Sygn. akt KIO/UZP 80 /09

WYROK
Z dnia 30 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego  przez  Mostostal Warszawa S.A.  ul.  Konstruktorska  11A,
02-673 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojewddztwo — Slaskie

ul. Ligonia 46, 40-037 Katowice protestu z dnia 30 grudnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 11A,

02-673 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Mostostal Warszawa S.A.

ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Mostostal Warszawa S.A.
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa.



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na wybor generalnego wykonawcy robét budowlanych dla calosci zadania
pn.: ,Zadaszenie widowni oraz niezbedna infrastruktura techniczna Stadionu Slgskiego
w Chorzowie”, nr sprawy ZP/C/2/2008, zostalo wszczete przez Wojewddztwo Slaskie,
ul. Ligonia 46, 40-037 Katowice zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2008/S 245-326195
w dniu 17.12.2008 r.

W Sekcji 111.2.3 ogtoszenia Zdolnos¢ techniczna: Informacje i formalnosci konieczne
do dokonania oceny spetniania wymogoéw: Na potwierdzenie spetniania wymogow
w zakresie zdolnosci technicznej do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Zamawiajacy okreslit, iz nalezy dotgczy¢ m.in.: 1. Wykaz wykonanych (zakonczonych) robot
budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia, z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca wykonania oraz
zalgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. -
Zatgcznik nr 3.

Okreslit takze minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw:

A. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia zrealizowat co najmniej jedno zamdwienie
polegajace na wykonaniu zadaszenia o powierzchni co najmniej 10 000 m? z pokryciem

poliweglanowym o naziemnej konstrukcji zelbetowo - stalowej dla obiektu sportowego.

W dniu 30.12.2008 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 180 w zw. z art. 179 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
Zz 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” firma: Mostostal Warszawa
S.A. ul. Konstruktorska 11A 02-673 Warszawa zwana dalej: ,Protestujgcym” albo
,=Odwotujgcym” ztozyta protest z dnia 29.12.2008 r. na czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca
na sporzadzeniu tre$ci Ogloszenia o zamowieniu, zwanego dalej: ,ogtoszeniem"
z naruszeniem przepisdw Pzp. Protestujgcy podniést, iz wymaganie sekcji 111.2.3 ogtoszenia -
Zdolnos¢ techniczna, odnoszace sie do wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia,
w szczegoOlnosci do wymagania wykonania przez wykonawce (...) co najmniej jednego
zamoOwienia polegajacego na wykonaniu zadaszenia o powierzchni co najmniej 10 000 m?

z pokryciem poliweglanowym o naziemnej konstrukcji zelbetowo - stalowej dla obiektu



sportowego - narusza postanowienia art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp. Dzialanie Zamawiajgcego, polegajace na nieuprawnionym okresleniu warunku
doswiadczenia narusza interes prawny Protestujacy, bowiem jak wskazat odstgpienie przez
Zamawiajgcego od wymogéw nalozonych na niego na podstawie przepiséw prawa
powszechnego prowadzi do naruszenia naczelnych zasad i sposobu udzielania zamowien
publicznych, przez co pozbawia Protestujgcego mozliwosci ubiegania sie i uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym zazadat zmiany oprotestowanej
tresci ogtoszenia poprzez doprowadzenie jego tresci do stanu zgodnego z przepisami Pzp
i wykreslenie sformutowania ,z pokryciem poliweglanownym®.

Uwzgledniajgc niniejszy protest, zdaniem Protestujgcego, Zamawiajgcy powinien
zmodyfikowaé nastepujgcej postanowienie ogtoszenia:

o pkt 111.2.3) Zdolnos¢ techniczna, minimalny poziom ewentualnie wymaganych
standardéw ppkt A) - w zakresie zadania wykazania sie przez Wykonawce
doswiadczeniem w wykonaniu (...) co najmniej jednego zamdwienia polegajacego na
wykonaniu zadaszenia o powierzchni co najmniej 10 000 m? z pokryciem
poliweglanowym (...).

Zgodnie z postawionym przez Zamawiajgcego w Ogloszeniu warunkiem udziatu
w postepowaniu odnoszacym sie do doswiadczenia wykonawcy, zobowigzany jest on do
wykonania m.in.: ,co najmniej jednego zamowienia polegajgcego na wykonaniu zadaszenia
0 powierzchni co najmniej 10 000 m? z pokryciem poliweglanowym o naziemnej konstrukcji
Zelbetowo - stalowej dla obiektu sportowego”.

