Sygn. akt KIO/UZP 254/08

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04.04.2008 r w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe, 23-300 Janow Lubelski,
ul. Bohaterow Porytowego Wzgorza 25  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski
Osrodek Sportu i Rekreacji w Mielcu, 39-300 Mielec, u |. Ludwika Solskiego 1 protestu
z dnia 03.03.2008 .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie.



2. kosztami postepowania obcigza Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Mielcu, 39-300

Mielec, ul. Ludwika Solskiego 1

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery zi) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ,Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe,

23-300 Jandw Lubelski, ul. Bohateréw Porytowego Wzg  6rza 25.

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Miejski O srodek Sportu
i Rekreacji w Mielcu, 39-300 Mielec, ul. Ludwika So Iskiego 1 na rzecz
.Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe, 23-300 Janow
Lubelski, ul. Bohateréw Porytowego Wzgérza 25 , stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz kosztow zastepstwa prawnego.

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP.

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 963 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesiat trzy zt) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz ,Flisbud” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Monta zowe,

23-300 Jandw Lubelski, ul. Bohateréw Porytowego Wzg  6rza 25.



Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe krytej ptywalni wraz z infrastrukturg towarzyszgcg
w Mielcu” zostalo wszczete ogloszeniem o zamodwieniu opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 25.02.2008 r. pod pozycjg 37894 przez Miejski OS$rodek

Sportu i Rekreacji w Mielcu, ul. Solskiego 1, 39-300 Mielec zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

W dniu 03.03.2008 r. (wptyw bezposredni) Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe
.,FLISBUD”, Stanistaw Flis, ul. Boh. Porytowego Wzgorza 25, 23-300 Janéw Lubelski zwane
dalej ,Protestujgcym lub Odwotujgcym” na podstawie art. 180 ust.1 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655) zwanej dalej Pzp wniosto protest na tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej SIWZ).

Protestujgcy, stwierdzit, iz przedmiotem protestu sg hastepujgce postanowienia
ogtoszenia i SIWZ:

1) warunek posiadania dos$wiadczenia z ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy z tego okresu wyrazajgcego sie tym, ze wykonawca wykonat
przynajmniej 1 zamodwienie odpowiadajgce swoim rodzajem (budowa basendw
ptywackich lub wodnych rekreacji) i wartoscig (tzn. o wartosci stanowigcej nie mniegj
niz 70 % ceny brutto oferty) robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamowienia;

2) warunek osiggniecia w kazdym z ostatnich trzech lat obrotu rocznego co najmniej
w kwocie 20 min zt;

3) warunek posiadania srodkéw finansowe i/lub zdolno$ci kredytowej, na kwote nie
mniejszg niz 7 min zk;

4) opis przedmiotu zaméwienia — dokumentacja projektowa wskazujgca na konkretne
materialy, z podaniem nazw wiasnych.

Wymienione postanowienia wskazujg zdaniem Protestujgcego, na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust.l, art. 22 ust.2, art. 29 ust. 2 i 3 Pzp oraz innych
wymienionych w uzasadnieniu.

W zwigzku z powyzszym wnosi 0 uniewaznienie postepowania jako dotknietego wadg
uniemozliwiajgcq zawarcie waznej umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazuje,

iz posiada interes prawny, gdyz bezprawne warunki uniemozliwiajg mu ubieganie sie



0 przedmiotowe zamowienia, pomimo ZzZe posiada wszelkie atrybuty, aby je w sposob
nalezyty wykonac.

Odnosnie zarzutu wzgledem warunku pierwszego, stwierdza, iz narusza on réwne
traktowanie wykonawcOw oraz utrudnia uczciwg konkurencje, przez co stoi w sprzecznoSci
z art. 7 ust.1 i art. 22 ust.2 Pzp. Wyjas$nia, iz zasada réwnego traktowania wymaga, aby dla
wszystkich wykonawcow warunki udziatu w postepowaniu byly jednakowe. Zeby ten postulat
zostat spetniony od kazdego z wykonawcow nalezy wymagac takich samych, minimalnych
cech, ktérych posiadanie jest jednoczesnie gwarantem prawidiowe] realizacji zadania
publicznego. W przedmiotowym stanie faktycznym dla kazdego wykonawcy warunek bedzie
miat inny wymiar (oczywiscie przy graniczgcym z pewnoscig zatozeniu, ze nie dojdzie do
sytuacji, ze wszyscy wykonawcy ztozg oferty z identycznymi cenami). Podkresla, ze przepisy
pozwalajg legitymowac sie doswiadczeniem z okresu 5 lat, zatem wykonawcy mogg sie
positkowac inwestycjami zrealizowanymi jeszcze w 2003 r. Zauwaza, iz w tamtym okresie
ceny materialtdbw budowlanych oraz robocizny byly istotnie nizsze niz obecnie. Koszty
prowadzenia robot budowlanych w poréwnaniu z dniem dzisiejszym wzrosty o kilkadziesigt
procent. W rezultacie podnosi, iz wykonawca, ktory zrealizowat podobny obiekt do
stanowigcego przedmiot niniejszego postepowania, a niekiedy nawet jeszcze bardziej
skomplikowany, nie bedzie mégt sie ubiega¢ o zamdwienie, chyba Ze istotnie obnizy cene
swojej oferty — a tym samym poziom parametru ,doswiadczenie”. Podkresla, Zze
niedopuszczalna jest w Pzp na gruncie zasad sytuacja, gdy warunki udzialu nie majg
»SZtywnego” charakteru, i tak naprawde sg zaleZzne od wykonawcy — i to kazdego z osobna.

