Sygn. akt: KIO/UZP 1333/09

WYROK
z dnia 2 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez wykonawce Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogélnego i
Ustug Technicznych ,,SLASK” Sp. z o0.0., ul. Sikorskiego 41, 40-282 Katowice od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Bielsko-Biata, Urzad Miejski w Bielsku-Bia-
tej, Pl. Ratuszowy 1, 43-300 Bielsko-Biata protestu z dnia 13 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
badania ofert, oceny ofert, wyboru najkorzystniejszej oferty i powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Bielsko-Biata, Urzad Miejski w Bielsku-Bia-
tej, Pl. Ratuszowy 1, 43-300 Bielsko-Biata

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci jeden ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawce Przedsigebiorstwo Budownictwa Ogolnego i
Ustug Technicznych ,,SLA_SK” Sp. z 0.0, ul. Sikorskiego 41, 40-282 Katowice;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 5 838 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) przez Gmine Bielsko-Biata, Urzad Miejski w Bielsku-
Biatej, Pl. Ratuszowy 1, 43-300 Bielsko-Biata na rzecz wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogoélnego i Ustug Technicznych ,,SLASK” Sp.
z 0.0., ul. Sikorskiego 41, 40-282 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika i
kosztéw przejazdu;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowienh Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 769 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset
sze$cdziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa
Ogélnego i Ustug Technicznych ,,SLASK” Sp. z o0.0., ul. Sikorskiego 41, 40-282
Katowice.

Uzasadnienie
Zamawiajacy Gmina Bielsko-Biata, Urzad Miejski w Bielsku-Biatej wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Modernizacja ptywalni START przy ul.
Startowej w Bielsku Biatej”. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami 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, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz.
101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742), zwanej dalej w skrécie Pzp.

26.05.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod nrem 2009/S 99-143370.

06.08.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit w szczegolnosci o:



1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A., Bielsko-Biala;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy konsorcjum Tiwwal Sp. z 0.0. z Warszawy i Holma Sp.
z 0.0. ze Starych Babic ze wzgledu na to, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp; wykonawca stwierdzit, ze nie zamierza
wykonac¢ catosci robét wiasnymi sitami i nie zamiescit w ofercie informacji o cze$ciach
zamowienia, ktdére zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

13.08.2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego i Ustug
Technicznych ,SLASK” Sp. z 0.0. z Katowic wniést protest na, to ze zamawiajgcy naruszyt
postanowienia: art. 22 ust. 2, art. 7 ust. 1 art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 46, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Protestujgcy wniost o:

1) uwzglednienie protestu przez uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Bia-
tej;

2) dokonanie ponownej oceny ofert celem wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) wykluczenie Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. w
Bielsku-Biatej, wzglednie

4) odrzucenie oferty Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. w
Bielsku-Biate;.

Argumentacja protestujgcego:

l. Zgodnie z postanowieniami czesci V pkt 2 specyfikacii ,Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéow” wykonawca
powinien wykazac¢ wykonanie w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamédwienia robo6t budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia, tj. wykonanie: jednej budowy (w tym
odbudowy, rozbudowy) krytej ptywalni lub kgpieliska otwartego z niecka ze stali nierdzewnej
o dtugosci min. 25 m i z technologig uzdatniania wody basenowej o fgcznej warto$ci brutto
min. 9 min zt. Ocena spetnienia warunku — na podstawie dokumentéw, o ktérych mowa w
czesci Vlust. Il pkt 6 i 7 specyfikacii.

Przywotane wyzej postanowienie czesci VI ust. Il pkt 6 specyfikacji stanowi, iz
wykonawca ma ztozy¢ wykaz zrealizowanych takich robét z podaniem ich wartosci, zakresu
robot oraz daty i miejsca wykonania.

Roéwniez tak stanowi w pismo zamawiajacego z 08.06.2009 r. znak: IN-1j341-23/2222-
219/2009/KS, stanowigcym odpowiedzi na pytania wykonawcow zwigzane z trescig
specyfikacji; zamawiajgcy uzna wykonanie budowy (w tym odbudowy, rozbudowy) kapieliska
otwartego z nieckg basenu oraz brodzika ze stali nierdzewnej o ksztattach nieregularnych i
powierzchni lustra wody: basen ponad 1 000 m 2, brodzik ponad 60 m 2.

$adna z czterech zamieszczonych w ,Wykazie robot wykonawcy" realizacji wykonawcy
Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu. Sadna z nich nie dotyczy budowy (w tym odbudowy, rozbudowy) krytej
ptywalni lub kagpieliska otwartego z nieckg ze stali nierdzewnej o dtugosci min. 25miz
technologig uzdatniania wody basenowej o tgcznej wartosci brutto min. 9 min zt. Z tresci listu
referencyjnego z 02.07.2008 r. wystawionego przez Aqua S.A. w Bielsku-Biatej wynika, iz
wykonawca Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemysiowego S.A. w Bielsku-Biatej
wykonat w okresie od listopada 2005 r. do sierpnia 2006 r. w systemie generalnego
wykonawstwa (,pod klucz”) zadanie inwestycyjne pn.: ,Przebudowa istniejgcego obiektu
technicznego i adaptacja na kryty basen miejski z zapleczem rekreacyjnym przy ul.
Langiewicza w Bielsku-Biatej.”.

W wyniku uzupetnienia oferty wykonawca Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. zmienit w ,Wykazie robot wykonawcy” nazwe inwestycji na
»Rozbudowa obiektu technicznego i adaptacja na kryty basen miejski z zapleczem
rekreacyjnym tgcznie z dostawg i montazem niecek basenowych ze stali nierdzewnej —



niecka basenu sportowego o wymiarach 25,00 m x 12,50 m oraz technologig uzdatniania
wody przy ul. Langiewicza w Bielsku-Biatej”. Wykonawca poinformowat w pismie
TMP/500/2009, ze ,inwestycja polegata na adaptacji i rozbudowie istniejgcego budynku
technologicznego na potrzeby ptywalni miejskiej wraz z dobudowg czesci rekreacyjnej” oraz
zatgczyt opracowanie (opis techniczny) z projektu budowlanego Pracowni Projektowej Arkon.
Na stronie tytutowej opisu P.P. Arkon widnieje nazwa obiektu: ,Opracowanie koncowe
projektu przebudowy istniejgcego obiektu technicznego i adaptaciji na kryty basen miejski z
zapleczem rekreacyjnym”. W punkcie 3 ,Opis projektowanego rozwigzania” tego
opracowania figuruje informacja, iz celem projektowanego rozwigzania jest adaptacja i
rozbudowa istniejgcego budynku technologicznego na potrzeby krytej ptywalni.

Przebudowa istniejgcego obiektu technicznego i adaptacja na kryty basen miejski z
zapleczem rekreacyjnym przy ul. Langiewicza w Bielsku-Biatej nie spetnia wymogu
stawianego przez zamawiajgcego w specyfikacji.

Przebudowa i adaptacja budynku technicznego czy tez adaptacja i rozbudowa budynku
technicznego (technologicznego) nie jest budowg (odbudowa, rozbudowa) krytej ptywalni.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt 6 ustawy z dnia z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane — ilekro¢ w ustawie jest mowa o budowie to nalezy przez to rozumie¢
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego. Z kolei pojecie przebudowy zostato zdefiniowane w pkt 7a
ww. ustawy. | tak przez przebudowe nalezy rozumie¢ wykonywanie robo6t budowlanych, w
wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych Istniejgcego
obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura,

powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dugosc¢, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji. Z
powyzszych definicji jednoznacznie wynika, iz oba pojecia nie sg ze sobg tozsame. Réwniez
Lbudynek techniczny” i ,kryta ptywalnia” lub ,kgpielisko otwarte” to catkowicie rozne obiekty.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, iz wykonawca Bielskie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego S.A. nie spetnit wymogu specyfikacji w tym zakresie, poniewaz
wykonawca miat wykaza¢ sie wykonaniem robét budowlanych odpowiadajgcych swoim
rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, tj. wykonanie: jednej
budowy (w tym odbudowy, rozbudowy) krytej ptywalni lub kgpieliska otwartego z nieckg ze
stali nierdzewnej o dtugosci min. 25 m i z technologig uzdatniania wody basenowej o tgcznej
wartosci brutto min. 9 min zt.

