Sygn. akt KIO/UZP 167/10

WYROK
z dnia 17 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Doosan Babcock Energy Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia, 44—
207 Rybnik, ul. Podmiejska 7 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego ENERGA
Elektrownie Ostroleka Spétke Akcyjna, 07 — 401 Ostroleka, ul. Elektryczna 5, protestu z
dnia 11 stycznia 2009 r.

przy udziale Polimex - Mostostal Spotki Akcyjnej, 00 — 950 Warszawa, ul. Czackiego
15/17 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Doosan Babcock Energy Polska spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia, 44 — 207 Rybnik, ul. Podmiejska 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Doosan Babcock Energy Polska

spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia, 44 — 207 Rybnik, ul.
Podmiejska 7

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych
zero groszy) przez Doosan Babcock Energy Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 44 — 207 Rybnik, ul. Podmiejska 7 na rzecz ENERGA
Elektrownie Ostroteka Spotki Akcyjnej, 07 — 401 Ostroteka, ul.
Elektryczna 5 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Doosan Babcock Energy Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, 44 — 207 Rybnik, ul.
Podmiejska 7

Uzasadnienie

Zamawiajacy - ENERGA Elektrownie Ostroleka Spétke Akcyjna, 07 — 401 Ostrofeka,
ul. Elektryczna 5, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na remont
kapitalny kotta OP-650 Nr 2 w Elektrowni Ostroteka B.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp.

Pismem z dnia 11 stycznia 2010 roku wykonawca Doosan Babcock Energy Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig, 44 — 207 Rybnik, ul. Podmiejska 7 wni6st protest



na czynnos$¢ zamawiajgcego polegajgcg na uniewaznieniu postepowania.

Protestujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 36 ust.
1 pkt 5, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 i art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
bezprzedmiotowe uniewaznienie postepowania o zamoéwienie sektorowe i wnidst o
uwzglednienie protestu i uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz o
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty protestujacego.

W uzasadnieniu podniost, Ze decyzja o uniewaznieniu postepowania jest btedna i
bezprawna. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej decyzja o uniewaznieniu
postepowania jest decyzjg o charakterze wyjagtkowym i radykalnym, bowiem znosi cate
postepowanie. Dlatego tez decyzja ta powinna opiera¢ sie na ustawowych przestankach,
ktére nalezy interpretowaé w sposéb Scisty. Tymczasem zamawiajacy nie wyjasnia de facto
dlaczego nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy. Zamawiajacy nie wskazuje, jaki przepis
procedury zostat naruszony - stanowi wade postepowania 0 zamdwienie, czy i jaki to miato
wplyw na wynik postepowania ani tez nie wyjasnia, w jaki sposéb naruszenie procedury
rzutuje na waznos¢ umowy. Tym samym zamawiajacy narusza nie tylko art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ale réwniez art. 93 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage przebieg postepowania i wczes$niejszg korespondencje oraz
przedostatni akapit uzasadnienia pisma z 4 stycznia 2010 r. protestujgcy stwierdzit, ze
mozna sie domyslaé, ze zamawiajgcy uznat, iz warunki postepowania okreslone w pkt 10.1
SIWZ s3 nieprecyzyjne i niejednoznaczne bagdz tez nieproporcjonalne do przedmiotu
zamébwienia, a przez to stanowig wade postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy. Jest to o tyle niezrozumiate, ze w samym uzasadnieniu uniewaznienia Zamawiajgcy
stwierdza, ze jego zdaniem dokonat on opisu warunkéw udziatu w postepowaniu ,w sposéb
odpowiadajgcy wymogom art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp." Uzasadnienie jest wiec
niezrozumiate i wewnetrznie sprzeczne.

