Sygn. akt KIO/UZP 1338/09,
KIO/UZP 1346/09,
KIO/UZP 1347/09

WYROK
Z dnia 3 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

20 pazdziernika 2009 r. do tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Konsorcjum firm:  Grontmij Nederland B.V., Grontmij Polska Sp. z o0.0., ul. Zi ebicka
35, 60-164 Poznan,

B. Ove Arup & Partners International Ltd., 13 Fitzr oy Street, W1-T4B London, United
Kingdom, dziataj acej w Polsce przez Ove Arup & Partners Internationa | Limited Sp. z
0.0. Oddziat w Polsce, ul. Krolewska 16, 00-103 War szawa,

C. Konsorcjum firm: Spdldzielnia Projektowania i Us tlug Inwestycyjnych
JInwestprojekt- Slask”, Przedsi ebiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c., Zakla d
Rob6t i Ustug Specijalistycznych ZRUS Sp. z 0.0., ul . 3 Maja 18, 40-096 Katowice,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin @ Miasto Gliwice, ul. Zwyci estwa 21, 44-100

Gliwice protestow:



A. Konsorcjum firm:  Grontmij Nederland B.V., Grontmij Polska Sp. z o0.0., ul. Zi ebicka
35, 60-164 Poznan z dnia 21 sierpnia 2009 r.

B. Ove Arup & Partners International Ltd., 13 Fitzr oy Street, W1-T4B London, United
Kingdom, dziataj gcej w Polsce przez Ove Arup & Partners Internationa | Limited Sp. z
0.0. Oddziat w Polsce, ul. Krolewska 16, 00-103 War szawa z dnia 21 sierpnia 2009 r.

C. Konsorcjum firm: Spdldzielnia Projektowania i Us tug Inwestycyjnych
JInwestprojekt- Slask”, Przedsi ebiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c., Zakla d
Robdt i Ustug Specijalistycznych ZRUS Sp. z 0.0., ul . 3 Maja 18, 40-096 Katowice z dnia
21 sierpnia 2009 r.,

przy udziale wykonawcow:

- Konsorcjum firm:  Grontmij Nederland B.V., Grontmij Polska Sp. z 0.0., ul. Zi ebicka
35, 60-164 Poznan zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO/UZP 1347/09 po stronie zamawiajgcego,

- Ove Arup & Partners International Ltd., 13 Fitzroy Street, W1-T4B London, United
Kingdom, dziataj gcej w Polsce przez Ove Arup & Partners Internationa | Limited Sp. z
0.0. Oddziat w Polsce, ul. Krolewska 16, 00-103 War szawa zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO/UZP 1338/09 i KIO/UZP
1347/09 po stronie zamawiajgcego,

- Konsorcjum firm:  Inwestycje, Budownictwo, Handel, ,Inwest-Complex” Sp. z o.0., ul.
Géry Chetmskiej 15, 44-100 Gliwice oraz Raciborskie Przedsi ebiorstwo Inwestycyjne
Sp. z 0.0. zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt
KIO/UZP 1338/09, KIO/UZP 1347/09 i KIO/UZP 1348/09 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1A. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtorzenie czynno $ci oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego.
1B. Oddala odwotanie.

1C. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtOrzenie czynno $ci oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza:
A. Gmin e Miasto Gliwice, ul. Zwyci estwa 21, 44-100 Gliwice,



B. Ove Arup & Partners International Ltd., 13 Fitzr oy Street, W1-T4B London, United

Kingdom, dziataj acej w Polsce przez Ove Arup & Partners Internationa | Limited Sp. z

0.0. Oddziat w Polsce, ul. Krélewska 16, 00-103 War szawa,

C. Gmin e Miasto Gliwice, ul. Zwyci estwa 21, 44-100 Gliwice,

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$cédziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 1 487 zt 33 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesiat
siedem ziotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm:  Grontmij Nederland B.V., Grontmij Polska Sp. z o0.0., ul.
Ziebicka 35, 60-164 Pozna n,

koszty w wysokosci 1 487 zt 33 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesiat
siedem ziotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez Ove
Arup & Partners International Ltd., 13 Fitzroy Stre et, W1-T4B London,
United Kingdom, dziataj acej w Polsce przez Ove Arup & Partners
International Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, ul. Krélewska 16, 00-
103 Warszawa,

koszty w wysokosci 1 487 zt 34 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesigt
siedem ziotych trzydziesci cztery grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: Spoétdzielnia Projektowania i Ustug Inwestycyjnych
Jnwestprojekt- Slask”, Przedsi ebiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR
s.c., Zaklad Robot i Ustlug Specijalistycznych ZRUS S p. z o0.0., ul. 3 Maja
18, 40-096 Katowice;

dokona¢ wptaty kwoty 7394 zt 79 gr (stownie: siedem tysiecy trzysta
dziewiecdziesiat cztery ziote siedemdziesigt dziewie¢ groszy) stanowigcej

uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 5 907 zt 45 gr (stownie: pie¢ tysiecy dziewiecset siedem ziotych
czterdziesci piec groszy) przez Gmine Miasto Gliwice,
ul. Zwyci estwa 21, 44-100 Gliwice na rzecz Konsorcjum firm:  Grontmij
Nederland B.V., Grontmij Polska Sp. z o.0., ul. Zi ebicka 35, 60-164
Poznan stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw

postepowania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu;



C. kwoty 1 487 zt 34 gr (stownie: tysigc czterysta osiemdziesigt siedem ziotych
trzydziesci cztery grosze) przez Gmine Miasto Gliwice,
ul. Zwyci estwa 21, 44-100 Gliwice na rzecz Konsorcjum firm: Spétdzielnia
Projektowania i  Uslug Inwestycyjnych ,Inwestprojekt -Slask”,
Przedsi ebiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c., Zakla d Robot i
Ustug Specjalistycznych ZRUS Sp. z 0.0., ul. 3 Maja 18, 40-096 Katowice
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu kosztow

postepowania;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 40 538 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 13 512 zt 67 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ztotych
szescdziesigt siedem groszy) na rzecz Konsorcjum firm: Grontmij
Nederland B.V., Grontmij Polska Sp. z o.0.,, ul. Zi ebicka 35, 60-164
Poznan,

B kwoty 13 512 zt 67 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ztotych
szescdziesigt siedem groszy) na rzecz Ove Arup & Partners International
Ltd., 13 Fitzroy Street, W1-T4B London, United King dom, dzialaj acej w
Polsce przez Ove Arup & Partners International Limi ted Sp. z o.0.
Oddziat w Polsce, ul. Krélewska 16, 00-103 Warszawa

C kwoty 13 512 zt 66 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ztotych
szescédziesigt szes¢ groszy) na rzecz Konsorcjum firm: Spétdzielnia
Projektowania i Uslug Inwestycyjnych ,Inwestprojekt -Slask”,
Przedsi ebiorstwo Realizacji Inwestycji INWESTOR s.c., Zakla d Roboét i
Ustug Specjalistycznych ZRUS Sp. z 0.0, ul. 3 Maja 18, 40-096 Katowice

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miasto Gliwice, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U.

Zz 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o



udzielenie zamoOwienia publicznego na ustugi p.n. ,Budowa hali widowiskowo-sportowej
PODIUM - Inzynier Kontraktu”.

Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W postepowaniu ztozono 5 ofert. Kolejno cztery najkorzystniejsze (kolejnos¢ wedtug

jedynego kryterium wyboru ofert — ceny):

1.

Konsorcjum: Spétdzielnia Projektowania i Ustug Inwestycyjnych ,Inwestprojekt-Slask”
(petnomocnik Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji* INWERSTOR"
s.c., Zaktad Robot i Ustug Specjalistycznych "ZRUS" Sp. z 0.0., - 1 962 675 zt
Konsorcjum: Grontmij Polska Sp. z o0.0. (pelnomocnik Konsorcjum), Grontmij
Nederland B.V. - 2 861 388 zi

Budownictwo Handel Inwest-Complex Sp. z o0.0., Raciborskie Przedsiebiorstwo
Inwestycyjne Sp. z 0.0. - 2 941 278 zt

Ove Arup & Partners International Limited — 4 819 000 zi

W dniu 11.08.2009 r. zamawiajacy zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej oferty za ktorg

uznano oferte Konsorcjum w skladzie: Inwestycje, Budownictwo Handel Inwest-Complex Sp.

z 0.0., Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0. oraz poinformowat o:

(1) Odrzuceniu oferty Konsorcjum: Grontmij Polska Sp. z 0.0. i Grontmij Nederland
B.V, z powodu nie zalgczenia do oferty harmonogramu terminowo-rzeczowo-
finansowego wymaganego zgodnie z ust. 9 pkt.) 5 siwz na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 — oferta niezgodna z siwz, nastepnie (2) wykluczeniu ww. wykonawcy z
postepowania w zwigzku z nie zatgczeniem do oferty dokumentu rachunku zyskow i
strat za 2008 dla obu konsorcjantow, a takze (3) o zaniechaniu wezwania wykonawcy
do uzupetnienia rachunkoéw zyskéw i strat w trybie art. 26 ust 3 Pzp poniewaz
niezaleznie od ich przedtozenia oferta i tak podlega odrzuceniu jako niezgodna z
trescig siwz.

(1) Odrzuceniu oferty Konsorcjum: Spotdzielnia Projektowania i Ustug Inwestycyjnych
JInwestprojekt-Slask” (petnomocnik Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Realizacji
Inwestycji" INWERSTOR" s.c., Zaklad Rob6t i Ustug Specjalistycznych "ZRUS" Sp. z
0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy jako oferte zawierajgcg razgco niskg
cene oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z brakiem przedtozenia
oryginatlu petnomocnictwa, ponadto o (2) wykluczeniu ww. wykonawcOw na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z brakiem wymaganych dokumentéw we

whasciwy sposéb potwierdzajacych doswiadczenie inspektora nadzoru robot



telekomunikacyjnych, brakiem podpisanego lub potwierdzonego za zgodnos¢ z
oryginalem zilozonego w postaci kserokopii wykazu wykonywanych ustug oraz
okreslenia doktadnych dat rozpoczecia i zakonczenia ustug tam wskazanych. (3)
Zamawiajacy poinformowat takze, iz w zwigzku zaistnieniem przestanek do
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny zaniechat wzywania do uzupetniania
ww. dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu

oraz petnomocnictwa na podstawie art. 26 ust 3 ustawy.

1338/09

PROTEST
W dniu 21.08.2009 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, Grontmij
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz Grontmij Nederland B.V. z Holandii (zwani
dalej “Grontmij”) wniesli protest wobec odrzucenia ich oferty jako niezgodnej z siwz oraz
Zwigzanego z powyzszym zaniechania wezwania do uzupetienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.
Protestujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 3,
art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 5 oraz art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 3 Pzp oraz wniesli o:

* uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum firm: Inwestycje, Budownictwo Handel

Inwest-Complex Sp. z 0.0., Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0.;

* uniewaznienie wykluczenia protestujacych z postepowania;

* uniewaznienie odrzucenia oferty protestujacych;

* wezwanie protestujacych do uzupetnienia ich oferty;

e ponowne badanie i ocene ofert;

* wybdr oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:

ale-]

Ad. 1.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Protestujgcego poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw ZamoOwienia z uwagi na brak zataczonego do oferty
harmonogramu terminowo-rzeczowo-finasowego.

Protestujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, gdyz harmonogram

terminowo-rzeczowo-finansowy jest dokumentem potwierdzajgcym, iz wykonanie ustugi



Inzyniera Kontraktu, bedacej przedmiotem zamowienia bedzie odbywato sie zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego okreslonymi w zataczniku nr 8 do SIWZ "Wymagania
Zamawiajgcego do harmonogramu terminoworzeczowo-finansowego dla Inzyniera
Kontraktu". Harmonogram jest dokumentem Zzgadanym w celu wskazania, ze dana ustuga
bedzie realizowana zgodnie z zatozeniami Zamawiajgcego, co jest jednoznaczne z tym, ze
ustuga Inzyniera Kontraktu odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym dokument ten jest dokumentem zgdanym przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 25 ust. 1 pkt. 2) Pzp, w celu przeprowadzenia postepowania.

Zatem w sytuacji, kiedy Protestujacy nie dotaczyt do swojej oferty harmonogramu terminowo-
rzeczowo-finansowego Zamawiajgcy powinien go wezwa¢ do uzupetnienia brakujgcego
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Protestujgcy podkresla, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp jednoznacznie wskazuje, iz
Zamawiajacy ma obowigzek wezwaé¢ Wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie zlozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa wart. 25
ust. 1 Pzp. Zatem dokumentéw potwierdzajacych spelnianiem warunkéw udziatu w
postepowaniu jak potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty powotujac sie na
przestanke, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ bez wczes$niejszego wezwania do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane ustugi odpowiadajg oczekiwaniom
Zamawiajgcego.

Podsumowujac, nalezy zaznaczyc¢, iz zgodnie z art. 25 Pzp, Zamawiajacy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego moze zada¢ wytgcznie o$wiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a co za tym idzie do oceny spelniania
warunkéw przez Wykonawce oraz do oceny oferowanych ustug w przedmiotowym
postepowaniu. W zwigzku z tym nalezy wszystkie zgdane przez Zamawiajgcego dokumenty
w przedmiotowym postepowaniu traktowa¢ jako stuzace ocenie spetniania warunkow
podmiotowych badz przedmiotowych.

Przytaczajgc powyzszg argumentacje protestujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy
bezprawnie zaniechat czynnosci wezwania Protestujgcego do uzupetnienia dokumentu, o
ktérym mowa wart. 25 ust. 1 pkt. 2), jakim jest harmonogram terminowo-rzeczowo-finansowy
naruszajac zapisy art. 26 ust. 3 Pzp.

