Sygn. akt KIO/UZP 565/09

WYROK

z dnia 19 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemyslaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

ERBUD S.A. ul. Pulawska 300A, 02-819 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Politechnike Koszalifiska ul. Sniadeckich 2, 75-453 Koszalin

dzialajaca w imieniu wlasnym i Gminy Miasta Koszalin

protestu z dnia 3 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje dokonanie modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w  zakresie wskazanym
w uzasadnieniu oraz czynnosSci informacyjnych zwiazanych z ta
modyfikacja, @ wymaganych przez ustawe Prawo zamowien

publicznych,
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2. kosztami postepowania obciaza Politechnike Koszalinska
ul. Sniadeckich 2, 75-453 Koszalin oraz Gmine Miasto Koszalin
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ERBUD S.A.
ul. Pulawska 300A, 02-819 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 174 2zl 00 gr (slownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Politechnike
Koszalifiska ul. Sniadeckich 2, 75-453 Koszalin oraz Gmine
Miasto Koszalin na rzecz ERBUD S.A. ul. Pulawska 300A, 02-819
Warszawa stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu
wpisu i wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zl 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
czterysta dwadzieScia szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ERBUD S.A.
ul. Pulawska 300A, 02-819 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o wudzielenie zamowienia publicznego na budowe hali
widowiskowo — sportowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca w Koszalinie,
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.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo opublikowane 20 marca 2009 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2009/S 55-079196. Tego samego dnia zostala opublikowana
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. WartoS¢ zamowienia zostala
ustalona przez Zamawiajacego na kwote 37.821.771,37 zi, tj. 9.755.170,45

euro.
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3 kwietnia 2009 r. Odwotujacy zlozyl protest na tresc¢ specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

14 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowal Odwotujacego
o rozstrzygnieciu protestu, w ktorym uwzglednit jeden zarzut, pozostale zas
oddalit.

24 kwietnia 2009 r. Odwotujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  (wptyw do UZP 28 kwietnia 2009 r.) odwolanie
od rozstrzygniecia protestu, w ktorym podtrzymat zarzuty postawione
w protescie dotyczace naruszenia:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1, 2 1 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob,
ktory utrudnia uczciwa konkurencje, w szczegolnosci poprzez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, a nie za pomocg cech
technicznych i jakosciowych,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. art. 22 ust. 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 21 3
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez okreslenie w specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia warunkow udzialu w postepowaniu i opisu
sposobu oceny spelniania tych warunkéw w sposob, ktory utrudnia uczciwag
konkurencije i jest niezgodny z obowiazujacymi przepisami,

3. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwiazku z naruszeniem przepisOw rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze 2zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane poprzez
zgdanie w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia na potwierdzenie
spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu dokumentow, ktore w Swietle
obowiazujacych przepisow nie sa dokumentami potwierdzajacymi spetnianie
warunkow udzialu w postepowaniu,

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zroznicowanie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
sytuacji wykonawcy i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia,
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5. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zadanie od wykonawcow dokumentow, ktore nie sa niezbedne
do przeprowadzenia postepowania,

6. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie okresSlenia w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, w jaki sposob Zamawiajacy zamierza poprawiac
w ofercie oczywiste omylki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek,

7. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego i art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art.
144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zamieszczenie we
wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego postanowien sprzecznych
z zasadami wspolzycia spotecznego, a w szczegolnosSci postanowien
okreslajacych warunki zmiany umowy,

8. naruszenie innych przepisow wymienionych w tresci uzasadnienia
odwotania.

W zwigzku z tym Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu, aby dokonatl nastepujacych czynnosci:

1. zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia poprzez
dostosowanie zakwestionowanych postanowien do wymogoéw ustawy
i pozostalych obowiazujacych w tym zakresie przepisow,

2. jezeli powyzsze zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
prowadza do zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu, dokonat zmiany tresci
ogloszenia o zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej,

3. przekazania niezwlocznie dokonanej zmiany specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wszystkim wykonawcom, ktorym przekazano te
specyfikacje,

4. zamieszczenia dokonanej zmiany specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia na stronie internetowej, na ktorej jest ona udostepniania,

5. przedluzenia terminu skladania ofert i czynnosci poinformowania o tym

wykonawcow, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkow

KIO/UZP 565/09 42716



zamoOwienia oraz na stronie internetowej, na ktorej specyfikacja jest

udostepniana.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wraz z udzielonymi wyjasnieniami, protestu
i odwolania, rozstrzygniecia protestu, oraz oswiadczen zlozonych podczas
rozprawy Izba wustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zashuguje

na uwzglednienie.