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z roku 2006, Il SA/Bk
428/2006, wskazuije, iz: ,Adaptacja to przystosowanie budynku do innego uzytku, do nowych
potrzeb, przerobienie dla nadania innego charakteru. Rozbudowa to powigkszenie,
rozszerzenie budowli, obszaru juz zabudowanego, dobudowanie nowych elementéw. Formy
te wymagajg zwigzku z obiektem istniejgcym.”. W wyroku Wojewo6dzkiego Sgdu
Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 29 stycznia 2008 r., Il SA/Rz 596/2007, Sad wskazat,
iz: ,Dobudowanie, czy rozbudowanie polega na wykonaniu nowej czesci przy obiekcie
poprzednio istniejgcym i rézni sie rbwniez w jezyku potocznym od pojecia ,,Przebudowania
obiektu”. Przebudowanie — w Swietle ustawy Prawo budowlane — dotyczy obiektu
istniejgcego i polega na zmianie jego z parametréw technicznych lub uzytkowych bez zmian
kubatury, powierzchni, wysokosci, dlugosci, szerokosci lub liczby kondygnacii.”.

W Swietle powyzszego wykonawca Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. nie spetnia warunku okreslonego w czesci V pkt 2 specyfikacji. Tym
samym oferta ta powinna by¢ odrzucona.

Il. W czesci Xll pkt 1 i pkt 4 specyfikacji, zamawiajgcy zgdat od wykonawcow, aby w
przypadku powierzenia czesci robét podwykonawcom roboty te zostaty skalkulowane
odrebnie i nalezato podac¢ ich wartosci.

W wykazie robot realizowanych przez podwykonawcow Bielskiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej z dnia 09.07.2009 r. brak jest wskazania
wartosci tych zakresow robot. Tym samym wykonawca ten nie spetnit wymogdw stawianych
przez zamawiajgcego w specyfikacji w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. powinna by¢ odrzucona.

lll. Zgodnie z postanowieniami czesci V pkt 4 lit. b specyfikacji wykonawcy powinni
wykazac sie dysponowaniem kierownikami rob6t posiadajgcymi uprawnienia budowlane do



kierowania robotami lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wcze$niej
obowigzujgcych przepisow w specjalnosci: (1) instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i

urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych wodociggowych lub kanalizacyjnych; (2)
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych;
posiadajgcymi co najmniej 3-letnie doswiadczenie w kierowaniu robotami (jako kierownik
budowy lub kierownik robét) w swojej specjalnosci, nalezgcymi do OIIB i posiadajacymi
wymagane ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej.

Z kolei w ,wykazie os6b przeznaczonych do realizacji zadania” wykonawcy Bielskie
Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z 06.07.2009 r. w pkt 3, a takze w
uzupetnionym wykazie z 03.08.2009r. w pkt 3 wskazany zostat kierownik robét instalacje
elektryczne Pan Filip M.

Jednakze z zatgczonej do oferty decyzji w zakresie przygotowania zawodowego Pana
Filipa M. wynika, iz posiada on jedynie przygotowanie zawodowe upowazniajgce do
wykonywania samodzielnej funkcji projektanta w specjalnosci instalacyjno-inzynierskiej w
zakresie instalacji elektrycznych, upowazniajgce do: 1) sporzadzania projektow instalacii
elektrycznych, 2) w budownictwie osob fizycznych — do kierowania, nadzorowania i
kontrolowania budowy, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementow
instalacji oraz oceniania i badania stanu technicznego instalacji elektrycznych. Z catg
pewnoscig przedmiotu postepowania nie mozna zakwalifikowa¢ do budownictwa osob
fizycznych, zatem z przedmiotowej decyzji nie wynika, aby Pan Filip M. posiadat uprawnienia
do kierowania robotami zgodnie z cz. V pkt 4 lit. b specyfikacji.

Tym samym réwniez w tym zakresie wykonawca Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. nie spelnit wymogdw okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacji.

IV. Os$wiadczenia podwykonawcow wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. dotyczace udostepnienia kierownikoéw robot elektrycznych i sanitarnych
nie odnoszg sie do konkretnych osaéb.

I tak z oSwiadczenia Elekiroteam Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie wynika jedynie, ze
Elektroteam posiada uprawnienia do wykonywania okre$lonej dziatalno$ci lub czynno$ci,
posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponuje potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, udostepni osoby (w tym kierownika robét)
zdolne do realizacji nastepujgcego zakresu: instalacje elekiryczne wraz z zasilaniem placu
budowy.

Takie oswiadczenie wywoluje okreslone skutki prawne jedynie w przypadku wskazania
konkretnej osoby fizycznej z imienia i nazwiska oraz wskazania wyksztatcenia tej osoby wraz
z zakresem uprawnien zawodowych.

Brak tych danych skutkuje tym, iz dany wykonawca nie spetnit wymogow specyfikacii i
jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

V. Dotgczona do oferty przez Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego
S.A. gwarancja wadialna nr 86200-02-0030848 z dnia 1 lipca 2009 r., wystawiona przez

Bank Milenium S.A. z siedzibg w Warszawie: nie wskazuje petnej nazwy zadania
inwestycyjnego; nie jest zgodna z postanowieniami czesci VIl pkt 4 specyfikacii.

Z gwarancji wadialnej musi jednoznacznie wynika¢, ze obejmuje ona swoim zakresem
podmiot bedgcy wykonawcg oraz konkretne zadanie inwestycyjne. Jezeli zatem w gwaranciji
nie podano petnej nazwy przedmiotu postepowania to taka gwarancja dotknieta jest wadg,
ktéra nie moze by¢ szanowana.

Brak wskazania nazwy przedmiotu postepowania o udzielenia zamowienia publicznego w
gwarancji wadialnej moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze gwarant nie wyptaci beneficjentowi
Srodkéw z tejze gwarancji, poniewaz brak jest tozsamosci w do okre$leniu przedmiotu
postepowania.

Zgodnie z postanowieniami Czesci VIl pkt 4 specyfikaciji — gwarancja zaptaty wadium
winna by¢ bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zgdanie, oraz powinna podlegac¢ prawu
polskiemu i by¢ realizowana w Polsce. Ponadto zamawiajgcy nadmienit w treSci specyfikacji,
iz nie wyraza zgody, aby zgdanie zaptaty musiato by¢ przekazane za posrednictwem banku



prowadzgcego rachunek beneficjenta gwarancji.

Jednakze na drugiej stronie gwarancji wadialnej Bielskiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej widnieje postanowienie, ii niezaleznie od
sposobu przekazania Gwarantowi roszczenia. do zgdania zapfaty i oSwiadczenia
Beneficjenta musi zosta¢ dotgczone potwierdzenie banku Beneficjenta stwierdzajace, ze
podpisy ha ww. dokumentach zostaty ztoZzone przez osoby upowaznione do reprezentowania
Beneficjenta.

W dalszej czedci treSci gwarancji wadialnej widnieje nastepujgce postanowienie:
~Zozenie zgdania zapfaty oraz O$wiadczenia Beneficjenta niezgodnie z postanowieniami
Gwaranciji albo brak potwierdzenia banku Beneficjenta, o ktérym mowa powyzej, stanowig
podstawe do odmowy przez Gwaranta wyptaty zgdanej przez Beneficjenta kwoty.".

Stosownie do art. 81 ust. 1 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, gwarancjg
bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zapfaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreSlonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do.
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona swiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezpo$rednio albo za po$rednictwem innego
banku.

Gwarancja jest bezwarunkowa, gdy wyptata uzalezniona jest od ztozenia zgdania zaptaty
w formie okreslonej w gwarancji oraz oSwiadczenia, iz osoba, za ktorg bank udzielit
gwaranciji, nie wywigzata sie z zobowigzar wobec beneficjenta. Na gruncie ustawy o
zamoéwieniach publicznych wypowiedziat sie w tym duchu Sad Okregowy w wyroku z 29
lipca 2002 r., V Pi 1087/2002, wskazujac, wprawdzie na przyktadzie gwarancji

ubezpieczeniowej wadialnej, iz wymabg pisemnego potwierdzenia okolicznosci objetych
treScig gwarancji nalezy traktowac jako wylgcznie wymaog formalny pisemnego wezwania do
zaptaty.

