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todz, dnia 30 kwietnia 2009 r,

Wykonawcy uczestniczacy w  przetargu
nieograniczonym na ,wybér Wykonawcy
komunailnych  budynkéw  wielorodzinnych
nr 1 i 2 wraz z niezbedna infrastruktura
na osiedlu Olechow Poludnie w todzi -
przedsiewziecie 11, etap 1”.

Dzialajac na postawie art. 181 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U, Nr 223/07, poz. 1655 z pdin. zm.) zawiadamiam, Ze
do Zamawiajgcego wplynal protest na czynnosci Zamawiajacego polegajace na wykluczeniu
Konsorcjum firm MILMA - BUDIMUS z postepowania przetargowego na , wybdr Wykonawcy
komunalnych budynkow wielorodzinnych nr 1 i 2 wraz z niezbedng infrastruktura
na osiedlu Olechow Poludnie w Lodzi - przedsiewziecie II, etap 1” | odrzuceniu oferty
w/w Konsorcjum. W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy przekazuje kopie protestu wniesionego
w dniu 29.04.2009 r. przez Konsorcjum firm: MILMA Zygmunt Matusiak, Andrzej Milczarek S.1.
85-100 Zgierz , ul. Boruty 14 | Przedsigbiorstwo Produkcyjno — Ustugowo - Handlowe
.BUDIMUS" Stoma Mieczystaw 5.). 99-300 Kutno, ul. Jagiellonska 4 | wzywa do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w zwigzku z wniesionym protestem.

Z uwagi na fakt, ze protest powyzszy zostat wniesiony po terminie sktadania ofert, bieg
terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu.

Jednoczesnie stosownie do zapisow art. 181 ust. 4 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych informuje, ze uczestnikami postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu stang sie Wykonawcy, ktorzy majg interes prawny w tym, aby protest zostat
rozstrzygniety na korzysc jednej ze stron, | ktdrzy w terminie 3 dni od otrzymania niniejszego
wezwania przystapia do postepowania.

W przystapieniu, zgodnie z art. 181 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
Wykonawca winien wskazac swoj interes prawny i okreslic swoje zadania w zakresie zarzutow
zawartych w protescie oraz przekazac jego kopie wykonawcy wnoszacemu protest.

Ponizej tresé protesty;
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Kutno, 29.04.2009 r.

Konsorcjum firm: Zamawiajacy:
Miasto L6dz — Urzad Miasta Lodzi
Hfa-'luih .Eﬂ'rn?ﬁd"ﬂm;rk ul. Piotrkowska 104
SPOLKA JAWNA 90-926 Lodz
96-100 Zgierz vl Boruty 14
tek/0-42/ T14-02-27, 714-01-36 .
PT84 BAI e CION AP Tioe 3 Prowadzacy postepowanie:
Wydziat Budynkéw i Lokali UML
PRZEDSIEBIORSTWO ul. Piotrkowska 104
PRODUKC.-USLUG.-HANDLOWE 90-926 Lodz

"BUDIMUS " sp. ].
99-300 KUTNO, ul. Jagielioniska 4
tal.fax 254-66-21, NIP 775-001-57-04

PROTEST

dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wybor Wykonawcy
komunalnych budynkéw wielorodzinnych nr 1 i 2 wraz z
niezbedng infrastrukturg na os. Olechéw Poludnie w Lodzi —
przedsigwzigcie ll, etap 1 - Nr sprawy BL.111.3411-01/09

Majac na uwadze czynnosé Zamawiajacego polegajaca na ewentualnym wyborze oferty,
wykluczeniu wykonawcy (Konsorcjum) oraz odrzuceniu oferty wykonawcy (Konsorcjum),
wraz z zaniechaniem wezwania do uzupetniania oferty MILMA Zygmunt Matusiak, Andrzej
Milczarek Sp. J. z siedzibg przy ul. Boruty 14 w Zgierzu (95-100 Zgierz) oraz
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Uslugowo-Handlowego ,BUDIMUS" Stoma Mieczystaw Sp. J.
z siedzibg przy ul. Jagielloriskiej 4 w Kutnie (99-300 Kutno), facznie jako konsorcjum
zwanych _Protestujaca” lub Konsorcjum®, z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wybér Wykonawcy komunalnych
budynkéw wielorodzinnych nr 1 i 2 wraz z niezbgdng infrastrukturg na o&. Olechéw Potudnie
w todzi — przedsiewzigcie |l, etap - Nr sprawy BL.111.3411-01/09 oraz inne wskazane
czynnoéci Zamawiajgcego podjete w tym postepowaniu (pismo Zamawiajgcego datowane na
dzier 22.04.2009 r. doreczone do lidera Konsorcjumn faksem w dniu 23.03.2009 r.), w imieniu
tegoZ Konsorcjum, stwierdzam, ze interes prawny Konsorcjum w uzyskaniu przedmiotowego
zamodwienia w omawianym zakresie doznat uszczerbku i z tych powodow, na podstawie art.
180 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 129,
poz. 177 z poéniejszymi zmianami; dalej: PZP), sktadam protest.