1. Zarzut Odwotujacego dotyczacy naruszenia uczciwej konkurencji poprzez
wskazanie znakoéw towarowych, patentow lub pochodzenia Odwotlujacy opart
na dopuszczeniu oferowania materialow i technologii rownowaznych jako
niewystarczajacym i nieprawidlowym. Zgodnie z rozdzialem 2. specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ,wszystkie roboty budowlane i montazowe
nalezy wykonac¢ zgodnie z parametrami technologicznymi nie gorszymi niz
okreslone w dokumentacji projektowej. UWAGA: Wszystkie wskazane
z nazwy materialy i przyjete technologie uzyte w dokumentacji projektowe;j
nalezy rozumiec jako okreslenie wymaganych parametrow technicznych lub
standardow jakosciowych. Oznacza to, ze Zamawiajacy dopuszcza skladanie
w ofertach zamiennikow dla nazwanych materialow oraz proponowanej
technologii wykonania, wymienionych w powotanej dokumentacji projektowe;j
z zachowaniem jej wymogow w zakresie jakosci.”

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajacy
zobowiazany jest opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny
1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieC wplyw
na sporzadzenie oferty.

Wymaganie to odnosi si¢ rowniez do sytuacji, w ktorej zamawiajacy opisuje
poszczegolne elementy przedmiotu zamowienia uzywajac znakow
towarowych, patentow lub pochodzenia i dopuszczajac produkty
rownowazne. To, jakie produkty rownowazne zamawiajacy dopuszcza, jest

bardzo istotne przy sporzadzaniu oferty. MozliwoS¢ zaproponowania
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zamiennika ma duze znaczenie dla ceny oferty (proponowany zamiennik
najczesciej jest tanszy), wiec zwieksza prawdopodobienstwo zaoferowania
najnizszej ceny, a tym samym — uzyskania zamowienia. Jednak jednoczesnie
zaproponowanie produktu nie bedacego ,rownowaznym” moze spowodowac
odrzucenie oferty jako niezgodnej z trescia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia (art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych). Przy tym
czesto opinia o ,rownowaznosci” produktu zalezy od indywidualnych
oczekiwan zamawiajacych.

Z tego powodu samo stwierdzenie, iZ proponowany material ma byc ,nie
gorszy” jest niewystarczajace do uznania, iz Zamawiajacy opisal przedmiot
zamowienia ,uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty”. Dlatego Izba nakazuje modyfikacje
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia poprzez dodanie wymagan
dotyczacych rownowaznosci. Jednoczesnie Izba wskazuje, iz nie ma
sztywnych zasad, w jaki sposob okreslenie takie powinno by¢ dokonane — nie
musi ono nastapi¢ wylgcznie przez wskazanie konkretnych parametrow (od -
do, nie mniej/nie wiecej niz... itd.) — w przypadku, gdy, jak twierdzi
Zamawiajacy, samo wskazanie parametrow nie oddaje istoty produktu
oryginalnego, Zamawiajacy moze postluzy¢ sie takze np. cechami
charakterystycznymi, funkcjonalnymi, zywotnoscia produktu, dlugoscig
gwarancji, efektem, ktory wykonawca ma osiagnac lub innymi waznymi dla

Zamawiajacego.