Z uwagi na powyzsze, jak i wobec nie moznosci usuniecia w/w warunku z ogtoszenia
i SIWZ, wnosi 0 uniewaznienie postepowania

Odnosnie zarzutu wzgledem warunku drugiego, Protestujgcy stwierdza, iz jest on
niedopuszczalny, gdyz nie jest mozliwy do zweryfikowania za pomocg dokumentéw, jakich
mozna zgdac od wykonawcow na podstawie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19.05.2006 r. w sprawie rodzajow, dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skitadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605),
dalej zwanego ,rozporzgdzeniem”. Zgodnie z niniejszym, na potwierdzenie potencjatu
ekonomicznego Zamawiajgcy moze zgdac¢ dokumentu o ktorym mowa w 8§ 1 ust. 3 pkt.
rozporzgdzenia — sprawozdania finansowego albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu
przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci réwniez z opinig
odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego innych dokumentow
okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci — za okres nie dluzszy niz ostatnie trzy
lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za ten okres — i takiego

tez dokumentu Zamawiajgcy wymaga w niniejszym postepowaniu. Protestujgcy podkresla, iz



definicje sprawozdania finansowego zawiera ustawa z dnia 29.09.1994 r. o rachunkowosci
(Dz. U. z 2002 r. Nr 76, poz. 694 ze zm.). W takim tez znaczeniu, z uwagi na brak definicji
autonomicznej, nalezy rozumie¢ sprawozdanie o ktérym jest mowa w rozporzgdzeniu.
Uwaza, iz zatgcznik nr 1 do ustawy o rachunkowosci zawiera zakres informaciji
wykazywanych w takim sprawozdaniu. Po dokladnej analizie tego zalgcznika nalezy
stwierdzi¢ bezspornie, ze zaden dokument skiadajgcy sie na sprawozdanie finansowe nie
zawiera pozycji ,obrot”. Przepisy nie zawierajg rowniez definicji samego pojecia ,obrot”,
zatem nie mozna rowniez ustali¢ tej wielko$ci na podstawie innych danych. Ponadto, trzeba
zauwazyc, iz zblizona do obrotu kategoria — przychdd, jest podawana w sprawozdaniu
finansowym tylko w kwocie netto. Stwierdza, ze z materiatow przetargowych nie wynika, czy
chodzi o obrot netto, czy brutto — chociazby na potrzeby skojarzenia z kategoria ,przychéd
netto”. Konkludujgc, podnosi, iz warunek niniejszy jest niemozliwy do sprawdzenia za
pomocg dokumentéw, ktérych mozna zgda¢ w postepowaniu, wymienionych
W rozporzgdzeniu.

Odnosnie zarzutu wzgledem warunku trzeciego, Protestujgcy podnosi, iz jest on
catkowicie nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia, niezgodny z art. 7 ust.1 i art. 22 ust. 2
Pzp. Wyjasnia, iz zgodnie z 8 14 wzoru umowy rozliczenie za wykonanie roboty nastgpi
fakturami przejsciowymi i faktura korncowg. Faktury przejsciowe bedg obejmowac
wynagrodzenie za wykonane i zakoriczone (odebrane) elementy robot okreslone w wykazie
elementéw rozliczeniowych stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy. Natomiast, zgodnie
z wzorem wykazu elementéw rozliczeniowych (formularz nr 7) — jego tre$¢ sporzgdza
wykonawca ( w formularzu pozostawiono miejsce wytgczenie na podpis wykonawcy), przy
czym zgodnie z ,UWAGA” — Wykaz nie moze zawierac¢ wiecej niz 30 pozycji. (...). Zgodnie
z § 14 ust.2 wzoru umowy warto$¢ faktury koricowej za wykonanie ostatniego z elementéw
robot okre$lonego w w/w wykazie nie moze by¢ mniejsza niz 10 % ceny oferty brutto.
Powyzsze oznacza, ze w okresie ok. 9 miesiecy na wykonanie umowy nastgpi do 30
rozliczen, czyli wykonawca bedzie mogt wystawi¢ do 30 faktur przejsciowych, przy czym to
od niego zalezy, jak roziozy w czasie fakturowanie (poprzez odpowiednie sporzgdzenie
wykazu elementéw rozliczeniowych).Gdyby rozdzieli¢ to proporcjonalnie, przy zatozeniu
wartosci rob6t na poziomie 20 min zt, kazda faktura opiewata by na kwote ok. 800 tys. z
(przy koncowej w wysokosci 10 %). Przyjmujgc fakturowanie w okresie miesiecznym
(najbardziej popularne) — otrzymujemy wysokos¢ jednej faktury na poziomie 2 200 tys. zi.
W kazdym wariancie posiadanie zaplecza finansowego na poziomie 7 min zt jest zupetnie
niepotrzebne. Otrzymane, bowiem naleznosci za kolejne elementy rozliczeniowe pozwalajg
finansowac¢ nastepne etapy robot, wynika z tego iz ,zamrozenie” srodkéw wilasnych
wykonawcy nastepuje tylko w poczgtkowej fazie realizacji — do czasu otrzymania pfatnosci

za pierwszg fakture. Wobec powyzszego, niniejszy warunek jest catkowicie nieuzasadniony



i ma charakter dyskryminacyjny, z punktu widzenia mozliwosci wykonania przedmiotowego
zamoOwienia jest bowiem istotnie przesadzony.

