Sygn. akt KIO/UZP 1125/08
WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Matgorzata Rakowska
Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Przemystawa Bromberka prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza
pod nazwa MIX — BUD Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna
ul. Kwiatowa 5, 64-600 Oborniki

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego:

Wielkopolskie Centrum Onkologii ul. Garbary 15, 61 — 866 Poznan
protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego oraz XXX po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia,
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2. kosztami postepowania obcigza Wielkopolskie Centrum Onkologii
ul. Garbary 15, 61 — 866 Poznan i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przemystawa Bromberka
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa MIX — BUD

Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna ul. Kwiatowa 5, 64-600

Oborniki,

2) dokona¢ wplaty kwoty 8 249 zt 06 gr (stownie: osiem tysiecy dwiescie
czterdziesci dziewie¢ Zotych sze$¢ groszy) przez Wielkopolskie
Centrum Onkologii ul. Garbary 15, 61 — 866 Poznan na rzecz

Przemystawa Bromberka prowadzgcego dzialalno$é gospodarcza
pod nazwa MIX — BUD Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna

ul. Kwiatowa 5, 64-600 Oborniki stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutlu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przemystawa
Bromberka prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
MIX — BUD Firma Uslugowo — Handlowo — Produkcyjna
ul. Kwiatowa 5, 64-600 Oborniki.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na modemizacje
i przebudowe pomieszczen Ill pietra budynku starego przy ulicy Garbary 15



wraz z etapem Il modemizacji Oddziatéw Chirurgii Onkologicznej |
i ktérego Radioterapii Ginekologicznej, dotyczy zZloZzone odwotanie,
prowadzone jest na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r.
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Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie

0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

11 wrzesnia 2008 r. pod numerem 212303. Tego samego dnia Zamawiajgcy
opublikowat specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia na swojej stronie
internetowej. Warto$¢ zaméwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego

na kwote 7.575.801,47 ztotych (w tym 1.500.000 zt zambwienia
uzupetniajgce), tj. 1.953.986,61 euro.

18 wrzesnia 2008 r. Odwotujacy wniost protest na tre$¢ ogtoszenia

0 zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stwierdzajac,
ze:

1) warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje, a wiec z naruszeniem nakazu art. 22 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz

2) tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu i specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia nie spetniaja wymogow okreslonych odpowiednio w przepisach
art. 41 oraz art. 36 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

Wwnoszgc 0 uniewaznienie postepowania — jako ze usuniecie wskazanej wady
postepowania wymagatoby dokonania modyfikacji specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
sposobu dokonywania oceny ich spetniania, na co nie zezwalajg przepisy
art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Swiéj zarzut Odwotujgcy uzasadnit tym, ze Zamawiajgcy postawit warunek
udziatu w postepowaniu polegajacy na obowigzku wykazania, ze wokresie
ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepovania, a jeZeli okres
dziatalnosci jest krotszy, wtym okresie, wykonawca zrealizowat co najmniej
dwie roboty budowane odpowiadajgce swoim rodzajem i zakresem robotom
budowanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, wtym co najmniej robota
o vartosci nie mniejszej niz warto$c sktadanej oferty. Tak sformutowany
warunek ewidentnie utrudnia uczciwg konkurencje. ldeg, jakg kierowat sie
ustawodawca nakazujgc Zamawiajgcemu informowanie wykonawcow

o warunkach udziatu w postepowaniu juz na etapie ogtoszenia, jest z catg
pewnoscig zamiar umozliwienia wykonawcom podijecia decyzji

KIO/UZP 1125/08 3z8

o ewentualnym udziale w postepowaniu juz na tym etapie, wiec
po zapoznaniu sie z treScig ogtoszenia wykonawca powinien wiedzie¢, czy
udziat w postepowaniu lezy w sferze jego mozliwosci. Natomiast w niniejszym
postepowaniu informacji pozwalajgcej na podjecie tego typu decyzji
wykonawca nie uzyskat. Ewentualna warto$¢ sktadanej oferty, o czym mowa
w opisanym warunku, bedzie wykonawcy znana dopiero na etapie
przygotowywania ofert, czyli po sporzgdzeniu kosztoryséw ofertowych. Tak
wiec wykonawca na etapie ogtoszenia nie moze stwierdzi¢, czy jest w stanie
spetni¢ opisany warunek. Wymagana warto$¢ wykonanych robét
wiec jasno z opisanego budowlanych powinna wynika¢ warunku.
w taki narazi¢ Sformutowanie warunku spos6b wykonawce moze
na nieuzasadnione straty i koszty, bowiem po sporzgdzeniu kosztoryséw
moze sie okazac, ze cena przygotowywanej oferty przekracza wartos¢ kazdej
z robaot, jakie wykonawca zrealizowat w okresie ostatnich pieciu lat.