W tym miejscu Protestujgcy zaznaczyt, iz nie Kkwestionuje uprawnienia
Zamawiajgcego do ksztattowania warunkéw udzialu w postepowaniu, w sposoéb, ktory
pozwoli mu na wybér wykonawcy rzetelnego, zdolnego do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia oraz zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych warunkow,
jednakze dokonujac tych czynnosci Zamawiajacy musi pamieta¢ o adekwatnosci warunkéw
do przedmiotu zamoOwienia, braku nadmiernosci oraz racjonalnosci, jak rowniez
0 przestrzegany zasad uczciwej konkurencji. Z naruszeniem powyzszych zasad mamy do
czynienia przy wymaganiach odnoszacych sie do doswiadczenia wykonawcy. Nie mozna
zgodzi¢ sie, bowiem zdaniem Protestujgcego, z postawionym przez Zamawiajgcego
warunkiem dotyczacym doswiadczenia w zakresie wymagania wykonania zadaszenia
z pokryciem poliweglanowym, gdyz tak postawiony warunek udzialu w postepowaniu
ogranicza dostep do uzyskania przedmiotowego zamoéwienia przez Wykonawcow zdolnych
do jego wykonania. Warunek wykazania sie wykonaniem zadaszenia z pokryciem
poliweglanowym znacznie zaweza potencjalny krag wykonawcéw. Nalezy przy tym

podkresli¢, iz ciezar ptyt poliweglanowych jest co najmniej kilkukrotnie mniejszy od pokrycia



np. ze szkla lub blachy wraz z ociepleniem i membrang. W zwigzku z powyzszym,
konstrukcja nosna nie musi by¢ tak ciezka oraz wymagajgca wykonawczo i technologicznie.
Montaz piyt z poliweglanu jest duzo mniej skomplikowany w poréwnaniu z innymi
rozwigzaniami ze wzgledu na niski ciezar elementéw oraz mozliwos¢ uzywania tylko lekkich
elektronarzedzi. Ponadto przy wykonywaniu pokrycia z ptyt poliweglanowych nie jest
konieczne przestrzeganie rygorystycznych doktadnosci wykonania przygotowywanych
elementow ze wzgledu na mozliwo$¢ ciecia i formowania pltyt bezposrednio na
budowie. Tym samym, do wykonania przedmiotowego zamédwienia niezbedne sg
wytacznie wiedza i doswiadczenie techniczne w zakresie wykonywania podobnych prac,
a warunek wykonania zadaszenia z pokryciem poliweglanowym jest bezzasadny
merytorycznie i powinien zosta¢ skreslony. Zauwazyt, iz wiedze i doswiadczenie techniczne
nabywa sie w toku wykonywania rob6t budowlanych, a posiadanie takiej cechy warunkuje
prawidiowe wykonanie prac. Warunek, ktérego spelnienia Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcOw, nie koreluje z zakresem umiejetnosci niezbednych do realizacji zadania
inwestycyjnego. Majac powyzsze na uwadze stwierdzil, iz jest to warunek nieuzasadniony
i prowadzacy do ograniczenia konkurencji. Wskazal, iz celem prowadzonego przez
Zamawiajacego postepowania jest wybor najkorzystniejszej oferty w swietle opisanego
przedmiotu zamowienia, a postawione warunki udzialu w postepowaniu nie mogg mie¢ na
celu ograniczenia kregu podmiotéw ubiegajgcych sie 0 zaméwienie. Zgodnie z art. 22 ust. 1
pkt 2 Pzp o udzielenie zamdwienia publicznego moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (...). Wprawdzie Zamawiajacy ma
prawo do kazdorazowego ksztattowania warunkéw udzialu w postepowaniu jednakze
warunki te muszg miesci¢ sie w przywotanej powyzej dyspozycji art. 22 ust. 1 Pzp. Dlatego
tez, postawiony warunek wudzialu w postepowaniu uzna¢ nalezy za warunek
w sposéb oczywisty niewlasciwy, nie wynikajacy z realnych potrzeb zamowienia
i ograniczajgcy dostep do postepowania doswiadczonym przedsiebiorcom budowlanym.
Opisujac w ten sposob przedmiotowy warunek Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony moze
zawazyC¢ krag wykonawcOw mogacych zitozy¢ prawidlowy wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a nastepnie oferte. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zawezenie
to nie ma zadnych podstaw technologicznych, ani zadnego znaczenia z punktu widzenia

doswiadczenia wykonawcy niezbednego do wykonania przedmiotowego zamdwienia.

W dniu 30.12.2008 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej kopie protest
i wezwal zainteresowanych Wykonawcow do wziecia udzialu w postepowaniu
protestacyjnym. Na etapie protestu mialo miejsce przystapienie, ktére nie zostato ponowione

na etapie odwotania.



Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 08.01.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Zamawiajacy stwierdzit, iz Protestujacy w uzasadnieniu protestu podniést, iz:
»(--.)Wnoszgcy protest nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do ksztaltowania
warunkéw udzialu w postepowaniu, w sposoéb, ktéry pozwoli mu na wybo6r wykonawcy
rzetelnego, zdolnego do realizacji przedmiotowego zamdwienia oraz zgdania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw, jednakZze dokonujgc tych czynnosci
Zamawiajgcy musi pamieta¢ o adekwatnos$ci warunkéw do przedmiotu zaméwienia, braku
nadmiernosci oraz racjonalnosci, jak réwniez o przestrzeganiu zasad uczciwej konkurenciji.”

Nastepnie okreslit, iz stawiajgc warunek aby: ,Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie zamoéwienia zrealizowat co najmniej
jedno zamowienie polegajgce na wykonaniu zadaszenia o powierzchni co najmniej 10 000
m? z pokryciem poliweglanowym o naziemnej konstrukcji zelbetowo-stalowej dla obiektu
sportowego" nie naruszyt zadnej z tych zasad.

Wskazal, iz przedmiotem zamodwienia jest zadaszenie widowni oraz (...), nhatomiast
w rozdziale Il. 1.5) ogtoszenia (Krétki opis zamoéwienia) w punkcie B wyszczegdlniono, jako
roboty podstawowe, wykonanie konstrukcji stalowej zadaszenia poliweglanem widowni na
okoto 50 000 miejsc. Postawiony warunek jest wiec, w jego ocenie, w sposéb oczywisty
adekwatny do przedmiotu zamdwienia. Art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz o udzielenie
zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze
i doswiadczenie do wykonania zamoOwienia, a wiec w przedmiocie niniejszego zaméwienia
wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu zadaszenia poliweglanem jako podstawowy element
zamawianych robét budowlanych. Zwr6cit uwage na fakt, ze naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji jest zarbwno postawienie przez Zamawiajagcego warunkéw udziatu
w postepowaniu nadmiernych w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jak i zbyt tagodnych,
a wiec poszerzajacych krag wykonawcéw mogacych ubiegac sie o zamoéwienie.

Z ostroznosci proceduralnej odniost sie rowniez do biednego twierdzenia
Protestujgcego, ze: ,(....) do wykonania przedmiotowego zamdwienia niezbedne sg
wytgcznie wiedza i doswiadczenie techniczne w zakresie wykonywania podobnych prac,
warunek wykonania zadaszenia z pokryciem poliweglanowym jest bezzasadny
merytorycznie i powinien zostac¢ skreslony." Twierdzenie to jest bledne, gdyz zdaniem
Zamawiajgcego, wykonywanie pokry¢ dachowych 2z poliweglanu na tak duzych
powierzchniach (w niniejszym zamoéwieniu powierzchnia dachu wynosi ok. 43 000 m?)
wymaga, ze wzgledu na specyfike technologii i wymogi bezpieczenstwa roboét, wiedzy
i doswiadczenia w wykonawstwie wlashie zadaszen poliweglanem. Zamawiajacy, zadajac
wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu zadaszen poliweglanem, ma na celu uzyskanie

gwarancji poprawnosci wykonanego zadaszenia, a szczegolnie szczelnosci jego pokrycia,



zarobwno po wykonaniu robot jak i w trakcie diugotrwatego funkcjonowania obiektu,

Aby wykonawca to gwarantowat, musi:

1.

posiadac¢ wiedze i doswiadczenie oraz opanowac technologie obrébki ptyt z tworzywa
sztucznego (jakim jest poliweglan) z odpowiednim wyposazeniem w sprzet do pracy
z tym materiatem,

posiadac¢ wiedze i doswiadczenie oraz opanowac technologie systemu potaczen piyt

wielkoformatowych z poliweglanu,

posiada¢c wiedze i doswiadczenie oraz opanowa¢ technologie mocowania
i uszczelniania ptyt wielokomorowych na duzych powierzchniach dachowych,
posiada¢c wiedze i doswiadczenie w zakresie bezpieczenstwa pracy przy

wykonywaniu prac montazowych na konstrukcjach dachowych o powtokach nie
nadajgcych sie do bezposredniego chodzenia po nich,

posiada¢ wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu konstrukcji zadaszenia pod piyty
poliweglanowe. Konstrukcja ta jest systemem technologicznym, ktéry wymaga $cistej
wspétpracy z projektantem przy rozwigzywaniu detali konstrukcyjnych na etapie
wykonawstwa.

Wymaog doswiadczenia przy wykonywaniu zadaszen poliweglanem o powierzchni co

najmniej 10 000 m? obiektéw sportowych ma bardzo duze znaczenie dla Zamawiajacego

takze ze wzgledu na krotki (22 miesigce) i absolutnie nieprzekraczalny termin wykonania

robot. Zamawiajacy nie moze dopusci¢ do przetargu wykonawcow, ktérzy technologie

wykonywania zadaszen poliweglanem beda opanowywac w trakcie robot.

