Sygn. akt KIO/UZP 1140/08
WYROK
z dnia 6 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk - Mazu$

Czlonkowie: Izabela Niedziatek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogéinego ,,KARTEL” S.A, ul.
Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodzki
Szpital Zespolony, ul. Grunwaldzka 45, 25-736 Kielce protestu z dnia 22 wrze$nia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie
odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego ,,KARTEL”
S.A, ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogolnego
»KARTEL” S.A, ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejow,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogolnego ,,KARTEL” S.A, ul. Przemystowa 8, 28-300
Jedrzejow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania ,przebudowa
i rozbudowa od strony pétnocno-wschodniej budynku gtéwnego Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego o Oddziat Neurochirurgii o dwoch kondygnacjach naziemnych z nadbudéwkg
na cele techniczne (centralne wentylacje) wraz z budowg wewnetrznych instalacji:
wodociggowej, kanalizacji sanitarnej, centralnego ogrzewania, ciepta technologicznego,
wentylacji mechanicznej, gazéw medycznych, elektrycznych, teletechnicznych, a takze
przebudowe drég wewnetrznych i parkingdw w sasiedztwie Oddziatu Neurochirurgii”
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2008 / S 166 — 223302 z dnia
28.08.2008r.
Pismem z dnia 8 wrzesnia 2008 r. Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego
LKARTEL” S.A. z siedzibg w Jedrzejowie zwrocit sie do Zamawiajgcego
0 udzielenie odpowiedzi na pytania dotyczgce postanowien specyfikacji istotnych warunkow



zamowienia oraz o dokonanie modyfikacji tresci wzoru umowy, stanowigcej zatacznik nr 7 do
specyfikaciji.

Pismem z dnia 16 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na czes¢ pytan
Odwolujgcego.

W dniu 22 wrze$nia 2008 r. Odwotujgcy wnidst protest na czynno$é Zamawiajgcego
polegajgca na udzieleniu wyjasnien pismem z dnia 16 wrzesnia 2008 r.

W protescie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655 z pdzn. zm.),

zwanej dalej w skrécie Pzp:

1) art. 38 ust. 5 polegajgce na dokonaniu niedozwolonej modyfikaciji tresci SIWZ,
zamieszczonych w pkt. 6.2.2 oraz w pkt. 7.3.3 poprzez zmiang warunkow udziatu w
postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetnienia,

2) art. 22 ust. 1 pkt 1 przez sprecyzowanie nowych oczekiwan w zakresie wykazania sie
przez wykonawcow do$wiadczeniem, tj. wprowadzenie obowigzku wykazania, iz wykonali co
najmniej dwa zamoéwienia odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig robotom budowlanym,
stanowigcym przedmiot zaméwienia o wartosci nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt kazda,

3) art. 7 ust. 1iart. 22 ust. 2 przez okreslenie warunkéw podmiotowych w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania podmiotow wyrazong w ww.
przepisach,

4) art. 139 ust.1 w zwigzku z art. 353 1 kc polegajace na zaniechaniu zamieszczenia we
wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ postanowien, ktére umozliwiatyby
zachowanie zasady réwnosci stron umowy i nie naruszataby zasady swobody zawierania
umow, a takze przez nie usunigcie postanowien niezgodnych z trescig Pzp
oraz zaniechanie:

5) dokonania modyfikacji postanowien pkt 16.3 SIWZ w sposo6b zgodny z trescig art. 31 ust.
1 Pzp w zwigzku z trescig § 4 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowe;,
specyfikaciji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego, kitére zostato wydane na podstawie upowaznienia zawartego w
art. 31 ust. 4 Pzp.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniost o uniewaznienie przedmiotowego

postepowania:

1) ze wzgledu na niemoznos¢ modyfikacji SIWZ w zakresie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny ich spetnienia, a takze zaniechanie
przedtuzenia terminu sktadania ofert;

2) na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz postepowanie jest obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

W uzasadnieniu protestu Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 16
wrzes$nia 2008 r. w drodze udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci specyfikacii istotnych
warunkdéw zamowienia zmienit opisany w pkt 6.2.2 warunek wykazania sie
dos$wiadczeniem zawodowym (zrealizowania w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem
wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —w tym
okresie, co najmniej dwoch zamdwien odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia, na wartoS¢ nie mniejszg niz
10.000.000,00 zt brutto, na potwierdzenie czego Zamawiajacy zadat w pkt. 7.3.3 SIWVZ
podania informacji wskazanych w zatgczniku nr 5 do SIWZ oraz zatgczenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze wymienione roboty budowlane wykonane zostaty nalezycie,
dodajac przy tym w nawiasie, ze majg byc¢ to dwie roboty budowlane w jednostkach
stuzby zdrowia) poprzez wskazanie, ze kazda z zgdanych do wykazania robét
budowlanych opiewata na wartos¢ 10.000.000 zt.

