdzenia przedmiotowego wymogu,
zlozyt Opinie Banku Spoidzielczego w Skaryszewie, wystawiong w dniu 26 pazdziernika 2010

r., w ktorej nie ma informacji o posiadanych srodkach finansowych, ani o posiadanej zdolnosci
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kredytowej. We wzmiankowanej opinii wskazano jedynie, iz cyt. ,Dotychczasowa wspéipraca z
bankiem, wiarygodnoS¢ oraz obroty wskazujg na mozliwos¢ udzielenia Panu Janowi
Dabrowskiemu kredytu w wysokosci 20.000.000,- ...". Jednakze, przytoczone sformutowanie
nie jest rownoznaczne z okresleniem zdolnosci kredytowej bowiem nie wskazuje na dokonanie
badania i ustalenia zdolnosci kredytowej Wykonawcy, lecz jedynie na wnioski do jakich mogg
(ale nie musza) uprawnia¢ niektére informacje jakie bank posiada o Wykonawcy.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy ma
obowigzek wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wykonawcow,

ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podniést takze, iz odwolujacy Molewski nie ziozyt aktualnego zaswiadczenie Zakiadu
Ubezpieczeh Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego,
ze nie zalega z optacaniem skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne. Zgodnie za$ z art.
24 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, z postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcdw, ktdrzy zalegajg z uiszczeniem podatkow, optat lub
skladek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkow, gdy uzyskali oni,
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu.

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy polegalo, w szczegdlnosci na:
nieuzasadnionym odrzuceniu zlozonej przez odwotujgcego Energopol oferty, nieuzasadnionym
zaniechaniu wykluczenia z postepowania odwolujgcego Molewski oraz na nieuzasadnionym
zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy - Jana Dabrowskiego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: ..Jadex" Przedsiebiorstwo Prywatne Jan Dabrowski.
Tymczasem rygory zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego winny by¢
wigzace jednakowo dla wszystkich uczestnikow, a takze dla zamawiajacego.

Wskazal, ze jego interes w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku polegajacego na tym, iz w
przypadku nie odrzucenia ztozonej przez nas oferty, to wkasnie jego oferta zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza, w rezultacie czego zamowienie publiczne, o ktérego udzielenie
prowadzone jest przedmiotowe postepowanie, zostaloby nam udzielone. Jednoczesnie, z
powodu nie wykluczenia z postepowania odwotujgcego Molewski wykonawcy - Jana
Dabrowskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: ,Jadex" Przedsiebiorstwo
Prywatne Jan Dagbrowski, interes prawny odwotujgcego Energopol w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia publicznego, moze dodatkowo doznaé uszczerbku, z uwagi na to,
iz aktualnie istnieje wieksza mozliwos¢ wnoszenia przez wzmiankowanych wykonawcéw,
skutecznych $rodkéw ochrony prawnej (mniej jest okolicznosci, ktérych wykazanie
skutkowatoby koniecznoscig poddania merytorycznej ocenie ofert ziozonych przez

wzmiankowanych wykonawcow). Odwolanie zostalo podpisane przez petlnomocnika
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dzialajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 12 stycznia 2012r, udzielonego przez
lidera konsorcjum — Energopol Potudnie SA w imieniu wtasnym i partnera i podpisanego
przez czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do facznej
reprezentacji Lidera oraz na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego z dnia 27
pazdziernika 2011r. udzielonego przez partnera liderowi i podpisanego przez prezesa
zarzadu partnera upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji partnera. Kopia odwotania

zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 13 stycznia 2012r.

W dniu 16 stycznia 2012r. zamawiajacy przekazat kopie odwotania wykonawcom i wezwat

do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 18 stycznia 2012r. drogq elektroniczng zgtosita swoje przystgpienie Hydrobudowa
Gdanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135. Oswiadczyt, iz
przystepuje po stronie zamawiajgcego i wskazala, ze ma interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ zamawiajgcego, gdyz zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego Molewski, oferty
wykonawcow Jadex Radom, Konsorcjum Energopol- Potudnie SA i Przedsiebiorstwo
Budowlane Budomont, oraz bezpodstawnie odrzucit oferte zglaszajgcego przystapienie.
Zgtaszajacy przystgpienie ma zatem interes w utrzymaniu decyzji o odrzuceniu ofert
korzystniejszych od oferty zglaszajgcego pod wzgledem ceny przy jednoczesnym
zaskarzeniu odwotaniem wlasnego odrzucenia. Zgloszenie zostalo podpisane przez
petnomocnika waznym podpisem cyfrowym. Pelnomocnik dzialat na podstawie
petnomocnictwa z dnia 17 stycznia 2012r. udzielonego przez czionka zarzadu
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji odwotujgcego, zgodnie z zalgczonym
odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia przystgpienia zostala przekazana zamawiajagcemu i
odwotujgcemu faksem w dniu 18 stycznia 2012r., na dowod czego zalgczono raporty

wynikow komunikacji.

