Sygn. akt: KIO/UZP 1141/08
WYROK
z dnia 6 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego ,,KARTEL” S.A,
8, 28-300 od ul. Przemystowa Jedrzejow rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Wojewodzki Szpital Zespolony, ul. Grunwaldzka 45, 25-736 Kielce protestu z dnia 19
wrzesnia 2008 r., wniesionego 22.09.2008 r.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

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

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien 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,

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

Uzasadnienie

W dniu 28.08.2008 r. Wojewodzki Szpital Zespolony, ul. Grunwaldzka 45, 25-736
Kielce (zwany dalej Zamawiajgcym), ogtosit postepowanie na ,nadbudowe, rozbudowe
i przebudowe czesci budynku Swietokrzyskiego Centrum Kardiologii na potrzeby
Kardiochirurgii” i w tym samym dniu zamie$cit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych)
W dniu 22.09.2008 r. Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego ,KARTEL” S.A,,
ul. Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejéw (dalej: Odwotujacy) — ztozyto protest, ktory
Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 30.09.2008 r. poprzez jego odrzucenie, w tym samym dniu
informujgc o swojej decyzji Odwolujgcego. Odwotujgcy w dniu 3.10.2008 r. (data nadania
listu poleconego w placéwce pocztowej operatora publicznego) wnidst do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie Odwotujgcy podniést nastepujace zarzuty, podtrzymane rowniez pézniej
w odwotaniu:
Zamawiajgcy naruszyt art. 38 ust. 5, art. 36 ust. 6 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93
ust. 7, art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych oraz 139 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych w zw. z art. 353 Kodeksu cywilnego poprzez:
1) nieprecyzyjne postanowienia SIWZ odnos$nie okreslenia rob6t budowlanych, ktére



Zamawiajgcy uzna za odpowiadajgce rodzajem i wartoscig za poréwnywalne

z przedmiotem zamodwienia (postanowienia 6.2.2 i 7.3.3. oraz zatacznik nr 5 do SIWZ).
Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania w dn. 16.09.2008 r.
dokonat niedozwolonej modyfikacji SIWZ poprzez zmiang warunkéw udziatu

w postepowaniu, przy czym nie wskazat, czy warto§¢ 10 000 000 zt to warto$¢ netto czy
brutto, a nadto dokonat modyfikacji zatgcznika nr 5 do SIWZ przez co zmienit warunek

udziatu w postepowaniu w odniesieniu do rob6t wykonywanych w jednostkach ochrony
zdrowia,

2) udostepnienie wykonawcom nowych przedmiaréw w branzy teletechnicznej
i nieprzediuzenie w zwigzku z tym terminu skifadania ofert o co najmniej 7 dni, co jest
naruszeniem przepisu majgcego wplyw na wynik postepowania (art. 38 ust. 6 Prawa
zamowien publicznych) i skutkuje niewaznoscig umowy zawartej w jego wyniku na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych,

3) Odwotujgcy wnidst o ,,dokonanie modyfikaciji zapisu pkt. 16.3 SIWZ w sposbdb zgodny
z § 31 ust. 1 Prawa zamowien publicznych”,

4) modyfikacje i odmowe modyfikacji wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ
w sposoéb opisany w odpowiedziach z dn. 16.09.2008 r. W dn. 8.09.2008 r. Odwotujgcy
Zlozyt pytania do SIWZ. Wnosit w nich o wyjasnienie nieprecyzyjnych zapiséw SIWZ
dotyczacych wymaganego doswiadczenia oraz o dokonanie szeregu modyfikacji SIWZ,
a w szczegolnosci postanowien zawartych we wzorze umowy (postanowienia dotyczace
rodzaju wynagrodzenia, fakturowania, terminébw wykonania robot, kar umownych).

Zamawiajacy odrzucit protest, wskazujgc na zaistnienie dwoch przestanek odrzucenia
protestu: zostat on wniesiony przez osobe nieuprawniong (do protestu nie dotgczono odpisu
z Krajowego Rejestru Sgdowego) i po terminie (w dn. 28.08.2008r. ukazato sie ogtoszenie
0 zamowieniu).