Odwotujgcy podnidst, ze tak sformutowany warunek narusza zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania, gdyz eliminuje z postepowania wykonawcow,
ktérzy zdolni sg do wykonania zaméwienia (posiadajg niezbedng wiedze, doswiadczenie,
dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia), ale
nie sg w stanie wykazac sige wykonaniem dwoch robét budowlanych o wartosci



10.000.000 zt kazda. Zdaniem Odwotujacego, wyjasnienia dotyczace SIWZ przekazane
przez Zamawiajgcego sugerujg rowniez, iz zrezygnowat on z warunku wykonania m.in.
dwaoch robét budowlanych w jednostkach stuzby zdrowia. Dlatego, jak twierdzi
Odwolujgcy, wyjasnienia Zamawiajgcego w istocie zmienity SIWZ w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 38 ust. 5 Pzp. Jednoczes$nie
Odwolujgcy zwrocit uwage, iz Zamawiajgcy wskazujac warto$¢ robédt budowlanych w
swoich wyjasnieniach nie sprecyzowat, czy jest to warto$¢ brutto, czy tez netto.
Ponadto w uzasadnieniu protestu Odwotujgcy sprecyzowat zarzut naruszenia przepisu art.
139 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 353" k.c. poprzez wskazanie, iz naruszenie takie stanowito
zaniechanie:
1) zamieszczenia we wzorze umowy stanowigcym zatacznik nr 7 do SIWZ kar umownych,
jakie winien ptaci¢ Zamawiajgcy na rzecz Wykonawcy w przypadku niespetnienia przez
niego warunkéw umownych w sposob wskazany w piSmie z dnia 8.09.2008r.,

takze

2) wprowadzenia postanowienia w § 10 pkt 3 stanowigcego o tym, Ze to stronom, a nie
tylko Zamawiajgcemu, przystugiwac bedzie prawo dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych,

3) zamieszczenia we wzorze umowy postanowienia dotyczgcego warunkéw odstgpienia
Odwolujgcego od umowy oraz okreslenie kary umownej za odstgpienie od umowy z
przyczyn lezagcych po stronie Zamawiajgcego np. z powodu op6znienia w ptatnosciach faktur
i odstagpienia od umowy przez Wykonawce z powodu przerw w wykonaniu robot
budowlanych z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,

4) zamieszczenia w § 12 wzoru umowy postanowienia, gdzie ustalono, ze obowigzujaca
forma zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest forma pieniezna, co jest
niezgodne z trecig art. 148 ust. 1 Pzp,

dokonania

5) modyfikacji tresci § 2 pkt 3 wzoru umowy zalgczonego do SIWZ w sposoéb opisany w
wyjasnieniach Zamawiajgcego z dnia 16.09.2008r., co powoduje narzucenie Wykonawcy
obowigzku kredytowania wykonywanych robé6t budowlanych przez diugie okresy czasu, a
przez to naruszenie zasady rownosci stron umowy i narazenie na straty finansowe nie tylko
Wykonawcy, ale takze Zamawiajgcego, gdyz spowoduje to wzrost ceny ofertowej za
wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy odmawiajac dokonania modyfikacji tresci wzoru
umowy stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ we wskazanym w protescie zakresie oraz
dokonujgc modyfikacji tresci § 2 pkt 3 umowy, dopuscit sie razgcego naruszenia zasady
swobody uméw, zwlaszcza swobody ksztattowania treSci stosunku prawnego przez strony.
Zdaniem Odwolujgcego istnieje mozliwo$¢ uregulowania wzajemnej relacji stron tak, aby na
skutek sytuacji nie zawinionej przez siebie lub wrecz zawinionej przez Zamawiajgcego, miat
mozliwos¢ finansowego zrekompensowania takich zdarzen, a Zamawiajgcy mégt takie Srodki
uruchomié zgodnie z prawem. Zamawiajgcy, uwzgledniajgc stanowisko Odwolujgcego,
powinien jako jeden z uczestnikoéw procesu budowlanego, bra¢ pod uwage nie tylko
wytgcznie swoje interesy, ale takze interesy swojego kontrahenta i stara¢ sie utozyé
stosunek prawny tak, aby oba te interesy byly jak najbardziej zrownowazone.
Odwolujgcy podnidst rowniez w protescie, iz Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacii tresci § 2
pkt 3 umowy w swoich wyjasnieniach ustalit jego tres¢:

- pierwsza faktura nie moze przekracza¢ 40% wartosci przedmiotu umowy po zrealizowaniu
stanu surowego zamknietego,

- druga faktura 80% catej wartosci przedmiotu umowy po wpisie do Dziennika Budowy
przez Kierownika Budowy o zakonczeniu catosci robot i potwierdzeniu przez Inspektora
Nadzoru,

- pozostate 20% po odbiorze koricowym przy udziale stuzb panstwowych,

- jezeli Wykonawca nie zrealizuje rob6t w terminach okre$lonych harmonogramem,
Zamawiajgcy ma prawo wstrzymac zaptate faktur w czesci lub catosci, az do zakonczenia
zwrotu.



W ocenie Odwotujgcego tak sformutowana tre§¢ umowy narzuca wykonawcy w sposob nie
uprawniony obowigzek kredytowania wykonywanych robét budowlanych o znacznej
warto$ci, przez dugie okresy czasu, co moze narazi¢ Wykonawce na straty, a nawet na
utrate ptynnosci finansowe;.
Odwolujgcy wnidst o dokonanie modyfikaciji tresci umowy w sposéb wskazany
w pytaniach z dnia 8 wrzesnia 2008 r. oraz w sposéb zgodny z przepisami obowigzujgcego
prawa.
Precyzujac zarzut wskazany w pkt 6 protestu, Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy opisat w
pkt. 16.3 SIWZ, Ze : "zatgczone przedmiary rob6t majg tylko i wytgcznie charakter
informacyjny, nie stanowig podstawy do wyceny oferty (wyceny robét). Ustalenie zakresu
robot i ilosci robot do wyceny oferty nalezy do Wykonawcy. W tym takze przeprowadzenie
na tej podstawie kalkulacji." Zdaniem Odwotujgcego, tak sprecyzowany punkt SIWZ jest
niezgodny z trescig art. 31 ust. 1 Pzp, w zwigzku z §4 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004r. wskazanego wyzej, ktére to rozporzadzenie w
podanym paragrafie doktadnie okre$la z czego winna skfada¢ sie dokumentacja projektowa
stuzgca do opisu przedmiotu zamdwienia na wykonanie robét budowlanych, sg to:

1) projekt budowlany w zakresie uwzgledniajgcym specyfike robdt budowlanych,

2) projekty wykonawcze w zakresie okreslonym w § 5 rozporzgdzenia,

3) przedmiar robét zakresie, o ktébrym mowa w §6 rozporzgdzenia,
W ocenie Odwolujacego, z powyzszego wynika, ze przedmiar robét jest cze$cig dokumentacii
projektowej stuzgcej do opisu przedmiotu zamaoéwienia i nie moze - jak tego chce
Zamawiajacy — mie¢ charakteru wytgcznie informacyjnego i nie stanowi¢ podstawy do
wyceny oferty. Dlatego tez Odwolujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego pismem z dnia
8.09.2008r. o dokonanie stosownej modyfikaciji tresci SIWZ w sposéb zgodny ze
wskazanymi przepisami. Podat, ze Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi i wyjasnien w piSmie
z dnia 16.09.2008r. w ogdle nie odnidst sie do tej kwestii, co oznacza, ze zaniechat
dokonania wymaganej modyfikacji ww. czesci SIWZ
Odwotujgcy wskazat ponadto, iz ma interes prawny we wniesieniu protestu, bo gdyby
Zamawiajgcy nie naruszyt wyzej wskazanych przepiséw Pzp, wéwczas mogtby ubiegac sie o
udzielenie zamdwienia publicznego, a jego oferta mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg.
Pismem z dnia 30 wrze$nia 2008 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp, odrzucit
whniesiony protest wskazujgc, iz zostat on wniesiony przez podmiot nieuprawniony, gdyz

Zamawiajacy w chwili wniesienia protestu nie miat mozliwosci zweryfikowania, czy osoba
wnoszgca protest, miata do tego umocowanie. (Do przestanego protestu nie zatgczono
odpisu KRS lub wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej lub petnomocnictwa, zas
ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci uzupetnienia brakéw formalnych protestu ani
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w tym zakresie) Nadto, Zamawiajacy
podnidst, iz protest zostat wniesiony po wymaganym, zgodnie z art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp
czternastodniowym terminie od dnia publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2008 / S 166 z dnia 28 sierpnia 2008 r. poz. 223302.

