Sygn. akt: KIO/UZP 867/09

WYROK
Z dnia 27 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Barbara Bettman

Ewa Jankowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2009 r. w Warszawie odwolania
wniesionego przez lidera Konsorcjum Przedsi ebiorstwo Rob6t Instalacyjno-
Budowlanych GOBUD Tadeusz Kot, 66-400 Gorzow Wielko polski, ul. Jagielty 4 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury Zielona Gora, 65-
043 Zielona Gora, ul. Bolestawa Chrobrego 7  protestu z dnia 5 czerwca 2009 r. przy
udziale wykonawcy Bautech Polska Sp. z 0.0., 62-510 Konin, al. 1-go M aja 13/1011

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru najkorzystniej-

szej oferty oraz powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury Zielona Gora,

65-043 Zielona Géra, ul. Bolestawa Chrobrego 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowiehn Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez lidera Konsorcjum
Przedsi ebiorstwo Robd6t Instalacyjno-Budowlanych GOBUD Tadeu sz
Kot, 66-400 Gorzow Wielkopolski, ul. Jagietty 4;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace pieéset
siedemdziesiagt cztery zlote zero groszy) przez Rejonowy Zarz ad
Infrastruktury Zielona Gora, 65-043 Zielona Gora, u |. Bolestawa
Chrobrego 7 na rzecz lidera Konsorcjum Przedsi ebiorstwo Robét
Instalacyjno-Budowlanych GOBUD Tadeusz Kot, 66-400 Gorzow
Wielkopolski, ul. Jagietty 4, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wplaty kwoty ~ zt  gr(stownie: ___ ziote
groszy) przez _ _ _ _ na rzecz Urzedu Zamowie n Publicznych na
rachunek dochodéw wiasnych UZP

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
czterysta dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wilasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz lidera Konsorcjum
Przedsi ebiorstwo Robo6t Instalacyjno-Budowlanych GOBUD Tadeu sz
Kot, 66-400 Gorzow Wielkopolski, ul. Jagietty 4.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Zielonej Gorze wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na ,przebudowe z rozbudowg strzelnicy bojowej czolgow i
transporteréw opancerzonych w kompleksie 2922 JW 1986 Wedrzyn”. 12.09.2009 r. zostato
opublikowane ogloszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nrem
2009/S 177-235588.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.



1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), zwanej dalej w

skrécie Pzp.

27.05. 2009 r. zamawiajgcy poinformowal o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktérg

ztozyt wykonawca konsorcjum, ktérego liderem jest BAUTECH POLSKA sp. z 0.0. w Koninie
oraz o wykluczeniu wykonawcy konsorcjum, ktorego liderem jest Przedsiebiorstwo Robét

Instalacyjno-Budowlanych ,GOBUD” Tadeusz Kot, Gorzéw Wielkopolski.

05.06.2009 r. (pismo z 03.06.2009 r.) wykonawca konsorcjum, ktérego liderem jest
Przedsiebiorstwo Robot Instalacyjno-Budowlanych ,GOBUD” Tadeusz Kot, Gorzow
Wielkopolski ztozyt protest zarzucajgc naruszenie przez zamawiajacego przepisow art. 7 ust.
1; art. 22 ust. 2; art. 24 ust.1 pkt 10; art. 24 ust. 4; art. 26 ust. 3; art. 29 ust. 1 i 2; art. 44; art.
84 ust. 1; art. 87 ust.1; art. 89 ust. 1 pkt 2i 5; art. 91 ust. 1 Pzp.

1. Zamawiajacy wykluczyt protestujgcego z udziatlu w postepowaniu i odrzucit jego oferte
zarzucajac, ze protestujacy nie spemit warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy tym
naruszyt art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 29
ust. 112 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

2. Zamawiajacy nie wykluczyt z postepowania wykonawcy konsorcjum firm, ktorych
liderem jest BAUTECH POLSKA sp. z 0.0. w Koninie i nie odrzucit jego oferty. Wykonawca
ten nie spenit warunkéw udziatu w postepowaniu, nadto dokonat niedopuszczalnych zamian
w tresci oferty po jej otwarciu, co stanowi naruszenie postanowien specyfikacji oraz art. 36
ust. 4, art. 44, art. 84 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 91
ust.1 Pzp.

3. Zamawiajacy nie wybrat jako najkorzystniejszej oferty, oferty protestujgcego, czym
zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp.

Protestujgcy zazadat od zamawiajgcego:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu i odrzuceniu oferty

protestujgcego;

2) powtdrzenia czynnosci ponownego badania ofert i wykluczenia z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp wykonawcy konsorcjum BAUTECH POLSKA;

3) powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wybrania oferty protestujgcego jako

najkorzystniejszej zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp.

Protestujgcy kwestionuje trzy rozstrzygniecia zamawiajgcego, pierwsze dotyczace
wykluczenia protestujgcego z postepowania i drugie dotyczace zaniechania wykluczenia z
postepowania przetargowego wykonawcy konsorcjum BAUTECH POLSKA oraz dokonanie
wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. Przemawiajg za tym nastepujace

argumenty:



I. W zakresie wykluczenia protestujacego z postepowania ze wzgledu na brak wykazania
spetnienia warunku doswiadczenia. Protestujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem
zamawiajacego, iz ze specyfikacji w granicach wykazania spetnienia warunku doswiadczenia
wynika wymdg wykazania wykonania robo6t budowlanych w pieciu wykazanych zakresach na
kwote nie mniejszg niz 8.000.000 zt.

Stwierdzenia zamawiajacego, iz jakby ze specyfikacji miataby wynika¢ w ogole jaka$
minimalna kwota w odniesieniu do zakresu wskazanych robo6t, nie znajduje uzasadnienia. W
pkt 1.2.2 ppkt 2 zamawiajacy stwierdza, iz warunki szczeg6towe okreslone zostaly w pkt
1.2.1 ppkt 2 i 3 specyfikacji. Protestujgcy rozumie, ze chodzi o zwykta pomyike
zamawiajgcego i powinno by¢ zapisane, warunki szczegotowe okreslone w punkcie 1.2,
ktéry zostat zatytulowany jako opis warunkéw udzialu w postepowaniu i ze chodzi o
podpunkt 2 dotyczacy wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatlem technicznym
oraz podpunkt 3 dotyczacy znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamdwienia.

Nastepnie zamawiajacy sformutowat dwa odrebne warunki szczegbtowe: pierwszy
polegajacy na przedstawieniu wykazu wykonanych robét budowlanych, wykonanych w
okresie ostatnich pieciu lat, odpowiadajacych swoim rodzajem robotom wyszczegdlnionym w
tym punkcie. Oraz zamawiajacy stawia drugi warunek dotyczacy wartosci, ktdry brzmi w ten
sposob, ze wykonawca ma przedstawi¢ wykaz wykonanych robo6t budowlanych w okresie
ostatnich 5 lat odpowiadajgcych swojg wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamdwienia z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania. Jezeli zatem
zamawiajacy okreslit wymaog co do robot budowlanych w ten sposéb, iz co do swego rodzaju
majg one odpowiada¢ robotom stanowigcym przedmiot zamoéwienia, a zatem tylko takie
roboty moga byc¢ przyjete do ustalenia wymaganej ich tacznej wartosci, to jest oczywiste, ze
nie mozna odnosi¢ tego wymogu do zadnego konkretnie gdzies wymienionego w specyfikacji
zakresu robot. Zamawiajacy podaje jedynie w nawiasie, ze taczna warto$¢ robot
wymienionych w tym punkcie, odpowiadajgcych robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia, nie powinna by¢ mniejsza niz 8.000.000 zt brutto.

Odniesieniem do tej kwoty nie jest pie¢ zakreséw robot wyszczegdlnionych w tym
punkcie, ale roboty budowlane stanowigce przedmiot zamdwienia. Zatem protestujgcy
stwierdza, ze nie odnajduje w specyfikacji zadnego postanowienia dotyczgacego wymaganej
minimalnej kwoty w odniesieniu do robo6t z zakresu stawianego w specyfikacji, bowiem
podana kwota dotyczy robét budowlanych w ogdle odpowiadajacych robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamdwienia.

Za takim rozumieniem postanowien specyfikacji sam zamawiajgcy dostarcza
argumentéw w uzasadnieniu zawiadomienia o wykluczeniu protestujgcego, stwierdzajac, iz

cyt. formutujgc warunki zamawiajgcy nie moze tego czyni¢ w oderwaniu od przedmiotu



zamdwienia, bowiem ich celem jest weryfikacja zdolnosci wykonawcow do realizacji
konkretnego zadania. [...] Podkresli¢ nalezy, iz formutujgc warunek doswiadczenia
zamawiajacy musi mie¢ na uwadze jego cel, jakim jest wybor wykonawcy posiadajgcego
umiejetnosci w realizacji zamoOwien odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
przedmiotowi zamowienia, tak bowiem nalezy rozumie¢ doswiadczenie w danej dziedzinie".
W sposoOb jednoznaczny zatem zamawiajgcy opowiada sie za odnoszeniem warunku do
przedmiotu zamoéwienia. W tej sytuacji — wobec tak okreslonego przez zamawiajgcego
wymogu w specyfikacji — brak jest takiego warunku. Zatem protestujgcy sporzadzit w sposob
prawidtowy zatgcznik nr 6 z podaniem rob6t odpowiadajacych swym rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia na warto$¢ przewyzszajaca kwote
8.000.000 zt.