Wynika stad, iz nie stanowi gwarancji wadialnej, bezwarunkowej ten rodzaj gwaranciji,
ktéry uzaleznia wyptate od przedtozenia wraz z zgdaniem zapfaty innych dokumentéw niz
oswiadczenia beneficjenta o wystgpieniu zabezpieczonego gwarancjg zdarzenia.

Z kolei z tresci gwarancji wadialnej (napis na drugiej stronie) ztozonej przez Bielskie
Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej wynika takze, iz:
~Przelew wierzytelno$ci wynikajacy z Gwarancji wymaga uprzedniej pisemnej zgody
Gwaranta". Przy takich postanowieniach nie mozna w zaden sposéb uznac, iz gwarancja
wadialna przedtozona przez Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w
Bielsku-Biatej jest bezwarunkowa, wrecz przeciwnie wypfata $wiadczenia z tej gwarancji jest
uzalezniona od spetnienia warunkdw okreslonych w tre$ci gwarancji.

Powyzsze potwierdza rowniez nastepujgce postanowienie: ,,Do wniosku o wyrazenie
zgody na przelew wierzytelnosci wynikajacych z gwarancji musi by¢ dotgczone:

1) pisemne o$wiadczenie cedenta stwierdzajgce, ze przelew wierzytelnosci wynikajgcych
z Gwarancji zostanie dokonany wraz z przelewem wierzytelno$ci zabezpieczonej Gwarancja,
lub

2) wzo6r umowy przelewu wierzytelno$ci wynikajacych z Gwarancji oraz

3) wzdr umowy przelewu wierzytelno$ci zabezpieczonej Gwarancja, chyba, ze umowa
bedzie wymagana zgodnie z treScig wzoru umowy przelewu wierzytelno$ci wynikajacych z
Gwaranciji.

Znaczenie klauzuli ,na pierwsze zgdanie” skutkuje tym, iz gwarant nie moze zgda¢
dodatkowych dowodéw poswiadczajgcych zrealizowanie sie zabezpieczonego rezultatu.
Odnoszac to twierdzenie do uktadu stosunkéw prawnych funkcjonujgcych w postepowaniu o
zamoOwienie publiczne, stwierdzi¢ nalezy, iz bank, udzielajgc przedmiotowej gwarancji, nie
bedzie mogt podniesé zarzutu, iz zamawiajgcy nie udowodnit, ze wykonawca rzeczywiscie
uchylit sie od zawarcia umowy w sytuacji objetej zakresem art. 46 ust. 5 Pzp. W
dotychczasowym orzecznictwie arbitrazowym dominuje stanowisko, ze gwarancja bankowa
powinna by¢ gwarancjg bezwarunkowg z klauzulg na ,pierwsze zgdanie”. Zespét Arbitréw w
wyroku z dnia 23 stycznia 2006 r., UZP/Z0/0-125/06, stwierdzit, iz ,w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego oferta musi by¢ zabezpieczona wadium przez caly okres
zwigzania ofertg w sposdb taki, by przediozone $rodki pieniezne byty postawione do
dyspozycji zamawiajgcego w sposob bezwarunkowy. Dotyczy to rowniez gwarancji



bankowej, ktéra winna by¢ rowniez bezwarunkowa (zwana tez gwarancjg na pierwsze
zadanie). Zamieszczenie w treSci gwarancji bankowej klauzuli ,na pierwsze zgdanie”
oznacza m. in. iz wymagalno$¢ tego Swiadczenia powstaje po wezwaniu gwaranta

,23daniem zaptaty” — wystosowanym przez beneficjenta, bez koniecznosci spetniania
dodatkowych przestanek, poza zgtoszeniem zgdania zaptaty.

Tak jednak nie jest jezeli chodzi o gwarancje ztozong przez Bielskie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biate;.

Wadium moze by¢ ztozone wylgcznie w formie tzw. gwarancji nieodwotalnej. Gwarancja
powinna mie¢ posta¢ gwarancji bezwarunkowej, tj. gwarancji ,na pierwsze zadanie”. W
literaturze oraz judykaturze dotyczgcej gwarancji bankowej podkresla sig, iz cechg gwaranciji
wyrozniajgca te instytucje od poreczenia jest niemozno$¢ podnoszenia zarzutow ze stosunku
podstawowego bedgcego przedmiotem zabezpieczenia. Wchodza tu w gre zarzuty istnienia i
waznosci zobowigzania diuznika w stosunku podstawowym, jak rowniez zarzuty zmierzajgce
do wykazania, ze zabezpieczony gwarancjg rezultat w rzeczywistosSci nie zaistniat. Za
stosunek podstawowy nalezy uznac¢-stosunek przetargowy (prawny stosunek
zabezpieczenia), natomiast zabezpieczony rezultat to zdarzenie polegajgce na "uchyleniu sie
od zawarcia umowy" w zakresie opisanym w art. 46 ust. 5 Pzp. Przyjmujgc przedstawiony
poglad, gwarant nie posiada co do zasady uprawnienia do kwestionowania waznosci
wszczetego postepowania o zamowienie publiczne ani do podnoszenia zarzutu, iz
zabezpieczony rezultat rzeczywiscie nie nastgpit, tj. wykonawca nie uchylit sie od zawarcia
umowy.

Zgodnie z tezg druga wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 2009-01-20, KIO/UZP 19/09,
~Gwarancja bankowa w swej tresci powinna okresla¢ warunki, ktérych zaistnienie spowoduje
powstanie po stronie banku obowigzku zaptaty. W postepowaniu o zamoéwienie publiczne
warunki te zostaty okreslone przepisami Pzp tj. art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 pkt 1-3 Pzp . Nie
ma wymogu $cistego cytowania tych przepiséw, okreslenie warunkéw moze nastgpi¢ przez
opisanie sytuacji, w ktérych bank bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do przepiséw
prawa te warunki okre$lajgcych, czy tez przez wskazanie, Ze bank zaptaci na zasadach
okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych. Wskazanie warunkéw musi by¢ na tyle
precyzyjne, aby nie budzi¢ watpliwosci beneficjenta gwarancji, co do mozliwosci
zaspokojenia sie z gwaranciji.

W Swietle powyzszego nalezy wskazac, iz gwarancja wadialna przedtozona przez
Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej nie spetnia
wymogow stawianych przez zamawiajgcego w specyfikacji w zwiazku z powyzszym Bielskie
Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemysiowego S.A. w Bielsku-Biatej winno byé wykluczone
na mocy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poniewaz nie wniesiono gwarancji wadialnej na zasadach
okreslonych w specyfikacii. Takie stanowisko potwierdza wyrok Zespotu Arbitréw z 8
wrzesnia 2006 r., UZP/Z0/0-2448/06. Brak w ofercie wymaganego dokumentu, ktérego
celem byto potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powoduje ten skutek
prawny, iz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, wykonawca winien by¢ wykluczony z

przedmiotowego postepowania, a jego oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art. 24 ust.
4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

V1. Zgodnie z postanowieniami Czesci VI ust. | pkt 2 specyfikaciji w kosztorysie ofertowym
sporzgdzonym w oparciu o dokumentacje projektowa, przedmiary robét, specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru robét, obejmujacy wycene poszczegdinych elementow
zamowienia z cenami jednostkowymi i wyszczegolnieniem sktadnikdéw ceny (w szczegodlnosci
rg, kp, zysk itp.) i cene oferty. Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
w Bielsku-Biatej w zadnym z kosztorysow nie wskazato rg. Tym samym Bielskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej nie spetnito wymogow
stawianych przez zamawiajgcego w specyfikaciji w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym
oferta ww. wykonawcy powinna by¢ odrzucona.

VII. Zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na pytanie nr 7, zawartg w pi$mie
Zamawiajgcego z 03.07.2009 r. znak: IN-11/341-23/2222-219/2009/KS — dotyczaca



przedmiaru ,Zbiorniki przelewowe” (Pytanie: Czy do wyceny nalezy przyja¢ beton
wodoszczelny?) Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi twierdzace;.