W dniu 16.01.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na

oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Wskazat, iz Zamawiajacy sporzadzajgc ogloszenie naruszyt:

art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez postawienie
warunku udzialu w postepowaniu zdolno$¢ techniczna, odnoszacego sie do
wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia, w szczegolnosci do wymagania
wykonania przez wykonawce (...) co najmniej jednego zamowienia polegajacego na
wykonaniu zadaszenia o powierzchni co najmniej 10.000 m? z pokryciem
poliweglanowym o naziemnej konstrukcji zelbetowo - stalowej dla obiektu sportowego
niezgodne z Pzp, co w konsekwencji powoduje naruszenie zasady réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:



» uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany ogtoszenia
poprzez doprowadzenie jego tresci do stanu zgodnego z Pzp i wykreslenie
sformutowania ,.z pokryciem poliweglanowym".

Dziatanie = Zamawiajgcego, polegajgce na nieuprawnionym okresleniu  warunku
doswiadczenia narusza interes prawny Odwotujgcego, bowiem odstgpienie przez
Zamawiajgcego od wymogéw nalozonych na niego na podstawie przepiséw prawa
powszechnego prowadzi do naruszenia naczelnych zasad i sposobu udzielania zamowien
publicznych, przez co moze pozbawi¢ Odwotujgcego mozliwosci ubiegania sie i uzyskania
przedmiotowego zamdéwienia. Odwolujgcy podtrzymuje wszystkie zarzuty z protestu
odnosnie nharuszenia wymienionych w nim przepisbw Pzp uzupehiajgc je niniejszym
0 ustosunkowanie sie do oddalenia protestu przez Zamawiajgcego.

W opinii Odwolujacego, argumenty przytaczane przez Zamawiajgcego nie
uzasadniajg postawienia jako warunku udzialu w postepowaniu koniecznosci wykonania
przez wykonawce (...) co najmniej jednego zamdwienia polegajgcego na wykonaniu
zadaszenia o powierzchni co najmniej 10 000 m? z pokryciem poliweglanowym o naziemnej
konstrukcji zelbetowo - stalowej dla obiektu sportowego.

Odwotujacy podtrzymat, jak w protescie, iz Zamawiajacy ustalajgc warunek udziatu
w postepowaniu powinien pamieta¢ o adekwatnosci warunkéw do przedmiotu zamdwienia,
braku nadmiernosci oraz racjonalnosci. Stwierdzit, iz Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu
wskazal, iz wykonanie konstrukcji stalowej zadaszenia poliweglanem widowni na okoto
50.000 miejsc jest wymienione jako roboty podstawowe.

W tym miejscu wskazal, iz niezrozumiatym jest zastosowanie wymagania przekrycia
poliweglanem jako gtéwnego warunku, skoro element ten jest nisko kosztowym poszyciem
(ok. 5% wartosci kontraktu), a gtdwnym elementem przekrycia (rowniez kosztowym) jest
konstrukcja stalowa. To konstrukcja stalowa, zdaniem Odwotujgcego, jako gtéwny element
przekrycia jest najistotniejszym z uwagi na bezpieczenstwo 0s6b pod nim przebywajgcych
elementem przekrycia, zas poliweglan stanowi jedynie poszycie wierzchnie chronigce
widzow przed warunkami atmosferycznymi. W opinii Odwolujgcego, wymagane
doswiadczenie powinno odnosi¢ sie de facto do konstrukcji stalowej. Poliweglan to materiat
jedynie ostonowy nie petnigcy zadnej roli konstrukcyjne;j.

Na marginesie dodal, iz fakt ze jest on zamontowany na hali magazynowej, czy na
obiekcie sportowym (w szczegdlnosci stadionie) nie ma zadnego znaczenia dla technologii
wykonania zadaszenia i nabytego doswiadczenia a wydaje sie, iz stuzy tylko i wylgcznie
ograniczeniu konkurencji i mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie.
Doswiadczenie w montazu zadaszenia poliweglanowego na takiej, czy innej powierzchni

takze nie ma znaczenia, poniewaz to nie poliweglan stanowi tu o trudnosci tego zadania.



Nie odpowiada on za bezpieczenstwo 50.000 ludzi pod dachem, bo takg role
przejmuje masywna konstrukcja stalowa.

Zamawiajgcy nazywa dalej ,zadaszenie poliweglanem” ,podstawowym elementem
zamawianych robét budowlanych” a przeciez, zdaniem Odwotujgcego, najwazniejszym
elementem rob6t nie mozna nazwaé elementu ,ochronnego”.

Podnoszenie przez Zamawiajgcego tego materiatu i trudnosci technologicznych
z jego wykonaniem do rangi nadzwyczajnej nie znajduje uzasadnienia w rzeczywistym
stopniu skomplikowania wykonywania przekry¢ dachowych z wykorzystaniem poliweglanu
i w opinii Odwotujgcego jako doswiadczonego wykonawcy robot budowlanych jest
nieodpowiedzialne pod wzgledem konstrukcyjnym. Tym samym nie zgodzit sie
z twierdzeniem  Zamawiajgcego, iz  koniecznos¢ posiadania  doswiadczenia
w wykonywaniu zadaszenia poliweglanem jest adekwatna do przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie wskazat, iz system polgczen plyt poliweglanowych przewiduje
stosowne uszczelki, a szczelnos¢ uzyskuje sie przez wykonanie potaczeh scisle wedtug
wskazdéwek projektu wykonawczego.

Odnoszac sie z kolei do argumentu Zamawiajgcego, ze Wykonawca, aby
gwarantowal poprawnos¢ wykonania zadaszenia musi m.in. ,posiada¢ wiedze
i doswiadczenie oraz opanowac technologie obrébki ptyt z tworzywa sztucznego (jakim jest
poliweglan) z odpowiednim wyposazeniem w sprzet do pracy z tym materiatem, (...)",
wskazat, iz ptyty poliweglanowe produkowane sg w specjalistycznych wytworniach, zgodnie
ze projektem wykonawczym. Elementy, podobnie jak przy pokryciach szklanych przychodzg
na budowe w gotowych pocietych formatkach o konkretnych wymiarach o wykonczonych
i zabezpieczonych krawedziach zatem dodatkowa obrobka reczna tychze elementéw na
budowie ograniczona jest do minimum.

Ponadto jak wskazat w protescie Odwotujgcy do montazu zadaszenia
poliweglanowego konieczne jest stosowanie mniej skomplikowanych urzadzen, niz
w przypadku innego rodzaju pokryc.

Ponadto, nie mozna, jego zdaniem, zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, iz argumentem
uzasadniajgcym konieczno$¢ postawienia warunku w zakresie wykonania zadaszenia
poliweglanem jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie bezpieczenstwa pracy przy
wykonywaniu prac montazowych na konstrukcjach dachowych o powlokach nie nadajgcych
sie do bezposredniego chodzenia po nich. Odwotujacy uznat takze za naturalng rzecz
koniecznos¢ zachowania zasad BHP, tak przy wykonywaniu tej roboty, jak i kazdej innej,
w szczegoblnosci polegajacej na wykonywaniu prac na wysokosci. Jednak podnoszenie ich
do rangi wyjatkowej trudnosci jest nieuzasadnione. Poprzez zastosowanie odpowiednich

rusztowan, podestéw i podnosnikéw, czy konstrukcji podwieszanych do konstrukcji stalowej



dachu, a w koncu wtasciwego przeszkolenia, osoby pracujace nha wysokosci sg znakomicie
zabezpieczone.

Kolejnym argumentem przywotanym przez Zamawiajgcego, jak wskazat Odwotujacy,
jest koniecznos¢ posiadania wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu konstrukcji zadaszenia
pod piyty poliweglanowe. W opinii Zamawiajgcego konstrukcja ta jest systemem
technologicznym, ktory wymaga scistej wspotpracy z projektantem przy rozwigzywaniu detali
konstrukcyjnych na etapie wykonywania.

Odwotujacy stwierdzit, iz wykonywanie kazdej roboty budowlanej wymaga wspotpracy
z projektantem i ta okolicznos¢ nie jest okolicznoscig nadzwyczajng. Ponadto powyzsze
wymaganie odnosi sie do konstrukcji stalowej, nie zas przekrycia poliweglanem. Odwotujacy
zgadza sie z Zamawiajgcym, iz firma starajgca sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia
powinna wykaza¢ sie przede wszystkich doswiadczeniem w zakresie wykonywania
konstrukcji nosnej stalowej i takie wymaganie jest ze wszech miar zasadne, jednak w opinii
Odwolujgcego niedopuszczalne jest, jako ograniczajgce uczciwg konkurencje wymaganie
wykazania sie przez wykonawcOw koniecznoscig wykonania zadaszenia o powierzchni co
najmniej 10 000 m? z pokryciem poliweglanowym.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (emailem).

