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Sad Okregowy w Suwalkach I Wydzat Cywilny w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SSO Dariusz Malkinski (spr.)

Sedziowie: SSO Malgorzata Szostak - Szydlowska
SSO Jolanta Krzyzewska

Protokolant: Ewa Andryszczyk
po rozpoznaniu w dniu 21 lipca 2009 roku w Suwalkach
na rozprawie

sprawy z odwolania Przedsi¢biorstwa Drogowo-Mostowego SA w Suwalkach
z udzialem zamawiajgcego Miasta Suwalki i uczestnika postepowania -
wykonawcy Budimex Dromex SA w Warszawie

no skutek skargi Przedsigbiorstwa Drogowc-Mostowego SA w Suwalkach
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 8 czerwea 2009r., sygn. akt KIO UZP 663/09

1. Oddala skarge;

2. Zasadza od skarzacego: Przedsigbiorstwa Drogowo - Mostowego w
Suwalkach S.A. na rzecz zamawiajacego Miasta Suwalki kwotg 3.600 zt
tytulem zwrotu koszOw zastgpstwa procesowego w postepowaniu

skargowym

3. Zasadza od skarzacego: Przedsicbiorstwa Drogowo - Mostowego w

Suwalkach S.A. na rzecz uczestnika postepowania - wykonawcy Budimex

Dromex S. A. w Warszawie kwote 5.500 7t tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu skargowym.  N» aryginale wlasciwe podpisy

Syen. akt I Ca 137/09

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Miejska Suwalki w dniu 20 lutego 2009 roku oglosila
przetarg nieograniczony na realizacj¢ projektu , Przebudowa ulicy Reja w Suwalkach
w ciggu drogi wojewodzkiej nr 6557, Termin skladania ofert oznaczony zostat do dnia
15 kwietnia 2009 roku do godziny 10:00.

W odpowiedz na ogloszenie wplynely 4 oferty przedsiebiorcow

Dnia 21 lipca 2009r.



zainteresowanych wykonaniem inwestycji. Bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajacy podal, iz na sfinansowanie zamowienia zamierza przeznaczy¢
31.869.539,00 zt brutto.

Wszyscy wykonawcy spehniali okreslone w ogloszeniu warunki udzialu w
przetargu. Zadnego z przedsigbiorcéw nie wykluczono od udzialu w przetargy, ani tez
nie odrzucono zadnej ze Zozonych ofert.

Zamawiajacy w dniu 20 kwietnia 2009 roku zazadat od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci Zozonej oferty przez wskazanie lokalizacji wytworni
mas bitumicznych, ich podstawowych parametréw w celu potwierdzenia, ze
wytwornia zapewnia wytworzenie mieszkanek o parametrach wskazanych w
szczegblowe] specyfikacji technicznej wykonania 1 odbioru robdt budowlanych.

Zamawiajacy na podstawie wskazanego w ogloszeniu kryterium ceny dokonat
wyboru oferty Budimex Dromex Spokki Akcyjnej w Warszawie ( dalej Budimex
Dromex ). Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostala przekazana
uczestnikom postepowania przetargowego w dniu 24 kwietnia 2009 roku.

W dniu 30 kwietnia 2009 roku uczestniczace w przetargu Przedsiebiorstwo
Drogowo - Mostowe Spdtka Akcyjna w Suwatkach ( dalej PDM ) wnioslo do
zamawiajacego protest. Podnioslo, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego doszto do naruszenia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamdwien publicznych (t.j: Dz U. z2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.- dalej pzp), co
doprowadzito od wyboru wykonawcy, ktdrego oferta podlegata odrzuceniu i ktory
winien by¢ z przetargu wykluczony. Wskazujac na powyzsze protestujacy zazadak

-dokonania czynnosci ponownej oceny ofert;
-wykluczenia z udzialu w postepowaniu Budimex Dromex;
-odrzucenia oferty Budimex Dromex;

-uznania oferty PDM za najkorzystniejsza a tym sanmym wybranie
protestujacego jako wykonawceg zamowienia.

Zarzucit naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 pzp ( zaniechanie odrzucenia oferty
Budimex Dromex w sytuacji gdy ta nie odpowiadala tresci siwz), art. 22 ust 1 pkt 2
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p2p ( zaniechanie wykluczenia Budimexu, ktory nie posiada technicznego potencjalu
niezbednego do wykonania zadania) i art. 7 pzp ( wbrew zasadom uczciwej
konkurencji i rtéwnego traktowania wybrano na wykonawcg podmiot, ktdrego oferta
powinna by¢ odrzucona i nie przyznanie wykonania zadania wykonawcy, ktory
spelnia wszystkie warunki i gwarantuje nalezyte wykonanie robot.

Zdaniem protestujacego niewykluczenie Budimexu Dromexu i nie odrzucenie
jego oferty ( pomimo niespelniania warunkow z siwz) stanowi przejaw nierownego
traktowania. Powohyjac si¢ na rozdziat 9 ust 2 irozdziat 10 pkt 8 siwz podala, iz
wykonawcy powinni byl Zozy¢ o§wiadczenie, iz posiadajg dostep do wytwormi mas
bitumicznych, Zlokalizowanej w odleglosci umoZiwiajacej spehnienie warunku, ze
czas transportu od zatadunku do rozladunku nie powinien przekracza¢ 2 godzin, z
jednoczesnym spelieniem warunku zachowania temperatury wbudowania.
Oswiadczenie takie wykonawcy mieli Zlozy¢ na zalgczniku nr 7 do oferty.