W ocenie protestujgcego warunki udziatu w postepowaniu sg prawidtowo
sformutowane. Warunki te sg precyzyjne, jasne i jednoznaczne. Tym samym brak podstaw
do twierdzenia, ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej

umowy. Zdaniem protestujgcego w postepowaniu nie mozna sie dopatrzy¢ jakichkolwiek wad
uniemozliwiajgcych zawarcie waznej umowy

Warunek zawarty w pkt 10.1 SIWZ ma nastepujgce brzmienie:

»~Wykonawca, musi posiadac niezbedng wiedze i doSwiadczenie oraz potencjat techniczny a
takze dysponowaé¢ osobami o odpowiednich kwalifikacjach i umiejetnoSciach zawodowych,
zdolnymi do wykonania zamowienia, ewentualnie musi przedstawi¢ pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania
zamowienia. W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku Wykonawca winien przediozy¢
wykaz zamowien wykonanych przez Wykonawcow w okresie 3 ostatnich lat (Zatgcznik Nr A
6 do Formularza ,Oferta") zawierajgcy minimum:

1 zamowienie odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig robotom, stanowigcym
przedmiot zamowienia, tj. prace muszg dotyczy¢ modernizacji lub remontu kottow
energetycznych OP-650 bgdz kottow o poréwnywalnej lub wyzszej wydajnosci; warto$¢ prac
musi wynosi¢ co najmniej 50% ceny ofertowej netto,

lub

* 2 zamowienia odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig robotom, stanowigcym
przedmiot zamdwienia, tj. prace muszg dotyczy¢ modernizacji lub remontu kottow
energetycznych OP-650 bgdz kottow o porownywalnej lub wyzszej wydajnosci; warto$¢
kazdej z prac musi wynosi¢ co najmniej 25% ceny ofertowej netto”

Warunek ten nalezy oceni¢ jako prawidtowy. Warunek zostat sformutowany w sposéb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny. Warunek jest zwigzany z przedmiotem zamowienia i
wobec niego proporcjonalny. Warunek nie narusza zasad rownego traktowania wykonawcow
i zasady uczciwej konkurencji. Warunek ten nie budzit watpliwosci wykonawcow, ktorzy nie
zadawali pytan dotyczacych warunku ani nie wniesli protestu na SIWZ w tym zakresie, na co
zwrécit uwage sam zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania.

Warunek zostat zakwestionowany przez samego zamawiajgcego dopiero na etapie
oceny ofert. Zamawiajgcy podjat probe rozszerzania warunku w drodze interpretacii.
Zdaniem Zamawiajgcego warunek powinien by¢ rozumiany w kontek$cie szczegotowo
opisanego przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zapomina jednak, ze jest gospodarzem
postepowania i ma mozliwos¢ jego ksztattowania opisujgc nie tylko przedmiot zaméwienia,



ale i warunki w sposéb odpowiadajacy jego potrzebom i oczekiwaniom, a czynno$ci te moze
i powinien wykonywac we wiasciwym czasie.

Fakt, ze zamawiajgcy na etapie oceny ofert doszedt do wniosku, ze mégt
sformutowac warunki w odmienny sposéb niz wskazany w SIWZ i ogtoszeniu, nie powoduje
jednak automatycznej wadliwosci zawartych w SIWZ warunkéw. Warunki sformutowane
przez Zamawiajgcego sg prawidtowe i zgodne z prawem, a zatem nie stanowig takiej wady

postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy. Podstawg uniewaznienia
postepowania mogtaby by¢ jedynie obiektywna wadliwos¢ warunkéw. Subiektywne odczucie
zamawiajacego, ze mogt sformutowac warunki w inny sposob nie przesgdza, ze warunki
zawarte w SIWZ sg wadliwe i tym bardziej nie przesgdza, ze postepowanie obarczone wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Préby zastosowania przez zamawiajgcego rozszerzajgcej wyktadni warunku, a
wiasciwie proby modyfikacji warunku w drodze jego wyktadni zostaty zakwestionowane przez
protestujgcego w protescie na wykluczenie z udziatu w postgpowaniu. Zamawiajgcy podzielit
argumentacje protestujgcego i rozstrzygajgc protest potwierdzit, ze spetnit on warunki udziatu
w postepowaniu. Jednakze, zamiast dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie tlumaczgc, ze warunki nie zostaty sformutowane prawidtowo.
Protestujgcy podkreslit, ze o tym, czy postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy, decyduje obiektywna ocena warunkéw, a nie subiektywne
przekonanie zamawiajgcego, ze mégt te warunki sformutowaé inacze;.