Odwotujgcy wnidst pismem z dnia 3 pazdziernika 2008 r. odwotanie od rozstrzygniecia
protestu, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 180 ust. 7 Pzp poprzez odrzucenie protestu i uznanie, ze protest zostat
zfozony przez osobe nieuprawniona,

2) przepisu art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp, tj. przez odrzucenie protestu i uznanie, ze protest
zostat ztozony po terminie,

3) przepisu art. 183 ust. 4 Pzp przez nie zamieszczenie w rozstrzygnieciu protestu
pouczenia o sposobie i terminie wniesienia odwotania,
nie rozpatrzenie

4) merytoryczne zarzutdéw na wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 16.09.2008r. w sprawie
tresci SIWZ

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1)uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia protestu,
2)uwzglednienie zarzutéw podniesionych w protescie i uniewaznienie przedmiotowego



postepowania o zamowienie publiczne, ze wzgledu na niemozno$¢ modyfikacji SIWZ w
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetnienia, a takze
naruszenie przepiséw ustawy Pzp wskazanych w protescie,

3)uniewaznienie postepowania o zaméwienie publiczne na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy, gdyz postepowanie to jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy.
W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze jego zdaniem brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
protest zostat wniesiony przez osobe nieuprawniong. Protest zostat podpisany przez prezesa
zarzadu Spdtki Akcyjnej Henryka A., ktory jest czionkiem organu spoétki (zarzadu). Jest on
wpisany do rejestru (KRS) jako osoba uprawniona do reprezentowania Odwotujgcego od
chwili ogtoszenia tego wpisu w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym. Wskazat rowniez, ze
Pzp nie wspomina o obowigzku zatgczenia do protestu zadnych zatgcznikéw. Zgodnie z art.
14 Pzp, do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcédw w postepowaniu
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0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
Pzp, nie stanowig inaczej.

Odwolujgcy podnibst, ze z uwagi na brak regulacji szczegoélnej w zakresie wnoszenia
protestu, pomiedzy Zamawiajgcym a podmiotem wnoszgcym protest, obowigzujg zasady
ogolne dotyczgce obrotu prawnego, w tym zasada jawno$ci materialnej rejestru wyrazona w
art. 14-16 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym (art. 15 ust. 1 — domniemanie
powszechnej znajomosci wpiséw ogtoszonych w Monitorze Sagdowym i Gospodarczym, przy
czym domniemanie to jest skuteczne pomiedzy wszystkimi uczestnikami).

Zdaniem Odwolujgcego oznacza to, iz osoba wpisana do rejestru jako osoba uprawniona do
reprezentowania danego podmiotu, od chwili ogloszenia wpisu w Monitorze Sgdowym i
Gospodarczym, moze skutecznie wnies¢ do Zamawiajgcego protest podpisany przez siebie
bez koniecznosci wykazywania swojego umocowania. Odwotujgcy wskazat réwniez, iz
prezes Henryk A. w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

podpisywat juz pisma skierowane do Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy nigdy nie podnosit, ze
$g one podpisane przez osobe nieuprawniong.

Odwolujgcy powotat sie rowniez na wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 24 maja 2006 r. sygn. akt
UZP/Z0O-0-1482/06, zgodnie z ktérym to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia,
ze protest zostat ztozony i podpisany przez osobe nieuprawniona, a same watpliwosci
Zamawiajgcego nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia protestu.