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa
w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na
rozprawie.
Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze protest zostat wniesiony przez osobe
nieuprawniong — protest zostat podpisany przez Prezesa Zarzadu, przy pieczeci imiennej
informujgcej o sprawowanej funkcji w zarzadzie. W ocenie Zamawiajgcego, skoro do
przestanego protestu nie zatgczono odpisu KRS lub odpisu z ewidenciji dziatalnosci
gospodarczej ani pethomocnictwa, protest musi zosta¢ odrzucony, bowiem jedng z zasad
wynikajacych z przepiséw Kodeksu cywilnego (art. 95 i nast. KC) jest zasada jawnosci
petnomochictwa wobec oséb trzecich, co stanowi gwarancje bezpieczenstwa obrotu,
a zatem petnomocnik winien legitymowac sie dokumentem $wiadczgcym o jego umocowaniu
do zastepowania reprezentowanego i pozwalajgcym ocenic, jaki jest zakres danego
umocowania.
W istocie Zamawiajgcy nie zakwestionowat uprawnienia Prezesa Zarzgdu do podpisania
protestu, ale jedynie brak zatgczenia do protestu dokumentu, z ktérego to uprawnienie
wynikato. W ocenie Izby, jezeli protest zostat podpisany przez osobe umocowang do jego

podpisania, co wynika z odpisu z KRS nr 0000040930, Zamawiajacy nie moze podwazac
skuteczno$ci wniesienia protestu.
Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze skoro protest zostat podpisany przez Prezesa Zarzadu —
nie byto podstawy prawnej do zatgczenia do niego jakiegokolwiek petnomocnictwa, bowiem
Zarzad jest ustawowo organem reprezentujgcym spotke. Sktad Zarzadu, sposob
reprezentacji i dane cztonkow zarzgdu sg uwidocznione w Krajowym Rejestrze Sgdowym,
ktéry, zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym jest jawny; informacije zawarte tamze sg powszechnie dostepne (do

danych tam jest przez podstawowych zawartych dostep strone internetowg
http://pdi.cors.gov.pl/). W powyzszych okolicznosciach nie bylo podstawy do uznania, ze
protest zostat wniesiony przez osobe nieuprawniona.



Rozpatrujgc zarzut Zamawiajacego, iz protest zostat wniesiony po terminie, Izba
ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
Ogtoszenie o zaméwieniu, jak wskazano na wstepie niniejszego uzasadnienia, ukazalo sie
w dn. 28.08.2008 r., w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit SIWZ na swojej stronie
internetowej. Odwotujacy w dn. 8.09.2008 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego z pytaniami do
SIWZ, Zamawiajacy udzielit na nie odpowiedzi w dn. 16.09.2008 r. Protest zostat przez
Odwotujgcego wniesiony w dn. 22.09.2008 r., przy czym Odwotujgcy wskazat na
posiedzeniu, ze zostat on wniesiony w zwigzku z modyfikacjg SIWZ zawarta w odpowiedzi
na pytania oraz w zwigzku z zaniechaniem przez Zamawiajgcego uwzglednienia postulatow
Odwolujgcego zawartych w pytaniach do SIWZ, a nie w zwigzku z wczes$niejszymi
postanowieniami SIWZ.
Izba, analizujgc tre$¢ zarzutdéw pod katem wniesienia ich w terminie, poréwnata
postanowienia SIWZ z treScig odpowiedzi z dn. 16.09.2008 r. i stwierdzita, iz zasadniczo
odpowiedzi z dn. 16.09.2008 r. nie zmieniaty postanowien SIWZ (z wyjatkami, omowionymi
w dalszej czesci niniejszego uzasadnienia); w konsekwenciji, gdyby cze$¢ zarzutéw
stanowita podstawe do samodzielnego protestu, rzeczywiscie musiatby by¢ on byé
odrzucony, jako wniesiony po terminie.
Izba uznata, iz po terminie zostaty podniesione nastepujgce zarzuty:
1. Zarzut dotyczacy wniosku Odwolujgcego o ,,dokonanie modyfikaciji zapisu pkt.
16.3 SIWZ w sposéb zgodny z § 31 ust. 1 Prawa zamowien publicznych”. Zdaniem
Odwotujgcego, przedmiar robét nie moze mie¢ znaczenia informacyjnego — co wskazat
juz w pytaniach z dn. 8.09.2008 r. Odpowiedz Zamawiajgcego z dn. 16.09.2008 r. nie
odnosita sie w ogdle do tego postulatu Odwotujgcego, zgtoszonego juz w pytaniach,
Zatem termin do protestu w tym zakresie, liczy¢ sie powinno od dnia upublicznienia
Swz