Akceptacja stanowiska zamawiajgcego oznaczataby uznanie, iz ma on prawo do
catkowicie dowolnego decydowania o tym, czy uniewazni¢ postepowanie. Rzpoczynajgc
postepowanie w sprawie zamdwienia sektorowego zamawiajgcy zacigga zobowigzanie, ze
przeprowadzi je zgodnie z przyjetymi zasadami, tj. przepisami i regutami okre$lonymi w
SIWZ. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie moze dowolnie modyfikowac¢ regut postepowania,
np. warunkéw udziatu, ani dowolnie podejmowac decyzji o uniewaznieniu tego

Takie godzi w prawnie chroniony interes postepowania. dziatanie wykonawcéw
uczestniczgcych w postepowaniu.

Protestujgcy dodat, ze w przypadku, gdyby zamawiajgcy sformutowat warunek
bardziej szczegotowo, {j. tak jak dat temu wyraz we wczesniejszej korespondenciji to mogtoby
sie to spotkac z zarzutem ograniczenia konkurencji. Nalezy bowiem zauwazyc, ze
zamawiajgcy moze oczekiwa¢ doswiadczenia w wykonywaniu ustug odpowiadajacych swoim
rodzajem ustugom zamawianym a nie do$wiadczenia w wykonywaniu takich samych ustug.

W ocenie protestujgcego zamawiajgcy bezprawnie dokonat uniewaznienia
postepowania. Postepowanie nie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy. W szczegolnosci warunki udziatu w postepowaniu zostaty sformutowane
prawidtowo. Sg one jednoznaczne i precyzyjne. Warunki zwarte w SIWZ umozliwiajg
rzetelng ocene ich spetniania. Oznacza to, ze warunki te zapewniajg rowne traktowanie
wykonawcow oraz uczciwg konkurencje. Zasady te natomiast naruszyt zamawiajacy
czynno$cig uniewaznienia postepowania o zamowienie, gdyz czynnos¢ ta nie ma realnych
podstaw prawnych ani faktycznych, a jest jedynie wynikiem subiektywnych odczuc
zamawiajgcego.

Pismem z dnia 21 stycznia 2010 roku zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
podniost, ze jako jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu, w ramach art. 22 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp zamawiajacy w pkt 10.1. SIWZ wskazat, iz:

~Wykonawca, musi posiada¢ niezbedng wiedze i dosSwiadczenie oraz potencjat
techniczny a takze dysponowa¢ osobami o odpowiednich kwalifikacjach i umiejetno$ciach
zawodowych, zdolnymi do wykonania zaméwienia, ewentualnie musi przedstawic¢ pisemne
zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych
do wykonania zaméwienia. W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku Wykonawca
winien przedtozy¢ wykaz zamdwien wykonanych przez Wykonawcdw w okresie 3 ostatnich
lat (Zatgcznik Nr A 6 do Formularza "Oferta") zawierajgcy minimum:

1 zamowienie odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig robotom, stanowigcym
przedmiot zaméwienia, tj. prace muszg dotyczy¢ modernizacji lub remontu kottow
energetycznych OP-650 bgdz kottdw o poréwnywalnej lub wyzszej wydajnosci; warto$¢ prac
musi wynosi¢ co najmniej 50% ceny ofertowej netto,

lub



» 2 zamowienia odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom, stanowigcym
przedmiot zamdwienia, tj. prace muszg dotyczy¢é modernizacji lub remontu kottow
energetycznych OP-650 bgdz kottdw o poréwnywalnej lub wyzszej wydajnosci; warto§é
kazdej z prac musi wynosi¢ co najmniej 25% ceny ofertowej netto."