Jednakze z kosztorysu ofertowego Bielskiego Przedsigbiorstwa Budownictwa
Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej Bielski nie wynika, iz taki wtasnie beton zostat przyjety.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny prawa oraz orzecznictwa arbitrazowego i sgddéw
powszechnych w zakresie roli wyjasnien zamawiajgcego udzielanych w trybie art. 38 Pzp —
wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich w
zakresie odnoszgcym sie do specyfikacji stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzacej
zamawiajgcego i uczestnikéw przetargu; stanowig tez rodzaj zmiany, jezeli nie ma
konieczno$ci odmiennego lub uzupetiajgcego zmodyfikowania specyfikacji (patrz teza
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2002 r. o sygn. akt. V ca
1311/02).

Wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na zapytania stanowig
modyfikacje specyfikacji (ZA z 5.08.2004 sygn. akt UZP/ZO/0-12Q6/04, wyrok ZA z
5.08.2004r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1207/04, wyrok ZA z 18.01.2005r., sygn. akt UZP/ZO/0-
41/05). W zwigzku z powyzszym odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 7 stanowi takg
modyfikacje. Wykonawca, jako podmiot profesjonalny, ktéry ma interes w uzyskaniu
zamébwienia publicznego, powinien dotozy¢ wszelkich staran, aby jego oferta byta zgodna z
wszelkimi wymogami, wskazanymi przez Zamawiajgcego.

W sprawie fundamentalne znaczenie ma tez teza wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 27
stycznia 2006 r., UZP/Z0/0-203/06, w ktorym ZA uznat, iz zgodnie z obowigzujgcym w
Polsce prawem, warunki zawarte w Specyfikacji Istotnych Warunkéw zamdwienia moga by¢
korygowane lub zmieniane w drodze zadawanych zamawiajgcemu pytan.
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Tym samym ztozenie oferty nie uwzgledniajgcej dokonanej przez zamawiajgcego
specyfikacji powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty. Powyzsze stanowisko w petni
potwierdza teza wyroku Zespotu Arbitréw z 19 lipca 2006, UZP/Z0/0-2066/06: ,,Ztozenie
oferty nie uwzgledniajgcej dokonanej przez zamawiajgcego zmiany specyfikacji istotnych
warunkdw zamowienia powoduje konieczno$¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, Jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji.”.

W sprawie nalezy takze przywofa¢ teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 14 stycznia
2008 r., KIO/UZP/61/07: ,Na gruncie brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp fakt, iz koszt
wycenianej pozycji byt niewielki i nie miat znaczenia dla ksztattowania sie ceny, nie moze
zostaé uznany za stuszny, poniewaz ustawa Prawo zamowien publicznych nie uzaleznia
odrzucenia oferty od >>istotnosci<< btedu wykonawcy dla ztozonej oferty i jej ceny.”.

Zamawiajgcy nie moze przeciez domniemywac, ze ustuga zostanie wykonana w catosci.
Stosownie do art. 140 ust. 1 Pzp zakres $wiadczenia wykonawcy — w wypadku wyboru
zfozonej przez niego oferty jest tozsamy z zobowigzaniem zawartym w ofercie. Stad ze
wszech miar uzasadnionym wydaje sie zadanie rygorystycznego przestrzegania zgodnosci
oferty ze specyfikacja.

Tym samym Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemysfowego S.A. w Bielsku-Bia-
tej winno sie do tej odpowiedzi, jako wigzacej dostosowac i wskazaé w kosztorysie beton
wodoszczelny, czego nie uczynito. W zwigzku z powyzszym rowniez w tym przypadku
naruszono postanowienia specyfikacji.

W tym stanie rzeczy oferta ww. wykonawcy winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Protestujgcy podnosi, iz te same wywody majg zastosowanie do wszystkich zarzutow
podniesionych w protescie.

MII. W kosztorysie Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. w
Bielsku-Biatej — ,Budynek technologiczny” w poz. 7 brak krotnoéci 2.

IX. W kosztorysie Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. w
Bielsku-Biatej — ,Branza elektryczna" w poz. 3 brak krotnosci 2.

X. W kosztorysie Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. w
Bielsku-Biatej — ,Budynek szatniowy" w poz. 22 i 23 jest przyjety materiat SOPRO 0S423, a
zgodnie z przedmiarem robét powinno byé SOPRO OS 422.

XI. Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej w
opisach pozycji kosztorysowych zastosowato opisy niezgodne z przedmiarami i tak :



a) "Branza elektryczna"

-w pozycjach 17,18,20,21,22 i 23 podano jedynie "kable" i nie wskazano ich typdw.

-w pozycjach 30-35 wskazano zigcza, tablice, uktad pomiarowy -nie podano ich typow.
-w poz. 30 ma by¢ "mechaniczne wykucie" -jest "wykucie"
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-w poz. 66-75 wskazano kable bez podania ich typéw,

-w poz. 98-103 wskazano oprawy bez podania ich typow,

-w poz. 105-107, 109, 110 wskazano oprawy bez podania ich typow, itd.

b)" Wewnetne instalacje wod-kan"

-w poz. 9-11 nie wskazano konkretnych zaworéw wymienionych w przedmiarze,

-w poz. 24-37 nie wskazano konkretnych typow umywalek, baterii itp.,

De facto zaden kosztorys ofertowy branzy elektrycznej, sanitarnej i wentylacyjnej
przygotowany przez Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-
Biatej nie odpowiada petnemu opisowi zawartemu w przedmiarach rob6t. Tym samym nie
jest wiadome, czy oferta ww. Firmy jest tozsama z przedmiotem zamowienia opisanym w
SIWZi Innych dokumentach opracowanych przez zamawiajgcego.

Protestujgcy pragnie przywotac¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 21 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 299/08, w ktérym Izba uznata, iz z uwagi na
zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw, arbitralna ocena, ktére z
postanowien specyfikacji sg wigzace dla wykonawcdw, a od ktérych mogg oni odstgpi¢, jest
niedopuszczalna. Wszystkie ztozone oferty powinny by¢ oceniane przy zastosowaniu tych
samych kryteriow ich zgodno$ci ze specyfikacja. Jesli zamawiajgcy uznaje jakis parametr
urzgdzenia za nieistotny, nie powinien go umieszczaé w specyfikacji jako wymagany,
natomiast w przypadku umieszczenia go jako wymogu, nie tylko wykonawcy sktadajac oferty,
ale zwlaszcza zamawiajacy przy badaniu zgodno$ci tych ofert z treScig specyfikacii jest
swoim postanowieniem zwigzany.

Protestujgcy podnosi, iz zgodnie z orzecznictwem ZA jak i réwniez orzecznictwem KIO
oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia to taka oferta,
ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Ponadto
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w
stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

W rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z takg wtadnie sytuacja.

Tres¢ oferty nie odpowiada treSci specyfikacji, gdyz zostata sporzgdzona niezgodnie z jej
postanowieniami (wyrok Zespotu Arbitréw z 1 wrzesnia 2006 r., UZP/Z0O/0-2414/06). Z kolei
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 11 grudnia 2007 r., KIO/UZP/1400/07 stwierdzono, iz
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii istotnych warunkdéw zamoéwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie odpowiada wymaganiom
merytorycznym okreslonym w specyfikacji. Nie dotyczy zatem formy, w jakiej te wymagania
zostaty spetnione przez wykonawce. Brak zatem wskazania szczegdtowych opisow danych
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pozycji kosztorysowych powoduje, iz brak jest gwarancji wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w specyfikacji.

Podnies¢ bowiem nalezy, iz podstawowym dokumentem, ktory jest niezbedny do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, jest specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia. Na podstawie informacii w niej zawartych wykonawcy przygotowujg
oferty.

W wyroku Zespotu Arbitrow z 28 czerwca 2006 r., UZP/Z0/0-1812/06, Zespot uznat, iz
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest podstawowym dokumentem w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i powinna zawierac istotne dla
Zamawiajgcego postanowienia, zas wykonawcy maja obowigzek sie do nich stosowac.

W wyroku z 23 sierpnia 2006 r. UZP/Z0O/0-2317/06 Zespot Arbitréw orzekt, iz
uczestniczgc w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy
zobowigzani sg do rygorystycznego przestrzegania specyfikacji i kazde pominiecie w tresci



zfozonej oferty dokumentu czy tez o$wiadczenia skutkowa¢ musi d/a nich niekorzystnie.

