Sygn. akt KIO 2076/15

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 pazdziernika 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawcow  wspoélnie  ubiegajacych sie o zaméwienie: Konsorcjum  firm:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Chemobudowa - Krakéw S.A., INSTAL
KRAKOW S.A., ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Rejonowy Zarzad Infrastruktury ul. Mogilska 65, 30-901 Krakoéw,

przy udziale wykonawcy: WARBUD S.A., ul. Domaniewska 32, 02-072 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz
powtdrzenie czynnosci oceny wnioskéw, w tym oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez wykonawce
WARBUD S.A.,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: WARBUD S.A., ul. Domaniewska
32, 02-072 Warszawa, i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo
Budownictwa Przemystowego Chemobudowa - Krakéw S.A., INSTAL



KRAKOW S.A., ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasgdza kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) od wykonawcy: WARBUD S.A., ul. Domaniewska 32, 02-
072 Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie:
Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
Chemobudowa - Krakéw S.A., INSTAL KRAKOW S.A., ul. Klimeckiego 24,
30-705 Krakoéw, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cccoiiriiiinninianes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na zadanie ,Budowa
kompleksu szkolenia fizycznego oraz basenu ptywackiego w jednostce wojskowej Krakéw -
Pychowice". Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 czerwca 2015 r. pod nr 2015/S119-216419.

W dniu 15 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom ,Informacje
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw”, z ktorej wynika, ze Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Chemobudowa - Krakéw S.A., INSTAL KRAKOW S.A.,
z siedzibg lidera w Krakowie otrzymato tgcznie 3 punkty i zostato sklasyfikowane na
5 miejscu wraz z firmg EIFFAGE Polska Budownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie. Z uwagi
na wartos¢ wykonanych rob6ét ww. Konsorcjum, zwane dalej w skrocie Konsorcjum
Chemobudowa, nie zostato zaproszone do sktadania ofert, a zatem zostato wykluczone
Z udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum Chemobudowa wniosto odwotanie wobec ww. czynnosci. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.tj.:

1. art. 51 ust. 2 Pzp, poprzez odmowe zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty z uwagi
na niewystarczajaca liczbe punktéw do zakwalifikowania sie do dalszego etapu
postepowania oraz poprzez zaproszenie do ztozenia oferty wykonawcy WARBUD S.A, na
skutek wytonienia tego wykonawcy w sposéb nieobiektywny i dyskryminujgcy Odwotujgcego,
2. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy WARBUD S.A.
pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci badania i oceny spetniania przez WARBUD S.A. warunkéw udziatu
w postepowaniu, tj. oceny dwoch inwestycji wykazanych w pozycji nr 3 i 4 ,Wykazu robét”
oraz powtdrzenie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy przewidziat, ze do sktadania ofert zostanie
zaproszonych 5 firm, a faczna wartos¢ robét budowlanych wykazanych przez Odwotujgcego
jest nizsza niz w przypadku wykonawcy EIFFAGE Polska Budownictwo S.A. Wobec tego
Odwotujgcy zostat wykluczony z postgpowania o udzielenie zaméwienia, jako wykonawca
niezaproszony do ztozenia oferty.

Odwotujacy wyjasnit takze, ze na podstawie:



1. ,Wykazu rob6t budowlanych” (zatagcznik nr 4) ztozonego przez firme¢ WARBUD S.A. wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie,

2. wizji lokalnej zrealizowanych inwestycji wskazanych w poz. nr 3 i 4 ,Wykazu robét”,

3. rozméw i korespondencji z Zamawiajgcym i innymi uczestnikami procesu realizacyjnego
dotyczacego inwestycji nr 3 i 4,

4. ogdblnie dostepnych informacji w bazie internetowej,

ustalit, co nastepuje:

- Inwestycja nr 3 p.n. ,Budowa zespotu budynkéw mieszkalnych i biurowo-handlowo-
ustugowego z garazem podziemnym i infrastrukturg usytutowanych przy ul. Topiel 12
w Warszawie” jest zlokalizowana w Warszawie u zbiegu ulic Topiel 12 i Drewniana 9 i sktada
sie z: budynku biurowego zlokalizowanego przy ul. Topiel 12, budynku mieszkalnego
(apartamenty) zarejestrowanego przy ul. Drewnianej 9, w ktérym w podziemiu znajduje sie
basen relaksacyjny o wym. 12,2 x3,6 m bedacy do wytgcznej dyspozycji mieszkancéw tego
budynku.