Il. Zamawiajacy nie opisat w sposoéb jasny przedmiotu zamdwienia, a w tym wypadku nie
okreslit wyraznie wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, co w zaden spos6b nie moze obcigzaé wykonawcy i dziataé na jego szkode. Zadnym
argumentem dla zamawiajgcego nie sg odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielone przez
zamawiajgcego, a wrecz odwrotnie. W majgcym odniesienie do tej kwestii pytaniu 14 z
pisma zamawiajgcego z dnia 02.02.2009 r. jest odpowiedz pozytywna na pytanie dotyczace
tacznej wartosci wykonanych robo6t na kwote 8.000.000 zt. Wyszczegdlnienie dotyczy robét
wymienionych przez zamawiajgcego, jednak pytajacy podat kwoty w przedziale 7.000.000 -
8.000.000 zt. Gdyby odpowiedZz zamawiajacego byta taka, ze udokumentowanie winno
dotyczy¢ co najmniej kwoty 8.000.000 zt to wtedy nie budzitoby to watpliwosci, jednak
zamawiajacy zdecydowanie i jednoznacznie odpowiedziat ,tak” dla kwoty 7.000.000 zi, to
zachodzi pytanie z jakich robét ma by¢ wziety ten jeszcze jeden wymagany milion ziotych,
jezeli nie sposréd wymaganych, a to znaczy, ze z innych robét odpowiadajacych robotom
stanowigcym przedmiot zamowienia. Protestujacy stwierdzit, ze zamawiajacy miatby racje
tylko wtedy, gdyby stwierdzit w odpowiedzi na to pytanie w taki sposob ,tak, ale tylko wtedy,
gdy wartos¢ taczna wykonanych rob6t wynosi co najmniej 8.000.000 zt". Co oznacza, ze z
odpowiedzi zamawiajacy wykluczytby jakakolwiek kwote nizszg, czyli takze te podang w
pytaniu kwote 7.000.000 zt. Oznacza to, ze odpowiedz ta jest zaprzeczeniem stanowiska
Zamawiajgcego zajetego w pismach kierowanych do protestujgcego oraz w uzasadnieniu
zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania protestujgcego.

lll. Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow,
przedstawiajgc swoje stanowisko co do tego, ze wykonawcy majg sie legitymowac
wykonaniem trzech z pieciu wskazanych zakresOw robo6t, a nadto kwotg 8.000.000 zi
przerobu za te roboty.

Whynika to z tego, ze zamawiajacy w sposéb precyzyjny okreslit minimalne zakresy rob6t

w konkretnych jednostkach i ilosciach obmiarowych. Warunek ten jest jednoznaczny i



czytelny pod kazdym wzgledem dla kazdego wykonawcy. Natomiast nakladanie na to
jeszcze wartosci 8.000.000 zt powoduje, ze takie same roboty co do ilosci i rodzaju
wykonane w réznych warunkach i réznych regionach przybierajg zupetnie inne wartosci.
Zatem jezeli wykonawcy legitymujg sie taka samag minimalng iloscig robot, ale rézng ich
wartoscig oczywistym staje sie nieuzasadniona nierownos¢ w traktowaniu wykonawcow
skutkujgca oceng spetnienia warunkéw przez poszczegoélnych wykonawcow. Protestujacy
stwierdza, ze zamystem zamawiajgcego zapewne od poczatku nie byto doprowadzenie do
nierébwnego traktowania wykonawcow. Kwestia ta pojawita sie w trakcie postepowania po
zlozeniu ofert.

IV. Protestujgcy kwestionuje w calej rozciggtosci zastosowang procedure przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do zwracania sie przez zamawiajgcego do protestujacego
wykonawcy, co do wyjasnienia tresci oferty, bowiem w ocenie protestujgcego jest ona
niezgodna z przepisami Prawa zamowien publicznych.

Rzecz sprowadza sie do korespondencji miedzy zamawiajgcym a protestujgcym.
Skfadajac wyjasnienie stosownie do pisma zamawiajgcego z dnia 22.05.2009 r. w
odniesieniu do ztozonego przez protestujgcego dokumentu ,Wykazu robd6t budowlanych”,
protestujacy stwierdzit, ze pismo zamawiajgcego jest w istocie powieleniem pisma z dnia
14.05.2009 r. Roéznica zasadnicza polega na tym, iz w pismie z dnia 14.05.2009 r.
przywotana jest podstawa prawna wezwania do ztozenia wyjasnien z art. 87 ust. 1 Pzp,
natomiast w pisSmie z 22.05.2009 r. pojawita sie inna podstawa prawna w postaci art. 26 ust.
4 Pzp.

Dla protestujgcego bylo oczywiste, iz zamawiajacy po uzyskaniu odpowiedzi z dnia
18.05.2009 r. rozwazat wykluczenie protestujgcego z postepowania, ze wzgledu na
niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Analiza ta doprowadzita zamawiajgcego do
stwierdzenia kwestii prawnej, iz art. 87 ust. 1 Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do zgdania
wyjasnienia tresci innych dokumentow niz sama tres¢ oferty. Dotyczy to tez dokumentow
skladanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére nie sg
trescig oferty.

Zamawiajacy oceniajac swe szanse ha utrzymanie w postepowaniu odwotawczym swej
decyzji dotyczacej wykluczenia wykonawcy zdat sobie sprawe z tego, ze taka jego decyzja
nie utrzyma sie w przypadku, jezeli bedzie oparta na wyjasnieniach zlozonych przez
wykonawce w odpowiedzi na zagdanie zamawiajgcego oparte na niewlasciwej podstawie
prawnej bowiem czynnos¢ wykluczenia wykonawcy nie poprzedzona wezwaniem o
wyjasnienie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie jest skuteczna i w postepowaniu odwotawczym
nastgpitoby jej uchylenie. Wobec tego zamawiajacy piszac drugie pismo datowane na
22.05.2009 r. sformutowat je w taki sposéb, jakby nie bylo pisma wykonawcy stanowigcego

wyjasnienie udzielone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia



14.05.2009 r. Dziatajac w ten sposéb, zamawiajacy stara sie naprawi¢ swoéj btad co do
dokonanych czynnosci, uwazajgc ze w ten sposéb dokona sanacji poprzedniej czynnosci
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, badz w jakis sposob je zastapi, przez to, ze
zmusi wykonawce do ponownego oswiadczenia sie w odniesieniu do ponownego wezwania.
Wobec powyzszego protestujgcy stwierdzit, iz uwaza za w pelni wigzace wezwanie
zamawiajacego z dnia 14.05.2009 r. bowiem protestujgcy ztozyt wazne oswiadczenie woli,
ktorego cofng¢ nie moze, takze w petni wigzace dla zamawiajgcego i dla protestujgcego jest
zlozone przez protestujgcego wyjasnienie z dnia 18.05.2005 r. Przepis dotyczacy zadania
uzupetnienia dokumentu, czy ztozenia wyjasnien przez wykonawce pozwala zamawiajgcemu
wytacznie na jednokrotne w danej kwestii wezwanie wykonawcy do jednokrotnego ziozenia
dokumentu czy zlozenia oswiadczenia w jednokrotnie wyznaczonym terminie. Nie jest zatem
dopuszczalne czynienie tego po raz wtory czy po wielokro¢. Natomiast sposéb sformu-
lowania tego pisma wywotuje po stronie protestujgcego przekonanie, jakby zamawiajacy
oczekiwal potwierdzenia tego, co jak pisze odnalazt w ofercie protestujgcego, z oczywistym
w takim przypadku dla protestujgcego skutkiem co do uczestniczenia protestujgcego w
dalszym toku postepowania przetargowego. Jednak zamawiajacy czyni to tak, jakby
pierwszego jego pisma nie bylo i nie bylo zlozenia przez wykonawce wyjasnienia. Taka
procedura nie moze by¢ zaaprobowana ze wzgledu naruszenie przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz z uwagi na
jednoznacznos$c¢ orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w tym przedmiocie.