2. W rozdziale 2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy
wskazal rowniez, iz ,zastosowane rozwigzania rownowazne nalezy opisac
w formie dodatkowego zalacznika, wymieni¢ material zastepowany,
zastepujacym i podac jego parametry techniczne nie gorsze niz dla materiatu
zastepowanego.” Zamawiajacy nie okreslit jednak, w ktorym momencie
wykonawcy maja oOw zalacznik przedstawi¢c - nie wymienil go wsrod
dokumentow wskazanych w rozdziale 13. ,Opis sposobu przygotowania
ofert”. Niedolaczenie do oferty wymaganego dokumentu moze spowodowac
odrzucenie oferty. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien wyraznie

wskaza¢, kiedy wykonawcy maja ten dokument przedstawic, a jesli
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w momencie skladania ofert — ujac go w rozdziale 13. pkt 4 specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia.

3. W rozdziale 5. pkt 4 ppkt a) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
Zamawiajacy postawil nastepujacy warunek udzialu w postepowaniu:
wykonawcy ,w momencie skladania oferty i, w przypadku uzyskania
zamoOwienia wynikajacego 2z niniejszej specyfikacji, dysponowac beda
w okresie realizacji inwestycji personelem kierowniczym posiadajacym
uprawnienia do sprawowania samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie po minimum jednej osobie w ponizszych specjalnosciach:
* konstrukcyjno — budowlanej,
* instalacyjnej w =zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych,
urzadzen energetycznych,
* instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji 1 urzadzen -cieplnych,
wentylacyjnych, wodociagowych, kanalizacyjnych,
* drogowej,
nalezacym do wilasciwej izby samorzadu zawodowego. Zobowiaza sie do
zatrudnienia kierownika budowy z nie mniej niz trzyletnim doswiadczeniem
na tym stanowisku.”
Wykonawcy musza przedstawi¢ ,informacje o personelu kierowniczym
ktorym dysponuje lub bedzie dysponowal wykonawca i ktore beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia z udokumentowaniem uprawnien
zawodowych i przynaleznosci do wlasciwe] izby samorzadu zawodowego —
Zal. Nr 5.
Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy powinien zmodyfikowac¢ specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia poprzez wskazanie, czy dla poszczegolnych
kierownikow wymaga uprawnien bez ograniczen, czy tez z ograniczeniami,
a jesli tak, to w jakim zakresie. Wymagania te powinny byc¢ adekwatne
do przedmiotu zamoéwienia oraz zgodne z obowiazujacymi w tej dziedzinie
przepisami. Sformulowanie istniejace w chwili obecnej moze budzic¢
uzasadnione watpliwosci wykonawcow na etapie przygotowywania ofert
i spory juz po zlozeniu ofert. Jednoczesnie — w odniesieniu do obaw

Zamawiajacego — warto zwroci¢ uwage, iz z punktu widzenia procedury
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udzielania zamowien nie ma przeszkod — jest to nawet konieczne — by strony
wymienily wskazana osobe, ktora spetnita postawiony przez Zamawiajacego
warunek udzialu w postepowaniu, lecz nie uzyskala akceptacji nadzoru
budowlanego.

Izba stwierdzila rowniez, iz z brzmienia przytoczonego warunku nie wynika,
ze Zamawiajacy nie wymaga zadnych uprawnien lub przynaleznosci do izby
samorzadu zawodowego dla kierownika budowy. Nie oznacza takze nalozenia
obowiazku zatrudnienia kierownika na podstawie umowy o prace (takie tez
jest stanowisko Zamawiajacego). Zdanie in fine oznacza jedynie dodatkowy
warunek, nie wymagany w przypadku pozostatego personelu, iz kierownik
budowy musi posiada¢ min. 3-letnie dosSwiadczenie.

Rowniez to, iz Zamawiajacy nie wskazal, czy mozna laczy¢ stanowisko
kierownika budowy z funkcja kierownika robot, zdaniem Izby, nalezy czytac
w ten sposob, iz Zamawiajacy nie zakazal takiego polaczenia (i nie
przeszkadza temu wzor informacji o personelu kierowniczym - zalacznik nr 5
do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia).