Odnoszac sie do zarzutu Zamawiajgcego wniesienia protestu po terminie wymaganym w
Pzp, Odwotujgcy podniést, iz Zamawiajgcy btednie uznat, ze protest dotyczy tresci
ogtoszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, podczas gdy protest
ten dotyczyt w istocie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na udzieleniu wyjasnien
dotyczgcych odpowiedzi na pytania w sprawie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Zamawiajgcy przestat owe wyjasnienia faksem w dniu 17 wrze$nia 2008 r., co
oznacza, ze termin na wniesienie protestu uptywat zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp w dniu 23
wrzes$nia 2008r., a zatem protest zostat wniesiony w terminie. Odwotujgcy powotat sie
jednocze$nie na orzeczenia Zespotu Arbitréw - postanowienie z dnia 12.10.2007r. sygn. akt
UZP/Z0/0-1216/07, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 7.06.2006r. - UZP/Z0/0-1610/06, zgodnie
z ktérymi wykonawcy przystuguje protest na wyjasnienia tresci SIWZ, ktére wprowadzajg
dodatkowe postanowienia do SIWZ lub nadajg odmienne brzmienie dotychczasowych
postanowien SIWZ. W takiej sytuacji wykonawca uzyskuje mozliwo$é oprotestowania tresci
tych wyjasnien w terminie 7 dni, liczac od dnia ich otrzymania. Zdaniem Odwotujacego, taka
sytuacja ma wtasnie miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 180 ust. 2§ 7 oraz art.
180 ust. 3 pkt 2 Pzp, podtrzymat jednocze$nie wszelkie zarzuty podniesione w protescie oraz
ich uzasadnienie. Wskazat rébwniez, iz ma interes prawny we wniesieniu odwotania

polegajgcy na tym, ze gdyby Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw wskazanych w protescie i
odwotaniu, to Odwotujgcy miatby szanse ziozenia korzystnej oferty i wygrania
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia.



Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie oryginalnej dokumentacji postepowania,
wyjasnien stron ztozonych podczas rozprawy ustalita, co nastepuje.

W pkt 6.2.2. SIWZ Zamawiajgcy opisat warunek udziatu wykonawcéw w postepowaniu —
doswiadczenie zawodowe w nastepujgcy sposoéb ,Wykonawca musi wykazac, ze w okresie
ostatnich 5 lat, przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowat, wykonat co najmniej 2
zamoéwienie odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia o ktbrym mowa w pkt 4. 2 niniejszej SIWZ — na wartoS¢ nie mniejszg
niz 10.000.000,00 PLN brutto, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz
zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie”.

W pkt 7.3.3. SIWZ pt. Informacja o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy opisat, ze nalezy ztozy¢ ,Informacje o do$wiadczeniu Wykonawcy
(doswiadczenie zawodowe) — Zatgcznik nr 5 do SIWZ. Informacja musi potwierdzac
spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt 6.2.2. SIWZ dla Wykonawcéw. Do informacji
winny by¢ dotgczone dokumenty potwierdzajgce, ze wymienione w informaciji roboty zostaty
wykonane nalezycie (min. 2 roboty budowlane w jednostkach stuzby zdrowia).

Zatgcznik nr 5 do SIWZ pt. Formularz o$wiadczenia wykonawcy o do$dwiadczeniu,
Dos$wiadczenie Wykonawcy, sktada sie z: oSwiadczenia o zrealizowaniu w wymaganym
przez Zamawiajgcego okresie zamowien poréwnywalnych z przedmiotem niniejszego
postepowania (min. 2 roboty budowlane), nazwy i adresu zamawiajgcego na rzecz, ktérego
wykonano roboty, nazwy przedmiotu wykonanego zamdwienia, wartoSci zamdwienia, czasu
realizacji.

W zatgczeniu zgdano przedtozenia referenciji (min.2).

Zatgcznik nr 7 do SIWZ jest wzorem umowy, w ktérym zawarto postanowienia oméwione w
tresci pism Odwolujgcego z dnia 8.09.2008r., Zamawiajgcego z dnia 16.09.2008r., protestu i
odwotania.

Tre$¢ SIWZ zostata opublikowana w dniu 28.08.2008r. poprzez zamieszczenie jej na stronie
internetowej Zamawiajgcego. .

Pismem z dnia 8.09.2008r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o:
1) udzielenie odpowiedzi na podane pytania, dotyczgce postanowien SIWZ,

2) dokonanie modyfikacji wzoru umowy z uwzglednieniem propozycji i uwag

przedtozonych przez Odwolujgcego.