29 wrzesnia 2008 r. (poniedziatek) Zamawiajgcy oddalit protest jako



niezasadny nastepujgco uzasadniajgc swojg decyzje. Utrudnianiem uczciwej
konkurenciji jest ustalanie warunkéw preferujgcych okreslonego wykonawce
lub grupe wykonawcdw moggcych uczestniczy¢ w postepowaniu, natomiast
przedmiotowy warunek nie faworyzuje nikogo, bo jest identyczny dla
kazdego. Wiarygodnym sposobem oceny do$wiadczenia wykonawcow jest
nieodnoszenie go do sztywnych progéw np. 1, 5, czy 10 milionow itp.
wskaznikéw, lecz jego zobiektywizowanie do warto$ci oferty, ktdrg sktada
dany wykonawca. Zatem trudno w dziataniu Zamawiajgcego dopatrze¢ sie
znamion utrudniania uczciwej konkurenciji, a tym samym naruszania zasad
rownosci, ktére wyraza art. 7 w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Wrecz przeciwnie — Zamawiajgcy formutujgc przedmiotowy
warunek dopuszcza nieograniczong ilo$¢ wykonawcow do udziatu

w niniejszym postepowania, gdyz nie ustala tych warunkéw w oparciu

o jakies subiektywne kryteria (wskazniki). Zamawiajgcy nie zgadza sie
réwniez z tym, ze wiedza, jakg posiada wykonawca na etapie ogtoszenia

0 zamowieniu nie pozwala stwierdzi¢, czy jest w stanie spetni¢ wymagany
warunek (warto$¢ wykonanych robét), gdyz prég, a tym samym warto$¢
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zamoOwienia robét objetych przedmiotem zaméwienia zostata jednoznacznie
wyrazona formg i tre$cig ogtoszenia i wynika ze specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia — jest to zaméwienie o wartosci nie przekraczajgcej
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. rownowartosci 5.150.000 euro.
Chybiony jest rowniez zarzut, co do ponoszenia przez wykonawcow ryzyka
przygotowania oferty ,odpowiednich kosztoryséw” w celu udziatu

w postepowaniu, poniewaz kazdy z potencjalnych wykonawcow ponosi
ryzyko zwigzane z przystgpieniem do przygotowania oferty i z kosztami jej
sporzadzenia bez pewnosci skutecznosci tych dziatan.

3 pazdziernika 2008 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych (wplyw do UZP 6 pazdziernika 2008 r.), w ktorym
wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia lub uniewaznienie postepowania. Uzupemiajac
argumentacje Odwolujgcy dodat, iz sposob sformutowania warunku sprawia,
ze wielu wykonawcow zainteresowanych zamoéwieniem zrezygnowato

z ubiegania sie o nie, poniewaz nie byli w stanie sprawdzi¢, czy spetnig
oczekiwania Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu

i odwotania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron zlozonych
podczas rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Nieokreslenie w ogtoszeniu 0 zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wartosci robot stanowigcej element warunku odnoszgcego sie
do dos$wiadczenia wykonawcy, lecz uzaleznienie jej od wartosci sktadane;j
w postepowaniu oferty, narusza zasady jawnosci i przejrzystosci
do informaciji postepowania oraz utrudnia dostep
podstawowych
0 zamowieniu potencjalnym wykonawcom.
Podstawowym zadaniem ogloszenia o zamoéwieniu i specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia jest informacja, ktéra dla potencjalnego wykonawcy
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powinna by¢ wystarczajgca do podjecia decyzji o jego mozliwosciach

zwigzanych z uczestnictwem w danym postepowaniu. Jak stusznie wskazuje
pismiennictwo szybki, tani i skuteczny dostep do informacji o potencjalnym



zamdwieniu jest jedng z podstanowych gwarancji jawnosci i przejrzystosci
systemu zamowien publicznych wspomagajgcych efektywng realizacje
zasady rownego traktowania wszystkich uczestnikbwpostepowania. Jego
waga wynika z potrzeby zapewnienia rownych szans wszystkim
przedsiebiorcom juz na samym poczatku postepovania. (A. Sottysinska
Europejskie Prano Zamowien Publicznych — Komentarzs. 287-288, wyd.
Zakamycze 2006).

Zatem Zamawiajgcy, formutujgc warunek udziatu w postepowaniu, powinien
to uczyni¢ w sposbéb, ktéry nie utrudniatby uczciwej konkurenciji, a takze byt
jasny i czytelny dla potencjalnych wykonawcéw. Tak wiec zaréwno z tresci
ogloszenia, jak i specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia powinna
wynikaé jednoznacznie mozliwo$¢ jego spetienia. Tymczasem po zapoznaniu
sie z trescig warunku postawionego przez Zamawiajgcego nie jest mozliwe
ustalenie, w sposéb, ktory nie budzitby zadnych watpliwosci, czy dany
wykonawca jest w stanie 6w warunek spetni¢, a tym samym, czy moze
ubiegac¢ sie o przedmiotowe zamowienie. Nie mozna bowiem zmuszaé
przedsiebiorcow, aby na samym poczgtku postepowania ponosili znaczne
koszty w postaci koniecznoéci przygotowania kosztorysu, ktéry dopiero
bedzie stanowit dla nich konkretng informacje o spetnieniu warunku, jaki
postawit zamawiajgcy. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby mali i Sredni
przedsiebiorcy nie powinni by¢ traktowani gorzej niz duze korporacje

0 ogromnym i uniwersalnym doswiadczeniu, a brak konkretnej informaciji

o doswiadczeniu, jakie powinien posiada¢ wykonawca w postepowaniu,
mogtby stanowi¢ o nierbwnym traktowaniu takich podmiotow. Ponadto
nalezy wskazaé na mozliwos¢ nieréwnego traktowania wykonawcow
wynikajaca z tego, ze to zamawiajgcy posiada konkretne dane dotyczace
wartosci zamowienia, w zwigzku z powyzszym mogiby potencjalnie prébowaé
w ten sposéb zawezi¢ krag wykonawcédw do tych ,uprzednio
poinformowanych”. Jawno$¢ zaméwien publicznych i dgzenie do jak
najwiekszej konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwienia
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publicznego powinny determinowaé dziatania zamawiajgcych w zwigzku

z powyzszym konkretne informacje o warunkach udziatu w postepowaniu
powinny znajdowac¢ sie w dokumentach, ktérych udostepnienie w sieci
internetowej powoduje wszczecie postepowania.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdza takze, iz sam publikator, w ktdrym
zamieszczono ogloszenie 0 zamowieniu (1j. czy jest to Biuletyn Zaméwien
Publicznych, czy tez Dziennik Urzedowy UE), nie daje zadnej informacii

o wartosci zamowienia (jesli nie podano jej w tresci tego ogtoszenia), bowiem
jest to przedziat od 14.000 do 5.150.000 euro oraz od 5.150.000 euro wzwyz,
zatem kazda kwota w tych przedziatach jest mozliwa.

Jednoczeénie sktad orzekajacy Izby stwierdza, iz Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisow art. 36 oraz art. 41 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
nieopisanie warunkéw udziatu w postepowaniu — bowiem warunek nieostry
nalezy traktowac jak jego brak, gdyz, niezaleznie od tego, czy kwestionowany
warunek zostat uznany za prawidiowy, czy tez nie, zostat on w ogtoszeniu

0 zaméwieniu oraz specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia ujawniony.

Zgodnie zart. 1 pkt 13 w zw. z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) od dnia wejcia jej w zycie stosuje sie
przepisy dotyczgce zmiany ogtoszen i tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, a w przedmiotowym postepowaniu nie uptyngt termin sktadania
ofert, zatem mozliwa jest zmiana tresci ogtoszenia o0 zamoéwieniu

i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym nalezafo orzec jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania uwzgledniajgc koszty w wysokosci wynikajgcej z
przedstawionego rachunku: wynagrodzenie petnomocnika w wysoko$ci 3 600
zti koszty dojazdu 585,06 zt, zgodnie z§ 4 ust. 1 pkt 2 i ust. 2
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rozporzgdzenia 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).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655,z2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:
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