2. Zarzuty Odwolujgcego dotyczacy modyfikacji i odmowy modyfikacji wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik do SIWZ w sposéb opisany w odpowiedziach z dn. 16.09.2008 r.
Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajagcy uwzglednit czes¢ postulatow Odwotujgcego
odnoszacych sie do modyfikacji wzoru umowy, zgloszonych w pytaniach. Odwotujgcy
w prote$cie podtrzymat swoje Zgdania wobec Zamawiajgcego, dotyczgce pozostatych
modyfikacji wzoru umowy, zawarte juz wczesniej w pytaniach z dn. 8.09.2008 r., a zatem
Izba uznata, ze zostaty one wniesione po terminie.

Z tresci pytan Odwotujgcego z dn. 8.09.2008 r. odnoszacych sige do wzoru umowy (oraz
poréwnania ich z wzorem umowy stanowigcym zatacznik do SIWZ), wynika, ze Odwotujacy
nie miat podstaw, aby mie¢ watpliwosci co do poszczegdlnych wskazywanych przez siebie
postanowien wzoru umowy; formutuje on wobec Zamawiajgcego jednoznaczne postulaty
zmiany postanowien, ktére uwaza za — generalnie ujmujgc - naruszajgce zasade rownosci
stron stosunku cywilnego. Instytucja wyjasnien do SIWZ (art. 38 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych) stuzy rozstrzygnieciu przez Zamawiajgcego watpliwosci, zgtaszanych przez
wykonawcdw, wobec niezrozumiatych czy dwuznacznych postanowien SIWZ; srodki ochrony
prawnej sg sposobem na ochrone interesu prawnego wykonawcy, jezeli zostat on naruszony
przez czynno$ci lub zaniechania Zamawiajgcego; instytucja wyjasnien do SIWZ nie moze
by¢ wykorzystywana do przywracania terminu do wniesienia protestu. Zamawiajgcy

w odpowiedziach z dn. 16.09.2008 r. uwzglednit spostrzezenia Odwolujgcego zawarte

w pytaniach, dotyczgce postanowien wzoru umowy sprzecznych z tresScig SIWZ (np.
wynagrodzenia ryczattowego). Nie mozna zatem przychyli¢ sie do stanowiska Odwotujgcego
zaprezentowanego na posiedzeniu, iz protest w zakresie nieuwzglednienia postulatow
Odwotujgcego zawartych w pytaniach z dn. 8.09.2008 r. jest protestem na zaniechanie
Zamawiajagcego, bowiem juz w momencie zadawania pytan postanowienia wzoru umowy
istniaty w takim a nie innym ksztaicie, i Odwotujacy, jezeli miat zastrzezenia, mogt ztozyc¢ juz
woweczas (tzn. w terminie do sktadania protestu na SIWZ) protest.