- Inwestycja nr 4 p.n. ,Budowa Ambasady Kroélestwa Arabii Saudyjskiej oraz rezydenciji
Ambasadora Arabii Saudyjskiej przy ul. Wiertniczej w Warszawie” zlokalizowana jest
u zbiegu ulic Wiertniczej 30 i Obornickiej i sktada sie z: budynku administracyjnego na
potrzeby Ambasady Kroélestwa Arabii Saudyjskiej zlokalizowanego przy ul. Wiertniczej 30
oraz z budynku mieszkalnego - rezydencji Ambasadora Arabii Saudyjskiej z wjazdem od
ulicy Obornickiej, w ktérym znajduje sie basen relaksacyjny o wym. 10x5 m bedgcy do
wytgcznej dyspozycji lokatora tego budynku.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zawart
nastepujace wymagania w zakresie posiadanej ,wiedzy i doswiadczenia” (Rdz. IV. 1.2
ogtoszenia o zaméwieniu) ,Ograniczenie liczby wykonawcdw, ktorzy zostang zaproszeni do
sktadania ofert lub do udziatu: Przewidywana liczba wykonawcéw: 5 Obiektywne kryteria
wyboru ograniczonej liczby kandydatéw: Do skfadania ofert zostanie zaproszonych 5
Wykonawcow, ktorzy w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu zlozg wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spetniajgce warunki okreslone przez
Zamawiajgcego w niniejszym ogtoszeniu. Jezeli liczba Wykonawcédw, ktdrzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz okre$lona w ogtoszeniu, Zamawiajgcy
zaprosi do udziatu w postepowaniu Wykonawcéw, ktdrzy otrzymali najwyzszg liczbe
punktéw, zgodnie z ponizszg formutg: Jeden punkt wykonawca otrzyma za spetnienie
warunku wiedzy i doswiadczenia, tj. jesli wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie w sposob nalezyty oraz
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt jedng robote budowlang na
kwote minimum 20 milionéw ztotych brutto, polegajaca na budowie obiektu sportowego
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z basenem ptywackim krytym lub innego obiektu uzytecznosci publicznej z basenem
ptywackim krytym. Kazdy dodatkowy jeden punkt zostanie przyznany za kazde wykonanie
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy- w tym okresie,
w sposéb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowe ukonczenie
jednej roboty budowlanej na kwote minimum 20 000 000 PLN brutto, polegajgcej na budowie
obiektu sportowego z basenem ptywackim krytym lub innego obiektu uzytecznosci publicznej
z basenem ptywackim krytym. Wykonawca moze uzyska¢ maksymalnie 5 dodatkowych
punkitow. Do nastepnego etapu zostang zaproszeni Wykonawcy, ktdrzy otrzymajg
najwiekszg ilos¢ punktéw. W przypadku, gdy dwoch lub wiecej wykonawcdw uzyska réwng
ilo$¢ punktéw, decydujgce znaczenie dla kwalifikacji bedzie miata tgczna wartos¢ robét
budowlanych - na kwote minimum 20 000 000 PLN brutto, polegajgcych na budowie obiektu
sportowego z basenem ptywackim krytym lub innego obiekiu uzytecznosci publicznej
z basenem ptywackim krytym - za ktére zostang przyznane punkty. Zamawiajgcy nie bedzie
przyznawat dodatkowych punktéw za postugiwanie sie zasobami innych podmiotow.
W przypadku, gdy Wykonawca wykaze spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia,
opisanego w ogtoszeniu o zamdwieniu, Zamawiajgcy nie bedzie wzywat do uzupetnienia
dokumentoéw dotyczgcych pozostatych rob6t budowlanych uwzglednionych w wykazie,
ti. robot budowlanych za ktére Wykonawca moze uzyska¢ dodatkowe punkty, jesli
dokumenty te nie zostang dotgczone do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub bedg zawierac¢ btedy”.

Zdaniem Odwotujgcego, obie wskazane przez WARBUD S.A. inwestycje (nr 3 i 4) nie
mogg uzyskac¢ dodatkowych punktdéw, albowiem nie spetniajg warunku odnoszacego sie do
realizacji jednej roboty budowlanej na kwote minimum 20 000 000 PLN brutto, polegajacej na
budowie obiektu sportowego z basenem ptywackim krytym lub innego obiektu uzytecznosci
publicznej z basenem ptywackim krytym. Zamawiajgcy okreslit w sposob wyrazny, ze kryty
basen ptywacki winien znajdowac¢ sie w budynku uzytecznosci publicznej, podczas gdy
wykonawca WARBUD S.A. zrealizowat baseny w prywatnych budynkach mieszkalnych.