W dniu 19 stycznia 2012r. Konsorcjum Firm IDS-BUD spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 136 i SACK INVENT
POLAND spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Buska 24
zglosito swoj udziat w postepowaniu po stronie zamawiajgcego i wniosto o oddalenie
odwotania. Zgtaszajacy przystgpienie wskazal, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysé
Zamawiajacego, gdyz jego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg, a odwolanie zmierza
do pozbawienia jej tego statusu, zatem rozstrzygniecie na korzy$¢ zamawiajgcego pozwoli
zglaszajgcemu przystgpienie na uzyskanie zaméwienia.

W uzasadnieniu podniést, iz w jego ocenie brzmienie cytowanego ponizej postanowienia pkt

24.8 jest na tyle jednoznaczne, iz nie moze pozostawiaC jakiejkolwiek swobody
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interpretacyjnej co do oceny koniecznosci wprowadzenia okreslonych pozycji w przedmiarze.
Wedtug przystepujacego oczywsite byto, ze zamawiajgcy wprost zadat, aby wskazane przez
niego koszty zwigzane z wykonanie powyzszych rob6t uwzglednione zostaty w dodatkowych
pozycjach, dodanych jako kolejne w przedmiarze. Podnidst, ze powotane przez
odwotujacego Energopol orzecznictwo zapadio w odmiennym stanie faktycznym. Podkreslit,
ze w Swietle pogladow judykatury brak wyszczegolnienia w kosztorysie wszystkich pozycji
wymaganych przez zamawiajgcego - w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego -
przesadza o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
ktora nie moze by¢ usanowana zadnym z trybéw przewidzianych w art. 87 Pzp i skutkuje
obowigzkiem odrzucenia takiej oferty - wyrok KIO z dnia 24 marca 2011 r. sygn. akt
K10/494/11 oraz wyrok sygn. akt KIO/UZP 1532/10 z dnia 4 sierpnia 2010r. Podniést, ze
odwotujacy Energopol na etapie przed uptywem terminu sktadania ofert mogt zadaé
wyjasnien tresci siwz lub sktada¢ srodki ochrony prawnej, jesli postanowienia siwz budzity
jego watpliwosci. Skoro tego nie uczynit to akceptowat postanowienia siwz — wyrok Izy sygn.
akt KIO 2485/10, wyrok Izby z dnia 9 czerwca 2009 roku sygn akt KIO/UZP 673/09, wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 9 lipca 2009r. sygn. akt XIX Ga 223/2009.

Wedlug przystepujacego, zamawiajacy nie moégt dokona¢ modyfikaciji robét opisanych pod
pozycjg 80 w zadaniu 5.6d, w ktérej blednie zostata wpisana $rednica (315x18,7 zamiast
508x11), gdyz wskazane przez odwotujgcego Energopol pozycje réznig sie od siebie trescia.
Pozycja 80 w zadaniu 5.6d powinna mie¢, zgodnie z wymaganiami zamawiajacego,
nastepujace brzmienie: ,Przewierty rurami maszyng do wiercen poziomych WP 30/60,
dtugos¢ przewiertu do 40m i srednica nominalna rury 315xI8,7mm, w gruntach kat. 1ll-IV",
wobec czego zadna z przedstawionych przez odwolujgcego sie pozycji nie jest z nig
tozsama. Dodatkowo zamawiajacy nie mogt mie¢ pewnosci, ze odwotujacy w tej pozycji
zastosowatby cene jednostkowg takg jak we wskazanych w odwotaniu pozycjach, skoro np.
u przystepujacego te pozycje réznig sie cena. Aby ustali¢, ze w poz. 80 cena jednostkowa
wynosita 708,96 zi., zamawiajacy musialby sie zwroci¢ do odwotujacego Energopol o
wyjasnienie i potwierdzenie ceny jednostkowej, co z kolei stanowitoby negocjacje w celu
ustalenia tresci poprawek, ktorych prowadzenie zgodnie z ustawg jest niedopuszczalne. Na
te okolicznos¢ powotatl wyroki Izby sygn. akt KIO/UZP 1073/09 z dnia 9 wrzesnia 2009r, sygn
akt KIO/UZP 1420/10 z dnia 20 lipca 2010r., wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
21 stycznia 2010 roku. Rowniez w zakresie zarzutu zaniechania poprawienia omytki w
zakresie poje¢ ,zwiloka” i ,opdznienie” przystepujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
odwotujgcego i powotat na wyrok sygn. akt KIO 1797/10 z dnia 2 wrzesnia 2010r., z ktérego
wynika, ze zamiar ztozenia oferty zgodnej z siwz nie przesadza jeszcze 0 niemoznosci
zlozenia oswiadczenia niezgodnego. Wskazat takze na wynikajace z judykatury (wyrok Izby