V. W praktyce wyksztalcita sie powszechna akceptacje co do prawa zamawiajgcego do
okreslania warunkow udziatu w postepowaniu. Z drugiej strony wymagania zamawiajacego
majq by¢ adekwatne do przedmiotu zaméwienia. W rozpoznawanej sprawie wymagania tak
jak je ostatecznie sformutowat zamawiajacy — wedtug swego punktu widzenia, z ktérym
protestujgcy sie nie zgadza — protestujgcy nie uznaje za adekwatne do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy z pieciu wskazanych rodzajow robo6t ustanawia wymog dotyczacy
wykonania trzech robo6t ziemnych w znacznym rozmiarze, wykonania drég i placéw oraz
uktadania kabli energetycznych. Stoi to w razgcej dysproporcji do wszystkich zakresow
robét, ktére sg do wykonania w tym zadaniu inwestycyjnym. Zostaly zupetlnie pominiete
roboty budowlane kubaturowe czy roboty sanitarne. Zatem zostala zastosowana preferencja
przez zamawiajgcego dla wykonawcéw, ktérzy wykonywali duze roboty inne niz kubaturowe
w sumie bez zadnego uzasadnienia, na niekorzy$¢ tych wykonawcow, ktérzy maja wieksze
doswiadczenie w robotach kubaturowych. Takie dziatanie zamawiajgcego naruszyto zasade
réwnego traktowania wykonawcow.

VI. W odniesieniu do kwestii niewykluczenia wykonawcy BAUTECH POLSKA z

postepowania stwierdzi¢ nalezy co nastepuje. Oferta konsorcjum, ktorego ta spétka jest



liderem zawierala os$wiadczenie, ze wykonawca wykona przedmiot zamowienia sitami
wilasnymi. Wykonawca nie wskazatl stosowanie do Zzgdania zamawiajgcego zadnego
podwykonawcy w jakimkolwiek zakresie.

W takiej sytuacji dla zamawiajacego bylo zupelnie jasne, iz wykonawca ten nie jest w
stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia, ze wzgledu na, to, iz nie jest w stanie sam dokonac
oczyszczenia placu budowy z niewybuchow oraz samemu dysponowaé systemem
sterowania procesem strzelan Agat-Szmaragd wymaganym przez zamawiajgcego, tak aby
go dostarczy¢, a potem go tam samemu zainstalowac¢, a nastepnie jeszcze wykorzystac
system aktualnie istniejacy. Zamawiajacy sformutowat wymagania w pkt 4 specyfikacji. W
odniesieniu do oczyszczenia placu budowy z niewybuchow. ,Wykonawca nie musi posiadac
uprawnieh w zakresie wykonywania dziatalnosci polegajgcej na >>0czyszczaniu<< terenu
budowy 2z niewybuchéw, natomiast moze te czynnos¢ podzleci¢ uprawnionemu
podwykonawcy. Nadzor osob z uprawnieniami saperskimi bedzie zapewniat wykonawca.”.
Zamawiajagcym jest wojsko czyli instytucja nader wyspecjalizowana, majgca doskonatg
wiedze co do przedmiotu zamdwienia, musi zdawac¢ sobie sprawe z tego, ze ten wykonawca
ktéry zapewne nie ma pojecia 0 nhiewybuchach, bez udzialu specjalistycznego
podwykonawcy nie jest w stanie tego zakresu prac wykona¢. Natomiast wykonawca sam
siebie takiej mozliwosci wykonania pozbawit oswiadczajgc, ze podwykonawcdédw zadnych
angazowac nie bedzie.

Natomiast w odniesieniu do systemu sterowan procesem strzelan, zmawiajacy
sformutowat wymogi w punkcie 5.5.1 podpunkt 30 ,dostawa i montaz urzgadzen
sygnalizacyjnych i sterowania systemu, wpiecie dostarczonego systemu do istniejacego
systemu sterowania z mozliwym wykorzystaniem istniejacych urzadzen sterowniczych” oraz
podpunkt 32 ,rozruch strzelnicy z uwzglednieniem wszystkich robo6t i urzadzen wykonanych i
istniejagcych w szczegoélnosci z uwzglednieniem rozruchu systemu i szkolenia obstugi
sterowania strzelnicg”. Nalezy stwierdziC, iz trzeba byC specjalista by wiedzie¢ o co tu
chodzi. Moze zatem wykonawca z niewiedzy stwierdzit, ze wykona to sitami wlasnymi nie
zdajac sobie sprawy na czym rzecz cata polega. Dlatego podpisat oswiadczenie o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu wymienionych w art. 22 ust. 1 Pzp. Natomiast nie jest to
zgodne z prawda, zatem oferent zlozyt nieprawdziwe oswiadczenie, bowiem zgodnie z
wymogiem art. 22 ust. 1 pkt 2 winien on legitymowaé sie wiedzg i doswiadczeniem oraz
dysponowaé potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zatem
wykonawca winien mie¢ licencje na wykonywanie prac saperskich i by¢ wytworca i dostawcg
systemu sterowania procesem strzelan Agat-Szmaragd.

Problem w tym, ze jest tylko jeden wykonawca w Polsce takiego systemu — firma
Optimum sp.j. z Warszawy. Fakt takiego braku po stronie tego wykonawcy, ze on sam tym

nie dysponuje, byt dla zamawiajgcego znany od samego poczatku od momentu otwarcia



ofert i zapoznania sie z ich trescig. Jako fakt doktadnie i niewatpliwie znany zamawiajgcemu
z urzedu nie podlegat on zadnemu dowodzeniu ani sprawdzeniu.

Wobec powyzszego zamawiajgcy stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp musiat
wykluczy¢ tego wykonawce z udziatlu w postepowaniu na podstawie punktu 5.3.1.3 i nie ma
w tym wzgledzie Zadnego wyboru skoro sam w pkt 1.2.2 specyfikacji obligatoryjnie wymagat
od wykonawcy posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, a nadto
zamawiajacy ustanowit wymadg w pkt 1.2.2, iz w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, kazdy z wykonawcéw musi ztozy¢ wraz z ofertg oswiadczenie o spetnieniu
warunkéw w trybie art. 22 ust. 1 Pzp — zat. nr 5. Jest oczywiste, ze ten wykonawca nie jest w
stanie wykona¢ tego zamowienia sitami wilasnymi, nie dysponuje ani wiedza, ani
potencjatlem, ani osobami, aby by¢ zdolnym do wykonania przedmiotu zamowienia.
Natomiast zamawiajgcy nie moze dowolnie ustala¢ regut postepowania nawet w imie tego,
ze chce otrzymaé¢ oferte najnizszg cenowo, aby jak najmniej zaptaci¢ za wykonanie
przedmiotu zaméwienia.

Nawiasem nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy w punkcie 1.2.2 gdzie wyszczegdlnione sg
zalgczniki podat je niewtasciwie bowiem zat. nr 4 to nie informacje ogélne o wykonawcy, ale
oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu, zat. nr 5 to nie oswiadczenie
0 spehieniu warunkéw, ale potwierdzenie udziatu w wizji lokalnej, a zatacznika nr 6, ktory
miatby by¢ potwierdzeniem dokonania wizji lokalnej w ogole w specyfikacji nie ma. Dowodzi
to malej ogolinej poprawnosci i precyzji w sporzadzaniu tego dokumentu.

VIl. Zamawiajgcy pismem z dnia 14.05.2009 r. wzywa wykonawce BAUTECH POLSKA
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do wyjasnienia tresci oferty. Zakres wyjasnienia dotyczy
oczyszczania terenu z niewybuchdow i niewypatéw oraz zamontowania systemu sterowania
procesem strzelan, zatem dokiladnie dotyczy tego, czego wykonawca ten nie jest w stanie
sam wykona¢, o czym wie zamawiajgcy. Zamawiajgcy umozliwia wykonawcy wyjscie z tej
sytuacji, umozliwiajac wykonawcy faktyczne dokonanie zmiany w ofercie, do czego sam
wykonawca sie przyznaje, gdyz pomimo tego, ze zamawiajacy zada od niego wyjasnien, to
wykonawca w odpowiedzi pisze, ze sklada dokumenty celem uzupetnienia oferty czyli
faktycznie jej zmiany.

Zamawiajacy zatem postepuje wbrew temu co okreslit dla siebie jako sposéb
postepowania w tym przetargu, bowiem w punktach 5.2.1.3 i 5.3.1.2 (str. 17) specyfikacji
zamiescit dwa podobnie brzmigce postanowienia dotyczace niedopuszczalnosci zmiany
tresci oferty.

Protestujacy dodaje, iz pytanie ze strony zamawiajgcego byto niedopuszczalne w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem dotyczylo w istocie nie tresci oferty, ale tresci zalgcznikéw do

oferty. Nadto nie jest dopuszczalne w trybie tego przepisu dokonywanie uzupetnien



zlozonych dokumentéw o zupelnie nowe dokumenty, bowiem tak nalezy traktowaé
dokumenty o zupetnie innej tresci.

Ponadto zadane pytanie przez zamawiajgcego dotyczyto w istocie spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu zgodnie z pkt 1.2.2 specyfikacji. Zatem nie mogto by¢ zadane w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp, ale musialoby by¢ zadane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. O czym
doskonale wie zamawiajgcy skoro w drugiej czesci swego pisma wzywa tego wykonawce
whasnie w trybie tego przepisu do przedstawienia dokumentow w prowadzonym
postepowaniu, ktérych nie dotgczono do oferty, a ktére dotyczg uprawnien oséb, ktére majg
kierowa¢ robotami budowlanymi. Jest to faworyzowanie jednego z wykonawcow, co stanowi
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji — art. 7 ust. 1
Pzp.