Odwotujgcy wskazat na definicje zawartg w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury
z dnia 12 kwietnia 2002 (§ 3 w pkt 4 i pkt 6), iz przez obiekt uzytecznosci publicznej rozumie
sie ogblnodostepny budynek.

Nadto, przedmiotowe baseny, z uwagi na ich niewielkie rozmiary, nie stanowig
basendw ptywackich, albowiem te, zgodnie z utrwalong praktyka i przepisami, powinny mie¢
dtugos¢ co najmniej 25 m (tzw. mate baseny ptywackie).

Wykonawca WARBUD S.A., jak i Zamawiajgcy, w przedmiotowe]j sprawie dokonali
niewtasciwej interpretacji i kwalifikacji ww. obiektow, tj. niezgodnie z zasadami okreslonymi

w PKOB. Odwotujgcy wskazat na przestanki dotyczace klasyfikowania obiektow
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budowlanych zawarte w zatgczniku do rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) Dz.U. Nr 112, poz
1316: Cyt. 1 ,W przypadku budynkéw potgczonych miedzy sobg (np. domy blizniacze lub
szeregowe), budynek jest budynkiem samodzielnym, jesli jest oddzielony od innych
jednostek $ciang przeciwpozarowg od fundamentu po dach. Gdy nie ma $ciany
przeciwpozarowej, budynki potgczone miedzy sobg uwazane sg za budynki odrebne, jesli
majg wtasne wejscia, sg wyposazone w instalacje i sg oddzielnie wykorzystywane”.

Zdaniem Odwotujgcego, nie ma watpliwosci, ze zarowno obiekty przy ul. Topiel

12/Drewniana 9, jak i Wiertniczej 30/0bornicka nalezy, w mys| wyzej przywotanej zasady,
kwalifikowa¢ jako samodzielne, odrebne budynki, gdyz spetniajg wszystkie wymagane
warunki: majg wiasne wejscia, sg wyposazone w instalacje i sg oddzielnie wykorzystywane
(do réznych celow).
Cyt. 2 ,W przypadku kompleksowych obiektéw budowlanych, sktadajacych sie z kilku
budynkéw, kazdy powinien by¢ klasyfikowany jako samodzielna jednostka. Jesli, na przyktad
szkofa ogdlnoksztatcgca sktada sie z budynku szkolnego i internatu, budynek szkolny
powinien by¢ klasyfikowany w 1263 a internat w poz. 1130.”

Biorgc pod uwage ww. zasady PKOB, nalezy dokona¢ nastepujacego podziatu
przedmiotowych inwestycji:
Zadanie nr 3:

1/ Budynek biurowy - klasa 1220

2/ Budynek mieszkalny wielorodzinny z basenem w budynku - klasa 1122
Zadanie nr 4:

1/ Budynek administracyjny (Ambasada) - klasa 1220

2/ Rezydencja z basenem w budynku - klasa 1110.

Ponadto, WARBUD S.A otrzymat 1 punkt w kryterium kwalifikacji w zakresie wiedzy
i doswiadczenia za wykonanie inwestycji wskazanej w pozycji nr 1 wykazu robét tj. Budowa
nr 9394 ,Kompleksu ptywackiego Sutka" zrealizowanego przez SMP CZ s.a. z siedziba
w Pradze, a wiec za doswiadczenie udostepnione wykonawcy przez ,inny podmiot"
w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp.

Biorac pod uwage postanowienia ogtoszenia o zamowieniu w Sekcji 111.2.3)
Kwalifikacje techniczne oraz zasade obiektywnego i niedyskryminacyjnego charakteru
prowadzonego postepowania, Zamawiajgcy, w sytuacji gdy wykonawca samodzielnie spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, nie ma prawa przyznawaé¢ punktow za zadanie
zrealizowane przez podmiot trzeci.

Odwotujgcy zataczyt do odwotania: Opis budynku mieszkalnego przy ul. Drewnianej 9
z basenem w czesci podziemne] przekazany przez Zamawiajacego, tj. Nieruchomosci

Powisle Sp. z o.0. Sp. Komandytowa, ul. Dobra 68/70, 00-312 Warszawa, llustracje
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zdjeciowg Ambasady Arabii Saudyjskiej od ulicy Wiertniczej, pochodzacg ze strony
internetowej autora Projektu Inwestyciji, llustracje zdjeciowa Rezydencji Ambasadora od ulicy
Obornickiej pochodzaca ze strony internetowej autora Projektu Inwestyciji.

