Sygn. akt: KIO 131/14

WYROK
z dnia 06 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 06 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2014 r. przez wykonawce
QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Miejska Zory — Nowe Miasto Sp. z 0.0., adres przeprowadzajacego
postepowanie: Gmina Miejska Zory, Al. Wojska Polskiego 25, 44-240 Zory; adres do
korespondenciji: Urzad Miasta Zory, Zesp6t Zamoéwien Publicznych, Al. Wojska
Polskiego 25, 44-240 Zory
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 136,
02-305 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy QUMAK S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa na
rzecz Gminy Miejskiej Zory - Nowe Miasto Sp. z o0.0., adres

przeprowadzajacego postepowanie: Gmina Miejska Zory, Al. Wojska
Polskiego 25, 44-240 Zory; adres do korespondencji: Urzad Miasta Zory,
Zesp6t Zamoéwien Publicznych, Al. Wojska Polskiego 25, 44-240 Zory kwote
4228 zt 34 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie dwadziescia osiem ztotych
trzydziesci cztery groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
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poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika, kosztéw przejazdu oraz kosztéw
delegaciji pracownikéw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 131/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,zaprojektowanie i wykonanie statej ekspozycji Muzeum Ognia
w Zorach” nr sprawy: ZP.271.1.1.2014, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2014/S 009-010937
z dnia 14.01.2014 r. przez Gmine Miejska Zory — Nowe Miasto Sp. z o0.0., adres
przeprowadzajgcego postepowanie: Gmina Miejska Zory, Al. Wojska Polskiego 25, 44-240
Zory; adres do korespondenciji: Urzad Miasta Zory, Zespdt Zaméwien Publicznych, Al.
Wojska Polskiego 25, 44-240 Zory zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. W tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zaméwienia zwang dalej: ,SIWZ".

W dniu 24.01.2014 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) QUMAK
S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa zwana dalej: ,QUMAK S.A.” albo
,Odwotujgcym” wnidst odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajacy

otrzymat w dniu 24.01.2014 r. (e-mailem). Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 22 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 22 ust. 5 Pzp, polegajace na
ustanowieniu warunkoéw udzialu w postepowaniu oraz dokonaniu opisu sposobu oceny
spetniania tych warunkéw w sposéb nadmiarowy w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia
oraz do niego nieproporcjonalny poprzez:

a) wymaganie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie ograniczajacym krag
podmiotdow zdolnych spetni¢ wymagania Zamawiajacego a wiec krag potencjalnych
wykonawcow.

b) wymaganie dysponowania potencjatem osobowym ograniczajacym krag podmiotéw
zdolnych spetni¢ wymagania Zamawiajgcego, a wiec krag potencjalnych wykonawcow.

2. art. 353' KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy, w sposéb
naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego, a takze natozenie na wykonawce obowigzkow
nadmiernych oraz niezgodnych z prawem lub stanowigcych jego obejscie,

3. naruszenie innych przepisow wskazanych badz wynikajacych z tresci odwotania.
Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu:



Dokonania zmiany postanowien ogtoszenia, SIWZ i wzoru umowy w nastepujacy
sposéb:

Zmiane zapiséw pkt. 111.2.3.) ppkt. 1 ogtoszenia i pkt 5.A.2. SIWZ w brzmieniu:
.2. Przeprowadzajgcy postepowanie uzna warunek okreslony w punkcie 5.2) za spetniony
jesli Wykonawca wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:
a) co najmniej trzy zamowienia polegajace na zaprojektowaniu i wykonaniu statej
multimedialnej ekspozycji obejmujgcej kazdorazowo powierzchnig nie mniejszg niz 300 m2
(jako wystawg stalq rozumie¢ nalezy wystawg o zatozonym okresie eksploatacji nie krotszym
niz 1 rok), o wartosci kazdego z zamowien nie mniejszej niz 1 600 000,00 zt brutto oraz
zalgczy dowody, czy zostaty wykonane nalezycie;
b) co najmniej trzy zamowienia w ktorych zakres wchodzito kazdorazowo opracowanie
dokumentacji wykonawczej ekspozycji multimedialnej obejmujgcej kazdorazowo
powierzchnig nie mniejszg niz 300 m2, a warto$¢ kazdego z zamdowienn wyniosta nie mnigj
niz 120 000,00 zt brutto oraz zatgczy dowody, czy zostaty wykonane nalezycie;
c) co najmniej trzy zamdwienia w zakres ktdrych wchodzito kazdorazowo wykonanie
kontentéw multimedialnych o tacznej wartos$ci wykonania kontentdw multimedialnych nie
mniejszej niz 600 000,00 zt brutto; (jako kontent multimedialny rozumie sie tresci (produkty)
multimedialne takie jak: filmy, animacje, prezentacje, nagrania dzwigekowe, aplikacje
interaktywne, wraz z oprogramowaniem do ich edycji) oraz zatgczy dowody, czy zostaty
wykonane nalezycie.
Jezeli kwoty w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
podane bedg w innej walucie niz PLN, Przeprowadzajgcy postepowanie w celu sprawdzenia
spetniania przez Wykonawce dokona ich przeliczenia PLN wedfug $redniego kursu NBP na
dzien, w ktorym ukazafo sie ogtoszenie o przetargu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. ”
na
.2. Przeprowadzajgcy postepowanie uzna warunek okreslony w punkcie 5.2) za spetniony
jesli Wykonawca wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie:
a) co najmniej jedno zamowienie polegajace na zaprojektowaniu i wykonaniu statej
multimedialnej ekspozycji obejmujgcej powierzchnie nie mniejszg niz 300 m2 (jako wystawe
Statg rozumie¢ nalezy wystawe o zatozonym okresie eksploatacji nie krotszym niz 1 rok),
0 wartosci zamowienia nie mnigjszej niz 1 600 000,00 zt brutto oraz zatgczy dowody, czy
zostafo wykonane nalezycie;
b) co najmniej jedno zamowienie w ktérego zakres wchodzito kazdorazowo

opracowanie = dokumentacji wykonawczej ekspozycji multimedialnej  obejmujgcej
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powierzchnie nie mniejszg niz 300 m2, a warto$¢ zamowienia wyniosta nie mniej niz 120
000,00 zt brutto oraz zatgczy dowody, czy zostato wykonane nalezycie;
c) co najmniej jedno zamdwienie w zakres ktérego wchodzito  wykonanie
kontentow multimedialnych o tacznej wartosci wykonania konwentow multimedialnych nie
mniejszej niz 600 000,00 zt brutto; (jako kontent multimedialny rozumie sie tresci (produkty)
multimedialne takie jak: filmy, animacje, prezentacje, nagrania dzwiekowe, aplikacje
interaktywne, wraz z oprogramowaniem do ich edycji) oraz zalgczy dowody, czy zostato
wykonane nalezycie. Jezeli kwoty w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu podane bedgq w innej walucie niz PLN, Przeprowadzajgcy
postepowanie w celu sprawdzenia spetniania przez Wykonawce dokona ich przeliczenia
PLN wedtug $redniego kursu NBP na dzien, w ktorym ukazato sie ogtoszenie o przetargu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.”

Zmiane zapiséw pkt 111.2.3.) ppkt. 2 ogtoszenia i pkt 5.A.3. SIWZ w brzmieniu:
»3. Zamawiajgcy uzna warunek okreslony w punkcie 5.3) za spetniony, je$li Wykonawca
wskaze osoby, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia:
a) Kierownik Realizacji Przedmiotu Umowy: osoba ktdéra w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert petnita funkcje kierowniczg w co najmniej dwoch projektach
dotyczacych statych multimedialnych ekspozycji przy czym wartos¢ kazdego z projektow
wynosita co najmniej 1 600 000,00 zt brutto; ”
na
»3. Zamawiajgcy uzna warunek okreslony w punkcie 5.3) za spetniony, jesli Wykonawca
wskaze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia;
a) Kierownik Realizacji Przedmiotu Umowy: osoba ktdra w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert petnita funkcje kierowniczg w co najmniej jednym projekcie
dotyczacym statej multimedialnej ekspozycji przy czym warto$¢ projektu wynosita co
najmniej 1 600 000,00 zt brutto; ”