W ocenie protestujacego wyjasnienia Budimexu Dromexu zawarte w pismie
Zozonym w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z 20 kwietnia 2009 roku,
jednoznacznie wskazja, iz nie spelnia on wyzej wskazanego wymogu. W odpowiedzi
wskazat on bowiem, Ze do realizacji tego zadania przewidziana zostala wiasna
wytwornia mas bitumicznych Marini M 160 E205 o wydajnosci 160 t/h,
Zlokalizowana w Dgbrowie Bialostockiej, dzialka o numerze 69/1 bedaca w
wieczystym uzytkowaniu Sokolskiego Przedsigbiorstwa Drogowego spdkki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Sokolce ( dalej SPD), na ktdrej to dzialce
zlokalizowana jest obecnie dzialajgca wytwornia mas bitumicznych. Zdaniem
skarzacego wyjasnienia te jednoznacznie wskazuja, ze Budimex Dromex przewidziala
do realizacji zadania wytwornie, ale na dzien skladania ofert nie wiadomo gdzie owa
wytwornia si¢ znajduje. Budimex Dromex nie wykazal, ze dysponuje jakimkolwiek
prawem do tej dziakki, Ze posiada pozwolenie na budowe, ewentualnie ze wynajat
majdujgcy sie tam wytwornig. Nawet gdyby Budimex Dromex wytwdrmie spehniajaca
wymagania usytuowal na wskazanej dzialce, to brak technicznych moZiwosci
dostarczenia masy bitumicznej do Suwatk w zadanych przez zamawiajacego
odstepach czasu. Samochdd z masg bitumiczng wazy okolo 40 ton, trasa najkrotsza z
Dabrowy Bialostockiej do Suwatk wiedzie przez Lipsk 1 Augustow. Ograniczenia na
trasie dotyczg samochoddw powyzej 15 ton. Tym samym trasa przejazdu nusialaby
przebiegaé przez Suchowole i wydhuzylaby sie do 90 kim, a przy tym na odcinku
Suchowola - Augustéw - Suwalki wystepuje wzmozony ruch. Rozwazajac opcje
przejecia przez Budimex wytwomi SPD, to urzadzenie to jest sprzgtem przestarzalym
a jej wydajnos¢ to okoto 25 ton na godzine. Tym sanmym Budimex nie zapewnia
cigglosci dowozu masy bitumicznej na teren budowy.

Protestujacy zdaje sobie sprawe, iz inwestycja ta to znaczne obcigzenie dla
budzetu Gminy, jednak organizujac przetarg, powinna ona wzig¢ pod uwage nie tylko
ceng, ale tez jakosc¢ 1 techniczna mozliwos$¢ wykonania prac.

Do protestu przystapit Budimex Dromex, wnoszac o oddalenie protestu. Podal,

7e rozdziat 10 pkt 8 siwz wymagat ZloZenia stosowanego oswiadczenia, a nie
wykazania za pomocg odpowiednich dokumentéw, iz istotnie dostgpem do polozonej
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w okreslonym miejscu wytworni dysponuje. Oswiadczenie stosownej tresci zostalo
zlozone, tym samym warunki wynikajace z siwz w tym zakresie spelnit. Procedura
wylaniania wykonawcy zostala zakonczona i na tym etapie zamawiajacy nie moze
7adac przedstawienia dalszych dokumentéw-art. 38 p.zp. dopuszcza mozliwos¢
modyfikacji siwz wylacznie przed terminem skiadania ofert. Twierdzenia
protestujacego odnosnie czasu transportu masy na teren budowy to tylko
przypuszczenia, oparte na teoretycznych rozwazaniach i hipotetycznych zatozeniach
odnosnie natezenia ruchu drogowego.

Protest zostat oddalony przez zamawiajacego w dniu 8 maja 2009 roku. Gmina
Miejska Suwalki uznala, iz jest on calkowicie nieuzasadniony. Zdaniem
zamawiajacego Budimex Dromex spelnia wszystkie wymagania wskazane w siwz. Na
wezwanie do Zozenia wyjasnien dotyczacych lokalizacji wytworni mas bitumicznych
oraz jej podstawowych parametrow jak rowniez podanie, czy wytwornia zapewnia
automatyczne dozowanie skladnikow Buditnex Dromex udzelit wyczerpujacej i
satysfakcjonujacej zamawiajacego odpowiedzi. Zamawiajacy w uzasadnieniu
rozstrzygniecia podzielit stanowisko Budimexu Dromexu.

W pismie z dnia 15 maja 2009 roku SPD wskazala, Ze na dzien 22 kwietnia
2009 roku nie udostepnit w zadnym zakresie Budimexowi Dromexowi wytworni w
Dabrowie Bialostockiej, ani tez nie wyrazila zgody na usytuowanie na ich dzalce
wytworni Budimexu Dromexu.

PDM wniosla do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznnych odwolanie od



oddalenia protestu zadajac uniewaznienia czynnosci uznania oferty Budimexu
Dromexu za najkorzystniejszg i wyboru tej spotki na wykonaweg zamowienia.
Whiosla o nakazanie zamawiajacemu:

-dokonania czynnosci ponownej oceny ofert;

-odrzucenia ofert Budimex Dromex jako niezgodnej z wymogami siwz
ewentualnie wykluczenia z udziatlu w postgpowaniu Budimex Dromex i w
konsekwencji odrzucenie oferty tej spolki;

-uznania oferty PDM za najkorzystniejszg a tym samym wybranie
odwolyjacego si¢ jako wykonawce zamowienia.