W kontek$cie szczegbtowo i jasno opisanego przedmiotu zamowienia, tak w czesci |
SIWZ pkt 3 ppkt Il - Prace remontowe czesci cisnieniowej, oraz w pkt 4 - Warunki techniczne
i wymagania dotyczgce wykonania prac, jak i w czesci Il SIWZ, w pkt B zatgcznika nr 1 do
wzoru umowy i w pkt Il zatgcznika nr 2 do wzoru umowy, dla zamawiajgcego oczywistym
byto i przy ocenie spetniania przez wykonawcow warunkéw okreslonych w pkt 10.1. SIWZ
nie mozna byto abstrahowa¢ od opisu przedmiotu zamowienia, skoro prace dotyczgce
modernizacji lub remontu kottéw energetycznych OP-650 muszg odpowiadac réwniez swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia.

Co zas$ do rodzaju prac - poza werbalnym odwotaniem sie do modernizaciji lub
remontu kottéw OP-650 - nie mogto by¢ watpliwosci co do tego, Zze prace na czesci
cisnieniowej kotta objete przedmiotowym postepowaniem, stanowiag najwiekszg i najbardziej
istotng czes¢ prac. Wiedze o tym posiada kazdy profesjonalny podmiot wykonujgcy tego typu
bardzo specyficzne i specjalistyczne ustugi.

W protescie ztozonym w dniu 23.12.2009 r. protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu
brak precyzji i jednoznacznosci w postanowieniach SIWZ, ze wskazaniem, iz tres¢ SIWZ
musi by¢ na tyle jasna, aby nie byto co do niej zadnych watpliwosci. Uwzgledniajgc te
argumenty protestujgcego oraz literalnie sformutowany w pkt 10.1. SIWZ warunek udziatu w

postepowaniu, z tych wzgledéw wtasnie zamawiajgcy uwzglednit protest z dnia 23.12.2009 r.
w zakresie speiania przez protestujgcego warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu.

W ocenie zamawiajgcego to wtasnie protestujgcy popada w wewnetrzne
sprzecznosci, bo juz na uzytek niniejszego postepowania protestacyjnego, zdaniem
protestujgcego, warunek okreslony przez zamawiajacego w pkt 10.1. SIWZ , /.../ nalezy
oceni¢ jako prawidtowy /.../ sformutowany w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny."
Trudno zatem powaznie traktowac¢ poglady protestujgcego zmieniajgce sie w zaleznosci od
jego sytuacji w okreslonym stadium postepowania.

Zdaniem zamawiajgcego opis warunkéw udziatu w postepowaniu musi by¢ na tyle
jasny i precyzyjny, aby zamawiajacy - przy zachowaniu zasady réwnego traktowania
wszystkich uczestnikéw postepowania oraz zasady uczciwej konkurencji - mogt
zweryfikowac¢ do$wiadczenie i wiedze wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia i wybor tego wykonawcy, ktéry niezaleznie od ztozenia najkorzystniejszej oferty,
daje jednoczes$nie gwarancje nalezytego wykonania prac.

Warunek udziatu w postepowaniu sformutowany w pkt 10.1. SIWZ, czytany w
oderwaniu od przedmiotu zamdwienia i abstrahujgcy od faktu, iz prace ci$nieniowe na kotle
OP-650 nr 2 stanowig okofo 70% warto$ci przedmiotu zamowienia, z catg pewno$cig nie
pozwala zamawiajgcemu na zweryfikowanie wiedzy i doSwiadczenia wykonawcow.