Ocena ofet w przedmiotowym postepowaniu, ewentualna czynnosé wyboru
najkorzystniejszej oferty (jezeli zostata dokonana) jak te: wykluczenie Protestujacej i
odrzucenie oferty Protestujacej, wraz z zaniechaniem dokonania uzupeiniania oferty
Protestujacej, zostaly dokonane z naruszeniem art. 7 ust. 113, art. 22 ust. 1 pkt 2, 31 4, art.
24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3, art. B9 ust. 1 pkt 2, art. B9
ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 i 2 ustawy PZP, a jednoczesnie narazajg
Protestujaca na poniesienie wymiemne| straty finansowej.



UZASADNIENIE

.‘. |

Jako podstawe prawna Zamawiajacy wskazat m.in. 24 ust. 1 pkt 10 oraz 24 ust. 4 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

L
Przede wszystkim nalezy podnies¢, iz czynnoé¢ Zamawiajacego polegajaca na wykluczeniu
Protestujacej i odrzuceniu oferty Protestujacej jest czynnoécia przedwczesna, a jako taka
jest czynnoscig obarczong wada | powinna zostac uchylona.

W decyzji z 22.04.2009 r. (pismo Zamawiajacego datowane jest na ten dzieri, jednak zostalo
doreczone Konsorcjum faksem w dniu 23.04.2009 r.) Zamawiajacy poinformowal, iz
wykluczyt Protestujaca oraz odrzucit oferte Protestujacej w postepowaniu, z uwagi na szereg
brakéw w tejze ofercie. W skrocie w ocenie Zamawiajgcego byly to nastepujace braki:

a) brak polisy OC dla jednego z uczestnikéw konsorcjum - BUDIMUS,

b) brak peinego sprawozdania finansowego wraz z badaniem dia
uczestnikow konsorcjum - MILMA i BUDIMUS,

c) brak wskazania osoby z uprawnieniami do kierowania robotami w
zakresie w zakresie sieci wodociagowych i kanalizacyjnych, gazowych.

Nastepnie Zamawiajacy stwierdzi, iz

kJ



Dokumenty i oswiadczenia wymienione w punktach 1 i 2 podiegalyby wprawdzie
uzupelnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy (...) Prawo zamowieri publicznych
(..), ale z uwagi, na brak wymaganego dokumentu ubezpieczenia Przedsigbiorstwa
Produkcyjno - Usfugowo - Handlowego BUDIMIUS" Stoma Mieczystaw Sp. J.
Zamawiajgcy nie wezwal do ich uzupeinienia, bowiem oferta i tak podiega
odrzuceniu”,

Z takim stwierdzeniem Konsorcjum nie moze sie zgodzic. Zamawiajacy oczywiscie winien
dokonac wezwania do uzupeiniania oferty Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP, tak
w zakresie ewentualnych brakdw peinego sprawozdania finansowego wraz z badaniem (o ile
badanie jest konieczne w my$| przepiséw o rachunkowoéci dla firm MILMA | BUDIMUS), jak
w zakresie braku wskazania osoby z uprawnieniami do kierowania robotami w zakresie w
zakresie sieci wodociggowych | kanalizacyjnych, gazowych. Jednak Zamawiajgcy winien
dokonat uzupelnienia, o ile za niewystarczajace uznalby dokumenty polisy OC przediozony
juz w ofercie Konsorcjum), takze do uzupetniania:

a) polisy OC jednego z uczestnikdw konsorcjum - BUDIMUS.

Z ostroznoéci procedurainej jedynie Protestujaca wskazuje, iz dokument jakim jest polisa OC
jest dokumentem, w stosunku do ktorego Zamawiajacy ma obowigzek zastosowania
procedury opisanej w art. 26 ust. 3 ustawy PZP. Diatego Zamawiajacy winien dokonat
wezwania Protestujacej do przediozenia prawidtowej polisy OC. Zgodnie bowiem z tym
przepisem, Zamawiajacy ma obowigzek dokonaé wezwania w zakresie wszystkich
brakujacych dokumentdéw wymienionych co do rodzaju w art. 25 ust. 1 ustawy PZP. Tymi
Luzupetnialnymi” dokumentami sa zas:

JArt. 25. 1. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze zadaé od
wykonawcow  wylgcznie o$wiadczert Jub  dokumentéw  niezbednych do
przeprowadzenia postgpowania. Os$wiadczenia lub dokumenty poltwierdzajgce
spefnianie;

1) warunkow udzialu w postepowaniu,
2) przez oferowane dostawy, usiugi lub roboty budowlane wymagar
okreslonych przez zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkdéw
zamowienia lub zaproszeniu do skfadania ofert.”

Jesli zatem przediozenie polisy OC .w celu potwierdzenia, e wykonawca znajduje sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia” (pkt 4.4b SIWZ)
stanowilo jeden z ,warunkow udziafu w postepowaniu” (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP), to
nieuzasadnione jest zaniechanie Zamawiajacege w zakresie wezwania do uzupeiniania
tegoz dokumentu przez Konsorcjum. Tym samym bledne jest oparcie braku wezwania do
uzupetnienia innych dokumentow przez Konsorcium, na przestance braku polisy OC w
ofercie Konsorcjum.

