Sygn. akt:  KIO/UZP 890/09
KIO/UZP 896/08

WYROK
Z dnia 27 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Marek Kole $nikow
Sylwester Kuchnio
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2009 r. do tgcznego
rozpoznania, wniesionych przez:

A. PROJBUD II Sp. z 0.0. Spotka komandytowa, 71-260  Szczecin, ul. Mickiewicza 132
(sygn. akt. KIO/UZP 890/09)

B. Konsorcjum: ERBUD S.A., Nadodrza nskie Przedsi ebiorstwo In zynieryine EKOMEL
Sp. z 0.0., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A (syg n. akt KIO/UZP 896/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego PGE Zespdt Elektrowni Dolna Odra S.A., 74-105

Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76 protestow:

A. PROJBUD Il Sp. z 0.0. Spotka komandytowa, 71-260  Szczecin, ul. Mickiewicza 132 z
dnia 12 czerwca 2009r.

B. Konsorcjum: ERBUD S.A., Nadodrza nskie Przedsi ebiorstwo In zynieryjne EKOMEL
Sp. z 0.0., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A z dnia 10 czerwca 2009r.

przy udziale wykonawcy Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0., 58-
100 Swidnica, ul. Spacerowa 3 zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 890/09 po stronie zamawiajacego



orzeka:

1. Oddala odwotanie wniesione przez PROJBUD Il Sp.  z o.0. Spo6tka komandytowa, 71-
260 Szczecin, ul. Mickiewicza 132 (sygn. akt KIO/UZ P 890/09)

2. Uwzgl ednia odwotanie wniesione przez Konsorcjum: ERBUD S.  A., Nadodrza Askie
Przedsi ebiorstwo In zynieryjne EKOMEL Sp. z o0.0., 02-819 Warszawa, ul. P utawska
300A (sygn. akt KIO/UZP 896/09) i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwoluj acego si e, dokonanie poprawienia
oferty Odwoluj acego sie, powtdrzenie czynno $ci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

3. Kosztami postepowania obcigza PROJBUD Il Sp. z 0.0. Spotka komandytowa, 71-260

Szczecin, ul. Mickiewicza 132 w sprawie 0 sygn. akt KIO/UZP 890/09 i PGE Zespot
Elektrowni Dolna Odra S.A., 74-105 Nowe Czarnowo, N owe Czarnowo 76 w sprawie o

sygn. akt KIO/UZP 896/09.

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
PROJBUD Il Sp. z o.0. Spolka komandytowa, 71-260 Sz czecin, ul.
Mickiewicza 132,

B koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: ERBUD S.A., Nadodrza nskie Przedsi ebiorstwo In zynieryjne
EKOMEL Sp. z 0.0., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 30 0A,

2) dokona¢ wptaty kwoty 9 487 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy czterysta
osiemdziesigt siedem zilotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony, w tym:

A kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) przez
PROJBUD Il Sp. z o.0. Spotka komandytowa, 71-260 Sz czecin, ul.
Mickiewicza 132 na rzecz PGE Zesp6t Elektrowni Dolna Odra S.A., 74-105



Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76 stanowigcej uzasadnione koszty
strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

B kwoty 5 887 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy osiemset osiemdziesigt siedem
zlotych zero groszy) przez PGE Zesp6t Elektrowni Dolna Odra S.A., 74-105
Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76
na rzecz Konsorcjum: ERBUD S.A., Nadodrza nskie Przedsi ebiorstwo
Inzynieryjne EKOMEL Sp. z o0.0., 02-819 Warszawa, ul. P ulawska 300A
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) na rzecz PROJBUD Il Sp. z 0.0. Spotka komandytowa,
71-260 Szczecin, ul. Mickiewicza 132,

B kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: ERBUD S.A., Nadodrza nskie
Przedsi ebiorstwo In zynieryjne EKOMEL Sp. z 0.0., 02-819 Warszawa, ul.
Putawska 300A.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa istniejacej
kwatery 4b — wydzielenie kwatery 4bb skladowiska odpadéw paleniskowych w Elektrowni
Dolna Odra”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 lutego 2009 r., pod humerem 2009/S 38-055880.

A. Sygn. akt KIO/UZP 890/09

W dniu 12 czerwca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec: czynnosci
wykluczenia Odwotujacego sie z postepowania oraz zaniechania odrzucenia ofert
Wykonawcéw: Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z o.0., Haller S.A.,
konsorcjum firm: Musing Sp. z 0.0. oraz Griltex Polska Sp. z 0.0., zaniechania wykluczenia

Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0., wyboru oferty najkorzystniejszej i



zaniechania uniewaznienia przetargu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych

przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,

Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82. ust. 3 poprzez zaniechania odrzucenia ofert
Wykonawcow, ktorych tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (SIWZ), tj. takich ktére nie uwzgledniaty wartosci prac polegajacych na
wykonaniu drég komunikacyjnych (pkt 3.11 SIWZ);

art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcéw zawierajgcych
btedy w obliczeniu ceny, co wynikato z faktu pominiecia wartosci prac polegajgcych
na wykonaniu drég komunikacyjnych (pkt 3.11 SIWZ);

art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez wykluczenie Odwotujgcego sie, mimo przediozenia
oswiadczenie o spetnieniu warunku udzialu w postepowaniu, tj. posiadania przez
Kierownika Budowy 5-letniego doswiadczenia zawodowego w petnieniu funkcji
Kierownika Budowy/Robét (pkt 5.2.2 bl) SIWZ) oraz przediozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie tego warunku;

art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktéry nie posiadat niezbednej wiedzy i
doswiadczenia oraz nie dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, tj.:

a) nie dysponowat Kierownikiem Budowy posiadajacym 5-letnie doswiadczenie
zawodowe w peieniu funkcji Kierownika Budowy/Robét (pkt 5.2.2 bl SIWZ);

b) nie dysponowat Kierownikiem Budowy posiadajgcym uprawnienia do
kierowania robotami hydrotechnicznymi (punkt 5.2.2 b1 SIWZ);

C) nie posiadat wdrozonego systemu zarzgdzania jakoscig wedtug normy 1SO
9001 (punkt 5.2.2 ¢ SIWZ) w zakresie umozliwiajgcym wykonanie przedmiotu
zamowienia;

art. 24 ust. 2 pkt 2 poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktory ztozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania, tj. 0
posiadaniu wdrozonego systemu zarzadzania jakoscig wedtug normy 1SO 9001 (pkt
5.2.2 ¢ SIW2);

art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktorej tres¢
nie odpowiadata tresci SIWZ, tj. nie zawierala potwierdzenia posiadania wdrozonego
systemu zarzadzania jakoscig wedtug normy ISO 9001 (pkt 5.2.2 ¢ SIWZ);

art. 7 ust. 1 poprzez przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajacy
zachowania warunkow uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, co
przejawialo sie w szczegdllnosci w wyborze oferty niespetniajagcej warunkéw
okreslonych w SIWZ i zaniechaniu odrzucenia ofert nie spetniajagcych wymagan
SIwWz;



8. art. 91 ust. 1 poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w
rozumieniu przepisu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

9. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 oraz art. 146 ust. 1 pkt 6 poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamOwienia publicznego,
albowiem Zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy, a w
postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktore miaty wplyw na wynik
tego postepowania, w szczegolnosci poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow
i odrzucenia ofert nie spetniajgcych wymagan SIWZ (pkt 3.11 SIWZ), jak i dokonanie
wyboru oferty nie bedacej ofertg najkorzystniejsza.

10. art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez zaniechanie uniewaznienia przetargu w sytuacji, gdy nie
zlozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu (za wyjatkiem oferty Odwotujgcego
sie , ktéry zostat wykluczony z przetargu).

Wobec powyzszego Odwolujacy sie wnidst o: uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenie Zaktadu Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0. z
postepowania, odrzucenie ofert zlozonych przez: Zaklad Techniki Ochrony Srodowiska
FOLEKO Sp. z o.0., Haller S.A., konsorcjum firm: Musing Sp. z 0.0. i Griltex Polska Sp. z
0.0., dokonanie powtdérnego badania i oceny zlozonych ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, ewentualnie uniewaznienie przetargu.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie podnosi, iz w jego ofercie zawarte jest oswiadczenie
0 spetnieniu przez Kierownika Budowy p. Jerzego K. warunku 5-letniego doswiadczenia na
stanowisku Kierownika Budowy/Robét (str. 48 oferty). Pismem z dnia 27 kwietnia 2009 r.
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego sie do uzupetnienia dokumentéw ztozonych wraz z
ofertg poprzez wskazanie okresow zatrudnienia p. Jerzego K. na stanowisku Kierownika
Budowy/Rob06t przez okres 5 lat. Pismem z dnia 29 kwietnia 2009 r. Odwotujacy sie wskazat
nastepujgce okresy petienia tej funkcji przez p. Jerzego K.:

1) budowa placu manewrowo-odktadczego z rekultywacjg sktadowiska odpadow
nieprodukcyjnych: lata 2000-2001,

2) wykonanie poletek doswiadczalnych w Elektrowni Dolha Odra: 07/2002 -10/2002,

3) sktadowisko odpadow produkcyjnych w Elektrowni "Szczecin: 08/2001 - 07/2002,

4) wydzielenie z kwatery 1/2/3 w Elektrowni Dolna Odra kwatery nr 3: 09/2004 -05/2005
(przy czym zaznaczono, ze prace zwigzane z rekultywacjg kwatery trwajg do chwili
obecnej),

5) wydzielenie z kwatery 1/2/3 w Elektrowni Dolna Odra kwatery nr 1/2: 12/2004 -
11/2005,

6) budowa miejsca magazynowania "A" w Elektrowni Dolna Odra: 03/2007 -11/2007.



W zwigzku z powyzszym Odwolujacy sie stoi na stanowisku, iz p. Jerzy Kowanski
posiada do$wiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy/Robo6t znacznie przekraczajace 5
lat, a nie jak twierdzi Zamawiajacy, jedynie 58 miesiecy. Ponadto, Odwotujacy sie podkresta,
iz wyraznie wskazano m.in., ze p. Jerzy K. "od uzyskania uprawnien (tj. od 1973 r.) do 2000
r. pracowat jako Kierownik Budowy, miedzy innymi: budowy dworcéw kolejowych, szlakéw
kolejowych (torowiska), przepustéw, mostow, itp., budowy nabrzeza promowego w Osinowie
Dolnym, nabrzeza portowego w Strefie Wolnoctowej w Szczecinie", tj. przez okres kilkunastu
lat, byt kierownikiem budowy przy inwestycji polegajacej na budowie placu
manewrowo-odktadczego z rekultywacjg sktadowiska odpadoéw nieprodukcyjnych: 2000-
2001 (Zzamawiajacy zaliczyt tu okres jedynie 12 miesiecy a nie 24 - nie wskazujgc podstawy
swoich obliczen), wykonywat funkcje kierownika budowy przy wydzieleniu z kwatery 1/2/3 w
Elektrowni Dolna Odra kwatery nr 3 i 1/2, a prace zwigzane z rekultywacjg kwatery nr 3 w
Elektrowni Dolna Odra trwajg nadal, tj. od 09/2004 do chwili ztozenia oferty. Odnoszac sie do
petienia funkcji Kierownika Budowy przy ostatniej wymienionej inwestycji, Odwolujacy sie
wskazuje na dziennik budowy, z ktérego niezbicie wynika, iz funkcja ta jest petniona do chwili
obecnej (ostatni wpis datowany jest na 28 maja 2009 r.). Jednoczesnie Odwotujacy sie
podnosi, iz Wykonawca nie ma, zgodnie z zapisami SIWZ oraz ustawy Pzp, obowigzku
dokumentowania okresu doswiadczenia. Zamawiajacy wymagat jedynie oswiadczenia o
spetnieniu wymogow. Zatem, nawet niewtasciwy sposéb odczytania tresci pisma Wykonawcy
z dnia 29 kwietnia 2009 r. nie moze prowadzi¢ do jego wykluczenia.

Odwotujacy sie podnosi, iz Zamawiajagcy popetnit rowniez btad w ocenie innych ofert,
pod katem zgodnosci z SIWZ. Jak wynika z opisu przedmiotu zaméwienia (pkt 3 SIWZ),
wykonawcy byli zobowigzani m.in. do wykonania drég (pkt 3.11 SIWZ). Zmiany
wprowadzone do SIWZ wykazem z dnia 31 marca 2009 r. nie dotyczyly robét polegajacych
na wykonaniu drég betonowych, a zatem wykonawcy byli nadal zobligowani do
uwzglednienia wartosci tychze prac w swoich ofertach. W szczegolnosci nadal obowigzywat
przedmiar rob6t oznaczony jako "Przebudowa kwatery 4b -drogi komunikacyjne".