Protestujacy jednoczesnie z ostroznosci procesowej pragnie zaznaczy¢, iz w sytuacji nie
uwzglednienia przez Zamawiajgcego powyzszej przedstawionej argumentacji, nalezy uznac,
iz zadany harmonogram terminowo-rzeczowo-finansowy jest dokumentem zbednym,
niestuzgcym Zamawiajgcemu do przeprowadzenia danego postepowania. Zatem zadanie

dokumentu nie objetego art. 25 ust. 1 Pzp bedzie naruszeniem tego przepisu przez



Zamawiajgcego, co w konsekwencji nie moze mie¢ negatywnych skutkow dla Wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia.

W takim przypadku brak w ofercie dokumentu niesluzgcego Zamawiajgcemu do
przeprowadzenia postepowania nie bedzie prowadzita do niewaznosci oferty Protestujgcego,
gdyz istotna tres¢ oferty, majgca znaczenie dla przeprowadzenia postepowania i jego

wykonania jest zgodna z SIWZ.

Ad. 2

Zamawiajagcy w pkt. 9. 1) SIWZ na potwierdzenie posiadania sytuacji ekonomiczno-
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoOwienia zadat aby Wykonawcy przedstawili
"rachunek zyskéw i strat z opinig biegtego rewidenta, jezeli podlega badaniu zgodnie z
przepisami o rachunkowosci, a w przypadku wykonawcOw niezobowigzanych do
sporzadzanie sprawozdania finansowego, inne dokumenty okreslajgce przychody -za okres
nie dluzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe". Protestujacy zatgczyt rachunek zyskow strat za
ostatnie 3 lata obrotowe, ktére posiadat na dzieh sktadania ofert tj. za lata 2005. 2006, 2007.
Zgodnie z ustawg o rachunkowosci podmioty, ktére przyjety jako rok obrotowy rok
kalendarzowy sg zobowigzane do sporzadzenia sprawozdania finansowego do konca
czerwca nastepnego roku. Zatem na dzien sktadania ofert Protestujgcy nie byt zobowigzany
do posiadania zatwierdzonego sprawozdania finansowego za rok 2008. W zwigzku z tym
przedstawit posiadany rachunek zyskéw i strat za ostatnie 3 lata obrotowe. Protestujacy
jednoczesnie pragnie zaznaczyC, iz w przypadku wezwania przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentéw finansowych za rok 2008, Protestujacy przedstawi rachunki
zyskow i start dla Grontmij Polska Sp. 0.0. oraz Grontmij Nederland B.v. w wyznaczonym

terminie przez Zamawiajgcego.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 28.08.2009 r. zamawiajacy ww. protest w catosci oddalit, w uzasadnieniu
rozstrzygniecia wskazujac m.in.:

wlee]

1. Zamawiajacy odrzucit oferte Protestujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, z uwagi na niezalgczenie harmonogramu terminowo-
rzeczowo-finansowego wymaganego zgodnie z zapisem w ust 9 pkt 5). SIWZ. Harmonogram
terminowo-rzeczowa-finansowy nie jest dokumentem o ktérych mowi art. 25 ust 1 ustawy
Prawo zamdwieh publicznych oraz wydane na podstawie art. 25 ust 2 Rozporzadzenie

Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze



zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane(Dz.
U. z 2006r Nr 87 poz. 605 z p6zno zm.). W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie jest
uprawniony do wezwania wykonawcy do jego uzupetnienia na podstawie art. 26 ust 3 ustawy
Prawo zamOwien publicznych. Harmonogram stanowi zatgcznik do umowy o zamdwienie.
Jest dokumentem niezbednym dla kontroli terminowo-rzeczowa-finansowej realizaciji
zamoOwienia. W § 3 pkt 2 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 5 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zapisano: "Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 bedzie wyptacane na
podstawie faktur czesciowych, po odbiorze prac zgodnie z harmonogramem ustugi,
opracowanym przy uwzglednieniu wymagan okreslonych w zatgczniku nr 8 do SIWZ

Wymagania Zamawiajgcego do harmonogramu terminowo-rzeczowa-finansowego,

stanowigcym zatgcznik nr 4 do umowy"

2. Zamawiajgcy nie wystepowat o uzupetnienie dokumentu Rachunku zyskéw i strat za 2008r
poniewaz oferta Protestujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89. ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z art.26 ust 3 Ustawy zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
zawierajgce bledy do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, "chyba, ze mimo ich zlozenia

oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu”.

L.

ODWOLANIE

W dniu 07.09.2009 r. Grontmij wniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.
Odwotujacy powtdrzyt i podtrzymat wszystkie zarzuty, zadania i argumenty zawarte w
protescie.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono dodatkowo m.in.:

wlee]

Odwolujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, gdyz harmonogram terminowo
-rzeczowo-finansowy jest dokumentem potwierdzajagcym, iz wykonanie ustugi Inzyniera
Kontraktu, bedacej przedmiotem zamowienia bedzie odbywato sie zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego okreslonymi w zatgczniku nr 8 do SIWZ "Wymagania Zamawiajagcego do
harmonogramu terminoworzeczowo-finansowego dla Inzyniera Kontraktu". Harmonogram
jest dokumentem zgdanym w celu wskazania, ze dana ustuga bedzie realizowana zgodnie z
zalozeniami Zamawiajgcego, co jest jednoznaczne z tym, ze ustuga Inzyniera Kontraktu
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Na jego podstawie zamawiajacy

nie dokonuje zadnego z aspektéw badania oceny oferty w ksztalcie wynikajagcym z



przepiséw PZP. W zwigzku z powyzszym dokument ten jest dokumentem zadanym przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 25 ust. 1 pkt. 2) PZP, w celu przeprowadzenia

postepowania.

(I) Wskaza¢ tez nalezy, iz kwoty okreslone w harmonogramie terminowo-rzeczowo-
finansowym nie mogq by¢ dowolnie uksztattowane przez Odwotujaca. MoOwigc najbardziej
dobitnie, wytyczne do zbudowania harmonogramu terminoworzeczowo-finansowego,
zawarte w Zalaczniku Nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie pozostawiajg
zadnej swobody w uksztaltowaniu tresci tego Harmonogramu.

Kwoty pfatnosci (wyrazone % wartosci ustugi, czyli ceny oferty) zostaly w sposéb sztywny
okreslone przez Zamawiajgcego dla poszczegollnych Etapdw realizacji ustugi Inzyniera
Kontraktu. Stanowig one okreslony procent ceny ofert, wiec jest oczywistym jaka kwotowo
ptatnos¢ przypadnie na dany Etap realizacji ustugi. Kwota ptatnosci przypadajgca na
poszczegolny etap jest tylko i wylacznie wynikiem arytmetycznego dziatania polegajacego na
obliczenie procentu ceny oferty.

Z kolei w ramach poszczegoélnych etapow realizacji ustugi Zamawiajacy takze sztywno
okreslit wielkosci kwotowe przypadajace na ptatnosci poszczegoélnych miesigcach badz w
poszczegdlnych zadaniach tworzacych etap. Wielkosci te sg kwotami sztywnymi, bez
mozliwosci zmiany wielkosci kwot poszczegdlnych ptatnosci. W odniesieniu do Etapu |
Zatacznik Nr 7 przewiduje sztywno, ze w tej kwocie 40% stanowi¢ beda prace wymienione w
Zatacznika Nr 7 pkt lll a 1) i 2), zas 60% stanowiC beda prace wymienione w Zatacznika Nr 7
pkt Il a 3) i 4). Przy takich zapisach specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia wyliczenie
ptatnosci przypadajacych na poszczegolne zakresy prac przypadajgce na dane Zadanie jest
efektem dziatania arytmetycznego polegajgcego na podzieleniu kwoty przypadajacej na
ptatnos¢ w danym Etapie. Analogicznie przedstawia sie sytuacja w przypadku ptatnosci w
Etapie Il i Etapie Ill. Tak takze wielos¢ ptatnosci za poszczegoélne zakresy mozna okresli¢
przez dzialania arytmetyczne. Zamawiajacy sztywno okreslit wielkosci ptatnosci
przypadajace na poszczegoélne okresy przypadajagce na ten Etap. Zamawiajacy pisze
jednoznacznie, iz fakturowanie etapu bedzie nastepowato co miesigc z dotu w wysokosci
proporcjonalnej wynikajgcej z podzielenia wartosci Etapu 1l przez ilos¢ miesiecy
przeznaczonej na wykonanie danego Etapu, przy czym Zamawiajacy podat dtugosci trwania
etapow.

Wida¢ zatem jednoznacznie, iz tres¢ harmonogramu jest wigzgaco narzucona przez
Zamawiajgcego i jego tres¢ de facto wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia. Wystarczajgce jest jedynie podstawienie ceny oferty do wartosci procentowych

wynikajacych z Zatgcznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

[.]
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(V) Odwolujacy jednoczesnie z ostroznosci procesowej pragnie zaznaczy¢, iz w sytuacji nie
uwzglednienia przez Zamawiajgcego powyzszej przedstawionej argumentacji, nalezy uznac,
iz zadany harmonogram terminowo-rzeczowo-finansowy jest dokumentem zbednym,
niestuzgcym Zamawiajgcemu do przeprowadzenia danego postepowania. Zatem zadanie
dokumentu nie objetego art. 25 ust. 1 Pzp bedzie naruszeniem tego przepisu przez
Zamawiajacego, co w konsekwencji nie moze mie¢ negatywnych skutkow dla Wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia, W takim przypadku brak w ofercie dokumentu
niestuzgcego Zamawiajgcemu do przeprowadzenia postepowania nie bedzie prowadzita do
niewaznosci oferty Protestujgcego, gdyz istotna treS¢ oferty, majaca znaczenie dla
przeprowadzenia postepowania i jego wykonania jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Znamienne jest to, ze ani w rozstrzygniecie protestu, ani w informacji
0 wyniku postepowania Zamawiajacy hie wskazuje na czym polega brak zgodnosci tresci

oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

L]

1346/09

PROTEST
W dniu 21.08.2009 r. Ove Arup & Partners International Limited z Wielkiej Brytanii (dalej:
“Ove Arup”) wniosta protest na wybor oferty i zaniechania wykluczenia Konsorcjum:
Budownictwo Handel Inwest-Complex Sp. z 0.0., Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne
Sp. z 0.0. pomimo niespetniania przez wybranego wykonawce warunkéw udziatlu w
postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 22
ust. 1 pkt 10 ustawy oraz wniést o:

* uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

» dokonanie ponownej oceny ofert i wykluczenie pierwotnie wybranego wykonawce z

postepowania,

e uznanie, iz oferta protestujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.
W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:

wle-]
l.
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Zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu, wskazanymi w tresci gtoszenia o zamoéwieniu
oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajacy wymagat by wykonawca
wykazat, iz: -w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania (a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie) wykonat nalezycie co
najmniej:

a) dwie ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia.

Za ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot
zamoOwienia zamawiajgcy rozumie ustuge, polegajaca na petnieniu funkcji nadzoru
inwestorskiego lub funkcji Inzyniera Kontraktu nad wykonywaniem robo6t budowlanych
polegajacych na budowie lub przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze nie
mniejszej niz 60000 m3 i wartosci rob6t co najmniej 50 000 000 PLN brutto, w tym minimum
jedna ustuga polegajaca na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu zgodnie z warunkami FIDIC
0 wartosci ustugi min. 2 500000 zt brutto; Obiekt uzytecznosci publicznej w rozumieniu
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 20021'., w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie z wylgczeniem:
wielkopowierzchniowych obiektow handlowych, magazynow i terminali logistycznych;

b) dwie ustugi polegajgce na opracowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
na roboty budowlane dla wartosci zamdwienia réwnej lub przekraczajgcej wyrazong w
ztotych rownowarto$¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8
ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (t]. Dz. U z 2007r. Nr 223,
poz. 1655 z p6zno zm.) od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Wspélnot Europejskich

C) jedng ustuge weryfikacji dokumentacji projektowej obiektu kubaturowego
uzytecznosci publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 60 000 m3

Przedtozony przez wykonawce Inwest-Complex -RPI wykaz ustug wskazuje, iz wykonawca
ten nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu odnoszacych sie do doswiadczenia
wykonawcow. Konsorcjum wykazato, iz w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
niniejszego postepowania nie zrealizowato co najmniej 2 ustug odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartosciag ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia. Twierdzenie to
uzasadniajg nastepujace informacje podane w wykazie ustug: -ustuga opisana w pozycji nr 1
wykazu dotyczy sSwiadczenia ustlug inzyniera kontraktu dla inwestycji polegajacej na
renowacji poprzemystowej strefy Nowe Gliwice. Jak wynika z referencji zalgczonej do
wykazu, w ramach tej inwestycji przebudowano 3 budynki oraz wybudowano 1 budynek, o
tacznej powierzchni uzytkowej 21.000m2¢ W dokumentach tych brak jest jednak informacji
wskazujgcych zaréwno na kubature poszczegdllnych obiektow, jak i na wartosé robét

budowlanych wykonanych na poszczegolinych obiektach. Przypomnie¢ bowiem nalezy, iz
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zamawiajacy zadat wykazania przez wykonawce doswiadczenia w zarzadzaniu budowg lub
przebudowg obiektu uzytecznosci publicznej.

Oznacza to, iz jeden obiekt, ktdrego budowg lub przebudowsg zarzadzat wykonawca, winien
mie¢ kubature min. 60 000 m" i wartos¢ robot budowlanych co najmniej 50.000.000zt brutto.
Nadto, wynagrodzenie dla inzyniera kontraktu za zarzadzanie budowg lub przebudowg
budynku uzytecznosci publicznej o okreslonych parametrach, winno wynosi¢ co najmniej
2.500.000 zt brutto. Skoro zatem wykonawca nic potwierdzit; iz spetnia okreslone przez
zamawiajgcego warunki udziatlu w postepowaniu, winien zosta¢ wykluczony z udziatu w
postepowaniu.

Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28.10.2005r. Sygn. V Ca 398/05-
postepowaniew sprawie o udzielenie zamdwienia publicznego jest sformalizowane i oparte
na sztywnych regutach wynikajacych z ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy
po otwarciu ofert nie moze ich ocenia¢ w sposdb dowolny, ale tylko w taki, jaki podat w
specyfikacji. To na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia faktu spetnienia wszystkich
warunkéw udzialu w postepowaniu (tak m.in. wyrok zespotu arbitréw z dnia 24.05.20051".
sygn. akt UZP/ Z0O/01062/05).

W swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz konsorcjum nie potwierdzito, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, co w $wietle art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy skutkuje wykluczeniem z
udziatu w postepowaniu.

Z ostroznosci podnies¢ nalezy dodatkowo, iz w powyzszej sprawie nie zachodzi obowigzek
wezwania konsorcjum przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, do uzupetnienia
dokumentu majacego potwierdza¢ doswiadczenie wykonawcy. Zgodnie z dyspozycja art. 26
ust. 3 ustawy, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa wart. 25
ust. 1 ustawy, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktoérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy,
zawierajgce bledy Ilub ktérzy ziozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Zamawiajacy ma zatem obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu w
dwdch sytuacjach:

1) gdy wykonawcy nie ziozyli oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane
dostawy, ustugi i roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego lub
gdy wykonawcy nie ztozyli petnomocnictw -tj. w sytuacji, gdy dokument nie w ogole zostat

zlozony;
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2) gdy wykonawcy ztozyli dokumenty zawierajgce bledy lub ztozyli wadliwe petnomocnictwa -
ti. gdy dany dokument zostatlo prawda ziozony wraz z ofertg, ale nie spetnia wymogow
formalnych stawianych przez zamawiajgcego -jest nieaktualny, ztozony w niewtasciwej
formie, bez podpisu, nieczytelny.

W Swietle powyzszego brak informacji i danych potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatlu w postepowaniu nie mozna uznac¢ za btad. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w
sposéb bezwzgledny nakfada na zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy z
powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie dopuszczajgc w tym zakresie
jakichkolwiek uzupetnien. Tym samym zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia
wykonawcy Inwest-Complex -RPI z udzialu w postepowaniu narusza zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Il.

Zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu, wskazanymi w tresci gtoszenia o zamodwieniu
oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zamawiajacy wymagat by wykonawca
wykazal, iz:

-ma do dyspozycji osoby spetniajgce co najmniej ponizsze wymagania:

a) kierownik kontraktu -nie mniej niz 10-letnie doswiadczenie (liczone od daty uzyskania
uprawnien) w petnieniu funkcji koordynatora zespotu inspektorow/projektantoéw przy realizacji
obiektow kubaturowych w tym min. 5-letnie doswiadczenie w kierowaniu projektem;

doswiadczenie w petieniu funkcji Inzyniera Rezydenta, Inzyniera Kontraktu .", przy co
najmniej jednej budowie obiektu kubaturowego uzytecznosci publicznej (od poczatku
realizacji budowy do wystawienia przynajmniej swiadectwa Przejecia Robot) prowadzonej w
oparciu o procedury FIDIC o wartosci robot budowlanych minimum 50 000 000 PLN brutto;

b) inspektor nadzoru rob6t budowlanych -nie mniej niz 6-letnie doswiadczenie (liczone od
daty uzyskania uprawnien budowlanych) w pelnieniu funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego w zakresie rob6t konstrukcyjno budowlanych przy realizacji obiektéw
kubaturowych; doswiadczenie w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w
zakresie rob6t konstrukcyjno -budowlanych przy co najmniej jednej budowie obiektu
kubaturowego uzytecznosci publicznej prowadzonej w oparciu o procedury FIDIC;

¢) inspektor nadzoru robd6t drogowych -nie mniej niz 5-letnie doswiadczenie (liczone od daty
uzyskania uprawnien budowlanych) w petieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w
zakresie robdt drogowych; doswiadczenie w pehieniu funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego w zakresie rob6t drogowych przy co najmniej jednej budowie/ przebudowie
prowadzonej w oparciu o procedury FIDIC;

d) inspektor nadzoru roboét elektroenergetycznych -nie mniej niz 5-letnie doswiadczenie

(liczone od daty uzyskania uprawnien budowlanych) w petnieniu funkcji inspektora nadzoru
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inwestorskiego w zakresie robot elektroenergetycznych w tym przy co najmniej jednej
budowie obiektu uzytecznosci publicznej;

e) inspektor nadzoru robét instalacyjnych -nie mniej niz 5-letnie doswiadczenie (liczone od
daty uzyskania uprawnien budowlanych) w pelnieniu funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego w zakresie robot sanitarnych: wod-kan, wentylacji, ogrzewania w tym przy co
najmniej jednej budowie obiektu uzytecznosci publicznej;

f) inspektor nadzoru robot telekomunikacyjnych -nie mniej niz 5-letnie do$wiadczenie (liczone
od daty uzyskania uprawnien budowlanych) w pelnieniu funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego w zakresie robét telekomunikacyjnych, w tym przy co najmniej jednej
budowie obiektu uzytecznosci publicznej;

g) inspektor ds. rozliczen -nie mniej niz 5-letnie doswiadczenie w zakresie rozliczania
inwestycji w tym doswiadczenie przy rozliczeniu minimum jednej budowy obiektu
kubaturowego uzytecznosci publicznej realizowanego w oparciu o procedury FIDIC o
wartosci rob6t minimum 50 000 000 PLN brutto.

Z przedstawionych w wykazie oséb i podmiotéw informacji na temat os6b dedykowanych na
poszczegodlne stanowiska oraz opisu doswiadczenia powyzszych 0séb, nie wynika w sposéb
jednoznaczny, ze spelnione zostaty warunki postawione przez zamawiajgcego. W
szczegolnosci z opisu doswiadczenia wskazanych wyzej oséb nie wynika, ze:

p. Marek W. (kierownik kontraktu) -nie posiada doswiadczenia w petnieniu funkcji Inzyniera
Rezydenta, Inzyniera Kontraktu przy co najmniej jednej budowie obiektu kubaturowego
uzytecznosci publicznej (od poczatku realizacji budowy do wystawienia przynajmniej
Swiadectwa Przejecia Robot) prowadzonej w oparciu o procedury FIDIC o wartosci robot
budowlanych minimum 50000000 PLN brutto. Ze wskazanych w tabeli zamowien tylko jedno
realizowane byto w oparciu o zasady FIDIC -renowacja poprzemystowej strefy Nowe Gliwice.
Podnies¢ nalezy jednakze, ze w ramach tego zamowienia wybudowano tylko jeden budynek,
a pozostate budynki poddano przebudowie. Nadto w ofercie brak jest informacji
potwierdzajacych, ze wartos¢ robot budowlanych zwigzanych z budowg budynku
kubaturowego uzytecznosci publicznej w ramach zadania renowacja poprzemystowej strefy
Nowe Gliwice wynosita nie mniej niz 50 000 000 PLN brutto.

p. Antoni W. (inspektor nadzoru robét telekomunikacyjnych) -nie posiada doswiadczenia w
petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie robot telekomunikacyjnych, w
tym przy co najmniej jednej budowie obiektu uzytecznosci publicznej. Z opisu doswiadczenia
p. A. W., zamieszczonego w wykazie os6b i podmiotdw wynika, iz nie wykonywat on
obowigzkow inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie robét telekomunikacyjnych przy
jednej inwestycji polegajacej na budowie obiektu uzytecznosci publicznej. Zaréwno droga
ekspresowa 5-1, jak i osiedle mieszkaniowe, nie mieszczg sie w definicji obiektu

uzytecznosci publicznej. Zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12
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kwietnia 20021'. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (Dz. U. nr 75 poz. 690) przez obiekt uzytecznosci publicznej rozumie sie:
budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci,
kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, opieki zdrowotnej, opieki
spotecznej i socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obstugi
pasazeréow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym
$rodlgdowym, Swiadczenia ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych oraz inny
ogolnodostepny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji, w tym takze
budynek biurowy i socjalny.

p. Bronistaw P. (inspektor ds. rozliczen) -nie posiada doswiadczenia w zakresie rozliczania
inwestycji w tym doswiadczenie przy rozliczeniu minimum jednej budowy obiektu
kubaturowego uzytecznosci publicznej realizowanego w oparciu o procedury FIDIC o
wartosci rob6t minimum 50 000 000 PLN brutto.

Ze wskazanych w tabeli zamdwien tylko jedno polegato na budowie obiektu kubaturowego
uzytecznosci publicznej realizowanej w oparciu o zasady FDIC -renowacja poprzemystowej
strefy Nowe Gliwice. Podnie$s¢ nalezy jednakze, ze w ofercie brak jest informacji
potwierdzajgcych, ze wartos¢ robo6t budowlanych zwigzanych z budowg budynku
kubaturowego uzytecznosci publicznej w ramach zadania renowacja poprzemystowej strefy
Nowe Gliwice wynosita nie mniej niz 50 000 000 PLN brutto.

Z uwagi na powyzsze przedstawiony przez Inwest-Complex -RPI wykaz oséb i podmiotow
potwierdza, ze konsorcjum nie spetnia okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz

specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak juz podniesiono powyzej, brak jest podstaw prawnych do zastosowania przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy i wezwania wykonawcy Inwest-Complex -RPI do
uzupetnienia dokumentu wykazu oso6b i podmiotow. Zamawiajacy ma taki obowigzek jedynie
wowczas, gdy wykonawca nie ztozyt w ogdlle dokumentéw na potwierdzenie spelniania
warunkéw udziatu w postepowaniu albo ztozyt dokumenty zawierajgce btedy. Tym samym
zamawiajacy nie moze wezwac konsorcjum do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu,
gdyz dokument ten zostat ziozony oraz nie zawiera btedow. Fakt, iz zlozony przez
konsorcjum wykaz oséb i podmiotéw nie potwierdza, ze wykonawca Inwest-Complex -RPI
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ w swietle prawa poczytany za biad w
rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy.

Wykazane okolicznosci statuujg obowigzek zamawiajacego wykluczenia wykonawcy Inwest-

Complex -RPI z udziatu w postepowaniu.
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ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 28.08.2009 zamawiajacy protest OVE ARUP oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia, odnoszac sie do zarzutéw protestu, zamawiajacy podniost
m.in.:

wlee]

1. Przedtozony (str. 58 w ofercie) przez Konsorcjum firm: Inwestycje, Budownictwo Handel
Inwest-Complex Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz Raciborskie Przedsiebiorstwo
Inwestycyjne Sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu, Wykaz ustug, (w tym réwniez opis ustug
wykazanych w pozycji nr 1 wykazu) potwierdza, ze Wykonawca spethia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego opisane w specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Rowniez przedtozony przez Wykonawce: Konsorcjum firm Inwestycje, Budownictwo
Handel Inwest-Complex Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz Raciborskie Przedsiebiorstwo
Inwestycyjne Sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu, Wykaz os6b i podmiotow (str 37-do str 40 w
ofercie) potwierdza, ze Wykonawca ma do dyspozycji osoby spetniajagce wymagania

zamawiajgcego opisane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

3. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego zamawiajacy wymagat ztozenia wykazu wykonanych ustug w
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia dokumentéw
potwierdzajgcych ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie. Uprawnienie zamawiajgcego do
zadania od wykonawcow przedstawienia w skladanych ofertach referencji wynika z 8§ 1 ust. 2
pkt 1 i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane ( Dz. U. z 2006r Nr 87 poz. 605 z p6z zm.). Zapisy
powyzszego Rozporzadzenia uprawniajg zamawiajgcego jedynie do zadania referencji w
celu potwierdzenia nalezytego wykonania zaméwienia. Wszelkie niezbedne informacje takie
jak przedmiot ustugi, jej wartos¢, odbiorce, date wykonania powinny zosta¢ zawarte w
wykazie, o ktérym mowa w § lust. 2 pkt 1 i 2 wskazanego rozporzadzenia. Wykaz jest formg

oswiadczenia Wykonawcy, za ktére ponosi on okreslong prawem odpowiedzialnos¢ 'w
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przypadku gdy jest ono nieprawdziwe. Nie ma zatem podstaw do zadania od wykonawcow
aby przedstawiali referencje zawierajace w swojej tresci te same dane, ktdre muszg byé
zamieszczone w wykazie dotychczas realizowanych zamoéwien. W Swietle powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawca -Konsorcjum firm: Inwestycje, Budownictwo Handel Inwest-
Complex Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne
Sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu przediozyt wymagane dokumenty ktére potwierdzaja.

spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

4. Szczegdtowe wyjasnienia w sprawie zarzutéw podniesionych w protescie firmy Ove Arup
& Partners International Limited dotyczacych nie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu wykonawca Inwest-Complex przedstawit w pismie znak
DOZ/EW/377/045/548/08 z dnia 24.08.2009r, ktérym przystgpit do postepowania
protestacyjnego po stronie zamawiajgcego.

Wykonaweca stwierdzit, ze "W ofercie ztozonej przez konsorcjum firm Inwest-Complex Sp. z
0.0. i RPI Sp. z 0. 0. wykazano miedzy innymi doswiadczenie w petnieniu funkcji Inzyniera
Kontraktu zgodnie z warunkami kontraktowymi FIDIC przy realizacji zadania: "Renowacja
poprzemystowej strefy Nowe Gliwice -obiekt uzytecznosci publicznej.

Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego [Wydawnictwo Naukowe PWN -sierpien 2008,
str.534.] stowo "obiekt" ozhacza budynek, zespo6t budynkéw lub urzadzenia terenowe.