Jesli bowiem decydujgce znaczenie musi mie¢ werbalny opis warunku udziatu w
postepowaniu, to koniecznym jest doprecyzowanie omawianego warunku przynajmniej o
do$wiadczenie w wykonaniu i wymianie elementéw czesci cisSnieniowej kotta (komor,
przegrzewaczy, ekrandw parownika, walczaka). Inaczej zamawiajgcy nie ma mozliwosci
oceny, ktory z wykonawcdw ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienia, daje rekojmie
nalezytego wykonania tych prac.

W niniejszym postepowaniu wada powstata juz na etapie tworzenia SIWZ, bowiem
zamawiajgcy w sposob niedostatecznie jasny i precyzyjny opisat warunki udziatu w
postepowaniu, a w $lad za tym i dokumenty, jakie wykonawcy muszg ziozy¢, aby wykazac
sie nalezytg wiedzg doswiadczeniem i kwalifikacjami do nalezytego wykonania prac objetych
niniejszym zamoéwieniem, ze szczegblnym uwzglednieniem prac na czesci ciSnieniowej kotta,
stanowigcych - jak juz wskazano wyzej - okoto 70% wartosci przedmiotu zamoéwienia.

Tylko wowczas, gdy zamawiajgcy jasno i precyzyjnie opisze ten warunek, bedzie w
stanie obiektywnie i sprawiedliwie, z poszanowaniem zasady rownego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurenciji dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W przeciwnym razie, gdyby zamawiajgcy nie uniewaznit postepowania i dokonat
wyboru oferty ktéregokolwiek z wykonawcéw biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu, z



pewno$cig naruszylby zasade zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Od rozstrzygniecia protestu wykonawca Doosan Babcock Energy Polska spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia, 44—207 Rybnik, ul. Podmiejska 7 wniést odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i
whnioski wyrazone w protescie.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie
zamawiajgcego przystgpit wykonawca Polimex-Mostostal S.A. w Warszawie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania: ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty odwolujacego sie, a
takze biorac pod uwage wyjasnienia i stanowiska stron i przystepujacego ztozone
podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem wejscia w zycie ustawy z
dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie posiada interes prawny w
zlozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp. Uniewaznienie
postepowania uniemozliwito bowiem udzielenie zamoéwienia odwotujgcemu sie w sytuacji,
gdy jego oferta byla ofertg najkorzystniejszg w przyjetym kryterium oceny ofert.

Odnoszac sie do zgtoszonego przez odwoltujgcego sie wniosku o niedopuszczenie do
udziatu w charakterze przystepujgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania po stronie zamawiajgcego wykonawcy Polimex Mostostal S.A. Izba uznata, iz
whniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie. Odwolujgcy sie podniést, iz wykonawca ten,
domagajgc sie uniewaznienia postepowania, nie ma interesu prawnego w uzyskaniu
zamobwienia, w zwigzku z czym nie powinien by¢ dopuszczony do udziatu w postepowaniu.
Stosownie do art. 184 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp uczestnik postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia odwotania moze zgtosi¢ przystgpienie wskazujgc swoj interes prawny w
przystgpieniu i strone, do ktérej przystepuje. Z kolei —w my$| art. 181 ust. 5 zd. 1 ustawy Pzp

— wykonawca, ktéry zgtasza przystagpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
whiesienia protestu, obowigzany jest wskaza¢ swdj interes prawny w przystgpieniu.
Wykonawcy zgtaszajgcy swoj udziat w postepowaniu protestacyjnym i odwotawczym nie
muszg zatem wskazywaé swojego interesu prawnego w uzyskaniu zamdéwienia. Brak jest
wobec tego podstaw do niedopuszczenia do postepowania odwotawczego wykonawcy, ktory
interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia nie wykazat.