Odwolujgcy btednie rowniez wywodzi, iz Zamawiajgcy zmodyfikowat § 2 ust. 3 i 4 wzoru
umowy zatgczonego do SIWZ, w zwigzku z czym wykonawca bedzie obcigzony
kredytowaniem inwestycji do chwili zaptaty za faktury. Izba ustalita, iz juz wcze$niej ust. 3 i 4
wzoru umowy w brzmieniu wg stanu na dzien opublikowania SIWZ, stanowity o terminach
ptatnosci i wielkoSci procentowej ptatnosci czeSciowych (ust. 3) i zakresie robot, ktéry ma by¢



fakturowany (ust. 4) — Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi z dn. 16.09.2008 r. rzeczywiscie
zmodyfikowat te postanowienia, jednak modyfikacja odnosita sie wytgcznie do uzytych
sformutowan (ust. 3 niejako zostat potgczony z ust. 4 poprzez wyrazne przypisanie wielkoSci
procentowej ptatnosci czeSciowych do zakresu robét, za ktére bedg one dokonywane).
Zatem Zamawiajgcy nie zmienit w ogdle sensu dotychczasowych sformutowan,

w konsekwencji czego twierdzenie Odwotujgcego, iz jego protest w zakresie zarzutow
odnoszacych sie do wzoru umowy odnosi sie merytorycznie do odpowiedzi z dn.

16.09.2008 r., a nie do postanowien SIWZ jest nietrafne, wobec czego Izba przychylita sie do
stanowiska Zamawiajgcego i stwierdzita, ze zarzuty te zostaly wniesione po terminie, a co za
tym idzie - nie rozpatrywata ich merytorycznie.

Niewatpliwie w terminie zostat wniesiony zarzut dotyczacy naruszenia art. 38 ust. 6
Prawa zamowien publicznych poprzez upublicznienie nowych przedmiaréw robo6t w dn.
16.09.2008 r. i nieprzedtuzenie w zwigzku z tym terminu do sktadania ofert. Izba réwniez
uznata za wniesiony w terminie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 7 ust. 122 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych w zwigzku z wyjasnieniem Zamawiajgcego z dn. 16.09.2008 r.
odnoszacym sie do warunku udziatu w postepowaniu polegajacego na realizacji i dwéch
robo6t podobnych do przedmiotu zamowienia.
Izba odnoszac sie merytorycznie do dwoch wskazanych wyzej zarzutow, ktére jako jedyne
zostaly podniesione w proteScie w terminie, uznata, ze nie zastugujg one na uwzglednienie.

l. Rozpatrujgc zarzut dotyczacy sprostowania SIWZ poprzez udostepnienie w dn.
16.09.2008 r. przedmiaréw zamiennych, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dn. 16.09.2008 r.
opublikowat na swojej stronie internetowej sprostowanie do SIWZ (kserokopia wydruku ze
strony internetowej Zamawiajgcego, okazanego przez Odwolujgcego, w aktach sprawy),
w ktorym wskazat, ze do SIWZ zatgczono pomytkowo niewtasciwe przedmiary robo6t
w branzy teletechnicznej. W pismie przewodnim, do ktérego zatgczono przedmiary
zamienne, Zamawiajgcy nie poinformowat o przedtuzeniu terminu skfadania ofert.
Odwolujgcy w zwigzku z powyzszym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 38 ust. 6
Prawa zamoéwien publicznych, co w jego ocenie skutkuje niewazno$cig postepowania na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowienh publicznych, poniewaz stanowi takie
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania, w konsekwenciji
czego Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ waznej umowy o zamdwienie publiczne, zatem
powinien uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 7 Prawa zaméwien
publicznych.

Oceniajgc powyzszy zarzut, Izba uznata, ze nie jest on zasadny. Dzien opublikowania
nowych przedmiaréw byt osiemnastym dniem od ukazania sie ogtoszenia, do otwarcia ofert
pozostato dwadziescia dwa dni (w ogloszeniu 0 zamoéwieniu wyznaczono termin otwarcia
ofert na dzien 8.10.2008 r.). Jezeli Odwolujgcy uznat, Zze jego interes prawny zostat
naruszony poprzez nieprzedtuzenie w takich okolicznosciach terminu do skfadania ofert,
mogt ztozy¢ protest na zaniechanie Zamawiajgcego polegajace na niedokonaniu takiej
czynnosci, zadajac przediuzenia terminu sktadania ofert — w okolicznosciach niniejszej