Odnosnie zarzutu wzgledem opisu przedmiotu zamowienia ze wskazaniem na nazwy
wiasne towaréw (materiatow), zdaniem Protestujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust.2 i 3
Pzp. W wiekszosci przypadkow w ktérych podaje sie nazwy wilasne moZliwy jest opis
wskazujgcy na parametry lub cechy uzytkowe, a tym samym nie zachodzi przestanka
uzasadnionej specyfiki przedmiotu zamowienia oraz braku mozliwosci sprzedzenia jego
dostatecznie doktadnego opisu (art. 29 ust.3 Pzp), co uzasadniatoby wskazanie nazw
(pochodzenia, znakéw towarowych itp.). Tytutem przyktadu Protestujgcy podaje:
BOTAMENT, BOTAZIT BE-901, BOTAZIT BE91, BOTAZIT DS.-993, BOTAZIT M-34,
TRESPA ATHLON, ROCKFON KORAL A-24, ROCKFON SONAR D, ROCKFON BOXER A
24, PROMATECT-H F1, MRC Ultralight R17, BOTACT D-11, BOTACT DM-28, BOTACT SB-
78, BOTACT M-29, BE, KVE, DEITERMAN, EUROLAND FK-2, EUROLAND FK-22,
CERESIT CT17, ATLAS UNI GRUNT, BOTACT M21, BOTNANT TK, TARKETT SOMMER
OMNISPORTS, TARKETT SOMMER LINOSPORTT, DIREKT, AF2000 AIRFOIL, SMART
MRL.002.630 1TL.90 1100/1400 TSW 120, ALUCO BOND, EMAILIT, VEDAGARD SK,
VEDATEX, SITA TREDDY. Zwraca takze uwage, iz tam gdzie Zamawiajgcy dopuszcza
rozwigzania rbwnowazne, nie okreslit co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem, tj. jakie oferty
bedg réwnowazne. W takiej sytuacji Protestujgcy podnosi, iz Wykonawcy sg ,skazani” na
petna uznaniowo$¢ przy odbiorze robét w ktérych zastosowano inne materiaty, niz te
doktadnie okreslono w przedmiarze i projekcie. PowyZzsze stanowi naruszenie zasady
réownego traktowania, gdyz wiedza o tym jakie zamienniki zostang dopuszczone pozwala
odpowiednio skalkulowa¢ cene. Podnosi, iz w opisie przedmiotu zamoéwienia (catej
dokumentacji projektowej) nie mogg pozostac nazwy wiasne lub tez musi by¢ dokfadnie
i jednoznacznie powiedziane co nalezy rozumiec przez ,rozwigzania rownowazne”.

Wobec niemoznosci modyfikacji warunkow udziatlu w postepowania (art. 38 ust. 5
Pzp.) Zgda uniewaznienia na podstawie art. 93 ust.1 pkt. 7 Pzp.

W dniu 03.03.2008 r. Zamawiajgcy zamiescit kopie protestu na stronie internetowej
i wezwal uczestnikbw postepowania przetargowego do udzialu w postepowaniu
protestacyjnym. Zadne przystgpienia do postepowania protestacyjnego nie nastgpity.
Rozstrzygniecie protestu nastgpito w trybie art. 183 ust. 3 Pzp, poprzez jego brak
(milczenie), tj. oddalenie w dniu uptywu ustawowego terminu na jego rozstrzygniecie, czyli
13.03.2008 r.

W dniu 18.03.2008 r. Protestujgcy na oddalenie protestu wniést odwotanie (dowdd
whniesienia wpisu z dnia 18.03.2008 r.) do Urzedu Zaméwieri Publicznych podtrzymujgc

i ponawiajgc w catosci zarzuty podniesione w protescie.



Kopia odwotania zostala przekazana Zamawiajgcemu w tym samym dniu (wphlyw
bezposredni).

Do postepowania odwotawczego nie byto Zadnych przystgpien.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegollnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, przedtozonymi w sprawie dowodami i po wystuchaniu stron na

rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby dopuscit nastepujgce dowody:
1) Okazane podczas rozprawy, oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu, zgodnie
z informacjg zawartg w protokole ZP-12 — przedtoZzone przez Zamawiajgcego w odniesieniu
do zarzutu drugiego; 2) Dowdd z przestuchania swiadka Pana inz. Jerzego Gryca,
wykonawcy dokumentacji projektowej, ktéra byta podstawg opisu przedmiotu zamdwienia —
przeprowadzony w trybie art.188 ust. 3 Pzp na wniosek Zamawiajgcego w odniesieniu do
zarzutu czwartego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt takze pod uwage zapisy SIWZ, dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét oraz odpowiedzi na pytania udzielone

w toku przedmiotowego postepowania.

Wobec stanowiska Zamawiajgcego odnosnie braku interesu  prawnego
w przedmiotowym postepowaniu po stronie Odwotujgcego, z uwagi na fakt nie zlozZenia
oferty. Nalezy zwr6ci¢ uwage na kilka aspektow zagadnienia. Po pierwsze, nalezy
rozpatrywac niniejszy interes na chwile ziozenia protestu i odwotania, bezsprzecznie
Odwotujgcy byt wtedy uczestnikiem postepowania i miat prawo do skiadania $rodkow
ochrony prawnej. Po drugie, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ prawng przedtuzenia terminu
skfadania ofert, w trybie art. 180 ust. 5 Pzp, z ktorej nie skorzystat.

Sktad orzekajgcy lzby podzielit w tej materii poglgd wyrazony w wyroku z dnia
12.04.2005 r. przez Sgd Okregowy w Katowicach, sygn. akt: IV Ca 588/04: ,Fakt zlozenia
przez taki podmiot protestu przed uptywem terminu do skladania ofert nie naklada na
podmiot ten obowigzku zlozenia oferty, aby mozna bylo nadac¢ bieg temu oraz po nim
nastepujgcym srodkom zaskarzenia, co powoduje, iz uwzglednienie ktéregos$ z tych srodkow
musi spowodowac uniewaznienie wszystkich czynnosci postepowania lub uniewaznienie
postepowania, albowiem w przeciwnym wypadku korzystajgcy ze $rodkdw ochrony prawnej
pozbawiony zostalby praw ubiegania sie 0 zamoOwienie, skoro nie zilozyt oferty

W wyznaczonym w ogtoszeniu terminie”.