W uzasadnieniu powolala te same zarzuty co w protescie, dodala, ze w jej
ocenie oferta Budimexu Dromexu nie pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze
spotka ta spelnia warunki okreslone w siwz, oraz ze jest w stanie sprosta¢ zamowieniu
W sposob gwarantujacy odpowiednig jakos¢ wykonania. Formulowane przez Budimex
Dromex oswiadczenia nie pozwalajg na zgodne z zasadami uczciwej konkurencii
pordwnanie ofert z tymi Zozonymi przez innych uczestnikéw postepowania.
Pierwszorzedne znaczenie dla zamawiajacego ma ewidentnie Zlozenie jakiegokolwiek
os$wiadczenia, z pominieciem moZiwosci zweryfikowania jego prawdziwosci oraz
rzeczywistej zdolnosci oferentéw do wykonania zadania. Zwrot , posiada dostep"

1, dysponuje” dla odwolujacego sie ma tozsame znaczenie oznaczajace, iz co do
zasady posiadajacy dostep do rzeczy moze nig dysponowac. Na wezwanie

zamawiajacego odnosnie lokalizacji i parametrow wytwdmi, kontroferenci Budimexu
Dromexu Zozyli konkretne wyjasnienia, podczas, gdy wyjasnienia Budimexu byly
nieprecyzyjne ico do zasady nie stanowity odpowiedzi na zadane pytanie. Przywolat
réwniez oswiadczenie SPD z 15 maja 2009 roku, w oparciu o ktorego tres¢ podnidst,
1z nalezaloby rozwazyc¢, czy nie zachodzi okolicznos¢ wskazana w art. 24 ust 2 pkt 2
Ppzp-podanie nieprawdziwych informacji, majacych wpltyw na wynik przetargu.

W toku posiedzenia przed Krajowa Izbg Odwolawczg odwolujacy sie podniost
roéwniez, iz Budimex Dromex nie dysponuje faktycznie kierownikiem robot
telekomunikacyjnych a jedynie posiada zobowigzanie firmy zewngtrznej do
udostepnienia mu pracownika posiadajacego odpowiednie kwalifikacje.

Budimex Dromex zglosit przystapienie do postepowania odwolawczego po
stronie zamawiajacego. Wnoszac o oddalenie odwolania wskazal, Ze nie skladat
zadnych falszywych informacji, oraz ze dysponyje kilkoma przenosnymi wytworniami
masy bitumicznej, mozliwymi do ulokowania w kazdym miejscu i okreslonym czasie.
Nadto podnoszony przez odwolujacego si¢ zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 2 pzp
wykracza poza ramy protestu.

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych
wyrokiem z dnia 8 czerwca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 663/09 oddalita odwolanie
uznajac je za nieuzasadnione. Kosztami postgpowania obcigzono PDM, zaliczajac na
rzecz Urzgdu Zamowien Publicznych 4574 7t z wpisu uiszczonego przez PDM,
dokonujac wplaty przez PDM na rzecz Gminy Miejskiej Suwalki kwoty 3600 zt
stanowigcych uzasadnione koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika
oraz zwrécito PDM 15.426 7t z uiszczonego wpisu.

W pisemmych motywach uzasadnienia wyroku Krajowa Izba Odwolawcza
wskazala, ze dokumenty w postaci oswiadczen wykonawcy potwierdzajac jego cechy
podmiotowe, uprawdopodabniaja, iz jest zdolny do wykonania zamowienia zgodnie z



jego trescia. Nie kreujg one jednak po stronie uczestnika przetargu zadnego
zobowigzania. Ocena czy oferent spetnia warunki odbywa sie w systemie 0- 1, a po
zakorniczeniu weryfikacji oSwiadczenia te tracg znaczenie dla dalszego biegu
postepowania i pozostajg bez wplyw na oceng oferty. Budimex zlozyt wymagane
przez zamawiajacego o$wiadczenie, w tresci 1 formie takiej, jak wynika to z siwz
Postepowanie w tym zakresie nie bylo wigc obarczone brakami ani wadami. Nie
powstaly one rowniez na skutek korespondencji miedzy zamawiajacym a Budimexem
Dromexem ( pisma z 20 kwietnia 2009 122 kwietnia 2009 roku). Wymieniona
korespondencja nie miala nic wspolnego z potwierdzeniem spehnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a zadane wyjasnienia dotyczyly tresci samej oferty. W braku
stosownych zapisow siwz, nie istnieje po stronie wykonawcow domniemanie
zobowigzania do realizacji zamowienia Srodkami, materiatami i narzedziami, ktérymi
dysponowali w momencie skladania ofert, a wykonawca ma swobode co do
organizacji wiasnej pracy i wyboru sposobu wykonania zamowienia.

Co do zaratéw odnosnie naruszenia art. 191 ust 3 pzp 124 ust 2 pkt 2 pzp
Krajowa Izba Odwolawcza si¢ nie wypowiedziala, albowiem uzmata, iz zakres jej
kognicji wyznaczony jest zarzutami sformuowanymi w protescie, a tres¢ protestu nie
koresponduje z okreslonymi wyzej zarzutami.