Wykonawca Warbud S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy podnidst, ze Odwotujgcy btednie interpretuje warunek
udziatu w postepowaniu, odnoszac go do budynku, podczas gdy warunek méwi o obiekcie
uzytecznosci publicznej z basenem ptywackim krytym. Ustawa Pzp zawiera definicje obiektu
budowlanego, zgodnie z ktérg, jest to wynik catosci robdt budowlanych w zakresie
budownictwa lub inzynierii lgdowej lub wodnej, ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje
gospodarczg lub techniczng. Przystepujgcy wskazat na opinie UZP, potwierdzajgca, ze ,za
obiekt budowlany w rozumieniu nowej definicji uznany zostanie takze zespét czy kompleks
obiektow w rozumieniu prawa budowlanego, majacy petni¢ okreslong funkcje gospodarczg
lub techniczng, np. zespédt rekreacyjno-wypoczynkowy, w ramach ktérego funkcjonowacé
bedg odrebne budynki ptywalni, sitowni, sali gimnastycznej, spa, korty tenisowe, parkingi itp.”
W rozumieniu tej definicji kazda z dwoch inwestycji (pkt 3 i 4 wykazu) stanowi jeden obiekt
budowlany. Kazdy z tych obiektéw stanowi jeden budynek réwniez w sSwietle definicji
wskazanych przez Odwotujgcego. Inwestycja wskazana w pkt 3 wykazu robot, tj. inwestycja
przy ul. Topiel, jak i inwestycja wskazana w pkt 4, tj. Ambasada Krélestwa Arabii Saudyjskiej
stanowig budynki o dwdch funkcjach w jednej bryle, posadowionej na wspélnej ptycie
fundamentowej, posiadajg wspolne przytacza i czesciowo instalacje wewnetrzne. W obu
przypadkach przewazajgcg funkcje stanowi czes$¢ biurowo-ustugowa, a zatem obydwa
budynki nalezy klasyfikowaé jako budynki biurowe, tj. zgodnie z ich gtébwnym uzytkowaniem,
ktére sg zaliczane do budynkdéw uzytecznosci publicznej w Swietle definicji zawartej
w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie. Wybudowane w nich
baseny ptywackie znajdujg sie zatem w obiektach uzytecznosci publiczne;j.

Przystepujacy podnidst nastepnie, ze Zamawiajacy nie okreslit wymiaréw basenu, nie
istnieje rowniez definicja legalna ,basenu ptywackiego”. Wykonane przez WARBUD S.A.
baseny niewatpliwie stuzg do ptywania i takg funkcje petnia, sg to wiec baseny ptywackie.

Odnosnie przyznania 1 punktu za doswiadczenie udostepnione mu przez inny
podmiot, Przystepujacy wskazat, ze Zamawiajgcy postanowit w ogtoszeniu, iz nie bedzie
przyznawat dodatkowych punktéw za doswiadczenie udostepnione, co nie oznacza, ze nie
mozna byto wykazac spetniania warunku udziatu za pomocag doswiadczenia udostepnionego,
za co przystugiwat 1 punkt.



Zamawiajgcy pismem z dnia 2 pazdziernika 2015 r. uwzglednit w catosci zarzuty

przedstawione w odwotaniu.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wykonawca WARBUD S.A. wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutéw odwotania w catosci. W sprzeciwie

Przystepujacy nie przedstawit dodatkowej argumentacji.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtirzymaty swoje
dotychczasowe stanowiska.

Odwotujgcy ztozyt na rozprawie: opinie Polskiego Zwigzku Ptywackiego — pismo
z dnia 09.10 2015r. na okolicznos¢, ze baseny prywatne o wymiarach 12,2x3,6m oraz 10x5m
nie sg basenami ptywackimi.

Przystepujacy ztozyt na rozprawie:

1. kopie decyzji Nr 450/Wil/07 Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z dnia
25.06.2007 r. na okolicznos¢, ze budynek Ambasady oraz Rezydenciji
Ambasadora Krolestwa Arabii Saudyjskiej zostaty objete jednym pozwoleniem na
budowe, a zatem stanowig jeden budynek posadowiony na jednej ptycie
fundamentowej. Kopia ww. dokumentu nie zostata potwierdzona przez
petnomocnika Przystepujgcego za zgodnos¢ z oryginatem.

2. Dokumentacje fotograficzng basendéw i budynkow wraz z planami przy ul. Topiel
oraz Ambasady Krélestwa Arabii Saudyjskiej,

3. wydruk map ze strony www.google.pl.

Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze pierwotnie oceniajgc wykaz wykonanych robot
ztozony przez Przystepujgcego, sugerowat sie pojeciem uzywanym przez wykonawcéw,
tj. Linwestycja”. Ze szczegdtowych jednak informacji zawartych w samym wykazie wynika,
ze inwestycje wskazane przez przystepujgcego w poz. 3 i 4 wykazu obejmujg w kazdej
z tych pozycji odrebne budynki — tj. odrebne obiekty o r6znym przeznaczeniu. Zamawiajgcy
wyjasnit rbwniez, ze nie podat w specyfikacji wymiardw basenu ptywackiego, ktdrego
dotyczyt warunek udziatu w postepowaniu, ale miat by¢ to niewatpliwie basen ptywacki taki,
jak w obiekcie sportowym, tj. uzytecznosci publicznej. Co do przyznania punktu za
dodatkowe dos$wiadczenie, w przypadku wykonawcy Pol-Aqua sp. z 0.0. Zamawiajgcy
przyznat, ze popetnit ten sam btad, co w przypadku Przystepujgcego, natomiast wykonawca
Fewaterm Sp.j. Sp.k. przedstawit we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu
wytgcznie doswiadczenie udostepnione przez inne podmioty - wobec tego otrzymat 1 pkt,
zgodnie z zasadami oceny i punktacji okreslonymi w ogtoszeniu o zaméwieniu. W zakresie
zarzutu dotyczacego przyznania 1 punktu za doswiadczenie wykazane przy udziale innego
podmiotu, Zamawiajacy w catosci zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego.



Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i uczestnika

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy spetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp,
wymagane do wniesienia odwotania. Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia,
jako wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu oraz wykazat mozliwos¢
poniesienia szkody w wyniku nieuzasadnionego niedopuszczenia Odwotujgcego do dalszego
etapu postepowania, tj. do ztozenia oferty.

Izba stwierdzita, ze wykonawca WARBUD S.A. skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc warunki okreslone
w art. 185 ust. 21 3 Pzp.

W zwigzku ze sprzeciwem Przystepujagcego wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow zawartych w odwotaniu w catosci, Przystepujacy wstapit w prawa
strony w miejsce Zamawiajgcego i stosownie do art. 186 ust. 4 Pzp, odwotanie podlegato

rozpoznaniu na rozprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 51 ust. 2 Pzp, na skutek
zakwalifikowania wykonawcy WARBUD S.A. do dalszego etapu postepowania w sposéb
nieobiektywny i dyskryminujgcy innych wykonawcéw oraz niezgodny z opisem sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, co
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp.
W konsekwencji powyzszego, w ramach powtérnej oceny wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i w wyniku przyznania stosownej punktacji, wykonawca WARBUD
S.A. moze podlega¢ wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, jako wykonawca, ktory nie
zostanie zaproszony do ztozenia oferty.

Wobec dokonania przez Zamawiajgcego oceny wniosku ztozonego przez wykonawce
WARBUD S.A. w sposo6b niezgodny z zasadami okreslonymi w ogtoszeniu o zaméwieniu
niewatpliwie nastgpito naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niezachowanie w postepowaniu

zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.



Zgodnie z art. 51 ust. 2 Pzp, jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do
sktadania ofert wykonawcéw wytonionych w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny.
Wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert traktuje sie jak wykluczonego
z postepowania o udzielenie zamdwienia. Przez réwne i niedyskryminacyjne wytonienie
wykonawcow zaproszonych do kolejnego etapu postepowania nalezy rozumie¢ dziatanie
zamawiajgcego, ktére jest zgodne miedzy innymi z opisem warunkéw udziatu
w postepowaniu sformutowanym w ogtoszeniu o zaméwieniu. Aby zapewni¢ obiektywne
i rbwne traktowanie wykonawcow przy ocenie wnioskow, wszystkie wnioski podlegajace
ocenie (punktacji) muszg by¢ zgodne z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego
w danym postepowaniu. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
poszczegodlnych wykonawcow nie moze by¢ dokonywana z naruszeniem zasad zawartych
w tresci ogtoszenia 0 zamowieniu.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia (pkt 11.2.3 ogtoszenia)
wykazania wykonania ,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie w sposéb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczyt jedng robote budowlang na kwote minimum 20 milionéw
ztotych brutto, polegajaca na budowie obiektu sportowego z basenem ptywackim krytym lub
innego obiektu uzytecznosci publicznej z basenem ptywackim krytym”. Za wykazanie
spetniania ww. warunku Zamawiajacy przyznawat 1 punkt.