VIII. Protestujacy wskazuje, iz dane ekonomiczne, ktére przedstawit wykonawca
BAUTECH POLSKA nie spetniajg warunku, aby dawaé¢ gwarancje wykonania zamdwienia.
Zaréwno wartosci kapitatow jak i wielkosci obrotow nie wskazujg na to.

IX. Wykonawca BAUTECH POLSKA nie spetnit wymaganego warunku postawionego
przez zamawiajgcego w zakresie legitymowania sie wartoscig wykonanych rob6t w
wysokosci co najmniej 8.000.000 zt ze wzgledu na przedstawienie rob6t bedacych w toku
wykonywania i ktore nie zostaly zakonczone, a dotyczg wykonania przebudowy wiaduktu
PKP w miejscowosci Strzelin na kwote 2.161.000 zt.

Wobec tego warto$¢ robot wynikajacych z referencji, ktore nalezy uznac¢ za prawidtowo
przedstawione przez tego wykonawce dotyczy wartosci ponizej wymaganych 8.000.000 zt
dla robét budowlanych.

X. Oferta wykonawcy BAUTECH POLSKA zawiera razgco niska cene.

Wykonawca BAUTECH POLSKA w odpowiedzi z dnia 19.05.2009 r. na wezwanie
zamawiajgcego stwierdza, ze przyjat do kalkulacji stawke za 1 roboczogodzine w wysokosci
8,00 zi. Natomiast stawka ta nie pozwala na to, zeby jakikolwiek pracownik wykonawcy
BAUTECH POLSKA lub innej wchodzacej w skiad konsorcjum byt w stanie otrzymac ptace
minimalng. Stawka ta musi zawiera¢ w sobie obligatoryjne obcigzenie ZUS-em, czego przy
takiej stawce wykonawca BAUTECH POLSKA nie jest w stanie nigdy uzyskac.

XI. Oferta przetargowa zlozona przez wykonawce BAUTECH POLSKA nie zostata
sporzadzona zgodnie z wymaganiami specyfikacji. Zalaczone do oferty formularze nie
zostaly wiasciwie podpisane przez osobe upowazniong do podpisania oferty. Ponadto
zalgczone do oferty formularze powotujgce sie na ,Wykonawce” w miejscu ,nazwa i adres
wykonawcy” nie zawierajg zgodnie z postanowieniami specyfikacji (pkt 1.2.3. ppkt 1d) skladu
calego konsorcjum lecz tylko dane lidera konsorcjum.

12.06.2009 r. wykonawca BAUTECH POLSKA przystapit do postepowania wszczetego

na skutek wniesienia protestu.



15.06.2009 r. wykonawca SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie przystapit do

postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu.

15.06.2009 r. zamawiajacy oddalit protest.

Bezpodstawny jest zarzut protestujgcego dotyczacy braku okreslenia warunku w
specyfikacji facznej kwoty wartosci zrealizowanych rob6t (doswiadczenie wykonawcy), jakim
nalezato sie wykazac¢ w celu potwierdzenia ww. warunku. Protestujgcy zostat wykluczony z
przedmiotowego postepowania w zwigzku z brakiem wykazania odpowiednich
doswiadczeniem. Pomimo wezwania do uzupetnienia wymaganych dokumentow i wyjasnien
dotyczacych dokumentow i oswiadczen ztozonych do oferty, protestujgcy nie potwierdzit
posiadania wymaganego doswiadczenia.

Niezrozumialy jest dla zamawiajacego zarzut nr Il dotyczacy odpowiedzi na pytania
wykonawcOw w trakcie trwania postepowania. Zamawiajacy odpowiedzig w dnia 02.02.2009
r. nie zmienit warunku udziatu w postepowaniu, co sugeruje protestujacy.

Zatem nieprawdziwg jest przywolana przez protestujgcego odpowiedz, jakoby
zamawiajacy podat kwoty w przedziale 7.000.000-8.000.000 zt.

Protestujgcy jest niezdecydowany w swoim pogladzie (protest str. 2 i 3, pkt |
uzasadnienia), poniewaz stwierdza w przywotanym akapicie, ze zamawiajacy cyt. ,W sposéb
jednoznaczny, zatem zamawiajacy opowiada sie za odnoszeniem warunku do przedmiotu
zamoOwienia”, a nastepie stwierdza, ze nie odnajduje w specyfikacji warunku dotyczacego
tacznej kwoty co najmniej 8.000.000 zt.

Brak podstaw do twierdzenia protestujgcego, jakoby nie mogt odnalez¢ w specyfikacji
zgdanego postanowienia dotyczacego wymaganej minimalnej kwoty w odniesieniu do robét
z zakresu stawianego w specyfikacji. Szczegbtowo opisany warunek znajduje sie na str. 4
specyfikacji oraz w ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej i na stronie internetowej zamawiajgcego.

Ponadto nalezy podkreslic, ze zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania
przetargowego kilkakrotnie udzielat odpowiedzi wykonawcom (zgodnie z art. 38 Pzp)
dotyczacej warunku zwigzanego z doswiadczeniem wykonawcéw. W wyniku odpowiedzi,
protestujgcy ztozyt protest, w ktorym przywolat pelne brzmienie stawianego przez
zamawiajgcego warunku dotyczacego doswiadczenia ,(...) fgczna wartosé robét (...) nie
mniejsza niz 8.000.000 zt brutto (...)".

Protestujacy odnalazt w specyfikacji zakres rob6t oraz taczng kwote robét budowlanych
w stawianym warunku, w wyniku ktérego ztozyl protest. Zamawiajacy oddalit protest w
calosci, a wykonawca ztozyt odwotanie, do ktérego nie wnidst wpisu i Prezes Urzedu

Zamowien Publicznych zwrécit przedmiotowe odwotanie.



Najezy zauwazy¢, iz warunki udzialu w przedmiotowym postepowaniu byty réwne dla
wszystkich uczestnikbw postepowania i sposrod dziesieciu ztozonych ofert dziewieciu
wykonawcOw postanowienie rozdziatu Il ust. 1.2.2 pkt 2 ,Warunki szczegétowe (...)”
zrozumiato jednakowo i spetnito opisany warunek udziatlu w postepowaniu.

Zarzut nr 1l i V zamawiajacy uznaje za bezzasadny. Zamawiajacy ma obowigzek okresli¢
warunki w postepowaniu w sposob wiasciwy dla przedmiotu zamowienia, tak by mogt
zapewni¢ sobie odpowiedni efekt w postaci realizacji zamowienia. Zamawiajgcy moze
wskaza¢ konkretne wymogi, ktére winien spelni¢ wykonawca przez np. wykazanie
odpowiedniego doswiadczenia zawodowego i odpowiedniej wiedzy. W przeciwnym razie,
gdyby specyfikacja nie wymieniata rodzaju wymogéw dla wykonawcow, to kazdy z nich w
sposob dowolny magtby wykazywaé spetnienie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1
Pzp.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, o udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie
wykonawcy, ktorzy m.in. posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie. Prawem, a zarazem
obowigzkiem zamawiajacego jest takie opisanie (skonkretyzowanie) warunku, by mozliwa
byla rzetelna weryfikacja jego spetniania przez wykonawcéw. Sposdb skonkretyzowania
warunku przez zamawiajacego musi by¢ adekwatny do stopnia ztozonosci i technicznego
Zaawansowania przedmiotu zamoéwienia. Z dyspozycji art. 22 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
10 Pzp wynika, ze zamawiajacy w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne jest zobowigzany
do okreslenia w sposob mozliwie szczegotowy, warunkéw udziatu wykonawcéw i oceny
spetnienia tych warunkéw. Precyzyjne okreslenie warunkéw ma na celu zaréwno ochrone
intereséw potencjalnych wykonawcéw zgtaszajgcych sie do udziatu w postepowaniu, z uwagi
na bezwzgledny obowigzek wyeliminowania z postepowania tych wykonawcow, ktérzy nie
spetniajg warunkéw udziatlu (art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp), jak rowniez zabezpiecza dobrze
pojety interes zamawiajacego w sprawnym przeprowadzeniu postepowania, ktérego celem
jest zawarcie umowy, a nastepnie jej realizacja. Dlatego warunki udziatu w postepowaniu (w
szczegolnosci w zakresie doswiadczenia wykonawcow) muszg korelowaé z przedmiotem
zamoéwienia. W rzeczywistosci zamawiajacy moze okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu
postugujac sie réznymi okresleniami, o ile jest to niezbedne do jasnego, precyzyjnego
okreslenia warunku. Zamawiajgcy nie musi zatem ogranicza¢ sie do zacytowania
konkretnego przepisu ustawy, czy rozporzadzenia. np. § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag byé
skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155). Moze zatem
doprecyzowaé, co rozumie przez ,roboty odpowiadajgce swoim rodzajem robotom

stanowigcym przedmiot zamoéwienia”. Zamawiajacy tak uczynit.



Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych nakfada na
zamawiajgcego szereg obowigzkow. | tak, art. 26 ust. 3 Pzp naklada obowigzek na
zamawiajgcego wezwania wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen
natomiast art. 87 ust. 1 Pzp dozwala do wezwania do ztozenia jedynie pisemnych wyjasnien
zlozonej oferty.

Pozostawiajgc wykonawcom swobode, co do sposobu potwierdzenia spetniania
minimalnych warunkéw opisanych w specyfikacji, zamawiajacy powinien liczy¢é sie z
koniecznoscig wyjasnienia ewentualnych niejasnosci w tresci sktadanych ofert i nie moze
obcigza¢ wykonawcow negatywnymi skutkami otwartego sposobu opisania parametrow
technicznych. Zamawiajagcy nie ma podstawy prawnej do kwestionowania, ewentualnie
weryfikacji, sktadanych przez wykonawcéw oswiadczeh i innych dokumentdéw, nie ma tez
obowigzku zwracania sie o wyjasnianie tresci dokumentéw w przypadku, kiedy ich tresé nie
budzi watpliwosci.

Ratio legis art. 26 ust. 3 Pzp przemawia za dopuszczeniem mozliwosci uzupetnienia
dokumentéw przez skladanie dokumentéw o innej niz pierwotnie tresci. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.
Nie wezwanie wykonawcy, ktéry ztozyt dokumenty swiadczace o braku spetnienia warunku
do ich uzupetnienia mogtoby doprowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcow
biorgcych udziat w danym postepowaniu.

Ponadto zamawiajacy okreslit cene ofertowg jako cene ryczattowg i zastrzegt, ze w cenie
ofertowej wykonawcy musza uwzgledni¢ koszt oczyszczania placu budowy z niewybuchow
pod nadzorem o0s6b z uprawnieniami saperskimi.

Rowniez zarzut nr VI i VII dotyczacy podwykonawstwa w ofercie wykonawcy BAUTECH
POLSKA jest nietrafny. Brak jest podstaw do zakwestionowania oferty pod katem
wystepowania w niej podwykonawcow, a tym samym jako sprzecznej z postanowieniami
specyfikacji, w sytuacji gdy wykonawca nie zgtosit w swojej ofercie podwykonawcow, a
jedynie oswiadczyt, ze przy wykonywaniu zadania bedzie korzystat z ustug oséb, ktore
prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg, niektore jako osoby fizyczne, a niektére w formie spéiki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig. Wymaganie od zamawiajgcego, aby zakazat skladania
ofert, w ktérych wykonawca oswiadczy, iz bedzie sie postugiwaé osobami, ktére prowadzg
dziatalnos¢ gospodarczg stanowi naruszenie podstawowych zasad gospodarki rynkowej jak
rébwniez zasady wolnosci dzialalnosci gospodarczej. Faktu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez te osoby nie mozna wigza¢ z zakazem podwykonawstwa.

Bezpodstawny jest zarzut dotyczacy braku stosownych uprawnieh do wykonywania prac
polegajacych na ,oczyszczaniu terenu budowy z niewybuchdw” przez lidera konsorcjum

BAUTECH POLSKA. Zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i



wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh. Warunki
specyfikacji w przedmiotowym zakresie zostaty okreslone na tyle precyzyjnie oraz
jednoznacznie, ze nie budzity watpliwosci na zadnym etapie prowadzonego postepowania.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz wykonawca nie musi posiada¢ uprawnien w zakresie
wykonywania dziatalnosci polegajacej na oczyszczaniu terenu budowy z niewybuchow,
natomiast moze te czynnos¢ podzleci¢ uprawnionemu podwykonawcy. Nadzér os6b z
uprawnieniami saperskimi bedzie zapewnial wykonawca. Tym samym zamawiajacy nie
narzucit zatrudnienia podwykonawcéw do tej czynnosci, jak rowniez nie wymagat dotgczenia
do oferty uprawnien os6b wykonujgcych te prace.

Zamawiajacy, chcac chroni¢ swoje interesy, zgodnie z postanowieniem art. 36 ust. 4 Pzp,
moze zgdac¢ wskazania w ofercie tej czesci zamowienia, ktérej realizacja bedzie powierzona
podwykonawcom.

W odniesieniu do zarzutu nr VII dotyczacego sytuacji ekonomicznej lidera konsorcjum
firmy BAUTECH POLSKA zamawiajacy uznaje go za bezpodstawny.

Lider konsorcjum BAUTECH POLSKA spetnia wymogi okreslone przez zamawiajgcego,
tak wiec wskazanie protestujgcego, iz dane ekonomiczne, ktére przedstawit lider konsorcjum
BAUTECH POLSKA nie spelniajg wymogu takiego, zeby dawato gwarancje wykonania
przedmiotowego zaméwienia jest odbiegajgce od stanu faktycznego.

W odniesieniu do zarzutu nr IX dotyczgcego potwierdzenia wykonania robot
odpowiadajacych specyfikacji oraz wymogom rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane.

Zdaniem zamawiajgcego treS¢ specyfikacji oraz § 1 ust. 2 pkt 1 przytaczanego
rozporzadzenia uprawnia zamawiajagcego do uznania robo6t budowlanych za wykonane gdy
zostaly zakonczone przed uptywem pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania bez
wzgledu na date ich rozpoczecia. Poniewaz z przystgpienia do protestu i wyjasnien
wykonawcy BAUTECH POLSKA jednoznacznie wynika, iz roboty odpowiadajgce
przedmiotowi zaméwienia zostaly wykonane przed dniem wszczecia postepowania tj.
zakonczone do 30.08.2008 r.

Referencje z ktorych explicite wynika, ze wykonawca zrealizowat okreslony zakres prac,
bez watpliwosci potwierdza uzyskanie przez niego w tym zakresie doswiadczenia, Dla oceny
posiadania wymaganego doswiadczenia istotnym jest bowiem wykonanie odpowiednich
prac, a nie to kto byt strong umowy z zamawiajgcym.

Doswiadczenie wykonawcOw oceniane jest facznie na podstawie doswiadczenia
cztonkdéw konsorcjum. Wynika to z istoty i celu przepisu, ktéry umozliwia podmiotom, ktére
nie sg w stanie samodzielnie spetia¢ warunkow podmiotowych udziatlu w postepowaniu,

skorzysta¢ z mozliwosci ztozenia wspdllnej oferty z jednoczesnym legitymowaniem sie



wiedzg, doswiadczeniem oraz dysponowaniem wymaganym potencjalem technicznym i
osobowym ocenianym fgcznie.

Ponadto w zwigzku z bardzo dluga procedurg przetargowg (postepowanie wszczeto
12.09.2008 r. a otwarcie ofert nastgpito 06.04.2009 r. czyli prawie 7 miesiecy po wszczeciu
postepowania) niezrozumiate dla zamawiajgcego jest aby nie mégt on uzna¢ ww. robot za
wykonane zgodnie z przepisami.

Bezzasadny jest zarzut nr X dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu na
razgco niska cene. Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z opinig UZP (opinie prawne

WWW.uzp.gov.pl) za oferte z razgco niska ceng mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna,

nierealistyczng. Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, punktem odniesienia dla
kwalifikacji ceny, jako razaco niskiej, jest ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot
zamdwienia. Takim odniesieniem bedzie wartos¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o
podatek od towardw i ustug — VAT (ma to charakter pomocniczy).

Wyznacznikiem razgco niskiej ceny nie moze by¢ wylgcznie wartos¢ zamowienia z VAT
(por. wyrok ZA sygn. akt. UZP/ZO/0-210/07) okre$lona przez zamawiajacego, poniewaz nie
zawsze odnosi sie do rzeczywistej ceny przedmiotu zamowienia. Przyjmuje sie, ze za oferte
Z razaco niskg ceng nalezy uznac¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w
poréwnaniu do cen rynkowych (konkurencyjnych) podobnych zamdéwien wskazujgcg na
realizacje zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustug, dostaw lub rob6t budowlanych.
Na podstawie znanych orzeczen mozna przyja¢, ze punktem odniesienia do kwalifikaciji
ceny, jako razaco niskiej mogg by¢ w szczegolnosci:

1) wartos¢ zamoéwienia ustalona nalezycie przez zamawiajgcego i powigkszona o VAT;

2) ceny zaoferowane przez innych wykonawcow;

3) ceny rynkowe przedmiotu zaméwienia.

W sytuacji uzasadnionych watpliwosci, co do razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy jest zobligowany do zwrOcenia sie z proshg o
wyjasnienia. Zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zwrocit sie do wykonawcy
BAUTECH Polska o wyjasnienie ztozonej oferty w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajacy nie miat podstawy prawnej do odrzucenia oferty jako razgco niskiej.

