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Duia J4 p.judiii’”. imwr.
Sad Okregowy w Szi”tuink Wydzial U Cywilny Odwolawczy
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(trzy ly.daee szescset j Zotych tytulem kut iziow postepowaniaskrugoweg,\
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UZASADNIENIE:

Zamawiajacy Urzad Morski w Szczecinie prowadzi postcpownnie o udzielenie
zamdwienia publicz-nego na wykonanie ustugi - pelienie fimkcji Inzyniera
Kontr akru wraz z pelieniem funkcji nadzoru inwestorskiego na zadaniu
,Przrhiidowa. falochronu wschodniego w Swinoujsciu. W pestep£3/vaniu pieciu



wykonawcow Zozylo oferty, trzech wykonawcow zamawitijacy wykluczyl, cztery

oferty odrzucit 1 jako najkorzystniejsza wybrat oferte Przedsiebiorstwa Uslug
Inwestycyjnych , EKO-INWESI'™ S.A. z siedzibg w Szczecinie flide]' konscrejunil i

C [>\V T POLSKA Sp. z 0.0, z Siedzibg we WrocE wwi LJ. Zh ma wiajat :y wyki u rzyt z
postgpowania. EGM GROUP POLSKA Sp. 7. 0,0. z siedzibg w Warszawie na podstawie
art.ikfuhl. 2 pkt 3 valgwy z dnia 2y stycznia 2004 roku prawo zamowien

publicznych i uznat ofcite tego wykornmty <h wykluczong. gdyz puTnimu

wywi gpicnia do Ijcgo wykonawcy o uzupelienie oferty zgodnie 7, wyra egiem siwz,

czesr. I pkt 8.2. la, nie wykazat sie O11 doswiadczeniem w wykonaniu iu 11 F.ijinniej
jednej ustugi polegajacej na pelieniu nadzoru nad realizacja budowy, remontu lub
przebudowy budowli hydrotechnicznej o wartosci robot budowlanych brutto nic

mniej szefniz 10 000 000 z. Zamawiajacy rowniez podat, ze wystepuje przestanka

do udrzu ceni a oferty’ tego wykonawcy na podstawie art.89 ust 1 pk1 4 prawd

zamdwien publicznych, gdyz w zozonych wyjasnieniach wykonawca nie wykazat w
sposiOE) dostateczny, ze cena prac nurkowych, w konsekwencji cena oferty jesl.
skalkulowana na podal.awie rzeczywistych kosztow' 1nie jest to cena razaco niwka,
wykonawca bowiem pocigt w wyjasnieniu, Ze , kwota wskazana wP formularzu

cenowym dotyczaca prac murkowych ... wynika z rozméw prowadzonych z

przysztymi wykonawcami ustugi'”.

Na czynnosci zamawiajacego wykonawca ECM GROUP POLSKA Spolka z 0.0.
wnios! protest i wobec jego oddalenia przez zamawiajacego wniost odwolanie do
Krajowej Izby Odwolawczej, w ktorym zarzucit zamawiaj arem u nieprawidlowy wybor
oferty najkorzystniejszej, niezasadne wykluczenie odwolujacego z postgpowaniu i
niezasadne odrzucenie jego oferly. Podat przede wszystkim, ZC wykazat
doswiadczenie zadane w siwa, uraz ze zamawiajacy nie sprecyzowat w ogloszeniu
definicji budowli hydrotechnicznej, w szczegdlnosci nic zastrzegh. ze nie moze to by¢
budowla, hydrotechniczna stosowano w inzynierii sanitarnej, ponadto wykonawca
Len podniost, Ze nie mozna usngé oh-riy za razaco niskg na pt»d filjiw.de jednefeo
skiadnika cenowego.

Wyrokiem z dnia 17 wrzesnia 2009 roku Krgjowa Izba Odwolawcza od dal i a
odwolanie ECM GROUP Spéiki z o.0.

W uzasadnieniu swego orzeczenia Izba przede wszystkim dokonala analizy
wskazanego w pkJ 8,1 1. siwz warunku doswiadczenia oraz przepisow prawa
bu do wlanego odnosnie stwierdzenia, czy wykonane przez ECM GRPOUP inwestycje
noga byt zakwalifikowane jako budowie hydrotechniczne i ostatecznie podzielia
wlanowislto zatrrawiajacefip, dodatkowo jednak wskazala. iz nawet jesl zamawiajacy
nie okreslit w siwz czy w innych dokumentach, ze nabyte do§wiadczenie ma sic
odnosi¢ do przedmiotu zamowienia to nic jest uprawnione twierdzenie, ze
potwierdzeniem doswiad zzenia moze by¢ doswiadczenie nabyte w innym obszaru
dzialalnosci, zwlaszcza wobec takiej roznicy' w przedmiocie Tobdt budowlanych: jak
morska budowla, hydrotechniczna i stacje uzdatniania wody czy oczyszczalnie
sciekdw. KIO uznata rowniez za zasadne stanowisko zamawiajacego w przedmiocie
razaco niskiej ceny, wskazujac, zc zanizenie kosztu pracy nurkow prze---:
odwoluyjacego sic wynika z nieznajomosci tematu i z blednej informacji ud z clonej

wykonawcy’.