W tym miejscu nalezy takze przywota¢ komentarz do Wyroku Sgdu Okregowego
w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 16.11.2006 r., sygn. akt: Il Ca 585/06 (M. Streciwlik:
.Prawo Zaméwien Publicznych. Orzecznictwo.”, W-wa 2008, str.207-208): ,0dnoszgc sie
do zarzutdw zamawiajgcego, co do braku interesu prawnego wykonawcy wnoszgcego
odwotanie, wskazat on jednoczesnie, Zze zgdanie uniewaznienia postgepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego pomimo tego, iz faktycznie nie prowadzi do uzyskania zamdwienia
publicznego przez odwotujgcego sie wykonawce, skutkuje uniewaznieniem (........ ).
Powyzsza okoliczno$¢ — (w tym wypadku chodzito o wybor oferty z naruszeniem przepisow
ustawy) — ma wieksze znaczenie nizZeli literalne brzmienie przepisu art. 179 ust.1 ustawy,
ktory stanowi o mozliwosci uzyskania zamoOwienia publicznego przez konkretnego
wykonawce. Wskazany przepis nie stanowi bowiem wytgcznie o faktycznej mozliwosci
uzyskania zamowienia przez odwotujgcego sie wykonawce, ale réwniez o potencjalnej
mozliwosci, przy zatozeniu, Zze w postepowaniu sg przestrzegane przepisy ustawy — Prawo
zamowien publicznych”.

Zatem z wymienionych wzgledéw brak jest podstaw do przyjecia braku interesu

prawnego po stronie Odwotujgcego.

zasadnosci (.....) warunku i jego zgodnos$ci z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie jego adekwatnosci do
przedmiotu zamdwienia, tj. warunek musi zagwarantowac nalezyte wykonanie zamoéwienia,
przy jednoczesnym zachowaniu nie dyskryminujgcego charakteru, winien mie¢ na celu
ustalenie zdolno$ci okreslonego podmiotu do wykonania zaméwienia, a nadto nie moze
prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcow”
(patrz: Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 27.10.2004 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-1779/04,
Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 04.03.2005 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-374/05 i Wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 06.02.2006 r., sygn. akt. UZP/Z0O/0-281/06). ,Zamawiajgcy musi mie¢ na
wzgledzie interes publiczny, ktéry wymaga, aby zamoéwiony produkt lub ustuga zostat
wykonany, ale jednoczesnie granicg tego interesu jest dyskryminacja, ktéra moze
uniemozliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas postepowania. Dyskryminacja
jest wiec odwrotnoscig adekwatnosci warunkéw do przedmiotu zamodwienia. Warunki sg
wtedy nieadekwatne, gdy w Zaden sposOb nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia”
(Przemystaw Szustakiewicz, ,Zasady Prawa Zamowien Publicznych” , W-wa 2007, wyd. |,
str.205). Powyzsze odnosi sie w swej istocie do trzech pierwszych zarzutéw podniesionych
przez Odwolujgcego i bedzie przedmiotem dalszego rozwazania we wszystkich zwigzanych

z tym aspektach.



Jednoczesnie, sklad orzekajgcy lzby podziela takze poglad, iz: ,Zgodnie (...... )
z ustalonym orzecznictwem nakaz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw nie moze by¢ utozsamiany z nakazem dopuszczania do udziatu
w postepowaniu wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do wykonania zaméwienia
w sposob nalezyty” (M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. DzierZzanowski,
.Prawo zamowien publicznych. Komentarz”, Wyd. I, Zakamycze 2005). ,Zamawiajgcy ma
obowigzek postawienia warunkéw, ktore spowodujg, ze wybrany wykonawca wykona
zamoOwienie i zrobi to dobrze” (Przemystaw Szustakiewicz, ,Zasady Prawa Zamoéwien
Publicznych”, W-wa 2007, wyd. |, str.209).

W odniesieniu do zarzutu pierwszego, naruszenia art. 7 ust.l i art. 22 ust.2 Pzp
poprzez wyznaczenie warunku posiadania doswiadczenia z ostatnich 5 lat, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krétszy z tego okresu wyrazajgcego sie tym, ze wykonawca
wykonal przynajmniej 1 zamédwienie odpowiadajgce swoim rodzajem (budowa basendéw
ptywackich lub wodnych rekreacji) i wartoscig (tzn. o wartosci stanowigcej nie mniej niz 70 %
ceny brutto oferty) robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, skiad
orzekajgcy Izby uznat wiw zarzut za zasadny.

Zgodnie z Rozdz.4 SIWZ Warunki udzialu w postepowaniu oraz sposob dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw, o udzielenie zamowienia mogq sie ubiega¢ Wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust.1 Ustawy, tj. m.in. posiadajg niezbedng
wiedze i doSwiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia (pkt 4.1.1 b) SIWZ). W zakresie w/w warunku, wymagane jest m.in.
posiadanie doswiadczenia z ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy z tego okresu, wyrazajgce sie tym, ze wykonawca wykonat przynajmniej 1
zamoOwienie odpowiadajgce swoim rodzajem (budowa basendéw ptywackich lub wodnych
rekreacji) i wartoscig (tzn. o wartosci stanowigcej nie mniej niz 70 % ceny brutto oferty)
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia (pkt 4.2.2 ¢) SIWZ).