Zalgcznik nr 1 do SWIZ Formularz ofertowy zawierat rubryke, w ktorej nalezato podac
cene za poszczegolne kategorie robo6t, okreslone w SIWZ. Jednak w Formularzu ofertowym
nie wskazano robét polegajgcych na budowie drog komunikacyjnych (pkt 3.11 SIWZ). To
przeoczenie Zamawiajgcego spowodowato, iz wiekszos¢ wykonawcow zostata wprowadzona
w btad i kierujac sie wytgcznie trescig formularza cenowego, a nie przedmiotem zamowienia
okreslonym w SIWZ (oraz projektem i przedmiarem robét), nie podala ceny za roboty,
polegajace na wykonaniu drég komunikacyjnych. Spowodowalo to, ze wartos¢ ofert prawie
wszystkich wykonawcOw zostatla w sposOb nieuzasadniony zanizona, a ich tres¢ jest

sprzeczna z wymaganiami SIWZ. Cene za wykonanie drég podat jedynie Odwotujacy sie.



Odwotlujacy sie zwraca rowniez uwage, ze art. 93 ust. 1 pkt 1 pkt 7 ustawy Pzp
stanowi, iz Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamowienia, jezeli nie
zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, a takze w sytuacji, gdy postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia.
Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 5 oraz art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp umowa jest niewazna,
jezeli zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy (pkt 5) lub w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia doszio do naruszenia przepiséw okreslonych w
ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania (pkt 6). Razagce naruszenie ustawy
przy wyborze oferty polegato wtasnie na wyborze oferty, ktora spetniata warunki do jej
odrzucenia (Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0.), co z kolei byto
razacym przejawem nierownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — oferty
siedmiu innych wykonawcéw zostaly odrzucone z tej samej przyczyny). Nadto, oferta ta
zostata wybrana, mimo iz nie byta najkorzystniejsza (art. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Te naruszenia,
jak i nieuzasadnione wykluczenie Odwolujgcego sie z postepowania, mialy zasadniczy
wplyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp). Powoduje to, iz
niemozliwym byloby zawarcie waznej umowy, co z kolei uzasadnia¢ powinno uniewaznienie
postepowania.

Zdaniem Odwolujgcego sie, wykonawca Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska
FOLEKO Sp. z 0.0. nie spetniat szeregu innych warunkéw okreslonych w SIWZ, co powinno
skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty, wzglednie wykluczeniem z przetargu (co jest
rownoznaczne z odrzuceniem oferty). Wadliwa ocena dotyczy w szczegollnosci
nastepujacych kwestii:

a) wymogu posiadania wdrozonego systemu zarzadzania jakoscig, np. wedtug normy
ISO 9001 (pkt 5.2.2. ¢ SIWZ) oraz wymogu posiadania wdrozonego systemu
zarzadzania jakoscig, np. wedlug normy ISO 9001 w zakresie zgodnym z
przedmiotem zamowienia,

b) wymogu dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. co hajmniej
jedng osobg na stanowisko Kierownika Budowy, ktéra "powinna posiadac (...) co
najmniej 5 letnie doswiadczenie zawodowe w pelnieniu funkcji Kierownika
Budowy/Robot" (pkt 5.2.2 ppkt bl SIWZ),

c) wymogu dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, tj. co najmniej
jedng osobg na stanowisko Kierownika Budowy posiadajacg uprawnienia budowlane
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen, ktére powinny umozliwia¢ kierowanie miedzy innymi robotami
hydrotechnicznymi (pkt 5.2.2 ppkt b1 SIWZ);

Ad. a)



Wskazany Wykonawca przedtozyt wraz z ofertg certyfikat zaswiadczajgcy, ze ww.
podmiot wdrozyt system zarzadzania zgodny z wymaganiami normy PN-ISO 9001:2000 w
zakresie robét budowlanych i ustug projektowych oraz sprzedazy maszyn, pojazdow i
urzadzen. Certyfikat zostat wydany przez firme Centralne Biuro Obrotu Wierzytelnosciami i
Ustug Doradczych SCONTO. Uprawnienie do wystawiania certyfikatow (akredytacja)
nadawane jest wylacznie na podstawie decyzji Polskiego Centrum Akredytacji, ktore jest
krajowag jednostkg akredytujgca upowazniong do akredytacji jednostek certyfikujgcych,
kontrolujgcych, laboratoriow badawczych i wzorcujgcych oraz innych podmiotéw
prowadzacych oceny zgodnosci i weryfikacje na podstawie ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r.
0 systemie oceny zgodnosci (t.j. Dz. U. 2004 r. Nr 204, poz. 2087 z p6zn. zm.). Polskie
Centrum Akredytacji (PCA) prowadzi réwniez wykazy akredytowanych jednostek
certyfikujgcych (art. 26 ust. 1 pkt 3 cyt. ustawy). Jednak w wykazie udostepnionym na stronie
internetowej PCA (http://www.pca.gov.pl) brak jest takiego podmiotu, jak Centrale Biuro
Obrotu Wierzytelnosciami i Ustug Doradczych SCONTO. Ponadto, z odpowiedzi udzielonej
na pytanie Odwolujgcego sie, czy PCA udzielato ww. firmie akredytacji do udzielania
certyfikatéw, wynika, iz podmiot ten nie posiada akredytacji PCA.

Co wiecej, zakres certyfikatu nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w
SIWZ i sprecyzowanych w pismie Zamawiajgcego z dnia 19 marca 2009 r., w ktorym
Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca musi posiada¢ wdrozony system zarzadzania
jakoscig w zakresie umozliwiajagcym wykonanie przedmiotu zamoéwienia (roboty budowlane w
zakresie wznoszenia obiektow budowlanych lub ich czesci oraz roboty w zakresie inzynierii
ladowej i wodnej a nadto sktadowiska odpadow, roboty budowlane w zakresie budowy
rurociggéw do odprowadzania Sciekow i wodociggow itp). Przedmiot zamowienia zawarty w
SIWZ pokrywat sie tylko czesciowo z zakresem certyfikatu, m.in. brak zakresu ISO dla
budowy i rekultywacji sktadowisk odpadow.

Ad b)

Kierownik budowy wyznaczony przez wskazanego Wykonawce posiada jedynie 44
miesigce doswiadczenia na tym stanowisku z 60 wymaganych.
Ad c)

Jak wynika z dokumentow zalgczonych do oferty wskazanego Wykonawcy (zatgcznik
nr 4 - decyzja Okregowej Komisji Kwalifikacyjnej z dnia 10 lipca 2003 r.) proponowany
kierownik budowy p. Robert M., posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w zakresie
okreslonym w tej decyzji. Jak wynika z tresci szczegdétowego zakresu uprawnien
Zzamieszczonego na odwrocie decyzji, jego uprawnienia zostaty ograniczone do kierowanie
budowg Ilub innymi robotami budowlanymi, kierowania wytwarzaniem konstrukcyjnych

elementéw budowlanych oraz nadzor i kontrole techniczng wytwarzania tych elementéw,



wykonywanie nadzoru inwestorskiego, sprawowanie kontroli technicznej utrzymania
obiektéw  budowlanych. Uprawnienia te nie obejmujg kierowania robotami

hydrotechnicznymi.

W dniu 17 czerwca 2009 r. Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0.
zglosito przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu z
zadaniem oddalenia protestu.

Zdaniem Przystepujgcego, Zamawiajacy stusznie odrzucit oferte wykluczonego z
postepowania Odwotujacego sie, skoro wykonawca ten, na wezwanie Zamawiajgcego
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ziozyt odwiadczenia i dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Za$, jakiekolwiek uzupetnianie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w tresci protestu nie ma
zadnych skutkéw prawnych.

W przedmiocie zarzutéw dotyczacych Przystepujgcego, zwraca uwage, iz zgodnie z
punktem 12.1 SIWZ, wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy ma charakter
ryczaltowy, a cena musi obejmowac¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamdwienia ujete w czesci Il SIWZ. Opis przedmiotu zamowienia obejmuje m.in.
dokumentacje projektowg i przedmiary robo6t oraz SIWZ, czyli rOwniez wykonanie drog
betonowych.

Zgodnie z obowigzujacym wszystkich wykonawcow stanem prawnym, podstawg do
obliczenia ceny oferty jest zamieszczony w SIWZ opis przedmiotu zamowienia, a okreslony
w SIWZ sposéb obliczenia ceny okresla jej charakter - wynagrodzenie ryczaftowe w
rozumieniu kodeksu cywilnego (czyli cena oferty obejmuje wszystko to, co zostalo ujete w
opisie przedmiotu zamowienia).

Przystepujacy podkresla rowniez réznice pomiedzy wdrozeniem systemu zarzadzania
jakoscig od certyfikowania systemu zarzadzania jakoscig. Wdrozenie i certyfikacje wykonujg
dwa odrebne podmioty i sg to dwa odmienne procesy. Zamawiajacy wymagat jedynie
wdrozonego, a nie certyfikowanego systemu zarzadzania jakoscig (pkt 5.2.2 lit. ¢ SIWZ). Na
potwierdzenie spetnienia warunkéw okreslonych w punkcie 5.2.2 SIWZ, Zamawiajacy
wymagat zlozenia w ofercie dokumentu a nie certyfikatu potwierdzajgcego posiadanie
systemu zarzadzania jakoscig, np. wedtug normy 1ISO 9001 (pkt 5.2.2 lit. d SIWZ). Ztozony w
ofercie dokument potwierdza posiadanie wdrozonego systemu zarzadzania jakoscig, np.
wedtug normy 1SO 9001.

Zgodnie z trescig odpowiedzi na pytania (pytanie nr V) wykonawcow (pismo z dnia
19.03.2009 r.), Zamawiajacy poinformowat, ze wykonawca musi posiada¢ wdrozony system
zarzadzania jakoscia, np. wg. normy ISO 9001, w zakresie umozliwiajgcym wykonanie

przedmiotu zamowienia. Roboty ziemne, roboty instalacyjne, roboty inzynieryjne, budowy i



rekultywacje wysypisk odpadéw sg robotami budowlanymi, a wdrozony w firmie
Przystepujacego system zarzadzania jakoscig obejmuje swoim zakresem wszystkie roboty
budowlane.

Przystepujacy wyjasnia, iz w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzupetnit dokumenty w
zakresie doswiadczenia osoby petnigcej funkcje Kierownika Budowy/Robot.

W zlozonej przez Przystepujacego ofercie, osoba wskazana do petnienia funkcji
Kierownika Budowy/Robét posiada uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno budowlanej
bez ograniczen do kierowania budowg lub innymi robotami budowlanymi. Brak jakiejkolwiek
wzmianki, ze uprawnienia te nie obejmujg kierowania robotami hydrotechnicznymi. W
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej dostowne wyodrebnienie robot hydrotechnicznych w
specjalizacji techniczno-budowlanej nastgpito dopiero w 2005 r., a do tego czasu zakres ten
obejmowala specjalizacja "obiekty budowlane gospodarki wodnej". Zgodnie z ustawg z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, w szczegdlnosci zgodnie z art. 104, osoba posiadajgca
samodzielne funkcje w budownictwie zachowuje uprawnienia w zakresie nadanym w dniu
uzyskania uprawnien. Na dzieh uzyskania uprawnieh przez p. Roberta Mielcarza nie istniata
specjalizacjia w zakresie robét hydrotechnicznych w ramach innej specjalnosci niz
specjalnos¢ konstrukcyjno-budowlana, ktéra obejmowata jako jedyna obiekty budowlane

gospodarki wodnej.

W dniu 24 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zdaniem Zamawiajgcego,
Odwotujacy sie nie wykazat zatgczonymi do oferty, jak réwniez w uzupetnieniu do niej
dokumentami, aby p. Jerzy K. - wskazany jako osoba, ktéra bedzie petic funkcje Kierownika
Budowy, posiadat co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji
Kierownika Budowy/Robé6t. Przedmiotowe stanowisko wynika z nastepujgcego sposobu
wyliczenia Zamawiajgcego:

1) budowa placu manewrowo-odktadczego z rekultywacjg skladowiska odpadéw
nieprodukcyjnych: lata 2000-2001 - daje 24 miesigce (wbrew twierdzeniom zawartym w
protescie jakoby Zamawiajacy policzyt tylko 12 miesiecy),

2) wykonanie poletek doswiadczalnych w Elektrowni Dolna Odra: 07/2002-10/2002, daje
4 miesiace,

3) sktadowisko odpaddéw produkcyjnych w Elektrowni Szczecin: 08/2001-07/2002, daje 6
miesiecy.