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, w tym w szczego6lnosci ogtoszeniem o zamoéwieniu, po wystuchaniu oswiadczen

woli, jak i stanowiska stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny

w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Wobec stanowiska Zamawiajgcego odnosnie braku interesu  prawnego
w przedmiotowym postepowaniu po stronie Odwolujgcego, z uwagi na fakt ztozenia wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, jak réwniez z uwagi na okoliczno$¢ tego
rodzaju, tj. ztozenie oswiadczenie podczas rozprawy o mozliwym nie spelnianiu spornego
warunku w ramach zlozonego wniosku. Nalezy zwr6cic uwage na kilka aspektéw
zagadnienia. Po pierwsze, nalezy rozpatrywac niniejszy interes na chwile zlozenia protestu
i odwotania, bezsprzecznie Odwotujacy byt wtedy uczestnikiem postepowania i miat prawo

do skladania srodkow ochrony prawnej. Po drugie, Zamawiajacy miat mozliwosé
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przedtuzenia terminu skladania wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
co prawda tryb z art. 180 ust. 5 Pzp odnosi sie do terminu skladania ofert, jednakze z uwagi
na przedmiot zarzutéw (warunek z ogtoszenia w przetargu ograniczonym) oraz art. 183 ust.5
pkt 2 Pzp takie dziatanie bytloby uzasadnione.

Sktad orzekajacy lzby podzielit w tej materii poglad wyrazony w wyroku z dnia
12.04.2005 r. przez Sad Okregowy w Katowicach, sygn. akt: IV Ca 588/04 uznajac, iz ma on
takze analogiczne zastosowanie do wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu:
.Fakt ztloZzenia przez taki podmiot protestu przed uptywem terminu do skladania ofert nie
nakfada na podmiot ten obowigzku ztoZenia oferty, aby mozna byto nadac bieg temu oraz po
nim nastepujgcym $rodkom zaskarzenia, co powoduje, iz uwzglednienie ktérego$ z tych
Srodkébw musi spowodowac uniewaznienie wszystkich czynnosci postepowania lub
uniewaznienie postepowania, albowiem w przeciwnym wypadku korzystajgcy ze srodkow
ochrony prawnej pozbawiony zostatby praw ubiegania sie o zamdwienie, skoro nie zlozyt
oferty w wyznaczonym w ogtoszeniu terminie”.

W tym miejscu Izba uznaje za wtasciwe takze przywota¢ komentarz do Wyroku Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 16.11.2006 r., sygn. akt: Il Ca 585/06
(M. Streciwlik: ,Prawo Zamowien Publicznych. Orzecznictwo.”, W-wa 2008, str.207-208)
pomimo, iz nie odnosi sie on stricte do zagadnienia warunkow z ogtoszenia, jak i wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu: ,(...). Powyzsza okolicznos¢ — (w tym wypadku
chodzito o wybor oferty z naruszeniem przepisow ustawy) — ma wieksze znaczenie nizeli
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 rowniez o potencjalnej mozliwosci, przy zatozeniu, Zze w postgpowaniu sg
przestrzegane przepisy ustawy — Prawo zaméwien publicznych”.

Zdaniem lzby, Odwotujacy ma interes prawny, gdyz kwestia postawionego przez
Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu i ewentualnego naruszania zasady
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania WykonawcOw oraz utrudniania dostepu do
uzyskania przedmiotowego zamowienie wykonawcom posiadajagcym niezbedng wiedze
i potencjat gwarantujgcy nalezyte wykonanie zaméwienia, w tym Odwotujgcemu, a tego
dotyczg podniesione w protescie i odwotaniu zarzuty, ma istotne i bezposrednie znaczenie
dla Wykonawcy, ktéry ubiega sie o to zamowienie.

Zatem z wymienionych wzgledéw brak jest podstaw do przyjecia braku interesu

prawnego po stronie Odwotujacego.
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Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Majac na uwadze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez postawienie warunku udziatu w postepowaniu -
zdolnos¢ techniczna, odnoszacego sie do wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia, w szczegdlnosci do wymagania wykonania przez wykonawce (...) €O
najmniej jednego zamdwienia polegajagcego na wykonaniu zadaszenia o powierzchni co
najmniej 10.000 m? z pokryciem poliweglanowym o naziemnej konstrukcji zelbetowo -
stalowej dla obiektu sportowego - niezgodnego z Pzp, co w konsekwencji powoduje
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, 1zba uznat, iz

w/w zarzut nie zostat potwierdzony.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwofania postanowien
ogloszenia sktad orzekajacy Izby ustalit:

Zamawiajgcy w Sekcji [l1.2.3 ogloszenia Zdolnos¢ techniczna: Informacje
i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogdéw: Na potwierdzenie
spetniania wymogoéw w zakresie zdolnosci technicznej do wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu okreslit, iz nalezy dotgczy¢é m.in.: 1. Wykaz wykonanych
(zakonczonych) robo6t budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich warto$ci oraz daty i miejsca wykonania
oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie. -
Zatgcznik nr 3.

Okreslit takze minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow:

A. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia zrealizowat co najmniej jedno zamowienie
polegajgce na wykonaniu zadaszenia o powierzchni co najmniej 10 000 m? z pokryciem
poliweglanowym o naziemnej konstrukcji Zzelbetowo - stalowej dla obiektu sportowego”.

Zamawiajgcy mimo trwania postepowania protestacyjno-odwotawczego nie przedtuzyt
terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. W wyniku
powyzszego w do dnia 19.01.2009 r. godz. 14:00 wptyneto 8 wnioskdw, w tym wniosek

Odwotujgcego w ramach konsorcjum.

Analizujgc w/w zapisy ogtoszenia w odniesieniu do zarzutu postawionego przez

Odwolujacego, Izba stwierdzita co nastepuije:
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Po pierwsze, Izba stwierdza, iz jezeli nie spethianie warunku udziatu w postepowaniu
nalezy udowodni¢, to kwestie razaco niskiej ceny, czy tez postawienia warunku
utrudniajgcego konkurencje wystarczy uprawdopodobni¢. W przedmiotowym postepowaniu
wbrew stanowisku Odwotujacego przedstawionemu na rozprawie nie uprawdopodobnit on, iz
Zamawiajacy postawit warunek utrudniajgcy konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.
W tej materii Izba zwraca uwage na okolicznos¢ tego rodzaju, iz: ,Zgodnie (...... )z ustalonym
orzecznictwem nakaz zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
nie moze by¢ utozsamiany z nakazem dopuszczania do udziatu w postepowaniu wszystkich
podmiotéw, w tym niezdolnych do wykonania zaméwienia w sposéb nalezyty”
(M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, ,Prawo zamowien
publicznych. Komentarz”, Wyd. Il, Zakamycze 2005). Izba nie kwestionuje doswiadczenia
Odwolujgcego, na ktore powolywat sie podczas rozprawy zwraca jednakze uwage, iz
Zamawiajgcemu przy konstrukcji spornego warunku chodzito o doswiadczenie nabyte przez
potencjalnych Wykonawcow w danej technologii, w tym wypadku zamdwieniach
polegajacych na wykonaniu zadaszenia o powierzchni co najmniej 10.000 m? z pokryciem
poliweglanowym o naziemnej konstrukcji zelbetowo - stalowej dla obiektu sportowego.

Po drugie, Izba stwierdza, iz Zamawiajacy wskazat na rozprawie, ze okreslenie
spornego warunku w jego kwestionowanym brzmieniu byto poprzedzone przeprowadzeniem
rozeznania rynku, w wyniku ktérego ustalono, iz w okresie ostatnich 5 lat na 12 obiektach tj.
stadionach budowanych w Europie, miatlo miejsce uzycie i pokrycie z poliweglanu, w tym na
2 stadionach, na ktérych odbywaly sie mistrzostwa w pilce noznej w 2008 r., wskazat
réwniez, iz ostateczng decyzje w tej materii podjat projektant. Z powyzszego wynika, iz
Zamawiajacy poprzedzit postawienie spornego warunku analizg tendencji technologicznych
majacych miejsce w tej materii i uznat zasadnos¢ uzycia pokrycia z poliweglanu w ramach
opisu przedmiotu zaméwienia, co miato przetozenie w samym warunku. lzba w tej materii
oparta sie takze na protokole z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 04.12.2008 r.
w ktérym stwierdza sie, co nastepuje: ,(...) zadaszenie stadionu jest wyeksponowane w jego
tytule o opisie przedmiotu zamowienia, jako podstawowy element robot, a ponadto wartos$¢
robét zadaszenia stanowi ponad polowe wartosci zaméwienia. (....) Projektant wskazat na
pismie szereg uwarunkowarr powodujgcych, ze wykonanie dachu o tak duzej powierzchni
Z poliweglanu wymaga doswiadczenia i wiedzy w tym zakresie (....)". W niniejszym znajduje
sie takze potwierdzenie oswiadczenia ztozonego na rozprawie przez Zamawiajacego, gdyz
stwierdza sie, iz jeden z przedstawicieli Zamawiajgcego: , (....) przedstawit liste szeregu
zadaszer o powierzchni co najmniej 10.000 m? stadionéw wybudowanych w Europie i na
Swiecie w okresie ostatnich 5 lat. (....). Zwrécit takze uwage na fakt, Zze zadaszenia

z poliwegalnu o powierzchni 43.000 m? , a takie bedzie na Stadionie Slgskim, sg
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ewenementem w skali $wiatowej (..)".

Po trzecie, Izba zauwaza, iz sam Odwolujacy nie kwestionowat uprawnienia
Zamawiajgcego do stawiania warunkéw udzialu w postepowaniu w taki sposéb, aby
dopusci¢ do przedmiotowego zamoéwienia wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia
przy czym uznawat, ze konieczne jest, aby warunki byly adekwatne do jego przedmiotu.
Powyzsze stanowisko jest ze wszechmiar stuszne albowiem warunek i jego zgodnos¢
z zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw nalezy rozpatrywac
w kontekscie jego adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, tj. warunek musi
zagwarantowa¢ nalezyte wykonanie zamoOwienia, przy jednoczesnym zachowaniu nie
dyskryminujacego charakteru. W tej kwestii w jednym z orzeczen Krajowa Izba Odwotawcza
(wyrok z dnia 29.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 73/09) stwierdzita, iz: ,(..) Zamawiajgcy ma
(.....) obowigzek okresli¢ warunek kierujgc sie nastepujgcymi wytycznymi ustawowymi — nie
utrudnianiem uczciwej konkurencji i adekwatnoscia do przedmiotu zamowienia.
Adekwatnosc¢ do przedmiotu zamdéwienia nie moze byc¢ rozumiana jako obowigzek okreslenia
warunku na tozsamym stopniu skomplikowania, co przedmiot zamowienia. Adekwatnos¢ to
raczej obowigzek odniesienia wymogu do przedmiotu zaméwienia w sposéb nie nakladajgcy
na wykonawce wyzszych wymogow nhiz niezbedne do realizacji przedmiotu zaméwienia.(...)"

Zdaniem Izby, mimo wskazanych przez Odwotujgcego na rozprawie kwestii
technicznych i technologicznych, ktérych nie neguje, Zamawiajacy miat prawo: ,(...... )
postawienia warunkow, ktére spowodujg, ze wybrany wykonawca wykona zaméwienie i zrobi
to dobrze” (Przemystaw Szustakiewicz, ,Zasady Prawa Zamowien Publicznych”, W-wa 2007,
wyd. |, str. 209). W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy wykazat w sposob
niebudzacy zadnych watpliwosci, iz postawit warunek ktéry jest nie tylko adekwatny do
przedmiotu zamoOwienia, ale wrecz konieczny i nierozerwalnie z nim zwigzany (projekt,
okolicznosci wynikajgce z protokotu z dnia 04.12.2008 r. oraz oswiadczenie ztozone na
rozprawie). Izba ponownie podkresla, iz nie mozna wigza¢ niedyskryminacyjny charakter
warunku z koniecznoscig dopuszczenia do postepowania wszystkich uczestnikéw obrotu
gospodarczego. Zamawiajacy natozyt wymog wykazania sie tylko 1 zaméwieniem, i tylko
o powierzchni co najmniej 10.000 m?, poza tym warunek odnosit sie do obiektu sportowego
niekoniecznie stadionow pitkarskich. Zas kwestia pokrycia poliweglanem, zdaniem Izby jest
uzasadniona po analizie catosci dokumentaciji i stanowisk stron z rozprawy.

Po czwarte, Izba pragnie wyjasni¢ Odwotujgcemu, iz stanowisko przedstawione na
wstepie, ze podczas rozprawy nie uprawdopodobnit on, iz Zamawiajacy postawit warunek
utrudniajgcy konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw wynika z okolicznosci tego
rodzaju, ze odnosit sie on tylko i wylacznie do swojej pozycji na rynku oraz aspektow

technologicznych. W Zzaden sposob nie wykazal dyskryminacyjnego charakteru spornego
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warunku w odniesieniu do innych uczestnikow rynku w kraju, czy tez Europie i wynikajagcego
z tego faktycznego ograniczenia podmiotow mogacych wzig¢ udziat w postepowaniu. Izba
nie brata pod uwage okolicznosci ziozenia w postepowaniu 8 wnioskow, w tym
Odwolujgcego, Wykonawcy przystepujacego na etapie protestu i innego uczestnika
postepowania, ktéry oprotestowywat sporny warunek, gdyz kwestia ich oceny nie zostata
jeszcze rozstrzygnieta przez Zamawiajgcego. Ponadto, z uwagi na ich nie dostarczenie na
rozprawe przez Zamawiajgcego, ich analiza pod katem spornego warunku przez Izbe nie
byta mozliwa. Nie bez znaczenia jest takze oswiadczenie Odwotujacego, iz ztozyt wniosek
w celu zachowania interesu prawnego w ramach przedmiotowego odwotania, ktérego
jednakze istnienie Izba potwierdzita juz wczes$niej. Nalezy tylko zauwazyc, iz wszystkie 8
wnioskéw ztozylty konsorcja, w tym 7 z udzialem podmiotow zagranicznych.

Biorgc pod uwage nie zasadnos¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22

ust. 2 iart. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, orzeczono jak w sentencji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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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 pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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