Zmiane zapiséw § 2 ust. 2 i 3 projektu umowy w brzmieniu:
.2. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu w dniu podpisania
niniejszej umowy harmonogramu realizacji zamdwienia, ktory stanowi zatgcznik nr 3 do
niniejszej umowy.
3. Brak przedfozenia harmonogramu w wyznaczonym w ust. 2 terminie stanowi dla
Zamawiajgcego podstawe odstapienia od niniejszej umowy.”
na
.2. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu w terminie 14 dni od
dnia podpisania niniejszej umowy harmonogramu realizacji zamowienia, ktory stanowi
zatgcznik nr 3 do niniejszej umowy.

3. Zwtoka Wykonawcy w przedtfozeniu harmonogramu w wyznaczonym w ust. 2 terminie po
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uprzednim wezwaniu do wywigzania sie Wykonawcy tego obowigzku i bezskutecznym
uptywie dodatkowego terminu na jego spetnienie, stanowi dla Zamawiajgcego podstawe
odstgpienia od niniejszej umowy. ”

Zmiane zapiséw § 5 ust. 7 lit. h) projektu umowy w brzmieniu:
,h)  dostarczania  wszystkich  materiatow  budowlanych i innych  materiatow
niezbednych do realizacji zamowienia o ktorym mowa w § 1. Wszelkie zmiany oraz rodzaje
i kolorystyke materiatow wykoniczeniowych Wykonawca uzgadniac bedzie kazdorazowo
z Zamawiajgcym. ”
na
,h) dostarczania wszystkich materiatow budowlanych i innych materiatow niezbednych do
realizacji zamowienia o ktérym mowa w § 1. Wszelkie zmiany oraz rodzaje i kolorystyke
materiatow wykonczeniowych Wykonawca uzgadniac¢ bedzie kazdorazowo z Zamawiajgcym.
Zamawiajgcy wyrazi zgode, odmowi udzielenia zgody badz wniesie uwagi dotyczgce
proponowanych materiatow w terminie nie dtuzszym niz 5 dni od dnia ich
przedfozenia do akceptacji przez Wykonawce”.