sygn. akt KIO/UZP 779/10) rozumienie pojecia omyiki. Wskazal, ze w jego ocenie
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niezgodnosci w ofercie odwotujacego Energopol nie wynikajg z omytek ale z braku nalezytej
starannosci w przygotowaniu oferty. Na zasadnicze roznice pomiedzy tymi dwoma
podstawami odpowiedzialnosci wykonawcy wielokrotnie zwracat uwage Sad Najwyzszy,
choc¢by w wyroku z dnia 27 czerwca 2000 r. 1 CKN 791/98. Z przegladu orzecznictwa Sadu
Najwyzszego wynika, iz sytuacja w ktorej wierzyciel jest uprawniony dochodzi¢ zaptaty kary
umownej z tytutu opOznienia rozni sie diametralnie od sytuacji, w ktorej takie uprawnienie
wierzyciela powstaje w przypadku zwioki diuznika. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ktory zdaje sie twierdzic iz terminy ,zwtoka" i ,opOznienie” stanowig niemalze
synonimy. Skoro Zamawiajacy w odpowiedzig na pytanie nr 74 udzielong w pismie z dnia
18.10.2010 r. wyraznie przewidziat zwioke jako podstawe odpowiedzialnosci wykonawcy z
tytutu kary umownej, to wykonawca nie moze w ramach oferty dokonywa¢ modyfikacji
charakteru tej odpowiedzialnosci, zmieniajac podstawy naliczania kar umownych. Oferta taka
jest ewidentnie niezgodna z SIWZ, stopien istotnosci tej niezgodnosci nie pozwala na jej
skorygowanie w trybie art. 87 Pzp. Przystepujacy podzielit stanowisko odwotujgcego, co do
zakresu stosowania zasady réwnego traktowania, ale odmiennie niz odwotujgcy uznat, ze do
naruszenia tej zasady w postepowaniu nie doszto. Podnidst, ze to, iz tylko on prawidtowo
zrozumiat postanowienia siwz nie stanowi 0 nierébwnym traktowaniu wykonawcéw przez
zamawiajgcego. Wskazal na wyrok Izby sygn. akt KIO/UZP 1757/10 z dnia 31 sierpnia
2010r. Zgtoszenie zostato podpisane przez dwdch czionkéw zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych od tacznej reprezentacji lidera konsorcjum — IDS-BUD spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. Lider dziatat w imieniu wiasnym oraz w imieniu
partnera na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 pazdziernika 2011r. udzielonego przez
partnera i podpisanego przez prezesa zarzadu partnera upowaznionego do jednoosobowej

reprezentacji partnera, zgodnie z odpisami z KRS dla obu spétek zatgczonymi do zgtoszenia.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia spetniajg wymagania ustawowe skutecznosci przystgpienia
okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy.
W dniu 23 stycznia 2012r. odwotujacy ziozyt oswiadczenie o wycofaniu odwotania.

Oswiadczenie to zostato podpisane tak jak odwotanie.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Uwzgledniajgc powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza, dzialajgc na podstawie art. 183
ust. 5 pkt 2 ustawy umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 3 lit a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15

marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisobw od odwotania oraz rodzajow
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kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238)

Izba postanowita zwr6ci¢ na rzecz odwotujgcego sie 90% kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodnicz acy:
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