Suma okresow z pkt 2 i 3 to 10 miesiecy, nalezy bowiem zauwazy¢, ze nie mozna sumowac
petienia funkcji Kierownika Budowy jednoczesnie podczas realizacji réznych roboét
budowlanych w tym samym okresie. Ustalone jest to w orzecznictwie, jak i doktrynie.
Poniewaz rok 2001 zostat juz zaliczony w pkt 1, to Zamawiajgcy policzyt tylko 10 miesiecy z
roku 2002.
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4) wydzielenie z kwatery 1/2/3 w Elektrowni Dolna Odra kwatery nr 3: 09/2004-05/2005,
daje 9 miesiecy,

5) wydzielenie z kwatery 1/2/3 w Elektrowni Dolna Odra kwatery nr 1/2:
12/2004-11/2005. daje 6 miesiecy.

Suma okreséw z pkt 4 i 5 to 15 miesiecy (jak byto wyzej, nie sumuje sie okreséw petnienia
funkcji Kierownika Budowy podczas realizacji r6znych robo6t w tym samym okresie).

6) budowa miejsca magazynowania "A" w Elektrowni Dolna Odra -03/2007-11/2007: co
daje 9 miesiecy.

Jak z powyzszego wynika, doswiadczenie p. Jerzego K. wynosi 58 miesiecy.
Jednoczesnie Zamawiajacy zauwaza, ze Odwotujacy sie nie wskazat, w jakich okresach p.
Jerzy K. pelnit funkcje Kierownika Budowy/Robot przed rokiem 2000. Odwotujacy sie
ograniczyt sie tylko do ogdlnego wskazania, ze w tym okresie pracowat jako kierownik
budowy. Tym samym Zamawiajacy nie miat mozliwosci zweryfikowania, jaki faktycznie czas
spedzit na budowach petnigc funkcje Kierownika Budowy.

Na marginesie Zamawiajacy wskazuje, ze Odwotujacy sie nie wniést wadium w
przedmiotowym postepowaniu. Z tresci potwierdzenia przelewu zatgczonego do oferty
wynika, ze wadium wnosi PROJBUD Sp. z 0.0., zas oferte w przedmiotowym postepowaniu
zlozyt PROJBUD Il Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa. Widaé
zatem, ze wadium wniést podmiot, ktéry nie jest uczestnikiem przedmiotowego
postepowania. W tresci tego potwierdzenia brak jest jakiegokolwiek sformutowania, ktore
Swiadczytoby, ze wadium jest wniesione w imieniu Odwotujgcego sie. Oferta Odwotujgcego
sie, zostataby takze odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na
zlozenie przez Odwotujgcego sie oferty w ksztalcie przewidujagcym wykonanie robot
budowlanych w terminie pdzniejszym niz ziozenie wniosku o uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie. Powoduje to bowiem sprzecznosc oferty z trescig SIWZ w zakresie zatozonej w
SIWZ zgodnosci przysztej umowy o roboty budowlane z uwarunkowaniami procesu
inwestycyjnego wynikajacymi z przepisow prawa publicznego, w tym w szczegdlnosci z
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz.
1118 z p6zn. zm.).

Za nietrafny, Zamawiajacy uznaje poglad Odwotujacego sie, iz oferty wskazanych
wykonawcOw podlegajg odrzuceniu, z powodu nie uwzglednienia wartosci prac polegajacych
na wykonaniu drog komunikacyjnych. Stosownie do pkt 12.1. SIWZ, Zamawiajacy wskazat
wprost, ze przewiduje dla realizacji przysziej umowy, wynagrodzenie ryczattowe w kwocie
wynikajacej z oferty wykonawcy. Cena ta musi obejmowac¢ wszystkie roboty budowlane,
ustugi i dostawy, jakie z technicznego, technologicznego i organizacyjnego punktu widzenia
sg konieczne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdéwienia. Podstawg do okreslenia

ceny byla dokumentacja wymieniona w czesci Il SIWZ (Zalgczniki dotyczace uwarunkowan
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technicznych realizacji zamodwienia) oraz wizja lokalna terenu, na ktérym zostanie
zrealizowany przedmiot zamowienia. Cena musi obejmowaé réwniez wszelkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia nie ujete w czesci Il SIWZ (Zatgczniki
dotyczace uwarunkowan technicznych realizacji zaméwienia), a konieczne do wykonania
przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie pismem z dnia 12 marca 2009 r., odpowiadajac na
zadane przez wykonawcoOw pytania dotyczace SIWZ, Zamawiajacy wskazat (odpowiedz nr 2
na pytanie nr 2), ze roboty zwigzane z wykonaniem drog nalezy umiesci¢ w pozycji 3 tabeli
cen ofertowych zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Chybionym jest rowniez zarzut Odwotujgcego sie, jakoby wskazany przez
Przystepujacego na stanowisko Kierownika Budowy p. Robert M. nie posiadat wymaganych
przez Zamawiajgcego uprawnien oraz co najmniej 5-letniego doswiadczenia w petnieniu
funkcji Kierownika Budowy/Robo6t. Przedstawione uprawnienia upowazniajg p. Roberta M. do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
(a zatem w takiej, w jakiej wymagat Zamawiajacy). Na drugiej stronie decyzji znajdujg sie
szczegOlowo wymienione czynnosci do jakich upowazniony jest p. Robert M., a takze
wymienione sg czynnosci, ktérych decyzja o nadaniu uprawnien budowlanych nie obejmuje.
Wsrdod wymienionych tam wytgczen brak jest jednak czynnosci polegajgcych na kierowaniu
robotami hydrotechnicznymi. Rozporzadzenie Ministra Gospodarki Przestrzennej i
Budownictwa z dnia 30 grudnia 1994 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. z 1995 r. Nr 8, poz. 38 z p6zn. zm.) na podstawie, ktérego zostata
wydana decyzja nadajgca p. Robertowi M. uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, nie wylgcza bowiem rob6t hydrotechnicznych z
zakresu tych uprawnien. Wymodg, aby osoby wskazane do petnienie funkcji Kierownika
Budowy, ktore posiadaja uprawnienia budowlane wydane na podstawie wczes$niej
obowigzujacych przepiséw, miaty prawo do kierowania robotami hydrotechnicznymi wynika z
faktu, ze nie wszystkie uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno budowlanej uzyskane przed 1995 r. uprawnialy do kierowania robotami
hydrotechnicznymi.

Zalgczone do oferty Przystepujacego oswiadczenie o dysponowaniu osobami
zdolnymi do wykonywania przedmiotu zamowienia oraz ich wykaz (zalgcznik nr 4),
rzeczywiscie nie potwierdza, aby wskazany na stanowisko Kierownika Budowy/Roboét
posiadat co najmniej 5-letnie doswiadczenie. Jednakze, z uzupetnionego, w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, dokumentu w sposob nie budzacy watpliwosci, okolicznosé ta wynika, przy
uwzglednieniu sposobu liczenia zaprezentowanego wyzej.

W tresci SIWZ (pkt 5.2.2. lit ¢) Zamawiajacy wymagat posiadania wdrozonego
systemu zarzadzania jakoscig wedtug normy 1ISO 9001. Zamawiajacy nigdzie nie okreslit, iz

system ten ma by¢ certyfikowany. Wskaza¢ nalezy w tym miejscu réznice pomiedzy
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wdrozeniem systemu zarzadzania jakoscig, a certyfikowaniem systemu zarzadzania
jakoscig, sg to bowiem dwa odmienne procesy. Zamawiajacy wymagat jedynie wdrozonego,
a nie certyfikowanego systemu zarzgadzania jakoscig, co zresztg zostato potwierdzone w
odpowiedzi na zapytanie do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (odp. na pyt. V z
dnia 19 marca 2009 r.). Wbrew temu, co wskazuje Odwolujacy sie w polemice z
przystgpieniem do postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu, Zamawiajacy
nigdy nie ustanowit obowigzku legitymowania sie systemem zarzadzania jakoscig, ktory
bytby certyfikowany. Cytowana odp. na pyt. V z dnia 19 marca 2009 r. wskazywata jedynie
na tres¢ warunku. Zamawiajacy wskazuje, iz z trescig warunku udziatlu w postepowaniu w
petni wspoigraly postanowienia dotyczace dokumentéw przedktadanych przez Wykonawce
na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu. Wedle postanowieh
zawartych w punkcie 5.2.2 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat ztozenie w ofercie dokumentu, a
nie certyfikatu potwierdzajgcego posiadanie systemu zarzadzania jakoscia, np. wediug
normy 1SO 9001 (pkt 5.2.2 lit. d SIWZ). Ztozony w ofercie najkorzystniejszej dokument
potwierdza posiadanie wdrozonego systemu zarzgadzania jakoscia. Nie ma tez watpliwosci, iz
dokument ten potwierdza wymagany zakres systemu zarzadzania jakoscia. Zgodnie z trescig
odpowiedzi na pytania wykonawcOw (pismo z dnia 19.03.2009 r.) Zamawiajacy
odpowiedziat, ze zgodnie z warunkami udzialu w postepowaniu wykonawca musi posiadaé
wdrozony system zarzgdzania jakoscig, np. wg. normy 1SO 9001, w zakresie umozliwiajgcym
wykonanie przedmiotu zamowienia. System zarzadzania jakoscig w  ofercie
najkorzystniejszej obejmuje w swoim zakresie roboty budowlane, odpowiada zatem
zakresowi przedmiotu zamowienia, ktore takze dotyczy wykonywania robét budowlanych.

Na marginesie Zamawiajacy zauwaza, iz bez znaczenia dla sprawy sg wywody
Protestujgcego dotyczace ustawy o0 systemie oceny zgodnosci, zawarte w pisSmie
stanowigcym polemike z przystgpieniem do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu. W tresci SIWZ (pkt 5.2.2. lit c) Zamawiajacy wymagat posiadania
wdrozonego systemu zarzgdzania jakoscig, np. wedtug normy ISO 9001 na potwierdzenie
sytuacji podmiotowej wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Tymczasem
powotana ustawa dotyczy zasad funkcjonowania systemu oceny zgodnosci wyrobéw z
wymaganiami zasadniczymi i wymaganiami szczegdtowymi. Odnosi sie zatem do spelnienia
przez produkty okreslonych wymagan, a nie sytuacji podmiotowej wykonawcy. Z tego
samego powodu catkowicie chybione jest nawigzywanie do § 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢
skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z pézno zm.). Przepis ten wskazuje jednoznacznie, iz
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan

wykonawcy z normami jakosciowymi, jezeli zamawiajacy odwolujg sie do systemoéw
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zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich zada sie w celu
potwierdzenia, Zze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg

wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.

W dniu 1 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie wobec braku rozstrzygniecia
protestu w terminie okreslonym w art.183 ustawy Pzp, tj. do dnia 22 czerwca 2009 r.
(Zamawiajacy oddalit protest Odwotujgcego sie w catosci w dniu 24 czerwca 2009 r.),
podtrzymujac zarzuty i zagdania zgtoszone w protescie.

Odwotujacy sie podnosi ponadto, iz bezspornym jest w niniejszej sprawie (co
potwierdzit Zamawiajgcy w pismie z dnia 24 czerwca 2009 r., jak i sam Przystepujacy w
przystgpieniu do protestu), iz przedstawiony dokument nie jest certyfikatem ISO, a Biuro
Obrotu Wierzytelnosciami SCONTO nie jest jednostkg uprawniong do wydawania
certyfikatobw 1SO, pomimo przedstawienia przez Przystepujgcego dokumentu o nazwie
Certyfikat (zgodnie z wykazem zalgcznikébw do oferty "certyfikat 1ISO") wydanego przez
podmiot nieuprawniony do wydawania certyfikatbw 1SO, zaswiadczajgcego wdrozenie
systemu ISO zgodnie z wymaganiami normy PN-ISO 9001:2000. Obecnie, zaréwno
Zamawiajacy, jak i Przystepujacy twierdzg, ze Zamawiajacy hie zadat dokumentu
potwierdzajgcego wdrozenie systemu ISO w postaci certyfikatu, a jedynie jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie systemu zarzadzania jakoscig, np. wg normy ISO a
przedstawiony przez Przystepujacego dokument, cho¢ nie jest certyfikatem 1SO, potwierdza
wdrozenie systemu ISO u tego Wykonawcy, czym innym jest bowiem wdrozenie systemu, a
czym innym jego certyfikacja.

Zarbwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy pomija milczeniem przedstawienie przez
tego Wykonawce dokumentu o nazwie certyfikat o tresci identycznej z trescig certyfikatu ISO
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Tymczasem certyfikacja to proces poswiadczenia przez jednostke certyfikujgca, iz
funkcjonujacy w przedsiebiorstwie system zarzadzania jakoscig jest zgodny z wymaganiami
stosownej normy i skutecznie wdrozony. Jedynym dokumentem potwierdzajagcym wdrozenie
ISO w danej organizacji oraz konczacym procedure tego wdrozenia jest wylgcznie certyfikat
ISO.

Normy ISO 9001:2000 sg miedzynarodowymi standardami opracowanymi przez
Miedzynarodowg Organizacje Normalizacyjng 1SO (International Organisation for
Standarisation), poswieconymi systemowi zarzadzania jakosci, normy te przejete zostaty w
takim samym ksztaicie do systemu polskich norm (PN-EN ISO 9001:2001).

Zdobycie certyfikatu ISO 9001 potwierdza istnienie skutecznego systemu
zarzadzania jakoscig a organizacja dostarczyta dowodow, ze wszystkie dziatania sg zgodne

Z wymaganiami opisanymi w normie oraz z wymaganiami klientéw. Certyfikacja Systemu
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Zarzadzania jest to dzialanie trzeciej strony (jednostki niezaleznej od organizacji i jej
klientéw) wykazujace, ze zidentyfikowany(e) proces(y) danej organizacji jest(sa) zgodny(e) z
wyspecyfikowanymi wymaganiami jednej normy lub wielu norm, przyjetej(ych) za podstawe
certyfikacji.

Zasady Certyfikacji Systeméw Zarzadzania nie sg dowolne, oprocz normy PN-EN
ISO 9000 Systemy zarzgdzania jakoscig, zastosowanie majg: PN-EN ISO/IEC 17021 Ocena
zgodnosci. Wymagania dla jednostek prowadzacych auditowanie i certyfikacje systemow
zarzgdzania, PN-EN I1SO 19011 Wytyczne dotyczace auditowania systeméw zarzgdzania
jakoscig i/lub zarzadzania srodowiskowego.

Powyze] wskazane rozumienie ceryfikacji potwierdza ustawa o systemie oceny
zgodnosci, gdzie przez pojecie certyfikacji nalezy rozumie¢ dziatalnos¢ jednostki
certyfikujgcej wykazujaca, ze nalezycie zidentyfikowany wyréb lub proces jego wytwarzania
sg zgodne z zasadniczymi lub szczegdétowymi wymaganiami. Jednostki certyfikujgce muszag
posiada¢ akredytacje Polskiego Centrum Akredytacji, tylko w ten sposob jednostka
certyfikujgca uzyskuje bowiem kompetencje do wykonywania dziatah objetych akredytacja,

Zgodnie z art. 15 ustawy o systemie zgodnosci, akredytacja jest udzielana przez
Polskie Centrum Akredytaciji, na wniosek zainteresowanej jednostki certyfikujacej, (... ) po
dokonaniu ich oceny i potwierdzeniu, ze spetniajg wymagania i warunki okreslone w
odpowiednich Polskich Normach, a w przypadku braku Polskich Norm - w odpowiednich
dokumentach organizacji miedzynarodowych.

Z powyzszego wynika, ze jedynym dokumentem potwierdzajagcym wdrozenie
Systemu Zarzadzania ISO w danej organizacji moze byc jedynie certyfikat ISO wydany przez
jednostke certyfikujacq posiadajgcq stosowng akredytacje. Wydanie certyfikatu poprzedzone
jest auditem certyfikujgcym przeprowadzonym przez audytoréw jednostki certyfikujgcej. Jest
to "usystematyzowane i niezalezne badanie, ktérego celem jest ocena i stwierdzenie, czy
dziatania odnoszace sie do jakosci i ich wyniki sg zgodne z zaplanowanymi ustaleniami oraz,
czy ustalenia sg skutecznie realizowane i pozwalaj g na osiggniecie celow".

Wdrozenia systemu ISO nie moze potwierdza¢ jednostka nieuprawniona, taka jak
Biuro Obrotu Wierzytelnosciami SCONTO, ani tym bardziej wydawac¢ certyfikatu o zgodnosci
wdrozonego systemu zarzadzania z normg 1SO.

Nadto, dzialanie takie powinno by¢é uznane przede wszystkim za ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania (art. 24
ust. 2 pkt 2 PZP), co réwniez musi skutkowaé wykluczeniem.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu zauwazyt, ze nawet uwzglednienie protestu
Odwolujgcego sie w zakresie bezpodstawnego wykluczenia z postepowania i tak nie
przywrécitoby go do postepowania, a to z uwagi ha nie wplacenie wadium w przedmiotowym

postepowaniu, co spowodowatoby wykluczenie Wykonawcy z postepowania, jak tez fakt, iz
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oferta Wykonawcy zostalaby odrzucona na podstawie 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W tym
przedmiocie Odwotujacy sie podnosi, iz uwzglednienie protestu w zakresie bezpodstawnego
wykluczenia Wykonawcy przywrécitoby go do postepowania, natomiast dokonanie czynnosci
w postaci wykluczenia Wykonawcy z innych przyczyn lub odrzucenia jego oferty wymaga
nowej czynnosci Zamawiajgcego. Wykonawcy zas na nowe rozstrzygniecie przystugujg w
takiej sytuacji Srodki ochrony prawnej. Czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania zostata dokonana wytgcznie na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust 3 ustawy Pzp wykluczajagc Wykonawce Zamawiajacy
wskazuje uzasadnienie faktyczne i prawne swojej decyzji (to samo dotyczy odrzucenia ofert -
art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Niezaleznie od powyzszego, uwagi Zamawiajgcego co do ewentualnego wykluczenia
Wykonawcy z innych przyczyn lub odrzucenia jego oferty, nalezy uznaé¢ za calkowicie

bezpodstawne.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron i uczestnika
postepowania, zaprezentowanych na rozprawie, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i

zZwazyla, co nastepuje:

Warunki udziatu w postepowaniu zostaty sformutowane przez Zamawiajacego w pkt 5
SIWZ. Jednym z nich jest warunek dotyczacy potencjatu kadrowego, w zakresie ktérego
Zamawiajacy wymaga m.in. dysponowania ,,co najmniej 1 (jedng) osobg na stanowisko
Kierownika Budowy, posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub odpowiadajgce
im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej
obowigzujacych przepisow. Uprawnienia powinny umozliwia¢ kierowanie robotami
hydrotechnicznymi. Osoba na stanowisko Kierownika Budowy powinna posiada¢ prawo do
wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie oraz co najmniej 5 letnie doswiadczenie
zawodowe w peieniu funkcji Kierownika Budowy/Robot” (pkt 5.2.2. lit. b1 SIWZ). W celu
potwierdzenia przedmiotowego warunku wykonawcy zobowigzani byli do zlozenia m.in.
oswiadczenia o dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania przedmiotu zamoéwienia oraz
ich wykaz na zalgczniku nr 4 i dokumentéw poswiadczajacych posiadanie stosownych
uprawnien (pkt 5.2.2. lit. c1 i c2 SIWZ).

Odwotujacy sie do oferty zatgczyt zalacznik nr 4, z ktérego wynika, iz na stanowisko
Kierownika Budowy zostat zaproponowany p. Jerzy K., posiadajacy wskazane uprawnienia,
zas doswiadczenie zawodowe zostalo opisane poprzez sformutowanie: ,Kierownik budowy”
(str. 49 oferty).
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Wobec powyzszego Zamawiajacy poinformowatl Odwolujgcego sie, iz w
przedmiotowym zataczniku brak wiadomosci dotyczacych ,okreséw zatrudnienia (...), ktore
potwierdzatyby co najmniej 5 letnie doswiadczenie zawodowe zgodnie z wymaganiami
stawianymi przez Zamawiajgcego w warunku zawartym w pkt 5.2.2. lit b1 SIWZ" i wezwat, w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ziozenia brakujgcego oswiadczenia, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (pismo z
dnia 27 kwietnia 2009 r.).

W odpowiedzi Odwolujacy sie wskazat, iz p. Jerzy K. ,od uzyskania uprawnieh do
2000 r. (...) pracowat jako kierownik budowy, miedzy innymi: budowy dworcow kolejowych,
szlakéw kolejowych (torowiska), przepustow, mostéw itp., budowy nabrzeza promowego w
Osinowie Dolnym, nabrzeza portowego w Strefie Wolnoctowej w Szczecinie. Od 2000 r.
pracowat jako kierownik budow (...) w Elektrowniach Zespotu Dolna Odra S.A. w tym:

1) Budowa placu manewrowo-odkladczego z rekultywacjg sktadowiska odpadéw
nieprodukcyjnych (...), okres realizacji 2000-2001.

2) Wykonanie poletek doswiadczalnych w Elektrowni Dolna Odra (...), okres realizaciji
07/2002-10/2002.

3) Skitadowisko odpaddéw produkcyjnych w Elektrowni ,SZCZECIN” (...), okres realizaciji
08/2001-07/2002.

4) Woydzielenie z kwatery z kwatery 1/2/3 w Elektrowni Dolna Odra kwatery nr 3 i 1/2
(...), okres realizacji: wydzielenie kwatery nr 3 i jej wykonanie wraz z infrastrukturg
09/2004 do 05/2005. Obecnie trwajg prace zwigzane z rekultywacjg kwatery po jej
wypetnieniu. Wykonanie kwatery 1/2 (uszczelnianie) 12/2004-11/2005.

5) Budowa miejsca magazynowania ,A” w Elektrowni Dolna Odra (...), okres realizaciji:
04/2007-11/2007.

W wyniku dokonanej oceny oferty Odwolujacego sie, Zamawiajacy uznat, iz ,z
zalgczonych do uzupetnienia dokumentow wynika, ze Pan K. posiada tylko 58 miesiecy (z 60
wymaganych) doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy/robot”, co skutkuje
wykluczeniem Odwolujgcego sie z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

W opinii Krajowej Izby Odwotawczej, w celu rozstrzygniecia, czy decyzja
Zamawiajgcego, w przedmiocie wykluczenia Odwolujgcego sie, jest poprawna, nalezy
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy z tresci oferty i wyjasnien wynika fakt posiadania
wymaganego doswiadczenia. Ot6z, tres¢ oferty w zaden sposOb nie daje podstaw do
zweryfikowania doswiadczenia zawodowego. Na podstawie wpisu ,Kierownik Budowy” nie
sposOb okresli¢ czasookresu posiadanego doswiadczenia. Jakkolwiek uzupetnione
oswiadczenie niesie bogatszg tres¢ w tym zakresie, to jednakze brak podstaw do

stwierdzenia spetnienia wymaganego warunku. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, iz na
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podstawie tak ogolnego stwierdzenia, jakim jest sformutowanie: ,,0d uzyskania uprawnien do
2000 r. w/w pracowat jako kierownik budowy (...)”, Zamawiajacy nie byt uprawniony do
przyjecia, iz od 1973 r. do 2000 r. p. Jerzy K. pehit funkcje Kierownika budowy. Trudno sobie
bowiem wyobrazi¢, aby dana osoba petnita okreslong funkcje nieprzerwanie 27 lat. Ponadto,
sam fakt uzyskania uprawnien daje mozliwos¢ petnienia okreslonej funkcji, nie oznacza to
jednak, ze od dnia  wydania uprawnien nalezy liczy¢ okres doswiadczenia. | co
najwazniejsze, Zamawiajacy formutujgc sporny warunek wskazat na treS¢ oswiadczenia,
jakie nalezy ztozy¢ w tym zakresie. Zatgcznik nr 4 pozostaje w korelacji z pkt 5.2.2. SIWZ. Z
przedmiotowego zatgcznika jasno wynika, iz doswiadczenie zawodowe nalezy opisac
poprzez okresy zatrudnienia i wykonywane czynnosci. Nie budzi wiec watpliwosci, iz w celu
oceny spetnienia spornego warunku rozstrzygajgce znaczenie miata tres¢ oswiadczenia. |
wiasnie tres¢ przedmiotowego oswiadczenia miala stanowi¢ wystarczajgcg podstawe do
rozstrzygniecia w przedmiocie posiadania 5-letniego doswiadczenia w petnieniu funkcji
Kierownika Rob6t. Uzycie sformutowania ,okresy zatrudnienia” w zaden sposob, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego sie, nie jest mylgca. Nie mozna zapominagé, iz tres¢ zalacznika
nr 4 jest konsekwencjg brzmienia przedmiotowego warunku. Zatem, oswiadczenie, biorgc
pod uwage cel jaki ma spenié, musi w sposéb jednoznaczny to doswiadczenie opisywac.