Zamawiajgcy uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie doszedt do wniosku, iz
formutujgc warunki udziatu w postepowaniu nie wzigt pod uwage specyfiki przedmiotu
zamowienia, w ktérym 70% prac przewidzianych jest na prace ci$nieniowe na kotle. W
ocenie zamawiajgcego koniecznym jest doprecyzowanie warunku przynajmniej o
doswiadczenie w wykonaniu i wymianie elementéw czesci cisnieniowej kotta (komor,
przegrzewaczy, ekranéw parownika, walczaka). Inaczej zamawiajacy nie ma mozliwosci
oceny, ktdry z wykonawcow ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie, daje rekojmie
nalezytego wykonania tych prac. Wada powstata na etapie tworzenia SIWZ, bowiem
zamawiajgcy w sposob niedostatecznie jasny i precyzyjny opisat warunki udziatu w
postepowaniu, a w $lad za tym i dokumenty, jakie wykonawcy muszg ztozy¢, aby wykazaé
sie nalezytg wiedzg, doswiadczeniem, kwalifikacjami do nalezytego wykonania prac objetych
niniejszym zamaéwieniem, ze szczegdlnym uwzglednieniem prac na czesci ciSnieniowej kotta.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 41 pkt 7 ustawy Pzp specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia oraz ogloszenie 0 zamowieniu powinny zawiera¢ opis warunkow
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszenie 0 zamdwieniu powinny
zatem zawiera¢ opis warunkow, jakie stawia zamawiajgcy w granicach art. 22 ust. 1 ustawy



— Pzp w celu zapewnienia, ze wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamdwienia
- bedzie posiadat uprawnienia do wykonywania czynno$ci objetych przedmiotem zamowienia
(jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie
doswiadczenie i wiedze, potencjat techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie
dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia oraz ze nie zachodzg w stosunku
do niego okoliczno$ci skutkujgce wykluczeniem z postepowania (art. 24). Zamawiajacy
powinien sprecyzowa¢ warunki zamowienia na tyle doktadnie, zeby wykonawca przed
przystagpieniem do sporzgdzania oferty mégt zweryfikowac, czy spetnia warunki. Ustawa w
zakresie merytorycznego ksztattowania warunkéw pozostawia zamawiajgcemu pewng
swobode, jednak wyraznym ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady
uczciwej konkurenciji, a w zwigzku z tym obowigzek takiego ksztattowania warunkow, aby
zagwarantowac dostep do zamédwienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.

Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie
okreslona juz w ogtoszeniu.

W mys$| § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.) w celu
potwierdzenia, opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy wykazu
wykonanych ustug i dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia odpowiadajgcych swym rodzajem i warto$cig
ustugom i dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci,
przedmiot, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze
ustugi i dostawy te zostaly wykonane nalezycie.

Przepisy prawne nie precyzujg, jak w niniejszym przypadku nalezy rozumie¢
sformutowanie ,,odpowiadajgce rodzajem” w odniesieniu do przedmiotu niniejszego
zamoOwienia. Zawarta w ,Malym stowniku jezyka polskiego” pod red. S. Skorupki, H.
Auderskiej, Z. tempickiej, Warszawa 1969 definicja okresla ,rodzaj” jako ,co$ (ktos) podobne
do czego (kogo). Tym samym przyjg¢ nalezy, iz w przypadku zamdwienia publicznego
zadane do$wiadczenie winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do ustug i dostaw
odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia (podobnych, odpowiadajgcych rodzajem i
charakterem etc.), a nie li tylko ustug i dostaw tozsamych (takich samych, stanowigcych
doktadne powtdrzenie przedmiotu zamodwienia).