Byé moze Zamawiajacy opieral sie w swoim przekonaniu, czego jednak niestety nie zawart
na pismie, na przekonaniu, iz skoro Konsorcjum przedioZylo dwie polisy OC, z czego jedna
- dla uczestnika BUDIMUS - w ocenie Zamawiajacego nie speinita wymagan podmiotowych
SIWZ, to nie ma tu zastosowania przepis zamieszczony w art. 26 ust 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.



Takie stanowisko, jesli stusznie domyéla sie go Konsorcjum, nie jest uzasadnione.
Konsorcjum znany jest taki kierunek myslenia objawiajacy sie wérdd niektérych uczestnikéw
rynku zaméwien publicznych, jednak w sposdb kategoryczny negatywnie rozprawito sig z
nim aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej. Co mqmg orzecznictwo KIO oparte
jest na stanowczych pogladach sadow. Wypada w tym miejscy przywola¢ m.in. wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1070/08),
gdzie wskazano m.in.;

«£godnie bowiem z orzecznictwem KIO. Wyrok KIO z dnia 11.12.2007 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1399/07: ,Tres¢ arl. 26 ust. 3 pzp wbrew stanowisku reprezentowanemu
przez odwolujgcego w protescie fodwufamh, ulegla zmianie po dniu 11 czerwea 2007
r. Przepis ten donosi sig obecnie nie tylko do formalnej zawartasci dokumentu czy
oswiadczenia ale takze do jego merytorycznej tredci, ustawodawca bowiem w dmgﬂj
czesci tego przepisu po Sredniku zawarl dyrektywe interpretacyjng przepisu
stanowigc .(...); oSwiadczenia lub dokumenty powinny potwierdzac¢ spelnianie
warunkow udziatu w postgpowaniu oraz speinianie przez oferowane dostawy, usiugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, (...)".

Z tego zapisu wynika, Ze dokument nie potwierdzajgcy warunkow jest dokumentem
blednym. Ratio legis ustawodawcy jest doprowadzenie do sytuacji w kidrej z
postepowania nie zostang wykluczeni wykonawcy, kiorzy spefniajg warunki udziafu w
postepowaniu, lecz nie potwierdzili tego w zloZzonych dokumentach. Przeciwna
interpretacja przepisu doprowadziaby do nielogicznego wnioskowania, Ze lepiej jest
nie zlozy¢ dokumentu, niz zioiy¢ dokument, chocby bigdny. Takie zafozenie byloby
sprzeczne z art. 7 ust. 1 pzp.”.

Wyrok KIO z dnia 13.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 531108 .(....) przedioZenie
nowych dokumentdw, w odpowiedzi na wezwanie, {j. innych od tych przediozonych
pierwotnie mieéci sig w granicach stosowania okreslonych dia art. 26 ust. 3 Pzp po
nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007 r. {........) Przed nowelizacjq z dnia 13 kwietnia
2007 r. uzupefinienie dokumentu, z kibrego wynikalo, e wykonawca nie speinia
postawionego warunku bylo niemozliwe, co skutkowalo wykluczeniem z wdzialu
postegpowaniu oraz odrzuceniem z mocy prawa jego oferty. W obecnym stanie
prawnym przyjmuje sie, 2e zamawiajgcy ma obowigzek wezwania do uzupeinienia
wykonawce, ki6ry wprawdzie zlozy! Zgdany dokument, ale nie pofwierdza on
spefniania warunku (J. Sadowy, Uzupelnienie oswiadczenn | dokumentéw w
postepowaniu o udzielenie zamdwienie publicznego, [w:] Frawo zamdwien
publicznych po nowelizaci z dnia 13 kwietnia 2007 r., UZP 2007 r., 5135, patrz
takze: Odpowiedzi na pytania zgfaszane przez uczestnikdw seminanum
szkoleniowego w dniu 26.07.2007 r. — odpowiedz na pytanie nr 3 zgloszone przez
miasto LodZ, strona internetowa UZF). Powyisze znajduje swoje polwierdzenie w
orzecznictwie. Wyrok Zespolu Arbitrow z dnia 14.05.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-
543/07), jak rdwniez w orzeczeniach KIO: Wyrok KIO z dnia 30.01.2008 r., sygn. akt:
KIOQ/WUZP 04/08, czy tez Wyrok KIQ z dnia 18.03.2008 r., sygn. akt KIO/UZP
191/08.",