W Rozdz. 5 SIWZ okreslono Oswiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. W celu
wykazania spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, kazdy z Wykonawcow powinien
przedtozy¢ wraz z ofertg nastepujgce oswiadczenia i dokumenty, tj. m.in. pkt 5.1.2 b) SIWZ
warunki szczeg6towe okreslone w pkt. 4.2.2 SIWZ — wraz z ofertg kazdy z Wykonawcéw
powinien zlozy¢ os$wiadczenie, Zze posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz potencjat
techniczny, a takze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Jednoczesnie
do oferty nalezy zalgczy¢ m.in. wykaz wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat robét
budowlanych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,

odpowiadajgcych swoim rodzajem (budowa basendw ptywackich) i wartoscig robotom



budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty
i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych (referencii, listéw
polecajgcych itp.), Ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. Roboty budowlane wymienione
w wykazie muszg zawiera¢c €O najmniej opinie podmiotu wydajgcego dokument
potwierdzajgqcg, ze zamoOwienie to zostato wykonane nalezycie.

W przedmiotowym stanie faktycznym, warunek w swojej konstrukcji naklada na
Wykonawcéw obowigzek wykazania sie przynajmniej 1 zamdwieniem z ostatnich 5 lat.
Niniejsze zamoOwienie, Zamawiajgcy uzna za odpowiadajgce swoim rodzajem i wartos$cig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, gdy bedzie dotyczy¢ budowy
basenow ptywackich lub wodnych rekreacji i opiewac na warto$¢ stanowigcg nie mniej niz 70
% ceny brutto oferty. W ten sposéb powstat warunek, ktéry w swej istocie miat stanowi¢
konkretyzacje warunku o ktorym mowa 8 1 ust.2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow, dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajqcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605),
dalej zwanego ,rozporzgdzeniem”, na potwierdzenie ktdrego Zamawiajgcy od Wykonawcy
moze zgdac i w tej przedmiotowej sytuacji zgda stosownego dokumentu z pkt.1 niniejszego
paragrafu i ustepu. Zamawiajgcy nie wykazal podczas rozprawy zasadnosci niniejszego
warunku. Twierdzenia o0 poszerzeniu poprzez niniejszg konstrukcje kregu potencjalnych
podmiotéw zainteresowanych ztozeniem oferty jest btedne. Warunek w swej istocie nie jest
powigzany z przedmiotem zamoéwienia, jak powinno to wynika¢ z samej jego tresci oraz
rozporzgdzenia ,odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoScig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zaméwienia’, ale uzaleznia jego spetnienie od osiggniecia
procentowej wielko$ci ceny brutto ztoZzonej przez Wykonawcéw oferty. Powyzsza wielko$¢
de facto jest zalezna od Wykonawcy, a nie Zamawiajgcego. W swej istocie podana wartosc¢
powinna odnosic sie do warto$ci zamdwienia, a nie wartosci oferty. Inaczej méwigc stanowic
wartos¢ szacunkowg zgodng z protokotem, albo kwote adekwatng do przedmiotu
zamoOwienia, ktora nie jest rowna temu zamoOwieniu tylko umozliwia wykazanie

doswiadczenia w budownictwie.

W odniesieniu do zarzutu drugiego, tj. wyznaczenia warunku osiggniecia w kazdym
Z ostatnich trzech lat obrotu rocznego co najmniej w kwocie 20 min zt, jako nie mozliwego do
zweryfikowania za pomocg dokumentéw, jakich mozna zgdac¢ od wykonawcow na podstawie
rozporzgdzenia, sklad orzekajgcy Izby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Jednakze, dzialajgc z urzedu stwierdzit, iz warunek niniejszy w swej tresci narusza
art. 7 ust.1i22 ust.2 Pzp.

Po pierwsze, zgodnie z Rozdz.4 SIWZ o ktérym byla mowa przy pierwszym zarzucie,

0 udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone

10



w art. 22 ust.1 Ustawy, w tym takze znajdujgcy sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamoéwienie (pkt 4.1.1 c) SIWZ). W zakresie w/w warunku,
wymagane jest m.in. osiggniecie w kazdym z ostatnich trzech lat obrotu rocznego co
najmniej w kwocie 20 min zt (pkt 4.2.3 a) SIWZ).

W Rozdz. 5 SIWZ natomiast, okreslono OsSwiadczenia i dokumenty, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
W celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, kazdy z Wykonawcow
powinien przedtozy¢ wraz z ofertg nastepujgce oswiadczenia i dokumenty, tj. m.in. pkt 5.1.3
a) SIWZ warunki szczeg6towe okre$lone w pkt. 4.2.3 SIWZ — wraz z ofertg kazdy
z Wykonawcow powinien ztozy¢ os$wiadczenie, Zze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienie. Jednoczesnie do oferty nalezy zatgczy¢
m.in. sprawozdanie finansowe albo jego czes$é, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego
rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci rowniez opinie odpowiednio o badanym
sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku Wykonawcow nie zobowigzanych do
sporzgdzenia sprawozdania rocznego, inne dokumenty okreslajgce obroty oraz
zobowigzania i naleznosci — za okres nie dluzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe (2004-2006),
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres.

Z kolei, rozporzgdzenie okresla takze, iz § 1 ust.3 pkt.1, iZ w celu potwierdzenia
opisanego przez Zamawiajgcego warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacii
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia, Zamawiajgcy moze zgdac
nastepujgcych dokumentdw, tj. m.in. sprawozdania finansowego albo jego czesci, a jezeli
podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci
rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku
wykonawcow niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego innych
dokumentéw okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci - za okres nie dtuzszy niz
ostatnie trzy lata obrotowe, a jezZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - za ten
okres.