Wobec braku w tresci SIWZ innego odniesienia co do interpretacji znaczenia stowa "obiekt"
przyjmujemy ww. okreslenie za powszechnie zrozumiate.

Potwierdzenie nalezytego wykonania zamoOwienia pn.: "Renowacja poprzemystowej strefy
Nowe Gliwice" -referencje zatgczone do oferty przez Konsorcjum jest obiektem uzytecznosci
publicznej i stanowi zespo6t budynkdw funkcjonalnie ze sobg potaczonych o tacznej kubaturze
124 062,79 m3.

Kontrakt realizowany byt na podstawie pozwolenia na budowe wydanego na caly obiekt -
zadanie, budynki polaczone sg systemowo sieciami zewnetrznymi i instalacjami
wewnetrznymi w tym miedzy innymi okablowaniem strukturalnym, SAP, systemem wtamania
i napadu, TV dozorowej, ponadito Kontrakt rozliczany byt jako calos¢ jak rowniez
kontrolowany przez instytucje wspdéifinansujace jako catosé, a nie poszczegollne jego
elementy.

Wobec powyzszego wykazane doswiadczenie spelnia wymagania okreslone przez
Zamawiajacego i w SIWZ, jak réwniez spelnia wymagania Zamawiajgcego doswiadczenie
wykazane w zakresie spetnia wymagan wskazanego zespotu Inzyniera Kontraktu w tym
Kierownika Kontraktu, Inspektora nadzoru robét budowlanych, specjalisty ds. rozliczen a w

przypadku P. inz. A. W. wykazano doswiadczenie w petnieniu funkcji Inspektora nadzoru w
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zakresie rob6t telekomunikacyjnych w zadaniu Budowa Biblioteki Slaskiej w Katowicach

[obiekt uzytecznosci publicznej".

e

ODWOLANIE

W dniu 07.09.2009 r. OVE ARUP wniosta odwotanie od oddalenia jej protestu.

Odwotujacy powtérzyt i podtrzymat wszystkie zarzuty i zadania zawarte w protescie.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono dodatkowo m.in.:

[...]

Niezasadne sg argumenty Zamawiajgcego przytoczone w rozstrzygnieciu protestu, iz
budowa i przebudowa 4 budynkéw w ramach tej inwestycji spetnia warunek wykonania rob6t
budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie jednego obiektu uzytecznosci
publicznej o okreslonych parametrach technicznych i finansowych. Zamawiajacy wywodzi
powyzsze z faktu, iz na przedsiewziecie inwestycyjne "Renowacja poprzemystowej strefy
Nowe Gliwice" wydane zostalo jedno pozwolenie na budowe oraz to przedsiewziecie
inwestycyjne rozliczane bylo jako catosé.

Niestuszne jest réwniez stanowisko Zamawiajgcego wskazane w rozstrzygnieciu protestu
odnoszace sie do cech obiektu budowlanego. Zamawiajacy -poprzez odestanie do definicji

uzywanej w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie...", warunkéw technicznych,
jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie z dnia 12 kwietnia 2002r. przyjat na
siebie obowigzek dokonania oceny doswiadczenia wykonawcy oraz kwalifikacji personelu
bedacego w dyspozycji wykonawcy zgodnie z tymi warunkami. Tym samym Zamawiajacy
winien zweryfikowac, czy wykonawca posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji nadzoru
inwestorskiego lub funkcji Inzyniera Kontraktu nad wykonywaniem robo6t budowlanych
polegajacych na budowie lub przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej o kubaturze nie
mniejszej niz 60 000m3, wartosci robét budowlanych co najmniej 50 000 000 PLN brutto.
Skoro zatem Zamawiajacy odwoluje sie do definicji zawartej w 8§ 3 pkt 6 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie z dnia 12 kwietnia 2002r., zobowigzany jest uznawa¢ za obiekt
uzytecznosci publicznej budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej,
wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki,
wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu,
gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu,
obslugi pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym

srodladowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za
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budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. Podkresli¢
nalezy, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego zaprezentowanemu w rozstrzygnieciu protestu,
powyzsze rozumienie przez Zamawiajgcego okreslenia "obiekt uzytecznosci publicznej" jako
budynku okreslonego przeznaczenia potwierdzone zostalo w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (pkt 8 ppkt 1 lit. b) akapit 2), cyt.: "Uwaga: Obiekt uzytecznosci
publicznej w rozumieniu Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie z
wytaczeniem: wielko powierzchniowych obiektow handlowych, magazynow i terminali
logistycznych;"

Takie rozumienie definicji obiektu uzytecznosci publicznej zostato przekazane przez
Zamawiajgcego wszystkim rowniez w odpowiedziach na pytania zadawane do tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia -vide: pismo Zamawiajgcego z dnia 27 maja
2009r., odpowiedz na pytanie nr 1 oraz nr 2. Rozporzadzenie wydane zostato ha podstawie
delegacji ustawowej zawartej wart. 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane. Tym
samym do okreslania znaczenia poje¢ uzytych w rozporzadzeniu nalezy stosowac definicje
zawarte w ustawie Prawo budowlane. | tak, definicje "budynku" zawiera art. 3 pkt 2 ustawy
Prawo budowlane. Budynkiem jest tylko taki obiekt budowlany, ktéry igcznie spetnia
nastepujgce warunki:

-jest trwale zwigzany z gruntem,

-jest wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych,

-posiada fundamenty i dach.

Obiekt budowlany wykonany bez przegréd zewnetrznych, fundamentéw badz bez dachu lub
niezwigzany trwale z gruntem, nie odpowiada okreslonym w komentowanym przepisie
warunkom i w zwigzku z tym nie moze by¢ uznawany za budynek. W konsekwencji 4
budynki wykonane w ramach przedsiewziecia inwestycyjnego "Renowacja poprzemystowej
strefy Nowe Gliwice" nie moga byC uznane za jeden obiekt uzytecznosci publicznej w
rozumieniu przepiséw Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie.
Przywolywanie w rozstrzygnieciu protestu definicji stowa "obiekt" wedle Stownika Jezyka
Polskiego (Wydawnictwo Naukowe PWN, sierpien 2008r.), w oderwaniu od catosci
sformutowania uzywanego w specyfikacji, tj. "obiekt uzytecznosci publicznej", nalezy uznaé
za niedozwolong modyfikacje przez Zamawiajgcego sposobu oceny spetiania warunkow
udziatlu w postepowaniu w stosunku do zasad opisanych w specyfikacji w odniesieniu do
oferty Inwest-Complex -RPI, co stanowi razgce naruszenie zasady uczciwej konkurenciji,
zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasady przejrzystosci postepowania.

Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego od Zamawiajgcego w pismie z dnia 31 sierpnia

2009r. znak BRM-07175/8/09, wynika, ze zaden z budynkéw zrealizowanych w ramach
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przedsiewziecia inwestycyjnego "Renowacja poprzemystowej strefy Nowe Gliwice" nie jest
budynkiem o kubaturze nie mniejszej niz 60 000 m3. Budynek Rektoratu ma kubature 2380
m3, budynek dydaktyczny wraz z tgcznikiem -12016,60 m3 + 381,60 m3, budynek Wyzszej
Uczelni ma kubature 55 000 m3, zas budynek Inkubatora Przedsiebiorczosci ma kubature 54
284,59 m3. Wykonawca Inwest-Complex -RPI w ziozonym wraz z ofertg wykazie
wykonanych ustug nie potwierdzit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W swietle art.
24 ust. 1 pkt 10 ustawy skutkowa¢ to winno wykluczeniem tego wykonawcy z udziatu w
postepowaniu.

Il.

Opisane powyzej okolicznosci powoduja, iz wykonawca Inwest-Complex -RPI nie potwierdzit
rébwniez spetniania warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania
personelem o okreslonych kwalifikacjach i doswiadczeniu. Konsorcjum nie wykazalo w
szczegolnosci, ze:

1) kierownik kontraktu -p. Marek W., posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji inzyniera
Rezydenta, Inzyniera Kontraktu przy co najmniej jednej budowie obiektu kubaturowego
uzytecznosci publicznej (od poczatku realizacji budowy do wystawienia przynajmniej
Swiadectwa Przejecia Robot) prowadzonej w oparciu o procedury FIDIC o wartosci robot
budowlanych minimum 50 000 000 PLN brutto; Wymaga podkres$lenia, ze Zamawiajacy
postawit wymaganie dla kierownika kontraktu, by osoba majaca petni¢ te role posiadata
doswiadczenie w petnieniu funkcji inzyniera rezydenta, inzyniera kontraktu przy co najmniej
jednej budowie obiektu kubaturowego uzytecznosci publicznej, prowadzonej w oparciu 0
procedury FIDIC o wartosci rob6t budowlanych minimum 50 000 000 PLN brutto. Istotne jest
tu wyrazne rozréznienie odrebnego okreslenia wymagan dla kierownika kontraktu i nie
dopuszczenie wykazania jego doswiadczenia zdobytego przy petnieniu funkcji inzyniera
rezydenta, inzyniera kontraktu dla inwestycji budowlanych nie polegajacych na budowie
obiektu uzytecznosci publicznej (np. przebudowa, modernizacja, remont). Na potwierdzenie
powyzszego warunku w opisie kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia p. M. W.
wymieniony zostat wylacznie jeden projekt spetniajacy te kryteria, tj.

-budowa obiektu kubaturowego uzytecznosci publicznej oraz

-budowa jw. prowadzona w oparciu o procedury FIDIC oraz

-budowa jw. o wartosci rob6t budowlanych minimum 50 000 000 PLN brutto,

przedsiewziecie inwestycyjne obejmujace budowe i przebudowe 4 budynkéw w ramach
"Renowacji poprzemystowej strefy Nowe Gliwice". Jednakze w ramach tego przedsiewziecia
wybudowano tylko jeden budynek (3 przebudowano), o nieznanej wartosci robét
budowlanych. Jak juz wskazano wyzej, Konsorcjum podalo wylgcznie tgczng wartosé robot
budowlanych dla budowy i przebudowy wszystkich 4 budynkéw, bez wskazania wartosci

robét budowlanych dla kazdego z nich.
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2) inspektor ds. rozliczen -p. Bronistaw P., posiada doswiadczenie w zakresie
rozliczania inwestycji w tym doswiadczenie przy rozliczeniu minimum jednej budowy obiektu
kubaturowego uzytecznosci publicznej realizowanego w oparciu o procedury FIOIC o
wartosci robot minimum., 50 000 000 PLN brutto; Zamawiajgcy postawit wymaganie dla
inspektora ds. rozliczen, by osoba ta posiadata doswiadczenie w zakresie rozliczania
inwestycji, w tym doswiadczenie przy rozliczeniu minimum jednej budowy obiektu
kubaturowego uzytecznosci publicznej, prowadzonej w oparciu o procedury FIOIC o wartosci
rob6t budowlanych minimum 50 000 000 PLN brutto. ponownie podkreslenia wymaga
wyrazne rozréznienie wymagan dla inspektora ds. rozliczen i nie dopuszczenie wykazania
jego doswiadczenia zdobytego przy rozliczaniu inwestycji budowlanych nie polegajacych na
budowie obiektu uzytecznosci publicznej (np. przebudowa, modernizacja, remont). Na
potwierdzenie powyzszego warunku w opisie kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia p. B.
P. wymieniony zostat wylgcznie jeden projekt spetniajgcy te kryteria, tj.

-budowa obiektu kubaturowego uzytecznosci publicznej oraz

-budowa jw. prowadzona w oparciu o procedury FIDIC oraz

-budowa jw. o wartosci rob6t budowlanych minimum 50 000 000 PLN brutto,

przedsiewziecie inwestycyjne obejmujace budowe i przebudowe 4 budynkéw w ramach
"Renowacji poprzemystowej strefy Nowe Gliwice". Jednakze w ramach tego przedsiewziecia
wybudowano tylko jeden budynek (3 przebudowano), o nieznanej wartosci robét
budowlanych. Jak juz wskazano wyzej, Konsorcjum podato wytgcznie tgczng wartos¢ robot
budowlanych dla budowy i przebudowy wszystkich 4 budynkow, bez wskazania wartosci
robot budowlanych dla kazdego z nich.

3) inspektor nadzoru robdt telekomunikacyjnych -p. Antoni W., posiada doswiadczenie w
petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie robo6t telekomunikacyjnych, w
tym przy co najmniej jednej budowie obiektu uzytecznosci publicznej. Niezrozumiate jest
uznanie przez Zamawiajacego, iz podane w opisie kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia
p. A. W. informacje o realizowanych w latach 1995-1998 robotach teletechnicznych,
pozarowych i telewizji przemystowej na obiekcie Biblioteki Slaskiej w Katowicach, spetniajg
opisany warunek. Z informacji zawartych w wykazie oséb i podmiotéw nie mozna w zaden
sposéb wnioskowag, iz inwestycja ta polegata na budowie budynku Biblioteki Slaskiej w
Katowicach.