Jesli zatem cytujac wiw wyrok KIO .wynika, e dokument nie polwierdzajgcy warunkéw jest
dokumentem blednym” to wiasnie bezsprzecznie nalezy uznaé, 2 Zamawiajacy ma
obowiazek dokonaé wezwania do uzupeiniania oferty Konsorcjum, jesli co prawda w ofercie
ziozono polise OC, ale polisa ta jest wystawiona na nizsza kwote niz wymagalo tego SIWZ
dla _potwierdzenia warunku”. Taki dokument jest bowiem ,dokumentem niepotwierdzajgcym
warunkow” w postepowaniu, a zatem _jest dokumentem biednym”, co skutkuje koniecznoscig
przeprowadzenia procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Pewne| pikanterii sprawie dodaje fakt, iz powyizsze stanowisko to odpowiedz ekspertow



prawnych Urzedu Zamowien Publicznych na pytanie zgloszone wiaénie przez Miasto Lédz.
Zaskakujace jest dlaczego po uzyskaniu tejze odpowiedzi, Miasto todZz nie stosuje
uzyskanej od UZP wiedzy w toku przeprowadzanych procedur o zaméwienie publiczne, a
ponadto dlaczego postepuje wrecz odmiennie. ..

M.

Ponadto Konsorcjum musi zaoponowad przeciwko stanowisku, jakoby speinienie warunku
dotyczacego wymogu przediozenia:

D). polisg lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajgcy, e Wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci
gospodarczej, zgodnej z przedmiotem niniejszego zamoéwienia, na kwote co najmniej
2,0 min PLN, waZny co najmniej do korica okresu zwigzania oferlg”

w mysl SIWZ _dofyczyfo kazdego z wykonawciw ubiegajgcych sie wspdinie od udzielenie
zamdwienia”. Taki obowiazek, wbrew kategorycznemu stwierdzeniu Zamawiajacego
zawartemu w pismie z 22.04.2009 r., wcale nie wynika z SIWZ. Zdanie o tresci:

W przypadku wspdinego ubiegania sig dwdch fub wiecej wykonawcdw o udzielenie
ninisjszego zamdéwienia, oceniany bedzie ich fgczny potencjal techniczny i kadrowy
oraz fgczne kwalifikacje | dodwiadczenie.”

zostato bowiem zamieszczone pod podpunktami 1, 2 i 3 w punkcie 4 SIWZ zatylowanym
LLista wymaganych dokumentdw i oéwiadczeri, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia speinienia warunkow udziafu w postepowaniu”®, slusznie nie ma go natomiast
pod podpunktem nr 4, gdzie wskazano obowiazek zlozenia polisy OC.

W celu zbadania zasadnodci wnioskow Zamawiajacego, nalezy przeanalizowad istote
zadania zawartego przez Zamawiajacego w pkt 4.4b SIWZ. Przediozenie polis OC
nastepowalo bezsprzecznie .w celu polwierdzenia, e wykonawca znajduje sie w sytuaci
ekonomiczne| | finansowej zapewniajgcef wykonanie zamdwienia”. Prawdopodobnie, taki jest
bowiem jedyny mozliwy sens zadania polisy OC, Zamawiajacy chcial jako inwestor zostaé
zabezpieczony przed ewentualnymi negatywnymi dla niego nastgpstwami zawarcia umowy z
wybranym wykonawca, w tym wypadku z Konsorcjum. Posiadanie polisy o odpowiedniej
sumie gwarancyjnej, tu 2.000.000 zi, powoduje, iz w razie wyrzadzenia szkody przez
wykonawce do tej wysokosci, w spostb pewniejszy i fatwiejszy Zamawiajacy uzyska
odszkodowanie, gdyz odszkodowanie to zaplacitby zaklad ubezpieczeri, a nie sam
wykonawca. Poniewaz zaklad ubezpieczeri dziala na rynku regulowanym i &cigle
nadzorowanym, mniejsze jest hipotetyczne ryzyko np. niewyplacalnoéci czy tez upadku
takiego .gwaranta” niz samego przedsiebiorcy budowlanego.

W przedmiotowej sytuacji jest bezsprzeczne, iz Konsorcjum zioZzylo polise na wymagang
przez Zamawiajacego kwote 2.000.000 zt. Zatem w przypadku wyboru oferty Konsorcjum |
ewentualnego wyrzadzenia szkody, Zamawiajacy bedzie mogl, zgodnie z zamierzeniami,
tatwo uzyskat odszkodowanie z ftytulu odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu polisy
przediozone] dia firmy MILMA. Zamawiajacy w decyzji stwierdzajacej, i2 konieczne jest
przediozenie polis dla kaddego z wykonawcow, gdy:z obowigzek ,dolyczyt kaidego z
wykonawedw ublegajgcych sie wspdinie od udzielenie zamdwienia® po pierwsze powoluje sie
na przekonanie niewynikajace z SIWZ, ale po drugie zapomina catkowicie o wynikajgcej z
mocy prawa solidamej odpowiedzialnoéci wykonawcow tworzacych konsorcjum, .za
wykonanie umowy”. Art. 141 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi bowiem:



JArt. 141. Wykonawcy, o kiorych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidamg
odpowiedzialnosc za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nale?ytego
wykonania umowy. "

Twierdzac obecnie, iz wymog zoczenia polisy OC .dotyczyl kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sig wspolnie od udzielenie ramowienia” Zamawiajacy godzi w ustawowy cel
dopuszczenia do uzyskiwania zamdwien przez wykonawcow dzialajacych facznie. Istota
konsorcjow jest bowiem {aczne speinienie wymagar podmiotowych stawianych w SIWZ, a
nie speinienie wysokich wymagan SIWZ pojedynczo, przez kazdego z wykonawcow. Takie
rozumienie przepisow powodowalby, iz bezcelowe byloby tworzenie konsorcjow.