Jezeli chodzi o definicje obrotu: ,W polskim ustawodawstwie nie wystepuje jedna,
uniwersalna prawna definicja pojecia obrotu, ktdrg mozna bytoby odnies¢ do kazdej formy
prowadzenia dzialalnosci, bez wzgledu na status podatnika. | tak, w odniesieniu do
podatnikbw bedgcych pfatnikami podatku VAT pojecie obrotu zdefiniowane jest w art. 29
ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 r. nr 54, poz. 535): ,,obrotem jest kwota
nalezna z tytulu sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego podatku. Kwota nalezna
obejmuje cato$¢ $wiadczenia naleznego od nabywcy. Obrét zwieksza sie o otrzymane
dotacje, subwencje i inne doptaty o podobnym charakterze majgce bezposredni wplyw na
cene (kwote nalezng) towaréw dostarczonych lub ustug $wiadczonych przez podatnika,

pomniejszone o kwote naleznego podatku". Zatem, w tym przypadku obrotem jest warto$¢
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,netto" towaru bez podatku VAT. Wielko$¢ osigganych obrotéw podatnicy podatku od
towaréw i ustug okreslajg w prowadzonej przez siebie ewidencji dla tego podatku oraz
w skiadanych do organu podatkowego deklaracjach podatkowych. (...... ) Definicje obrotu
mozna znaleZ¢ rowniez w ustawie z dnia 29.09.1994 r. o rachunkowosci (tekst jednolity: Dz.
U. 22002 r. nr 76, poz. 694 z poz. zm.), ktéra ma zastosowanie do "0s06b fizycznych, spétek
cywilnych oséb fizycznych, spoétek jawnych osob fizycznych oraz spotek partnerskich, jezeli
ich przychody netto ze sprzedazy towarow, produktéw i operacji finansowych za poprzedni
rok obrotowy wynosity co najmniej rownowarto$¢ w walucie polskiej 800 tys. EURO". W tym
przypadku obrét definiowany jest jako przychod netto ze sprzedazy towardw, produktéw
i operacji finansowych. Brak jednej definicji pojecia obrotu wynika z faktu, Ze kategoria obrotu
jest raczej pojeciem ekonomicznym, ksiegowym niz prawnym. W zaleznosci od statusu
podatnika/osoby pracujgcej na wilasny rachunek, inny jest rowniez sposéb dokumentowania
wysokosci osigganego obrotu. Uwzgledniajgc opisang powyzej specyfike wyznaczania
i dokumentowania obrotow réznych podmiotdw gospodarczych oraz cel przepisow (.....)
mozna przyjgc, iz dokumentem wystarczajgcym do poswiadczenia wysokosci obrotéw winno
by¢ oswiadczenie zainteresowanego podmiotu o wysokosci osigganych obrotow (...).
Natomiast sama definicja obrotu mogtaby odnosi¢ sie do wielkosci przychodu netto ze
sprzedazy towardw, produktow, operacji finansowych oraz ustug". (patrz: ,Pojecie "obrotu”
w rozumieniu Decyzji nr 181 Komisji Administracyjnej ds. Zabezpieczenia Spotecznego
z dnia 13 grudnia 2000 r., przekazang przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej”,
Departament Ubezpieczen i Skiadek — Zrodlo strona internetowa, serwis ZUS:
http://www.zus.pl/default.asp?p=3&id=109 ).

Biorgc niniejsze pod uwage mozna stwierdzi¢, iz mimo nie potwierdzenia sie
powyZzszego zarzut, tak sformutowany warunek nie daje gwarancji, a co wiecej - narusza on
zakaz utrudniania uczciwej konkurencji okreslony w art. 22 ust. 2 Pzp i jako taki powinien byc¢
wyeliminowany z SIWZ. PowyZsze, skifad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage z urzedu w trybie
art.191 ust.3 zd. 2 Pzp podzielajgc w tym wzgledzie poglad, iz co prawda: ,Zamawiajgcy
mogg w ogtoszeniach (takze SIWZ dopisek autora) warunkowac osigganie przez
wykonawcéw okreslonej wysokosci obrotu rocznego dziatalnosci gospodarczej. Wymaog ten
jednakze stawia cze$¢ przedsiebiorstw w mniej korzystnej sytuacji, np. mniejsze
przedsiebiorstwa nie osiggajgce takiego obrotu. Jest to wbrew zasadzie honorowania
przywileju wolnej konkurencji (S. Wikariak, Subiektywizm ogranicza konkurencje,
Rzeczpospolita z dnia 26 lutego 2004 r., nr 48).

Wydaje sie, po analizie stanu faktycznego, iz ma miejsce tutaj przyktad niespojnosci
niniejszego warunku (de facto wymoég wykazania sie w okresie 2004-2006 obrotem tgcznym
rzedu 60 min z. ,.w kazdym z ostatnich trzech lat (.....) co najmniej w kwocie 20 min z")

z warunkiem poprzednim, gdzie zgda sie przynajmniej 1 zmowienia z ostatnich 5 lat
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0 wartosci stanowigcej nie mniej niz 70 % ceny brutto oferty. Niniejszy warunek w swej
wymowie jest nadzwyczaj restrykcyjny i niemajgcy odzwierciedlenia w przedmiocie
zamowienia. Wymaga wykazania sie okreslonym obrotem na przestrzeni 3 lat, wydaje sie iz
wystarczajgcym bytby warunek wykazania sie obrotem rocznym rzedu 20 min zt co najmniej
w 1 z ostatnich trzech lat.

ZamoOwienie bedgce przedmiotem niniejszego postepowania zostalo przez
Zamawiajgcego wyszacowano na 17.089.662,13 zt netto. Okres realizacji zaméwienia to 9
miesiecy, czyli na potrzeby tego zamowienia wystarczy wykazanie sie obrotem w jednym z 3
lat na poziomie nie nizszym niz 20 min zt. Okreslenie tego obrotu na poziomie nawet 15 min
zt Swiadczytoby o dobrej kondycji finansowej Wykonawcy. Natomiast, tylko potentaci w danej
branzy sg w stanie wykazac sie tak duzym obrotem w kazdym z 3 lat. Potencjalnie, nawet
duzy Wykonawca moze nie moc zrealizowac tego warunku np. w sytuacji, gdy w | roku — ma
20 min z, Il roku - 19 min 999,- zt, a w Il roku — 40 min zl. Argumentacja Zamawiajgcego, ze
Wykonawcy w celu spetlnienia warunku mogg tgczy¢ sie w konsorcja, nie jest zasadna.
MoZliwosc¢ tgczenia sie jest prawem Wykonawcow. Natomiast, Zamawiajgcy z tego prawa
zrobit obowigzek, co wida¢ ze ztozonych ofert (ZP-12). Nawet tak duze firmy budowlane, jak
ABM SOLID SA, WARBUD i MOSTOSTAL SA zostaly zmuszone do zawarcia konsorcjow.
To takze posrednio wskazuje na dyskryminacyjny charakter warunku.