Wykonawca Inwest-Complex -RPI w ztozonym wraz z ofertg wykazie oséb i podmiotow nie
potwierdzit, ze dysponuje osobami 0 wymaganych przez Zamawiajgcego kwalifikacjach i
doswiadczeniu, a tym samym nie potwierdzit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W
Swietle art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy skutkowa¢ to winno wykluczeniem tego wykonawcy z

udziatu w postepowaniu.
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1347/09

PROTEST
W dniu 21.08.2009 r. Konsorcjum w skiadzie: Spéidzielnia Projektowania i Ustug
Inwestycyjnych Inwestprojek-Slask z Katowic (lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Realizacji
Inwestycji" INWERSTOR" s.c. z Dabrowy Gorniczej oraz Zaklad Robo6t i Uslug
Specjalistycznych "ZRUS" Sp. z 0.0. z Dabrowy Goérniczej (dalej ,Inwestprojekt-Slask”)
wniosto protest na czynnosci zamawiajgcego polegajace na wyborze najkorzystniejszej
oferty, wykluczeniu protestujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.
Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz ust. 3 i
ust. 4, art. 26 ust. 3 i 4, art. 89 ust. 1 pkty 4,51 8, art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkty 2i 3
ustawy oraz zazadat:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia protestujgcego z postepowania,

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty protestujgcego,

4. wezwania protestujgcego do uzupetnienia wzglednie wyjasnienia wymaganych

oswiadczen i dokumentow,

5. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu protestu wskazano m.in.:

wlee]

Zamawiajacy dokonat wykluczenia Protestujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy, wskazujgc jako uzasadnienie faktyczne zatgczone do oferty Protestujacego
oswiadczenia i dokumenty zawierajgce bltedy - bez uprzedniego wezwania Protestujgcego do
ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdza, iz nie wzywat
Protestujgcego do uzupetnienia wi/w dokumentow poniewaz pomimo ich ziozenia oferta
Protestujgcego podlega odrzuceniu, a jako podstawe odrzucenia oferty wskazuje art. 24 ust.
4 ustawy. Stanowi to oczywiste naruszenie art. 24. ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz warunkiem
koniecznym wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy jest uprzednie wezwanie wykonawcy zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy do zlozenia
oswiadczen lub dokumentéw w wyznaczonym terminie. Nalezy tu nadmienié, ze Protestujacy

zlozyt oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, tak wiec ztozone na
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wezwanie Zamawiajgcego dokumenty i oswiadczenia potwierdzityby spetnianie tych
warunkéw. W tym stanie rzeczy uzasadnienie faktyczne wykluczenia Protestujgcego z
postepowania pozostaje w sprzecznosci z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i stanowi naruszenie
art. 24 ust 3 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zamawiajacy odrzucit oferte Protestujacego wskazujgc jako uzasadnienie prawne:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy,

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy,

3) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy.

Odnoszgc sie do wskazanej wyzej podstawy prawnej odrzucenia oferty stwierdzamy:

Ad 1. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Zamawiajacy cytuje jedynie przepis art.
90 ust. 3 ustawy, ktéry powinien by¢ wskazany tacznie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 jako
podstawa prawna odrzucenia oferty. Zawiadomienie o odrzuceniu oferty nie zawiera
natomiast uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, co stanowi naruszenie przepisu art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy. Protestujacy nie moze w tym stanie rzeczy odnies¢ sie do dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien wraz z dowodami dostarczonymi przez
Protestujgcego, na podstawie ktérej to oceny Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta
Protestujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z ostroznosci procesowej zwracamy jednakze uwage na nastepujgce fakty:

-W dniu 3.07.2009 Zamawiajacy wezwat Protestujacego o wyjasnienie czy oferta zawiera
razgco niskg cene. Do wyjasnien nalezato dotaczy¢ szczegGlowsg wycene ustugi. Zadanie to
stato w sprzecznosci z trescig SIWZ, bowiem w punkcie 16 SIWZ (Opis sposobu obliczania
ceny) nie zawarto wymogu zataczenia do oferty szczegotowej wyceny ustugi, a zgodnie z § 3
wzoru umowy wynagrodzenie umowne jest wynagrodzeniem ryczattowym. Niemniej jednak
Protestujacy zataczyt do wyjasnien ztozonych w dniu 09.07.2009 wycene szczego6towg
ustugi, z ktorej wynika cena oferty. W punkcie IV wyjasnien stwierdziliSmy, ze cena ta nie jest
w zadnym razie nizsza od kosztow wytworzenia jakie poniesie nasze Konsorcjum na
realizacje przedmiotu zamowienia. WskazaliSmy takze "wyjatkowo sprzyjajace warunki"
wykonania zaméwienia dostepne dla nas jako Wykonawcy.

-W punktach I, I i lll wyjasnien wykazaliSmy, ze cena naszej oferty nie jest razaco niska w
poréwnaniu z cenami innych Wykonawcow.

-Uznajgc cene naszej oferty jako razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamodwienia
nalezatoby za razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia uznac réwniez ceny ofert
nr 2 (wybrana w postepowaniu) i nr 4, czego Zamawiajacy nie dokonat.

Ad 2. Wykluczenie Protestujgcego z postepowania bylo bezpodstawne -patrz czes¢
pierwsza protestu, dotyczgca wykluczenia Protestujgcego.

Ad 3. Zarzut wadliwosci zalgczonego do oferty petnomocnictwa jest chybiony. Udzielone

przez Prezesa Spotdzielni pethomocnictwo z dnia 04.03.2005 r. do dokonywania czynnosci
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prawnych zwigzanych z kierowaniem biezgca dziatalnoscig gospodarcza Spétdzielni oraz do
sktadania o$wiadczen woli w imieniu Spotdzielni udzielone Marii Z. i Antoniemu F. nie jest
petnomocnictwem jedynie do zlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu, lecz
petnomocnictwem wynikajacym z przepisow ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. -Prawo
spotdzielcze (Dz. U. z 2003 r. Nr 188, poz. 1848 z p6zno zm.). Art. 54 i 55 tej ustawy
stanowig, ze w spotdzielniach o zarzadzie jednoosobowym (vide odpis z KRS) oswiadczenia
woli za spotdzielnie skladajg: czionek zarzadu i petnomocnik lub dwaj petnomocnicy.
Petnomocnictw udziela Zarzad Spétdzielni -a wiec w tym przypadku Prezes Spétdzielni
Andrzej S. Oryginaly petnomocnictw wydane zostaty petnomocnikom, nie jest wiec wadg
potwierdzenie ich kopii za zgodnos$¢ z oryginatem przez tychze petnomocnikow. Jest to takze
zgodne z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 w sprawie
rodzajow dokumentoéw ... (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z p6zno zm.), stanowigcym, ze kopie
dokumentéw za zgodnos¢ z oryginalem potwierdza wykonawca. Nalezy tu nadmienic, ze
Zamawiajacy mogt w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwaé Protestujgcego do ztozenia

wyjasnienia dotyczacego przedmiotowego petnomocnictwa.

L]

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 28.08.2009 zamawiajacy protest Inwestprojekt-Slask w catosci oddalit.

Odnoszac sie do zarzutdéw protestu zamawiajgcy wyjasnit m.in.:

-]

Zamawiajacy dokonat wykluczenia Protestujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poniewaz: zataczony do oferty Wykaz osob i
podmiotéw (ZALACZNIK Nr 3) nie potwierdza, ze osoba wskazana (pod Lp. 6 Wykazu) do
petnienia funkcji inspektora nadzoru robét telekomunikacyjnych posiada wymagane
doswiadczenie w petieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie robot
telekomunikacyjnych w tym przy co najmniej jednej budowie obiektu uzytecznosci publicznej;
wykaz ustug (ZALACZNIK Nr 4) zostat ztozony w formie kserokopii, ktéra nie zostata
potwierdzona za zgodnos$¢ z oryginatem ani tez wykonawca jej nie podpisat; w ustugach
wskazanych w Lpl. Wykazu Wykonawca nie okreslit daty (dzien, miesigc, rok) ukonczenia
ustugi ( wskazat jedynie lata w jakich jg wykonywal) co nie pozwala na dokonanie oceny czy
Wykonawca spelnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
zawodowego. Dzialajac zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajacy nie wzywat Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw poniewaz pomimo ich
zlozenia oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W zawiadomieniu o Wynikach postepowania Zamawiajacy

przywotat tres¢ art. 24 ust. 4 zgodnie z ktorym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
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odrzuconag, natomiast jako podstawe prawng odrzucenia oferty Zamawiajacy wskazat art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zostata
zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatlu w postepowaniu) a nie jak sugeruje
Protestujacy, ze Zamawiajacy jako podstawe prawng odrzucenia oferty wskazat art. 24 ust. 4
ustawy.

2. Czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych jako oferty z razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajacy dokonal po uprzednim przeprowadzeniu zgodnie z
obowigzujacymi przepisami postepowania wyjasniajgcego. Zarzut wykonawcy, iz zgdanie
przez Zamawiajgcego szczegOtowej wyceny ustugi jest sprzeczny z trescig Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia jest catkowicie bezzasadny. Dzialajac na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych Zamawiajacy zwrocit sie (pismem nr kor. UM-
242473/2009r z dnia 03.07.2009r) do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oraz powodéw zastosowania tak
niskiej ceny. Szczego6lowa ocena wyjasnien (ktorg Zamawiajacy przedkiada jako zalgcznik
do niniejszego rozstrzygniecia protestu) przedtozonych przez Protestujgcego (pismem znak
L. dz. N/285/ 2009r z dnia 09.07.2009r) oraz pelna dokumentacja postepowania
wyjasniajgcego czy oferta zawiera razaco niskg cene stanowig zatacznik do Protokotu
postepowania i sg udostepniane zainteresowanym na zasadach okreslonych w art. 96
ustawy Prawo zamowien publicznych. Poniewaz dokonana ocena wyjasnien wraz z
dowodami, dostarczonymi przez Wykonawce w trakcie przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamowienia w przysztosci Zamawiajacy zobowigzany byt do jej odrzucenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

3. Zgodnie z opinig publikowang na stronie www.uzp.gov.pl Urzedu Zamowien Publicznych
"Dotaczone do oferty petnomocnictwo m.in. do ztozenia oferty powinno mie¢ postac oryginatu
albo uwierzytelnionej notarialnie kopii. Forma i treS¢ ztozonego petnomocnictwa powinna byc¢
oceniana z uwzglednieniem przepisdw kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 99 k.c. jezeli do
waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegdllna forma, pethomocnictwo do
dokonywania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Co do zasady ztozenie
oferty wymagane jest w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci (art. 82 ust. 2) i w tej
samej formie powinno by¢ zlozone petnomocnictwo uprawniajgce dokonanie tej czynnosci w
imieniu reprezentowanego. Do zachowania formy pisemnej czynnosci prawnej wystarcza
zlozenie wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgacym tre$é oswiadczenia woli stad
tez niewatpliwie wymdg ten spetnia oryginat udzielonego petlnomocnictwa. To samo dotyczy

notarialnego odpisu petnomocnictwa ( ). Nie spetniajagce wymagania formy pisemnej jest
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natomiast poswiadczenie tresci pelnomocnictwa przez samego pethomocnika
umocowanego, tymze petnomocnictwem." Poniewaz zalgczone przez Protestujgcego do
oferty Pelnomocnictwo Prezesa Spotdzielni do dokonywania czynnosci prawnych
zwigzanych z kierowaniem i biezaca dziatalnoscig gospodarczg Spoétdzielni oraz skiadania
oswiadczen woli w imieniu Spétdzielni zostato zataczone w formie kserokopii potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez osoby ktorym tym dokumentem petnomocnictwa udzielono,
a nie w formie oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii, oraz majgc na uwadze ze
Zamawiajgcy dziatajac zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy nie wzywat do uzupetnienia
petnomocnictwa, poniewaz pomimo jego ztozenia oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych Zamawiajacy
zobowigzany byt do odrzucenia oferty Protestujgcego na podstawie art. 89 ust.l pkt 8
ustawy.

[..I

Do rozstrzygniecia protestu zalgczono ,Opinie zamawiajgcego na temat uzasadnienia
Inwestprojekt-Slask Katowice w sprawie razaco niskiej ceny” sporzadzong przez pracownika

Wydziatu Inwestycji i Remontéw, Inspektora Nadzoru, p. Tadeusza C.

ODWOLANIE

W dniu 07.09.2009 r. Inwestprojekt-Slask wniést odwotanie od oddalenia jego protestu.
Odwotujacy podtrzymat i powtorzyt wszystkie zarzuty i zadania protestu.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in.:

Ad 1. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty zawartym w oddaleniu protestu
Zamawiajgcy zatgcza "Opinie Zamawiajgcego..." datowang 06.08.2008 (?) sporzgadzong

n

przez Inspektora nadzoru inz. Tadeusza C. oraz ,,Analize ofert..." sporzadzong przez te
samg osobe. Odwotujacy nie moze traktowaé tych dokumentow, jako oficjalnego stanowiska
Zamawiajgcego. Oficjalne dokumenty powinny by¢ zgodnie z art. 18 ustawy sygnowane
przez kierownika zamawiajgcego lub osobe, ktorej kierownik zamawiajgcego powierzyt
zastrzezone dla siebie czynnosci.

[..]

Zamawiajacy w uzasadnieniu oddalenia protestu stwierdza, ze oferta Wykonawcy "zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co grozi hienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamdéwienia w przysziosci'. Ot6z, w celu zabezpieczenia sie
przed nienalezytym wykonaniem zamdwienia Zamawiajgcy postawit wykonawcom
uczestniczacym w przetargu szereg warunkow udziatlu w postepowaniu. To spetnianie tych
warunkéw, a nie cena oferty, stanowig o0 mozliwosci wykonawcy realizacji zamowienia z

nalezytg starannoscia.

27



- We wspomnianej "Opinii Zamawiajacego..." datowanej 06.08.2008 (?) oraz w ,Analizie
ofert..." Pan Tadeusz C. popeinia szereg bledéw w ocenie wyjasnien Odwotujgcego
dotyczacych ceny oferty oraz w ustaleniu "kryteriow razaco niskiej ceny":

1. Przyjmuje, ze Wykonawca prowadzit bedzie jedynie dziatalnoS¢ zwigzang z realizacjg
niniejszego zamdéwienia i oblicza koszty pozaptacowe Wykonawcy, a te Wykonawca pokrywa
z roznych rodzajow dziatalnos$ci iz r6znych dochodéw. Ponadto, w "Wycenie szczegodtowej
ustugi" Odwotujacy podat koszty ogo6lne w punktach 1.2 i na, a w punktach 1.3 i 1.5
przewidziat takze rezerwe na wydatki nieprzewidziane.