Zarzut Konsorcjum wyrazany w niniejszym proteécie znéw potwierdza bogate orzecznictwo
tak Zespolu Arbitrow jak i Krajowej lzby Odwolawczej:

a) 2005.01.20 wyrok ZAUZP UZP/ZO/0-43/05:
[Fostawienie przez Zamawiajgcego w stosunku do wykonawcdw ubiegajgcych sig o
zamdwienie w formie konsorcjum warunku, iz jeden z jego uczestnikow (lider) musi
wypefnia¢ postawione warunki, co najmniej w 50%, utrudnia dostep do zamoéwienia,
czym godzi w zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
wyrazone w art. 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych.”

b) 2007.01.24wyrok ZAUZP UZP/ZO/0-62/07

Wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwignia winni byé wzgledem
siebie komplementami | speinienie danego warunku przez jednego lub razem przez
obu, winno by traktowane jako spelnienie warunku przez konsorcjum.”

Majdobitniej stwierdzono to w wyroku (podkresienie wiasne):

c) 2005.01.20wyrok ZAUZP UZP/Z0/0-34/05

.Na gruncie ustawy - Prawo zamodwieri publicznych oferta konsorcjumn jest traktowana
jako wspdina oferta w rozumieniu art. 23 ustawy. Do podmiotow wspdinie
ubiegajgcych sie o zamdéwienie publiczne stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce
pojedynczego wykonawcy, co oznacza, 2e kaizdy z uczestnikéw konsorgjum musi
wykazac, e nie podiega wykluczeniu z postgpowania. Przestanki do wykiuczenia
jednego z uczestn.fkdw kunsorc,fum powodu_@q w}fiduczanm ca-lago konsm:,-um z

Zatem wymaganie dwodch polis OC przez Zamawiajacego uznat nalezy za bledne.
Niezaleznie od tego zasadnos¢ zachowujg uwagi o koniecznosci ewentualnego wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia oferty w zakresie ,drugiej” polisy OC.

wl
W licznym orzecznictwie tak Zespolow Arbitrdw, jak i Krajowej |zby Odwolawczej istnieje
ugruntowane orzecznictwo. | tak w wyroku Zespolu Arbitrow o sygn. akt UZP/ZO/0-1288/06
zapadtym w dniu 10 maja 2006 r. Zespdl Arbitrow stwierdzit:

Lespdl Arbitréw uznal, 2e przy tak ogdinym i niejednoznacznym sformulowaniu
warunkéw odnosnie dokumentu (niektére nieaktualne), Zamawiajgcy zobowigzany byl



do uznania, iz zalgczone dokumenty firmy Bio Lead — Lok B Sp. z 0. 0. speiniajg
warunki Zamawfq.lquagu Tym bardziej, za regme te smmwa.' p;zy ocenie ufart innych
Orz es,

Ponadto Protestujaca podnosi argumentacje za artykuwlem pt Warunki musza byé
jednoznaczne” opublikowanym w dzienniku Rzeczpospolita w dniu 23.08.2005 r.
(Rzeczpospolita, Nr 196).

JVymagania stawiane wykonawcom muszg byé formufowane w sposob
Jjednoznaczny. Jesli mozna je zinterprelowac na wiele sposobéw, to zamawiajgcy
musi uznaé¢ kazdy z nich - wynika z orzeczenia z 11 sierpnia 2005 r. (sygn.
UZP/Z0/0-2085/05).

Przetarg mial wyfonic dostawce trawy syntefycznej i urzqdzen sporfowych do
wyposaZenia boiska. Aby polwierdzic doswiadczenie wykonawcow, zamawiajgcy
zazgdail, aby kazdy z nich wykazal ,wykonanie co najmniej dwdch dostaw o wartosci
nie mniejszej niz 200 tys. zI". Jedna z firm przedstawita referencje potwierdzajgce
realizacje siedmiu podobnych zadan, na faczng kwole ponad B0O tys. zl. Ale tylko
jadna z tych dostaw oplewala na 200 fys. 2.

Zamawiajgcy wykluczyl! przedsigbiorce z przetargu, uznajgc, 2e nie speinid on
postawionych mu warunkéw. Zdaniem zamawiajgcego ze specyfikacji jednoznacznie
wynikalo, 2e kazda z co najmnief dwoch dostaw miala mie¢ wartosc nie mniejszq niz
200 lys. zi.

Arbitrzy uwzglednili odwolanie i nakazali powtdmg oceng ofert. Uznali bowiem, 2e

wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji niejasnych sformulowan specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia.