Od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skarge wniost PDM.
W skardze podniost zarzuty naruszenia:

-art. 7 pzp przez uznanie, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie doszlo do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow biorgcych udziat w przetargy;

-art. 22 ust 1 pkt 2 pzp przejawiajacy sie w zaniechaniu wykluczenia z udziatu
W postepowaniu uczestnika, ktory nie posiada potencjatu technicznego niezbednego do
wykonania zadania;

-art. 24 ust 2 pkt 2 pzp przejawiajacy si¢ w zaniechaniu wykluczenia z
postepowania uczestnika, ktory ozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na
Jego wynik;

-art. 89 ust 1 pkt 2 pzp przez uznanie, ze nie zaistnialy w sprawie przestanki
skutkujace odrzuceniem oferty Budimexu Dromexu;

-art. 191 ust 3 pzp przez bledne zastosowanie 1 nierozpoznanie przez Krajowa
Izbg Odwolawczg zarzutu naruszenia art. 24 ust 2 pkt 2 pzp, podczas gdy ten zostat
podniesiony w protescie;

-art. 192 ust 2 pzp przez niewskazanie w uzasadnieniu wyroku faktow, ktore
Krajowa Izba Odwolawcza uzmala za udowodnione oraz dowoddw na ktdrych si¢
oparla i przyczyn, dla ktorych mnym dowodom odmdwita wiarygodnosci i mocy
dowodowe;.

Podnoszac te zarzuty PDM wnidst o zmiang zaskarzonego wyroku i
rozstrzygniecie co do istoty przez:

-uniewaznienia czynnosci uznania oferty Budimexu Dromexu za
najkorzystniejsza i wyboru tej spotki na wykonawce zamowienia.

-nakazanie zamawiajgcenmu dokonania czynno$ci ponownej oceny ofert i



wykluczenia z udziatu w postepowaniu Budimex Dromex;

-uznania oferty PDM za najkorzystniejsza a tym samym wybranie
odwolujacego sie jako wykonawce zamowienia;

-zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz strony skarzacej koszow
postepowania skargowego w tym kosztow zastepstwa prawnego za postepowanic
odwolawcze 1 skargowe,

ewentualnie o:

-uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust 7 pzp i zasadzenie od
przeciwnika skargi na rzecz strony skarzacej kosztéw postepowania skargowego w
tymkosztow zastepstwa prawnego za postepowanie odwolawcze i skargowe.

W uzasadnieniu powielita wezesniej podnoszone argumenty. Dodala, Ze
Zamawiajacy nie moze si¢ ograniczy¢ do samego faktu Zlozenia formalnego
os$wiadczenia, ale wamym jest, aby jego tres¢ byla zgodna z prawdg i znajdowala
oparcie w stanie faktycznym Budimex Dromex na dzien skladania zamawiajacemu
wyjasnien ( 22 kwietnia 2009 roku) nie zawart z uzytkownikiem dziakki a zarazem
wiascicielem wytwomi mas bitumicznych w Dabrowie Bialostockiej zadnej umowy.
Tym samym zozyt nieprawdziwe wyjasnienie.

Zamawiajacy nie przeprowadzit zadnych dodatkowych czynnosci w celu
zweryfikowania spelnienia przez Budimex Dromex warunkow uczestnictwa w
przetargu.

Zdaniem PDM wbrew stanowisku Krajowej [zby Odwolawczej, zamawiajacy
postawit wykonawcom okreslone warunki co do sposobu realizacji prac i ich jakosci-
o czym $wiadczy chociazby kilkaset stron specyfikacji szczegdlowych. Budimex
Dromex nie jest w stanie sprosta¢ wymogom w zakresie $cisle okreslonej temperatury
masy bitumicznej ( z uwagi na odleglos¢ 1 warunki transportu z Dagbrowy Bialostockiej
do Suwalk).

PDM podala, iz nie mozna si¢ zgodzi¢ z Krajowa Izbg Odwolawcza w zakresie
niepodniesienia w protescie zarzutu podani a przez Budimex Dromex nieprawdziwych
mformacji, albowiem juz w protescie przywolat informacje z Sokolskiego
Przedsigbiorstwa Drogowego. Podstawa prawna tych zarzutéw 1 w konsekwencji
opartych na nich zadan zostala doprecyzowana w odwolaniu. Tym samym KIO
naruszyla dyspozycje art. 191 ust 3 pzp. Zdaniem skarzacego Krajowa Izba
Odwolawcza nie ustosunkowalo si¢ takze do wskazywanych przez PDM dowodow,
ani tez nie zajela stanowiska co do zarzutu braku mozliwosci dowozu przez Budimex
Dromex do Suwatk masy bitumiczne;.

Naruszenie zasad uczciwej konkurencji ( argumentujac podobnie jak w
protescie i odwolaniu) PDM upatruje w niewyjasnieniu przez zamawiajacego
wszystkich aspektow Zozonych ofert. Pomimo zgloszonych zamawiajacenmu zarzutow
nie zweryfikowat oswiadczenia Budimexu Dromexu.

Wybor Budimexu Dromexu w tych okolicznosciach w oparciu o powolanie si¢
na formalizm prawny godzi tak w zasady rownego traktowania wszystkich
wykonawcdw, jak 1w ogdnospoteczne poczucie sprawiedliwosci.

Odpowiedz na skargg wnidst zarowno Budimex Dromex jak 1 Gmina Miejska
Suwalki, wnoszac o oddalenie skargi oraz o zasadzenie od skarzacego na ich rzecz
kosztéw postgpowania.



Budimex Dromex podal, iz wskazane przez PDM zarauty sg oczywiscie
chybione a wyrok Krajowej Izby Odwolawcze] jest zgodny z obowigzujacymi
przepisami i oparty na prawidlowo ustalonym stanie faktycznym Odnoszac si¢ do
zarzutdw PDM-u powielit wezesniej prezentowane stanowisko.