Odwolujgcy uzasadnit swoje stanowisko tym, ze jego celem jest wyeliminowanie

dowolnej interpretacji postanowien SIWZ w zakresie pkt 6.2.2., 7.3.3. i zatgcznika nr 5 do

SiWZ, a konkretnie chciat uzyska¢ potwierdzenie,

1) czy wymoég wykazania doSwiadczenia zawodowego w postaci wykonania co najmniej
2 zamoéwien na warto$¢ nie mniejszg niz 10.000.000,00 PLN brutto dotyczy facznie
tych robot,

2) czy wymog poréwnywalnosci wykonanych rob6t z przedmiotem prowadzonego
postepowania ma byé wykazany przy uwzglednieniu definicji rob6t budowlanych
zamieszczonej w pkt 3 ppkt h SIWZ

Whiosek o dokonanie modyfikacji SIWZ dotyczyt:

1) pkt 16.3 przez zadanie dostosowania tego punktu do tresci art. 31 ust.1 Pzp w zw. z
§ 4 ust.1 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury

oraz wzoru umowy:

1) § 2 — nalezato wskazac forme wynagrodzenia - ryczattowe czy kosztorysowe,

2) § 7 ust. 4 i 5 nalezato wykresli¢ te postanowienia,

3) § 2 ust.3 i 4 nalezato okresli¢ tre$¢ w sposdb spajny,

4) § 3 ust. 7 jest niekorzystny dla wykonawcéw,

5) § 6 ust.1 nalezato doprecyzowac tres¢ postanowien,

6) § 8 ust. 7i § 9 ust. 9 nalezato okresli¢ termin przegladu pogwarancyjnego,

7) § 10 i ust. 3 tego paragrafu powinien okre$la¢ kary umowne oraz prawo dochodzenia
odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych, w sposoéb rowny dla
obu stron umowy,

8) §12 powinien uwzglednia¢ wszystkie dopuszczalne formy wnoszenia zabezpieczenia



nalezytego wykonania umowy, a nie tylko forme pieniezna,
9) § 14 ust.1 pkt d nalezato okresli¢ w jego tresci okres nie kontynuowania robot.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16.09.2008r. udzielit odpowiedzi:
w zakresie wyjasnien postanowien SIWZ:
1) pkt 6.2.2., 7.3.3. i zatgcznik nr 5 do SIWZ, dotycza robét na warto$¢ nie mniejszg niz
10.000.000 zt kazda,
2) w zatgczniku nr 5 wymagane jest wykonanie zamowien min. 2 robét budowlanych co
do wielkoSci i ztozonosci poréwnywalnych do przedmiotu postepowania,
3) na temat definicji z pkt 3 ppkt h SIWZ
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oraz w zakresie modyfikacji wzoru umowy:

1) § 2 okreslit wynagrodzenie jako ryczatt,

2) § 7 ust. 4i 5 skreslit,

3) § 2 ust. 3 zastgpit dotychczasowg tre$¢ ust. 3 i 4 treScig o takim samym zakresie, w
szczegolnosci w przedmiocie sposobu zaptaty za wykonanie zamowienia, skreslit ust. 4,
4) § 3 ust. 7 skreslit,

5)§6 ust. 1, § 8 ust. 7,°§ 9 ust. 9i § 14 ust. 1 pkt d — doprecyzowat tres¢ zgodnie

z wnioskiem Odwolujgcego,

6) wyjasnit, ze nie wyklucza innych form wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zgodnie z art. 149 ust. 2 Pzp.

Nie odnidst sie do kwestii kar umownych i odszkodowania.
W czasie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci nalezato odnie$¢ sie do legitymowania sie przez Odwotujgcego
posiadaniem interesu prawnego, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, srodki ochrony prawnej, w tym protest i odwotanie przystugujg wykonawcom,
ktérych interes prawny doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Klasyczne rozumienie interesu prawnego zostato odzwierciedlone w licznych
orzeczeniach sgdowych i arbitrazowych. W mysl linii orzeczniczej interes prawny
wnoszgcego $rodek odwotawczy musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym postepowaniu,
w ktérym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci on mozliwos¢ uzyskania zamowienia.
Interes prawny nie moze by¢ oceniany pod katem ewentualnego przysztego zaméwienia,
ktére moze by¢ wszczete po uniewaznieniu prowadzonego postepowania. Przyjmuije sie,
ze z reguly Odwotujacy, ktéry domaga sie uniewaznienia postepowania i dopiero
przygotowania sie do nastepnego postepowania, ktére moze nie zosta¢

wszczete, nie ma interesu prawnego w podwazaniu prowadzonego postepowania. W
przypadku nie spetnienia tej przestanki, ktra ma charakter przestanki materialnoprawnej,
odwotanie podlega oddaleniu.