- Zamawiajgcy nie zaznaczyl, e kazda z dostaw musi miec wartos¢ nie mniejszg niz
200 tys. zi. Nie zrobif tego ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ani w
odpowiedziach na pytania wykonawcdw. Diatego lei wskazanie w ofercie siedmiu
dostaw na ogding wartos¢ ponad 800 tys. 2z speinialo postawiony przez
zamawiajgcego warunek - uzasadnifa werdykt przewodniczgca skfadu orzekajgcego
frena Arlat.”

Z kulen w wyrulcu jukl zapadi 24 h.rtagn 2005 r. (sygn akt UIF'!ZG:‘D—EDD.-‘EIE} arbitrzy uznali, iz

JPrzetarg dot‘ycz}d utrzymania czyatoéci w szpitalu. Jednym z elemenidw miafa byc
,Segregacja odpadéw komunalnych i sanitarmych”. Zamawigjgcy nie sprecyzowal, co
rozumie pod tym pojeciem. Wykonawcy riZnie zinterpretowali ten zapis, co w
konsekwencji spowodowalo przyjecie roinych stawek VAT. Oferty dwoch
wykonawcow zawieraly stawke 22 proc., w dwoch innych podano 7 proc.

Zespdl arbitrow uznaf, e brak precyzji zamawiajgcego uniemoziiwil obiektywne
pordwnanie ofert. - Zgodnie z art. 29 prawa zamdwien publicznych (dalej: pzp)
przedmiol zamdwienia powinien byc apisany w sposob dostalecznie dokiadny z
uwzglednieniemn wszystkich wymagar | okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na

sporzqdzenie oferty. Brak jednoznacznego opisu uslugi segregacji odpadow
spowodowal, Ze polowa oferl zawierala bigdy w obliczeniu ceny - podkresiila
przewodniczgca skladu Elibieta Gierlicka-Szaniawska, nakazujgc uniewaZnienie

przetargu.”



Stawomir Wikariak, Rzeczpospolita, 15.03.05 Nr 62,

W kolejnym wyroku potwierdzajacym koniecznos¢ interpretacii niejasnego SIWZ na korzysc
wykonawcow, | zgodnosé kazdego rozumienia, jakie moze przyja¢ wykonawca, tj. w wyroku
Z dnia 5 maja 2006 r. o sygn. akt UZP/Z0/04230/06, arbitrzy potwierdzaja;

W ocenie Zespolu Arbitréw wymagania okresione w Il pkt 5 SIWZ byly na tyle
ogdine, #e nie mozna stawiac w tym momencie zarzutu Odwolujgcemu odnoénie
nieprzedstawienia konkretnych dokumentow indywidualnie okreslonych. W tym
kontekscie naleiy w peht zgodzré sr@ z poglqdam mzﬂnym w a:zeczmcfwia
Zespolu Arbitrow, 2 wyma HIAWCO! W

sposob _jednoznaczny. [
Zamawiajacy musi uzna¢ kazdy z nich”

W wyroku Zespolu Arbitrow z dnia 8 maja 2006 r. o sygn. akt UZP/Z0/0-1242/06 arbitrzy
zajeli nastepujace stanowisko:

W Swietle powyZszych ustaled, w ocenie Zespolu Arbitrdw, odwolanie jest
uzasadnione | zasluguje na uwzglednienie w calosci. Bardzo ogdine zapisy dolyczace
rodzaju dokumentdw, jakich Zamawiajgcy oczekiwal na potwierdzenie, 2e oferowane
wyroby zostaly dopuszczone do obrotu w placéwkach medycznych RP powodujg, 2e
Zamawiajgcy zobowigzany byl przyjgaé wszelkie dokumenty, jakie przediozy
wykonawca, jezeli wynika z nich, 2e wyrdb zostal dopuszczony do obrotu w
placéwkach RP.

()

W czesci Il pkt 5 SIWZ przy tak ogbinym jej sformulowaniu
na onawcow 2 I.i‘Sfﬂn'E.l"l kig

Z cytowanych powyze] wyrokdw wynika niezbicie, iz Zamawiajacym, zwlaszcza w Swietle
argumentéw zawartych w powyZszym uzasadnieniu niniejszego protestu, musi uznac takze
rozumienie zapisdw SIWZ, jakie powstalo po stronie Protestujacej. Inne rozumienie niz to,
ktdre powstato u Protestujace), .oznaczaloby niedopuszczalne przerzucenie na wykonawcow
ciezaru ustaler, jakie dokumenly nale?y przedioZy¢”. Ponadto ignorowanie interpretacii
warunkéw SIWZ, dokonanej przez Protestujaca, w sytuacji, w ktdrej wymagania stawiane
wykonawcom nie byly formulowane w spm&h Judnnmaczny harme plynq;cq z Iulku wyrakﬁw
zasade, iz jesli wymagania SIWZ mozna zinfe it

musi uznac kazdy 2 nich”

Takze dla argumentu koniecznosci zachowania jednoznacznoéci SIWZ Zamawiajacy nie
moze uznawaé, iz wymobg zlozenia polisy OC _dofyczyl kaidego z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdinie od udzielenie zamdéwienia”.