Zamawiajgcy postanowit takze (pkt IV.1.2 ogtoszenia), ze ,Kazdy dodatkowy jeden
punkt zostanie przyznany za kazde wykonanie” roboty budowlanej spetniajgcej powyzej
okreslone wymagania. Zamawiajgcy zastrzegt jednoczesnie, ze ,nie bedzie przyznawat
dodatkowych punktéw za postugiwanie sie zasobami innych podmiotow. W przypadku, gdy
Wykonawca wykaze spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, opisanego w ogtoszeniu
o zaméwieniu, Zamawiajgcy nie bedzie wzywat do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych
pozostatych rob6t budowlanych uwzglednionych w wykazie, tj. rob6t budowlanych za ktére
Wykonawca moze uzyska¢ dodatkowe punkty, jesli dokumenty te nie zostang dotgczone do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub bedg zawiera¢ btedy”.

Wykonawca WARBUD S.A. ztozyt w ofercie wykaz wykonanych robét budowlanych,
zgodnie z wymaganiem zawartym w pkt 111.2.3 ppkt 1 ogtoszenia, zawierajgcy cztery pozycje.

W pozycji nr 1 przedstawit robote ,Budowa nr 9394 ,Kompleks ptywacki Sutka”,
wykonang przez inny podmiot udostepniajgcy swojego potencjatu wykonawcy WARBUD S.A.
w trybie art. 26 ust. 2b, spetniajgcy warunek udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W pozycji nr 2 wykonawca przedstawit robote ,Wprowadzenie zmian w dokumentacji

10



projektowej i dokonczenie budowy kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie” wykonang
przez Przystepujacego samodzielnie, spetniajgcg ww. warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W pozycji nr 3 przedstawiono robote budowlang pn. ,Generalne wykonawstwo dla
zespotu budynkéw mieszkalnego i biurowo-handlowo-ustugowego z garazem podziemnym
i infrastrukturg usytutowanych przy ul. Topiel 12 w Warszawie”. Wykonawca opisat ww.
robote jako ,budowe budynku wielofunkcyjnego” oraz wskazat, ze ,budynek” ,ze wzgledu na
przewazajgcg funkcje biurowo-handlowo-ustugowg klasyfikuje sie, jako budynek
uzytecznosci publicznej”. Wykonawca podat takze, ze ,w ramach zadania wykonano kryty
basen”.

W pozycji nr 4 wykonawca WARBUD S.A. przedstawit robote budowlang pn. ,Budowa
Ambasady Krélestwa Arabii Saudyjskiej oraz rezydencji Ambasadora Arabii Saudyjskiej przy
ul. Wiertniczej 30 w Warszawie”. Wykonawca opisat te robote, jako ,budowe budynku
wielofunkcyjnego” oraz wskazat, ze ,budynek” ,ze wzgledu na przewazajgcg funkcje
biurowo-ustugowg klasyfikuje sie jako budynek uzytecznosci publicznej”. Wykonawca podat
takze, ze ,w ramach zadania wykonano kryty basen”.

Przepis art. 5 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 r. Nr
243, poz. 1623 ze zm.) zawiera 0gblng zasade Prawa budowlanego, okreslajgca, jakie
wymagania powinien spetnia¢ obiekt budowlany, jak réwniez jego budowa
i uzytkowanie. Prawo budowlane nie zawiera niestety definicji obiektu uzytecznosci
publicznej. Wydane na podstawie delegacji ustawowej, rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r. Nr 75, poz. 690 ze zm.) w § 3 pkt 6
definiuje, ze pod pojeciem budynku uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu
religijnego, o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej,
spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug
pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie
kolejowym, drogowym, lotniczym morskim lub wodnym srédlgdowym, oraz inny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej
uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny.