W zakresie wiedza i doswiadczenie (pkt 5.A.2. SIWZ) Odwotujacy, po zapoznaniu sie
z trescig SIWZ stwierdzit, iz Zamawiajacy stawiajac warunki udziatu w postepowaniu zakreslit
wymagania w sposéb zbyt szeroki i ograniczajacy krag potencjalnych wykonawcow, a nawet
(tak jak to sie dzieje w przypadku Odwotujgcego) w sposéb uniemozliwiajacy ztozenie oferty.
Zamawiajacy, winien bra¢ réwniez pod uwage, jakie doswiadczenie wykonawcy obecni na
rynku w tym zakresie rzeczywiscie nabywajg i ktérym nastepnie moga sie legitymowac.
Postulat powyzszy, co prawda wprost nie wynika z brzmienia przepisu art. 22 ust. 4 Pzp,
gdzie zadekretowana zostata adekwatnos¢ warunku udziatu w postepowaniu do przedmiotu
zamoéwienia, jednak moze by¢ wyprowadzony z zasad ogdélnych Pzp - zwlaszcza wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurencji. Wymagana w przepisie art. 22 ust. 4 Pzp
adekwatnos¢ warunkéw udziatu w postepowaniu i przedmiotu zaméwienia winna
by¢ oceniona szerzej - zarbwno w kontekscie postulowanego wytonienia wykonawcy,
ktérego doswiadczenie jest adekwatne do wymagan, ktére dany przedmiot zamowienia
przed nim postawi, jak tez w odniesieniu do postulatu jak najszerszego otwierania
zamoOwienia na konkurencje (zwtaszcza na rynku lokalnym, ktérego zamoOwienie dotyczy).
Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu wskazat, iz wymaga posiadania doswiadczenia
w zakresie wykonania az dziewieciu zamowien, co przy zamoOwieniu o wartosci 3 min
ztotych w odniesieniu do innych zamowien tego typu jest nadto wyg6rowane. Zamdwienia
w zakresie ekspozycji multimedialnych nie sg az tak popularne jak zamoéwienia na budowe
budynkéw mieszkalnych czy budynkéw uzytecznosci publicznej. W dalszym ciagu w Polsce
tego typu zamoéwienia sg pewnego rodzaju novum i od niewielu lat sg zlecane do realizacji
z wiekszg czestotliwoscia. Co za tym idzie, wymaganie posiadania doswiadczenia
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wskazanego przez Zamawiajacego w znaczny sposéb ogranicza krag potencjalnych
wykonawcow, nie dopuszczajgc do udziatu w zaméwieniach podmiotdw o0 mniejszym
doswiadczeniu, ktére w sposdb rownie dobry sg w stanie zrealizowa¢ zamodwienie, co
podmioty ktére by¢ moze bedg w stanie spetnic wymogi wskazane przez Zamawiajgcego
w pkt 5.A.2. SIWZ. Istotnym jest réwniez to, iz nie ma w Polsce podmiotu, ktéry bytby
w stanie samodzielnie spetni¢ wymogi wskazane przez Zamawiajagcego w ww. punkcie
SIWZ. Aby méc uczestniczyé w postepowaniu niezbednym staje sie uzyczenie potencjatu
podmiotéw trzecich. Co za tym idzie - Wykonawca sktadajacy oferte samodzielnie nie jest
w stanie spetni¢ wszystkich wymogdéw a zatem nie posiada az tak duzego doswiadczenia
w samodzielnej realizacji zamowienia, co mogtoby zapewni¢ Zamawiajgcemu maksymalne,
aczkolwiek nadmiarowe zdaniem Odwotujacego bezpieczenstwo. Zauwazenia wymaga
rowniez to, iz w zakresie pkt 5.A.2.a) i 5.A.2.b) zakres referencji jest bardzo podobny,
bowiem w zakresie warunku z lit. a) méwimy o zaprojektowaniu i wykonaniu statej
multimedialnej ekspozycji obejmujacej kazdorazowo powierzchnie nie mniejsza niz 300 m?
a w lit. b) méwimy o opracowaniu dokumentacji wykonawczej ekspozycji multimedialnej
obejmujacej kazdorazowo powierzchnie nie mniejszg niz 300 m. Jak tatwo zauwazy¢ w obu
przypadkach mamy do czynienia z projektowaniem, co prawda w pierwszym przypadku
moéwimy o projekcie ogdlnie a w drugim o projekcie wykonawczym, jednakze co jest istotne -
zaprojektowanie i wykonanie obejmuje swym zakresem sporzadzenie projektu
wykonawczego - $wiadczy to o tym, ze w zakresie wykonania projektu wykonawczego
Zamawiajacy wymaga posiadania doswiadczenia w wykonaniu 6 zamowien.

Odnosnie potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zamowienia;
(pkt 5.A.3. SIWZ) Podobnie jak i w poprzednim Zzarzucie Odwotujgcy wskazuje, ze
Zamawiajacy w sposob nadmiarowy wskazat warunek posiadania 0sob zdolnych do
wykonania zamowienia. Odwotujgcy wskazuje, iz dla poprawnej realizacji przedmiotu
zamowienia wystarczy jedno zamoéwienie. Jesli jednak Zamawiajacy uznatby, ze
jednak niezbedne jest mu posiadanie Kierownika projekty, z doswiadczeniem przy
dwéch projektach to nalezatoby wydtuzyé okres w jakim takie doswiadczenie ma
by¢ nabyte. Odwotujacy ponownie podkresla, iz w ciggu 3 ostatnich powstata
niewielka ilo$¢ statych multimedialnych ekspozycji realizowanych przez ograniczong ilos¢
firm, w ktérych funkcje kierownika mogta petni¢ przy réznych projektach wigcej niz jedna
osoba zwtaszcza, jesli te projekty trwaty rownolegle - co mogto sie zdarzy¢ zwtaszcza biorgc
pod uwage, ze wymog dotyczy 3 ostatnich lat. Jednoczesnie powyzszy wymég naktada na
wykonawce obowigzek wykazania nie tylko, ze osoba ktorg dysponuje badz bedzie
dysponowat, brata udziat w realizacji zadania na kwote 1 600 000 ale i prawdopodobnie
wykazania rowniez tego, ze osoba ta brata udziat w realizacji takiego zadania przechodzac
z projektu na projekt bez wigkszej przerwy. Wskazat na wyroki KIO z dnia 20.06.2013 r.,
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sygn. akt: KIO 1279/13, wyrok KIO z dnia 04.03.2013 r., sygn. akt: KIO 384/13 oraz wyrok
KIO z dnia 13.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1276/13.

Odnosnie zarzutow dotyczace postanowien wzoru umowy. Zgodnie z art. 139 ust. 1
Pzp do uméw w sprawach zamdwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Postanowienia przysztej umowy o zaméwienie publiczne nalezy zatem rozpatrywacé, o ile
Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353' Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony
zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycja art. 5 kc. Zamawiajacy we
wzorze umowy zawart szereg postanowien, ktdre naruszajg ww. przepisy. Przywotat wyrok
KIO z dnia 27.12.2011r., sygn. akt: KIO 2649/11.

Odnosnie - § 2 ust 2 i 3 projektu umowy w brzmieniu:

.2. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu w dniu podpisania
niniejszej umowy harmonogramu realizacji zamdwienia, ktory stanowi zatgcznik nr 3 do
niniejszej umowy.

3. Brak przedfozenia harmonogramu w wyznaczonym w ust. 2 terminie stanowi dla
Zamawiajgcego podstawe odstapienia od niniejszej umowy.”

Odwotujacy wskazat, iz nie jest mozliwym dostarczenie harmonogramu w dniu
podpisania Umowy. Przemawia za tym kilka argumentow. Po pierwsze Pzp nie precyzuje
W czasu wyprzedzenia w zakresie wezwania do podpisania Umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego a wskazuje jedynie na najwczesniejszy czas w jakim umowa moze zostac
zawarta. Co za tym idzie, Zamawiajacy moze poinformowa¢ Wykonawce z jednodniowym
wyprzedzeniem o terminie podpisania umowy, w ktérym to terminie Wykonawca bedzie
musiat sporzadzi¢ harmonogram. Po drugie, ze wzgledu na fakt, ze realizacja przedmiotu
umowy nastapi w ramach projekiu pn. ,Budowa pawilonu wystawienniczo- promocyjne -
Muzeum Ognia z Zorach” nie jest mozliwe przedstawienie petnego harmonogramu
w oderwaniu od prac budowlanych trwajacych w obiekcie, w ktérym ma znalez¢ sie
docelowa ekspozycja. Z uwagi na kilkukrotnie przektadany termin zakohczenia prac
budowlanych Wykonawca nie moze mie¢ pewnosci, co do zaawansowania prac
budowlanych w dniu podpisania umowy z Zamawiajacym. Jednoczes$nie przedstawienie
harmonogramu bez wczesniejszych konsultacji z Zamawiajacym moze skutkowac¢ szkodag
dla samego Zamawiajacego, ktéry pozbawiony jest wptywu na poszczegoéine etapy realizacji
zamoOwienia. Co za tym idzie Odwotujacy za zasadne uznaje zmiane § 2 ust. 2 w sposéb
nastepujacy: ,2. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia Zamawiajgcemu
w terminie 14 dni od dnia podpisania niniejszej umowy harmonogramu realizacji zamdwienia,

ktory stanowi zatqcznik nr 3 do niniejszej umowy. ”



Odnoszac sie natomiast do § 2 ust. 3, Odwotujacy uznaje za zbyt daleko idace
uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy w przypadku nieztozenia
harmonogramu w terminie. Zaczg¢ nalezy od tego, iz to odstapienie nie jest uzaleznione od
zwtoki, a jedynie od niedochowania terminu. Dodatkowo w powigzaniu z uzasadnieniem do
ust. 2 zapis w obecnej tresci z duzym prawdopodobiehAstwem moze spowodowacé zaistnienie
przestanki do odstapienia. Zmiana zapisu w sposéb wskazany przez Odwotujgcego, nie tylko
zabezpieczy interesy Odwotujacego, ale i rowniez Zamawiajacego, bowiem uchroni go przed
sytuacja, w ktérej wykonawca wybrany przez Zamawiajacego aby uchroni¢ sie
przed odstagpieniem, ztozy do akceptacji harmonogram nierealny i nierzetelny.

Wzgledem - § 5 ust 7 lit. h) projektu umowy w brzmieniu:

,h) dostarczania wszystkich materiatow budowlanych i innych materiatéw niezbednych do
realizacji zamowienia o ktérym mowa w § 1. Wszelkie zmiany oraz rodzaje i kolorystyke
materiatow wykonczeniowych Wykonawca uzgadnia¢ bedzie kazdorazowo
z Zamawiajgcym.”

Odwotujacy wnosit o wprowadzenie do powyzszego zapisu terminu, w jakim
akceptacja materiatow budowlanych ma by¢ udzielona. Brak tego terminu nastrecza
trudnosci w ocenie ryzyka i wprowadzeniu odpowiednich terminéw w tresci harmonogramu,
o ktérym mowa w § 2 ust 2 Projektu Umowy. Brak wskazania terminu dajac swobode
Zamawiajgcemu w jego ksztattowaniu zwieksza ryzyko Wykonawcy w zakresie terminowosci
realizacji Przedmiotu Zaméwienia. Z uwagi na powyzsze Odwotujacy wnosi 0 zmiane zapisu
w sposbéb nastepujacy: ,h) dostarczania wszystkich materiatow budowlanych i innych
materiatow niezbednych do realizacji zamowienia o ktorym mowa w § 1. Wszelkie zmiany
oraz rodzaje i kolorystyke materiatow wykonczeniowych Wykonawca uzgadnia¢ bedzie
kazdorazowo z Zamawiajgcym. Zamawiajgcy wyrazi zgode, odmowi udzielenia
zgody badz wniesie uwagi dotyczace proponowanych materiatow w terminie nie
dtuzszym niz 5 dni od dnia ich przedtfozenia do akceptacji przez Wykonawce”.

Zamawiajgcy w dniu 27.01.2014 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)

wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
,Pzp”, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. Zadne przystagpienia nie miaty miejsca.

W dniu 06.02.2014 r. Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
wnidést na pismie, podczas posiedzenia, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata przekazana
Odwotujgcemu réwniez podczas posiedzenia.



Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, I1zba podnosi, ze Zamawiajgcy wskazywat, ze jest spdtkg
komunalng, ze 100 % udziatem Gminy Miasto Zory. Nadto, z dokumentacji postepowania
o0 zamoéwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem wynika, ze przeprowadzajgcym postepowanie jest
Gmina Miasto Zory, z adresem do korespondencji: Urzad Miasto Zory. W konsekwencji, jak
i biorac pod uwage tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu — gdzie wprost wskazuje sie Gmine
Miasto Zory, powyzsze w ocenie Izby skutkuje, ze Gmina Miasto Zory posiada legitymacije
do udziatu w postepowaniu jako Zamawiajacy.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Nalezy bowiem wskazac, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem Srodki ochrony
prawnej okre$lone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczgcych postanowien ogfoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamdowienie zamierza sie ubiegac
(samodzielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...).
Rdwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak
w wypadku korzystania ze $srodkdw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktérq wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamowienia moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych
przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa

umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
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nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci
ogtoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu, postanowien SIWZ, pytan Odwotujacego z dnia 30.01.2014 r.,
odwotania, odpowiedzi na odwotanie, ztozonych przez Odwotujagcego na rozprawie:
zestawienia postepowan organizowanych przez Gmine Miasto Zory, SIWZ z postepowania
Muzeum Armii Krajowej oraz SIWZ z postepowania Gminy Miasto Gdyni, jak i ztozonych
przez Zamawiajgcego na rozprawie: wydruku ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2013/S 169-293522
z dnia 31.08.2013 r. w postepowaniu Gminy Swietochtowice, jak i wydruku ogtoszenia
o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2013/S 213-369354 z dnia 02.11.2013 r. w postepowaniu Europejskiego Centrum
Solidarnosci.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie Izba przywotuje analogiczne pkt ogtoszenia o zamoOwieniu oraz
postanowienia SIWZ przywotane przez Odwotujgcego w odwotaniu, wskazujac, ze majg one
odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajac wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedtug wtasnego przekonania, po
wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co

nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 22 ust. 1 Pzp w zw. z art.
22 ust. 4 Pzp oraz art. 22 ust. 5 Pzp, polegajace na ustanowieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz dokonaniu opisu sposobu oceny spetniania tych warunkéw w sposéb
nadmiarowy w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia oraz do niego nieproporcjonalny

poprzez:
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a) wymaganie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie ograniczajacym krag
podmiotdow zdolnych spetni¢ wymagania Zamawiajacego a wiec krag potencjalnych
wykonawcow (pkt. I11.2.3.) ppkt. 1 ogtoszenia i pkt 5.A.2. SIWZ).

b) wymaganie dysponowania potencjatem osobowym ograniczajgcym krag podmiotéw
zdolnych spetni¢ wymagania Zamawiajacego, a wiec krag potencjalnych wykonawcow (pkt
[11.2.3.) ppkt. 2 ogtoszenia i pkt 5.A.3. SIWZ), Izba uznata w/w zarzut za niepotwierdzony.

W tym zakresie, Izba uznata, ze sformutowane przez Zamawiajgcego wymogi nie
majq charakteru nadmiarowego. Nadto, w ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, ze
sformutowane wymogi nie jest w stanie spetni¢ zaden Wykonawca, tudziez moze je spetnic
tylko jeden podmiot. Odwotujgcy sam przyznat na rozprawie, ze istniejg na rynku 3, 4 firmy,
ktére sgq w stanie spetni¢ wymogi Zamawiajgcego w ich obecnym brzmieniu. Nalezy takze
zauwazyc¢, ze wymogi w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego majg
na celu wybranie przez Zamawiajacego Wykonawcy, ktdéry gwarantuje realizacje
zamoéwienia na oczekiwanym poziomie. Wykonawcy, ktorzy istniejg na danym rynku od
niedawna winni ,szuka¢ swojej szansy” m.in. w zawigzywaniu konsorcjum. Ze stanowiska
Odwotujgcego z rozprawy wynikato, ze wiasnie tak czynit w ramach zadania, ktore
ostatecznie realizuje dla Gminy Swietochtowice, tudziez w postepowaniu ogtoszonym dla
Europejskiego Centrum Solidarnosci. (w zakresie tych dwédch zamoéwien Zamawiajacy
przedstawit dowody w postaci ogtoszen o zaméwieniu z tych postepowan). W ocenie Izby,
brak przeszkdd, aby uczynit tak takze w tym postepowaniu. Przy czym, w ocenie Izby,
wymogi sformutowane przez Zamawiajacego w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
potencjatu kadrowego sg adekwatne do przedmiotu zaméwienia i poréwnywalne, co
w postepowaniu dla Gminy Swietochtowice (postepowanie o wartosci 3,5 min PLN), cho¢ nie
takie same. Jednoczesnie, skoro Odwotujacy brat udziat w postepowaniu o wartosci
zamoéwienia 35 min PLN dla Europejskiego Centrum Solidarnosci, to niewatpliwie jest
w stanie ztozy¢ oferte takze w przedmiotowym postepowaniu o wartosci 3 min PLN. Przy
czym decydujaca kwestig nie byto, czy Odwotujacy moze wzig¢ udziat w postepowaniu, ale
okolicznos¢ przyznana przez Odwotujacego, ze wymogi Zamawiajgcego sg w stanie spetni¢
3,4 firmy. |zba takze przypomina, ze Zamawiajacy nie ma obowigzku takiego uksztattowania
wymogow, ze beda je w stanie spetni¢ wszyscy istniejacy na rynku Wykonawcy. Z tych tez
wzgleddéw Izba uznata takze ze ztozone przez Odwotujacego na rozprawie dowody nie majgq
znaczenia dla przedmiotu sporu wobec okolicznosci przyznanych przez Odwotujacego na
rozprawie oraz dowodow przedtozonych na rozprawie przez Zamawianego.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnos$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 353' KC w zw. z art. 139
ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy, w sposéb naruszajacy zasady wspétzycia
spotecznego, a takze natozenie na wykonawce obowigzkéw nadmiernych oraz niezgodnych
z prawem lub stanowigcych jego obejscie, Izba uznata niniejszy zarzut za chybiony.

Wzgledem wymogu § 2 ust. 2 i 3 projektu umowy, tj. obowigzku ztozenia
harmonogramu w dniu podpisania umowy oraz mozliwosci odstgpienia przez
Zamawiajacego od umowy w sytuacji jego nie przedtozenia w tym terminie. lzba wskazuje,
ze w tym zakresie Odwotujacy nie wykazat naruszenia art. 353' KC w zw. z art. 139 ust. 1
Pzp, tym bardziej w kontekscie przewagi Zamawiajacego jako autora projektu umowy
0 gospodarza postepowania. Przy czym, Izba podnosi, ze Odwotujacy nie udowodnit, ze
plac budowy jest nieukonczony, tudziez bedg problemy w ewentualnym uzgodnieniu
terminéw przedstawionych w harmonogramie. Odnosnie realnosci terminéw harmonogramu,
nalezy zauwazy¢ ze we wzorze oferty przedstawione sg poszczegélne etapy realizacji
zamOwienia, brak jest réwniez przeszkdéd dokonania wizji lokalnej celem dostosowania
terminébw do warunkéw na placu budowy. Tym bardzie, ze prace wykonczeniowe wewnatrz
budynku sg elementem przedmiotu zamoéwienia. Na marginesie Izba wskazuje, ze nikt nie
zwalnia Zamawiajgcego z odpowiedzi na zadane pytania. Jezeli Zamawiajacy widzi
mozliwos¢é wyjscia na przeciw obawom Wykonawcéw w tym trybie, ma szanse na
zaproponowanie rozwigzania kompromisowego. Przy czym, Izba nie uznata zarzutu, gdyz
Odwotujacy nie wykazat w zaden sposob braku mozliwosci przedtozenia harmonogramu
w wyznaczonym terminie, tym bardziej, ze tego typu praktyka jest dos¢ czesta
w zaméwienia np. na roboty budowlane, ktére takze wchodza w zakres przedmiotu
zamoéwienia (roboty wykonczeniowe).

Wzgledem wymogu § 5 ust 7 lit. h) projektu umowy, czyli ostatniej spornej kwestii,
Izba wskazuje, ze sam Odwotujgcy wskazata, ze przepisy KC naktadajg na Zamawiajgcego
obowigzek wspétpracy przy realizacji zaméwienia. Przy czym, nalezy zgodzi¢ sie réwniez,
ze stanowiskiem Odwotujacego, ze w zadnym wypadku nie przerzucit odpowiedzialno$ci za
materiaty wykorzystane w toku realizacji zamowienia na Zamawiajgcego. W konsekwenciji
lzba uznata, ze zarzut w tym zakresie nalezy oddali¢, wobec pozycji Zamawiajacego
w postepowaniu, jak i stanowiska Zamawiajacego, ze zalezy mu na szybkim i sprawnym
zrealizowaniu zamoOwienia. Na rozprawie podawat termin 200 dni, ktérych przekroczenie
wigzatoby sie z utrata dofinansowania ze $rodkéw unijnych, w konsekwencji w nie lezy
W jego interesie zbedne przedtuzanie realizacji zaméwienia. Przy czym |zba podkresla, ze
nikt nie zwalnia Zamawiajgcego z odpowiedzi na zadane pytania. Jezeli Zamawiajacy widzi
mozliwos¢é wyjscia na przeciw obawom Wykonawcéw w tym trybie, ma szanse na
zaproponowanie rozwigzania kompromisowego.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajacego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi,
tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia) oraz kosztéw przejazdu (568,34 zt) oraz kosztow delegacji pracownikow
(60,00 zt).

Przewodniczacy :
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