W tej sytuacji wniosek Protestujacej o uchylenie decyzji Zamawiajacego o wykluczeniu i
odrzuceniu oferty Protestujqcej | o ponowne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty jest
w petni zasadny.

V.

Nastepnie Protestujgca podnosi, iz Zamawiajacy dokonat czynnoéci wykluczenia Konsorcjum
i odrzucenia oferty Konsorcjum, ale nie jednoczesnie nie dokonal, a przynajmniej nie



zawiadomit Konsorcjum, o dokonaniu pozostatych czynnosci wymienionych w art. 92 ust. 1
2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Diatego Protestujaca podnosi, iz Zamawiajacy nie moze dzielic etapu oceny ofer,
wykluczania wykonawcow, odrzucenia ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na raty.
Zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy PZP:

Art. 92. 1. Niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
zawiadamia wykonawcow, kidrzy zlozyii oferty, o:

1) wyborze najkorzysiniejszej oferty, podajgc nazwe (firme), siedzibe i adres
wykonawcy, ktérego oferte wybrano oraz uzasadnienie jef wyboru, a takZe nazwy
(firmy), siedziby | adresy wykonawcéw, kiorzy ziozyli oferty wraz ze
streszczeniem oceny i poréwnania zloZonych ofert zawierajgcym punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgczng punktacje,

2) wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie

faktyczne i prawne;

3) wykonawcach, kiorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamdwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jeZeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przelargu nieograniczonego, negocjacji bez ogloszenia albo
zapytania o cene”.

Zamawiajgcy nie moze dzielic tych wiw czynnosci, aby nie naruszac praw wykonawcow do
ochrony swoich interesdéw w postepowaniu. W sposob szczegéiny wyrazono to w artykule
prasowym ,Oferty odrzucane na raly” zamieszczonym w dzienniku Rzeczpospolita oraz w
wyroku arbitréw z 1 marca 2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-332/05):

~GDY ZAMAWIAJACY DAWKUJE INFORMACJE
Oferty odrzucane na raty

Niektdrzy zamawiajgcy na raly informujq o tym, kidrych oferentéw wykluczajg z
przetargu. Czy takie dziatanie jest zgodne z prawem?

Tydziert temu przestrzegalismy przedsigbiorcow, Zeby zbyt wczesnie nie skladali
protestéw z zarzutami wobec brakdw w ofertach konkurencyjnych firm ("Nie warto
protestowaé za wczesnie”). Z reguly powinni fo robic¢ dopiero po ofrzymaniu od
zamawiajgcych informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Protesty skfadane po
poznaniu ofert innych uczesinikéw przetargu, ale przed wyborem lej
najkorzystniejszej, sq odrzucane jako przedwczesne.

Wykluczani jeden po drugim

Co jednak zrobi¢, gdy zamawiajqcy na raly informuje o tym, kidre oferty zostaly
odrzucone, a kidre pozostajg? Z takg sytuacjg spotkal sie jeden z czytelnikow
DOBREJ FIRMY. Nie wie, czy powinien czekaé z profestem do wyboru
najkorzystniejszej oferty, czy zlozy¢ go wozesnie.

W przetargu, w kidrym startuje, zamawiajgcy nie odrzuci{ wszystkich ofert
jednoczesnie. Najpierw poinformowal o odrzuceniu jednej z ofert. Zapytany, czy to
oznacza, e pozostale sq prawidlowe | z nich wybierze najkorzystniejszg,
odpowiedzial, ze na tym etapie nie moze tego przesgqdzac, bo nie zakoriczyl jeszcze
oceny ofert. Rzeczywiscie po pewnym czasie poinformowal o odrzuceniu kolejnef
oferty. Na razie nie odrzucil jeszcze kolejnej, ktdra moim zdaniem rownie? zostala



sporzadzona nieprawidfowo. Kiedy powinienem zfoiyé protest przeciwko zaniechaniu
tej czynnosci?

- pyta czytelnik DF.

W takiej sytuacji jeszcze wazniejszy od terminow wydaje sig inny problem: czy
zamawiajgcy w ogole ma prawo "na raty” wyklucza¢ wykonawcow lub odrzucaé ich
oferty, informujac o tym sukcesywnie?

Oferty w liczbie mnogiej

Art. 89 ust 2 prawa zamoiwien publicznych méwi:  zamawiajgcy zawiadamia
rownoczesnie wszystkich wykonawcow o odrzuceniu ofert, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne”.

W przepisie mowa jest o odrzuceniu oferf, a nie oferty. Dlatego zamawiajgcy nie ma
prawa poinformowaé najpierw o odrzuceniu jednej oferly, po kilku dniach o
odrzuceniu drugiej, a po nastepnych kilku o odrzuceniu kolejnej.