Biorgc pod uwage powyzsze, interpretujgc tre$¢ warunku w przedmiotowym
postepowaniu, nalezy mie¢ na uwadze literalne i petne brzmienie postanowienia zawartego
w ogtoszeniu. Z brzmienia tego wynika, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania sie robotg
budowlang obejmujgca obiekt uzytecznosci publicznej z basenem ptywackim znajdujgcym

sie w tym obiekcie, a zatem basen taki musi petni¢ réwniez funkcje uzytecznosci publiczne;.
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Skoro nie ma ustawowej definicji obiektu uzytecznosci publicznej, to positkujac sie definicjg
budynku uzytecznosci publicznej nalezy przyjgé, ze obiekt uzytecznosci publicznej w tym
przypadku z basenem ptywackim moze obejmowac jeden budynek lub zespdt budynkéw
uzytecznosci publicznej w rozumieniu ww. rozporzadzenia, obejmujacych basen ptywacki
przeznaczony do uzytku ogdlnego. Z tresci warunku wynika jednoznacznie, ze kryty basen
ptywacki winien znajdowac sie w obiekcie uzytecznosci publicznej, a tym samym petni¢ takg
samg funkcje, tj. funkcje uzytecznosci publicznej. Wymagania tego nie spetniajg baseny
wybudowane w budynkach prywatnych o funkcji mieszkaniowej, ktéra nie jest funkcja
uzytecznosci publiczne;.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz w Swietle tresci warunku postawionego
w ogtoszeniu o zamowieniu, nalezy stwierdzi¢, ze inwestycje wskazane w pozycjach nr 3 i 4
wykazu przez WARBUD S.A. nie spetniajg warunku odnoszgcego sie do realizacji jednej
roboty budowlanej na kwote minimum 20 000 000 PLN brutto, polegajgcej na budowie
obiektu sportowego z basenem ptywackim krytym lub innego obiektu uzytecznosci publicznej
z basenem ptywackim krytym.

lzba zwazyta, ze przedtozone przez Przystepujgcego na rozprawie ,plany” ww.
obiektéw potwierdzajg w opisie obu inwestycji, ze kazda z nich obejmowata dwa odrebne
budynki o ré6znym przeznaczeniu, w tym jeden budynek uzytecznosci publicznej, a drugi
budynek o funkcji mieszkaniowej. W obu przypadkach baseny bedace do wytacznej
dyspozycji mieszkancow tych budynkéw (poz. nr 3 basen o wym. 12,2 x3,6m, poz. nr 4
basen o wymiarach 10x5m) wykonane zostalty w budynku mieszkalnym. Powyzsze
potwierdza Opis budynku mieszkalnego przy ul. Drewnianej 9 z basenem w czesci
podziemnej przekazany Odwotujgcemu przez zamawiajgcego, tj. Nieruchomosci Powisle Sp.
z 0.0. Sp.k., a takze okreslenie inwestycji zawarte w nazwach nadanych tym inwestycjom,
gdzie jednoznacznie i wprost jest mowa o odrebnych budynkach, petnigcych rézne funkcje
uzytkowe, wbrew twierdzeniom Przystepujgcego, ze kazda z inwestycji obejmowata jeden
budynek.

Baseny wykonane w omowionych powyzej budynkach mieszkalnych, wchodzacych
w skiad zadan wykazanych przez WARBUD S.A. w poz. 3 i 4 wykazu robét, nie stanowig
basenéw ptywackich o charakterze obiektéw uzytecznosci publicznej. Sg to niewielkie
baseny o wymiarach 12,2x3,6m oraz 10x5m, ktdre nie sg ogdlnie dostepne. Sg to baseny
o charakterze prywatnym, z ktérych korzysta¢ mogg wytgcznie okreslone osoby —
mieszkancy/wtasciciele mieszkan. Izba uznata, ze miarodajna w tym zakresie jest opinia
Polskiego Zwigzku Ptywackiego z dnia 9 pazdziernika 2015 r., w ktorej powotano sie na
,Program Stosowanych Basenéw w Krytych Ptywalniach” przyjety przez Ministerstwo
Edukacji Narodowej i Sportu w 2003 r., ktéry okresla rodzaje i wymiary basendéw ptywackich
uzywanych do celéw sportowych i szkoleniowo-rekreacyjnych publicznie dostepnych,
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w Swietle ktérego stwierdzono jednoznacznie, ze ,baseny o wymiarach 12,2x3,6m oraz
10x5m dodatkowo spetniajgce role basenéw prywatnych [...] nie mogg by¢ zaliczone do
basendéw ptywackich przeznaczonych do uprawiania sportu i uzytku publicznego.” Izba
zwazyta, ze Przystepujacy nie przedstawit dowodu przeciwnego, chociaz kwestionowat
powyzszy poglad.

