Sygn. akt KIO/UZP/-1386/07

WYROK/POSTANOWIENIE"
Z dnia 7 grudnia 2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Emil Kuriata

Ewa Marcjoniak

Protokolant: Edyta Skowro nAska

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie” w dniu / w dniach 7 grudnia 2007 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Autorsk 3 Pracowni @ Architektoniczn a
.Projekt”, Zielona Gora, ul. Jedno $ci 78 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad
Miasta Zielona Goéra, Zielona Gora, ul. Podgérna 22  protestu / protestéw z dnia 29

pazdziernika 2007 r.

przy udziale ... zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania = OdWORWCZEQO.........cooviieiieee e po stronie
odwotujacego sie oraz
................................................................................................ - po stronie
zamawiajgcego .

orzeka:

1. uniewa znia post epowanie



2. kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta i Gminy Zielona Géra ul. Podgérna 22 [

nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3156 zt
Ogr
(stownie: trzy tysigce sto piecdziesiat szeS¢ ztotych zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez Autorska Pracownia Architektoniczna

.Projekt”, Zielona Goéra, ul. Jedno $ci 78

dokona¢ wplaty kwoty 2000 zt O gr. (stownie dwa tysigce ztotych zero groszy)
przez Urzad Miasta i Gminy Zielona Goéra ul. Podgorna 2 na rzecz
Autorska Pracownia Architektoniczna ,Projekt”, Ziel ona Goéra, ul.
Jedno sci 78 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

zastepstwa procesowego

dokona¢ wplaty kwoty zt ... gr. .... (slownie: ) przez na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 16 844 zt O gr. (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
czterdziesci cztery ztote , zero groszy)

z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Autorska Pracownia Architektoniczna ,Projekt”, Ziel ona Gora, ul.

Jedno $ci 78



Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ,opracowanie
dokumentacji projektowej budowy centrum rekreacyjno — sportowego w Zielonej Gérze
(basen, hala widowiskowo — sportowa oraz parking z infrastrukturg techniczng) ztozono
cztery oferty. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ziozonej przez Pracownie Architektoniczng
Piotr Dominczak & Mariusz Szczuraszek z Ostrowa Wielkopolskiego. Na czynnosé
zamawiajgcego polegajacg na wyborze oferty tej firmy protest ziozyla firma Modern
Construction Design sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu. Protest ten zostat ztozony w dniu 11
pazdziernika 2007r. Pismem z dnia 19.10.2007r. Zamawiajacy zawiadomit firme Autorska
Pracownia Architektoniczna ,Projekt” o wniesieniu protestu. W dniu 22.10.2007r. firma ta
zlozyta pismo o przystgpieniu do postepowania po stronie sktadajgcego protest. W dniu
23.10.2007r. Zamawiajacy odmowit temu wykonawcy dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Swoje stanowisko argumentowat
tym, ze przystepujagcy do protestu nie uzasadnit ani nie uprawdopodobnit istnienia swojego
interesu prawnego w przystgpieniu do postepowania a ktéra to koniecznos¢ wynika z art.
181 ust. 4 i 5 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych. W konsekwencji podnidst ponadto, ze
wykonawca Autorska Pracownia Architektoniczna ,Projekt” nie posiada interesu prawnego w
przylaczeniu sie do protestu firmy Modern Construction Design sp. z 0.0. Ponadto wskazal,
ze przystepujacy do protestu podnidst nowe zarzuty nie znajdujace sie w protescie co nie
moze mie¢ miejsca poniewaz zmierza do obejscia przepisOw ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych.

Nastepnie wykonawca Autorska Pracownia Architektoniczna ,Projekt” wniosta w dniu
29.10.2007r. protest na czynnos¢ odmowy przystgpienia do postepowania protestacyjnego.
W protescie wskazata na to, ze z tresci przepisu art. 181 ust. 4 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych wynika, iz uczestnikami postepowania protestacyjnego stajg sie wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu, ktérzy przystgpig do protestu w terminie 3 (trzech) dni od
dnia otrzymania wezwania, o ktérym mowa w art. 181 ust. 3”. Ponadto wskazano, ze
zarowno dyrektywa odwotawcza EWG dotyczgca koordynacji przepisow prawnych i
administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych jak i ustawa
Prawo Zamowien Publicznych nie przewidujg mozliwosci niedopuszczenia wykonawcy do
postepowania protestacyjnego.

Protest ten zostat oddalony pismem z dnia 8.11.2007r. a Zamawiajgcy w oddaleniu
tego protestu ponownie podnidst, ze przystepujacy do protestu nie uzasadnit ani nie
uprawdopodobnit istnienia swojego interesu prawnego w przystgpieniu do postepowania.

Wskazat ponadto, ze oferta protestujgcego jest trzecia w kolejnosci oceny ofert. Ponadto



wskazal, ze w takim przypadku przystapienie do protestu jest bezskuteczne z mocy prawa
bez koniecznosci wydawania odrebnej decyzji w tym zakresie przez Zamawiajacego.

W wyniku oddalenia protestu wykonawca zlozyt odwotanie w dniu 13.11.2007r.
W odwotaniu podkreslit, ze Zamawiajacy oddalit protest pomimo, ze rozstrzygniecie to nie
zawiera zadnego odniesienia do merytorycznych zarzutow podniesionych w protescie. Dalej
wskazywat, ze brak uzasadnienia rozstrzygniecia stanowi wade proceduralng powodujacg
niemoznos¢ kontroli instancyjnej tego rozstrzygniecia. Powinno to wedtug niego stanowic
podstawe nakazania Zamawiajgcemu ponownego rozpoznania protestu w celu rozpatrzenia
merytorycznych argumentéw. Ponadto odwotujacy wskazat na zasadnos$¢ protestu Modern
Construction Design sp. z 0.0. co wedtug niego skutkowato istnieniem interesu prawnego po
jego stronie gdyz jako jedyny ztozyt on oferte z uwzglednieniem wszystkich parametrow.
Dodatkowym argumentem bylo to, ze ocena ofert zostata oparta na uzupetnionej po terminie
skiadania ofert tabeli a uzupetnienie tej tabelui byto dokonane z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy Prawo Zamowien Publicznych. Ponadto Odwotujacy stwierdzil, ze instytucje
przylaczenia sie do postepowania nalezy traktowaé jako instytucje interwencji ubocznej z
kodeksu postepowania cywilnego, dostosowana do specyfiki procedur funkcjonujgcych w

prawie zamowien publicznych.

Izba zwazyta i ustalita co nast epuje: post epowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego nale zato uniewa znié.

Na podstawie art. 91 ust. 2 ustawy Prawo Zamowien Publicznych nalezato stwierdzic,
ze kryteriami oceny oferty moga by¢ cena albo cena i inne kryteria odnoszgace sie do
przedmiotu zamoéwienia takie jak jakos$¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamowienia. Nalezy jednak podkresli¢, ze
sprzewidywany koszt eksploatacji” jako kryterium okreslone w przedmiotowym postepowaniu
dotyczy obiektu, ktory dopiero bedzie miat powsta¢ w przysziosci i nie dotyczy przedmiotu
postepowania ktorym jest ,opracowanie dokumentacji projektowej budowy centrum
rekreacyjno — sportowego w Zielonej Gérze (basen, hala widowiskowo — sportowa oraz
parking z infrastrukturg techniczng). Tym samym izba uznala, ze to kryterium sformutowane
zostato z naruszeniem art. 91 ust. 2 poniewaz nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia. W
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajacy okreslit w czesci oznaczonej 3.3
— w punktach a-l co obejmuje przedmiot zamoéwienia i w zaden sposéb nie mozna stwierdzic,
ze ,przewidywany koszt eksploatacji” przysziej inwestycji odnosi sie do ktéregos z tych
punktéw. Izba stwierdzita, ze przedwczesne jest zgdanie od wykonawcéw — projektantow

oswiadczenia jaki bedzie przewidywany koszt eksploatacji obiektu ktéry zostanie zbudowany



w wyniku rozstrzygniecia przysztego przetargu przez zupetnie inny podmiot. Ponadto
okreslenie ,przewidywany koszt eksploatacji” wskazuje na mozliwos¢ podania roznych kwot
ktore niekoniecznie sie w przysziosci znajdg sie w umowie pomiedzy wykonawca przysztego
obiektu budowlanego. Dodatkowym argumentem jest to, ze w 8§ 6.2 umowy wskazano, ze
przy odbiorze przedmiotu zamodwienia (dokumentacji projektowej) Zamawiajacy hie jest
obowigzany dokonywacC sprawdzenia jakosci przekazanej dokumentacji projektowej i
pozostatych jego czesci co w potaczeniu z zapisami dotyczacymi ptatnosci za wykonanie
dokumentacji, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jak roéwniez z zapisami
okreslajacymi przypadki zaptaty kary umownej czyni to kryterium nieobiektywnym.
Zamawiajacy nie bedzie w stanie wyegzekwowac¢ od wykonawcy spetnienia kryterium ktore
zaoferowat w ofercie. W szczegoélnosci nalezy wskaza¢ bardzo r6zne wartosci wpisane w
ofertach w tym kryterium — od 460 000 zt do 1775000 zt brutto co potwierdza teze o
nieokreslonosci oraz nieobiektywnosci tego kryterium. W zwigzku z powyzszym nalezy
réwniez wskazac, ze oprocz art. 91 ust. 2 nieobiektywnos¢ kryterium moze naruszy¢ art. 7
ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych dotyczacy uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu. Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego powinni mie¢ mozliwo$é uczciwego konkurowania miedzy sobg a
nieobiektywne kryteria powodujg rozbieznosci i mozliwosé oferowania swoich ustug w
sposOb naruszajacy tg zasade.

Doktryna stusznie wskazuje na to, ze koszty eksploatacji jako kryterium oceny ofert
powinny mie¢ na celu obnizenie kosztow eksploatacji (w przypadku przedmiotowym —
kosztow eksploatacji przysztego obiektu), przy zachowaniu wysokiej jakosci przedmiotu
zamoOwienia, a takze jego waloréw uzytkowych i estetycznych. (Prawo Zamoéwien
Publicznych, Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, UZP, Warszawa 2006). W przypadku
przedmiotowego postepowania kryterium ,przewidywalnego kosztu eksploatacji” nie stuzy
tym celom poniewaz nie jest egzekwowalne w stosunku do wykonawcy ktéry zaoferuje w nim
jakas wartos¢é. Moze nawet prowadzi¢ do przysztych konfliktéw na linii wykonawca budowy
obiektu — zamawiajacy.

Z tego tez powodu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 2 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych spowodowato koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych poniewaz wada polegajgca
na umieszczeniu w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia nieobiektywnego kryterium
nie odpowiadajgcego ww. zapisom ustawy powoduje naruszenie przepiséw okreslonych w
ustawie, ktore miato wplyw na wynik tego postepowania. Wptyw polegat na mozliwosci
przygotowania ofert z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji przez wykonawcow

uczestniczacych w  postepowaniu  co  spowodowane  zostalo  wprowadzeniem



nieobiektywnego kryterium ,przewidywalnego kosztu eksploatacji’ bez zachowania

mozliwosci jego wyegzekwowania.



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/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w

" niepotrzebne skresli¢