Moze oczywiscie sukcesywnie badad tresé ofert | w réénych datach podejmowad
decyzje o odrzucaniu wadliwych. Jednak zawiadomienie wysylane do wykonawcow
powinno zawierac informacje o wszystkich odrzuconych ofertach.

Mieréwne traktowanie

Przepisy nie méwigq natomiast nic o wykluczaniu wykonawcow. Czy to oznacza, 2e
zamawiajgcy ma prawo wykluczad ich "na raty"?

Grzegorz Wicik, radca prawny z Instytutu Zamodwieri Publicznych uwaza, Ze nie.

- Moim zdaniem narusza to naczelne zasady zamodwieri publicznych: uczciwg
konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow

- mowi Wicik. Na potwierdzenie tej tezy przedstawia taka oto sytuacje.

PRZYKLAD

Wszyscy trzef przedsigbiorcy popeinili bledy w dokumentach formalnych i powinni byc
wykluczeni. Zamawiajgcy informuje o wykluczeniu pierwszego, po jakim$ czasie o
wykluczeniu drugiego. Ostalniego nie wyklucza. Pierwszy | drugi moga zlozyé
protesty bgdZ odwolania, ale doiyczace ilylko ich wykluczenia. Gdy zosltang one
oddalone, wykonawcy ci ulracq interes prawny i nie bedg juz mogli korzystaé ze
$rodkéw ochrony prawnej. W takiej sytuacji zamawiajgcy mégiby wybraé oferte
ostatniej z firm, mimo 2e ona rdwnieZ powinna zosta¢ wykluczona. A to jest
niedopuszczaine.

Whioski

Nasz czytelnik powinien wigc przede wszystkim rozwaiy¢ zfotenie protestu
przeciwko nigjednoczesnemu odrzucaniu ofert. W tef sytuacji kwestia termindw staje
sie nieistotna.”

SLAWOMIR WIKARIAK

»C0 na to arbitrzy

Zamawiajgcy nie moze rozciggac w czasie oceny oferl. Prowadzi fo do nieréwnego
traktowania stron - uznali arbitrzy w orzeczeniu z 1 marca 2005 r. (UZP/Z0/0-332/05).

Ci przedsigbiorcy, ktérych oferty zostang odrzucone wczesniej niz innych, tracq
prawo wnoszenia protestéw przeciwko kolejnym decyzjom zamawiajgcego.

- Sukcesywne dokonywame badania | oceny poszczegdlnych ofert, a
powsfrzymywanie sig z badaniem i oceng innych, nalely uznac za naruszenie zasady
rownego Iraktowania wykonawcow. Takie postepowanie moie w konsekwenc)i

10



udaremnic¢ wykonawcom, kidrych oferty odrzucono, mozliwosé oprotestowania
dalszych czynnosci zwigzanych z rozsirzygnigciem postepowania - uzasadnita wyrok
przewodniczgca Iwona Polecka.”

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy poinformowat tylko o wykluczeniu Protestujacej oraz
odrzuceniu oferty Protestujacej, nie dokonujac jednoczesnie ani wyboru ani oceny
pozostalych ofert. Czym tlumaczyé te niezgodnoéé zachowania Zamawiajacego z przepisami
prawa?

Majgc na uwadze wszelkie powyZsze argumenty, Protestujgca stoi na stanowisku, e
zostal naruszony jej interes prawny, gdyz w przedmiotowe] sytuacji mamy takie do
czynienia z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy PZP, gdyz ogloszona przez
Zamawiajacego czynnosc¢ uniemozliwia dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, w
peinym poszanowaniu zasad ustalonych w SIWZ (,,na podstawie kryteriéw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamodwienia”). Za taka ofertg¢ winna
byé uznana oferta Protestujacej, gdy: to ona prezentuje najkorzystniejszy bilans
kryteriow.

Zamawiajacy, ktory wykluczyl wykonawce, odrzucil jego ofertg, kitdra winna zostac
uznana za najkorzystniejsza, naruszyl art. 91 ust 1 ustawy PZP, co ewidentnie
wykazuje spelnienia przestanki naruszenia interesu prawnego Konsorcjum,

Ponadto nalety wskazaé, iz skoro Zamawiajacy wykluczyl z postepowania wykonawce
i odrzucil jego oferte, w sytuacji, w ktérej zlozyl on prawidiowa oferte (ewentualnie po
dokonaniu przewidzianych prawem uzupeinieri), to Zamawiajacy naruszyl réwniez art.
7 ust. 1 ustawy PZP, gdyz nie zastosowal wobec oferentow jednakowych, réwnych
zasad i nie zagwarantowal zachowania uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy dokonujac wiw czynnosci i zaniecharn uniemoiliwia wudzielenie
zamowienia ,,wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”, naruszajac tym
samym art. 7 ust. 3 ustawy PZP. Ponadto nalezy wskaza¢, iz skoro Zamawiajacy nie
dokonal w postgpowaniu wyboru oferty najkorzystniejsze] w mys$l postanowien SIWZ,
to znow naruszyl rowniez art. 7 ust. 1§ 3 ustawy PZP.
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