Sygn. akt: KIO/UZP 1114 /08

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez WYG International Sp. z 0.0. ul. $elazna 28/30, 00-832 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojewodztwo Slaskie ul. Ligonia 46,
40-037 Katowice protestu z dnia 8 wrze$nia 2008 r.

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

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia postepowanie

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Slaskie ul. Ligonia 46,
40-037 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez WYG International Sp. z o.o.
ul. $elazna 28/30, 00-832 Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy sze$éset
sze$édziesiat cztery zlote zero groszy) przez Wojewodztwo Slaskie
ul. Ligonia 46, 40-037 Katowice na rzecz WYG International Sp. z o.0.
ul. Selazna 28/30, 00-832 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz 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 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz WYG International Sp. z o.0. ul. $elazna
28/30, 00-832 Warszawa.

Uzasadnienie

Wykonawca - WYG International Sp. z 0.0., zwany dalej protestujgcym lub
odwotujgcym wniost protest wobec postanowien ogtoszenia o zamowieniu, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(t,j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) - zwanej dalej ustawg, poprzez

naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 22 ust. 2 ustawy poprzez opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencie,

3. art. 60b poprzez zastosowanie trybu dialogu konkurencyjnego z naruszeniem
ustawowych przestanek.

Wykazujac swoj interes prawny, protestujgcy wskazat, ze postawione przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu sg dyskryminujgce i naruszajg przepisy



ustawy, przez co protestujgcy nie ma mozliwosci skutecznego ubiegania sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Dodatkowo Zamawiajacy nieprawidtowo zastosowat tryb

dialogu konkurencyjnego, co stanowi podstawe do stwierdzenia uniewaznienia
postepowania.

Whniodst o uniewaznienie przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt
7w zw. z art. 38 ust 5 ustawy oraz w zw. z art. 60b ustawy.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 60b ust 1 ustawy,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli zachodzg
tacznie dwie wskazane w tym przepisie okolicznosci:

1. nie jest mozliwe udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter
zamowienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 30 i 31 lub
obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania zaméwienia,

2. cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Protestujgcy stwierdzit, Zze tylko niemozliwo$é podyktowana szczegdlnie ztozonym
charakterem zamdéwienia, ktéra w konsekwenciji skutkuje niemoznoscig opisania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z art. 30 i art. 31 stanowi podstawe do udzielenie zamowienia w trybie
dialogu konkurencyjnego, przy czym niemozliwo$¢ taka musi by¢ obiektywna
i bezdyskusyjna.

W ocenie protestujacego, z takg obiektywng przestankg nie mamy do czynienia
W rzeczonym zamowieniu publicznym, poniewaz zamawiajgcy ma mozliwosc¢ i wszelkie
podstawy dajgce moznos¢ opisu przedmiotowego zamowienia z uwzglednieniem obowigzku
wynikajgcego z art. 30 ustawy. Z niemoznoscig opisu przedmiotu zamdwienia mamy
wytacznie do czynienia np. ,podczas wdrazania skomplikowanych, znaczgcych, czesto
kompleksowych (zintegrowanych) projektow infrastrukturalnych” (tak: Komentarz do Prawa
zamowien publicznych pod redakcjg T. Czajkowskiego wydanie drugie Warszawa 2006,
str. 179).
Protestujgcy zwrdcit uwage, ze wigkszos¢ prowadzonych zamoéwien podobnych do
niniejszego przedmiotu jest udzielana w trybach konkurencyjnych tj. np. w trybie przetargu
nieograniczonego lub tez ograniczonego.

Protestujgcy podniost takze, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu naruszajg zasade zachowania uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania
wykonawcow. Podal, ze zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu postanowit, ze
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdérzy m.in. wykazg sie wykonaniem
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przynajmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamébwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. Poprzez
ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia,
zamawiajacy rozumie przeprowadzenie kampanii promocji miasta / powiatu / wojewddztwa /
regionu o wartosci jednostkowej nie mniejszej niz 500 000 zt brutto

W ocenie protestujacego, wyzej wymieniony warunek udziatu w postepowaniu
wyklucza z mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie zdolnych do jego realizacii
wykonawcow, ale ktérzy nie posiadajg wymaganego doswiadczenia.
Protestujgcy zwrocit uwage, ze przedmiotem prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania jest opracowanie koncepciji i przeprowadzenie kampanii promocyjnej, ktorej
celem jest ksztattowanie i utrzymanie wizerunku Wojewodztwa Slaskiego jako regionu
atrakcyjnego gospodarczo i inwestycyjnie. Swiadczenie ustugi polegajgcej na opracowaniu
koncepciji i przeprowadzeniu kampanii promocyjnej dla miasta / powiatu / wojewoédztwa /
regionu niczym nie rozni sie od przygotowania i przeprowadzenia kampanii promocyjnej dla
innych jednostek organizacyjnych - np. gminy, a takze innych przedsiewzie¢ np. promocja



wielowatkowego projektu realizowanego przez ro6zne podmioty. Nie r6zni sie rowniez od
przygotowania kampanii promocyjnej na rzecz wielu podmiotéw prywatnych. Podnidst, ze
obowigzujgce przepisy prawa nie naktadajg na wykonawcéw, w przypadku promowania
miasta / powiatu / wojewoédztwa / regionu, szczegélnych obowigzkéw. Sposob
przygotowania, jak i prowadzenia takiego rodzaju ustugi jest identyczny dla kazdego
zamobwienia bez wzgledu na to, czy zamawiajgcym jest podmiot prywatny, czy tez jakas
instytucja samorzgdowa.

Protestujgcy nadto wskazat, ze opracowanie koncepciji i przeprowadzenie kampanii
promocyjnej jest ustuga, ktorej wykonanie polega na wykorzystaniu w szczegdlno$ci
potencjatu intelektualnego, dlatego tez o jej nalezytym wykonywaniu decydujg przede
wszystkim inwencja, wiedza i wyksztatcenie osob je wykonujgcych, za nieuprawnione zatem
powinno by¢ uznane zadanie od wykonawcow wykazania sie potwierdzeniem posiadania
odpowiedniego do$wiadczenia, odnoszgc warunek udziatu w postepowaniu do wartosci
zrealizowanych poprzednio ustug; zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage zakres
zrealizowanej, lub realizowanej ustugi przez ubiegajacego sie 0 zamowienie wykonawcy,

a nie jej wartos¢. Warto$¢ ustugi, biorgc pod uwage intelektualny charakter tej ustugi jest
zawsze okre$lana indywidualnie, a jej wysoko$¢ czesto nie zalezy, lub w ograniczonym
stopniu jest zwigzana z zakresem tej ustugi. Wartos¢ tego typu ustug determinujg stopien jej
skomplikowania, a takze naktad pracy intelektualnej.

Zdaniem protestujgcego, poprzez taki warunek udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
wyklucza z udziatu w postepowaniu wiele podmiotéw, ktére realizowaty lub realizujg ustugi

odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia -
wykonawcow posiadajgcych niezbedne doswiadczenia, a zatem zdolnych do realizaciji, ale
ich wartos¢ (wynagrodzenie za wykonane ustugi) zostata ustalona ponizej wymaganej przez
zZamawiajgcego.

Protestujgcy stwierdzit, ze okreslone w 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U.
Nr 87, poz. 605) prawo zgdania ,wykazu wykonanych ustug” wskazuje na uprawnienie
zamawiajgcego do zgdania wykazania doSwiadczenia w wykonaniu okre$lonej iloSci ustug
o okreslonej wartosci. Z przepiséw tych nie wynika jednak obowigzek, aby wymagane
do$wiadczenie byto tozsame lub podobne do warto$ci ustug zamawianych w konkretnym
przetargu.

Protestujgcy, na potwierdzenie swojego stanowiska, przywotat wyroki o sygnaturach
akt: UZP/Z0/0-856/07, sygn. akt UZP/ZO/0- 872/07, UZP/ZO/0-855/05, UZP/Z0/0-2969/06.

W oddaleniu protestu zamawiajgcy - Wojewodztwo Slaskie, stwierdzit, ze protestujgcy
upraszcza zamoéwienie do samych ustug promociji, gdy tymczasem zgodnie z trescig
ogloszenia o zamoéwieniu w rozdziale VI1.3) INFORMACJE DODATKOWE wyraznie
wyodrebniono dwa etapy realizacji zamdwienia. Pierwszy etap ma charakter przedsiewziecia
o charakterze infrastrukturalnym - integrujgcym juz istniejgca infrastrukture informatycznag
z ta, ktérg nalezy zbudowac, a catos¢ ma stanowic¢ system udostepniania odpowiednio
dopasowanej informaciji do okreslonych grup docelowych. ,Celem jest budowa
zintegrowanego systemu informowania inwestoréw, w oparciu o istniejgce juz portale i strony
internetowe oraz odpowiednie bazy danych (wojewddzkie bazy, takie jak: Regionalny
System Informacji Przestrzennej z bazg terendw poprzemystowych itp.).” Dopiero po
zbudowaniu sprawnego systemu wyszukiwania informacji o mozliwosciach inwestowania jak
i rozwoju przedsiebiorczosci w wojewodztwie Slgskim, bedzie mozna przystgpi¢ do
~Klasycznych”, w rozumieniu protestujgcego, akcji promocyjnych odniesionych do tego
portalu, jak i okreslonych grup docelowych.

Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze ze wzgledu na wielos¢ i réznorodnos¢ juz funkcjonujgcych
systemdw informowania inwestoréw (PAlilZ, gminy, miasta, samorzady gospodarcze itp),
réznego rodzaju narzedzia, protokoty informatyczne, bazy danych jak i roznego rodzaju
rozwigzania sprzetowe - w tej fazie formutowania zamaéwienia jest niemozliwe doktadne
okreslenie zakresu prac, zakresu zakupu sprzetu, jak i okreslenia rodzaju oprogramowania
niezbednego do zintegrowanego zbierania i przesytania danych zasilajgcych, jak



i funkcjonowania catego systemu. Wszystko to, zdaniem zamawiajgcego, $wiadczy o tym, ze
istniaty obiektywne przestanki przejawiajace sie brakiem mozliwosci doktadnego opisania
przedmiotu zamowienia i zastosowania oprotestowanego trybu.

Odnosnie kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
stwierdzit, ze ma prawo oczekiwa¢ od wykonawcédw profesjonalizmu i wiedzy na obu etapach
realizacji zamowienia, dlatego tez sformutowat wymagania w taki sposob, aby spetni¢ swoje
oczekiwania i cele, nie za$, aby dostosowywac je do mozliwosci wykonawczych
protestujgcego. Spetnienie oczekiwan opisanych w protescie nalezatoby rozumie¢ jako
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

W odwotaniu odwotujgcy ponowit zarzuty, zadania i argumentacje zawartg uprzednio
w protescie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci ogloszenia
0 zamdwieniu oraz stanowisk i oswiadczen stron, ztozonych w toku rozprawy

l. sklad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje:

Zgodnie z sekcjg I1.2.1) ogtoszenia 0 zaméwieniu szacunkowa warto$§¢ zamowienia
wynosi 942 622,95 zt. Takg samag warto$¢ wskazano w pkt. 2 protokotu ZP-1. Jak
oswiadczyt Zamawiajgcy na rozprawie wartoS¢ przeprowadzenia kampanii promocyjnej
oszacowat na poziomie 700 000 tys. zt.

Przedmiotem zamoéwienia jest ,Opracowanie koncepcji i przeprowadzenie kampanii
promocyjnej, ktorej celem jest ksztattowanie i utrzymanie wizerunku Wojewodztwa Slgskiego
jako regionu atrakcyjnego gospodarczo i inwestycyjnie”,

Zgodnie z trescig sekcji I1.1.5) ogtoszenia o zamowienia przewidziano realizacje zamowienia
etapami:

1. ustalenie systemu miernikdéw dla oceny skutecznosci kampanii promocyjne;j,

2. przeprowadzenie analiz, badan w celu okre$lenia stanu wyj$ciowego, analiza stabych
i mocnych stron oraz szans i zagrozen Wojewodztwa Slgskiego pod katem
planowanej kampanii,

3. analiza jako$ciowa i ilosciowa w zakresie pozycjonowania Wojewddztwa Slgskiego na
tle innych regionbw — w zakresie atrakcyjnosci inwestycyjnej i gospodarcze;j,

4 okreslenie podstawowych problemoéw i sposobdw ich rozwigzywania,

5 zaplanowanie kampanii promocyjnej na rok 2008, 2009 i lata nastepne oraz realizacja
kampanii w latach 2008 i 2009 wraz z identyfikacjg adresatow dziatan promocyjnych —
grup docelowych.

Zgodnie za$ z sekcjg V1.3 ogtoszenia 0 zamowieniu w pierwszym etapie ma zosta¢
zbudowany zintegrowany system informowania (portal internetowy o charakterze
informacyjno - promocyjnym na temat przedsiebiorczosci, mozliwosci inwestycyjnych)

w oparciu o juz istniejgce portale i strony internetowe oraz bazy danych. Przy tworzeniu
systemu nalezy wykorzystac juz istniejgce jednostki Urzedu Miasta, struktury

w odpowiednich JST, samorzad gospodarczy.

W drugim etapie przewidziano podjecie dziatan polegajacych na upowszechnieniu informaciji
0 przedsigbiorczosci i atrakcyjnosci inwestycyjnej wojewodztwa $lgskiego oraz promowaniu
powstatego portalu przy uzyciu wielu kanatéw komunikacji: outdoor, prasa, radio, mailing,
portale internetowe, film promocyjny, prezentacja, udziat w targach itp. Adresatem tych
dziatan majg by¢ kolejno:

1. mieszkancy (przedsiebiorcy) wojewddztwa $Slaskiego,
2. Srodowiska biznesowe w Polsce,
3. inwestorzy zagraniczni.



Zamawiajgcy w sekcji IV.2.1) przewidziat dwa kryteria oceny ofert: ,cene” oraz ,koncepcje
dziatan promocyjnych”, przypisujgc kazdemu z nich wage 50% .

Zamawiajacy, zgodnie z sekcja Il.2.3) ogtoszenia o zamdwieniu, zazgdat, aby wykonawcy
wykazali sie wykonaniem przynajmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie, przy czym za ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zamoéwienia zamawiajgcy uznat przeprowadzenie kampanii promociji
miasta / powiatu / wojewodztwa / regionu o warto$ci jednostkowej nie mniejszej niz

500 000 zt brutto

Il. Sktad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije:
odnosnie zarzutu braku podstaw do zastosowania trybu dialogu konkurencyjnego

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Sporna miedzy stronami jest kwestia, czy zamawiajgcy, wszczynajac postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na ,Opracowanie
koncepciji i przeprowadzenie kampanii promocyjnej, ktérej celem jest ksztattowanie

i utrzymanie wizerunku Wojewddztwa Slgskiego jako regionu atrakcyjnego gospodarczo
i inwestycyjnie” byt do tego uprawniony.

Odwolujgcy zakwestionowat to uprawnienie ze wzgledu na brak jednej z przestanek,
koniecznej do wyboru tego trybu, o ktérej mowa w art. 60b ust. 1 pkt 1) ustawy, tj.: ,nie jest
mozliwe udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter zamowienia nie
mozna opisa¢ zamowienia zgodnie z art. 30 i 31”

Stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa Prawo zamowien publicznych nie precyzuje przestanki
~hiemozliwosci udzielenia zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego”. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, brak wskazéwek w tym zakresie daje
zamawiajgcemu duzg swobode, w ramach ktérej zamawiajgcy moze przyjac, ze rezygnacja
z zastosowania trybéw podstawowych, jest dozwolona, gdy zamawiajgcy ma uzasadnione
podstawy, by przyjac¢, ze proba wytonienia wykonawcy oferty najkorzystniejszej w jednym
z tych trybow nie bedzie skuteczna np. ze wzgledu na brak prawidtowych ofert, czy ze
wzgledu na spodziewane zapytania potencjalnych wykonawcéw, ktérym zamawiajgcy, mimo
nalezytej starannosci na etapie przygotowania postepowania, nie bedzie w stanie sprostac.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie precyzuje takze, jakie zamowienie moze
zosta¢ zakwalifikowane jako zamdwienie o szczegodlnie ztozonym charakterze, brak nadto
takiego doprecyzowania w innych przepisach prawa polskiego. Z kolei w art. 1 pkt 11 c)
Dyrektywy klasycznej (2004/18/WE) podano, ze za zamowienie szczegolnie zlozone uwaza
sie przypadek, gdy instytucje zamawiajgce nie mogg obiektywnie okresli¢ Srodkow
technicznych, (...), umozliwiajgcych zaspokojenie ich potrzeb lub realizacje celow.

Zaréwno art. 1 pkt 11 lit. ¢) Dyrektywy klasycznej, poprzez uzycie sformutowania: ,nie mogg
obiektywnie”, jak tez art. 60b ust. 1 pkt 1) ustawy, poprzez uzycie sformutowania: ,nie jest
mozliwe”, akcentujg obiektywny charakter niemozliwo$ci opisu przedmiotu zaméwienia.

Z calg pewnos$cig zatem subiektywne przekonanie zamawiajgcego o niemozliwosci opisu
przedmiotu zamowienia nie jest wystarczajgcg okolicznoscig do zastosowania trybu dialogu
konkurencyjnego, przy czym rozwazenia wymaga, jak rozumie¢ 6w obiektywny charakter
niemozliwosci.

Skiad orzekajacy Izby podziela stanowisko doktryny, zgodnie z ktérym: ,warunku tego
nie mozna absolutyzowac i rozpatrywa¢ w sposob abstrakcyjny. Chodzi raczej o sytuacje,
w ktorej opisanie przedmiotu zamowienia (...) wymagatoby poniesienia znacznych naktadow.



Przypadek, w ktdrym zamawiajgcy — bez wzgledu na zwigzane z tym problemy i koszty — nie
magtby opisa¢ przedmiotu zamowienia (...), korzystajgc z pomocy ekspertdw (...) zdarzatyby
sie wyjgtkowo rzadko. Dlatego bardziej przekonywujgce jest (...), iz dialog konkurencyjny
mozna zastosowac réwniez wtedy, gdy zamawiajgcy wprawdzie moze opisa¢ przedmiot
zamowienia (...) na jeden lub kilka sposobéw, lecz nie ma mozliwo$ci zweryfikowania (lub
musiatby ponie$¢ niewspotmierne koszty), ktory ze sposobdw (rozwigzan) najbardziej spetnia
jego potrzeby” (Komentarz G. Wicik, P. Wisniewski Prawo zamowien publicznych.
Komentarz. Warszawa 2007, s.345-346).

Analizujgc szczegblng ztozonos¢ zamowienia nalezy, kierujgc sie sposobem
rozumienia szczegdlnie ztozonego charakteru zaméwienia wskazanym w art. 1 pkt 11 c)
Dyrektywy, odpowiedzie¢ na pytanie: czy jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia
w sposéb normatywnie uregulowany ?

W rozpoznawanej sprawie przedmiotem zamaowienia jest opracowanie koncepcji, a takze
przeprowadzenie kampanii promocyjnej. Oczywistym jest, Ze sposo6b przeprowadzenia
kampanii jest zalezny od przyjetej koncepciji. Siegajac do jezykowego znaczenia stowa:
Lkoncepcja” stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotem zamédwienia jest ,pomyst’ — ,twércza mys$l|
zawierajgca projekt dziatania, rozwigzania czegos”.

Biorgc pod uwage wielos¢ i réznorodno$é mozliwych pomystéw, zmierzajgcych do realizaciji
celu zamawiajgcego, tj. ksztattowania i utrzymania wizerunku wojewédztwa $Slaskiego jako
regionu atrakcyjnego gospodarczo i inwestycyjnie, a takze z powodéw wskazanych powyzej,
nie absolutyzujgc obiektywnego charakteru przestfanki, uznac nalezy, ze zamawiajgcy nie
jest obecnie w stanie opisa¢ przedmiotu zamdwienia nie tylko w zgodzie z art. 30, ale takze
wedle regut art. 29 ustawy (art. 31 ustawy, odnoszgcy sie do robo6t budowlanych, nie ma tu
zastosowania).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zasadna jest takze analiza szczegdinej
ztozonosci zamoéwienia z punktu widzenia jezykowego rozumienia stowa: ,ztozony”, zgodnie
z ktérym ,ztozony” to: ,skladajacy sie z czesci, obejmujgcy wiele aspektow”.

Rozpoznawana sprawa dotyczy zamowienia, ktérego etapowos¢ i wieloaspektowosc,
w Swietle opisu zawartego w ogtoszeniu o zamoéwieniu, nie budzg watpliwosci sktadu
orzekajgcego Izby.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do przypisania
zamawiajgcemu naruszenia art. 60b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

odnosnie zarzutu postawienia warunku udziatu w postepowaniu naruszajgcego zasade
réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy, poprzez postawiony w zakresie doswiadczenia zawodowego warunek
udziatu w postepowaniu, odmowit wykonawcom mozliwosci wykazywania doswiadczenie
zdobytego w realizacji ustug na rzecz podmiotéw prywatnych oraz gmin.

Na rozprawie zamawiajacy uzasadniat to swojg specyfikg w stosunku do innych
zamawiajacych, tj. réznicami pod wzgledem struktury, liczebnosci i powierzchni.

W ocenie skfadu orzekajgcego, sam ten fakt nie moze przesadzac¢ o uznaniu, ze
ustugi zrealizowane na rzecz innych zamawiajgcych sg nieprzydatne, poniewaz oczywistym
jest, ze kazdy zamawiajacy ma z tego punktu widzenia inng, wtasng specyfike. Taka tez inna
specyfika charakteryzuje, dopuszczone przeciez przez zamawiajgcego, miasta, czy powiaty.
Skiad orzekajacy Izby podziela przy tym stanowisko Odwotujacego, ze brak jest podstaw,
aby odmoéwi¢ wykonawcom mozliwosci wykazywania doswiadczenia realizowanego na rzecz
gmin, w sytuacji, gdy dopuszcza sie mozliwos¢ wykazywania doSwiadczenia realizowanego
na rzecz miasta — gminy miejskiej, a przeciez ich specyfika pod wzgledem struktury,
liczebnosci, czy powierzchni moze by¢ bardzo zblizona.

Argumentem, uzasadniajgcym w ocenie zamawiajgcego, niedopuszczenie
do$wiadczenia zdobytego w realizacji ustug na rzecz podmiotéw prywatnych, jest przyjety
przez zamawiajgcego podziat podmiotdw, ktdry opiera sie przypisaniu wytgcznie podmiotom
publicznym dziatalno$ci o charakterze ,hon profit” oraz odmowie mozliwo$ci prowadzenia
takiej dziatalnosci w przypadku podmiotéw prywatnych.



Ze stanowiskiem zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢, poniewaz istniejg podmioty,
np. izby przemystowo - handlowe, ktore sg podmiotami prywatnymi, prowadzgcymi
dziatalno$¢ ,,non profit”.

Biorgc pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy Izby nie znalazt w argumentac;ji
zamawiajgcego uzasadnienia dla ograniczenia przy wykazywaniu doSwiadczenia
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wykonawcow poprzednio realizowanych przez wykonawcow ustug do tych realizowanych na
rzecz miasta, powiatu, wojewodztwa, czy regionu, nadto w sytuacji, gdy sposéb rozumienia
Lregionu” przez zamawiajgcego nie daje mozliwosci, aby w tej grupie znalazty sie gminy,
uznat zatem, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Skiad orzekajacy Izby nie znalazt natomiast podstaw prawnych do przyjecia, ze
w przypadku zamowien, ktorych przedmiotem sg ustugi, dezaktualizuje sie prawo
zamawiajgcego do zgdania od wykonawcow, aby wykazali sie wczesniej wykonanymi
ustugami o konkretnej, adekwatnej do ustugi bedacej przedmiotem prowadzonego
postepowania, wartosci.

Poréwnujac warto$¢ szacunkowg zamoéwienia, w czesci odnoszacej sie do
przeprowadzenia kampanii promocyjnej, tj. wskazang przez zamawiajgcego na rozprawie
kwote 700 000 zt do minimalnej warto$ci uprzednio wykonanej ustugi, ktdrej wykonanie
muszg wykaza¢ wykonawcy, tj. kwoty 500 000 zt stwierdzi¢ nalezy, ze zgdana przez
zamawiajgcego warto$¢ graniczna jest uzasadniona i nie spos6b uzna¢ ja za wygérowang.

Skiad orzekajacy Izby nie nakazat zmiany treSci ogloszenia, poniewaz mozliwos¢ taka
nie jest ustawowo przewidziana dla trybu dialogu konkurencyjnego, co wynika z tresSci
art. 12a ust. 2, odnoszgcego sie wytgcznie do trybu przetargu nieograniczonego,
ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem, w sytuacji gdy brak jest przepisu, ktory
pozwalatby stosowac przepis art. 12a ust. 2 ustawy do trybu dialogu konkurencyjnego.

Z tych wzgledéw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczes$nie tez skiad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc tresS¢ § 4 ust. 1 pkt 2 litb
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Odwolujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

1

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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