W ogtoszeniu o zamowieniu (pkt 1V.1.2 ogtoszenia) Zamawiajgcy opisujgc zasady
kwalifikacji wykonawcéw do etapu sktadania ofert zastrzegt, ze za spetnianie warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie minimalnym, tj. za spetnienie warunku wiedzy
i doswiadczenia wykonawca otrzyma 1 punkt, tj. jesli wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skfadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
w sposoOb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt jedng
robote budowlang na kwote minimum 20 milionéw ztotych brutto, polegajacg na budowie
obiektu sportowego z basenem ptywackim krytym lub innego obiektu uzytecznosci publicznej
z basenem ptywackim krytym. Dodatkowe punkty (nie wiecej niz 5) zostang przyznane po
jednym ,za kazde wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, w sposob nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowe ukonczenie jednej roboty budowlanej na kwote minimum 20 000
000 PLN brutto, polegajacej na budowie obiektu sportowego z basenem ptywackim krytym
lub innego obiektu uzytecznosci publicznej z basenem ptywackim krytym.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,nie bedzie przyznawat dodatkowych
punktéw za postugiwanie sie zasobami innych podmiotéow”.

W wykazie robot ztozonym przez WARBUD S.A wykonawca przedstawit 4 roboty
budowlane, w tym jedng - jako doswiadczenie udostepnione przez inny podmiot
w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp, tj. inwestycje ,Budowa nr 9394 "Kompleksu ptywackiego
Sutka" zrealizowang przez SMP CZ s.a. z siedzibg w Pradze. Jest to robota wykazana
w pozycji nr 1 wykazu. W kolejnych pozycjach wykazu wykonawca przedstawit roboty
wykonane witasnymi sitami. Przystepujacy przyznat na rozprawie, ze minimalny warunek
udziatu w postepowaniu spetnia przy wykorzystaniu wtasnych zasobdéw, wiec nie musiat
korzysta¢ z zasobow innego podmiotu dla wykazania spetniania tego warunku.

Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b Pzp, umozliwia wykonawcom
postugiwanie sie zasobami innych podmiotow w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, przy zatozeniu, ze wykonawca sam nie dysponuje witasnymi
zasobami, spetniajgcymi warunki okreslone przez zamawiajgcego. Celem tego przepisu jest

umozliwienie wykonawcom nieposiadajgcym wymaganego doswiadczenia w danej
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dziedzinie, udziat w postepowaniach, w ktérych wymagania w zakresie warunkow udziatu
w postepowaniu przewyzszajg na dany moment zasoby danego wykonawcy. Przepis ten nie
moze by¢é zatem wykorzystywany wytgcznie do uzyskania wyzszej punktacji, w ramach
kwalifikacji wykonawcéw do grupy o0 najwyzszym potencjale, kitdéry pozwala na
zakwalifikowanie sie do etapu sktadania ofert. Jezeli zatem wykonawca spetnia warunek
udziatlu w postepowaniu wykazujgc witasny potencjat, to nie moze uzyskaé¢ dodatkowych
punktow wykazujgc dodatkowo wytgcznie na potrzeby podwyzszenia punktacji potencjat
udostepniony przez inny podmiot lub podmioty. Nie ma tez powodu, aby uzna¢, ze wykazany
potencjat innego podmiotu nalezy przyja¢ jako wykazany w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, a wtasne zasoby — w celu zdobycia dodatkowej punktacji.
Skoro w przedmiotowym postepowaniu wykonawca WARBUD S.A. spetnia
samodzielnie warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, co przyznat sam Przystepujacy na
rozprawie, to wykazana dodatkowo robota budowlana udostepniona temu wykonawcy
jako zasobu wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot, nie moze by¢ punktowana
dodatkowo w ramach kwalifikacji do etapu sktadania ofert. W przypadku wykonawcy
WARBUD S.A., wykonawca ten wskazat potencjat zapozyczony w pozycji pierwszej wykazu,
CO nie uprawniato Zamawiajgcego do przyjecia, ze wskazana w tej pozycji robota budowlana
potwierdza spetnianie warunku (minimalnego) wykonania 1 obiekiu spetniajgcego
wymagania Zamawiajgcego, a pozostate 3 roboty w wykazie, wykonane samodzielnie przez
wykonawce, beda podlegaty ocenie, jako roboty dodatkowe - punktowane dodatkowo i w ten
spos6b wykonawca uzyska wyzszg punktacje. Taki sposodb oceny wnioskédw w zakresie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonany w przedmiotowym postepowaniu,
jest niezgodny ze sposobem oceny wnioskéw okreslonym przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz narusza zasade obiektywnej oceny wnioskdw i zachowania

w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Wobec uwzglednienia zarzutow odwotania, Izba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie dokonanej czynnosci oceny wnioskébw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz powtdrzenie oceny z uwzglednieniem wytycznych zawartych

W niniejszym uzasadnieniu.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:
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