Dodac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zabezpieczajgc sie przed stabszymi Wykonawcami
postawit dwa dalsze warunki ekonomiczno - finansowe, tj. zdolnoSc¢ kredytowg, posiadanie
$rodkéw na poziomie 7 min zt i ubezpieczenie w wysokosci 10 min. zt. To wskazuje, Zze wolg
Zamawiajgcego jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tylko duze firmy, bedace
w bardzo dobrej kondycji finansowej. Jest to nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia,

ktorego warto$¢ nie odbiega od $rednich inwestycji budowlanych.

W odniesieniu do zarzutu trzeciego, naruszenia art. 7 ust.1 i art. 22 ust.2 Pzp poprzez
wyznaczenie warunku posiadania srodkow finansowe i/lub zdolnosci kredytowej, na kwote

nie mniejszg niz 7 min zt, sktad orzekajgcy Izby uznat w/w zarzut za nie zasadny.

Zgodnie ze wskazanym powyzej Rozdz. 4 SIWZ, o udzielenie zamoOwienia mogg sie
ubiega¢ Wykonawcy, ktorzy spelniajg warunki okre$lone w art. 22 ust.1 Ustawy, w tym takze
znajdujgcy sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienie
(pkt 4.1.1 c) SIWZ). W zakresie w/w warunku, wymagane jest takze m.in. posiadanie
Srodkéw finansowych i/lub zdolnosci kredytowej, na kwote nie mniejszg niz 7 min. zt (pkt
4.2.3 b) SIWZ).

W Rozdz. 5 SIWZ okreslono Oswiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczy¢

wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. W celu
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wykazania spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, kazdy z Wykonawcow powinien
przediozy¢ wraz z ofertg nastepujgce oSwiadczenia i dokumenty, tj. m.in. pkt 5.1.3 b) SIWZ
warunki szczegotowe okreslone w pkt. 4.2.3 SIWZ — wraz z ofertg kazdy z Wykonawcow
powinien ziozy¢ oswiadczenie, Zze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamoéwienie. Jednoczesnie do oferty nalezy zalgczy¢ m.in.
informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych Wykonawca
posiada rachunek, potwierdzajgcqg wysokos$¢ posiadanych $rodkow finansowych lub
zdolnosc¢ kredytowg Wykonawcy wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skladania ofert.

W odniesieniu do niniejszego warunku, zdaniem skladu orzekajgcego Izby
Odwolujgcy nie wykazat w sposéb dostateczny jego dyskryminacyjnego charakteru. Poziom
wydatkéw zwigzanych z realizacjg umowy zawartej w wyniku przedmiotowego zamdwienia
uzasadnia warto$¢ wymaganej przez Zamawiajgcego zdolnosci kredytowej. Poziom
proponowany przez Odwolujgcego rzedu 4 min zi. bylby zdecydowanie zbyt niski i nie
gwarantowatby ciggtosci realizacji umowy we wszystkich jego czesciach. Z uwagi na ztozony
charakter zamowienia, zabezpieczenie tylko na poziomie wartosci niecek basenowych,
ktérych dostawa i montaz jest przewidziana w ramach umowy bytby co najmniej ryzykowny.
Przedstawiany przez Odwotujgcego system platnosci w ramach faktur czesciowych zawarty
w umowie jest dogodny dla potencjalnych Wykonawcoéw, ale nie moze sam w sobie stanowi¢
podstawy realizacji zadania takiego jak przedmiotowe zaméwienie. Praktyka pokazuje iz
istnieje konieczno$¢ posiadania przez potencjalnych Wykonawcéw srodkéw niezbednych do
samodzielnej realizacji inwestycji na odpowiednim poziomie. Swoista konieczna ciggtoSc
realizacji okreslonych etapow umowy, np. system uzdatnia wody moze byc¢ wykonywany
dopiero po zamontowaniu niecek basenowych, sprawia iz uzasadnionym jest wymaganie
wykazaniem sie okreslonego zabezpieczenia. WielkoS¢ okreslona przez Zamawiajgcego jest

odpowiednia i nie ma w swej istocie charakteru dyskryminacyjnego.

W odniesieniu do zarzutu czwartego, naruszenia art. 29 ust.2 i 3 Pzp poprzez opis
przedmiotu zaméwienia — dokumentacje projektowg wskazujgcg na konkretne materiaty,
z podaniem nazw whasnych, skilad orzekajgcy Izby uznat w/w za zasadny.

Generalnie: "Produkt rownowazny to taki, ktéry ma te same cechy funkcjonalne, co
wskazany w SIWZ konkretny z nazwy lub pochodzenia produkt. Jego jakos$¢ nie moze by¢
gorsza od jakosci okre$lonego w specyfikacji produktu” (Przemystaw Szustakiewicz: ,Zasady
Prawa Zamowien Publicznych”, W-wa 2007, wyd. |, str.213).

Z kolei: ,Oferta rownowazna to taka, ktora przedstawia przedmiot zamdwienia
o whasciwosciach takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaty okreslone w SIWZ,

lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem Nie jest to oferta
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identyczna ze wskazanym przedmiotem zamowienia. (Wyrok Zespolu Arbitrow z dnia
05.06.2003 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-711/03).

Zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowienn publicznych przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywac¢ przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia lub
Zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamodwienia za pomocg wystarczajgco
doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazne” lub inne
rownoznaczne wyrazy. Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek jasnego, precyzyjnego
okredlenia przedmiotu zamodwienia za pomocg standardowych okreslen technicznych, ktore
sq zwykle uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie
dziatalnoscig w danej branzy. Dla oceny ofert w postepowaniach, w ktérych przewidziano
skladanie ofert réwnowaznych nie wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia ,rownowaznosc”,
ale zawarte w SIWZ okreslania uscislajgce wymogi Zamawiajgcego, odnoszgce sie do
dopuszczalnego przez niego zakresu réwnowaznos$ci ofert. (patrz; Wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 21.06.2006 r., sygn. akt. UZP/Z0/0-1755/06). Zamawiajgcy w SIWZ powinien
doprecyzowac zakres dopuszczalnej rownowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie bedzie
w stanie oceni¢ ofert pod kgtem wihasnych potrzeb oraz poréwnac¢ ziozonych ofert.
Okreslenie chociazby minimalnych wymagan w zakresie parametréw oferowanych wyrobow
pozwala uzna¢ éw wyréb za réwnowazny bgdz nie, a w konsekwencji dopusci oferte do
oceny bgdz jg odrzuci jako niezgodng z trescig SIWZ.

(patrz: Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 07.06.2006 r., sygn. akt. UZP/Z0O/0-1600/06).

Powyzsze odnosi sie takze do przedmiaru robot: W przedmiarze robo6t bedgcej
czescig SIWZ zamawiajgcy nie moze uzywac nazw znakow towarowych w szczegdélnosci, ze
wskazanie wzmiankowanych znakéw towarowych nie bylo uzasadnione specyfikg
przedmiotu zamowienia, a takze, ze tym znakom towarowym nie towarzyszyly wyrazy ,, lub
rownowazne" wzglednie inne réwnoznaczne wyrazy. Dziatanie takie jest ewidentnym
naruszeniem art. 29 ust. 3 Pzp.” (Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 23.05.2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-1049/05).

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze ma zastosowanie, Zamawiajgcy
w przedmiocie zamoOwienia na ktory sktada sie m.in. dokumentacja projektowa zastosowat
nazwy wiasne nie wskazujgc parametréw ich rbwnowaznosci.

Zgodnie 1z trescig zeznania zlozonego przez Swiadka powolanego przez
Zamawiajgcego — autora dokumentacji projektowej. W swej tresci zawiera ona nazwy
wlasne, przy ktérych uzywa sie wyrazu ,ub réwnowazne" nie podajgc parametrow
rownowaznosci. Swiadek wyraznie przyznat podczas rozprawy, iz opisanie materiatow
rbwnowaznych za pomocg parametrow jest mozliwe, tudziez wykonalne, cho¢ byloby to

utrudnione w kazdym przypadku. Majgc powyzsze na wzgledzie uznac nalezy, iz niniejszy
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stan faktyczny zostat niezbicie potwierdzony i przyznany przez swiadka. Argumenty
podnoszone przez Zamawiajgcego, iz nazwy wskazane przez Odwotujgcego w protescie
i odwotaniu odnoszg sie tylko do SIWZ, a nie dokumentacji projektowej sg chybione. Z tresci
pkt. 2.4 SIWZ wynika jednoznacznie iz chodzi o dokumentacje projektowg, dodatkowo
nalezy stwierdzi¢, iz w licznych odpowiedziach na pytania Zamawiajgcy albo wskazuje
wprost nazwy wiasne konkretnych materiatéw nie dopuszczajgc materiatdbw réwnowaznych
(np. odpowiedzi z dnia 07.03.2008 r. na pytanie nr 45 i 55, czy tez odpowiedzi z dnia
19.03.2008 r. na pytanie nr 36, 45 i 46) albo dopuszczajgc réwnowazniki nie wskazuje ich
parametrow ocennych (np. odpowiedzi z dnia 07.03.2008 r. na pytanie nr 24 i 56). Poza tym,
nalezy wskazac w ramach ksigzki przedmiarow: L.p.1. Sofa z kwietnikiem, poz. 6 d.1; 7 d.1,
8d.1;9d.1; 10 d.1; L.p.2. Ltaweczka ceramiczna, poz.16 d.2; 17 d.2; 18 d.2; 19 d.2; 20 d.2.
Nadto, uzyto w przedmiarach nazwy wtasnej betonu BOTACEM M 01, BETACEM M 03, 04,
06. Dodatkowo kilkukrotnie podaje sie okreslone materialy, nie wskazujgc w sposéb
wyrazny, iz majg one charakter wskazania typéw. Zasadne wydaje sie, aby w takim opisie
Zamawiajgcy wskazat, iz produkt rownowazny musi by¢ np. ,nie ciezszy niz....",

,do wysokosci....”, ,0 wymiarach nie mniejszych niz....i nie wiekszych niz.....”, ,od ....do",

,+=", Jnie gorszy niz .....", ,0 parametrach nie nizszych niz...... itp.

W zwigzku z potwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego, art. 7 ust.1, art. 22
ust.2 oraz art. 29 ust.2 i 3 Pzp skiad orzekajgcy Izby, stwierdzit zaistnienie przestanki
uniewaznienia postepowania z przyczyny okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt7 w zw. z art.

146 ust. 1 pkt 6 Pzp, w wyniku powyZzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) uznajgc za uzasadnione koszty zastgpstwa procesowego
w kwocie 3600 zt., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez rozporzgdzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ).
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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/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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