Protestujgcy przywotat tez wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 16 maja 2007 r., UZP/ZO/0-
562/07, w ktorym Zespot uznat, iz postanowienia niekwestionowanej przez wykonawcow, i
nie pozostajgcej w sprzecznosci z prawem specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wigzg tak samego Zamawiajgcego jak i wykonawcow.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca
dla zamawiajgcego -jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jest to rozwigzanie, jakie wskazuje art. 70 1 § 4 Kc, zgodnie z ktérym: ,Organizator od chwili
udostepnienia warunkow, a oferent od chwili ziozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukciji
albo przetargu sg zobowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze
warunkdéw aukciji albo przetargu”. Z uwagi na to, Ze obok ogtoszenia zamawiajgcy
konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do zamoéwienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikacji, to specyfikacja mozna uzna¢ za warunki
przetargu w rozumieniu kodeksu cywilnego. Udostepnienie specyfikacii jest zatem
czynnoscig prawng powodujacg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory
jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia postepowania i
innych elementéw wymienionych w specyfikaciji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, gdy jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji — co ma miejsce w rozpoznawanej sprawie.

Tolerujgc bfedy podniesione w protescie, zamawiajgcy narusza zasady réwnego
traktowania uczestnikow postepowania i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
uczciwg konkurencje, o ktérych mowa w art. 7 Pzp.

Art. 7 ustawy PZP ugruntowuje generalne zasady systemu zamoéwien publicznych w
Polsce, zasade uczciwej konkurencji oraz réwnosci. Wszyscy bowiem uczestnicy
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postepowania przetargowego powinni by¢ traktowani na rownych prawach przez
Zamawiajgcego w toku catego postepowania. W szczegdlnosci istotne to jest w .trakcie
merytorycznej oceny tresci ztozonych ofert. Wybiércze stawianie wymagan jedynie w
stosunku do niektorych oferentéw, a poniechanie tego w stosunku do innych jest nieréwnym
traktowaniem oferentéw i stanowi razgce naruszenie ww. zasady réwnosci. Powyzsze
stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Zespotu Arbitrow oraz KIO.

Protestujgcy podnosi, iz zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa
wykonawcéw, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub ktdrzy nie ziozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, zawierajgce bfedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w. wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Z uwagi na to, iz oferta Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. w
Bielsku-Biatej podlega odrzuceniu, chociazby z powodu braku spetnienia warunku
okreslonego w Czesci V pkt 2 specyfikaciji tj. wykonanie: jednej budowy (w tym odbudowy,
rozbudowy) krytej ptywalni lub kapieliska otwartego Z nieckg ze stali nierdzewnej o dtugosci
min. 25 m i z technologig uzdatniania wody basenowej — o tgcznej wartosci brutto min. 9 min
zt, braku prawidtowej gwarancji wadialnej, braku wta$ciwych opisow w kosztorysach
branzowych — zamawiajgcy moze zaniecha¢ wezwania wykonawcy do ztozenia oswiadczen
lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, o ktérych mowa w punktach I, lll, i IV
protestu.

14.08. 2009 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o wniesieniu protestu.

17.08. 2009 r. wykonawca BPBP S.A. zlozyt do zamawiajgcego pismo w sprawie
przystgpienia do postgpowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.



18.08.2009 r. wykonawca PBOIUT ,SLASK” Sp. z 0.0. zlozyt pismo informujgce o
zaniechaniu przekazania przez wykonawce konsorcjum TIWWAL informacji o przystapieniu
do protestu i dlatego przystgpienie powinno zosta¢ odrzucone w catoSci.
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27.08.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajgcego:

l. Zgodnie z postanowieniami Czesci V pkt 2 specyfikaciji — Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkow —
spetnieniem warunku posiadania niezbednej wiedzy i dosSwiadczenia byto wykonanie w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym okresie — robot budowlanych odpowiadajgcych
swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. wykonanie:
jednej budowy (w tym odbudowy, rozbudowy) krytej ptywalni lub kgpieliska otwartego z
nieckg ze stali nierdzewnej o dlugosci min. 25m i z technologig uzdatniania wody basenowej
o0 tgcznej wartosci brutto min. 9 min zt. Faktem jest, ze wykonawca w wykazie
zrealizowanych robét wykazat najpierw zrealizowane zadanie o nazwie ,Przebudowa
istniejgcego obiektu technicznego i adaptacja na kryty basen miejski z zapleczem
rekreacyjnym przy ul. Langiewicza w Bielsku-Biatej". Nazwe te nastepnie zmienit na
»,Rozbudowa obiektu technicznego i adaptacja na kryty basen miejski z zapleczem
rekreacyjnym tgcznie z dostawg i montazem niecek basenowych ze stali nierdzewne;j ...", na
skutek zgdania zamawiajgcego uzupetnienia oferty (z 30.07.2009 r.) dotgczajgc
jednoczesnie czes¢ opisowa projektow, na podstawie ktdrych realizowane byly roboty.
Oceniajgc oferty zamawiajgcy wyszedt z zatozenia, ze wykonawca nie miat wptywu na
nadang przez inwestora lub projektanta nazwe zadania inwestycyjnego AQUA S.A. (migjska
spotka wodociggowa w Bielsku-Biatej), wiasciciel budynku technicznego, nazwat zadanie
przebudowg -wlasciwie ze swojego punktu widzenia, cho¢ niezgodnie z definicjg przebudowy
zawartg w ustawie Prawo budowlane i rzeczywistym zakresem wykonywanych robot.
Dlatego tez wykonawca postuzyt sie tg nazwa. Faktyczny zakres robét okreslata
dokumentacja projektowa, z ktorej wynika, Ze Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego wybudowato kryty basen. Wprawdzie wszystkie urzgdzenia, technologia,
instalacje itp. umieszczone zostaty w rozbudowanym (zgodnie z definicjg rozbudowy zawartg
w ustawie Prawo budowlane) budynku technicznym ,to nalezy zwréci¢ uwage, ze warunek
udziatu w przetargu dopuszczat rowniez budowe kapieliska otwartego, czyli bez duzego
obiektu kubaturowego. Zamawiajgcy, wybierajgc oferte BPBP S.A. jest przekonany, ze firma
wykazata sie dostatecznym do$wiadczeniem w realizacji rob6t budowlanych

swoim robotom przedmiot odpowiadajgcych rodzajem budowlanym stanowigcym
zaméwienia. Tym samym zamawiajgcy oddala protest w czesci oznaczonej numerem |.

Il. Zamawiajgcy odrzuca zarzut postawiony w protescie w czesci oznaczonej numerem Il.
Wszystkie roboty przewidziane do wykonania w ramach niniejszego zamowienia zostaty
skalkulowane w kosztorysie ofertowym, z ktorego tatwo mozna odczyta¢ wartos¢
poszczegdinych rodzajow robét. Ponadto zestawienie wartoSci poszczegdinych rodzajow

15

robot podane zostato w tabelach na stronie 002 i na stronie 0059 oferty Bielskiego
Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego.

lll. W zwigzku z zarzutem postawionym w czesci lll protestu zamawiajgcy wyjasnia, ze
osoba inz. Filipa M. jest znana zamawiajgcemu z wielu zadan inwestycyjnych i remontowych,
przy realizacji ktorych pemit on funkcje kierownika robét oraz wielu przetargow, do kitérych
dotgczone byly kopie uprawnien zaréwno projektowych jak i wykonawczych pana M. (np. w
przetargu na przebudowe stotéwki w Zespole Szkét Samochodowych i Ogoélnoksztatcgcych
dla potrzeb Zespotu Szkédt Gastronomicznych i Handlowych w maju br., czy do przetargu
ogtoszonego przez Gmine Bielsko-Biata na modernizacje budynku ztobka, w ktérym otwarcie
ofert nastagpito w dniu 17.06 br.). W przytgczeniu do protestu BPBP S.A. dotgczyto stosowne
dokumenty potwierdzajgce, ze dysponowato osobg posiadajgcg wymagane uprawnienia.

IV. Odpowiadajgc na zarzut postawiony w Czesci IV zamawiajacy wyjasnia, ze zgodnie z
Czescig V, punkt 4 specyfikacji spetnieniem warunku udziatu w przetargu bylo dysponowanie



m.in. ".... kierownikami robét posiadajgcymi uprawnienia budowlane do kierowania robotami
lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane a podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepiséw — w specjalnosci:

- instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych
wodociggowych lub kanalizacyjnych;

- instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych...".

Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. wskazato w ,Wykazie osob
przeznaczonych do realizacji zadania", ktdére z wykazanych oso6b (kierownikow robot) bedg
pracownikami podwykonawcdw, a podwykonawcy odwiadczyli, ze udostepnig pracownikéw
(w tym kierownika robot odpowiedniej branzy). Nie ma zatem watpliwosci, ze to wiasnie tymi
osobami bedzie dysponowat wykonawca, czyli BPBP S.A. Postawiony przez protestujgcego
zarzut nalezy zatem odrzucic jako bezzasadny.

V. Zamawiajgcy odrzuca réwniez zarzuty postawione w czesci V protestu. Przedmiot
zamobwienia okreslony na pierwszej stronie specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
odpowiada nazwie podanej w gwarancji wadialnej. Nie ma tez w dostarczonej gwarancji
postanowienia, ze zgdanie zaptaty musi by¢ ztozone za posrednictwem banku
prowadzgcego rachunek beneficjenta gwarancji. Wymog potwierdzenia przez bank podpiséw
0s0Ob upowaznionych do reprezentowania beneficjenta gwarancji jest powszechnie
stosowany i akceptowany. Postanowienia dotyczace przelewu wierzytelnosci wynikajgcych z
gwaranciji nie ograniczajg mozliwosci skorzystania z gwarancji wprost przez jej beneficjenta.

V1. Zamawiajgcy w czesci Vl ust. | pkt 5 specyfikaciji okreslit, ze w kosztorysie ofertowym
sporzgdzonym na podstawie dokumentaciji projektowej, przedmiaréw robét i specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych nalezy poda¢ wycene poszczegdinych

16

elementdéw zamowienia z cenami jednostkowymi i wyszczegolnieniem sktadnikéw ceny (w
szczegolnosci -rg, -kp, -zysk itp.). BPBP S.A. w poszczegdlnych kosztorysach ofertowych nie
wskazato -rg, jednakze w zalgczonym do oferty ,Zbiorczym zestawieniu kosztorysow BPBP
S.A. Kapielisko otwarte START, Bielsko-Biata" (strona 0059), poprzedzajgcym kosztorysy
ofertowe, okreslito sktadniki cenotwércze dla powyzszej inwestycji, tj. podato ,R=12 zl/r-g"
dla wszystkich kosztorys6w oraz zamie$cito informacje, ze ,pozostate narzuty zgodne z
przedstawionymi w poszczegdinych kosztorysach". W zwigzku z powyzszym nie mozna
stwierdzi¢, ze BPBP S.A. nie spetnito wymogow stawianych przez Zamawiajgcego w
specyfikacji w tym zakresie.

VII. 03.07.2009 r. zamawiajgcy zmodyfikowat (doprecyzowat) tres¢ specyfikaciji udzielajgc
odpowiedzi na zapytanie wykonawcy dotyczgce przedmiaru ,Zbiorniki przelewowe": czy do
wyceny nalezy przyjg¢ beton wodoszczelny. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi twierdzacej
(»Tak"), nie narzucajgc formy tresci pozycji zawierajgcych beton, jak to uczynit w kilku innych
odpowiedziach na zapytania wykonawcow. W zwigzku z tym nie mozna wyciggac
konsekwencji wobec Wykonawcy, ktory nie zawart odpowiedniej adnotaciji w opisach pozycji
kosztorysu ofertowego ,Zbiorniki przelewowe", w ktérych wystepuje beton i traktowac¢ braku
w opisie pozycji kosztorysowej, o zastosowaniu betonu wodoszczelnego, jako niezgodno$ci
z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia. Wykonawca sktadajgc oferte podpisat
osSwiadczenie, ze zapoznat sie z warunkami przetargu zawartymi w specyfikacji wraz z
zatgcznikami i przyjmuje te warunki bez zastrzezen. Odpowiedzi na zapytania stanowig
integralng cze$¢ specyfikacji. W zwigzku z tym zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca
zastosowat materiat wymagany przez zamawiajgcego. Jednocze$nie z ostroznosci
zamawiajacy poréwnat ceny w odpowiednich pozycjach przyjetych przez BPBP S.A. z
odpowiadajgcymi im cenami przyjetymi w kolejnych dwéch drozszych ofertach (PBOIUT
,,Slask" Sp. z 0.0. oraz konsorcjum firm PBO ,Beskid-Holding" Sp. z o.0. i PBO ,Beskid VI
Sp. z 0.0.), ktére umiescity adnotacje w opisach pozycji o zastosowaniu betonu
wodoszczelnego. Z poréwnan tych wynika, ze tgczna warto$¢ pozycji kosztorysu ofertowego
LZbiorniki przelewowe", w ktérych wystepuje beton w przypadku oferty BPBP S.A. (35 945,22
z}) jest wyzsza od poréwnywanych ofert (PBOIUT ,Slgsk" Sp. z 0.0. — 35 144,90 zt,
konsorcjum firm PBO ,Beskid-Holding" Sp. z 0.0. i PBO ,Beskid VI' Sp. z 0.0. — 33 782,96
zh), co eliminuje wszelkie watpliwosci co do zastosowania wymaganego betonu, czyli betonu
wodoszczelnego.

VI, IX. Zamawiajacy przeanalizowat i poréwnat wartosci poz. 7 kosztorysu ofertowego



,Budynek technologiczny" (17 328,93 zt) oraz poz. 3 kosztorysu ofertowego ,Branza
elektryczna" (331,78 zt) w ofercie BPBP S.A. (nie zawierajace w opisie pozycji informaciji o
zastosowaniu w nich krotnosci 2) z odpowiadajgcymi im pozycjami kosztorysowymi w innych
ofertach (posiadajgcych takie adnotacje). Warto$ci te sg poréwnywalne (poz. 7 — 18 528,11
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zk, 18 975,69 zt; 21 112,25 zt;) w wiekszosci, a nawet nizsze (poz. 3 — 152,59 zt; 121,30 zt;
126,62 zt), co pozwala stwierdzi¢, ze BPBP S.A. uwzglednito te krotnos¢ w ww. pozycjach
kosztorysowych pomimo braku odpowiedniej adnotacji w opisie pozycji kosztorysowej. Nota
bene, fakt ten potwierdzito BPBP S.A. przylaczajac sie do protestu po stronie
Zamawiajgcego.

X. Protestujgcy zarzuca, ze w wybranej ofercie wykonawca przyjat w poz. 22 i 23
kosztorysu ofertowego ,Budynek szatniowy" materialy niezgodne z przedmiarem robét (lest
SOPRO OS 423, powinno by¢ SOPRO OS 422). Zamawiajgcy uznaje ten zarzut za
bezzasadny, poniewaz na rynku nie wystepuje zaprawa uszczelniajgca o nazwie SOPRO
OS 423 i w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie potrakiowat tego jako sprzecznosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Xl. Zamawiajgcy, stosujgc zasade réwnego traktowania oraz reguty wyktadni
oswiadczenia woli, przyjat, ze wszyscy wykonawcy, zgodnie z o$wiadczeniem zawartym na
formularzu ofertowym, przyjeli warunki zawarte w specyfikacji i zatgcznikach oraz
zobowigzali sie wykona¢ przedmiot zamowienia zgodnie z dokumentacja projektows,
przedmiarami robét i specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru rob6t budowlanych,
gdzie wszystkie materiaty i roboty zostaty precyzyjnie i doktadnie opisane.

04.09.2009 r. wykonawca PBOIUT ,SLASK” Sp. z 0.0. ziozyt odwotanie od oddalenia
protestu argumentujgc, jak w protescie, poza pkt VI, w ktérego zakresie odwotujgcy wycofat
swoj zarzut.

Na podstawie dokumentacji postepowania, a takze biorac pod uwage wyjasnienia i
stanowiska stron zaprezentowane w protescie, oddaleniu protestu i odwotaniu oraz
podczas rozprawy wyrazone przez strony, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazy, co
nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze odwotujgcy posiada interes
prawny w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — przez
naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw — zastuguje
na akceptacje w zakresach wskazanych ponize;.
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Na akceptacje sktadu orzekajagcego Izby zastuguje zarzut wskazany w pkt Il protestu i
odwotania.