2. Zaktada, ze Wykonawca zapewni statg dostepnos¢ catego zespotu 7-miu fachowcéw

w okresie trwania umowy, tgcznie z 36-miesiecznym okresem gwarancyjnym, co wg niego
skutkuje petnoetatowym zatrudnieniem tych fachowcow wylgcznie dla celéw realizaciji
zamdwienia. Wymag taki nie wynika z tresci SIWZ.

3. Ingeruje w organizacje pracy Wykonawcy, ustalajgc zaangazowanie fachowcow
Wykonawcy w poszczegllnych etapach realizacji zamodwienia w sposob catkowicie
nieadekwatny do zakresu prac przewidzianych w poszczegoélnych etapach.

4. Nie rozumie na czym polega system zrzadzania jakoscig ISO. Ot6z polega wlasnie na
prowadzeniu ustugi na najwyzszym poziomie jakosciowym przy maksymalnej redukcji
kosztow.

5. Nie potrafi oceni¢ redukcji kosztéw zwigzanej z wykonywaniem czesci zadan zwigzanych
z realizacja zamoOwienia przez wiascicieli firmy konsorcjanta. Oszczednosci z tym zwigzane
Sg oczywiste.

6. Uznaje, ze nie wykazano w jaki sposOb doswiadczenie pracownika powoduje
zmniejszenie ceny. To przeciez truizm. Pracownik z matym doswiadczeniem poswieca
znacznie wiecej czasu na zatatwienie sprawy niz pracownik o duzym doswiadczeniu. A czas
pracy fachowcoéw, to podstawowe koszty realizacji przedmiotowego zamowienia.

7. Stwierdza brak "danych dotyczacych zysku na kontrakcie". Tymczasem zysk zostat
podany przez Odwotujacego w "Wycenie szczego6towej ustugi” w punktach 1.4 i 1.6.

8. Dokonat "analizy wyrokéw Zespotu Arbitrow przy UZP" i wywodzi stad ,jednolity poglad”
na podstawie ktérego ustala "kryterium razaco niskiej ceny". Jaki wobec tego majg cel

przepisy art. 90 ust. 1 i 2 ustawy?
[...T"

Uwzgl edniaj ac powy zsze oraz dokumentacj e post epowania o udzielenie zaméwienia, a

takze oswiadczenia stron i uczestnikbw post epowania zto zone w trakcie rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje.
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Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze wszyscy odwolujacy legitymuijg sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Sprawa KIO/UZP 1338/09

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska odwotujgcego w przedmiocie charakteru
czy statutu prawnego harmonogramu terminowo-rzeczowo-finansowego kwalifikowanego
jako dokument wskazany w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dokumenty odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przysziego zobowigzania
wykonawcy, dookreslajace i uszczegdtawiajgce jego zakres czy sposéb wykonania, co do
zasady sg w znaczeniu zardwno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej
jako oswiadczenie woli wyrazajace zobowigzanie do okreslonego wykonania zamoéwienia.
W zadnym razie nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajace
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego (tzw. ,dokumenty przedmiotowe, o ktoérych stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy, i ktore zostaty przyktadowo wskazane w 8 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa RM z
19 maja 2006 r. w sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga byC¢ skiadane). Decydujgcym kryterium
rozrozniajacym i przesadzajacym o odmiennej kwalifikacji tego typu dokumentéw jest w tym
przypadku cel ich sktadania oraz zakres informacji wynikajacy z ich tresci. Z jednej strony
jest to wskazane wyzej zdefiniowanie i dookreslenia realizowanego zobowigzania,
natomiast tzw. dokumenty przedmiotowe generalnie potwierdzaja, iz oferowane rozwigzania
czy nawet szerze] — prowadzona dziatalnoS¢, organizacja pracy... etc..., spetniajg
wymagania zamawiajgcego okreslone w siwz i nie odnoszg sie przy tym bezposrednio do
proponowanego sposobu wykonania zamoéwienia.

Sktad orzekajacy Izby dostrzega trudnosci mogace zaistnie¢ przy jednoznacznej kwalifikaciji
niektorych dokumentéw zadanych i skladanych w praktyce udzielania zamowien
publicznych jako potwierdzajgcych okolicznosci wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy,
czy tez jako odnoszacych sie bezposrednio do tresci oferty i przesadzajgcych o
zastosowaniu dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2. Tym bardziej, iz biorgc pod uwage dostowng
tres¢ powolywanych przepiséw, podnosi¢ mozna, iz jakikolwiek dokument wyrazajacy
(dookreslajacy) tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy (oferty) jest jednoczesnie dokumentem
przedmiotowym w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp — potwierdza bowiem, ze np.
zaoferowana w postepowaniu ustuga jest zgodna (odpowiada) z trescig siwz (wymaganiom

Zamawiajgcego). Tym samym utozsamiona zostaje postulowana i wymagania w swietle art.
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89 ust. 1 pkt 2 Pzp zgodnos¢ tresci oferty z siwz czyli zgodnosé swiadczenia oferowanego
oraz zamawianego, z kwestig potwierdzenia okolicznosci odpowiadania oferowanej ustugi,
dostawy czy roboty budowlanej wymaganiom opisanym przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1
pkt 2). Konsekwentnie, nalezatoby uzna¢ za dopuszczalne sanowanie i uzupetnianie oferty
skladanej w ramach postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, ktory odnosi sie m.in. do koniecznosci uzupetniania ww. dokumentéw (np.
w przypadku gdy zawierajg btedy). W skrajnym przypadku, doprowadzajgc ad absurdum,
wnioski wyplywajace z przyjecia takiego stanowiska, nalezatoby uznaé, iz réwniez
,=dokument” zawierajacy podstawowg tres¢ zobowigzania, ktérym zazwyczaj jest formularz
ofertowy podlega uzupetnieniu na podstawie ww. przepisu.

Powyzsze konsekwencje tego typu stanowiska sg nie do przyjecia i nie do pogodzenia z
dyspozycjq art. 87 ust. 1 Pzp, w ktorej ustawodawca zakazuje jakichkolwiek zmian w tresci
oferty za wyjatkiem okolicznosci wskazanych w dalszych jednostkach redakcyjnych tego
artykutu. Tym samym, w zgodzie z lezgcym u podstaw procesu wykfadni i stosowania
prawa zatozeniem i nakazem utrzymania niesprzecznosci regulacji ustawowej nalezato
zastosowac takie reguly interpretacji przepiséw oraz reguly kolizyjne, ktoére pozwolg
uzyska¢ racjonalny ksztalt i zakres normowania adekwatnych norm prawnych. W
szczegolnosci, przyja¢ nalezato, iz art. 25 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 wraz z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy dotycza zagadniehn odrebnych, tzn. zakres regulacji ww. przepiséw jest rézny, a
rozdzielenie i okreslenie przypadkow ich zastosowania jest mozliwe np. w oparciu o
zastosowanie wskazanych trzy akapity wyzej dystynkciji.

W swietle powyzszego, harmonogram terminowo-rzeczowo-finansowy odnoszacy sie w
Swietle postanowien zat. nr 8 do siwz do termindéw, zakresu prac oraz rozbicia
poszczegodlnych ptatno$¢ przypadajacych na poszczegoélne czesci prac w ich postepie
czasowym, w pierwszej kolejnosci zakwalifikowac nalezy jako dokument skfadajacy sie na
tres¢ oferty, a nie dokument potwierdzajacy, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom siwz. W konsekwencji, Izba podkresla brak mozliwosci zastosowania art. 26

ust. 3 Pzp do jego uzupetnienia.

Jednakze, powyzsze nie przesadza o prawidlowosci zastosowania art. 89 ust. 2 pkt 1
ustawy jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujacego w niniejszym postepowaniu.
Powotany przepis stanowi wyraznie, iz odrzuca sie oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
siwz z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W opisywanym przypadku brak zalgczenia wymaganego harmonogramu terminowo-
rzeczowo-finansowego jest brakiem formalnym, ktéry nie przesadza o niezgodnosci tresci
oferty z siwz. Jak przyznat sam zamawiajacy, w zatgczniku nr 8 do siwz w sposéb zupetny i

wyczerpujacy okreslit algorytm sporzadzenia harmonogramu. Przy podstawieniu do tego
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algorytmu ceny zaoferowanej oraz zakreséw i okresow wykonywania poszczegolnych
czesci zamoOwienia réwniez scisle okreslanych w siwz, otrzymamy gotowy harmonogram
terminowo-rzeczowo-finansowy, ktérego prawidlowe sporzadzenie zgodne z siwz
ograniczalo sie wiasciwie do wykonania przez wykonawce prostych operacji
arytmetycznych na liczbach oraz nadania dokumentowi wybranej szaty graficznej.
Niezrozumiata dla 1zby pozostaje podnoszona przez przystepujgcego Ove Arup okolicznos¢
czy tez niejednoznaczno$¢ wystepujaca przy sporzadzaniu harmonogramu, ktéra ma
powstawa¢ poprzez konieczno$¢ uwzglednienia nieokreslonych przerw pomiedzy
poszczegdélnymi  etapami  wykonywania ustug. Wystgpienie przerw pomiedzy
poszczegdlnymi etapami prac jest okolicznoscig oczywista, ktorg odzwierciedla sam opis
przedmiotu zamdéwienia dzielagcy wykonywanie ustug wedtug tego typu klucza. Dlugosc
trwania tego typu przerw jest natomiast okolicznoscig niedookreslong, zalezng od czasu
prowadzenia i kontraktowania rob6t budowlanych czy podejmowania stosownych decyzji
przez zamawiajgcego, ktorych trwanie mozna okresli¢ jedynie wzglednie w odniesieniu do
wydarzeh decydujacych o ich rozpoczeciu czy zakonczeniu. W harmonogramie tego typu
przerwy nie muszg wcale by¢ zaznaczane. Fakt ich wystgpienia wystarczajgco wynika z
samego etapowania ustug, poza tym wymagany harmonogram nie odnosi sie do
konkretnych dat, ale okresla jedynie diugos¢ trwania poszczegoélinych etapow prac.
Wykonawca skiladajgc oferte zobowigzat sie do wykonania zamdwienia zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, co do zasady zaakceptowat rowniez przewidywane i
narzucane przez zamawiajgcego we wzorze umowy oraz zatk nr 8 do siwz okresy
rozliczania, fakturowania oraz wysokos¢ ptatnosci wystepujgce w trakcie realizacji umowy.
Jak juz wskazano, wymagany przez zamawiajgcego, przygotowywany przez wykonawce i
przedktadany wraz z ofertg harmonogram rzeczowo-finansowy jest jedynie graficznym
odzwierciedleniem wymagan siwz, nie niesie ze soba Zadnych dodatkowych,
pozostawionych uznaniu wykonawcy tresci zobowigzaniowych okreslajacych sposob
wykonania przysziego zaméwienia. Niemniej jednak niepodwazalny jest fakt zgdania jego
przedtozenia oraz fakt, iz w swojej tresci odnosi sie do sposobu wykonania zmowienia — w
tym znaczeniu stanowi wiec czes$¢ oferty wykonawcy — a takze okolicznos¢, iz w ofercie
odwotujgcego tego typu harmonogramu zabrakio. Jak stusznie réwniez podnidst
przystepujacy po stronie zamawiajacego wykonawca Ove Arup, zamawiajgcy powinien
mie¢ mozliwos¢ weryfikacji zgodno$¢é zobowigzania wykonawcy z siwz we wszystkich jego
aspektach na podstawie wszystkich zadanych czesci oferty (wraz z zalgcznikami), a nie
tylko poprzestaniu na ogoélnych deklaracjach zgodnosci wynikajgcych m.in. z samego faktu
zlozenia oferty. Tym samym konieczne jest podjecie odpowiednich, przewidzianych ustawg
krokéw, zmierzajacych do wyjasnienia, ustalenia czy ewentualnego poprawienia oferty w

tym zakresie.
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W ocenie Izby w przedmiotowych okolicznosciach zachodzi petna mozliwosé zastosowania
dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do sanowania oferty w opisywanym zakresie. Zgodnie
z dyspozycjg wskazanego przepisu zamawiajacy poprawia omytki wykonawcy polegajace
na niezgodnosci oferty z trescig siwz nie powodujace istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy
przyja¢ mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytkg
bedg wiec zaréwno btedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu
jej tresci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajace z zapomnienia,
btednego rozumienia wymagan siwz.... etc.) w wypelnieniu czy przedtozeniu wszystkich
elementéw oferty. Podstawowag przestankg warunkujgcg zastosowanie powotanego
przepisu jest wiec stopien ,istotnosci” zmian w tresci oferty, ktérych dokonania wymagatoby
doprowadzenia do stanu zgodnosci oferty z siwz. Tymczasem w zwigzku z opisanym wyzej
charakterem Zzgdanego harmonogramu determinujgcym jego ksztatt przy podstawieniu
zmiennej cenowej do okreslonego przez zamawiajgcego algorytmu jego sporzadzenia, a
takze wynikajagcym z powyzszego brakiem jakichkolwiek ram swobodnego i uznaniowego
wypetnienia harmonogramu trescig, uzna¢ nalezy, iz uzupetnienie takiego harmonogramu
nie bedzie istotng ingerencjg w tre$¢ oferty. Na marginesie mozna wskazac, iz réwniez w
przypadku matematycznych bledéw w obliczeniu wartosci poszczegodlnych pfatnosci czy
réznych pomytek w samym ksztalcie harmonogramu, wobec tego typu postanowieh siwz,
mozliwe byloby poprawienie harmonogramu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Do wyboru zamawiajacego pozostaje wiec kwestia czy sam tego typu harmonogram
sporzadzi podstawiajgc ceng oferty do algorytmu zawartego w zataczniku nr 8 do siwz i
efekt powyzszego przedstawi do zaakceptowania wykonawcy, czy tez nie oszczedzajac
ewidentnie odpowiedzialnemu za powstate przeoczenie wykonawcy trudu zwigzanego z
przygotowaniem dokumentu, zwréci sie do niego w trybie art. 87 ust. 1 o wyjasnienie jaki
ksztatt harmonogramu zamierzat przyjac, a nastepnie na podstawie otrzymanych wyjasnien
sformutuje odpowiednie poprawienie oferty i wniosek o jej akceptacije przez wykonawce.
Izba wskazuje, iz tego typu wyjasnienia nie stanowig wytworzenia zadnego nowego
oswiadczenia woli wykonawcy, ktére moze rozni¢ sie od oswiadczenia pierwotnie
wyrazonego w ofercie. Nie stanowig rowniez zadnych zakazywanych w powotywanych
przepisach zmian w jej tresci.