Podobne stanowisko przedstawila Gmina Miejska Suwalki w odpowiedzi na
skargg. Podala dodatkowo, Z siwz nie zawierala zadnych wymagan, co do sposobu
pozyskania i transportu masy bitumicznej. Inwestycja finansowana jest ze srodkow
europejskich (umowa z Wojewoddztwem Podlaskim w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Podlaskiego na lata 2007-2013. Zadeklarowany przez
Gming Miejska Suwalki harmonogram prac zakladal rozpoczecie robdt w maju 2009
roku a zakonczenie w pazdzierniku 2010. Ewentualne uwzglednienie skargi PDM,
ktorej oferta jest drozsza o okoto 2 miliony Zotych niz oferta Budimexu Dromexu,
moze skutkowa¢ zmniejszeniem, a w skrajnym przypadku utrata przyznanych srodkow
ungjnych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga, jako pozbawiona uzasadnionych podstaw, podlegala oddaleniu.
Tres¢ skladanych w sprawie przez PDM pism w szczegdnosci protestu,

odwolania i skargi nie pozostawia watpliwosci, iz osig formuowanych tam zarzutow
jest tres¢ oswiadczenia Zozonego przez Budimex Dromex odnoszacego sie do dostepu
do wytwormi mas bitumicznych. Rozwazania dotyczace zasadnosci podnoszonych w
skardze zaratéw rozpoczaé tym samym nalezy od wyjasnienia charakteru tegoz
os$wiadczenia.

W mysl przepisu art. 44 p.zp. wykonawca sklada wraz z oferta o$wiadczenie o
spehieniu warunkow udziatu w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zada
dokumentow potwierdzajacych spehianie tych warunkow, rowniez te dokumenty.

Podzeli¢ nalezy w tym migjscu w calosci poglad Krajowej Izby Odwolawczej
wyrazony w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, iz przepisy p.z.p. wyraznie
odrézniajg tres¢ oferty wraz z dokumentami t¢ tre$¢ dookreslajacymi od
podmiotowych warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Spetnienie wymagan podmiotowych warunkuje tym sanym
dopuszczenie do udzialu w przetargu - art. 22 p.zp. Zamawiajacy w oparciu o
powolany wyzej przepis art. 22 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 24 p.zp. powinien z kregu
uczestnikdw postepowania wykluczy¢ podmioty, ktore nie posiadaja odpowiednich
przymiotow ( wiedzy, doswiadczenia, okreslonych uprawnien, zaplecza technicznego
umoZliwiajacego wykonanie zadania, stabilnosci finansowej), badz tez ich udziat w
postepowaniu uznany zostat przez ustawodawce za niepozadany.

Z uwagi na tres¢ art. 44 p.zp. nalezy przyjac, ze oswiadczenie co do ktorego
migdzy innymi toczy si¢ spor, jest odrebnym od oferty dokumentem, potwierdzajacym
podmiotowe warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Sam w sobie nie sklada si¢ na tres¢ oferty, ani o niej nie stanowi. Inna jest tez
przewidziana przez ustawe sankcja niezlozenia oswiadczenia, badz tez Zlozenia go z
bledami - wykluczenie z postgpowania- art. 24 ust 2 pkt 3 pzp, a nie odrzucenie
oferty. Ustawa oprocz obowiagzku wykluczenia wykonawcy z postgpowania, nie
naklada przeciez na zamawiajacego dodatkowej powinnosci odrzucenie tej oferty.
Przyjete zostalo w tym zakresie inne rozwigzanie, w mysl art. 24 ust 4 p.zp. wskutek
wykluczenia podmiotu z postgpowania, jego oferte [z mocy prawa] uwaza si¢ za



odrzucong.

Wskazane wyzej dokumenty 1 o$wiadczenia, co do zasady potwierdzaja
podmiotowe cechy wykonawcy, uprawdopodabniajac, i jest w stanie wykonad
zobowigzanie, lecz juz nie ( chyba, ze wynika to z siwz), ze z wymienionego zaplecza
bedze korzystal przy wykonywaniu zamdwienia. Stanowig wiec one tylko o
gotowosci i zdolnosci uczestnika do wykonania zadania. Nie przesadzajg jednak
zobowigzania, ze dokladnie przy uzyciu tego sprzetu bedzie zadanie wykonywat.

W ogloszeniu z dnia 20 Iutego 2009 roku jako jeden z warunkéw udzialu w
postepowaniu zamawiajacy wskazat ( odnosnie zdolnosci technicznej) ZoZzenie
,o$wiadczenia wykonawcy o dostepie do wytwdrni mas bitumicznych zlokalizowanej
w odleglosci umoZiwiajacej spetnienie warunku, Ze czas transportu od zatadunku do
roztadunku nie powinien przekracza¢ 2 godzin z jednoczesnym spetnieniem warunku
zachowania temperatury wbudowania.”- sekcja 111 pkt 2.3.) podpunkt 3.