Okolicznos¢, ze ceny zaproponowane w ofercie przez wykonawce sg nizsze od
szacunkowej wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego nie swiadczy o razaco
niskiej cenie oferty. Cena nizsza niz wartos¢ szacunkowa zamodwienia moze wylgcznie
skutkowaé wszczeciem przez zamawiajacego postepowania w trybie art. 90 Pzp, nie stanowi
natomiast przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przepisy
ustawy nie definiujg pojecia ,razaco niska cena’. Stownik Jezyka Polskiego PWN opisuje
przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy.

bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty,



bezsporny sposob zanizong. Te zanizong cene odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamowienia i
ustalonej dla tego przedmiotu zamowienia wartosci. Samo porownanie wartosci przedmiotu
zamoOwienia oraz ceny zawartej w ofercie wykonawcy, ktéra znacznie od niego odbiega, nie
uprawnia jeszcze do odrzucenia oferty. Przepis art. 90 Pzp ustala procedure postepowania
majgcg na celu ustalenie, czy zaproponowana cena jest razaco niska. Przepis nakazuje
zamawiajgcemu zwroci¢ sie do wykonawcy o0 szczegoOtowe wyjasnienie dotyczace powodow
zaproponowania niskiej ceny. Na podstawie wyjasnien zamawiajgcy ocenia czy
zaproponowana cena rzeczywiscie jest ceng zanizong. Wyczerpanie trybu ustalonego w
przepisie art. 90 Pzp jest dla zamawiajgcego obligatoryjne przed podjeciem decyzji o
odrzuceniu oferty z powodu razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych
wyjasnien wykonawcy, kieruje sie czynnikami obiektywnymi, ktére moga mie¢ wplyw na
wysokos¢ zaproponowanej przez danego wykonawce ceny.

Zarzut nr XI jest réwniez nietrafiony. Sprzecznos¢ oferty z trescig specyfikacji, o ktérej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zachodzi wylacznie w odniesieniu do jej tresci, a nie formy.
Nieprawidtowosci co do formy oferty moga by¢ rozpoznawane jedynie w kategoriach
uchybien porzadkowych, pozostajacych bez wplywu na osiggniecie wlasciwego celu
postepowania. Uchybienia dotyczace formy oferty nie mogg stanowi¢ podstaw do jej
odrzucenia. Za nieistotne i nie skutkujace koniecznoscig odrzucenia oferty nalezy uznaé
uchybienia polegajace na braku np.: numeracji stron czy zatgcznikow, braku pieczeci, braku
sformutowania ,za zgodno$¢ z oryginalem”, czy barku stwierdzenia ,potwierdzam” na

dokumencie.

26.06.2009 r. wykonawca GOBUD Tadeusz Kot, Gorzéw Wielkopolski zlozyt odwotanie.
Odwotujacy podtrzymat zarzuty i podkreslit, ze nalezy powota¢ biegtego w sprawie razaco

niskiej ceny oraz sytuacji finansowej wybranego wykonawcy (X i XI).

30.06.2009 _r. wykonawca BAUTECH POLSKA przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

17.07. 2009 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie.

1. Kwestionowane warunki i sposoby ich oceny zostaly zawarte na str. 4 specyfikaciji.
Zamawiajacy nie zmienial warunku wykazania sie robotg o wartosci minimum 8.000.000 zt
podczas calego postepowania.

2. Art. 26 ust. 3 Pzp, zdaniem zamawiajacego i odwolujacego, mozna zastosowac jeden
raz do jednego zagadnienia (dokumentu), ale art. 26 ust. 4 Pzp nie jest, zdaniem
Zamawiajacego, tak obwarowany. Dlatego zamawiajacy moze zadac wyjasnien wielokrotnie.

3. Zarzuty do wczesniejszych postepowan nie powinny by¢ przytaczane.



4. Zamawiajacy uszczegOtowit warunek, co zostalo opublikowane w Dz. Urz. UE dnia
20.12.2008 r. pod nrem S 248-329851.

5. Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku, poniewaz tgczna wartos¢ wykazanych
robot nie mogta by¢ mniejsza niz 8.000.000 zi.

6. Warunek 8.000.000 zt to tylko okoto 1/3 wartosci zaméwienia.

7. Zamawiajgcy miat prawo uzna¢ nowe dokumenty wykonawcy, ztozone po terminie
sktadania ofert w wyniku wezwania przez zamawiajgcego, art. 26 ust. 3 Pzp.

8. Wybrany wykonawca nie zadeklarowat wykonania czesci zamoOwienia, a jedynie
oswiadczyt, ze bedzie korzysta¢ z ustug osob fizycznych lub prawnych.

9. Zamawiajacy nie ma prawa ani obowigzku wyjasnia¢ tresci dokumentéw, gdy nie
budza one watpliwosci.

10. Zamawiajagcy nie wymagat od wykonawcow posiadania kwestionowanych uprawnien
,0CzZyszczania terenu budowy z niewybuchow...”.

11. Referencje od réznych podmiotoéw sg rownowazne.

12. Konsorcjum z istoty moze potwierdza¢é doswiadczenie poszczegdinych
konsorcjantow, bo ponoszg oni solidarng odpowiedzialnosé.

13. Zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin, po uplywie terminu skiladania ofert, na
potwierdzenie spetnienia warunkow.

14. Odnosnie razaco niskiej ceny, zamawiajacy przytoczyt argumentacje ze strony
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych oraz Stownika PWN.

15. W cenie ryczaltowej, zamawiajgcy nie ma prawa narzucania sposobu obliczania ceny
ofertowej. Bezzasadne jest wnoszenie o powotanie bieglego. Nie ma znaczenia jakie
wynagrodzenie bedg pobiera¢ pracownicy konsorcjum.

16. Dokumenty finansowe wybranego wykonawcy potwierdzajg spetnienie warunkoéw

finansowych.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a zwlaszcza ogtoszenia o zamdéwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i pism m iedzy stronami, a tak ze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zio 2zone podczas rozprawy, skiad

orzekaj gcy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuije:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.



W ocenie sktadu orzekajgcego lzby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —
dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum BAUTECH POLSKA -
nalezy uznac za stuszny.

W specyfikacji, str. 11/20 w jednostce redakcyjnej zatytutowanej ,l1I. Zatgczniki do SIWZ”
tiret sibdme ,0$wiadczenie — zlecenie robét podwykonawcom”, zamawiajgcy zaanonsowat o
oswiadczeniu dotyczacym czesSci zamodwienia, ktérg wykonawcy zamierzajg powierzyé
podwykonawcom. Na str. 75 oferty wykonawca konsorcjum BAUTECH POLSKA zalgczyt to
oswiadczenie, sporzadzone zgodnie z formularzem zatgczonym do specyfikacji. Z
oswiadczenia wynikato, ze wykonawca wykona zamoOwienie w catosci sitami wlasnymi, a
ponadto wykonawca nie wpisal zadnych informacji w nizej zamieszczonej tabeli
przeznaczonej do wskazania robét, ktére majg zosta¢ zlecone.

Dlatego nalezy uznaé, ze wobec unormowania art. 36 ust. 4 Pzp, na zadanie
zamawiajgcego wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie
powierzy podwykonawcom, wykonawca konsorcjum BAUTECH POLSKA jednoznacznie
oswiadczyt, ze wykona cato$¢ zamowienia wlkasnymi sitami.

Zgodnie z art. 36 ust. 4 Pzp, zamawiajacy jest obowigzany wymaga¢ podania przez
wykonawce, a wykonawca jest obowigzany podaé — czesci zaméwienia, ktére zamierza
powierzy¢ podwykonawcom. Element ten jest trescig samej oferty sensu stricto, bez wzgledu
na to, gdzie przedmiotowe o$wiadczenie znajduje sie w ofercie sensu largo.

Oswiadczenie o czesciach zamodwienia, ktorych wykonanie zostanie powierzone
podwykonawcom nie jest oswiadczeniem, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Dlatego nie
mozna zastosowac¢ unormowania art. 26 ust. 3 Pzp i uzupemi¢ w ofercie brakujgcego lub
btednie sporzadzonego oswiadczenia w zakresie podwykonawstwa.

Skitad orzekajacy Izby podkres$la, ze wykazanie czesci zamdwienia, ktdre zamawiajacy
powierzy podwykonawcom nie jest elementem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. W tym zakresie wykonawcy
deklarujg o samodzielnym dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Na
spetnienie tego warunku wykonawcy sg obowigzani wskaza¢ osoby, zdolne do wykonania
zamdwienia. Kwestia zgdania wskazania takich oséb jest ogdlnie uregulowana w art. 36 ust.
1 pkt 5i 6 Pzp, a uszczegdtowiona w art. 22 ust. 1 pkt 2 i w zwigzku z tym w art. 24 ust. 1 pkt
10 Pzp oraz w 8 1 ust. 2 pkt 5 i 5a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r.
Nr 188, poz. 1155). W przytoczonych przepisach brak jest wymagan podania czesci
zamdwienia, a wskazane przepisy sg skierowane na koniecznos¢ wskazania oséb, zdolnych

do wykonania zamoOwienia, ktorymi dysponuje wykonawca. | wykonawca ztozyt takie



informacje, a wiec nie podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
10 w zwigzku z art. 22 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby przychyla sie do zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy konsorcjum BAUTECH POLSKA, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i
bezpodstawnego Zzadania i uzupetienia oferty oraz uznania uzupetnienia oferty na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Wobec koniecznosci odrzucenia oferty, co zostato opisane wyzej, w ocenie sktadu
orzekajacego Izby =zarzut naruszenia art. 91 wust. 1 Pzp - dotyczacy wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum BAUTECH POLSKA, ktéra podlega
odrzuceniu — nalezy uznac za stuszny.