Poniewaz jednak kwestie te zostaly wskazane jako budzace watpliwosci
i stanowig potencjalne zrodlo konfliktow na etapie oceny spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu, wskazane jest zmodyfikowanie
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. (Zamawiajacy moglby tez
w tym zakresie udzieli¢ wyjasnien, ale nie zostaly zadane takowe pytania).
Odnosnie spelnienia tego warunku przez podmioty wspolnie ubiegajace sie
o udzielenie zamowienia, zdaniem Izby jasne jest, iZ musza oni wykazac sie
spelnianiem tego warunku w sposob taki sam, jak wykonawcy wystepujacy
samodzielnie, tj. jednym kierownikiem budowy, jednym kierownikiem robot
branzy budowlanej, elektrycznej, instalacyjnej i drogowej. Wynika to m.in.
z postanowienia rozdzialu 6. pkt 5 specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia. Kwestia ta zostala szerzej omowiona w punkcie 6.

4. W rozdziale 5. pkt 4 ppkt b) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy ,osiggneli z tytulu realizacji prac
budowlanych, w ciggu ostatnich 3 lat, roczny przychod rowny co najmniej

kwocie 15 000 000,00 zt, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
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— w tym okresie; w przypadku konsorcjum warunek ten musi byc¢ spelniony
tacznie przez podmioty wchodzace w sktad konsorcjum.”

Na potwierdzenie spelniania tego warunku wykonawcy maja przedstawic
sinformacje o wartosci robot wykonawcy, ze wykonawca osiagnat z tytulu
realizacji prac budowlanych, w ciagu ostatnich 3 lat, roczny obrot rowny co
najmniej kwocie 15 000 000,00 zi, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci
jest krotszy — w tym okresie — Zal. Nr 4” (rozdzial 8. pkt 10. i rozdziat 13. pkt
4 lit. a ppkt 10 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia).

Odwotujacy niedopuszczalnos¢ warunku wywodzi w niedopuszczalnosci
dokumentu - Zamawiajacy mogltby zadac tylko sprawozdania finansowego
lub jego czesci, ktore nie wyodrebniaja osobnej pozycji dotyczacej robot
budowlanych. Poza tym Zamawiajacy postawil juz inny warunek dotyczacy
doswiadczenia. Natomiast zdaniem Zamawiajacego zadanie takiej informacji
jest dozwolone, gdyz jest to jedynie oswiadczenie wykonawcy, wiec nie musi
znajdowac si¢ na liscie dokumentow wymienionych w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z 2008 r. Nr
188, poz. 11595).

Na wstepie Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy ma prawo postawi¢ warunki
udzialu w postepowaniu sktadajace sie z kilku elementow, zwlaszcza gdy sa
one uzasadnione wartoscia lub stopniem skomplikowania zamowienia.
Zatem to, ze Zamawiajacy sformulowal warunek dotyczacy ,doswiadczenie
w realizacji inwestycji budowlanych o podobnym poziomie skomplikowania”
(rozdzial 5. pkt 4 ppkt c specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) nie
oznacza, ze nie moze on postawi¢c warunku dotyczacego innego elementu
doswiadczenia albo osiggnietego wyniku finansowego.

Analizujac dopuszczalnos¢ warunku nalezy sie kierowac przede wszystkim
dyspozycja art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie
z ktorym zamawiajacy nie moze okreslac warunkow w sposob, ktory mogltby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Stawiane warunki powinny byc¢ takze

adekwatne do przedmiotu zamowienia.
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W tak sformulowanym przez Zamawiajacego warunku Izba nie dopatrzyla sie
naruszenia zadnej z tych zasad. Zamawiajacy odniost sie¢ do robot
budowlanych, ale to wlasnie roboty budowlane sa przedmiotem zamoéwienia.
Rowniez wykazanie spelniania tego warunku nie stanowi dla wykonawcow
nadmiernej uciazliwosci. Zatem samo brzmienie warunku jest zgodne
z ustawg Prawo zamowien publicznych.