Uprzedzajac préby sprowadzeniem do absurdu dopuszczonego powyzej uzupetniania
oferty o brakujace elementy poprzez wywodzenia z powyzszego przyzwolenia na
uzupetnianie wszelkich jej brakéw czy tez zupelng bezkarnos¢ wykonawcéw w ignorowaniu
wyraznie wyrazonych wymagan zamawiajgcych, lzba jeszcze raz wskazuje, iz 0
dopuszczalnosci (obowigzku) tego typu dziatan zamawiajgcego decyduje zawarta w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy przestanka ,istotnosci” dokonywanych ingerencji w tres¢ oferty. W

przypadku gdy pominieto zalgczenie do oferty zalgcznikow szczegdlnie istotnych, ktérych
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tres¢ przesadza i dookresla tres¢ przysziego zobowigzania, ponadto ktore sporzadzane
byly przez wykonawce w ramach wymogoéw siwz ale w granicach przyznanej mu
decyzyjnosci i swobody co do uksztaltowania oferty, gdy de facto nie wiadomo jaki ksztatt i

zakres mogty przybra¢ tresci pominiete — uzupetnienie tego typu brakoéw bedzie niemozliwe.

W zwigzku z potwierdzeniem przez lzbe zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez jego nieuprawnione zastosowanie do oferty odwolujgcego, zasadne stalo sie
nakazanie zamawiajgcemu dokonanie powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego. Z powyzszego wynika rowniez dla zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty, przywrécenia jej do postepowania, uniewaznienia wyboru
oferty wybranej... etc... oraz przede wszystkim obowigzek uprzedniego przeprowadzenia
oceny spelniania przez wykonawce warunkow udzialu w postepowania z wszelkimi
ewentualnie koniecznymi uzupetnieniami adekwatnych dokumentow dokonywanymi na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Naruszenia pozostatych przepisdw wskazywanych w protescie i odwotaniu nie stwierdzono.

Sprawa KIO/UZP 1346/09

W przedmiocie znaczenia i determinowanego znaczeniem zastosowania postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia dotyczgcych warunkéw udzialu w
postepowaniu, Izba wskazuje, iz w razie watpliwosci, co do ich rzeczywistej tresci,
podmiotem w pierwszej kolejnosci uprawnionym do dokonywania wykfadni uzywanych przez
siebie wyrazen i zwrotdw jest ich autor, czyli w tym przypadku zamawiajacy.

Dokonywana przez zamawiajgcego wykladnia autentyczna wiasnych postanowien siwz
winna by¢ dokonywana w odniesieniu i w ramach ich literalnego brzmienia, ale takze z
uwzglednieniem celu regulacji ustawowej normujgcej dane zagadnienie. W swietle dyrektywy
wyrazonej w art. 22 ust. 2 ustawy, odnoszacej sie do formulowania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a tym samym przez analogie mozliwej do zastosowania do ich interpretaciji,
dotyczace warunkdw postanowienia siwz nie powinny by¢ interpretowane zawezajaco, tj. w
sposOb, ktéry prowadzi do ograniczenia konkurencji poprzez ograniczanie kregu
wykonawcOw mogacych ubiegaé¢ sie o zamowienie.

Z uwzglednieniem powyzszych zasad nalezy réwniez ustali¢ znaczenie powolywanych przez
odwotujgcego, i przytaczanych w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia wymaganiach

siwz, ktdrych niespetnienie odwotujacy zarzuca wybranemu wykonawcy.
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Whbrew sugestiom odwoltujgcego uzyte w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wyrazenie ,obiekt uzytecznosci publicznej” lub ,obiekt kubaturowy uzytecznosci publicznej”
nie zostalo zdefiniowane w adekwatnych przepisach prawa. W rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie z wytaczeniem: wielkopowierzchniowych obiektow
handlowych, magazynow i terminali logistycznych oraz w Prawie budowlanym wystepuja
jedynie definicje ,obiektu budowlanego”, ,budynku” oraz ,budynku uzytecznosci publicznej”.
Odwotujacy zdaje sie stosowaC nieuprawniony zabieg retoryczny polegajacy na
przedstawianiu czesci za catoS¢ (pars pro toto) — z faktu, ze zdefiniowana zostata czes¢
pojecia czy wyrazenia nie wynika, iz odnoszacy sie do nich definiens moze zostac
przeniesiony i podstawiony za catos¢ wyrazenia. Tym bardziej, ze zakresy definiowane
(definiendae) w przypadku ww. poje¢ pokrywajg sie jedynie w czesci.

Za uprawnione nalezy wiec uzna¢ odestanie do potocznej definicji obiektu postulowane
przez zamawiajacego oraz przystepujgcego Konsorcjum Inwest-Complex dopuszczajace
rozumienie pod tym pojeciem zespolu powigzanych ze sobg przestrzennie i funkcjonalnie
budynkéw, natomiast dokonane przez zamawiajgcego odestanie do przepisow ww.
rozporzadzenia miato jedynie na celu okreslenie funkcji i przeznaczenia wymaganego
obiektu.

Tym samym chybione stajg sie zarzuty odnoszace sie do braku wykazania przez wybranego
wykonawce wymaganego doswiadczenia w nadzorowaniu rob6t budowlanych polegajacych
na wykonywaniu obiektu uzytecznosci publicznej o wymaganej kubaturze i wartosci — strefa
poprzemystowa Nowe Gliwice nadzorowana przez Konsorcjum Inwest-Complex, moze
zosta¢ uznana za jeden obiekt uzytecznosci publicznej i tym samym wchodzace w jej skiad
budynki spetniajg tacznie parametry wymagane przez zamawiajgcego.

Nastepnie Izba stwierdza, iz warunki udzialu w postepowaniu dotyczace oséb, ktérymi ma
dysponowa¢ wykonawca, rzeczywiscie, tak jak postuluje odwotujacy, zostaty przez
zamawiajgcego sformulowane poprzez odniesienie do nadzorowania budowy obiektu
kubaturowego uzytecznosci publicznej, a wiec zawezone w stosunku do wymaganego
doswiadczenia wykonawcy gdzie dopuszczono hadzorowanie robot budowlanych. W swietle
definicji zawartych w art. 3 pkt. 6, 7 i 7a ustawy Prawo budowlane na roboty budowlane
skladajg sie zarowno budowa, jak i przebudowa, ktére sg pojeciami odrebnymi. Na pojecie
budowy skladajg sie réwniez takie czynnosci jak odbudowa, rozbudowa czy nadbudowa
obiektu budowlanego. Natomiast przebudowa jest takim wykonywaniem robét budowlanych,
w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego
obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura,

powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugosc¢, szerokosé badz liczba kondygnacii.



Krajowa lIzba Odwotawcza nie podziela stanowiska odwolujgcego, iz charakter robét
budowlanych prowadzonych w strefie Nowe Gliwice nie spetnia warunku budowy i tym
samym nie moze stuzy¢ do wykazywania doswiadczenia osOb tam zatrudnionych. Jak
wynika z informacji zamieszczonych w serwisie internetowym miasta Gliwice

www.um.gliwice.pl, czy z serwisu www.nowegliwice.pl, z ktérych informacje przedktadane

w charakterze dowodoéw na rozprawie, wydaje sie czerpat réwniez odwotujacy (zdjecia
budynkéw wykonanych w ramach projektu), charakter oraz skala prowadzonych prac
wskazuje na odmienng od przebudowy kwalifikacje rob6t. Nie budzi watpliwosci, iz tylko
jeden z czterech prezentowanych tam budynkéw jest budynkiem w petni
nowowybudowanym, niemniej jednak skala wyburzen, ktérymi zostaly objete budynki
pozostate potgczone ze zmianami konstrukcyjnymi budynkéw w zakresie piwnic, stropow,
liczy kondygnaciji, wiezby dachowej... etc... powoduje, iz ww. prace wykonywane w ramach
projektu ,Rewitalizacja strefy poprzemystowej Nowe Gliwice” uznane by¢é powinny za
odbudowe, a nie przebudowe budynkéw. Tym samym wykazywanie doswiadczenia
nabytego w trakcie powyzszych prac uzna¢ nalezy za spetniajgce warunki udzialu w
postepowaniu odnoszace sie do budowy obiektéw.

W odniesieniu do kwestionowanego doswiadczenia kandydata na stanowisko inspektora
nadzoru robo6t telekomunikacyjnych, p. Antoniego W., Izba wskazuje, iz w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego nie ma potrzeby formalnego mnozenia czynnosci
wyjasniania czy uzupetniania w odniesieniu do faktéw, ktére sg notoryjnie i powszechnie, w
tym zamawiajgcemu, znane. W przedmiocie rozstrzygniecia kwestii charakteru budowy
Biblioteki Slaskiej jako gmachu nowowybudowanego wystarczajgce jest zapoznanie sie z
serwisem www tej instytuciji.

Na marginesie niniejszego rozstrzygniecia sktad orzekajacy lzby wskazuje, iz w jego ocenie,
za przewazajgcy i ugruntowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz przede
wszystkim prawidtowy, nalezy uzna¢ poglad, iz w zakresie zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp
miesci sie réwniez uzupetnianie/wymiana dokumentéw, ktore nie zawierajg bleddéw
formalnych a z ich tresci wynika, ze wykazane ustugi, osoby... etc... nie spetniajg wymagan
postawionych przez zamawiajgcego. W przypadku gdy w swietle powotanego przepisu
dopuszczalne jest uzupelnienie dokumentow, ktore nie zostaty przediozone w ogole (nawet
wszystkich dokumentéw) tym bardziej mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentéw
zawierajacych mniej donioste btedy czy braki (a maiori ad minus). Tym samym sytuacja, w
ktérej dokument (np. wykaz oséb czy ustug), ktéry zostat zlozony, a nie potwierdza
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu jest réwnowazna z brakiem ziozenia
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu. Dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkow udziatu po prostu nie ma w postepowaniu i nalezy

wezwac do jego uzupetnienia. W zwigzku z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy, wykonawca
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bedzie mial ponowng szanse udokumentowania, np. przy pomocy zmienionego wykazu
0s0Ob, ustug czy sprzetu, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu — zarbwno poprzez
przediozenie wykazu zawierajgcego zupetnie nowe wykonane prace czy osoby, czy tez
poprzez poprawienie bledow w informacjach dotyczacych okolicznosci juz pierwotnie

wykazywanych.

Reasumujgc, zarzuty odwotania dotyczace braku nalezytego udokumentowania przez
przystepujacego warunkow udziatu w postepowaniu, czy wrecz niespetniania tych warunkow,
Izba uznata za niepotwierdzone, tj. nie potwierdzono naruszenia przepisOw zarzucanego

zamawiajgcemu w protescie i odwotaniu.

Sprawa KIO/UZP 1347/09

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte zawierajagcg cene razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W zwigzku redakcjg ww. przepisu sklad orzekajgcy lzby w pemni popiera i zgadza sie ze
stanowiskami wyrazanymi w znaczacej czesci orzecznictwa arbitrazowego i sgdowego, ktére
definiujg i odnoszg pojecie ,razaco niskiej ceny” do przedmiotu zamowienia, ktérego dotyczy.
Cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac
sktadajgacych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajacg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie
wystepujacg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje
gospodarczag panujgca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie
na nim dziatajgcych.

Sktad orzekajacy Izby w zadnym razie nie popiera wyrazanych w czesci orzecznictwa
stanowisk, ktére potwierdzenia dla wystgpienia ceny razgaco niskiej, czy wrecz jej istoty,
poszukuja poprzez odniesienie ceny oferty do wyznaczanej przewaznie konwencjonalnymi
metodami szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia lub cen innych ofert sktadanych w
danym postepowaniu ($redniej arytmetycznej cen). Wystgpienie powyzszych jest jedynie
poszlaka, ktéra moze uzasadnia¢ wystgpienie podejrzenia, iz zaproponowana cena jest
razgco niska i w konsekwencji koniecznos¢ podjecia przez zamawiajacego dalszych

czynnosci wyjasniajgcych oraz sprawdzajgcych w tym przedmiocie (art. 90 ustawy).
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Nastepnie Izba wskazuje, iz w postepowaniu dotyczgacym ustalenia, czy oferta zawiera cene
razgcq niska nie dochodzi, do zadnych ,swoistych” odwréceh ciezaru dowodu w tym
zakresie. Zgodnie z regutami rozktadu ciezaru dowodu wskazanymi w art. 188 ust. 1 Pzp
oraz art. 6 Kodeksu cywilnego strony powinny udowodni¢ fakty i okolicznosci na ktére sie
powotuja i z ktoérych wywodzg okreslone skutki prawne. Ustawa, wbrew obiegowo
powtarzanym opiniom, nie formutuje rowniez zadnych domniemarn prawnych odnosnie ceny
razgco niskiej.