Zamawiajacy, po otwarciu ofert dokonuje trzech najwazniejszych czynnosci, o ktérych
mowa w art. 20 ust. 1 Pzp:

1) ocenia spetnianie przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia;

2) bada oferty;

3) ocenia oferty.

Sg to czynnosci, ktérych kolejnos¢é wykonania jest obowigzkowa, a jednoczesnie
wynikajgca z logicznego toku postepowania zamawiajacego. Byloby niezgodne z przepisami
(a takze z pragmatyka i logikg) np. najpierw dokonanie wyboru oceny ofert (i wybrania
najkorzystniejszej oferty), a dopiero potem zbadanie czy oferta odpowiada specyfikacji i na
koncu ocenienie czy ten wykonawca nie podlega wykluczeniu i w ogole czy jego oferta nie
powinna by¢ uznana za odrzuconag.

W trakcie kolejnego dokonywania wyzej wskazanych czynnosci, zamawiajacy najpierw
eliminuje wykonawcow, ktorzy nie spetniajg warunkow i traktuje ich oferty jako odrzucone
(stosownie do art. 22 ust. 1, 24 i 26 ust. 3 i 4 Pzp), a wiec nie dokonuje z nimi dalszych
czynnosci, nastepnie bada oferty, czy nie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
Pzp, a dopiero po dokonaniu tych dwoch selekcji ocenia oferty w celu wybrania oferty
najkorzystniejszej. Ocena ofert musi by¢ dokonana zgodnie z kryteriami okreslonymi w
specyfikacji, 0 czym stanowi art. 91 ust. 1 Pzp. Dlatego dopuszczenie do stadium oceny
oferty, ktéra powinna by¢é we wczesniejszej fazie postepowania odrzucona musi zostaé
potraktowane jako naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, a takze art. 89 ust. 1 Pzp, a w
rozpoznawanym, konkretnym przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co zostalo uzasadnione
wyzej.

W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby przychyla sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1

Pzp przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, ktdra nie powinna by¢ oceniona.



Ponadto, rozpoznajgc argument odwolujacego o zakazie wyjasniania tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp i wiecej niz jednokrotnym zastosowaniu na podstawie art. 26
ust. 3 i 4 Pzp zadania do uzupelniania w zakresie jednej kwestii brakujgcego dokumentu,
skiad orzekajacy Izby nie przychyla sie do argumentacji odwotujgcego.

W przepisie art. 87 ust. 1 Pzp, ustawodawca natozyt na zamawiajacego jedyne
ograniczenie w stosunku do zakresu wyjasnien — wyjasnienia muszg dotyczyC tresci
ztozonych ofert i ze wzgledu na brak jakichkolwiek kwantyfikacji wyjasnienia te moggq
dotyczy¢ oferty sensu largo, czyli wyjasnienia moga dotyczy¢ cate] oferty wraz z
zalgcznikami i wszystkimi innymi elementami, o ktérych mowa w art. 97 ust. 2 Pzp, a nie
tylko oferty sensu stricte, sporzadzonej zwykle na formularzu oferty w ksztalcie
zaproponowanym przez zamawiajgcego, jako zalgcznik do specyfikacji. Dlatego
argumentacja odwolujgcego o braku uprawnienia zamawiajacego do wyjasnienia tresci oferty
w okreslonym zakresie nie moze by¢ uznana przez skfad orzekajacy Izby.

Odwolujacy podnosi, ze zamawiajacy przekroczyt swoje uprawnienia zgdajac wiecej niz
jednokrotnie uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w tym samym zakresie.
Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze w praktyce wykonawcy stosujac sie do unormowania art.
26 ust. 3 Pzp wzywajg jednokrotnie wykonawcow do zlozenia uzupetnien oferty w zakresie
okreslonych dokumentow, oswiadczeh czy pethomocnictw. Praktyka ta wyksztalcita sie ze
wzgledu na trzy gldbwne przestanki. Pierwsza przyczyna to konieczna szybkosc
postepowania w sprawach zamoOwien publicznych i w zwigzku z tym zasadne jest
wykonywanie przez zamawiajgcych tylko czynnosci niezbednych, ale wszystkich, do
przeprowadzenia postepowania. Drugim powodem wyksztalcenia sie takiej praktyki jest to,
ze aby wykazaC prowadzenie postepowania zgodnie z nalezytg starannoscig nalezy
dowiesc¢, ze zamawiajacy dokonat czynnosci zadania uzupetnienia ofert, czyli dokonat tej
czynnosci jednokrotnie. Wreszcie trzecig okolicznoscig wptywajacg na taka praktyke jest
samo orzecznictwo, a w tym orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawcze]. W wyrokach nie
mozna nakazaC zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponad czynnosci prawnie
uzasadnione. Orzeczenia mogq zapadacC tylko w granicach nakazania jednokrotnego
zadania uzupetienia dokumentow, gdyz zaden przepis nie uprawnia do nakazania
Zamawiajgcemu hastepnego zadania uzupetnienia dokumentéw.

Ponadto, w praktyce, tylko jednokrotne stosowanie do jednego zdarzenia art. 26 ust. 3
lub 4 Pzp wynika z upowszechnionego pogladu, ze przepis ten stanowi wyjatek w stosunku
do reguly, iz catos¢ oferty powinna by¢ zlozona przed uptywem terminu skladania ofert i
pozniej jest taka oferta niezmienna, za wyjatkiem sytuacji unormowanej w art. 87 ust. 2 Pzp.

Tym niemniej, odwotujacy nie dowiddt, ze zamawiajgcy wielokrotnie zadat uzupetnienia
tego samego dokumentu i wobec tego zarzut wielokrotnego zadania uzupetnienia tych

samych dokumentow nie moze sie ostac.



W zakresie zastrzezenia odwotujgcego, ze wykonawca BAUTECH POLSKA nie wykazat
spetnienia warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamoéwienia, skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zastrzezenie to nie ma podstaw.

Zamawiajacy zawart w specyfikacji wymog wykazania posiadania srodkow finansowych
lub zdolnosci kredytowej na kwote 2 000 000 zt, a wykonawca BAUTECH POLSKA ztozyt
informacje z banku o posiadaniu zdolnosci kredytowej w wysokosci 2 200 000 zt. Ponadto
zamawiajacy zadat innych dokumentéw, zgodnie z uregulowaniem § 1 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155), jednak zamawiajacy nie
wskazal zadnego progu, od ktérego liczylby spetnienie warunku, poza wyzej wskazanym
progiem wartosci zdolnosci kredytowej lub stanu konta. Dlatego zlozenie przez wykonawce
kazdego dokumentu o nazwie i cechach zgodnych z wymaganymi powodowato spetnienie
warunku. W zwigzku z tym uwaga odwotujgcego, ze wykonawca ten nie spetnit warunku
znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia
nie znajduje poparcia sktadu orzekajgcego Izby.

Réwniez zakwestionowanie przez odwotujacego spetnienia przez wykonawce BAUTECH
POLSKA warunku posiadania niezbednego doswiadczenia w zakresie robot przy
przebudowie wiaduktu PKP w Strzelinie nie znajduje w oczach skladu orzekajacego Izby
poparcia. Inwestor wydat wykonawcy referencje i referencje te =zostaly zlozone
zamawiajagcemu we wiasciwym terminie. Wobec tego zamawiajgcy miat podstawy do
uznania spetnienia kwestionowanego warunku przez wykonawce. Dlatego kwestionowanie
spetnienia warunku posiadania niezbednego doswiadczenia przez wykonawce BAUTECH
POLSKA nie moze sie ostac.

Najistotniejsze w poruszanej kwestii jest to, ze wykazane w referencjach roboty zostaty
wykonane przed dniem wszczecia rozpoznawanego postepowania. Tak tez stanowi 8 1 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane. Sklad orzekajacy Izby podkresla, ze wykonawca moze na
wykazanie spetnienia warunku posiadania niezbednej wiedzy i niezbednego doswiadczenia,
zgodnie z przytaczanym 8 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia legitymowac sie tylko i wylgcznie
wykonanymi robotami w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania. Od tej
reguly nie ma wyjatku nawet gdy postepowanie trwa wiele miesiecy, jak w rozpoznawanym
przypadku.

Podobnie nie znajduje uznania w oczach sktadu orzekajgcego Izby zarzut odwotujgcego,
ze oferta wykonawcy BAUTECH POLSKA zawiera razaco niskg cene. Trafnie argumentuje

Zamawiajacy.