Zgodnie z postanowieniami czesci V ust. 4 lit. b specyfikacji wykonawcy powinni wykazac¢
sie dysponowaniem kierownikami rob6t posiadajgcymi uprawnienia budowlane do
kierowania robotami lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wczes$niej
obowigzujgcych przepiséw w specjalnosci: (1) instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji i
urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych wodociggowych lub kanalizacyjnych; (2)
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych;
posiadajacymi co najmniej 3-letnie doswiadczenie w kierowaniu robotami (jako kierownik
budowy lub kierownik robét) w swojej specjalnosci, nalezgcymi do OIIB i posiadajacymi
wymagane ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej. Natomiast w ,Wykazie osob
przeznaczonych do realizacji zadania” wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. (str. 0029 oferty) w pkt 3, a takze w uzupetionym wykazie z
03.08.2009 r. w pkt 3 wskazany zostat kierownik robét instalacje elektryczne Pan Filip M. Z
zalgczonej do oferty decyzji w zakresie przygotowania zawodowego Pana Filipa M. wynika,



iz posiada on jedynie przygotowanie zawodowe upowazniajgce do wykonywania
samodzielnej funkcji projektanta w specjalnosci instalacyjno-inzynierskiej w zakresie
instalacji elektrycznych, upowazniajgce do: 1) sporzadzania projektow instalacji
elektrycznych, 2) w budownictwie oséb fizycznych — do kierowania, nadzorowania i
kontrolowania budowy, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementow
instalacji oraz oceniania i badania stanu technicznego instalacji elektrycznych.

Z calg pewnoscig przedmiotu postepowania nie mozna zakwalifikowa¢ do budownictwa
0s06b fizycznych, zatem z przedmiotowej decyzji nie wynika, aby Pan Filip M. posiadat
uprawnienia do kierowania robotami zgodnie z cz. V ust. 4 lit. b specyfikaciji.

Tym samym réwniez w tym zakresie wykonawca Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. nie spetnit wymogow okreslonych przez zamawiajacego w specyfikaciji.
Przyznaje to sam zamawiajacy. Jednak sam wykonawca BPBP ztozyt wtasciwy dokument
stwierdzajgcy posiadanie wymaganych uprawnien przez Pana Filipa M. W zwigzku z
posiadaniem (w tym zakresie) wszystkich dokumentéw niezbednych do stwierdzenia
spetnienia przez wykonawce BPBP warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
zaniechat wystosowania Zgdania uzupetnienia oferty zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Ponadto
zamawiajacy nie sporzadzit zadnej adnotacji o fakcie wniesienia uzupemienia oferty po
terminie skfadania ofert przez wykonawce z wiasnej inicjatywy.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze w postepowaniu obowigzuje m.in. zasada
zachowania formy pisemnej, wyrazona w art. 9 ust. 1 Pzp. Natomiast ekonomika
postepowania i logika hamuje zamawiajgcego przed wykonywaniem zbednych decyzji i
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wystepowania o uzupetnienie dokumentéw oferty, skoro juz sam wykonawca z wiasnej
inicjatywy wniost do zamawiajgcego takie uzupetienie. Jednak w takim przypadku ulegtaby
naruszeniu naczelna zasada réwnego traktowania wykonawcéw, okreslona w art. 7 ust. 1
Pzp i zamawiajgcy dopuscitby do uzupetnienia oferty po uptywie terminu sktadania ofert.
Ponadto o fakcie takiego uzupetnienia nie znalaztaby sie zadna adnotacja w dokumentaciji
postepowania, co mogtoby takze narusza¢ zasade zachowania uczciwej konkurencji i
wspomniang zasade pisemnosci postepowania. Brak adnotacji o wptywie dodatkowego
dokumentu i przyjeciu go w poczet dokumentéw ocenianych razem z ofertg narusza tez art.
96 ust. 2 Pzp.

Jednak z drugiej strony zamawiajgcy w trakcie oceny ofert zobowigzany jest do brania
pod uwage wszystkich posiadanych informaciji oraz catej swojej wiedzy i doswiadczenia
zyciowego. Dlatego zamawiajgcy mimo wniesienia do niego dokumentu wykonawcy musi
wystosowac oficjalne powiadomienie o wptywie uzupetnienia dokumentu i postanowienie o
zaniechaniu wystosowania zgdania uzupetnienia dokumentu, na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, skoro dokument ten juz znalazt sie w posiadaniu zamawiajgcego i na dodatek w
dokumentacji postepowania.

Nie mozna tez poming¢ faktu, ze ziozone uzupetnienie dokumentu po uptywie terminu
sktadania ofert przez wykonawce bez zgdania zamawiajacego moze okaza¢ sig nie w peni
zaspokajajgce wymogi zamawiajgcego. Wtedy taki wykonawca miatby mozliwos¢ zgdania
zastosowania w stosunku do niego art. 26 ust. 3 Pzp, co mogtoby sie kioci¢ z zasadg
réwnego traktowania wykonawcédw, skoro regutg jest obowigzek jednokrotnego zadania od
wykonawcow uzupetien dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze przyjecie od wykonawcy
uzupetnienia dokumentdw po terminie sktadania ofert bez pisemnego udokumentowania
tego faktu narusza zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade pisemnosci
postepowania (art. 7 ust. 1iart. 9 ust. 1 Pzp).

Zamawiajacy musi o takim dziataniu powiadomi¢ wykonawce, w rozpoznawanym
przypadku, ze wptynagt do niego dokument, o ktéry zamawiajgcy bytby obowigzany wystgpic,
zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, i ze spemia on wymagania zamawiajgcego i zostanie wziety pod
uwage w czasie oceny spetiania przez wykonawcow warunkdéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia oraz do badania i oceny ofert, o czym stanowi art. 20 ust. 1 Pzp.

Jezeli dokument wniesiony z wtasnej inicjatywy przez wykonawce po uptywie terminu
sktadania ofert nie spetniatby warunkéw postawionych przez zamawiajgcego, to
zamawiajgcy musiatby zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp zazgda¢ od wykonawcy
wiasciwego uzupetnienia dokumentu i powiadomi¢ o przyczynach ktére wptynety na decyzje
Zamawiajgcego o niespemieniu warunku postawionego przez zamawiajgcego w specyfikaciji.
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Powyzsze uwagi odnoszg si¢ takze do zarzutu wskazanego w pkt IV protestu i
odwotania. Zamawiajgcemu nie wolno przyjmowac¢ w poczet dokumentéw stanowigcych o
spetnieniu przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu po uptywie terminu
sktadania ofert innych dokumentéw niz zazgdane przez zamawiajgcego na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp, a jezeli takie dokumenty wejdg w posiadanie zamawiajgcego z innej przyczyny, to
zamawiajgcy musi powiadomi¢ wnoszgcego wykonawce o zakwalifikowaniu danego
dokumentu do dokumentéw stanowigcych uzupetnienie oferty, tak jak dokumentu
wniesionego na zgdanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Wobec wyzej przytoczonego stanowiska sktadu orzekajgcego Izby, nalezy stwierdzi¢, ze
zamawiajacy bezpodstawnie przyjat w poczet uzupetnionych dokumentéw, dokumentow
zlozonych na podstawie innej przyczyny niz zadanie wystosowane na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp i nie zawart o tym oficjalnej adnotacji w dokumentacji postepowania.

W zakresie zarzutéw VII-Xl sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzuty naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji nalezy uznac¢ za zasadny. W ofercie wykonawcy we wskazanych miejscach
wystepujg miejsca bez zaznaczenia nalezytej jednoznacznoéci deklaracji wykonawcy BPBP.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze na zamawiajgcy cigzy obowigzek dokonania
czynnosci wynikajgcych z art. 20 ust. 1 Pzp z nalezyta starannos$cig. Sg to czynnosci:

1) oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia;

2) badania ofert;

3) oceny ofert.