Odwolujgcy w prowadzonym postepowaniu mégt zapoznac sie z trescig SIWZ od dnia jej
zamieszczenia na stronie internetowej Zamawiajgcego, tj. od dnia 28.08.2008r. i w
terminie okreslonym w art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp, tj. 14 dni od tego dnia, wnies¢ protest na
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postanowienia SIWZ (cze$¢ podstawowg wraz z zatgcznikami, gdyz wzér umowy,
zgodnie z trescig art. 36 ust. 1 pkt 16 SIWZ, stanowi tres¢ SIWZ).

Odwotujgcy jednak nie wnidst protestu w ustawowym terminie, tylko zwrécit sie do
Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien i dokonanie modyfikaciji SIWZ, zgodnie z trescig
pisma z dnia 8.09.2008r.

W ocenie KIO, Odwolujacy wskazujgc na nieprecyzyjng tres¢ postanowien SIWZ
dotyczacych warunku podmiotowego w postaci wykonania co najmniej 2 zamdwien na
warto$¢ nie mniejszg niz 10.000.000 zt brutto i wnoszgc o zajecie stanowiska przez
Zamawiajgcego przez okreslenie, czy wartos¢ ta jest fagczna dla obu robdt, oczekiwat



odpowiedzi pozytywnej dla siebie, tj. potwierdzajgcej, ze chodzi o warto$¢ fgcza, w
zakresie ktérej dysponowat dosSwiadczeniem. Zadajgc tego typu pytanie i twierdzac, ze
ma na celu wyeliminowanie dowolnej interpretaciji tresci SIWZ, zdawat sobie sprawe, ze
odpowiedz Zamawiajgcego moze by¢ dwojaka, albo wskazywac na wartoSc¢ tgczna,
korzystng dla Odwolujgcego, albo na rozdzielng, co miato miejsce, jak sie okazato,
niekorzystng dla niego.
Zdaniem KIO, gdyby odpowiedz byta pozytywna, a wiec wskazywata tgczng wartos¢
zamowien, Odwolujgcy nie kwestionowatby tego stanowiska, jako niedozwolonej
modyfikacji tresci SIWZ, naruszajgcej przepis art. 38 ust. 5 Pzp dotyczacy zakazu
modyfikacji, w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spemiania.
Analizujgc kwestionowane postanowienia SIWZ, KIO uznata, ze Zamawiajacy udzielajgc
odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 16.09.2008r.) nie dokonat modyfikaciji

warunku udziatu w w pkt 6.2.2., podmiotowego postepowaniu opisanego
doprecyzowanego w pkt 7.3.3. i wymaganego do wykazania w sposob okreslony w
formularzu stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ
Z postanowieh wskazanych punktéw SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy wymagat jako
doswiadczenia wykazania wykonania co najmniej 2 zamoéwien odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia, o
ktérym mowa w pkt 4.2 SIWZ — na warto$¢ nie mniejszg niz 10.000.000,00 PLN brutto, z
podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajacych, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie (pkt 6.2.2.). Dokumentem,
ktéry potwierdzat spetnianie warunku miata by¢ informacja sporzgdzona wedtug wzoru
okreslonego, jako zatgcznik nr 5 (pkt 7.3.3.). Do informaciji miaty by¢ zatgczone
dokumenty potwierdzajgce, ze wymienione w informacji roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie (min. 2 roboty budowlane w jednostkach stuzby zdrowia), zatgcznik
nr5.
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Omawiane postanowienia nalezy interpretowac tgcznie. Wéwczas wynika jednoznaczne
ich brzmienie wskazujgce, iz warunek dotyczy wykonania co najmniej 2 zamoéwien
poréwnywalnych pod wzgledem przedmiotu i warto$ci z robotami budowlanymi
stanowigcymi przedmiot prowadzonego postepowania, o ktérym mowa w pkt 4.2, a wiec
z robotami budowlanymi dotyczgcymi obiektdéw szpitalnych, na wartos¢ nie mniejszg niz
10.000.000,00 PLN brutto.