Obowigzkiem wykonawcy jest przekazanie informacji w sposOb precyzyjny, co
pozwoli Zamawiajgcemu na ocene tych informacji i nie stanie sie podstawg do jakichkolwiek
arbitralnych decyzji. W niniejszym stanie faktycznym sposéb sformutowania analizowane;j
informacji pozwala jedynie stwierdzi¢, ze ma ona charakter pogladowy i uzupetniajacy. Zas,
dopiero inwestycje wskazane w pkt 1-5 stanowig w istocie informacje podawane nha
okolicznos¢ spetnienia przedmiotowego warunku. Wskazuje chociazby na to, sposob ich
sformutowania, a mianowicie $cisle wedlug wskazan z zalgcznika nr 4 Odwotujacy sie
wymienit okres realizacji i rodzaj wykonywanych czynnosci.

Okres wykonywania wskazanych rob6t budowlanych jest krétszy niz wymagat tego
Zamawiajacy. W tym wzgledzie racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz jest to 58 miesiecy
z wymaganych 60-ciu. Za prawidlowe nalezy uznaC przyjecie przez Zamawiajgcego
stanowiska, iz petnienie funkcji Kierownika Budowy w jednym czasie, w ramach kilku zadan
inwestycyjnych, nie powoduje nabycia doswiadczenia w ilosci stanowigcej sume miesiecy, w
czasie ktorych funkcja byla pelniona. Nie ma zadnych podstaw, zeby twierdzié, iz osoba,
ktéra wykonywata okreslone obowigzki w ciggu jednego roku, jedynie przez sam fakt
realizowania réznych inwestycji, czy tez petienia funkcji u réznych inwestoréw zdobywata
doswiadczenie przekraczajgce jeden rok. Nikt przeciez nie twierdzi, iz pracownik, ktéry w
danym roku pracuje u dwdch pracodawcow na Y etatu posiada staz pracy wynoszacy 24

miesigce.
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Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwotujacego sie, z informacji, iz ,obecnie trwajg
prace zwigzane z rekultywacjg kwatery”, nie wynika okres realizacji. Dodatkowo, nie sposéb
przesadzic, biorac pod uwage strukture wyjasnien, czy p. Jerzy K. bierze udziat w pracach
zwigzanych z rekultywacjg i w jakim charakterze. Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie jest
uprawniony, ani tym bardziej zobowigzany do domniemywania tresci oswiadczen
wykonawcow. Ewentualna wiedza Zamawiajgcego o doswiadczeniu p. Jerzego K. nie moze
by¢ wykorzystywana na etapie oceny ofert. Odwotujacy sie zdaje sie zapominac, iz to na nim
spoczywa obowigzek wykazania w sposob nie budzacy watpliwosci okolicznosci spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Dokonuje tego samodzielnie, bez udziatu
Zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie, zakres wiadomosci uzupetnionych przez Odwolujacego sie jest
niewystarczajacy dla zweryfikowania spetniania przedmiotowego warunku. Odwolujacy sie
mial mozliwos¢ potwierdzenia spornej okolicznosci na etapie skladania ofert, czego nie
uczynit i ponownie, w trybie uzupetnienia oferty. Odwolujacy sie z powyzszych mozliwosci
nie skorzystal, za$ wnoszenie srodkOw ochrony prawnej nie stanowi podstawy do
dokonywania uzupetnien tresci oferty. Stad, wyciagi z dziennika budowy, czy tez tresé
umowy, przedktadane w formie zatgcznikbw do protestu nie mogg by¢ brane pod uwage.

Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajacy wyraznie wskazat, ze weryfikacja przedmiotowego
warunku bedzie odbywata sie na podstawie sktadanego oswiadczenia, znaczenie warunku
bylo jednoznaczne, a zakres informacji wskazany byt w zataczniku nr 4. O jakiejkolwiek wiec
sprzecznosci SIWZ nie moze by¢ mowy. Zas, skutki zaniechania podania wyczerpujgcych
informacji uniemozliwiajgcych weryfikacje w przedmiocie spetniana warunku udzialu w
postepowaniu, obcigzajg jedynie wykonawce. W tych okolicznosciach, istniaty podstawy do
wykluczenia Odwotujacego sie z postepowania, zatem zarzut naruszenia przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy uznac¢ za chybiony.

Bez wplywu na powyzszg ocene pozostawata argumentacja Zamawiajgcego
dotyczgca wadium, gdyz przedmiotem niniejszego sporu nie sg objete wskazane
okolicznosci faktyczne.

Okolicznosé, iz oferta Odwotujacego sie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zostata wzieta przez Izbe pod uwage, bowiem postaje bez
wplywu na ocene poprawnosci decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania. Ponadto, wskazana okolicznos¢ nie stanowi przedmiotu
sporu.

Kolejnym warunkiem udziatu w postepowaniu bylo posiadanie wdrozonego systemu
zarzadzania jakoscig, np. wedlug normy ISO 9001 (pkt 5.2.2. lit. ¢ SIWZ). W celu
potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku nalezalo przedstawi¢ dokument

potwierdzajgcy posiadanie systemu zarzadzania jakoscia.
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W ofercie Przystepujacego znajduje sie certyfikat wydany przez Centralne Biuro
Obrotu Wierzytelnosciami i Ustug Gospodarczych ,SCONTO” potwierdzajacy, iz ,System
Zarzadzania Jakoscig wdrozony w wyzej wymienionej organizacji/firmie jest zgodny z
wymaganiami normy PN-ISO 9001:2000 w zakresie rob6t budowlanych i ustug projektowych
oraz sprzedazy maszyn, pojazdow i urzadzen.

Odwotujacy sie podnosi, iz jedynym dokumentem potwierdzajgcym wdrozenie
systemu jakosci jest certyfikat wydany przez podmiot uprawniony. Zas, przedstawiony
dokument nie spetnia tych wymagan. Twierdzenia Odwolujgcego sg stuszne, jednakze nie
przesadza to o fakcie niespetnienia przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu. Po
pierwsze, zauwazyC nalezy, ze system zarzgdzania jakoscig to sposob, w jaki dana
organizacja kieruje i steruje tymi dziataniami biznesowymi, ktére majg zwigzek z jakoscig
oferowanego wyrobu czy ustugi. Obecnie, podstawg do budowania systeméw zarzadzania
jakoscig sg dwie normy: ISO 9001 System zarzgdzania jakoscig — Wymagania oraz 1SO
9004 System zarzadzania jakoscig — Wytyczne doskonalenia funkcjonowania. Co istotne,
normy ISO serii 9000 nie sg to normy techniczne. Nie opisujg parametrow, jakie powinny
spetnia¢ produkt lub ustuga, lecz przedstawiajg pewne zasady, ktorych przestrzeganie moze
zapewni¢ odpowiednig jako$¢. Po drugie, nie ma obowigzku wdrozenia systemu zarzadzania
jakoscig. Decyzje w tym przedmiocie podejmuje kierownictwo firmy. Po trzecie, uzyskanie
akredytowanej certyfikacji systemu jakosci rowniez nie jest obowigzkowe. Certyfikat stanowi
potwierdzenie, ze wdrozony system zarzadzania jakoscig speinia wymagania normy
ustanowionej na forum miedzynarodowym

Powyzsze, daje podstawe do sformutowania nastepujacych wnioskow: kazda firma
ma mozliwos¢ wdrozenia systemu jakosci. Modele zapewnienia systemu jakosci mogg byc¢
rézne. Opis jednego z nich stanowi norma ISO 9001. Fakt wdrozenie tego systemu moze
potwierdza¢ sama organizacja, ale tez osoba trzecia. Certyfikacja systemu na zgodnosc¢ z
norma 1SO 9001 nie jest wymogiem normy, cho¢ czesto jest to narzedzie wykorzystywane w
celu zwiekszenia zaufania do produktéw, czy tez ustug.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze sporny dokument w istocie nie jest
certyfikatem wydanym przez akredytowang jednostke certyfikujaca. Jednakze dokument ten
potwierdza wdrozenie systemu zarzadzania jakoscig. Odwotujacy sie nie przedstawit bowiem
zadnych dowoddéw na to, iz system zarzadzania jakoscig nie zostat u Przystepujacego
wdrozony, zatem brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp. Ponadto, z faktu nieposiadania certyfikatu wydanego przez akredytowang
jednostke certyfikujaca, w sytuacji w ktérej nie istnieje obowigzek certyfikacji sytemu, nie
mozna wywies¢ wniosku, iz system nie zostat wdrozony. Zatem, przedstawiony dokument
jest dokumentem wystarczajacym, w swietle powolywanych postanowien SIWZ, do

potwierdzenia przedmiotowego warunku udziatlu w postepowaniu. Fakt wdrozenia systemu
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potwierdza dodatkowo przedstawiona na rozprawie uchwata zarzadu Przystepujacego.
Przedstawione zas na rozprawie certyfikaty, wydane przez Polskie Centrum Badan i
Certyfikacji dla p. Artura Poradzisz mogg jedynie uprawdopodabnia¢ okolicznos¢, iz ww.
posiadajgc wiedze z zakresu systemoéw jakosci i bedac wystawcg certyfikatu zataczonego do
oferty Przystepujgcego, byt konsultantem ds. wdrozenia systemu tego systemu u
Przystepujacego. Jednakze okolicznos¢ powyzsza pozostaje bez wpltywu na  ocene
przedmiotowego dokumentu, a konsekwencji faktu spetniania spornego warunku.

Argumentacja Odwotujgcego sie dotyczaca procesu certyfikacji jest bezprzedmiotowa
wobec braku wymogu legitymowania sie certyfikatem wydanym przez akredytowang
jednostke. Powotanie sie na przepisy o systemie oceny zgodnosci jest bezprzedmiotowe,
gdyz jak trafnie zauwazyt Zamawiajacy, przedmiotowa regulacja dotyczy zasad
funkcjonowania systemu oceny zgodnosci z zasadniczymi i szczegOtowymi wymaganiami
dotyczacymi wyrobow. Zas, formutowane zarzuty dotyczace fatszerstwa intelektualnego i
wadliwego oznaczenia siedziby podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza nie ma
Znaczenia w niniejszej sprawie, co najwyzej moze by¢ podstawg do odpowiedzialnosci
karnej os6b winnych naruszen.

Zakres przedmiotowego certyfikatu réwniez nie budzi watpliwosci. Budowa
skladowisk odpaddw i ich rekultywacja miesci sie w zakresie rob6t budowlanych. Wobec
powyzszego, zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, sformutowany w
zwigzku z zaniechaniem wykluczenia Przystepujacego nalezy uznac¢ za bezpodstawny.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita wniosku Odwolujgcego sie o
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, gdyz przedmiotem dowodu w istocie bylyby
regulacje prawne dotyczace systemu zgodnosci, a nie zagadnienia specjalistyczne.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut nie dysponowania przez Przystepujacego
Kierownikiem budowy posiadajgcym 5-letnie doswiadczenie zawodowe w tym zakresie. W
istocie, z zalgczonego do oferty zatgcznika nr 4 nie wynikato wymagane doswiadczenia
zaproponowanego do petnienia tej funkcji p. Roberta M.. Jednakze na wezwanie
Zamawiajgcego (pismo z dnia 30 kwietnia 2009 r.), Przystepujacy przestawit uzupetnione
oswiadczenie, na podstawie ktérego mozliwe jest stwierdzenie spetniania przedmiotowego
warunku udziatlu w postepowaniu (pismo z dnia 4 maja 2009 r.).

Nietrafny jest réwniez zarzut Odwotujacego sie, iz wskazana osoba nie posiada
uprawnieh do kierowania robotami hydrotechnicznymi. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze
zakres uprawnien podlega ocenie na dzien ich wydania. Zgodnie z § 2 rozporzadzenia
MGPIB z dnia 30 grudnia 19994 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. u. z 1995 r., nr 8, poz. 38 z pdzn. zm.), w brzmieniu obowigzujacym w
dniu wydania przedmiotowych uprawnien, z zakresu tychze uprawnien nie zostaty wytgczone

roboty hydrotechniczne. Powyzsze znalazio odzwierciedlenie réwniez w pismie z dnia 26
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czerwca 2009 r. skierowanym przez Dolnoslaskg Okregowg Izbe Inzynieréw Budownictwa
do p. Roberta M. (pismo przedstawione na rozprawie). W tych okolicznosciach, zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, nie znalazt potwierdzenia.