W przypadku watpliwosci co to zakresu tresciowego oferty, zamawiajgcy posiada
odpowiednie narzedzia, o ktérych stanowig w szczegdélnosci art. 26 i 87 Pzp. W
rozpoznawanym zakresie zamawiajgcy zaniechat poprawienia w ofercie:

1) oczywistych omytek pisarskich;

2) oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek;

3) inne omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Dziatania te majg szczegdlne znaczenie w przypadku zastosowania kosztorysowych
regut rozliczania umowy, gdyz zaniechanie zastosowania poprawek, powiadomienia o tym
wykonawcy i uzyskania od niego akceptaciji poprawek (art. 87 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp)
moze stanowi¢ na etapie wykonania umowy o powstaniu rozbieznosci interpretacyjnych, co
moze doprowadzi¢ nawet do daleko idgcych konsekwencji dla zamawiajgcego.
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Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy zaniechat dokonania poprawek w ofercie
wykonawcy BPBP, zaleznie od struktury omytki na zasadzie oczywistych omylek pisarskich
badz rachunkowych, w stosunku do ktérych zamawiajgcy miat podstawy ze wzgledu na
catos¢ oferty do ich konkretnego poprawienia, albo do poprawy omytek klasyfikujac je jako
inne omylki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Wobec powyzszego zarzut wykonawcy nieodrzucenia oferty, ktorej treS¢ nie odpowiada
treSci specyfikacji nalezy uzna¢ za zasadny. Jednak zamawiajgcy ma obowigzek przed
dokonaniem odrzucenia oferty dokona¢ poprawy omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
Pzp, i poinformowania o dokonanych poprawkach, zgodnie z art. 87 ust. 2 in fine Pzp.
Zamawiajacy poniechat dokonania poprawek i zawiadomienia o tym wykonawcy, ktérego
oferte poprawit.

Jednoczes$nie sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zarzut zawarty w pkt | nie zastuguje na
uwzglednienie. odwotujacy zarzuca, ze zgodnie z postanowieniami czesci V pkt 2
specyfikacji wykonawca mieli wykazac, ze w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia robét budowlanych odpowiadajgcych swoim
rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia, j. cyt. ,wykonanie:
jednej budowy (w tym odbudowy, rozbudowy) krytej ptywalni lub kgpieliska otwartego z



nieckg ze stali nierdzewnej o dlugosci min. 25 m i z technologig uzdatniania wody basenowej
o0 tgcznej wartosci brutto min. 9 min zt.”. Dodatkowo w czesci VI ust. |l pkt 6 specyfikacii
stanowit, iz wykonawca ma ztozy¢ wykaz zrealizowanych takich robét z podaniem ich
warto$ci, zakresu rob6t oraz daty i miejsca wykonania.

Jednak zadna z czterech zamieszczonych w ,Wykazie robét wykonawcy" realizacja
wykonawcy Bielskiego Przedsigbiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu. $adna z nich nie dotyczy budowy (w tym odbudowy,
rozbudowy) krytej ptywalni lub kapieliska otwartego z nieckg ze stali nierdzewnej o dlugosci
min. 25 m i z technologig uzdatniania wody basenowej o facznej wartosci brutto min. 9 min
zt. Z tresci listu referencyjnego z 02.07.2008 r. wystawionego przez Aqua S.A. w Bielsku-Bia-
tej wynika, iz wykonawca BPBP wykonat w okresie od listopada 2005 r. do sierpnia 2006 r. w
systemie generalnego wykonawstwa (,pod klucz”) zadanie inwestycyjne pn.: ,Przebudowa
istniejgcego obiektu technicznego | adaptacja na kryty basen miejski z zapleczem
rekreacyjnym przy ul. Langiewicza w Bielsku-Biatej.”.

Abstrahujgc od pdzniejszych uzupetnien nalezy stwierdzi¢, ze § 1 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy 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)
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stanowi o wskazaniu w wykazie i zatgczeniu do niego dokumentdw potwierdzajacych
wykonanie robét odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartosciom robotom budowlanym
wskazanych przez zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze wykazane przez wykonawce
BPBP roboty budowlane, niezaleznie od uzytej nomenklatury, potwierdzajg nabycie
wiasciwego do$wiadczenia przez tego wykonawce.

W zwigzku z tym zarzut odwotujgcego niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego nabycia odpowiedniego doswiadczenia przez wykonawce BPBP
nie moze sie spotka¢ z aprobatg sktadu orzekajacego Izby.

Kolejny zarzut wskazany pod nrem Il protestu i odwotania nie moze by¢ podzielony przez
sktad orzekajgcy Izby.

W czesci Xl specyfikacji w pkt 1 i pkt 4 zamawiajgcy zgdat od wykonawcéw, aby w
przypadku powierzenia czesci robdt podwykonawcom roboty te zostaty skalkulowane
odrebnie i nalezato podac¢ ich wartosci.

W wykazie robo6t realizowanych przez podwykonawcow Bielskiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego S.A. w Bielsku-Biatej z dnia 09.07.2009 r. brak jest wskazania
wartosci tych zakresow rob6t. Tym samym wykonawca ten nie spetnit wymogdw stawianych
przez zamawiajgcego w specyfikacji w tym zakresie.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze w swojej ofercie wykonawca BPBP wskazat na
roboty, ktére zamierza zrealizowac przez podwykonawcow (str. 0004 oferty). JednoczesSnie
wykonawca ten zatgczyt do oferty kosztorysy ofertowe o w zasadzie identycznie brzmigcych
nazwach, jak nazwy robot, ktére zamierza wykonac za posrednictwem podwykonawcéw (str.
0150-0206 oferty).

W zwigzku z powyzszym zarzut odwotujgcego o niespetnieniu wymagania
zamawiajgcego i zaniechaniu podania wartosci robét, ktdére wykonawca zamierza zlecic¢
podwykonawcom nie moze zostac¢ podzielony przez sktad orzekajacy Izby. Wobec tego
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w tym zakresie nie moze sie ostac.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze nie zareagowat na postanowienie znajdujgce sie
w gwarancji wadialnej, ze w gwaranc;ji nie przywotano petnej nazwy zaméwienia oraz brak w
gwarancji stwierdzenia o bezwarunkowej realizacji gwarancji w przypadku zwroécenia sie o to
przez zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze w gwarancji wystepuje nazwa okreslona w
ogtoszeniu zamoéwieniu, natomiast nie zostat w gwarancji doprecyzowany adres obiektu,
ktérego dotyczy zamowienie. Tym niemniej odwolujgcy nie wykazat, ze w jakimkolwiek
stopniu utrudni to ewentualne zaspokojenie sie zamawiajgcego z gwarancji w przypadku
wystgpienia takich okolicznosci.

23



Ponadto w postanowieniach gwarancji znalazt sie warunek zazgdania przez
zamawiajgcego realizacji gwarancji z dokumentem banku zamawiajgcego stwierdzajgcym,
ze podpisy 0s6b wystepujgcych o wyptacenie gwarancji zostaty ztozone przez osoby
upowaznione do reprezentowania beneficjenta.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdza, ze warunek ten jest tylko warunkiem formalnym i
odwotujgcy nie wykazat, Ze moze on mie¢ wptyw na mozliwo$¢ realizacji gwaranciji
podmiotowi, ktory bedzie postepowac z nalezytg starannoscia.

Skiad orzekajgcy Izby podkresla, ze celem kwestionowanego warunku nie jest
uniemozliwienie lub utrudnienie zaspokojenia sie¢ zamawiajgcego z gwarancji. Wprost
przeciwnie rozpoznawane postanowienie stanowi wskazanie na sposéb, po ktérego
zastosowaniu zamawiajgcy zaspokoi sie z gwarancji. Postanowienie to stanowi jednocze$nie
zabezpieczenie przed nieprawidtowym uzyciem gwarancji, co moze nastapi¢ w przypadku,
gdy dokument ten trafi w niepowotane rece.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 i art. 46 Pzp nie moze sie ostac.

Zamawiajgcy naruszyt w postepowaniu przepisy art. 7 ust. 1, art. 9 ust. 1, art. 87 ust. 2
art. 89 ust. 1 pkt 115 Pzp.
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 46 Pzp.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza orzekta jak w sentenciji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 607,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, faktury
za koszty przejazdu , zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122). Jednocze$nie Krajowa lzba Odwolawcza
stwierdza, Zze koszty optat skarbowych od pethomocnictw nie sg wymienione w wyzej
przytoczonym rozporzgdzeniu, dlatego Krajowa Izba Odwotawcza nie moze przyznaé
odwotujgcemu 17 zt za optate kosztdéw skarbowych od petnomocnictwa.

24

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,
poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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