Z o raczeniem powyzszym nic zgodzita si¢ FjCM GROUP POLSKA spolka z
ograniczona odpowiedzialno$cia i wniosta od niego skarge, w ktdrej zaskarzyla
wyrok w calo$ci zarzucajgc mu;

1- naruszenie prawa materialnego przez jego zastosowanie, tj. naruszenie art.24
LIsL 1 pkt 10 w sw. zart.22 url. 1 pkt 2 PZT poprzez uznanie, Sie skarzacy rbe spehnia

warunku udziatu wP postepowaniu dotyczacego niezbednej wiedzy i doswiadczenia,

2. naruszenie prawa materialnego przez jego zastosowanie, tj. .naruszenie aj't.24
UsL2 pkt 3 poprzez uznanie, iz skarzacy podlega wykluczeniu ze wzgledu na to, ze



Zozyt dokument nie potwierdzajacy warunku udsialu w postgpowaniu;

3. naruszenie prawa materialnego przez jege bledng interpretacie 1 niewlasciwe
zastosowanie, tj. art.3 ust 3 ustawy’ Praw'o Budowlane, poprzez wskazanie, iz
budowle hydrotechniczne: to inne budowdc niz oczyszczalnie Sciekdw 1 alicie
uzdatniania wady;

4. naru Rzenie prawa ma jeriahiego poprzez jego bledng interpretacje i niewlasciwe
zastosowanie, j. § 3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia. 20 kwietnia
2007 r. w sprawie waru tikéw technicznych, jakim powinny ndpuwicjda¢ budowle
hydrotechniczne 1 ich usytuowanie, poprzez uznanie, iz oczyszczahie sciekow |

stacje uzdatniania wody nie sg budowlami hydrotechnicznymi;

<?. naruszenie prawa materialnego przez .jego zastosowanie. tj. ait. ust. 2 pkl. 4
poprzez umanie, ze oferln skarzacego podlega odrzuceniu jako zawierajaca razaco
niska ceng¢ w stosunku do przedmiotu zamdwienia, podczas, gdy f?ma skarzacego
jestreng rynkowa skalkulowang i nalezytg alarannoseia i uwzglgdniajaca. zysk;

u. naruszenie prawa mmcrialnego przez jego bledne zastosowanie, tj, naruszenie
art/Jlust.L PZV poprzez uznanie, iz zamawiajacy zasadnie wezwal skarzacego do
Zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko
ceny;,

. m ' zruszenie prawa niaterktinego przez jego bledne zastosowanie, tj. naruszenie
on.yiust.2 i3 ustany pzp poprzez niewziccie pod uwagg, iz akarzary zlozyt
wyjasnienia pelne i zupelne, z ktorych wynika, ze nie Zozyt i?rerfy zawierajartj
razgco niskg ceno w stosunku do przedmiotu zamowienia;

H. naruszenic prawa materialnego przez jego niezastosowanie., tj, naruszertic art,7
u'.113 FZP w ten sposob, ze wyrok utrzymuje wybodr jako oferty ndjkorzystnigjMzrj
wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana sprzecznie z uklThwu i'ZP. a przez to
sankcjonowanie czynno$ci zamawiajacego, ktoit s3 sprzeczne z zasada rownosci
wykonawcow 1uczeiwej konkurencii.

Skarzacy wnidst o;
1. uwzglednienie skargi oraz zmiang zaskarzonego wyroku krajowej Izby

Odwolawczej poprzez, uwzglednienie odwolania wykonawcy ECM Group
uwzglednienie skargi oraz zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Polska Sp.
S 0.U. Wniesionego w sprawie o sygnaturze akt K10/UZP t13£/b9 1 nakazanie
Zania wi aj aceinu:

J . Wniewazniciria czynnosci iH:my ofert 1 wyboru oferty JiajkurzyHtnicjszcj..

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia skw rzacego;

3. doki mania powtdrnej ot.tmy ofert 1 wyboru najkorzystniej-szei oferty,
B. obcigzenie przeciwnika skargi kosztami postgpowania przed Sagdem

Okregowym wg norm prawem przepisanych, w tym kosztami zhisLepwiwjs
procesowego oraz kosztami postepowania.. w lym zastgpstwa pruwne”o
poniesionymi precz skarzacego w poflicpowaniu przed Krajows izbg Odwolawcza.
W uzasadnieniu skarzacy przede wszystkim wskazal, z¢ zamawiajacy w
wezwaniu do uzupehienia dokumentow oraz uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
odwoluj ger go i rozstrzygnigeia proiesiu dokonat bezprawnej modyfikacji
postawionego warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadcz mia rv
nad wrze ngd remontem, budowg tub przebudowa budowli hydro lethniczn ej, gdyz w
ttpecytikaefi me Sprecyzowano jak zamawiajacy rozumie pojecie budowli

hydrorethmeznej, a u wezwaniu do uzupehienia zamawiajacy olatshf, ze chodz o
budowle hydrotechniczng wg klasyfikacji budowli hydrotechnicznych z



Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 roku w sprawie
warunkow,- technicznych jakim powinny odpowiada¢ budowle hydrotechniczne 1ich
usytuowanie (DzU. z2007 r., hr 86. pcw. 579 h W rozporzadzeniu za$ jedyna
kla&y&kaeja jest Klasyfikacja Glownych Budowli Hydrotechnicznych wsrdd ktory oh
nie ma falochronu, miesci si¢ stacja uzdatniania wody Dolej skarzacy wskazat, iz
jedyna definicja budowli hydrotechnicznej zngidujc sie we wskazanym powyzej
Rozporzadzeniu w definigi tej wymieniono przykladowe przez uzycie stowa ,,w tym''
urzadzenia 1 instalacje techniczne zwigzane z budowlami hydrotechnicznymi, a nie
same budowle hydrotechniczne, dla oceny natomiast czy dana budowla jest

budowla hydrotechniczng shizy jej przeznaczenie w zakresie gospodarki wodnej oraz
ksztattowania zasobow wodnych i korzystania z nich. Ponadto skarzacy podniost, zc
nawet w przykladowym wyliczeniu znajdujgcymsie w § 3 pkt 1 rozporzadzenia
miesci sie szereg Uizadzeh bodacych czesciami ocTyszezalni Sciekdw 1 smcii
uzdatniania wody takich jak wyloty $ciekdw, pompownie, rurociagi, zbiorniki
EjromadK ace substancje plynne i pdiplynne.

Odnoszac sic do zarzutu razaco niskiej certy skarzacy potlkreslt, ze nie
mozng uznac ceny za razaco niska jedynie ng podstawie jednego skiadnika
cenowego, niezaleznie od tego, czy- chodz o cene ryczattowa, czy tez kosztorysowa,
jakkolwiek tg ostatnia nic wystepuje w niniejl“yrm postepowaniu, or«K powolat si¢
na linie orzecznicza, sadé w okregowych i Krajowej tzhy Odwolawcze;.

Na rozprawie w dniu 30 listopada 2009 roku przystapienie po stronic
fTzeciwnrka skargi zglosilo ai¢ konsorcjum wykonawcdw: FUIL , EKO-INWES?"3.A. z
siedzioa w Szczecinie i COWI POLSKA ®p, zo. 0. zsiedziba, we Wroclawau.

Postanowieniem z dnia 30 listopada 2009 roku wydanym na rozprawie Sad
Okregowy w Szczecinie nie dopuscit do udziatu w sprawie w charakterze
przystepujacego konsorcum, ktorego liderem jest FUI 25K G-INWEST S.A..

Sad Okregowy zwazyl, no nastgpuje;

Skarga okazala ak® nieskuteczna, choéw' czesci zasadna.

Nu wsigpie wyjasni¢ nglezy przyczyny niedopuszczenia do udzialu w
rozprawie przed Sadem Okregpwym w Szczecinie konsorcjum wykonawcow; FUI
,EKO m INWEAT" S.A. oraz COW1 POLSKA gp, z0.0. i w tym przedmiocie wskazac, iz

dc pisma procesowego datowanego na dzien 28 listopada 3009 roku zdlarzoue
zostalo pelnomocnie Iwo, w kifitym Przedsigbiorstwo Uslug In westy eyjrtych ;, EKO-
IXUERT" S.A, (lider konsorcjum} i COTM Pt.ILRKA sp. z 0.0. w oparciu o udzelone
Lidertnw Konsorcjum pelnomocnictwo z prawem ustanawiania dalszych
pelnomocnikdw udzielity pelnomocnictwa Woj [deckowi Woloszynowi do
samodzielnego reprezentowania WykonawcOw w sprawie poslgpowarJa skargrtyyrgo
przed Sadem Okregowym w Szczecinie toczacego si¢ na skutek skargi KCM Group
Helska fip, 2 o.ci. z siedzibg w Warszowic od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z
dnie 17.04.2009 roku wyg. akt KIO/UZP 1131/04 wydanego w sprawne
postepowania o udzielenie, zamowienia publicznego w trybie prze largu
nieograniczonego na wykonanie zadania , Pelienie fimkcji Inzyniera Kinitraklu

wraz 2 potnieniem nadzoru na zadaniu— Przebudowa Falochronu Wschodniego w
Swino ujéciu,, prowadzonego |yrzez Zamawiajacego Lyrektora Urzedu Morskiego w
Szczeciiir. W dalszej czesci okreslono zakres pelnomocnictwa, Pelnomocnictwo nosi
date 27 listopada 2(100 roku i zostalo podpisane przez Prezesa Zarzadu , EkO-
INWEST” JS.A. Zdzslawa Malentg. Jednoczesnie Zlozona zostala umowa, siwiej
obstugi prawne;j z dnia J lipca 2009 roku dotyczaca $swiadczenia kompleksowych
ustug doradztwa na rzecz Zleceniodawcy z zakresu zamdwien publicznych” z



umowy ponadto wynika, ze obsluga prawna obejmuje migdzy innymi zastgpstwu

proce sowe W' spruwach. w ktorych Zleceniodawca jesL strong. Umowa zostala
zawarta przez Przedsigbiorstwo Uslug inwestycyjnych JSKC-UNWES't S.A. z

siedziba w Szczecinie fj Wojciechem Woloszyk i podpisana przez Prezesa Zarzadu
Zdzislawa Mul en te jako Zleceniodawca' i Wojciecha Woloszyka jako zleceniobiorce.
Zaby Kfin ¢ zosla ly t akze t i gn alogicznej tredci jak cy Ldwane powyzej umowa stalego
Zlecenia i pelnomocnictwo dotyczace Joanny Malasiewicz. Jednoczesnie z odpisu z
Krajowego Rejestru Radowego prowadzonego przez XV3T Wydziat Gospodarczy Radu
Kej on owego w Szczecinie tir 0000US5 1374 wynika, zc Zdzislaw Molenta jako Prezes
Zarzadu jesL uprawniony do jednoosolwjwcj reprezentacji spoltki PrzedHigbiorsIwo
Uslug Inwesiycyjnych ,,JEKG - INWERT". Ponadto zataczono takze pelnomocnie Iwo z
dnia 2] lis!opada 2003 roku, w kLotym COWI Polska 3.A. z siedziba we Wroclawiu
upowaznila lidera konsorcjum .EKO - li WEST S.A. zsiedzibg w Szczecinie tjn
naprezenin wania Konsorcjumw pnstepowaniu  przetargowym, uw tymdu

repr ez« 1lo waiiia przed Sadem Okregowym w Szczecinie we wszelkich

postepowaniach wywolanych wniesieniem skargi przez Konsorcjum badz pi zez
nnych uczestnikow postepowania. Jako udzielajacy pehiomoenkiwa pod
dokumentem podpisat si¢ Prezes Zarzadu COWI Polska sp. zo.u. Jacek Jedr.ys, a

jiko przyjmujacy p”icincitnictwo podpis Zozyt Prezes Zarzadu  EKO INWE3T”

5. A. mm Zdzslaw Malenki. Jednoofncrinie ?. odpisu z Krajowego Reje stu Sadowe go
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Wroclawia - Fabrycznej we Wroclawiu VI
Wydzat Gospodarczy pod numerem 00302R7737 wy pika, z¢ Jacek Jedrys jako
Prezes Zarzadu spolkki z ograniczona odpowiedzialnoscia COWI Polska jest
uprawniony dn jednoosobowej reprezentacji.

Z ail. J 94 ust.2 ustawy z dnia 29 Cilyrznifl 2004 roku piwn zamowien
publicznych (Dz U, e 2U07 r., nr 223, poz. 1655) wynika, ze w pr]-h I epowy niu
10rzacym sie no skui.ek wniesienia skargi stosuje sic odpowiednio przepisy ustaw;’ z
dnia 1? Jistnpoda 1964 roku Kodeks postepowania cywilnego o apelacji. Z kole; z
ar i. 391 4 ] kpe wynika, Ze jezeli nie ma szczegdlnych przepiséw o postepowaniu
jjrzed sadem drugiej iriKlarigji, do postepowania 1'ctgii a Luk gje sie odpowiednio
przepisy o postepowaniu przed Sadem pierwszej instancji. Kwestia pelnomocnictwu
nie jest szczegdlnie uregulowana przez przepisy o postepowaniu przed sagdem
drugiej instancji, a wiec za alokowanie znajduje art.,87 kpe, krory w § 1 stanowi, ze
ptdnonnocnikicn: moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto osoba sprawujaca
zarzad majatkiem lub in jereofttni strony oraz osoba pozostajaca ze strong w stalym
*£osu.nku Zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodz w zakres tego plecenia f..|, z § 2
za$ wynika, iz pt)n.«iuncnikicni osoby prawnej lub przedsigbiorcy, w tymnie
posiadajacego osobowosci prawnej, moze by¢ rowniez pracownik i¢j jednostki albo
jej organu nadrzgdnego. £ 2 w zdaniu 2 stanowi, Zc osoba prawna prowadzaca, na
podstawie odrebnych przepiséw’, obsluge prawna przedsicbiorcy, osoby prawu ej lub
mnnej jednostki organizacyjnej moze udzeli¢ pelnomocnictwa procesowego - w
imieniu podmiotu, ktdrego obshige prawug prowadz - adwokatowi lub radcy”
prawnenmu, jezeli zostala do tego upowazniona przez ten podmiot. Powyzszy przepis
wice w’ sposob jednoznaczny i zupelny okresla krag 0sob, ktdre mogg byé
pelnomocnikami procesowymi. Z tresci cytowanego przepisu wynika, iz bez wzgledu
na to, czy pelnomocnikiem ma by¢ profesjonalista: adwokat lub radca prawmy, czy
tez pracownik, badz osolca pozostajaca, w 3laJy™ stosunku atecenia, zaw'szo jest to
osoba fizyczna. Przepisy kpe nic przewidujg bowiem mozliwosci reprezentowania
przed sadem przez 0$0be prawng, nawet ze zdania 2 § 2 ayt.R? kpe wynika, ze takze
w/ sytuacji, gdy osoba prawna prowadzi obslige prawng innej osoby prawnej,
przedsigbiorcy Lub innej jednostki organizacyjnej pelnomocnictwa muze udziekc
adwukfttowi lub radcy p.sawnemu, Tym samymw’ niniejszej sprawie osoby, ktore
Taczy ze spolka ,.£K0- HfWEST’ S.A. umowa stalego Zlecenia, ktdrej przedmiotem
jest obsluga prawna w zakresie kompleksowego doradztwa z zakresu prawa
wliowicu publicznych mogg reprezentowac przed Sadem jedynie cen podmioL,



jednak z przediozonych przez Joanng Miasiewicz i Wojciecha Whiowzykri

jednoznacznie wynika, te mieliby takze reprezentowaé nie tylko FU"I “EKO -

INWEST” S.A., lecz mkze CUWI POLSKA spoélke 7 0.0. Nie mozna bowiem uznac za
skuteczne w postepowaniu przed Sadem uznm:? pelnomocnictwa udzielonego przez
COWIPOLSKA cp. zo.(1. dla FU 1 ,EKG - IN WEST" 3 .A. w dniu 24i listopada 2009
roku, jako Ze pelnomocnictwo to zostalo udzielone nie dla osoby fizycznej, a dla

0soby prawnej.

Odnoszac sie Jo zarzutow skargi na wstepie godz sie zauwazy¢, zc przepisy
wymienione w zarzutach 1.2, 5, E?.. 713 nie sa przepisami prawa materialnego. a
przepisami regulujacymi postepowanie w sprawach o udzelnie zamowienia
publicznego, czyli przepisami procesowymi, tym samym nieuprawnione jcsl
twierdzenie o naruszeniu prawa nialeriajnego. Zarzuty'skargi w swej istocie dotycza.
dwtxh kwestii: zasadnosci oceny sj>chienia warunku udzialu w postepowaniu o
jakimmowa w pkl £3,1.1 Siwz oraz mrzutu razaco niskiej ceny.

Rozwazania dotyczace pierwszej ZC wskazanych powyzej kwei-dii rozpoczac
nalezy od przytoczenia spornego warunku. w ktorym zamawiaj a ¢y wskazat, zc
waru tikiem udzialu w postepowani u jest posiadanie przez wykonawcow nieztigdnego
doswiadczeniu, polegajacego na wykonaniu w okresie ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postgpowania o udzielenie, zamowienia, a .jezeli prowadzenia dzialalnosci
je sikrotszy m w iym okresie co najmniej jednej ushugi, ktorej przedmiotem bylo
pelnienie finkcji inzyniera Kontra.nu, Inzyniera Rezydenta lub Kierownika hrojcktu
w ramach kontraktu zwigzanego z realizacjg inwestycji w zakresie budowy lub
przebudowy budowli lub obiektu budowlanego, "jodnic z arr.3 ustawy z dnia 7 iipca
roku Prawo budowlane, o warLotwii robdt budowlanych biur to minimum

15 000 0Q0 z nad ki OTymi peliony byt nadzor oraz no najmniej jednej ushigi,

kiorej przedmiotem bylo pehnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacja remont u.
budowy lub "irzcbudowy budowli hydrotechnicznej, o wartosci robdt budowlanych
brutto nie mniejszej niz 10 000 000 7, jednoczesnie wykonawcy zostali zobowigzani
do Zozenia wykazu, wykonanych uslug zawierajacego nformacje okreslenie w- siwz.
sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego zalacznik nr 4 iDW isiwz pkt 3.hi lit.

a), ECM Group Polska ap. z 0. 0. w Zozonym wy.sazie wykonanych ustug w- skaza ta,
zc wykonywala nadzor w czasie wykonywania robot budowlanych polegajacych na:
mmlLTnizacji Zakladu Uzdatniania Wody Pitnej - gospodarka osadami dla MPWiK w
Rzeszowie sp. z 0.0., modernizacji Zakladu Lk.cb.L Tiiania Wody Pitnej - Technologia
Uzdatniania Wody, modernizacji Oczyszczalni Sciekéw Radochia J1 ibu d rwy
kolektora JJobret dla nimsrfl Sosnowiec, rozbudowie Oczyszczalni Scickéw wraz z
budows sieci leanalissacyjncj w Gminie Siar¢ Babico, W ocenie zamawiajacego zadna
z powyzej wymienionycfc budowli nie jest budowla hydrotechniczny. i nic woniala
spelniona druga cz¢$¢ warunku. Dokonujac oceny stanowisk stron nalezy siggnac
przecie w'szystkim do pcdstawow'ego aktu prawnego w' tym przedmiocie, czyli do
ustawy z dnia ? Sipca |<3-?4 roku prawo budowlane (Dz. U z 2006 roku, nr 156. poz.
JI1S|, ktory w art. 3 zawierajacym definicje ustawowe w ual.. 3 stanowi, ze tckro¢ w
ustawie jest mowa o budowli - nalezy przez to rozumie¢ kazdy obiekt budowlany me
bedacy budynkiem lub obiektem malej architektury, jak: lotnisfca, drogj, Ine
kolejowe, inoacy, wiudulrty, estakady, tunele, pizepuaty, gie¢z 1¢ehnicxne, wolne
stojace maszty antenowe, wolno stojace trwale zwigzane z gruntem urzadzenia
reklamowe, budowle ziemne, obronne (fortyfikacje!, ochronne, hydrotechniczne,
zbiorniki, wolno stojace instalacje przemystowe lub urzadzenia techniczne,
oczyszczalnie $ciekow, skladowiska odpadow, stacje uzdatniania wody, konstrukcje
oporowe, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych, sieci uzbrojenia, terenu,
budowle sportowe, cmontarze, pormniki, a takze czysci budowlane urzadzen
technicznych “kotlow, piecow przemystowych, elektrowni wiatrowych i innych
urzgdzen) ora2 fimdamenty pod maszyny i urzadzenia, jako odrgbne pod wzgledem
technicznym czgsei przedmiotow skladajacych sie na calosé uzytkowa. W powyzszej
definicji budowle tiydroUrchniezne, oczyszczalnie $ciekdw i stacje uzdatniania wody
zostaly wymienione po przecinku, co oznacza, ze na pewno wszystkie one sa
budowlami w rozumieniu prawa budowlanego. W ocenie Sadu Okregowego wniosek



jaki wyprowadzg zamawiajacy, zc skoro wicsystkie omawiane budowle zostaly
wymienione po przecinku, to sg to pojecia wykluczajace sie jest zbyt daleko idacy,
bowiem podstawowa finkcja omawianej definicji jest odroznienie budowli od
budynku lub obiektu malej architektury. Wymienienie budowli stanowi natomiast
katalog przykladowy i zawiera zbiory wieloelementowe jak; budowle zienme,
budowle sportowe, cmentarze, oczyszczaknie Sciekow jak 1 elementy pojedyncze
wchodzace w skiad wieloelementowych jalc pomniki, przepusty, zbiorniki. Tym
samym podstawowy akt prawny zawierajacy przepisy materialne jakim ;esc prawo
budowlane nie zawiera legalnej definicji budowli hydrotechniczne;.

Nic moze takze odnie&¢ skutku powolywanie si¢ przez zamawiajgcego na
zalgcznik do ustawy prawo budowlane - kategorie obiektow budowlanych, gdyz jak
shusznie wakazida w uzasadnieniu swego orzeczenia KIO calem stworzenia tego
zalgcznika bylo zaliczenie poszczegdinych obiektow budowlanych ido konkretr-yob
kalegorii W celu przypisania im wspolczynnikow: kategorii obiektu i wielkosci
obiektu,

Nic przesadza takze w sposob jednoznaczny «poru przywolywana przez
skarzacego definicja budowli hydrotechnicznej zawarta w Rozporzadzeniu Ministra
Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 roku w sprawdo warunkéw technicznych jakim
pdwinny odpowiadac¢ budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie (DzAJ. nr fto, pil:*.
5, rozpoczat Izenie to w § 3 Ij st-1 3tanowi, iz llekro¢ w n izpnrzadzeniu j est mowa o

budowli hydroleehnicznej - rozumie si¢ przez to budowle wraz z urzadzeniami i
nstalacjami i rehtticznymi z nimi zwigzanymi, ahizgoe gospodarce wodnej oraz
ksztattowaniu zasobow wodnych i korzystaniu z nich, w 1ym; zapory riemno j
betonowe, jHzy, budowle upustowe 2 przelewami i spustami, przepusty walowe i
mnichy, $luzy zegligowe, wlah" przeciwpowodziowe, sitownie i elektrownie wodne,
yjecia $rodladowych wod powierzchniowych, wyloty sciekow., czasze zbiornikow
wodnych w-raz zr zboczami i skarpami, pompownie, kanaly, sztolnie, rurociagi
hydrotechniczne, syfony, lewary, akwedukty, budowle regulacyjne na rzekach i
potokach, progi, grodze, nadpoziomowe zbiorniki gromadzace substancje plynne i
polptynne. pony'. baseny, zimowiska, pirsy, m?Ja, pomosty, nabrzeza; bulwary,
pochyl Tli e i falochrony na wodach srodladowych, przeplawki dla ryb, W definicji tej
wskazana jest pcw!stawowa funkeja budowli hydrotechnicznej polegajaca na
shuzmiu gospodarce wodnej oraz ksztaltowaniu zasobow wodnych i korzy-staniu ?.
nich, jednak w wyliczeniu za wari ym w definicji;, ktdro jest rowniez wyliczeniem
przykladowym nie znalazly si¢ ani oczyszcznini.J $ciekdw, ani sLucja uzdatniania
wody. Jako Ze obie Le kategorie budowli niews pliwie wiazg gospodarce wodnej i
korzystaniu z zasobow- wodnych, to za Uprawnione nalezy wma¢ hUM lowisko
zaliczajace jc do kategorii hodowli tiydrotecimicznych w $wietle definicji zawartej w
omawianym rozporzadzeniu tym bardziej, ze w przykladowym katalogu budowli
hydrotechnicznych znalazly si¢ takze poszczegdine elementy zar6wno oczyszczalni
sciek 6w jak 1 Stacji Uzd a t nianig wody takie jak chocby: wyloty sciekdw, czusze
Zbiornikéw' wodnych. Tym samym na grancie rozporzadzenia Ministra Srodowiska z
dnia 20 kwietnia 2007 roku, mozna by bylo zaliczy¢ obiekty wskazane w zalgczniku
- informacji dla wykonawcdw odnosnie doswiadczenia przez ECM Group kolska do
hi idow-Ei hydrotechnicznych,

Z powyzej przytoczony uh rozwazno a m 1 o LyczacyCll zaliczenia ohirklow
wskazanych prze/, skarzacego do kategorii budowli hydrotecJrnicznych
jednoznacznie wynika, Ze rysuje si¢ tu watpliwos¢, Watpliwos¢ hi dotyczy' w swej
istocie sformuowania siwz. Nic mozemy zapominac, zc w postgpowania o udzielenie
xaniowienia publicznego to zamawiajacy jest uut.urein Siwz, m oznacza zc to
zamawiajacy ma wplyw na tres¢ warunku doswiadczenia wskazanego w siwz Tu
Zamawiajacy zatem powinien ponosi¢ konsekwencje uzycia w tresci warunku
zawartego w siwz watpliwych sfonnu iowan. Przenoszac p; wyzsze na grun t
rozpoznawanej sprawy wskaza¢ nalezy, ze wykonawca zapoznajac sic z trescia
omawianego warunku irog zrozumie¢ go tak jak to uczynit skarzacy uznajac, ze
posiada wymagane warunkiem doswiadczenie.



Ponad!o godzi si¢ w tym miejscu podkreslic, ze najprawdopodobniej stusznie KIO
odczytala intencje zamawiajacego wskazujac, ze doswiadczenie nabyli: przez
skarzacego zostalo nabite na innym obszar we dzialalnosci budowlanej anizcii
przedmiul ZntujLCwdenia.. ~Jednak zamawiajacy formutujac warunek w zaden sposéb
nic powigzat nabytego do$wiadczenia z przrdtriioleni zamdwienia, nie wskazat takze,
ze wymagane doswiadczenie powinno dotyczy¢ budowli morskich. Jeszone raz
podkreslic tu nalezy fakt, zc to zamawiajacy powinien byj sformuowac warunek
udzatu w pnsrejKjwaniu w t.aki sposob, aby w postepowaniu nic wzigh udzialu
wykonawcy, ktorzy nic majg doswiadczenia, o jakie chodaki zamawiajacemi

Wolier powyzszego umac nalezalo, ze niezaafidnie Urzad Morski w Szczelnie
wykluczyt z postepowania o udzielenie zabezpieczenia ECM Group Polska sp. z o .o.
ria podstawie art.24 na... 2 pkt 3 prawu zamowien publicznych. Pomimo tego
jednak skaTga nie podlegala uwzgleinieniu. gdyz z art,24 ust.4 prawu. zamowien
publicznych wynika, Ze oferte wykonawey wykluczonego uznaje si¢ za odrzucona,
tym saann jezeli wykonawca zostat wykluczony a zaistnialy podstawy do
odrzucenia oierty, nie niil potrzeby jej odrzucania niejako po raz drugi. Koniecznym
jest jednak wskazanie przyczyny odrzucenia oferty, jezeli taka przyczyna poza
przyczyna powodujaca wykluczenie wykonawcy takze zaistniala. Niewskazanie
takiej przyczyny LinicmO'Zliwiloby bowiem ocene skuteczno$ci odrzucenia oterty
sytuacji, gdy wykluczenie wykon acwey okazaloby sie niezasadne. W niniejszej
sprawie Urzad. Morski w Szczecinie w uzasadnieniu wyboru oferty z dma Ib lipca
2009 reku wskazal, ze oferta ECM Group Pulska sp. z O-O. zosrala przez niego
wyiduczutia, jako ze nie: uznal spelienia warunku do§wiadczenia, jednoczesnie
jednak zamawiajacy stwerdzit, ze wystapila rowniez przestanka odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art.S9 ust. 1 pkt d ustawy, odnoszac sie bowiem do
wyjasnienia dotyczacego kalkulacji koszdw prac murkowych, zamawiajacy
stwierdzt, ze wyJtonawca nic wykazat w swym wyjasnieniu w sposob dostateczny, zc
cena prac nurkowych, a w konsekwencji cena ofertowa za realizacje calego
7a moOwienia je st razaco r iska. Zamawiaj gty nie uwzglednit wyjasnienia uykmiificy,
w ktorym wska™t on. Zz Irwota wskazana w formularzu cenowym dotyczaca roboL
nurkowych wynika z rwmow prowadzonych z przysztymi wykonawcami uslugi.

Rozwazania dotyczace razaco niskiej ceny rozpocza¢ nalezy od przytoczenia
tresci arr.89 ust. 1 pkL 4 prawa zam 6 wi en publicznych, kiory stanowi, zc
zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zawiera razaco niskg erng w stosunku do
przedmiotu zamowienia, Jednoczesnie w ustawie biale jest blizszych okreslen, z
ktorych wynikalo Iw w jaki sposob nalezy rozumie pojecie razaco niskiej ceny.
Jedyng wskazowka interpretacyjna jest obowigzek odniesienia analizowanej ceny do
przedmiotu zaméwienia. Podobne klanowisko jest prezentowane w” literaturze
przed miotu przez. Wiodzimierza Dzierzanowskiego ktory w Ktimenlar*u do prawa
zamdwien publicznych wypowiedziat sic, zc dokonujac badania ofert. zamawiajacy w
celu ustaleniu, czy nic ma do czynienia z cena razaco ninkg. powinien cene
zaproponowang w ofercie w pierwszej kolejnosci odnies¢ do u sini on ej przez siebie
wartosci zamowienia, uwzgledniajac réznice spowodowana zawarciem w cenie kwoty
podatku VAT, wynika to wprost z brzmienia przepisu ust, 1 pkt 4, zgodnie z ktorym
crm; odnosi sie do przed mim u zamowienia m'peir. Dzierzanowski Wiodzimierz,
Jerzykowski Jaroslaw, Stachu wiat; Malgurzala, Komentarz do arr. 8% arL. 89
u Stawy Z dJlia 29 SLyCzlia 2004 r. Prawo zamowien publicznych LEX, 2007, wyd.
KTj.

Oczywistym jrai lakze, zc zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty wykonawcy z
powodu razgco niskiej ceny, jezeli nie zostanie wszczety tryb pi)ftlepow'ania o jakim
mowa w art..90 ust.! do 3 prawa omowien publicznych, Tym samym jezeli
zamawiajacy powezmie watpliwos¢ co do tego cz\ nferia zawiera razaco niska cent,
to powinien zwrocie ai¢ do wykonawcy o ZloZenie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. W doktrynie przedmiotu podnosi sie, ¢
brak jest Lakze ustalenia, jaka roznica wskazujr na moZiwos¢ zaoferowania ceny
razaco niskiej, w tym zakresie Sad Okregowy podziela stano wnyku Krajowej izby
Odwolawczej wyrazone w wyroku z- dnia 23 grudnia 2008 roku w sprawie o syg. akr
KiO/UZP L 443/08 w kLoiym izba odwotali si¢ do stanowiska doktryny



wkkrJKujai-rijo na doswiadczeni a panstw Unii Europejskiej, gdzie istnieje obowiazek
wszczecia procedury wyjasniajacej elementow cenowych oferty, gdy certa olerty
odbiega 0 L0% od $redniej et-ny grypy ofert O zblizonych cenach, wzglednie O 20% od
wartosci szacunkowej zamowienia. W niniejszej sprawie oferta ECM Group Polaka
spoiki z ograni ewing odpowiedzialnoscia. w W ar sza iGe w kwocie t.brd.oAO 7t
(tiruHol jest ponad 10% nizsza nrt kolejnej ofcity zlozonej przez kunsoreiuni Phi

Grup Helska spéiki z ograniczona odpowiedzialnoscia we Wroclawiu i Jaroslawa
liokulusa - UgJugi inwcEiycejric ,.,Konsuli - Bud* w kwocie 1.91 5,442.35 7l [brutto).
9 takze [i ponad 20% nizsz3 o szacunkowe]j wari-naci zamowienia, ktora poczatkowo
~ostala okreslana na 4.500,990 21, za$ bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajacy podal, zc zamierza przeznaczyC na nnariaowanic zamowienia, w
wysokosci 5.490.000 zt. Tym samym zamawiajacy zasadnie powzigt watpliwosci co
tego, ze zaoferowana przez ECM Group Polska rena moze by¢ -razaco niska 1 zwrdcit
sie do legp wykonawcy o udz{clenie wyjasnien dotyczacych pozycji kosztowej - prace
nurkowe. Zwracajac si¢ w pismie z dnia 26 czerwcea 200! roku o udyfelunie
wyjasnien zamawiajacy przypomnial, ze pozycja ta powinna nfKrjmowac koszL
zatrudnienia w acspole Inzyniera Kontraktu tzw. Zespol nurkowego [kierownik

robdt nurkowych + 2 nurkéw * barka nurkowat do kontroli prac podwodnych przod

i podczas realizacji kontraktu, zgodnie z pkt 22.1 ID W, prace nurkuwe wymagac
beda 356 dciiowek, co odpowiada ek. 2850 maszynogpclsin, Zamawiajacy ponadto
wskazale ze koszt obstugi nurkowe; jest kosztem znaczacym dla ceny ofcrluwcj,
natomiast kwota przeznaczong pracz wykonawce ng ten element ustugi, odbiega w
sposob razacy od $rednich cen rynkowych, zamawiajacy takze wskazal, zc dniowka
pracy ekipy nurkowej ECM Group Polska to 421,24 7z, podczas gdy wg niego koszt
pruty takiej ekipy spehiajacej wymogi Rozporzadzen i u Ministra Infrastruktury z

dnia 19 maja 2004 w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy wykonywaniu

prac podwodnych jest wielokrotnie wyissy nd podane przez wykonawce kwoty.

W odpowiedzi nu powyzsze ECM Group Polyka oswiadczyla, ze cena ofertowa
umozliwia realizacje przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, i
obowigzjacym jjrawern, wykonawcg przewidziat i oszacowyj catos¢ zamowieniu
wraz z wymaganymi robotami nurkowymi, kwota wskazana w formularzu, a
dotyczaca prac nurkowych wynika, z podzalp kcsutow poniesionych podczas
wykonania calosci zamdwienia 1 wynika z rozmdw prowadzonych z przyszlymi
wykonawcami ustugk Jednoczesnie skarzacy wskazal, ze zgodnie z orzecznictwem
KTO pojedyncze czgsci ceny ryczattowe] wskazanej w formularzu oferty nie rmogga by¢
podstawa do uznania jej ku razaco niska. W ocenie Sadu Okregowego zamawiajacy
zasadnie tirgnit powyzsze wyjasnieniu jako nkwyatarcuajgoe 1 potwierdzajace, ze
oferta ECM Group Polska zawiera razgco niska ceng, powolywanie si¢ jedynie na
Lprzeprowadzone rozmowy z przysztymi wykonawcami” bez przedsrawieEua chocby
oferty tychze nie moZze by¢ umane za wystarczajace, Wiasciwie takze zamawiajacy
zazadat wyjasnien dotycisacychi tego jednego elementu ceny, skoro jak wynika z
art.90 ust. 1 wyjasniania, majg dotyczy¢ elementéw oferty majacych wplyw nu
wysokos¢ ceny, Wbrew odmiennenu stanowisku skarzacego oferta bCW nic zoal. ulti

odrzijcflija z powodu niskiej wartosci pojedynczego elementu ceny, a powodu razaco
niskiej calosci cetiy. Przy czym najwickszy wplyw na uczynienie ceny w’ calosci
razaco niska mialo zanizenie kosztu prac ekipy nurkowej. Skoro bowiem staw lei
godzinowa innycb wykonawcow ksztaltujg sie pomigdzy 300 a 3-11 7, jedna oferta
zawiera siewke S+b 7k, to stawka podana przez ECM, m wynikajaca z pisma spoiki z
0. u. PRO AK to 31,93 7 nie sposob uzna¢ tej stawki za nietani zon u. Stusznie
zamawiajacy podkreslit (akie, Zzc stawi¢ skarzacego odbiegaja, lakzo znacznie ud
Stawek zaproponowany cli przez wykonawcdw bioraeyeh udzat w rdwnolegle
prowadzonym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego na wykonanie

7a [lania polegajacego na wybudowaniu falochronu. Jednymz ciemen 1 6w bowiem
jednego 1drugiego zamowienia sg bowiem prace nurkowe, slusznie zatem
zamawiajacy dokonujac poréwnaniu tego skladnika oferly siegnat do danych

w ska za nycll mu przez u Ozes I nkow" rownolegle prowad znncgt) pua I gpowHtl ii.

Wiasciwie takze Krajowa Izba Odwolawcza ooenila przedstawiona przirz RCM



na rozprawie ofert¢ wystawiong przez firme PRO AR sp. z 0. 0, zsiedziba w Warsowie
w ktorej zawarLo oswiadczenie, Ze prezesa spolki, ze szacuje wykonanie wskazanego
zakresu prac nurkowych dla zadania ledaccgo przedmiotem jsamowienia na kwote

' 48.000 z bez podatku VAT, tym bardziej, ze odwolyjacy wyjasnit. ze wakazana
spokka nie jest podwykonawca w’ Zlozonej przez niego ofercie, Tym samym nie
sposob jest przyjac, ze skarzacy w jakikolwiek sposob zapewnit mozliwos¢
wykonania prac nurkowych po wskazanych przei: niego kosztach. Ponadto z lektury
przedlozong”™o przez skarzacego takze na rozprawie precel Sadem w dniu 30

listopada 2(jb'-j roku pisma PRGAK sp. z 0.0. zatytulowanego ,JOferta* wynika takze,
7e ,niniejsza oferta bed2ie podlega¢ negocjacjom przed podpisaniem uiraiwy na
wykonauic*. Tym samym nie mozna w Zzaden sposob pisima tego uzna¢ za olerte w
rozumieniu art.0lj kodeksu cywilnego. Ani nawet za zapewnienie wykonanie ustugi

7a cene wskazang w pismie, skoro bedzie onn ponSegné negocjacjom,

W konsekwencji pisad ni ¢ pr/tj zb.tt] awigj at :ego oferta ECM ZO Staln uznana 2U
podlegajaca odrzuceniu z powodu razaco niskiej ceny, czyli nierealnej, nie
pozwalajacej na realizacje zamowienia z nalezyta sLurunnoscia,, wskazuj ayei na
zamio T realizacji zamowienia ponizej kosztow’ wlasnych wykonawcey 1 me
pozwalajacej ug wygenerowanie przez niego zyaku. Nie zashiguja na aprobatg takze
wyjasnienia skarzgcego zlozone na rozprawie przed Sadem co do lego. Zc na koszt
prac nurkowych bedzie mogt dokonaé przn sunie¢ z innych pozycji, takie
os$wiadczenie bowiem wskazuje na bledng kalkulacje ceny oferty, pozna Lale pozycje
zostaly przez skarzcego Lakie okreslone na bardzo niskim poziojnie w porownaniu
y. pozostatymi ofertami Cena skalkukiwana z nale”ta starannosciag bowiem
powinna dno wykonawcy moziwos¢ realizacji Lamdwienia po koazlach i w sposdb
okreslony w ofercie. Nie sposdb je.si, umac.. ze racjonalnie rozumujacy wykonawca
aiz na etapie kalkulowania oferty zaklada koniecznos¢ dokonywania przesunie¢
pomiedzy poazczegdinym elementami kalkulacji cenowe;.

Majac powyzej przedstawione wzgledy na uwadze Sad Okregowy aa
podstawie arr.3fib kpe ot dalii skarge jako niezasadna.

Orzeczenie o koszt ach zapadte na pod stawie art9S § 1 kpe wzw. 3 arb 3 91 £
1 kpo, ktory’ statuyje zasade odpowiedzialnosci za wynik procesu. Wysokos¢
wy-, t ogrodzenia nglezncg? dla pelnomocnika zamawiajacego ustalona zostala na
podstawie g6 usl. 7 wzw. z§ .12 ust, 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 23 WTzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czy mosci radcow
orawr.yeh oraz potios?iertia przez Skarb Panstwu kosztow nieoplaconej pomocy
prawne i udzielonej prze;: radce prawnego ustanowionego urzedu (Dz, L. \r I¢jj..
poz. 1349 ze zm1.
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