Nie bylo kwestionowane ani przez zamawiajacego, ani tez przez skarzacego, iz
os$wiadczenie tej tresci zostalo przez Budimex Dromex Zlozone. W tym miejscu nalezy
wyjasni¢ w jakim znaczeniu uzyto w ogloszeniu i w o$wiadczeniach zozonych przez
wykonawcodw ( PDM i Budimex Dromex) pojecia ,wytwormia”. Stownikowa definicja
wytwomi to; zaklad, przedsiebiorstwo wytwarzajace pewne produkty ( str. 803
Slownika Jezyka Polskiego PWN pod red. Prof. M. Szymczaka, Warszawa 1995).
Oprocz tego stowo to, w znaczeniu kolokwialnym, czesciowo anachronicznym
jezykowo oznacza¢ moze urzadzenie shuzace do produkcji okreslonego towaru. Z
tresci ogloszenia, oraz dalszych pism zmawiajacego ( w tymz dnia 20 kwietnia 2009
roku), Budimexu Dromexu ( oswiadczenia -zatacznik do oferty, pisma z dnia 22
kwietnia 2009 roku) , pisma Sokolskiego Przedsigbiorstwa Drogowego z dnia 15 maja
2009 roku, jak réwniez wyjasnien pozostalych dwdch wykonawcow uczestniczacych
w przetargu wynika jednoznacznie, ze stowo ,,wytwornia” uzywane bylo nie w
mmaczeniu Scisle stownikowym, lecz jako okreslenie maszyny (czy tez zespotu
maszyn). Swiadczy o tym chociazby wskazywanie w pismach nazwy wiasnej, i
modelu wytworni. Tylko skarzacy konsekwentnie zawezal pojecie wytworni do
przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym, jako zesp6t skladnikow majatkowych i
niemajatkowych shizacych do prowadzenia okreslonej dziatalnodci - art. 55 ! k.c.
odpowiedz na pismo zamawiajacego z dnia 20 kwietnia 2009 roku).

Zdaniem Sadu Okregowego zardwno tres¢ ogloszenia o przetargu, jak i dalszych
pism zamawiajacego nie pozostawia watpliwosci, iz ten ostatni definiowat wytwornie
jako maszyne ( zespot maszyn) lub urzadzenie.

Generalnie siwz nie zawiera zadnych wskazoéwek interpretacyjnych w tej mierze,
z tej przyczyny pojecie ,,wytworni” w realiach ninigjszej sprawy powinno obejmowac
maksymalnie pojemny kontekst znaczeniowy uwzgledniajacy rowniez tresci
kolokwialne 1 potoczne.

Odnoszc sie do podniesionych w skardze zarzutow wskaza¢ nalezy, ze Sad
Okregowy podziela twierdzenia skarzacego odnosnie naruszenia przez Krajowa Izbe
Odwolawczg przepisu art. 191 ust 3 p.zp. przez bledne zastosowanie i nierozpoznanie
zarzutu naruszenia art. 24 ust 2 pkt 2 p.zp., podczas gdy ten zostal podniesiony juz
w protescie. Skarzacy co prawda w protescie nie przytoczyt wskazanego przepisu,
nienmiej jednak analiza tresci tego pisma nie pozostawia watpliwosci, iz zamiarem
PDM bylo wskazanie, iz Zozone przez Budimex Dromex o$wiadczenie ( wraz z jego
dookresleniem pismem z dnia 22 kwietnia 2009 roku) stanowito w istocie podanie
mformacji nieprawdziwych. Zarzut ten zostat powigzany w protescie ze wskazaniem
uchybienia przez przepisowi art. 22 ust 1 pkt 2 p.zp., najprawdopodobniej z uwagi na
przyjecie przez skarzacego, ze skoro Budimex Dromex podat nieprawdziwe
nformacje, to nie wykazal tym samym, iz jest w stanie wykona¢ zamowienie. W
odwolaniu PDM doprecyzowala powyzszy zarzut, tym samym Krajowa Izba



Odwolawcza winna wigc byla wzia¢ pod uwagg ite okolicznosci. Analizujac zarauty
zawarte w protescie nalezy badac tres¢ calego pisma lacznie z argumentami zawartymi
w uzasadnieniu, tym bardziej, gdy pismo wnoszone jest przez osobe nie bgdaca
profesjonalnym pelnomocnikiem

Nieuwzglednienie przez Krajowa Izbg Odwolawcza zarzutu naruszenia art. 191
ust 3 p.zp. nie mialo jednak 1 nie moglo mie¢ wplywu na trafno$¢ zapadlego
rozstrzygniecia. Nieprawdziwe informacje, o ktorych mowa w przepisie art. 24 ust. 2
pkt 2 p.zp. dotyczy¢ mogg zardwno warunkdéw podmiotowych uczestnika
postepowania, jak i przedmiotu zamowienia. Biorac pod uwage przedstawione
powyzej rozwazania dotyczace znaczenia stowa ,,wytwornia”, nie sposob przyjac, jak
tego zada skarzacy, 1z Budimex Dromex podat w tym zakresie nieprawdziwe
mformacje. Nie ulega watpliwosci, iz w toku calego postepowania PDM nigdy nie
kwestionowalo, iz jego kontroferent dysponuje wytwormia mas bitumicznych, ktora
wskazat w o$wiadczeniu stanowigcym zakycznik nr 7 do oferty. Zadanie przez
zamawiajacego wyjasnien ( pismo z dnia 20 kwietnia 2009 roku) znajdowalo oparcie
w tresci art. 87 ust 1 p.zp. Zamawiajacy wskazal, iz wyjasnienia te dotycza tresci
oferty a zakresem jego zainteresowania nie byla szczegdlowa lokalizacja wytwormi,
lecz jej parametry. Stusznie podniosla tym sanym Krajowa Izba Gospodarcza, iz nie
odnostlo si¢ ono w zadnym zakresie do weryfikacji warunkéw podmiotowych
wykonawcow. Skoro poza sporem pozostaje, iz Budimex Dromex dysponuje
wytwomia mas bitumicznych o pozagdanych parametrach, to calkowicie
nieuzasadnionym pozostaje zarzucanie mu przez PDM podanie w tym zakresie
nieprawdziwych informacji. Tresci odpowiedzi na pismo zmawiajgcego z dnia 20
kwietnia 2009 roku rdwniez nie mozna traktowac jako podanie nieprawdziwych
mformacji. Budimex Dromex w pismie z dnia 22 kwietnia 2009 roku nie wskazal, iz
wytwornia Marini jest na podanej w pismie dzialce aktualnie posadowiona, na co
jednoznacznie wskazuje ostatnie zdanie pisma, w ktorym wyraznie stwierdza sig, iz
,Jobecnie jest tam dzialajaca wytwornia”. Ani oswiadczenie Zozone z oferta, ani tez
wyjasnienia zawarte w pisSmie z dnia 22 kwietnia 2009 roku nie zawierajg tresci
mnnych niz zadane przez zamawiajacego, a okreslone blizej w siwz Na Budimexie
Dromexie, ani tez na zadnym innym uczestniku postepowania przetargowego nie
cigzyt obowiazek wykazy wania lokalizacji wytwdrmi, nie juz mowigc o przedstawianiu
tytulu prawnego do nieruchomosci, na ktorych miala ona by¢ posadowiona. Dlatego
tez powyzszy zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 p.zp. Sad Okregowy
ocentt jako bezzasadny.