Lista zadanych dokumentow i oswiadczen, jest elementem specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wtornym do postawionych warunkow i od
nich zaleznym, poniewaz wymaga sie ich w celu wykazania przez
wykonawcow spelniania postawionych warunkow. Tym samym powinny one
by¢ one tak dobrane, aby ten cel osiagnac. Pod tym wzgledem Zamawiajacy
prawidlowo dobral dokument (pomijajac pomylke w okresleniu ,obrot
roczny” — ,przychod”, ktora powinien skorygowac) wiedzac, iz na podstawie
informacji zawartych w sprawozdaniu (bilans oraz rachunek zyskow i strat)
nie uzyska jednoznacznych informacji dotyczacych wykonanych robot, gdyz
sprawozdanie nie wyroznia robot budowlanych od innych ushug. Co prawda
wartoS¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, wiec, zgodnie
z art. 26 ust. 1 tej ustawy, Zamawiajacy powinien od wykonawcow zadac
dokumentow potwierdzajacych spelnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, a nie wylacznie oswiadczen. Jednak tylko z tego przepisu
nie mozna wywodzi¢ niedopuszczalnosci spornego warunku, gdyz
prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej w postepowaniach ponizej tzw. progow
unijnych warunek taki bylby dopuszczalny i prawidlowy, natomiast powyzej
progow juz nie. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewiduja

takiego ro6znicowania.

5. Zgodnie z rozdzialem 5 pkt 4 ppkt d) specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wykonawcy musza spelnia¢ nastepujacy warunek udziatu
w postepowaniu: ,posiadaja sSrodki obrotowe lub 2zdolnos¢ kredytowa
z uwzglednieniem potracenia na inne zobowigzania umowne, stanowiaca

15% ceny ofertowej zapewniajac tym zdolnosS¢ do finansowania robot
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w trakcie realizacji pomiedzy platnosciami ze strony zamawiajacego
do wysokosci 15% wartosci robot.”

Odwotujacy zakwestionowal 3 elementy tego warunku: okreslenie ,Srodki
obrotowe”, koniecznos¢ uwzglednienia w informacji z banku lub SKOK
potracenia na inne zobowigzania umowne oraz okreslenie wysokosci Srodkow
na 15% ceny ofertowej, a nie konkretnej kwoty.

Zarzut dotyczacy sformulowania warunku poprzez odniesienie sie do 15%
ceny nie zostal podniesiony w protescie, zatem, zgodnie z art. 191 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moze zosta¢ rozpatrzony przez
Izbe.

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy powinien wykreslic z tresci warunku slowa
»,Z uwzglednieniem potracenia na inne zobowiazania umowne”. Jesli bowiem
oznaczajg one zwykle czynnosci banku podejmowane przy wystawianiu takiej
informacji, sgq one zbedne, a budza watpliwosci co do tresci informacji, ktora
nalezy przedstawic. Okreslenie ,Srodki obrotowe”, jak stwierdzit
Zamawiajacy, zostalo uzyte omyltkowo i oznacza ,Srodki finansowe” — zatem
powinno zostac¢ skorygowane przy okazji zmiany warunku.

Kwestie te Zamawiajacy moglby rowniez wyjasnic w sposob przewidziany
w art. 38 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak, w braku
odpowiedniego zapytania, powinien zastosowac¢ modyfikacje specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia.

6. W rozdziale 13. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis
sposobu przygotowania oferty” Zamawiajacy zawarl kwestionowane
postanowienie: LW przypadku oferty skladanej przez konsorcjum,
Zamawiajacy, dokonujac oceny, czy konsorcjum spelnia wymagania
okreslone w  SIWZ, uwzgledni  uprawnienia, posiadang  wiedze
i doswiadczenie, potencjal techniczny, personel oraz sytuacje ekonomicznag
i finansowa cztonkéw konsorcjum. W zwiazku z powyzszym, wraz z oferta
cztonkowie konsorcjum moga zlozy¢ jeden komplet dokumentow: wykaz
zrealizowanych zamowien, informacje o wartosci robot budowlanych
wykonanych, informacje o sytuacji finansowej za ostatnie 3 lata oraz dowody

posiadania kapitalu obrotowego (dostep do linii kredytowej lub innych zrodet
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finansowania), informacje o kwalifikacjach i doswiadczeniach podstawowego
personelu kierowniczego ktorym dysponuja lub beda dysponowac podmioty
wchodzace w sklad konsorcjum w wykonaniu zamoéwienia. Do oferty powinny
zosta¢ zalaczone dokumenty: aktualny odpis z wlasciwego rejestru albo
zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, zaswiadczenia
z US, ZUS-u, informacje z Krajowego Rejestru Karnego przygotowane
odrebnie w odniesieniu do kazdego z czlonkow konsorcjum.”

Podobne postanowienie Zamawiajacy zawart w punkcie 4. i 5. rozdziatlu 6.
~Wykonawcy wystepujacy wspolnie”: ,4) Wszelkie zawarte w SIWZ warunki
i wymagania dotyczace wykonawcy stosuje sie¢ odpowiednio do wykonawcow,
o ktorych mowa w ppkt. 1). [wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia]

5) Podmioty wystepujace wspolnie musza zlozy¢ odrebne dla kazdego
podmiotu dokumenty dotyczace pkt 8 SIWZ ppkt. 1 - 6.”

W rozdziale 8. pkt 1 - 6 Zamawiajacy wymienil dokumenty takie jak:
oswiadczenie wykonawcy z art. 22 i 24 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
odpis z rejestru lub zaswiadczenie z ewidencji dzialalnosci gospodarczej,
urzedu skarbowego i ZUS oraz informacje z KRK.

Zdaniem Izby postanowienie rozdzialu 6. pkt S5 specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia mozna czytac wylacznie tak, iz wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia pozostale dokumenty, wymienione
w punkcie 7 — 12 rozdzialu 8. moga ztozy¢ wspodlnie lub dla jednego z nich.
Sa to: informacja z banku lub SKOK, wykaz wykonanych inwestycji
budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie,
informacja o rocznym obrocie, informacja o personelu kierowniczym oraz
zobowiazania innych wykonawcow do udostepnienia osob. Taki sposob
zgdania dokumentow jest standardowy 1 uzasadniony sposobem
wykazywania spelniania warunkow udzialu w postepowaniu przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Podobnie i lgcznie z tym postanowieniem nalezZy czytac postanowienie
zawarte w rozdziale 13., jakkolwiek powtorzenie to bylo zbedne, a okreslenia
dokumentow zostaly uzyte dos¢ niefortunnie, gdyz ich nazwy nie do konca

pokrywajq sie z nazwami zastosowanymi w rozdziale 8. i 13. pkt 4 lit. a.
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Jednak pomimo tego nazwy te dadza sie¢ polaczy¢ z dokumentami
wymienionymi w tych rozdzialach. Zatem to postanowienie nie stanowi
podstawy do twierdzenia o nierownym traktowaniu wykonawcow

wystepujacych samodzielnie i wspolnie.

7. W punkcie 17. ,Wybor najkorzystniejszej oferty” Zamawiajacy stwierdzil,
ze ,zawiadomienie wykonawcy o wyborze jego oferty bedzie jednoczesnie
zaproszeniem do zawarcia umowy, pod warunkiem wniesienia przez
wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i dostarczenia
kosztorysu szczegotlowego w ukladzie jak w tabeli elementow rozliczeniowych.
Poprzez kosztorys oferent zdefiniuje zrodlo kosztow skladajacych sie na
realizacje poszczegolnych robot budowlanych okreslonych w dokumentacji
projektowej, SIWZ oraz postanowieniach projektu umowy.”

Izba nie ma podstaw, by stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie moze zadac
kosztorysu, nawet w przypadku ustalenia wynagrodzenia ryczaltowego ani,
ze nie moze go zadac dopiero jako zalacznika do umowy. W rozstrzygnieciu
protestu Zamawiajacy wskazal, iz kosztorys poshuzy mu do oceny
zaawansowania robot oraz wzajemnych rozliczen w przypadku rozwiazania
umowy przed zakonczeniem realizacji robot, zatem jego zadanie nie jest
nieuzasadnione.

Jednak Izba zwraca uwage, ze, jak wynika z art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, ktory mowi o formalnosciach, jakie powinny
zosta¢ dopelnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz zasad badania ofert, po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy moze wymagac tylko dopelnienia
ysformalnosci”. Natomiast Zamawiajacy nie moze przenieS¢ na ten moment

etapu badania ofert.

8. Wymagania dotyczace koniecznych elementow tresci specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia zostaly zawarte w art. 36 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Wsrod wymagan tych nie ma koniecznosci opisania sposobu
poprawiania  omytek rachunkowych. Zatem nie mozna  czynic

Zamawiajacemu zarzutu nielegalnosci jego dzialan w tym =zakresie. Co
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prawda pojawiaja sie postulaty wprowadzania takich postanowien do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, jednak sa to jedynie sugestie,
a ich celowosc jest kwestionowana przez przeciwnikow takich zapisow — nie
bez przyczyny sztywne i z gory ustalone zasady poprawiania omylek zostaly
usuniete z ustawy Prawo zamowien publicznych na rzecz opcji ich
poprawienia w sposob racjonalnie i arytmetycznie wynikajacy z konkretne;j
zaistnialej sytuacji.

Przyklad dotyczacy poprawienia sprzecznosci pomiedzy cena podana liczba
i slownie pojawit sie dopiero w rozstrzygnieciu protestu jako odpowiedz na
»spytanie” zawarte w protescie, wiec nie byl objety jego zarzutami, zatem nie

moze zostac rozpatrzony przez Izbe.

9. Odnosnie postanowien ogoélnych warunkow umowy — Izba nie dopatrzyla
sie naruszenia zasad wspolzycia spolecznego ani przepisow prawa
stwierdzajac, co nastepuje.

Strony moga ksztaltowac postanowienia umowy w sposob odpowiadajacy ich
wymaganiom. W przypadku zamowienia publicznego to zamawiajacy okresla
wymagania w stosunku do wykonawcow i za realizacje tych wymagan placi
wynagrodzenie, ktore ustala wykonawca. Takim wymaganiem jest rowniez
punkt 2.5.2. ogélnych warunkéw umowy i powinien byc¢ traktowany jako
czes¢ ustugi Swiadczonej Zamawiajacemu przez wykonawce.

W punkcie 4.13.2. istotnych postanowien umowy Zamawiajacy zawart
postanowienie, iz wykonawca za odstgpienie od umowy z przyczyn od niego
zaleznych, zaptaci kare¢ umowna w wysokosci 10% ceny umownej. Natomiast
w punkcie 3.5.2. istotnych postanowien umownych Zamawiajacy przewidzial
tylko 5% kary. Jednak nalezy zwrdocic uwage, iz ~wykonawcy
od Zamawiajacego naleza si¢ takze odsetki, jesli naruszenie umowy nastapi
przez opoOznienie w platnosciach - a takie jest glowne sSwiadczenie
Zamawiajacego. Poza tym Zamawiajacy przewidzial kare za odstgpienie od
umowy w przypadku okreslonym w art. 145 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jakkolwiek ustawa Prawo zamowien publicznych takiej sankcji

w ogole nie przewiduje, zatem, niezaleznie od wysokosci kary umownej,
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Zamawiajacy wprowadzil do umowy postanowienie korzystne dla
wykonawcow.

Pkt 4.13.3. ogolnych warunkow umowy Odwotujacy powinien czytac lacznie
z pozostalymi postanowieniami punktu 4.13. dotyczacego kar umownych,
ktory to punkt w catosci dotyczy kar umownych ptaconych przez wykonawce.
Zamawiajacy zawarl identyczne postanowienie odnoszace si¢ do wykonawcy
w punkcie 3.5.3. ogolnych warunkow umowy.

Istota zawarcia umowy, jak i jej zmiany jest wspolna wola obu stron
i musi ona zaistniecC niezaleznie od stwierdzenia zawartego w punkcie 9.1.1.
ogolnych warunkow umowy ,za zgoda Zamawiajacego” — nie oznacza ono
jeszcze, iz zmiana ta mozZe nastgpi¢ bez zgody wykonawcy. Poza tym
w punkcie 9.1.4. stwierdzono wyraznie, iz ,wszystkie zmiany umowy
dokonywane sa w formie pisemnej i musza byc¢ podpisane przez
upowaznionych przedstawicieli obu stron”. Zatem ten fragment punktu
9.1.1. nie ma zadnego wplywu na realizacje umowy i postanowienia tego nie

trzeba oceniac pod katem zgodnosci z zasadami wspolZzycia spolecznego.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania na podstawie przedstawionego rachunku, stosownie do § 4
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).
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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 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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