Zgodnie z opinig Urzedu Zaméwieh Publicznych (opinie prawne WWW.uzp.qov.pl) za

oferte z razaco niska ceng mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng. Jak
wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny, jako razgco
niskiej, jest cena ustalona przez zamawiajacego jako warto$¢ przedmiotu zamoéwienia
powiekszona o podatek od towardw i ustug (VAT). Przy czym wyznacznikiem razaco niskiej
ceny nie moze by¢ wylgcznie okreslona przez zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia i
powiekszona o VAT, poniewaz nie zawsze odnosi sie do rzeczywistej ceny przedmiotu
zamoéwienia, ze wzgledu na termin jej ustalenia (zwykle wartos¢ jest oszacowywana kilka
miesiecy przed wyznaczeniem ceny ofertowej) i wykreowana przez inne podmioty
(zamawiajgcego i wykonawce). Przyjmuje sie, ze za oferte z razaco niskg ceng nalezy uzna¢
oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
(konkurencyjnych) podobnych zamoéwien wskazujacg na realizacje zamoéwienia ponizej
kosztow wytworzenia ustug, dostaw lub robét budowlanych.

W sytuacji wzbudzajgcej watpliwosé, co do zaoferowania razaco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, zamawiajacy ma obowigzek zwroci¢ sie o wyjasnienia. W
rozpoznawanej sprawie, zamawiajagcy — zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp — zwrGcit sie do
wykonawcy BAUTECH POLSKA o wyjasnienie ceny oferty. Po analizie wyjasnien,
zamawiajacy stwierdzit, ze brak podstaw do odrzucenia tej oferty jako oferty z razgco niskg
ceng, gdyz sama okolicznos¢, ze ceny zaproponowane w ofercie przez wykonawce sg
nizsze od szacunkowej wartosci zamowienia czy o kilkanascie procent od nastepnej oferty
nie mogg swiadczy¢ o razaco niskiej cenie oferty.

Przepisy ustawy nie definiujg pojecia ,razgco niska cena”. Stownik Jezyka Polskiego
opisuje przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy. bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w
oczywisty, bezsporny sposob zanizong. Do takiego stwierdzenia zamawiajacy nie byt
uprawniony — juz to na podstawie niewielkich réznic cen miedzy poszczegdlnymi ofertami, a
takze na podstawie rzeczowych wyjasnien wykonawcy.

W zwigzku z tym takze zarzut odwotujgcego w sprawie zastosowania razgco niskiej ceny
zdaniem skfadu orzekajgcego Izby nie zastuguje na uwzglednienie.

Takze zarzut odwotujgcego, iz oferta ztozona przez wykonawce BAUTECH POLSKA nie
zostata sporzadzona zgodnie z wymaganiami specyfikacji, ze wzgledu na to, ze zataczone
do oferty formularze nie zostaly wlasciwie podpisane przez osobe upowazniong do
podpisania oferty i nie zawierajg zgodnie z postanowieniami specyfikacji sktadu calego
konsorcjum, lecz tylko dane lidera konsorcjum, nie zastugujg na uwzglednienie.

Oferte nalezy czyta¢ calosciowo i nie mozna na podstawie fragmentarycznych danych

stwierdzac, ze cala oferta nie odpowiada tresci specyfikacji.



Ponadto odwotujacy — zarzucajac sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji, o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — dowiddt uchybien formalnych oferty wykonawcy BAUTECH
POLSKA. Jednak uchybienia dotyczace formy oferty nie mogag stanowi¢ podstaw do
odrzucenia tej oferty, gdyz art. 89 ust. 1 Pzp stanowi wytacznie o brakach tresci oferty w
stosunku do tresci specyfikacji (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

Wobec tego rOwniez zarzut odwotujgcego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
BAUTECH POLSKA ze wzgledu na wyzej opisane uchybienia zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby nie zastuguje na uwzglednienie.

Rowniez zarzuty odwotujgcego — odnosnie bezpodstawnego, a zatem niezgodnego z art.
24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, gdyz zamawiajacy nie miat prawa zaweza¢ wykazywania sie doswiadczeniem
w wykonywaniu robo6t budowlanych tylko do wskazanych w ogtoszeniu i specyfikaciji, a
powinien doswiadczenie porownywaé¢ z robotami budowlanymi stanowigcymi przedmiot
zamdwienia — zdaniem skfadu orzekajgcego Izby nie mogg by¢ uwzglednione.

Zamawiajacy wyrazne i jednoznacznie wskazat w ogtoszeniu i specyfikacji kilka rodzajow
robét, ktérych wykonanie i wykazanie o okreslonej wartosci bedzie uprawniato do ubiegania
sie o stwierdzenie spelnienia warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.
Ponadto z odpowiedzi udzielonych na konkretne zagadnienia nie mozna wysnuwac
uogolnien w stosunku do postanowien specyfikacji, a szczego6lnie w stosunku do zmiany
postanowien specyfikacji. W celu zmiany tresci specyfikacji (a w tym postanowien
dotyczacych spetnienia warunkow), zamawiajacy musi zastosowaé procedure, o Kktorej
stanowi unormowanie art. 38 ust. 4 i n. Pzp, a wiec w rozpoznawanym przypadku, przekazac
ogtoszenie dodatkowych informacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
oraz zamiesci¢ odpowiednie ogtoszenie o zmianach na stronie internetowej, gdzie zostata
zamieszczona specyfikacja.

Zamawiajacy wyjasnit konkretne zagadnienie i nie wprowadzit zadnych zmian do tresci
ogtoszenia ani specyfikacji. Nie uczynit, zadnych z wymaganych czynnosci okreslonych w
art. 38 ust. 4 i n Pzp. Dlatego wykonawcy nie mieli podstaw do sgadzenia, ze postanowienia
specyfikacji zostaly zmienione. Wobec tego wykonawcy musieli wykazaé¢ spetienie
warunkéw udzialu w postepowaniu, zgodnie ze sposobem oceny wykonania warunkéw
okreslonym w specyfikacji i w zwigzku z tym powinni byli wykaza¢ sie wykonaniem kilku
okreslonych w specyfikacji rodzajow robét na taczng kwote tam wskazana.

Odwolujgcy wykazat sie spelnieniem warunku w znacznie mniejszym zakresie
wartosciowym niz warunkowat to zamawiajacy, dlatego odwotujacy zostat wykluczony z
postepowania.

Skiad orzekajacy lzby ponadto stwierdza, ze zamawiajgcy ma prawo do opisywania

sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw w sposob, ktéry zapewni (zdaniem



Zamawiajgcego), ze wybrany wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamowienie. Jezeli ten
sposob budzi kontrowersje, to wykonawcy mogg nawet wnosi¢ protesty do zamawiajacego
czy wnosi¢ odwotania do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Jednak w
rozpoznawanym postepowaniu protesty ani odwotania w kwestii ustanowienia sposobu
oceny warunkéw nie mialy miejsca. W zwigzku z tym zarzut o zbyt subiektywnym i
bezzasadnym ustanowieniu opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw jest
spézniony, a takze odwotujacy nie wykazal, ze zamawiajgcy w tym zakresie przekroczyt
uprawnienia do uzasadnionego sformutowania opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw.

Rowniez nie moze by¢ uznane za zbyt wygorowane czy nieuzasadnione sformutowanie
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw w zakresie okoto 1/3 wartosci
przedmiotu zaméwienia.

Ponadto odwotujacy zauwazyt, ze do stwierdzenia spetnienia warunku wystarczy
okreslenie minimalnej ilosci rob6t, a dookreslenie opisu dokonywania oceny spetnienia tych
warunkéw przez okreslenie wartosci rob6t — ze wzgledu na regionalne réznice cen — moze
doprowadzi¢ do nieréwnosci traktowania poszczegdélnych wykonawcow.

Zamawiajacy, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 1 przytaczanego rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane ma
obowigzek okresli¢ rodzaj robo6t i ich wartos¢. Dlatego okreslenie w specyfikacji wartosci
wykazanych robot na spetnienie posiadania warunku doswiadczenia jest w specyfikaciji
konieczne i zarzut o niepozadanym okresleniu wartosci robot nie moze sie ostac.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut bezpodstawnego
wykluczenia odwotujgcy z postepowania nie moze uwzgledniony.

Wobec braku wykazania koniecznosci powotania bieglych w zakresie wskazanym w
odwotaniu sktad orzekajacy Izby przychylit sie do wniosku zamawiajacy o odstgpienie od
powotywania biegtych.

Sktad orzekajacy Izby nie wzigt pod uwage dowodu ztozonego przez zamawiajgcego na
przewidywanie zlecenia czesci zamdwienia podwykonawcom, gdyz w pismie brak informacji
0 czesci zamoOwienia, a tylko jest mowa o zatrudnieniu pracownikdw i dysponowaniu
srodkami transportu i sprzetem.

W tym stanie rzeczy skiad orzekajacy lzby uznal, ze zarzuty dotyczace naruszenia
przepiséw: 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 Pzp, znalazty potwierdzenie.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 i
laoraz ust. 2 pkt 1i 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.



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, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:



