Sygn. akt KIO/UZP 1125/08

WYROK

z dnia 30 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

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

Przemyslawa Bromberka prowadzacego dzialalnosé¢ gospodarcza
pod nazwa MIX - BUD Firma Uslugowo - Handlowo - Produkcyjna
ul. Kwiatowa 5, 64-600 Oborniki

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

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

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego oraz XXX po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje dokonanie modyfikacji specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia,
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2. kosztami postepowania obciaza Wielkopolskie Centrum Onkologii

ul. Garbary 15, 61 - 866 Poznan i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przemyslawa Bromberka
prowadzacego dzialalno$sé gospodarcza pod nazwa MIX - BUD
Firma Uslugowo - Handlowo - Produkcyjna ul. Kwiatowa 5, 64-600
Oborniki,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 249 zl 06 gr (slownie: osiem tysiecy dwiescie
czterdziesci dziewie¢ zlotych szeS¢ groszy) przez Wielkopolskie
Centrum Onkologii ul. Garbary 15, 61 - 866 Poznan na rzecz
Przemyslawa Bromberka prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza
pod nazwa MIX - BUD Firma Uslugowo — Handlowo - Produkcyjna
ul. Kwiatowa 5, 64-600 Oborniki stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione 2z tytulu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia
pelnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przemyslawa
Bromberka prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
MIX - BUD Firma Uslugowo - Handlowo - Produkcyjna
ul. Kwiatowa 5, 64-600 Oborniki.

Uzasadnienie

Postepowanie o wudzielenie zamoéwienia publicznego na modernizacje
i przebudowe pomieszczen III pietra budynku starego przy ulicy Garbary 15
wraz z etapem II modernizacji Oddziatéw Chirurgii Onkologicznej I
i Radioterapii Ginekologicznej, ktorego dotyczy zlozone odwotanie,
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r.
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Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
11 wrzesnia 2008 r. pod numerem 212303. Tego samego dnia Zamawiajacy
opublikowal specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na swojej stronie
internetowej. Wartos¢ zamowienia zostala ustalona przez Zamawiajacego
na kwote 7.575.801,47 zlotych (w tym 1.500.000 2zt zamowienia
uzupelniajace), tj. 1.953.986,61 euro.

18 wrzesnia 2008 r. Odwolujacy wniosl protest na tresc¢ ogloszenia
o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia stwierdzajac,
ze:

1) warunki udzialu w postepowaniu zostaly okreslone w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje, a wiec z naruszeniem nakazu art. 22 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz

2) tresc¢ ogloszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie spelniajg wymogow okreslonych odpowiednio w przepisach
art. 41 oraz art. 36 ustawy Prawo zamowien publicznych,

wnoszac o uniewaznienie postepowania — jako ze usuniecie wskazanej wady
postepowania wymagatloby dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu oraz
sposobu dokonywania oceny ich spelniania, na co nie zezwalaja przepisy
art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Swoj zarzut Odwotujacy uzasadnit tym, Zze Zamawiajacy postawil warunek
udzialu w postepowaniu polegajacy na obowiazku wykazania, ze w okresie
ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres
dzialalno$ci jest krotszy, w tym okresie, wykonawca zrealizowat co najmniej
dwie roboty budowlane odpowiadajace swoim rodzajem i zakresem robotom
budowlanym stanowiqcym przedmiot zamdéwienia, w tym co najmniej robota
o warto$ct nie mniejszej niz wartos$¢ skladanej oferty. Tak sformulowany
warunek ewidentnie utrudnia uczciwa konkurencje. Idea, jaka kierowatl sie
ustawodawca nakazujac Zamawiajacemu informowanie wykonawcow
o warunkach udzialu w postepowaniu juz na etapie ogloszenia, jest z calg

pewnoscia  zamiar  umozliwienia  wykonawcom podjecia  decyzji
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o ewentualnym wudziale w postepowaniu juz na tym etapie, wiec
po zapoznaniu sie¢ z treScig ogloszenia wykonawca powinien wiedziec, czy
udzial w postepowaniu lezy w sferze jego mozliwosci. Natomiast w niniejszym
postepowaniu informacji pozwalajacej na podjecie tego typu decyzji
wykonawca nie uzyskal. Ewentualna wartosc¢ skladanej oferty, o czym mowa
w opisanym warunku, bedzie wykonawcy znana dopiero na etapie
przygotowywania ofert, czyli po sporzadzeniu kosztorysow ofertowych. Tak
wiec wykonawca na etapie ogloszenia nie moze stwierdzic¢, czy jest w stanie
spelni¢  opisany warunek. Wymagana wartosS¢ wykonanych robot
budowlanych powinna wiec jasno wynika¢ 2z opisanego warunku.
Sformutowanie warunku w taki sposob moze narazic wykonawce
na nieuzasadnione straty i koszty, bowiem po sporzadzeniu kosztorysow
moze sie¢ okazac, ze cena przygotowywanej oferty przekracza wartos¢ kazdej

z robot, jakie wykonawca zrealizowal w okresie ostatnich pieciu lat.

29 wrzesnia 2008 r. (poniedzialek) Zamawiajacy oddalil protest jako
niezasadny nastepujaco uzasadniajac swoja decyzje. Utrudnianiem uczciwej
konkurencji jest ustalanie warunkow preferujacych okreslonego wykonawce
lub grupe wykonawcow mogacych uczestniczy¢ w postepowaniu, natomiast
przedmiotowy warunek nie faworyzuje nikogo, bo jest identyczny dla
kazdego. Wiarygodnym sposobem oceny doswiadczenia wykonawcow jest
nieodnoszenie go do sztywnych progow np. 1, 5, czy 10 milionow itp.
wskaznikow, lecz jego zobiektywizowanie do wartosci oferty, ktora sktada
dany wykonawca. Zatem trudno w dzialaniu Zamawiajacego dopatrzec sie
znamion utrudniania uczciwej konkurencji, a tym samym naruszania zasad
rownosci, ktore wyraza art. 7 w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamoéowien
publicznych. Wrecz przeciwnie - Zamawiajacy formutujac przedmiotowy
warunek dopuszcza nieograniczong ilos¢ wykonawcow do udziatu
W niniejszym postepowania, gdyz nie ustala tych warunkow w oparciu
o jakies subiektywne kryteria (wskazniki). Zamawiajacy nie zgadza sie
rowniez z tym, ze wiedza, jaka posiada wykonawca na etapie ogloszenia
0 zamowieniu nie pozwala stwierdzi¢, czy jest w stanie spelni¢ wymagany

warunek (wartos¢ wykonanych robot), gdyz prog, a tym samym wartosc
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zamowienia robot objetych przedmiotem zamowienia zostala jednoznacznie
wyrazona forma i treScig ogloszenia i wynika ze specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia — jest to zamowienie o wartosci nie przekraczajacej
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 kosztorysow” w celu wudzialu
W postepowaniu, poniewaz kazdy z potencjalnych wykonawcow ponosi
ryzyko zwiazane z przystapieniem do przygotowania oferty i z kosztami jej

sporzadzenia bez pewnosci skutecznosci tych dziatan.

3 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy wniosl odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 6 pazdziernika 2008 r.), w ktorym
wniost o nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia lub uniewazZnienie postepowania. Uzupelniajac
argumentacje Odwotujacy dodal, iz sposob sformulowania warunku sprawia,
ze wielu wykonawcow zainteresowanych zamowieniem zrezygnowato
z ubiegania si¢ o nie, poniewaz nie byli w stanie sprawdzi¢, czy spelniag

oczekiwania Zamawiajacego w zakresie doswiadczenia.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotlania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron zlozonych
podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

odwotlanie zastuguje na uwzglednienie.

Nieokreslenie w ogloszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wartosci robot stanowiacej element warunku odnoszacego sie
do doswiadczenia wykonawcy, lecz uzaleznienie jej od wartosci skladanej
w postepowaniu oferty, narusza zasady jawnoSci i przejrzystosci
postepowania oraz utrudnia dostep do podstawowych informac;ji
o zamowieniu potencjalnym wykonawcom.

Podstawowym zadaniem ogloszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia jest informacja, ktora dla potencjalnego wykonawcy
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powinna byc¢ wystarczajaca do podjecia decyzji o jego mozliwosciach
zwiazanych z uczestnictwem w danym postepowaniu. Jak stusznie wskazuje
piSmiennictwo szybki, tani i skuteczny dostep do informacji o potencjalnym
zamoéwieniu jest jedna z podstawowych gwarancji jawnosci i przejrzystosci
systemu zamoéwienn publicznych wspomagajacych efektywnaq realizacje
zasady réwnego traktowania wszystkich uczestnikéw postepowania. Jego
waga wynika z potrzeby zapewnienia rownych szans wszystkim
przedsiebiorcom juz na samym poczqtku postepowania. (A. Soltysinska
Europejskie Prawo Zamoéwienn Publicznych — Komentarz s. 287-288, wyd.
Zakamycze 2006).

Zatem Zamawiajacy, formutujac warunek udzialu w postepowaniu, powinien
to uczyni¢ w sposob, ktory nie utrudniatby uczciwej konkurencji, a takze byt
jasny i czytelny dla potencjalnych wykonawcow. Tak wiec zarowno z tresci
ogloszenia, jak i specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia powinna
wynikac jednoznacznie mozliwos¢ jego spelnienia. Tymczasem po zapoznaniu
sie z trescia warunku postawionego przez Zamawiajacego nie jest mozliwe
ustalenie, w sposob, ktory nie budzitby zadnych watpliwosci, czy dany
wykonawca jest w stanie 6w warunek speilni¢, a tym samym, czy moze
ubiegac¢ sie o przedmiotowe zamowienie. Nie mozna bowiem zmuszac
przedsiebiorcow, aby na samym poczatku postepowania ponosili znaczne
koszty w postaci koniecznosci przygotowania kosztorysu, ktory dopiero
bedzie stanowil dla nich konkretna informacje o spelnieniu warunku, jaki
postawil zamawiajacy. W ocenie skladu orzekajacego Izby mali i Sredni
przedsiebiorcy nie powinni byc¢ traktowani gorzej niz duze korporacje
o ogromnym i uniwersalnym doswiadczeniu, a brak konkretnej informac;ji
o doswiadczeniu, jakie powinien posiada¢ wykonawca w postepowaniu,
moglby stanowi¢ o nierownym traktowaniu takich podmiotow. Ponadto
nalezy wskaza¢ na mozliwosS¢ nierownego traktowania wykonawcow
wynikajaca z tego, ze to zamawiajacy posiada konkretne dane dotyczace
wartosci zamowienia, w zwiazku z powyzszym moglby potencjalnie probowac
w ten sposob zawezic krag wykonawcow do tych ,uprzednio
poinformowanych”. Jawno$S¢ zamowien publicznych i dazenie do jak

najwiekszej konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowienia
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publicznego powinny determinowac dzialania zamawiajacych w zwigzku
z powyzszym konkretne informacje o warunkach udzialu w postepowaniu
powinny znajdowac sie w dokumentach, ktorych udostepnienie w sieci
internetowej powoduje wszczecie postepowania.

Sklad orzekajacy Izby stwierdza takze, iz sam publikator, w ktorym
zamieszczono ogloszenie o zamowieniu (tj. czy jest to Biuletyn Zamowien
Publicznych, czy tez Dziennik Urzedowy UE), nie daje Zadnej informacji
o wartosci zamowienia (jesli nie podano jej w tresci tego ogloszenia), bowiem
jest to przedzial od 14.000 do 5.150.000 euro oraz od 5.150.000 euro wzwyz,

zatem kazda kwota w tych przedziatach jest mozliwa.

Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz Zamawiajacy nie naruszyt
przepisow art. 36 oraz art. 41 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
nieopisanie warunkow udzialu w postepowaniu — bowiem warunek nieostry
nalezy traktowac jak jego brak, gdyz, niezaleznie od tego, czy kwestionowany
warunek zostal uznany za prawidlowy, czy tez nie, zostal on w ogloszeniu

o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ujawniony.

Zgodnie z art. 1 pkt 13 w zw. z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) od dnia wejScia jej w Zycie stosuje sie
przepisy dotyczace zmiany ogloszen i tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a w przedmiotowym postepowaniu nie uptynal termin skladania
ofert, zatem mozliwa jest 2zmiana tresci ogloszenia o zamoéwieniu

i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajac koszty w wysokosci wynikajacej z
przedstawionego rachunku: wynagrodzenie pelnomocnika w wysokosci 3 600

zt 1 koszty dojazdu 585,06 zl, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 i ust. 2
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosSci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr

128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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