W przedmiocie zaniechania odrzucenia ofert: Przystepujacego, Haller S.A. i
konsorcjum: Musing Sp. z 0.0. i Griltex Polska Sp. z 0.0., Krajowa Izba Odwotawcza stoi na
stanowisku, iz brak podstaw do stwierdzenia naruszenia w tym zakresie. Po pierwsze, nalezy
zauwazyc, iz oferte nalezato sporzadzi¢ na formularzu ofertowym stanowigcym zatacznik nr
1 do SIWZ (pkt 9.1. SIWZ). Wskazani wykonawcy uczynili zados¢ przedmiotowemu
wymaganiu, stad nieuprawnione jest twierdzenie, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
Okolicznosé¢, iz w formularzu ofertowym wykonawcy nie wymienili dodatkowych robo6t ponad
te, ktére zostaly wymienione przez Zamawiajgcego, a ktére sktadajg sie na przedmiot
zamdwienia, pozostaje bez wplywu na dokonang przez Izbe ocene. Zamawiajacy bowiem
nie wymagat od wykonawcOw jakiejkolwiek modyfikacji formularza ofertowego, wrecz
przeciwnie wskazat, iz tres¢ oferty ma odpowiadaé przedmiotowemu wzorowi.
Niewymienienie przez Zamawiajgcego robét zwigzanych z budowg, w tabeli stuzacej do
skalkulowania ceny zamowienia oznacza, iz ten skladnik ceny nie miat dla Zamawiajacego
istothego znaczenia. Nie zwalnialo to jednak z obowigzku uwzglednienia w cenie oferty
przedmiotowych robo6t. W kazdym razie, fakt ich nieuwzglednienia nie wynika z barku
wskazania ich rodzajowo w formularzu oferty. Zas, Odwotujacy sie nie przedstawit dowodu,
iz ktorykolwiek z wykonawcow skalkulowat cene oferty z pominieciem spornego sktadnika. W
zwigzku z powyzszym, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia
przedmiotowych ofert, w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za chybiony, gdyz
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, w niniejszym postepowaniu nie doszto do wyboru
jako najkorzystniejszej oferty nie spetniajgcej warunkéw udzialu w postepowaniu, jak
réwniez nie dokonano oceny ofert podlegajacych odrzuceniu.

Wobec faktu ztozenia w niniejszym postepowaniu ofert nie podlegajgcych odrzuceniu,
nie istnieje przestanka do odrzucenia odwotania na podstawie przepisu art. 91 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Konsekwencjg braku stwierdzenia wskazanych przez Odwotujgcego sie naruszen jest
bezpodstawnos¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W wyniku poczynionych
ustalen uzna¢ nalezy, iz nie zachodzg okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem
postepowania nha podstawie przepisu art. 93 ust. 1pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 5 i 6 ustawy

Pzp.
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Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji, ha podstawie przepisu art.

191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. 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 zm.), uznajgc za uzasadnione koszy wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3600,00 zt.

B. Sygn. akt KIO/UZP 896/09

W dniu 10 czerwca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwolujgcego sie, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp i wnoszac o:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i poprawienia w ofercie
Odwolujgcego sie nieistotnej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego sie.

Odwotujacy sie podnosi, iz zgodnie z punktem 4.2. SIWZ, Zamawiajacy wymaga
wykonania przedmiotu zamoOwienia w terminie nie diuzszym niz 210 dni, liczac od dnia
zawarcia umowy. Przy czym, termin wykonania zamoOwienia (a nie robot budowlanych)
stanowit jedno z kryteribw oceny ofert, w ramach ktérego przyznawano punkty za skrécenie
tego terminu. Zamawiajacy przyjat w przedmiotowym postepowaniu dwa kryteria oceny ofert:
"cena" - waga 90% oraz "termin wykonania zamowienia" - waga 10%. W kryterium: "termin
wykonania zamowienia wykonawcy mogli zaoferowac termin podawany w dniach krétszy niz
210 dni. Zgodnie z punktem 13.2. SIWZ, Zamawiajacy przyjmie do oceny kryterium: termin
wykonania zamowienia, zaoferowany przez wykonawcéw w formularzu ofertowym
stanowigcym zalgcznik nr 1 do SIWZ. W konsekwencji w zataczniku nr 1 do SIWZ,
Zamawiajacy opracowat dla wykonawcéw wzor oswiadczenia, ktére nalezato wypeié
poprzez wpisanie liczby dni, w nastepujacy sposob: ,4. Wykonam przedmiot zamowienia w
terminie nie dluzszym niz 210 dni tj. ... dni od zawarcia umowy (termin wykonania
zamdwienia). Ponizej wymienione prace wykonam w nastepujgcych terminach: a) roboty
budowlane w terminie ... dni od przekazania placu budowy, b) zlozenie wniosku o
pozwolenie na uzytkowanie przedmiotu umowy po ... dniach od przekazania placu budowy. "
Zarzut Zamawiajgcego sprowadza sie do tego, ze w punkcie a) wpisano 180 dni od
przekazania placu budowy nie uwzgledniajac, ze Zamawiajacy ma dwa dni na przekazanie

tego placu. W ocenie Odwotlujgcego sie, jest to okolicznos¢ nie majagca zadnego znaczenia.
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Zdaniem Odwotujgcego sie, termin wykonania zamodwienia nie jest sprzeczny z
terminem okreslonym przez Zamawiajgcego jako maksymalny. Dodatkowo kryterium oceny
ofert: "termin wykonania zamoéwienia" odnosi sie do tresci punktu 4 formularza ofertowego, a
nie do ktérego$ z jego podpunktéw, ktére majg charakter pomocniczy. Zamawiajacy
zainteresowany jest skroceniem ogoélnego terminu wykonania przedmiotu zamdwienia,
liczonego od dnia zawarcia umowy, a nie terminu wykonania robo6t budowlanych, ktéry nie
jest brany pod uwage jako kryterium oceny ofert.

Watpliwosci Zamawiajacego budzi jednak fakt, ze Odwotujacy sie zaoferowat
wykonanie robo6t budowlanych takze w terminie 180 dni, tyle, Zze liczonych od dnia
przekazania placu budowy, co uwzgledniajgc przystugujgce Zamawiajgcemu dwa dni na
przekazanie placu budowy moze dawa¢ faktycznie termin maksymalnie o 2 dni dluzszy niz
zaoferowany dla wykonania calego przedmiotu zamoéwienia. Odnoszac sie do powyzszego
zarzutu Odwotujacy sie wskazuje na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory powinien
znalez¢ zastosowanie w niniejszej sprawie, a ktorg to okolicznos¢ potwierdza stanowisko
UZP i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;.

Nie ulega watpliwosci, ze zamiarem Odwotujgcego sie bylo ztozenie waznej oferty nie
podlegajacej odrzuceniu, a podanie przez niego 180-dniowego terminu wykonania
zamdwienia jest zgodne z trescig SIWZ, gdyz termin ten miesci sie w ramach terminu
okreslonego dla wykonania przedmiotowego zamowienia publicznego (210 dni).
Zamawiajgcy winien wiec poprawi¢ wskazany w pkt 4. lit a formularza ofertowego termin
wykonania robét budowlanych (w ramach wykonywania catlego zaméwienia), wskazujac, ze
skoro Odwotujacy sie zaoferowat 180 dniowy termin wykonania catego zamowienia, to termin
wykonania rob6t budowlanych musi miesci¢ sie w ramach ww. 180 dni. Oznacza to, ze
wynosi on nie wiecej niz 178 dni. Powyzsza zmiana tresci oferty Odwotujgcego sie jest
nieistotna z punktu widzenia skali zamdwienia oraz réznicy w cenie oferty Odwotujacego sie
(15.229.716,41 zi) i cenie oferty uznanej za najkorzystniejszg (15.734.050,87zt).

Na marginesie, Odwolujacy sie zwraca uwage, ze w dniu 27 kwietnia 2009 r.
Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego sie pismo zawierajgce prosbe o wyjasnienie
tresci jego oferty. W ww. pismie Zamawiajacy wskazat jednak na watpliwosci dotyczace
zadeklarowanego terminu ztozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie przed upltywem
terminu wykonania robét, co pismem z dnia 6 maja 2009 r. Odwotujacy sie wyjasnit. W ww.
wyjasnieniach Odwotujacy sie potwierdzit takze wykonanie calego przedmiotu zamowienia

przed uptywem 180 dni od dnia zawarcia umowy.
W dniu 24 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zamawiajacy podnosi, ze

ustawa Pzp co prawda nie definiuje co jest ofertg, ale odsyta w tej kwestii (poprzez regulacije

art. 14 ustawy Pzp) do przepiséw Kodeksu cywilnego (k.c.). Stosownie za$ do przepisu art.
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66 8 1 k.c. ofertg jest oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli zawiera ono
istotne postanowienia tej umowy. Do takich istotnych postanowien (essentialia negotii)
nalezg bez watpienie terminy realizacji przedmiotu umowy, jak rowniez terminy wykonania jej
poszczegdlnych etapOw, czy tez czynnosci skfadajacych sie na calo$¢ danego
przedsiewziecia, jezeli zostaly one przewidziane w umowie. To one bowiem, oprécz
przedmiotu umowy, jak réwniez wynagrodzenia, jezeli jest ona odpfatna, sg gtownymi
elementami, tworzacymi swego rodzaju ,szkielet" wezta obligacyjnego tgczacego strony.
Wykonanie zobowigzania przez diuznika w okreslonym terminie ma kluczowe znaczenie z
punktu widzenia spoteczno—gospodarczego celu zobowigzania. Dodatkowo, na znaczenie
terminu realizacji zamoOwienia dla niniejszego postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego wskazujg postanowienia SIWZ. W pkt 16. SIWZ Zamawiajacy okreslit, jakie
elementy nalezg do istotnych postanowien umowy. Wsréd tych elementéw znalazty sie m.in.:
termin wykonania przedmiotu umowy zgodny z terminem zaoferowanym przez wykonawce w
ofercie z uwzglednieniem m.in. nastepujgcych termindéw weziowych realizacji zamoéwienia: a)
terminu wykonania robét budowlanych, b) zlozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie
przedmiotu umowy oraz inne terminy, ktére strony uznajg za zasadne (pkt 16.4. SIWZ).
Oprocz terminu wykonania przedmiotu umowy (w tym wykonania rob6t budowlanych), do
istotnych postanowien umowy, Zamawiajgcy zaliczyt termin przekazania placu budowy
wykonawcy, tj. dwa dni od dnia zawarcia umowy (pkt. 16.6.2. SIWZ). Ponadto, jeden z
aspektow terminu realizacji zamowienia stanowi w niniejszym postepowaniu kryterium oceny
ofert. W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami, trudno uznac, iz termin realizacji
zamoOwienia, nie stanowi istotnego elementu oferty wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
przedmiotowego zamdéwienia.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z zawartymi w protescie twierdzeniami, ze termin
wykonania rob6t budowlanych, czy tez termin zlozenia wniosku o pozwolenie na
uzytkowanie, majg "charakter pomocniczy". Fakt, ze terminy te nie stanowity kryterium oceny
ofert, w zaden sposob nie wplywa na to, ze sg to istotne elementy umowy, jakg zamierza
zawrze¢ z wykonawcg Zamawiajacy i stanowig tym samym tresc oferty. Sam Odwotujacy sie
przyznat w protescie, ze jego oferta zawiera nieprawidtiowosci, jezeli chodzi o terminy
realizacji przedmiotu zaméwienia i wykonania robo6t budowlanych.

Dodatkowo Zamawiajgcy zauwaza, ze zaoferowanie jednakowych terminow
wykonania przedmiotu zamowienia i wykonania robo6t budowlanych zgodnie z warunkami
okreslonymi w SIWZ, przeniesienie ich do umowy, czyni w zasadzie niemozliwym wykonanie
przez Odwolujgcego sie przedmiotu zamowienia, zgodnie z zaoferowanymi terminami.

Znajdujacych sie w ofercie Odwolujgcego sie nieprawidtowosci, nie sposob uzna¢ za
omytke, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazuje, iz sam

ustawodawca normujgc w art. 647 k.c. umowe o roboty budowlane zaliczyt przekazanie
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terenu budowy do istotnych elementéw umowy o roboty budowlane (essentialia negotii). Z
powyzszego powodu nie moze by¢ mowy, aby zmiane terminu przekazania placu budowy
wynikajacego z SIWZ w ofercie Odwotujacego sie traktowa¢ w kategoriach omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od faktu, iz zmiana terminu wykonania zamowienia oraz (w tym
przypadku) zmiana umownych postanowien, co do terminu wydania terenu budowy, nie
moze byC uznawana za niepowodujacg istotnych zmian w tresci oferty, to dodatkowo
niemoznos¢ zastosowania w niniejszym przypadku przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wynika takze z faktu, ze przywotany przepis dotyczy jedynie omyiki, zas z takg nie mamy do
czynienia w niniejszym przypadku. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z jego
literalng trescig, dotyczy poprawiania omytek popetnionych w ofercie wykonawcy. Omytka
natomiast wedle tresci tego pojecia przyjetego w jezyku etnicznym normy prawnej (czyli w
jezyku polskim) jest wadliwoscig niezamierzong czyli bledem, ktérego podmiot, ktéry dokonat
danej czynnosci w istocie nie zamierzat zrobi¢. Jest ona wynikiem pewnej niedoktadnosci czy
braku nalezytej starannosci w dziataniu danego podmiotu. Tymczasem, podanie takich, a nie
innych terminéw realizacji przedmiotu zamowienia i wykonania robét budowlanych w ofercie
Odwolujgcego sie bylo dziataniem w peni celowym i zamierzonym. Okoliczno$¢ zostata
bowiem wyraznie przyznana przez Odwotujgcego sie w pismach z dnia 6 maja 2009 r. i 18
maja 2009 r., bedacych wyjasnieniami do tresci oferty, o ktére to wyjasnienia zwrécit sie
Zamawiajacy.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje zamawiajagcemu poprawianie innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia, nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Interpretacja tego przepisu
nie moze by¢ jednak dokonywana w oderwaniu od tresci przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Oznacza to zatem, ze Zamawiajacy ma obowigzek poprawienia omytek (abstrahujac od tego
czy omyika, ktéra powoduje niezgodnos¢ oferty z SIWZ nie powoduje istotnych zmian w
tresci oferty), ale tylko w sytuacji, gdy w sposob zobiektywizowany jest w stanie tego
dokona¢. W ofercie Odwotujgcego sie nie jest natomiast w stanie tego dokonac. Terminy
wykonania rob6t budowlanych, jak réwniez termin wystgpienia z wnioskiem o pozwolenie na
uzytkowanie, byly rownie waznymi terminami, jak termin wykonania przedmiotu zamowienia.
Stad w sytuacji, gdy termin wykonania przedmiotu zamowienia oraz termin wykonania robot
budowlanych sg jednakowe (180 dni), to Zamawiajgcy nie jest w stanie w sposéb obiektywny
stwierdzi¢, ktory z tych terminow jest prawdziwy i wigzacy. Nie mozna bowiem przyjaé
sposobu poprawienia omyiki, ktéry prébuje narzu¢ Odwotujacy sie. Odwolujacy sie bowiem
dokonuje hierarchii terminéw, przypisujgc moc wigzacg terminowi wykonania przedmiotu
umowy. Tym samym wskazuje on, ze Zamawiajgcy winien poprawic¢ termin wykonania robét

budowlanych na 178 dni liczonych od przekazania placu budowy. Sposéb, ktéry
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zaproponowat Odwolujgcy sie nie moze by¢ uznany jako obiektywny. Jest to sposoéb, ktory
ma cechy czysto subiektywne i jest sposobem na potrzeby protestu.

Niezaleznie od przywotanych juz przyczyn odrzucenia, w oparciu o przepis art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, zlozenie przez Odwotujgcego sie oferty w ksztalcie przewidujgcym
wykonanie robo6t budowlanych w terminie pozniejszym niz ztozenie wniosku o uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, powoduje takze sprzecznosc¢ oferty z trescig SIWZ w zakresie
zalozonej w SIWZ zgodnosci przysziej umowy o roboty budowlane z uwarunkowaniami
procesu inwestycyjnego wynikajagcymi z przepisbw prawa publicznego, w tym w
szczegolnosci z ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r., Nr156,
poz. 1118 z pézn. zm.).

Zamawiajgcy wskazuje, iz Odwotujgcy sie w swojej ofercie zaoferowat, ze przedmiot
zamdwienia (czyli wigcznie z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie) wykonajg w terminie
180 dni od daty zawarcia umowy, zas dalej wskazuje, ze roboty budowlane wykonajg w
terminie 180 dni od przekazania placu budowy, wniosek o pozwolenie na uzytkowanie
przedmiotu umowy ztozg po 120 dniach od przekazania placu budowy. Takie wykonywanie
umowy o roboty budowlane zaktada sprzecznos¢ z postanowieniami Pr. Bud. i ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (Dz. U. z 2001, Nr 25, poz. 150 z p6zn. zm.),
nie jest bowiem prawnie dopuszczalne, aby w dniu zakonczenia wykonywania roboét

budowlanych posiada¢ juz pozwolenie na uzytkowanie obiektu budowlanego.

W 3 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wniést odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i
zgdania zgtoszone w protescie. Odwotujacy sie podnosi, iz do essentialia negotii umowy o
roboty budowlane nie nalezy termin jej wykonania. Nie jest to zaden szkielet wezia
obligacyjnego, ale tylko jeden z jego elementéw. Skoro Zamawiajacy przyjat, ze termin
wykonania catego zamoOwienia stanowi jedno z kryteribw oceny ofert i nie moze by¢ on
diuzszy niz 210 dni, a Odwotujgcy zaoferowat termin 180 dni - to nie moze by¢ mowy o tym,
ze tres¢ oferty nie odpowiada w tym zakresie tresci SIWZ. Dopiero wskazanie ponizej, ze
roboty budowlane zostang wykonane w 180 dni, czyli pominiecie w podanych obliczeniach 2
dni, ktére przystugujg Zamawiajgcemu na wydanie placu budowy, jest w ocenie
Odwotujgcego podrecznikowym przyktadem zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy celowo, na 4 stronie rozstrzygniecia protestu, myli dwa terminy: "termin
wykonania przedmiotu zamowienia" i "termin wykonania rob6t budowlanych” (w ramach
wykonywania catego zakresu przedmiotu zamoéwienia), by dojs¢ w koncu do wniosku, ze
"trudno uznaé, iz termin realizacji zamdwienia, nie stanowi istotnego elementu oferty
wykonawcy". Tymczasem, sg to bez watpienia dwa rézne terminy. Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego sie nie ze wzgledu na wadliwie podany "termin realizacji zamdwienia"

(czyli faktycznie "termin wykonania przedmiotu zamowienia"), bo w zakresie tego terminu nie
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ma niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Przestankg odrzucenia oferty byto podanie
terminu wykonania robét budowlanych (w ramach wykonywania przedmiotu zaméwienia) z
pominieciem dwoch dni na wydanie placu budowy, a to "trudno uznac za istotny element
oferty wykonawcy".

Twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w czesci (ll) rozstrzygniecia protestu (strona 5)
rowniez sg chybione. Zamawiajacy probuje wykazac, ze skoro w przepisach o umowach o
roboty budowlane wskazuje sie na przekazanie terenu budowy jako na essentialia negotii
tych uméw, to nieuwzglednienie 2 dni, jakie zastrzegt sobie Zamawiajgcy na wydanie tego
placu stanowi istotng niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Wniosek taki jest jednak
niedopuszczalny w swietle znanych technik wnioskowan prawniczych. To, ze wydanie placu
budowy jest obowigzkiem Zamawiajgcego nie jest istotg sporu i nie jest kwestionowane
przez Odwotujgcego sie. Nie ma to dla niego zadnego znaczenia. Nie jest to tez przestanka
odrzucenia oferty Odwotujgcego sie.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajacego, dotyczacymi tego czy
Odwolujacy sie celowo i w sposéb zamierzony ztozyt oferte o okreslonej tresci. Badanie i
ocena ofert odbywa sie bowiem na podstawie zlozonej oferty, a nie na podstawie
przypuszczen, domnieman czy oceny zamiarow wykonawcdw. Oczywistym jest, ze
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego ma zamiar ztozy¢ oferte w
taki sposéb, aby zamowienie uzyskaé, a nie w taki sposdéb, aby oferta zostata odrzucona. W
Swietle powyzszego wywody Zamawiajacego w tym zakresie uzna¢ nalezy za chybione.
Podobnie w zakresie rozwazan dotyczacych art. 7 ustawy Pzp.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, dysponuje on jednak wszelkimi danymi,
koniecznymi dla poprawienia terminu w ofercie Odwolujgcego sie. Podany jest termin
wykonania catego zakresu zamowienia publicznego, podany jest takze termin wykonania
rob6t budowanych, a czas na wydanie placu budowy wynika z SIWZ. W tej sytuacji,
poprawienie tresci oferty Odwolujacego sie jest kwestia dokonania prostych obliczen
matematycznych, dla ktérych Zamawiajacy dysponuje wszelkimi danymi liczbowymi.

Rozwazania dotyczace przepisbw Prawa budowlanego, Prawa ochrony srodowiska,
itp. w zakresie terminu i zasad uzyskiwania pozwolenia na uzytkowanie nie znajdujg
zastosowania w stanie faktycznym sprawy. Po pierwsze, Zamawiajacy nie podnosit tych
watpliwosci w uzasadnieniu faktycznym i prawnym decyzji o odrzuceniu oferty Odwotlujgcego
sie. Po drugie, mozliwe jest zakonczenie budowy instalacji i urzadzen stuzacych ochronie
srodowiska i zlozenie wniosku o wydanie pozwolenia na uzytkowanie, przy jednoczesnym
wykonywaniu dalszego zakresu prac koniecznych dla wykonania calego przedmiotu

zamdwienia. Powyzsze wynika wprost z art. 56 i 57 Pr. Bud.
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Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowisk stron, zaprezentowanych

na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 4 SIWZ ,wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania przedmiotu
zamoOwienia w terminie wynikajacym ze zlozonej oferty. Zamawiajgcy wymaga wykonania
przedmiotu zamowienia w terminie nie dtuzszym niz 210 dni, liczac od dnia zawarcia umowy.
Ze wzgledow technicznych i ekonomicznych zamawiajacy bedzie wymagat zaoferowania
mozliwie najkrétszego terminu realizacji zamowienia. Oferowany czas wykonania przedmiotu
zamoOwienia bedzie podlegat ocenie zamawiajacego i jest jednym z kryteriow oceny ofert.”
Termin ten nalezato okreslic w Formularzu ofertowym (ztgcznik nr 1 do SIWZ), a ponadto
nalezato wskaza¢ terminy wykonania robét budowlanych i zlozenia wniosku o pozwolenie na
uzytkowanie przedmiotu umowy.

Odwotujacy sie w swojej ofercie okreslit termin wykonania zamowienia na 180 dni od
dnia zawarcia umowy, taki sam termin zaoferowat w odniesieniu do rob6t budowlanych, zas
dla ztozenia przedmiotowego wniosku — 120 dni.

Biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajacy zobowigzany jest do przekazania placu
budowy w ciggu dwoch dni od dnia podpisania umowy, stwierdzi¢ nalezy, iz zachodzi
wewnetrzna sprzecznos¢ miedzy terminem wykonania zamoOwienia a terminem realizacji
robét budowlanych.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do okreslenia charakteru wskazanego
btedu. Sposoéb jego zakwalifikowania, determinuje bowiem dalsze dziatania Zamawiajacego.
Zaliczenie omyiki do kategorii, 0 ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, powoduje
powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku jej poprawienia.

Na tle tak zarysowanego sporu rodzi sie pytanie, czy wskazana rozbieznosc¢, w istocie
miesci sie w zakresie pojecia ,omytki”. Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz skoro omytka
stanowi niezamierzony btad, wynikajacy z niedokiadnosci, to wobec tresci pisma
Odwotujacego sie z dnia 18 maja 2009 r., w ktorym przyznat, ze z omytkg nie mamy do
czynienia, analizowany btad nie moze by¢ uznany za omyike. Jednakze, Krajowa lzba
Odwolawcza nie podziela zaprezentowanego stanowiska. Wyciggniecie przez
Zamawiajgcego przedmiotowego wniosku stanowi duze uproszczenie i pozostaje w
sprzecznosci z okolicznosciami faktycznymi niniejszej sprawy. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz
w pismie z dnia 14 maja 2009 r., w ktérym Zamawiajacy zwraca sie do Odwolujgcego sie, w
trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnieh, Zamawiajacy wskazuje, iz
Lterminy dotyczace wykonania robét budowlanych i ztozenia wniosku o wydanie pozwolenia
na uzytkowanie, sg w zasadzie niewykonalne biorac pod uwage zaoferowany przez Panstwa
180-dniowy termin wykonania przedmiotu zaméwienia”. Jednakze o powodach takiego

twierdzenia, czyni wzmianke, jedynie w odniesieniu do przedmiotowego wniosku. Informacja
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ta zostaje przekazana w nastepujacy sposob: ,jednoczesnie Zamawiajgcy chciatby wskazag,
ze stosownie do przepiséw znajdujacych sie w art. 56 i 57 Prawo budowlane, nie jest
mozliwe wystgpienie z wnioskiem o wydanie pozwolenia na uzytkowanie, przed
zakonczeniem robot budowlanych”. Oznacza to, ze Odwotujacy sie z tresci przedmiotowego
pisma powzigt informacje o przyczynach twierdzen Zamawiajacego w przedmiocie wniosku o
wydanie pozwolenie na uzytkowanie i w tych okolicznosciach Odwotujacy sie oswiadczyt, ze
z omytkg nie mamy do czynienia. Diametralnie inna sytuacja wystepuje zas w zakresie
terminu wykonania robét budowlanych. Skoro Odwotujacy sie nie uzyskat informacji w
przedmiotowym piSmie, co do przyczyn niezgodnosci pomiedzy terminem realizacji
zamoOwienia a terminem wykonania rob6t budowlanych, oznacza to, ze w istocie Odwotujacy
sie ztozyt wyjasnienie w przedmiocie omylek w okolicznosciach, ktére wystepowaty na etapie
przygotowywania oferty, a wiec wedtug stanu wiedzy, ktérg Odwolujacy sie dysponowat w tej
fazie. Nie ulega zas watpliwosci, ze na tym etapie, Odwolujacy sie z wilasnej winy nie
dysponowat informacjami dotyczacymi terminu przekazania placu budowy. Wynika to
bezposrednio z tresci pisma z dnia 18 maja 2009 r., gdzie Odwotujacy sie stwierdza: ,Oferta
ERBUDU w czesci dotyczacej terminédw wykonania robét i wystgpienia z wnioskiem o
pozwolenie na uzytkowanie mogtaby by¢ uznana jako zawierajagca omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, tylko wéwczas, gdyby nie okreslata tych terminéw w
oglle lub gdyby terminy te byly sprzeczne z terminem wykonania przedmiotu umowy. W
SIWZ zostat bowiem okreslony warunek dotyczacy wytgcznie nieprzekraczalnego terminu
wykonania przedmiotu umowy /210 dnia/. W odniesieniu do pozostatych terminéw
/wykonania robét i wystgpienia z wnioskiem o pozwolenie na uzytkowanie/ nie zostaty
sformutowane zadne wymagania i warunki”. W tych okolicznosciach, nieuprawnione jest
twierdzenie Zamawiajacego, ze oswiadczenie Odwotujgcego sie, iz w jego ofercie nie
wystepuja omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, dowodzi, iz podane
terminy sg wynikiem celowego i zamierzonego dziatania. Wrecz przeciwnie, potwierdza to
réwniez dalszy tok postepowania oraz fakt, iz intencjg kazdego wykonawcy, co do zasady
jest ztozenie waznej oferty. Dodatkowo, zwréci¢ nalezy uwage, iz w catej korespondenciji
dotyczacej omytek, Zamawiajacy kladzie ciezar swojej wypowiedzi na wniosek o wydanie
pozwolenia na uzytkowanie. Pismo z dnia 27 kwietnia 2009 r. i odpowiedz z dnia 6 maja
2009 r., do ktoérej nawigzuje pismo z dnia 14 maja 2009 r., poruszajg jedynie temat
przedmiotowego wniosku. Powyzsze, mogio w sposdb mylacy ukierunkowaé odpowiedz
Odwolujgcego sie. W tej sytuaciji, w opinii Izby, nie ma watpliwosci, iz w analizowanym
przypadku, mamy do czynienia z niezamierzong wadliwoscig, ktora jest wynikiem pewnej
niedoktadnosci Odwolujgcego sie. Powyzsze wyczerpuje za$ pojecie ,omyiki’, ktére jest

doktadnie zbiezne z rozumieniem Zamawiajacego.
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Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanej omyiki nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Tylko bowiem w sytuacji, gdy poprawienie omytek
nie wywofa skutku w postaci istotnej zmiany w tresci oferty, ustawodawca dopuszcza
ingerencje w tres¢ oferty, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w celu
wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ. Skoro oferta stanowi jednostronne oswiadczenie woli,
zawierajgce propozycje zawarcia umowy, to dopuszczalna jest na gruncie powotanego
przepisu zmiana tresci przedmiotowego oswiadczenia wykonawcy, a w konsekwencji
istotnych postanowien proponowanej umowy. Ustawodawca dopuszczajgc jednak mozliwosé
zmian w tresci oferty, wywotanych na skutek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy
rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich granice. Dokonane zabiegi nie mogg bowiem
prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja wskazuje, ze
ustawodawca postugujac sie pojeciem nieostrym (istotne zmiany) zrezygnowat z okreslenia
katalogu zmian w tresci oferty, ktére mogg nastapi¢ w wyniku poprawienia omylek, dajac
wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko bowiem przy ich uwzglednieniu mozna
ocenic¢, czy poprawienie omyiki doprowadzi do istotnej zmiany w tresci oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela twierdzen Zamawiajgcego, iz
zakwalifikowanie okreslonych elementéw umowy do jej essentalia negotii, uniemozliwia
skorzystanie z regulacji przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Gdyby taka byla intencja
ustawodawcy, biorgc pod uwage jego racjonalnosé, z pewnoscig znalazioby to
odzwierciedlenie w tresci wskazanego przepisu. Dotychczasowego orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej rowniez nie potwierdza stanowiska Zamawiajacego. Wielokrotnie Izba
dopuszczata bowiem mozliwos¢, w ramach przedmiotowego przepisu, ingerencji w istotne
postanowienia umowy, takie jak chociazby cena, czy przedmiot zamdwienia. W tej sytuacji
rozwazania Zamawiajacego dotyczace istotnych elementéw umowy o roboty budowlane oraz
postanowien SIWZ dotyczgcych tego zakresu nie majg rozstrzygajgcego znaczenia dla
niniejszego sporu.

O istotnej zmianie tresci oferty mozna byloby moéwi¢ w okolicznosciach, gdy
poprawienie omytki w istocie powodowatoby tak wiele zmian w odniesieniu do podstawowych
kwestii przedmiotu zamdéwienia, ze moglibysmy mowi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej
korekcie pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy. W niniejszym stanie faktycznym
wiodacy charakter ma termin realizacji zamowienia i ten w ofercie Odwolujgcego sie jest
zgodny z postanowieniami SIWZ. Termin wykonania rob6t budowlanych jest jego skltadowsg i
nie podlega nawet ocenie. Zatem, jego poprawienie nie wptynie na wynik postepowania i nie
polepszy sytuaciji Odwotujgcego sie wobec innych wykonawcow. Nie ma wiec obawy, na co
wskazuje Zamawiajacy, ze zostanie naruszony przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledow, a wiec z faktu, iz termin wykonania zamoOwienia ma

podstawowe znaczenie, a pozostale terminy jako jego elementy muszg sie miesci¢ w jego
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zakresie (termin wykonania zamdéwienia stanowi ograniczenie dla pozostatych terminéw),
nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze nalezy dokona¢ poprawienia terminu wykonania robot
budowlanych. Ponadto, poprawieniu podlega btedny zapis. W okolicznosciach niniejszej
sprawy bezsporne jest, ze omyitkg obarczony jest pkt 4a formularza ofertowego. Wobec
powyzszego, za nieuzasadnione nalezy uzna¢ twierdzenie Zamawiajgcego, iz budzi
watpliwosci, ktdrg czes¢ powotanego pkt 4 nalezatoby poprawi¢. Zas, sposéb poprawienia
pkt 4a zdeterminowany jest trescig SIWZ (termin przekazania placu budowy), a nie wolg
Odwolujgcego sie. Wbrew wiec twierdzeniom Zamawiajgcego, obiektywizm Zamawiajacego
w tym zakresie nie mégiby by¢ w zaden sposéb podwazany.

Konkludujac, w opinii Izby przedmiotowg sytuacje nalezy zakwalifikowac jako omytke,
gdyz majac na uwadze postanowienia SIWZ, fatwo zauwazyé¢, iz nie przewidziano czasu na
przekazanie placu budowy. W istocie przyzna¢ nalezy racje Zamawiajgcemu, iz omyike
stanowi jedynie blad widoczny na pierwszy rzut oka, jednakze btedu tego nie mozna oceniaé
tak jak omyiki rachunkowej czy pisarskiej, ktéry niezaleznie od kontekstu sytuacyjnego jest
tatwo dostrzegalny. Za omytke z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze by¢ uznany biad, ktéry
jest co prawda oczywisty, ale w kontekscie postanowien SIWZ. Ponadto, blad ten nie moze
by¢ istotny. W warunkach niniejszego postepowania za taki nalezy uzna¢ postanowienia pkt
4 lit. a oferty Odwotujgcego sie. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz jego poprawienie nie wplynie w
sposob istotny na tre$¢ oferty. Istotnym postanowieniem umowy jest bez watpienia termin
realizacji zamowienia i ten zostat okreslony w sposéb odpowiadajacy postanowieniom SIWZ.
Zas, pozostate dwa terminy majg charakter pomocniczy i co istotne stanowig konsekwencje
okreslenia terminu wykonania zamowienia. W zwigzku z powyzszym, skoro stanowig
konsekwencje wskazanego zapisu, ktéry bez watpienia ma charakter wiodacy powinny by¢
dostosowane do niego. Zatem, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie budzi watpliwosci, iz
poprawieniu podlega termin okreslony w lit. a. Poprawienie tego terminu w sposoéb istotny nie
wptynie na tres¢ oferty, gdyz termin wykonania zamodwienia nie ulegnie zmianie, pozwoli
jednakze na usuniecie wystepujacych rozbieznosci. Zaniechanie w tym wzgledzie
doprowadzitoby do odrzucenia oferty, z powodu drobnej niescistosci, ktorej pojawienie sie
bylo wynikiem pozostawania Odwotujgcego sie w btedzie, co do postanowien SIWZ, w
przedmiocie terminu przekazania placu budowy, a nie swiadomym zamierzeniem. Nie ulega
watpliwosci, iz intencjg Odwolujgcego sie byto zlozenie oferty prawidtowej.

Zatem, w wyniku poprawienia omyiki dojdzie jedynie do korekty oswiadczenia
Odwolujgcego sie, poprzez usuniecie wewnetrznej sprzecznosci w pkt 4 formularza
ofertowego. W zadnym razie nie dojdzie do uzupetnienia oswiadczenia, czy tez zlozenia
nowego oswiadczenia.

Argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca procesu inwestycyjnego, a szczegolnosci

uwarunkowan wynikajacych z Pr. Bud. i regulacji dotyczacych ochrony srodowiska pozostaje

32



bez wplywu na dokonang ocene. W istocie bowiem wskazuje na konsekwencije
pozostawienia terminéw, o ktorych mowa w pkt 4 formularza ofertowego, w pierwotnym
brzmieniu. Tymczasem, powyzsze nie stanowi istoty sporu. Natomiast, termin dotyczacy
zlozenia wniosku o wydanie pozwolenia na uzytkowanie nie byt przez Zamawiajgcego
kwestionowany, a zatem w og0le nie jest objety przedmiotem niniejszego sporu. W tych
okolicznosciach wszelkie dowody powotywane przez Odwotujgcego sie w tym zakresie, sg
bezprzedmiotowe.

Jedyng okolicznoscia, ktéra mogtaby wptyng¢ na przyjecie pogladu Zamawiajacego
za stuszny, to sytuacja, w ktorej Odwotujacy sie nie wyrazitby zgody na poprawienie omyiki.
W niniejszej sprawie z sytuacjg powyzszg nie mamy do czynienia. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze Zamawiajacy omyiki nie poprawit, a tym bardziej nie objasnil, czego jest
skutkiem. Ponadto, znamienny w niniejszej sprawie jest fakt, iz sam Zamawiajacy pierwotnie
kwalifikuje niniejszg sytuacje, jako okolicznosé, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Z niewiadomych przyczyn wycofuje sie ze swojego stanowiska, podejmujac decyzje o

odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie .

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

i 1a oraz ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. 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 zm.), uznajgc za uzasadnione koszy wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie 3600,00 zt.
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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 — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:
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