Jezeli Odwotujacy uznat, ze brzmienie tego postanowienia moze by¢ watpliwe co do
warto$ci robot, jako tgcznej albo oddzielnej warto$ci 2 zamdwien, co istotnie moze miec
miejsce przy wskazanym sformutowaniu warunku, powinien byt nie ryzykujac utraty
terminu do whniesienia protestu, wnie$¢ protest, podwazajgc zasadno$¢ ustanowienia
takiego warunku. Odwolujacy jednak wystapit o wyjasnienie tresci warunku,
potwierdzajgc tym samym, ze sam réwniez uznat, Ze postanowienie to wymaga
wytgcznie wyjasnien, a nie modyfikacji SIWZ, czy podwazenia jego adekwatno$ci do
warto$ci prowadzonego postepowania.

Zamawiajacy udzielit wyjasnien, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, tylko o tyle
niekorzystnych, ze Odwolujgcy nie jest w stanie wykaza¢ zgdanego doswiadczenia, bo
wyjasnienia, ktore stanowig istote sporu, wskazujg na warto$¢ oddzielng dla kazdej
roboty budowlane;.

Zarzut, ze w wyjasnieniach Zamawiajacy nie podat, czy wskazana wartos¢ jest wartoscig
brutto, czy netto, jest catkowicie bezpodstawny, gdyz skoro pierwsze okreslenie
dotyczyto wartosci brutto i pytanie odnoszace sie rowniez do wartosci brutto brzmiato,
czy jest to warto$¢ tgczna dla obu robét, to odpowiedz, iz jest to wartos¢ oddzielna (dla
kazdej roboty budowlanej), oznacza réwniez wartos¢ brutto.

KIO stwierdzita, ze nie zachodzg rozbieznosci w zakresie treSci pkt 6.2.2. i pkt 7.3.3 oraz
zatgcznika nr 5 SIWZ. Z danych, jakie wykonawcy majg podac¢ w tym formularzu bedzie
wynikaé petne potwierdzenie wymogu opisanego w pkt 6.2.2. i doprecyzowanego w pkt
7.3.3.SIwzZ

W ocenie KIO, nalezy stwierdzi¢ na podstawie powyzszych ustalen, ze Zamawiajgcy
wyjasnit tres¢ SIWZ, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, nie dokonat natomiast
niedozwolonej modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu i nie naruszyt przepisu art.



38 ust. 5, jak rowniez przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1
i 2 Pzp.

Zarzuty dotyczgce zaniechania wprowadzenia do tre$ci wzoru umowy wnioskowanych
przez Odwotujgcego postanowien i dokonania modyfikaciji tej tresci, nie zastugujg na
uwzglednienie, z tego powodu, ze Zamawiajgcy uwzglednit wnioski Odwotujgcego w
zakresie modyfikacji, wprowadzajgc korekty postanowien wzoru umowy, co wynika z
przedstawionego wyzej omdwienia tresci pism z dnia 8.09.2008r. i 16.09.2008r.
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Tres¢ wzoru umowy w brzmieniu kwestionowanym przez Odwotujgcego pismem z dnia
8.09.2008r., byta znana wykonawcom od dnia 20.08.2008r. i Odwotujgcy miat prawo
wnie$¢ protest na wskazang tresc¢.

Zarzuty w tym zakresie podniesione w protescie, sg zarzutami spdznionymi, wniesionymi
po terminie. Natomiast dokonana ingerencja we wzorze umowy, poza korektg
porzadkowg i wyjasniajgcg, nie wprowadzita na tyle istotnych zmian, by mozna byto
uznac te korekte za modyfikacje, na ktérg stuzy prawo wniesienia protestu w terminie
biegngcym od dnia doreczenia pisma w tym zakresie.

Nalezy jednak podnies¢, ze prawo modyfikacji SIWZ jest uprawnieniem Zamawiajgcego,
co wynika z tresci przepisu art. 38 ust. 4 Pzp. W razie odmowy dokonania modyfikacji
SIWZ lub nie uwzglednienia wniosku o dokonanie modyfikacji w takim brzmieniu, jakie
wskazuje wnioskodawca, wykonawcy przystuguje prawo wniesienia protestu w zakresie
spornej tresci SIWZ, ale w terminie okreSlonym w art. 180 ust. 3 pkt 1 lub 2 Pzp, w
zaleznosci od warto$ci zaméwienia, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, tj w terminie, ktérego bieg rozpoczyna sie od dnia zamieszczenia
SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze, KIO na podstawie art.191 ust. 1 Pzp , orzekta jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....cvveevevirevreevee e eraeees

* niepotrzebne skreslic
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