sprawy jednak trudno bytoby przyja¢, iz posiada on interes prawny w stawianiu takiego
zarzutu, bowiem nawet bez przedtuzania terminu sktadania ofert termin do przygotowania
oferty wydaje sie wystarczajgcy. Tymczasem Odwotujgcy zwraca uwage na uchybienie
Zamawiajgcego, lecz nie wskazuje, w jaki sposéb omawiane zaniechanie Zamawiajgcego
miato naruszyc¢ jego interes prawny i nie zada przedtuzenia tego terminu (niezaleznie od
powyzszego, lzba ustalita, ze termin otwarcia ofert byt przektadany przez Zamawiajgcego
kilkakrotnie, a wiec jezeli nawet doszto do naruszenia przepis6w ustawy poprzez
nieprzedtuzenie terminu sktadania ofert w dn. 16.09.2008 r., nie miato to zadnego wptywu na
wynik postepowania (postepowanie o udzielenie zamoéwienia w dniu rozprawy bylo jeszcze
na etapie przed otwarciem ofert; w takich okolicznosciach uprawnione jest zatozenie, ze
wptyw nieprzediuzenie terminu sktadania ofert w dn. 16.09.2008 r. nie bedzie w przysztosci
miato zadnego wptywu na wynik postepowania), zatem nie zaistniaty, wskazywane przez



Odwotlujgcego, podstawy niewaznosci postgpowania. A jedyny skutek, jaki Odwotujacy
wywodzi z ewentualnego naruszenia przez Zmawiajgcego art. 38 ust. 6 Prawa zamdwien
publicznych, to niemoznos¢ zawarcia waznej umowy o udzielenie zamowienia publicznego —
co nie moze zostac przez lzbe uwzglednione, bowiem naruszenie przepisow, ktére miatoby
skutkowac¢ niewaznoscig postepowania i w konsekwencji niewaznoscig umowy, w ocenie
Izby nie zaistniato. W konsekwencji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 36 ust. 6 w zw. z art.
146 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 7 Prawa zamowien publicznych.

Il. Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego postanowier SIWZ odnos$nie okre$lenia
robét budowlanych, ktére Zamawiajgcy uzna za poréwnywalne z przedmiotem zamowienia
(postanowienia 6.2.2 i 7.3.3. SIWZ oraz zatgcznik nr 5 do SIW2), Izba stwierdzita, ze zarzut
ten réwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy
odpowiadajac na pytania w dn. 16.09.2008 r. dokonat niedozwolonej modyfikacji SIWZ
poprzez zmiang warunkow udziatu w postepowaniu, przy czym nie wskazat, czy wartos¢
10 000 000 zt to warto$¢ netto czy brutto, ponadto Odwolujgcy podnidst, iz w jednym miejscu
SIWZ Zamawiajgcy wymaga wykonania (w ramach doswiadczenia zawodowego) robét
budowlanych w jednostkach stuzby zdrowia, a w innym — nie.

Izba stwierdzita, ze zarzut ten w zakresie wymogu Zamawiajgcego wykonania robot

w jednostkach stuzby zdrowia jest wniesiony po terminie. Sformutowania SIWZ w tym
zakresie nie zostaly w zaden spos6b zmienione odpowiedziami z dn. 16.09.2008 r.,
Zamawiajacy nie udzielit tez Zadnych wyjadnien w tym zakresie — bowiem z pytania
Odwolujgcego z dn. 8.09.2008 r. nie wynikato, ze kwestionuje on warunek udziatu

w postepowaniu odnoszacy sie do wykonania rob6t w jednostkach stuzby zdrowia,

w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie mogt sie odnies¢ do tej kwestii w swoich odpowiedziach.
Wszystkie postanowienia SIWZ odnoszace sie do warunkéw udziatu w postepowaniu

(skonkretyzowanie przez Zamawiajgcy warunku udziatu - postanowienia 6.2.2 SIWZ, opis
dokumentu potwierdzajgcy jego spetnienie - postanowienia 7.3.3. SIWZ oraz wzér wykazu —
zatgcznik nr 5 do SIWZ) powinny by¢ czytane tacznie — z zestawienia tych postanowien
jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy wymagat wykonania dwéch rob6t budowlanych

w jednostkach stuzby zdrowia. Srodki ochrony prawnej odnoszace sie zatem do tego
aspektu warunku udziatu w postepowaniu powinny by¢ wniesione w terminie liczonym od
opublikowania ogtoszenia i SIWZ. W ocenie Izby nie stanowi modyfikacji SIWZ stwierdzenie
Zamawiajgcego zawarte w odpowiedziach z dn. 16.09.2008 r. wskazujace, iz ,,w zatgczniku
nr 5 wymaga sie wykonania 2 rob6t budowlanych co do wielkosci i ztozonosci poréwnywalnej
do przedmiotu zamowienia” (wg pierwotnego brzmienia zatagcznika nr 5 byly to ,zamowienia
poréwnywalne z przedmiotem niniejszego zamowienia”). Oczywiste jest, ze roboty objete
wykazem muszg spetnia¢ warunek udziatu w postepowaniu, a wiec zaréwno co do rodzaju
wykonanych robét, jak i ich wartosci — zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.

z dnia 24 maja 2006 r.), w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku
posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, zamawiajgcy moze
zadac¢ m.in. wykazu wykonanych robét budowlanych (...) odpowiadajgcych swoim rodzajem
i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia. Odpowiedz
Zamawiajacego z dn. 16.09.2008 r. nie wniosta wiec w tym zakresie nowej tre$ci do SIWZ
W konsekwencji Izba uznata zarzut wobec warunku udziatu w postepowaniu - odnoszacy sie
do wykonania robé6t w jednostkach stuzby zdrowia — jako wniesiony po terminie i nie
rozpatrywata go merytorycznie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wyjasnienia przez Zamawiajgcy w odpowiedzi
z dn. 16.09.2008 r. warunku udziatu w postepowaniu co do warto$ci rob6t, ktérymi nalezy sie
wykazac¢ sktadajgc oferte, sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje:
W punkcie 6.1.1. SIWZ zatytutowanym ,,Do$wiadczenie zawodowe” postanowiono,
iz ,,Wykonawca musi wykazac¢, ze w okresie ostatnich 5 lat, przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy-
w tym okresie, zrealizowat, wykonat co najmniej 2 zamdwienie odpowiadajgce swoim



rodzajom i warto$cig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia o ktérym
mowa w pkt 4.2 niniejszej SIWZ - na warto$¢ nie mniejsza niz 10.000.000,00 PLN brutto,
z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie.”

W ocenie Izby z zacytowanego sformutowania SIWZ rzeczywiscie nie wynikato
jednoznacznie, czy Zamawiajgcy wymaga dwoch robot o wartosci tagcznie 10 000 000 zt
brutto (wariant 1), czy dwoch robét kazda o wartosci dwoch milionéw brutto (wariant 2).
Dwuznacznosci tej nie rozstrzyga nawet informacja (zawarta w ogltoszeniu i SIWZ oraz
wynikajgca z oSwiadczenia Zamawiajgcego), ze warto§¢ zamowienia wynosi ok.
10 000 000 zt (Zamawiajgcy wymagat posiadania ,,ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, zgodnej z przedmiotem
niniejszego zamowienia na wartos¢ nie mniejszg niz 10.000.000,00 PLN.” — wobec czego
mozna byto sie spodziewac, ze wartos¢ zamodwienia oszacowano na kwote 10 000 000 zf;
ponadto Zamawiajgcy na rozprawie podat informacje, ze wartoS¢ zamoéwienia oszacowano
na 13 000 000 brutto), poniewaz sposob okreslenia warunku udziatu w postepowaniu nalezy
do Zamawiajgcego i Zamawiajgcy mogt okresli¢ warunek udziatu w postepowaniu zaréwno
wg wariantu 1, jak i wariantu 2 — czyli w dowolny sposob, jaki uzna za adekwatny do
przedmiotu zamowienia (co powinien uzasadnic).
Zatem Odwolujgcy postapit stusznie, zawracajgc sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie do
tresci SIWZ w tym zakresie, poniewaz postanowienia SIWZ byly w tym zakresie
niejednoznaczne. Odpowiedz Zamawiajgcego z dn. 16.09.2008 r. skonkretyzowata warunek
udziatlu w postepowaniu, w ten sposéb, iz wskazat wariant 2. Wyjasnienie to nie stanowi
zatem niedozwolonej przez art. 38 ust. 5 Prawa zaméwien publicznych (w brzmieniu
obowigzujgcym do dnia 23.10.2008 r.) modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu,
poniewaz Zamawiajgcy nie zmienit warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie
skonkretyzowat go w taki sposéb, iz wybrat wariant 2 z dwéch mozliwych, okreslonych przez
dwuznaczne brzmienie pierwotnych postanowien SIWZ. Nie narusza réwniez przepiséw
ustawy brak okreslenia w odpowiedziach z dn. 16.09.2008 r., czy warto$¢ 10 000 000 zt to
warto$¢ ,,brutto” czy ,,netto”, bowiem Zamawiajgcy rozstrzygat w tejze odpowiedzi jedynie
kwestie, czy wartos¢ 10 000 000 zt odnosi sie do kazdej z robét, czy obu wymaganych robot
tgcznie — a wiec rozstrzygat watpliwos¢é Odwotujgcego co do mozliwego wariantu warunku
udzialu w postepowaniu (pytanie Odwotujgcego z dn. 8.09.2008 r. nie dotyczyto kwestii
,,brutto-netto”).

W zwigzku ze skonkretyzowaniem warunku udziatu w postepowaniu odno$nie
do$wiadczenia zawodowego w powyzszy sposéb, Odwotujgcy podniést w protescie,
a nastepnie w odwotaniu zarzut, iz Zmawiajacy naruszyt art. 7 ust 1122 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych, poniewaz eliminuje on z postepowania Odwotujgcego, jako ze w jego
ocenie posiada on odpowiedni potencjat do wykonania zaméwienia, lecz nie jest w stanie
wykazac, iz w wymaganym okresie wykonat 2 zaméwienia o wartosci min. 10 000 000 zt
kazde. W ocenie Izby zarzut ten nie jest zasadny, bowiem Odwotujacy nie wykazat, ze tak
postawiony warunek jest nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, a jedynie wskazat, ze on
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nie jest w stanie jego spetni¢. Zarzut podniesiony przez Odwotujgcego powinien by¢ poparty
odpowiednig argumentacjg, a trudno jej sie doszuka¢ w uzasadnieniu protestu. Izba
oceniajgc warunek udziatu w postepowaniu, skonkretyzowany w odpowiedziach z dn.
16.09.2008 r., uznata, ze jest on adekwatny do wartosci przedmiotu zamowienia, a wiec nie
narusza zasady uczciwej konkurencji (tylko warunek postawiony zbyt wysoko — w sposob
nieodpowiadajacy wartosci zamowienia mogtby ogranicza¢ uczciwg konkurencije).

W konsekwencji Izba uznalta, ze zarzut naruszenia art. 38 ust. 5 oraz art. 7 ust. 122 ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych nie zastuguje na uwzglednienie.

Reasumujac, Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 36 ust. 6 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt
6 oraz art. 93 ust. 7 Prawa i art. art. 38 ust. 5 oraz art. 7 ust. 122 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych; pozostate zarzuty nie byly przez Izbe rozpatrywane jako wniesione po terminie.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztéw zastepstwa Zamawiajgcego z uwagi na
fakt, iz nie przedtozyt on do akt sprawy rachunkéw wymaganych przez § 4 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, 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:

Czlonkowie:



