Sygn. akt: KIO 1986/12

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia
17 wrzesnia 2012 r. wniesionego przez wykonawce B-Act Sp. z o0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Bydgoski Park Przemystowo-Technologiczny Sp. z o. o. z

siedziba w Bydgoszczy, ul. Bogdana Raczkowskiego 11, 85-862 Bydgoszcz

przy udziale:

A) wykonawcy Wojewodzkie Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych Sp. z 0.0. z
siedziba w Olsztynie, ul. Dabrowszczakéw 39, 10-542 Olsztyn zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B) wykonawcy Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0. z siedzibg w
Raciborzu, ul. Lecznicza 7 47-400 Racibérz zgtaszajgcego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego B-Act Sp. z o0.0. z siedzibg w

Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz

i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
B-Act Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075
Bydgoszcz, tytutem kosztoéw postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 3 451 zt 33 gr (stownie: trzy tysiace czterysta piecdziesiat
jeden zlotych zero groszy) przez odwotujagcego B-Act Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz na rzecz zamawiajgcego
Bydgoski Park Przemystowo-Technologiczny Sp. z o. o. z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Bogdana Raczkowskiego 11, 85-862 Bydgoszcz stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1986/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Bydgoski Park Przemystowo-Technologiczny Sp. z 0.0., z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Raczkowskiego 11, 85-862 Bydgoszcz wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg »Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu (Inwestora
Zastepczego) przy realizacji projektu: ,Budowa Centrum Transferu Technologii i Innowacji w
Bydgoszczy’«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez

blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
11.09.2012 r. poz. 195825.

Wykonawca B-Act Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075
Bydgoszcz, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, wniést 17.09.2012 r. (poniedziatek) do
Prezesa KIO odwotanie na naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp przez opracowanie przez zamawiajgcego opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w sposéb nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow i w
sposob nieuzasadniony zawezajacy krag wykonawcéw mogacych wzigé udziat w
postepowaniu.

2) art. 22 ust. 1 i 4 Pzp przez opracowanie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu

zamowienia.

Odwotujgcy wniost o:
1) dokonanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu w sposdb zapewniajacy uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie

wykonawcow;



2) dokonanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia;

3) modyfikacje ogtoszenia o zamodwienia oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego okreSlenia, w zakresie
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
sposoOb nie naruszajacy przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych.

Argumentacja odwotujgcego

W sekcji 111.3.2 i 111.3.4 ogtoszenia o zamowieniu oraz w rozdz. V ust. 1 pkt 2 oraz pkt
3.1 lit. a i b zamawiajgcy dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tego
warunku.

. Zamawiajagcy wymagat, w celu potwierdzenia spetnienia warunku posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie:

a) wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu lub
Inwestora Zastepczego w zakresie budowy obiektu: przemystowego wraz z czescig biurowg
lub biurowo-socjalng lub przemystowo-magazynowego wraz z czescig biurowg lub
biurowo-socjalna. przy czym kazdy z obiektéw musi posiadaé przynajmniej 5 000 m? tacznej
powierzchni uzytkowej, a catkowita wartos¢ kazdej z wykonanych inwestycji wynosita
minimum 8 min zt brutto.

Konieczne jest wykazanie, aby co najmniej jedna z buddéw obiektu byta wykonana
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC w systemie zaprojektuj i wybuduj (lub inne
réwnowazne warunki kontraktowe),

b) wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na wykonaniu programu funkcjonalno-uzyt-
kowego zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w
sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr
202, poz. 2072 i z 2010 r. Nr 72, poz. 464) dla budowy obiektu: przemystowego wraz z
czescig biurowg lub biurowo-socjalng lub przemystowo-magazynowego wraz z czescig
biurowa lub biurowo-socjalng, przy czym kazdy z obiektéw musi posiada¢ co najmniej 5 000
m? tacznej powierzchni uzytkowej,

c) wykonat co najmniej 1 ustuge polegajacg na wykonaniu lub sprawdzeniu studium
wykonalnosci lub biznesplanu dla budowy obiektu: przemystowego wraz z czescig biurowg,
lub biurowo-socjalng lub przemystowo-magazynowego wraz z czescig biurowg lub

biurowo-socjalna, przy czym kazdy z obiektéw musi posiadaé co najmniej 5 000 m? tacznej



powierzchni uzytkowej,

d) wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na przygotowywaniu i przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdwien publicznych zgodnie z ustawg Prawo zaméwienh
publicznych, w tym przygotowanie SIWZ, na wykonawce robét budowlanych, o wartosci
szacunkowej zamowienia co najmniej 6 min (netto). Konieczne jest wykazanie, aby co
najmniej jedno zamowienie dotyczyto zaprojektowania i wybudowania obiektu budowlanego
w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC w systemie zaprojektuj i wybuduj (lub inne
rownowazne warunki kontraktowe).

Zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu z naruszeniem art. 7 Pzp.
Zgodnie z tezg wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 12 maja 2006 r. (sygn. V Ca
110/06) stawiane przez zamawiajgcego warunki wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamowienia muszg by¢ adekwatne do przedmiotu tego zamdédwienia. Formutowanie
warunkéw udzialu w postepowaniu powinno odbywac sie w granicach, ktére zapewnig
zamawiajgcemu nalezyte wykonanie zamowienia, nie wykraczajac jednak poza jego
potrzeby w sposdb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (wyrok Zespotu Arbitrow z
21 stycznia 2005 r. sygn. UZP/Z0O/0-52/05).

Dziatanie zamawiajgcego swiadczy o probie ograniczenia kregu wykonawcéw przez
okreslenie warunkéw udziatu, ktére mogg spetnic wytacznie okresleni wykonawcy.
Fundamentalna zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego powinna objawiac sie takze dgzeniem
do zamawiajgcego do pobudzenia konkurencyjnosci na rynku. Tym samym powinien on
podejmowaC decyzje majgce na celu zapewnienie uczestnictwa w postepowaniu jak
najszerszej grupie podmiotow zainteresowanych realizacjg zamowienia.

Obok racjonalizacji wydatkow $rodkéw publicznych, celem Prawa zamowien
publicznych jest zwiekszenie konkurencyjnosci na rynku dobr i ustug.

Zamawiajacy formutujac warunek udziatu w postepowaniu powinien mie¢ pewno$¢, ze
nie wykluczy w ten sposéb wykonawcow, ktdrzy sg zdolni zrealizowa¢ zamowienie (wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 25 stycznia 2005 r., sygn. UZP/Z0O/0-79/05).

W rozpoznawanym postepowaniu nie ma obiektywnie istniejgcego uzasadnienia, dla
ktérego postawienie tak wygérowanych wymagan byloby zasadne i bezposrednio
przyczyniato sie do zapewnienia nalezytego wykonania zobowigzania. Oczekiwania
zamawiajgcego stanowig zatem niedozwolony w warunek nadmierny.

Tymczasem, jak stanowi teza wyroku Zespotu Arbitréw z 16 sierpnia 2006 r. (sygn.
UZP/Z0/0-2255/06) okreslenie nadmiernych warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktére nie
sg uzasadnione specyfikg zamowienia stanowi wade postepowania uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy bowiem ogranicza dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do

jego realizacji. Zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny, adekwatnos¢ wymogow



zamawiajgcego wzgledem zadanych warto$ci oznacza raczej mozliwos¢ ich okreslenia
ponizej warto$ci nominalnej przedmiotu zaméwienia, a nie w wysokosci przekraczajacej
wartos¢ udzielanego zamowienia. Przyjetg praktykg jest wrecz ograniczenie zadanh do 1/3, a
nawet 1/10 wartosci nominalnej zamdwienia.

Gtéwnym celem zamawiajgcego jest wybudowanie obiektu zgodnie z przyjetymi
zatozeniami, w tym celu zamawiajacy zamierza:

1) dokona¢ (przy udziale wykonawcy) wyboru podmiotu wykonujgcego Studium
Wykonalno$ci / Biznes Plan;

2) wykona¢ Program Funkcjonalno-Uzytkowy zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.;

3) zweryfikowaé¢ Studium Wykonalnosci / Biznes Plan;

4) nadzorowa¢ budowe Centrum Transferu Technologii i Innowaciji (dalej Projekt).

Z opisu przedmiotu zaméwienia wynika, ze obiekt bedzie miat wielko$é okoto 5 000 m?.
a szacunkowa warto$¢ robot wynosi ok. 20 min zi.

W odniesieniu do wyzej przywotanej argumentacji odnosnie sposobu okreslania
warunkéw udziatu i sposobu dokonania ich oceny wymdég w zakresie posiadania
doswiadczenia okreslonego w rozdz. V ust. 1 pkt 2 lit. a, tj. wykonania co najmniej 2 ustug
polegajacych na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu lub Inwestora Zastepczego w zakresie
budowy obiektu: przemystowego wraz z czescig biurowg lub biurowo-socjalng, lub
przemystowo-magazynowego wraz z czescig biurowg lub biurowo-socjalng, przy czym
kazdy z obiektéw musi posiada¢ przynajmniej 5 000 m? facznej powierzchni uzytkowej, a
catkowita wartos¢ kazdej z wykonanych inwestycji wynosita minimum 8 min zt brutto.
Konieczne jest wykazanie, aby co najmniej jedna z buddw obiektu byta wykonana w oparciu
o warunki kontraktowe FIDIC w systemie zaprojektuj i wybuduj (lub inne réwnowazne
warunki kontraktowe), jest wymogiem nadmiernym.

Zupetnie wystarczajgcym i jednoczesnie zapewniajgcym zamawiajgcemu skuteczng
realizacje Projektu bedzie wymodg posiadania dodwiadczenia w realizacji ustug polegajacych
na petnieniu funkcji Inzyniera kontraktu lub Inwestora Zastepczego, w oparciu o Warunki
Kontraktowe FIDIC lub inne réwnowazne warunki kontraktowe, o wartosci robét minimum 8
min zt brutto kazda, przy czym ustuga Inzyniera Kontraktu lub Inwestora Zastepczego
swiadczona byla w nastepujgcych branzach: a) budowlana; b) sanitarna; c)
elektroenergetyczna; d) drogowa; e) telekomunikacyjna.

Wymaog posiadania doswiadczenia w zakresie budowy obiektu: przemystowego wraz z
czescig biurowg lub biurowo-socjalng lub przemystowo-magazynowego wraz z czescig
biurowa Ilub biurowo-socjalng, stanowi dziatania ograniczajgce potencjalny krag
wykonawcow, gdyz wykonawcy, ktorzy swiadczyli ustugi w zakresie budowy obiektu, ktory

miat inny charakter niz przemystowy lub przemystowo-magazynowy, a w ramach



zamowienia byly realizowane roboty we wszystkich branzach wymaganych przez
zamawiajgcego, posiada doswiadczenie w nadzorowaniu robét tego samego charakteru.
Dodatkowo odwotujacy zwraca uwage, ze dla przyktadu budownictwo mieszkaniowe lub
inwestycja z zakresu gospodarki wodno-$ciekowej (oczyszczalnia Sciekow/stacja
uzdatniania wody z zapleczem socjalno-biurowym) sg inwestycjami, ktdre swojg ztozonoscig
znacznie przewyzszajg inwestycje, ktérych przedmiotem byla budowa obiektu przemysto-
wo-magazynowego (np. hali magazynowej z zapleczem socjalno-biurowym).

Gtéwnym obowigzkiem wykonawcy zamdéwienia jest nadzor nad prawidtowoscig
realizacji robét budowlanych. Zgodnie z regulacjami art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994
r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 r . Nr 243, poz. 1623, z 2011 r . Nr 32, poz. 159, z
2011 r . Nr 45, poz. 235, Nr 94, poz. 551, Nr 135, poz. 789, Nr 142, poz. 829, Nr 185, poz.
1092 i Nr 232, poz. 1377, oraz z 2012 r . poz. 472, poz. 951) do podstawowych obowigzkéw
inspektora nadzoru inwestorskiego nalezy reprezentowanie inwestora na budowie przez
sprawowanie kontroli zgodnosci jej realizacji z projektem i pozwoleniem na budowe,
przepisami oraz zasadami wiedzy techniczne;.

Peftnienie funkcji Inspektora nadzoru inwestorskiego wymaga posiadania uprawnieh do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. Majgc na uwadze powyzsze
w przypadku posiadania takich uprawnien przez inspektora moze on nadzorowac okreslong
w uprawnieniach branze na kazdym rodzaju inwestycji, np. inspektor nadzoru w branzy
konstrukcyjno-budowlanej moze nadzorowa¢ prawidtowoS¢ wykonania robot zaréwno
inwestycji, ktorej przedmiotem jest budowa obiektu przemystowego czy tez oczyszczalnia
Sciekow. Zrealizowanie ustugi polegajacej na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu
(Inwestora Zastepczego) dla robét budowlanych o wartosci min. 8 min PLN brutto
realizowanych w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC lub réwnowazne, w ktdrej zakres
wchodzit nadz6r nad wykonaniem robot ww. pokazanych branzach daje pewnos¢, Ze
wykonawca posiada wiedze i dosdwiadczenie w:

— realizacji inwestycji na opartej na wzorze Warunkéw Kontraktowych FIDIC lub
rownowaznych, a wiec posiada wiedze na temat mechanizméw administracyjno-formalnych
pozwalajgcych zarzgdza¢ budows;

— kierowaniu zespotem inspektorow nadzoru posiadajgcych odpowiednie wymagane
przepisami prawa uprawnienia;

— $wiadczeniu ustug w zakresie nadzoru nad prawidtowoscig realizacji robot
budowlanych.

Potwierdza to zasadnos¢ zarzutdéw odwotujgcego odnosnie nieproporcjonalnego
okreslenia opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw. Dodatkowo odwotujacy
zauwaza, ze jednym z podmiotéw propagujacych FIDIC w Polsce jest towarzyszenie SIDIR

(Stowarzyszenie Inzynieréw, Doradcéw i Rzeczoznawcow), ktére zrzesza osoby fizyczne



oraz — w charakterze czionkdw wspierajgcych — prywatne podmioty zajmujgce sie
niezaleznym doradztwem inzynierskim, takim jak: studia wykonalnosci, projektowanie,
petnienie nadzoru realizacji robét, zarzadzanie realizacjg przedsiewziecia. Cztonkowie
SIDIR, niezalezni inzynierowie konsultanci, muszg posiada¢ doskonate kwalifikacje
zawodowe i znajomos¢ dziatania na rynkach miedzynarodowych. Statut SIDIR nakfada
takze na swoich cztonkdw wysokie wymagania etyczne, zgodne 2z zasadami
Miedzynarodowej Federacji Inzynieréw Konsultantéw (FIDIC). SIDIiR rozpowszechnia w
Polsce nowoczesne zasady organizacji proceséw inwestycyjnych, proponowane przez
FIDIC, Phare, Bank Swiatowy, a takze Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju (EBOR) i
Europejski Bank Inwestycyjny (EIB).

Czlonkowie SIDIR dostosowujg wzory zagraniczne do wymaganh polskich praw i
przepisow, w tej liczbie do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
oraz do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane.

Odwotujgcy oraz czes¢ jego personelu sg czionkami tego stowarzyszenia. Cztonkami
SIDIR moga by¢ (i sg) réwniez prawnicy, ekonomisci, nie tylko inzynierowie — a wiec

Inzynierem w rozumieniu FIDIC nie musi by¢ osoba posiadajaca uprawnienia budowlane.

Zgodnie z rozdz. V ust. 1 pkt 4 lit. ¢ specyfikacji zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
znajdowali sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia.
W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku wykonawcy zobowigzani sg ztozy¢ czesci
sprawozdania finansowego w postaci bilansu i rachunku zyskow i strat, a jezeli
sprawozdanie podlega badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowo$ci réwniez z opiniag 0 odpowiedniej czesci badanego sprawozdania, a w
przypadku wykonawcdw niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego —
ksiag przychoddéw i rozchodow; w przypadku niepodlegania obowigzkowi prowadzenia ww.
dokumentéw — innych dokumentow okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci —
za okres ostatnich zakonczonych trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — za ten okres, wykazujgcych przecietne roczne tagczne przychody
w wykazywanym okresie, nie nizsze niz 700.000 zt lub ich rownowartos¢ w PLN w
przypadku podmiotdéw zagranicznych. Jednoczesnie zamawiajacy oszacowat warto$é
zamowienia na kwote 759 523,06 zt (netto). Oznacza to, ze zamawiajgcy wymaga
posiadania zdolnosci finansowych dowodzacych wykonania 1 ustugi w zakresie nadzoru,
gdyz wysokos¢ przecietnych rocznych przychodéw z okresu tgcznie ostatnich trzech lat
wykonawcow zostata okreslona w kwocie odpowiadajgcej wartosci zaméwienia, przy
jednoczesnym okresleniu wymogu odnosnie doswiadczenia i wiedzy na poziomie dwéch
ustug w zakresie petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu.

Dowodzi to pewnej niespojnosci w zakresie okreslania opisu sposobu dokonywania



oceny spetniania warunkéw udziatu dokonywanego przez zamawiajgcego i potwierdza tylko

zasadno$¢ zarzutow odwotujacego w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1i art. 22 ust. 1i 4 Pzp.

Il. W odniesieniu do warunku okreslonego w rozdz. V ust. 1 pkt 2 specyfikacji, tj.
wykonania co najmniej 2 ustug polegajgcych na  wykonaniu  programu
funkcjonalno-uzytkowego zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzednia 2004 r. w sprawie szczegdétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego dla budowy obiektu: przemystowego wraz z czescig biurowa lub
biurowo-socjalng lub przemystowo-magazynowego wraz z czesScig biurowg Ilub
biurowo-socjalna.

Program Funkcjonalno-Uzytkowy jest dokumentem swoistego gatunku, ktérego forma
jest scisle normowana przez przepisy prawa (vide rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego).

Warunkiem nadmiernym jest wymog wykonania dwdéch opracowan, ktorych
przedmiotem byt obiekt: przemystowy wraz z czescig biurowa lub biurowo-socjalna, lub
przemystowo-magazynowy wraz z czescig biurowag lub biurowo-socjalng. przy czym kazdy z
obiektéw musi posiadaé co najmniej 5 000 m? tacznej powierzchni uzytkowe;.

Dla potwierdzenia posiadania doswiadczenia w zakresie ww. obiektow wystarczajace
jest wykazanie jednej ustugi. Zamawiajagcy w celu zapewnienia nalezytego wykonania
zaméwienia moze zazgda¢ wykonanie dwoch ustug, z czego jedna potwierdzataby
doswiadczenie w wykonaniu opracowania, ktérego przedmiotem byt obiekt odpowiadajacy
zakresem przedmiotowi zamowienia, za$ druga potwierdzataby fakt posiadania
doswiadczenia w opracowywaniu programu funkcjonalno-uzytkowego zgodnie z wytycznymi
wynikajacymi z przepisow prawnych regulujgcych te materie.

Wykonawcy, ktorzy sSwiadczyli ustugi w zakresie opracowania programu
funkcjonalno-uzytkowego dla budowy obiektu, ktdre miaty inny charakter niz przemystowy
lub przemystowo-magazynowy réwniez posiadajg doswiadczenie w opracowywaniu tego
typu dokumentéw. Waznym elementem odnosnie ustug w zakresie opracowywania
programow funkcjonalno-uzytkowych jest posiadanie doswiadczenia w opracowywaniu
przedmiotowych dokumentéw, ze wzgledu na ich szczegdlng forme i zakres tresci.
Przedmiot opracowania jest dopiero kolejnym czynnikiem, ktéry zamawiajgcy powinien brac
pod uwage. Majac na uwadze powyzsze warunki wystarczajgcym jest wymog wykonania
jednej ustugi obejmujacej swoim zakresem obiekt podobny do przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o



ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp powinien byé zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Z reguly proporcjonalnosci nalezy wywiesc
przede wszystkim, Zze niedopuszczalne jest wymaganie doswiadczenia w realizacji zadan
tozsamych z przedmiotem zamowienia, a tym bardziej doSwiadczenia w realizacji zadan
wykraczajacych poza ten przedmiot zamdwienia.

Wynika to z cho¢by orzecznictwa Krajowej |zby Odwotawczej (por. wyrok KIO z 17
wrzednia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP1135/09, wyrok KIO z 29 marca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 269/10). Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie
ztozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentow i oswiadczen zgdanych przez
zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych. Nalezy podkresli¢, ze okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu jest jedng z gtdbwnych i podstawowych czynnosci zamawiajgcego, ktéra ma
bezposredni wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z tym, zamawiajgcy formutujac
warunki nie moze tego czyni¢ w sposéb dowolny i w oderwaniu od przedmiotu zaméwienia i
wartosci postepowania, a takze swoich potrzeb, bowiem ich celem jest weryfikacja zdolnosci
wykonawcow do realizacji konkretnego zadania. Dokonujgc tej czynnosci zamawiajacy
powinien mie¢ na uwadze jej cel — wybdr odpowiedniego wykonawcy posiadajgcego
umiejetnosci w realizacji zamowienia.

Omawiane warunki udzialtu w postepowaniu nalezy interpretowa¢ rowniez przez
pryzmat praktyki wypracowanej przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci na gruncie
stosowania prawa UE. Orzeczenie ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN
AG | Wienstrom GmbH, gdzie zostato stwierdzone, ze postawienie zbyt wygoérowanego
warunku udziatu w postepowaniu moze faworyzowaé duze przedsiebiorstwa, dyskryminujac
mniejszych (...), ktérzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zaméwienie. Takie ograniczenie
kregu wykonawcow dopuszczonych do wziecia udziatu w postepowaniu moze natomiast
skutkowac¢ udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspodlnotowych w dziedzinie zaméwien

publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamowien na konkurencje.

Ill. W rozdz. V ust. 1 pkt 3.1 lit. a i b specyfikacji i sekciji I11.3.4 ogtoszenia 0 zamowieniu
zamawiajgcy okreslit wymogi jakie sg stawiane wykonawcy w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia.
Wykonawca zobowigzany byt dysponowac¢ m.in. nastepujacymi osobami:

a) min. 1 osoba, ktéra bedzie peinita funkcje Inzyniera Kontraktu (lub funkcje
réwnorzedng), ktéra (tgcznie):

— posiada wyksztatcenie wyzsze techniczne;

— posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w dowolne;j

specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen zgodnie z przepisami ustawy z dnia
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7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane i rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z
dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub
im odpowiadajgce wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie
wczesdniej obowigzujacych przepisow;

— posiada aktualny wpis na liste czionkéw wiasciwej izby samorzadu zawodowego,
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzgdach zawodowych
architektow, inzynieréw budownictwa oraz urbanistow oraz posiadajacy ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej,

— posiada co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe zdobyte po uzyskaniu
uprawnien budowlanych w petieniu samodzielnych funkcji technicznych Kierownika
budowy lub Inspektora nadzoru na budowie;

— posiada doswiadczenie zawodowe zdobyte po uzyskaniu uprawnien budowlanych w
petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu (lub funkcji réwnorzednej) przy realizacji co najmniej 2
inwestycji o wartosci nie mniejszej niz 8 min zt brutto w oparciu o warunki kontraktowe
FIDIC w systemie zaprojektuj i wybuduj (lub inne rGwnowazne warunki kontraktowe),

b) min. 1 osoba, ktéra bedzie petnita funkcje Inzyniera Rezydenta (lub funkcje
réwnorzedng), ktéra (tacznie):

— posiada wyksztatcenie wyzsze,

— posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w dowolnej
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, zgodnie z przepisami ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane i Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z
dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub
im odpowiadajgce wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepisow;

— posiada aktualny wpis na liste czionkéw wtasciwej izby samorzadu zawodowego,
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzgdach zawodowych
architektow, inzynieréw budownictwa oraz urbanistow oraz posiadajacy ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej,

— posiada co najmniej 3-letnie doswiadczenie zawodowe zdobyte po uzyskaniu
uprawnieh budowlanych w petieniu samodzielnych funkcji technicznych Kierownika
budowy lub Inspektora nadzoru na budowie;

— posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji Inzyniera Rezydenta lub Inzyniera
Kontraktu (lub funkcji réwnorzednej do ktérejkolwiek z tych funkcji) przy realizacji co
najmniej jednej zakonczonej inwestycji, o wartosci nie mniejszej niz 8 min zt brutto w oparciu
o warunki kontraktowe FIDIC w systemie zaprojektuj i wybuduj (lub inne réwnowazne
warunki kontraktowe).

Zgodnie z art. 17 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane uczestnikami
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procesu budowlanego sg: a) inwestor; b) inspektor nadzoru inwestorskiego; c¢) projektant; d)
kierownik budowy lub kierownik robot.

Majac na uwadze te regulacje prawne osoby Inzyniera kontraktu oraz Inzyniera
rezydenta nie sg podmiotami, ktére sg uczestnikami procesu budowlanego, stanowiska te
maja charakter administracyjny.

W zwigzku z tym wymaganie od ww. 0osOb wyksztatcenia technicznego oraz posiadania
uprawnien do petnienia samodzielnych funkcji technicznych stanowi warunek nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy moze zgdac uprawnien do petnienia samodzielnych funkcji technicznych
od osoby, na ktore ustawa naktada obowigzek posiadania takich uprawnien, w stosunku do
0s6b wskazanych na stanowisko Inzyniera Kontraktu oraz Inzyniera rezydenta zaden akt
prawny nie nakfada, takie postanowienie jest wiec niezgodne z przepisami rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Zamawiajacy poza osobami wskazanymi na stanowisko Inzyniera kontraktu oraz
Inzyniera rezydenta Zzgda dysponowania osobami na stanowiska inspektora nadzoru
inwestorskiego posiadajgcego uprawnienia w tej samej branzy co Inzynier Kontraktu i
Inzynier Rezydent. Oznacza to, ze zamawiajgcy zapewnia osobe w branzy
konstrukcyjno-budowlanej, ktére bedzie swiadczyta ustugi z zakresu nadzoru na budowa.
Stanowi to potwierdzenie prawidiowosci zarzutu okreslenia przez zamawiajgcego opisu
oceny dokonania warunkow w sposob naruszajacy przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. — Prawo zamowien publicznych.

IV. W zwigzku z administracyjnym charakterem stanowiska Inzyniera Kontraktu i
Inzyniera Rezydenta wymog posiadania wyksztatcenia wyzszego technicznego takze nalezy
uznac¢ za nadmierny.

Z punktu widzenia zamawiajgcego kluczowym i najwazniejszy m wymogiem w stosunku
do ww. stanowisk powinno by¢ posiadanie przez wskazane do realizacji osoby
doswiadczenia w petnieniu roli Inzyniera Kontraktu/Rezydenta lub funkcji rownorzednych.

Funkcje Inzyniera Kontraktu/Rezydenta moze petni¢ osoba posiadajgca wyksztatcenie
wyzsze zaréwno techniczne jak i prawnicze lub ekonomiczne badz inne. Odwotujacy
wskazat juz wczeséniej, ze stowarzyszenie SIDIR (Stowarzyszenie Inzynieréw, Doradcow |
Rzeczoznawcow), ktdry propaguje realizacje inwestycji w oparciu o Warunki Kontraktowe
FIDIC zrzesza osoby fizyczne oraz — w charakterze czionkéw wspierajgcych — prywatne
firmy zajmujgce sie niezaleznym doradztwem inzynierskim, takim jak: studia wykonalnosci,

projektowanie, nadzoér realizacji robot, zarzadzanie realizacjg przedsiewziecia. Czionkami
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SIDIR moga by¢ (i sg) réwniez prawnicy, ekonomisci, nie tylko inzynierowie — a wiec
Inzynierem w rozumieniu FIDIC nie musi byé osoba posiadajgca uprawnienia budowlane.
Potwierdza to lista czionkdéw, ktéra znajduje sie na stronie internetowej stowarzyszenia:
http://www.sidir.pl/sidir/index.php.

Zgodnie z trescig orzeczenia KIO z 26 wrzesnia 2011 r. (sygnatura akt. KIO 1991/11)
art. 22 Pzp okresla katalog warunkéw, ktore musi spetni¢ kazdy wykonawca ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z przytoczonym przepisem wykonawca musi
wykazac¢ sie posiadaniem uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, posiada¢ niezbedng wiedze i
doswiadczenie, dysponowac¢ odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia oraz znajdowaé¢ sie w odpowiedniej sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej. Oprocz ustawowo i tak ogodlnie sformutowanych warunkoéw udziatu w
postepowaniu zamawiajacy powinien okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu, ktére bedg
doprecyzowaniem ogélnych warunkéw wynika¢ majg ze specyfiki danego zamodwienia, jak
réwniez jego wartosci.

Okreslenie warunkow udziatlu w postepowaniu jest jedng z gtéwnych i podstawowych
czynnosci zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania. W zwigzku
z powyzszym, formutujgc warunki zamawiajacy nie moze tego czyni¢ w sposéb dowolny i w
oderwaniu od przedmiotu zamoéwienia i wartosci postepowania, a takze swoich potrzeb,
bowiem ich celem jest weryfikacja zdolnosci wykonawcéw do realizacji konkretnego
zadania.

W mysl art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Okreslone przez zamawiajgcego warunki
powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania
zamowienia, nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji
wykonawcow. Okreslenie warunkoéw udziatu w postepowaniu przez zamawiajgcego, co do
zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcow,
ktérzy byliby w stanie wykonaé zamdéwienie.

Art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze o udzielenie zaméwienia mogq ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy m.in. spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej ,zamawiajgcy nie
moze narusza¢ konkurencji i ogranicza¢ dostepu do zamowienia ponad miare, tzn. wyjsé
poza niezbedne minimum warunkéw udzialu w postepowaniu uzasadnione rodzajem i
zakresem przedmiotu zamoéwienia — tak w wyroku z dnia 9 listopada 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1379/09. Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2009 r.,
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sygn. akt KIO/UZP 916/09. Dodatkowo Odwotujacy zwraca uwage, ze zamawiajacy
zamierza realizowac inwestycje przy wykorzystaniu Srodkow z dofinansowania, w przypadku
otrzymania dofinansowania zamawiajgcego obowigzywa¢ bedg nie tylko regulacje
wynikajgce z przepiséw prawa krajowego, lecz takze podlegac on bedzie Scistej kontroli pod
katem wydatkowania przyznanych im srodkéw unijnych.

W przypadku wykrycia nieprawidtowosci zamawiajgcy musi sie liczy¢ z mozliwoscig
utraty czesci lub catosci dofinansowania (tzw. korekty finansowe). Celem korekt
finansowych jest doprowadzenie do stanu, w ktérym 100% wydatkéw objetych
dofinansowaniem bedzie zgodne z regulacjami krajowymi i wspolnotowymi majgcymi
zastosowanie dla okreslonego projektu. Nieprawidtowos¢ w rozumieniu rozporzgdzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 to jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspolnotowego
wynikajagce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub
mogtoby powodowac szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze finansowania
nieuzasadnionego o wydatku z budzetu ogdlnego. W celu stwierdzenia istnienia
nieprawidiowosci wymagane jest zaistnienie tacznie 3 przestanek: — naruszenia prawa; —
dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego; — wywotania chocéby potencjalnej
szkody finansowej w budzecie ogdélnym Unii Europejskie;j.