W zwigzku z powyzszym nie sposob rowniez podzieli¢ zarzutu dotyczacego
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 p.zp. przez
niewykluczenie wykonawcy nieposiadajacego odpowiedniego potencjatu technicznego
do wykonania zadania. Nalezy w tym miejscu jeszcze raz podkresli¢, z2 PDM nie
kwestionowal, iz Budimex Dromex posiada odpowiednig wytwornie mas
bitumicznych. Skarzacy formuluje jednak ten zarzut w oparciu o podnoszone
wezesniej okolicznosci dotyczace lokalizacji wytwomi. Nie ulega watpliwosci, ze
czynnik ten stanowi jeden z elementéw warunkow podmiotowych warunkujacych
udzat w przetargu. Potencjat techniczny Budimexu Dromexu zostat przez
zamawiajacego zweryfikowany w toku postepowania w sposob okreslony w
ogloszeniu i w siwz. Podnoszone przez PDM zarzuty w tym zakresie dotycza cigglosci
dowozu masy bitumicznej na teren budowy i utrzymania odpowiedniej temperatury
masy, jak rowniez braku zatrudnionego kierownika robot telekomunikacyjnych.
Odnosnie ww. pracownika, to Budimex Dromex przedstawit zobowigzanie innego
przedsigbiorcy, iz odpowiedni pracownik zostanie wykonawcy udostgpniony.
Potwierdza to jednozmacznie, iz pracownik taki bedzie do dyspozycji wykonawcy na
jego zadanie. Trasa dowozu masy bitumicznej na teren budowy, sprzet jaki do tego
celu zostanie uzyty oraz ostateczna lokalizacja wytwomi ( w obrebie wskazanym w
ogloszeniu o przetargu) pozostaje w gestii wykonawcy. Zamawiajacy okresla w
ogloszeniu jedynie warunki techniczne 1 sprzgtowe wymagane od podmiotow
mogacych si¢ ubiega¢ o zamdwienie publiczne. Jak juz wezesniej wskazane zostalo, to
wykonawca dostepnymi sobie srodkami w ramach wskazanych umowa z podmiotem



udzelajagcym zamowienia wykonuje zadanie. Kwestie organizacji pracy oraz doboru
sprzetu pozostaja wylaczng domeng wykonawcy. Ani z ofert, ani z dolgczanych do
niej o$wiadczen nie wynika dla wykonawcy zobowigzanie do wykonania zadania przy
pomocy wskazanych tam narzgdzi. Postepowanie w tym zakresie ma na celu jedynie
wykazanie odpowiedniego do rodzaju zamawianych robot potencjatu technicznego.
Tym samym zarzut naruszenia art. 22 ust. I pkt 2 p.zp. pozostaje zdaniem Sadu
Okrggowego bezzasadny.

Nieuzasadnionym pozostaje rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 p.zp.,
Zwigzany immanentnie z wyzej opisanymi zarzutami z art. 22 ust 1 pkt 2 124 ust 2 pkt
2 p.zp. Stad bezprzedmiotowym jest ponowne przytaczanie argumentow
przemawiajacych za ich nieuwzglednieniem. Podnies¢ jedynie nalezy, iz oswiadczenie
stanowigce zalgcznik nr 7 do oferty Budimexu Dromexu mialo zgodng z zapisami siwz
forme 1 tres¢, a powyzszy zarzut PDM spowodowany jest pomieszaniem przez
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skarzacego poje¢ niezgodnosci oferty z siwz 1 nieudokumentowaniem lub
niewlasciwym udokumentowaniem spehiania warunkéw udzialu w postgpowaniu
Rozrdmienie tych dwoch instytucji zostalo szczegdlowo opisane we wezesniejszych
partiach uzasadnienia, przy uwagach dotyczacych art. 44 p.zp.

Whbrew twierdzeniom skarzacego wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zawiera
wszystkie elementy wskazane art. 192 ust 2 p.z.p. W uzasadnieniu wyroku opisano
ustalony stan faktyczny z powolaniem dowodow, na ktdrych Izba oparla si¢
procedujgc w sprawie, jak rowniez wskazano i omowiono szczegdlowo w pelnym
zakresie przepisy prawne, ktore znalazly, badz zdaniem skarzacego powinny byly
malezé w sprawie, zastosowanie.

Skarzacy zarzucit réwniez wyrokowi Krajowej Izby Odwolawczej, a przez to
Zmawiajacemu naruszenie art. 7 ust 1 p.z.p. przez nieprzestrzeganie w postepowaniu
zasad uczciwej konkurencji oraz nierowne traktowanie wykonawcow. Przejawem
niestosowania wymienionych w przytoczonym przepisie zasad jest wybor oferty
Budimexu Dromexu w sytuacji, gdy jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.
Zamawiajacy zdaniem PDM powinien dazy¢ w postepowaniu do wyjasnienia
wszystkich aspektow Zozonych przez wykonawcow ofert, czego w odniesieniu do
oferty Budimexu Dromexu, pomimo sygnalizacji ze strony skarzacego nie uczynit.
Zarauty dotyczace wystepujacych zdaniem PDM przestanck odrzucenia oferty zostaly
omowione i ocenione wyzej, stad tez nie ma potrzeby powtarzania przytoczonej tam
argumentacji.

Ocena Zozonych ofert odbywa si¢ w oparciu o kryteria wskazane w ogloszeniu o
udzieleniu zamowienia publicznego z uwzglednieniem precyzujacych te wymagania
zapisow siwz. Na podstawie tych kryteriow zamawiajacy dobiera oferte
najkorzystniejsza, to jest taka, ktora najpelniej zaspokoi jego potrzeby zwigzane z
okreslonym zadaniem, zwracajac uwagg, aby kazdy z wykonawcow spelniajacych
kryteria byt traktowany jednakowo. Kryterium wyboru oferty okreslonym przez
zamawiajacego byla cena. Podkreslenia wymaga w tym miejscu fakt, iz instytucja
zamdwien publicznych stworzona min. zostala w celu zapewnienia jak najbardziej
racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi. Na zamawiajacym cigzy wigc
obowigzek nie tylko zgodnego z prawem przeprowadzenia postepowania, ale rowniez
wylonienia w jego toku oferty takiego wykonawcy, ktory bedzie dawat gwarancje
prawidlowego wykonania umowy po jak najnizszej cenie. Nie ulega watpliwosci, ze w
sytuacji, gdy wszyscy startujacy w przetargu przedsiebiorcy spehiali okreslone przez
zamawiajacego warunki, podstawowym kryterium oceny zozonych ofert na realizacje
projektu ,,Przebudowa ulicy Reja w Suwatkach w ciggu drogi wojewddzkiej nr 655”
byla cena. Nie bez znaczenia dla tych kwestii pozostajg realia makroekonomiczne



zwigzane z ogolnoswiatowym kryzysem finansowym. Zamawiajacy dysponujac
okreslonymi §rodkami publicznymi dazy do tego aby uzyskac jak najlepsza ustuge w
rozsadnej cenie. Zamawiajacy w ogloszeniu o zamowieniu jako jedyne kryterium
oceny ofert okreslit cene. To wiasnie cena miala mie¢ decydujace znaczenie przy
wyborze oferty najkorzystniejszej. W kazdym postgpowaniu zamawiajacy, ktory ma
najlepsza wiedze o tym, co chee zamowic 1jakie wymogi przedmiot zamowienia
powinien spelia¢, sam podejmuje decyzje o tym, jaka oferta bedzie dla niego
najkorzystniejsza. W ocenie Sadu Okregowego zamawiajacy wybrat najkorzystniejsza
dla siebie oferte sposrod przedstawionych przez wykonawcow, nie naruszajac przy
tym ani zasady rownego traktowania, ani tez zasad uczciwej konkurencji. Oferty
skarzacego 1 zwycigzey przetargu przedstawiala si¢ odpowiednio - 32.734.597,45 7t
brutto 130.880.358,55 7 brutto. Na sfinansowanie inwestycji Gmina Miejska Suwatki
zamierzala przemaczy¢ 31.869.539,00 z brutto. Oferta skarzacego przewyzszala tym
samym o okolo 865.058 Zotych srodki przeznaczone na inwestycje przez
zamawiajacego. Budimexowi Dromexowi przy przyjeciu kryterium ceny przyznana
zostala maksymaina ilo$¢ punktow, jako premia za ceng najnizsza. To ostatnie
kryterium nie preferowalo zadnego oferenta, ani tez nie prowadzilo do nieréwnego
traktowania oferentow.

Wobec powyzszego, uzajac skarge za bezzasadng na podstawie art. 198 ust 2
p-zp. Sad orzektjak sentencji ( pkt 1 wyroku).

Sad, majac na uwadze wynik postepowania o jego kosztach orzekt na podstawie
art. 198 ust. 5 pzp.

O kosztach zastepstwa procesowego zamawiajacego ( pkt 2 wyroku) orzeczono
na podstawie § 12 ust. 1 pkt 1 wzw. z § 6 pkt 7 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002r. w sprawie oplat za czynnosci radcow
prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nicoplaconej pomocy
prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz U. Nr 163 poz
1349 ze zm.). Odnosnie kosztdéw zastgpstwa procesowego uczestnika postgpowania (
pkt 3 wyroku) Sad orzekt na podstawie § 12 ust. 1 pkt 1 wzw. z§ 6 pkt 71§ 2 ust 2
powolanego rozporzadzenia.

Na aryginak wasciwe podpisy
Za 7godnos¢ 7 oryginalem

swiadcze
up. Kierownika Sekretariatu
_ I Wydeli Cywilnego
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