Zgodnie z powotywanym wyzej art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przestanka odrzucenia oferty
zlozonej w postepowaniu jest rzeczywiste wystgpienie razgco niskiej ceny. Nastepnie
wedtug dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie w formie pisemnej do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$é ceny. Ponadto zgodnie z ust. 3 powolanego przepisu
odrzuca sie oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco hiskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba oceniajac przedstawione dowody oraz zupelnos¢ i wiarygodnos¢ twierdzen
odwotujgcego, zamawiajgcego oraz przystepujacych przedstawianych w trakcie rozprawy
oraz znajdujacych sie w dokumentacji postepowania w przedmiocie wystapienia badz braku
wystgpienia w ofercie odwotujgcego ceny razgco niskiej uznata, iz okolicznos¢ wystapienia

ceny razgco niskiej w niniejszym postepowaniu nie zostata udowodniona.

Jak wynika ze stanu faktycznego niniejszej sprawy zamawiajgcy 0 tego typu wyjasnienia
wystapit, wykonawca je przediozyl, a zamawiajgcy po dokonaniu ich oceny uznal, ze
potwierdzajg fakt wystgpienia ceny razaco niskiej.

Abstrahujgc  od kwestionowanego przez odwotujacego sposobu podpisania czy
sporzadzenia przez okreslone osoby dokumentéw, w ktorych sformutowano ocene
wyjasnien wykonawcy — w przypadku gdy zostaly tego typu dokumenty uzyte i powotane
przez zamawiajgcego nalezy je uzna¢ za jego dokumenty wlkasne — wskazaé¢ nalezy, iz
przedstawiona tam argumentacja w zaden sposob nie potwierdza i nie dowodzi w jaki
sposOb z rzeczonych wyjashien zamawiajgcego ma wynika¢, iz cena przez niego
zaproponowana jest razaco niska, tzn. jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu
prac skiladajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, uniemozliwiajgca wykonanie
poszczegoblnych elementéw zamowienia przy zalozonych kosztach i tym samym nie
odpowiadajgca rzeczywistej wartosci przedmiotu zamdwienia. Przeciwnie, przedstawione
wyjasnienia nalezy uznac¢ za kompletne w odniesieniu do kalkulacji wszystkich elementéw

cenowych i zakladanej ich wysokosci w ich powigzaniu ze wszystkimi elementami
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skladajgcymi sie na przedmiot zamdwienia. Ponadto, poza wskazaniem na generalne
poréwnania z poziomem cen konkurencji lub poziomu cen najtanszych ofert w innych
przetargach tego typu nie wykazano na czym ma polega¢ nierealistycznosc
poszczegodlnych kalkulacji przypisanym poszczeg6lnym zakresom prac.

Jedyng konkretnym argumentem i wskazaniem mogacych swiadczy¢ o nieadekwatnosci
zaproponowanych cen do przedmiotu zamdwienia, tu: zakresu prac, ktére wykonywac
bedzie Inzynier kontraktu przy pomocy swojego personelu, jest wyliczenie wynagrodzenia
poszczegodlnych oséb wykonujgcych zaméwienia i odniesienie powyzszych kwot do cen
rynkowych za tego typu ustugi, w szczegolnosci generujace najwiekszg czes¢ kosztow
kontraktu wynagrodzenia personelu kluczowego. Niestety tego typu wyliczenia
przedstawione przez zamawiajgcego jako oparte na nieuprawnionych i fatszywych
zalozeniach nie mogag zosta¢ uznane za relewantne w sprawie.

W odniesieniu do wszystkich etapow wykonywania ustug (I — Prace przygotowawcze, Il —
Realizacja, Il — Okres gwarancyjny) zamawiajgcy w dokonanej ocenie wyjasnieh
wykonawcy przyjat, nie oparte w wymaganiach siwz (umowy) odnoszacych sie do sposobu
wykonywania zamowienia ani w rzeczywistym przebiegu procesu budowlanego i
zZwigzanymi z nim obowigzkami Inzyniera kontraktu, zalozenie, iz wszyscy eksperci
kluczowi wykonywa¢ beda swoje obowigzki w pelnym zaangazowaniu czasowym
dopuszczalnym przez normy rozkladu czasu pracy i przez caly okres trwania
poszczegodlnych etapdw umowy.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz w Swietle opisu przedmiotu zaméwienia
wyznaczajgcego dokladnie zakres zadan wykonawcy w | etapie realizacji umowy, zupetnie
chybiony jest wyrazony w pkt AD 4 ,Opinii zamawiajacego ha temat uzasadnienia
Inwestprojektu-Slask Katowice w sprawie razaco niskiej ceny” poglad jakoby zesp6t 7
inspektorow nadzoru miat wykonywac prace tego etapu przez caly czas jego trwania i przy
peinym wilasnym zaangazowaniu czasowym. Whbrew zalozeniom zamawiajacego
wykonanie prac | etapu wymaga przede wszystkim zaangazowania innego rodzaju
specjalistow i pracownikéw, ktérych koszty optacenia w tabeli zatytutowanej ,Wycena
szczegOtowa ustugi” wykonawca generalnie wskazat na poziomie 100 000 zi. Zamawiajacy
dla wykazania nierealnosci i faktu zanizenia ww. kalkulacji wynagrodzehn w zaden sposob
nie usitowat merytorycznie wykazac jaka liczba personelu konieczna jest do wykonania
zadan objetych zakresem etapu | oraz na jakim poziomie ksztaltujg sie wynagrodzenia tego
typu specjalistbw na znanym mu rynku, ale wykonat zupetnie nieadekwatne operacje
matematyczne odnoszace przewidziang pule wynagrodzen do liczby siedmiu inspektoréw
nadzoru pracujagcych w pelnym wymiarze czasu nad realizacjg przygotowania jego

inwestyciji.
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Réwniez w odniesieniu do kalkulacji wykonawcy dotyczacej wyceny etapu Il zamawiajacy
zastosowat ten sam nieuprawniony zabieg statystyczny, ktory w jego ocenie miat
przesadzi¢ o wykazaniu, iz zastosowane stawki wynagrodzen odbiegajg od realiow rynku.
W tym przypadku zamawiajgcy prawidtowo odniést sie do liczby przewidzianych do
wykonywania prac siedmiu ekspertéw kluczowych, niemniej jednak znowu bez oparcia w
wymaganiach siwz, ktére mogtby w stosunku do wykonawcy egzekwowac lub dajacych sie
opisa¢ i wyrazic wymogach prowadzenia i nadzorowania procesu budowlanego zatozyt
statg obecnos¢ (bo tak nalezy rozumie¢ termin ,dostepno$c”) poszczegolnych inspektorow
nadzoru na budowie poprzez caty okres wykonywania prac budowlanych. Tymczasem o ile
inspektor nadzoru rob6t budowlanych zaangazowany bedzie na wszystkich etapach
wykonywanych robét, to poszczegdlni nadzorujacy dane branze niezbedni bedg do
nadzorowania przypisanych im robot wtedy gdy bedg rzeczywiscie wykonywane. Wobec
powyzszego przyjac¢ nalezy, iz wynikajacy z dzielenia przez liczbe ekspertow kluczowych i
liczbe miesiecy etapu Il koszt sredni koszt wynagrodzenia jednego eksperta na poziomie
ok. 2600 zt jest kwotg, ktora w rzeczywistosci nie wystgpi na kontrakcie, ale wynagrodzenia
poszczegoblnych ekspertow w okresie faktycznego wykonywania prac oraz w wymiarze
uwzgledniajgcym ich rzeczywiscie wymagane zaangazowanie czasowe na budowie
konieczne ze wzgledu na osiggniecie celéw umowy oraz spetnienia wymogow stawianych w
adekwatnych przepisach prawa, moze by¢ wielokrotnie wyzsze niz wyliczona przez
zamawiajgcego kwota 2600 zt brutto na osobe.

Analogicznie przy ocenie wynagrodzen zespotu ekspertow w trakcie trwania okresu
gwarancyjnego rob6t zamawiajacy popetnit ten sam btgd uogdlnienia. Postrzeganie okresu
gwarancyjnego jako pasma stale wystepujgcych wad i ich nieustannego naprawiania
wymagajgcego stalego zaangazowania wszystkich inspektorow nadzoru jest skrajnie
nieprawdopodobne i nieracjonalne. Przewidywane koszty w tym zakresie wynikajg raczej z
oceny ryzyk tego typu zagrozen dokonywanych przez wykonawce, a wykazanie nierzetelnej
i zanizonej kalkulacji w tym przedmiocie wymagatoby wykazania, iz w odniesieniu do danej
inwestycji przyjecie danego poziomu kosztow usuwania wad i ich nadzoréw jest
nierealistyczny, odbiegajacy od rzeczywistych zagrozen jakie dzialajgc z nalezytg
starannoscig nalezatoby uwzglednic¢ i skalkulowac.

Réwniez podnoszone przez przystepujacych okolicznosci jakoby w dokonanej wycenie
odwotujacy skupit sie jedynie na kosztach inspektora nadzoru zapominajgc o obowigzkach
wynikajacych z faktu petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu wedtug FIDIC, zwigzanych z
zarzgdzaniem Kkontraktem, rozliczaniem dofinansowania unijnego oraz techniczng i
materialowg obstlugg powyzszych dzialan nie znajdujg potwierdzenia w faktach. W
wyjasnieniach wykonawcy z 09.07.2009 r. zawarto i wyceniono pozycje odnoszace sie

zarowno do kosztéw obstugi organizacyjnej Inzyniera, jak koszty optacania personelu
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pomocniczego, ktéry moze wykonywaé zadania nie zwigzane z nadzorowaniem robot
budowlanych. Przystepujacy poza ogolnymi i gotostownymi twierdzeniami przypisujgcymi
kosztom tego typu miano ,znaczacych” nie wykazali jaki rzeczywisty nakiad pracy
wymagany jest do ich wykonania, jaka liczba oséb stanowi tu niezbedne minimum dla
wykonania okreslonych zadan, oraz przede wszystkim jaki poziom kosztow osobowych w
stosunku do koniecznego nakfadu pracy uznac¢ nalezy za niezanizony. Wyrazajac powyzsze
inaczej: zamawiajacy ani przystepujacy nie wykazali jakie doktadnie obowigzki i przypisany
do nich nakfad pracy powinien zosta¢ zalozony i wyceniony oraz ile realnie powinny
kosztowac tego typu ustugi. W zwigzku z powyzszym nie spos6b uznaé przedstawionych
przez odwotujgcego kwot za zanizone.

Reasumujgc, odwotujgcy przedstawit stosowne wyjasnienia zawierajgce kompletng
kalkulacje cenowg poszczegdélnych elementdéw oferty. Ponadto przedstawit ogdinikowe, ale
wiarygodne czynniki wedtug ktérych kalkulowat swoje wydatki zwigzane z realizacjg
kontraktu, takie jak odpowiedni personel, doswiadczenie, dziatalnos¢ na lokalnym rynku,
stata i dyspozycyjna kadra... etc... Natomiast ocena przedstawionej kalkulacji dokonana
przez zamawiajgcego w odniesieniu do generujgcych zasadniczg czesé kosztow realizacii
kontraktu wynagrodzen personelu Inzyniera nie wykazala, iz zatozony poziom kosztow
osobowych lub jakichkolwiek innych, jest w stosunku do zakresu i wymaganego sposobu
wykonywania umowy zanizony czy nierealistyczny. Tym samym zamawiajgcy nie miat
podstaw do przyjecia, iz zaoferowana wyjasnienia potwierdzajg, iz zaoferowana cena jest
razaco niska. Jak juz wskazano, za dowody potwierdzajace fakt jej wystgpienia nie moga
zosta¢ uznane same zestawienia cen ofertowych i szacunkowej wartosci zamoéwienia.
Mogtyby natomiast zostaC za takowe uznane dowody zmierzajgce do wykazania jaki jest
rzeczywisty naktad pracy czy materiatdbw niezbednych do wykonania przedmiotowego
zamoOwienia oraz ich ceny rynkowe ponizej ktérych poziomu mozemy mie¢ do czynienia z
ceng razaco niska. I1zba jeszcze raz podkresla, iz dowoddw tego typu ani zamawiajacy, ani

przystepujacy nie przedstawili.

Przedstawiona przez zamawiajgcego dokumentacja dotyczaca nienalezytego wykonania
przez odwolujgcego ustug na rzecz Teatru Muzycznego w Gliwicach zostata uznana za nie
posiadajacg znaczenia dowodowego w sprawie. Przedmiotem niniejszego odwotania nie
jest badanie ogdlnej wiarygodnosci odwotujacego oraz przyczyn ewentualnego nie
wywigzywania sie przez niego z innych zobowigzan umownych, ktére niebawem, zgodnie z
deklaracjami stron, stang sie przedmiotem sporu sgdowego, ale kwestia przedtozenia we

wskazanej ofercie ceny razaco niskiej w stosunku do konkretnego przedmiotu zaméwienia.
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W zwigzku z potwierdzeniem przez lzbe zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
poprzez jego nieuprawnione zastosowanie do oferty odwolujgcego, zasadne stalo sie
nakazanie zamawiajgcemu dokonanie powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego. Z powyzszego wynika rowniez dla zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty, przywrécenia jej do postepowania, uniewaznienia wyboru
oferty wybranej... etc... oraz przede wszystkim obowigzek uprzedniego przeprowadzenia
oceny spehiania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowania z wszelkimi
ewentualnie koniecznymi uzupetnieniami adekwatnych dokumentéw dokonywanymi na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp (wraz z uzupetnianiem petnomocnictw).

Naruszenia pozostatych przepisbw ustawy zarzucane zamawiajgcemu w protescie i
odwotaniu sg wtérne w stosunku do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, tzn. sg

konsekwencjami nieprawidlowego zastosowania tego przepisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a i 2 ustawy w ww. sprawach,

rzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
stosownie do wyniku postepowania. W sprawie KIO/UZP 1338/09 uwzgledniono koszty
dojazdu oraz zastepstwa procesowego petnomocnika odwotujgcego, na podstawie faktur
zlozonych do akt sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
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w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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