W orzecznictwie sgdow powszechnych, a takze Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zespotow Arbitréw uksztattowat sie poglad, iz okoliczno$¢ braku doprecyzowania w
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaéwienia stosowanych wymogdw nie moze negatywnie
skutkowac dla wykonawcy. Stanowisko takie zostato wyrazone miedzy innymi w wyroku
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca 2007 roku (XIX Ga 80/07) oraz Zespotu
Arbitréw z dnia 15 stycznia 2007 roku (UZP/ZO/0-10/07). W ocenie Izby poglad ten
zachowuje swojg aktualnos¢ réwniez w przedmiotowej sprawie. Wymagania zamawiajgcego
wyrazone w specyfikacji sg wigzgce zarébwno dla zamawiajgcego, jak i wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Przez zlozenie
oferty nawigzuje sie miedzy wykonawcg a zamawiajgcym stosunek przetargowy oparty na
akceptacji postanowien siwz. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze zlozone przez nich oferty, oSwiadczenia i dokumenty zostang ocenione
wytgcznie na podstawie wymagan zawartych w siwz. Odpowiednio zobowigzaniem

zamawiajgcego jest dokonanie oceny jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i
wymagan.

Pomimo powyzszego Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na
fakt, ze zamawiajgcy w taki sposéb sformutowat warunek udziatu w postepowaniu, iz
wykonawcy sktadajgcy oferty winni byli wykazaé sie doSwiadczeniem w realizacji prac
odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig robotom stanowigcym przedmiot zamowienia,
przy czym warto$¢ prac musiata wynosi¢ co najmniej 50% ceny ofertowej netto (w przypadku



wykazania realizacji jednego zamowienia) lub 25% ceny ofertowej netto (w przypadku
wykazania realizacji dwoch zamoéwien). De facto kazdy z wykonawcdw wykazatby sie innym
do$wiadczeniem, albowiem warto$¢ prac wykazanych jako dodwiadczenie odnositby do
wiasnej ceny ofertowej. Postawiony warunek w istocie jest inny dla kazdego wykonawcy i

taki stan rzeczy stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i powoduije, iz
postepowanie dotkniete jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy.

Podstawa rozstrzygniecia Izby jest przepis art. 191 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jesli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktore
miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Faktem jest, iz zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy stwierdzajgc, Ze postawione przez niego warunki nie uwzgledniaty
konieczno$ci wymagania od wykonawcow do$wiadczenia w wykonywaniu prac na czesci
ci$nieniowej kotta i z tego powodu uniewazniajgc postepowanie, jednakze naruszenie to nie
moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, ktore i tak winno by¢ uniewaznione jako
dotkniete wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Dokonujgc opisu warunku udziatu
w postepowaniu poprzez odniesienie tego warunku do sytuacji konkretnego wykonawcy
sktadajgcego oferte w postgpowaniu, a nie do przedmiotu zaméwienia (warto$¢ prac musiata
wynosi¢ co najmniej 50% ceny ofertowej netto lub 25% ceny ofertowej netto) Zamawiajgcy
doprowadzit do sytuacii, w ktérej kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu
mogt swobodnie ksztattowac poziom spetniania warunku doswiadczenia poprzez ustalenie
ceny na odpowiednim dla siebie poziomie uwzgledniajgcym spetnianie warunku udziatu.
Powyzszy opis warunkoéw stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu, jak rowniez naruszenie art. 22 ust. 1 ustawy i
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. (Dz. U. Nr 87,
poz. 605 ze zm.). W ocenie Izby naruszenie to stanowi 0 wadzie prawnej uniemozliwiajacej
zawarcie waznej umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego z uwagi na
konkretng sytuacje zaistniatg w tym postepowaniu, tj. ztozenie ofert przez wykonawcéw o
zréznicowanych cenach ofertowych (od ok. 13 min do ok. 20 min zt), co miato wptyw na

ocene spetniania warunku doswiadczenia przez wykonawcéw sktadajgcych oferty w tym
postepowaniu.

Izba oddalita wniosek o zwrot zamawiajgcemu pisma procesowego ztozonego na
rozprawie w dniu 16 marca 2010 roku. Pismo to zawierato jedynie stanowisko
zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie, do ktdrego wyrazenia zamawiajacy byt
uprawniony.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, ust. 2 i ust. 4
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