Wsréd  nieprawidtowosci  powodujacych obowigzek natozenia przez instytucje
kontrolujaca korekty finansowej jest dla przykfadu okreslenie w dyskryminacyjny sposéb
warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert, wigzace sie z naruszeniem
art. 7 Pzp dotyczgacym zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Wysokos$¢ korekty finansowej w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci w
przedmiotowym zakresie wynosi od 5-25% dofinansowania. Opracowanie pt. ,Wyniki
kontroli przeprowadzonych w 2009 r. przez Prezesa Urzedu Zamdwieh Publicznych
dotyczacych zamowien wspoffinansowanych ze Srodkéw Unii Europejskiej”, wielokrotnie
jako uchybienia wskazuje stawianie nadmiernych warunkéw udziatu w zakresie
doswiadczenia wykonawcéw (,Wyniki kontroli” dostepne sg na stronie internetowej UZP

www.uzp.gov.pl. — pkt IV.4.8 ,Wynikéw kontroli”).

V. Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wnosi o nadanie tresci opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nastepujgcego
brzmienia:

a) rozdz. V ust. 1 pkt 2 lit. a — wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na petnieniu
funkcji Inzyniera Kontraktu lub Inwestora Zastepczego, w oparciu o warunki kontraktowe
FIDIC lub inne rownowazne warunki kontraktowe, o warto$ci rob6t minimum 8 min zt brutto
kazda, przy czym ustuga Inzyniera Kontraktu lub Inwestora Zastepczego swiadczona byta w

nastepujacych branzach: a) budowlana; b) sanitarna; c) elektroenergetyczna; d) drogowa; €)
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telekomunikacyjna.

Konieczne jest wykazanie, aby co najmniej jedno zamdwienie realizowane byto w
formule ,zaprojektuj i wybuduj”, oparte o warunki kontraktowe FIDIC lub rownowazne,

b) rozdz. V ust. 1 pkt 2 lit. b — wykonat minimum dwa Programy Funkcjonalno-Uzytkowe
zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r., w tym
minimum jeden ktory dotyczyt obiektu przemystowego wraz z czescig biurowag lub
biurowo-socjalng lub przemystowo-magazynowg wraz czescig biurowg lub biurowo-socjalng
o tacznej powierzchni uzytkowej minimum 5 000 m?,

c) rozdz. V ust. 1 pkt 3.1 lit. a — min. 1 osoba, ktora bedzie petnita funkcje Inzyniera
Kontraktu (lub funkcje rownorzednag), ktora (facznie):

— posiada wyksztatcenie wyzsze techniczne, prawnicze lub ekonomiczne,

— posiada co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji Inzyniera
Kontraktu (lub funkcji réwnorzednej),

— posiada doswiadczenie zawodowe zdobyte po uzyskaniu uprawnien budowlanych w
petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu (lub funkcji réwnorzednej) przy realizacji co najmniej 2
inwestycji o wartosci nie mniejszej niz 8 min zt brutto w oparciu o warunki kontraktowe
FIDIC w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” (lub inne réwnowazne warunki kontraktowe),

d) rozdz. V ust. 1 pkt 3.1 lit. a — min. 1 osoba, ktéra bedzie petnita funkcje Inzyniera
Rezydenta (lub funkcje rownorzedna), ktdra (tacznie):

— posiada wyksztatcenie wyzsze techniczne, prawnicze lub ekonomiczne,

— posiada co najmniej 3-letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji Inzyniera Rezydenta
lub Inzyniera Kontraktu (lub funkcji rownorzednej do ktorejkolwiek z tych funkciji);

— posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji Inzyniera Rezydenta lub Inzyniera
Kontraktu (lub funkcji rownorzednej do ktérejkolwiek z tych funkcji) przy realizacji co
najmniej jednej zakonczonej inwestycji, 0 wartosci nie mniejszej niz 8 min zt brutto w oparciu
o warunki kontraktowe FIDIC w systemie zaprojektuj i wybuduj (lub inne réwnowazne

warunki kontraktowe).

W wyniku czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego doszio do naruszenia
przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych. Prowadzenie
postepowania przy wskazanych wyzej naruszeniach obowigzujgcych przepiséw prawa
moze doprowadzi¢ ostatecznie do jego obarczenia wadag uniemozliwiajacg zawarcie w

przysziosci waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W ocenie odwolujgcego doszto do naruszenia wskazanych w odwofaniu przepiséow
prawa, a okolicznosci, na ktére powotuje sie wnoszacy odwotanie sg uzasadnione i

udowodnione. Podniesione w odwotaniu zarzuty i przywotane w uzasadnieniu okolicznosci
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zastugujg na ich uwzglednienie, a odwotanie zostato wniesione z zachowaniem terminow

okreslonych w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_17.09.2012 r. (art. 180
ust. 5 i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy zamiescit odwotanie na stronie internetowej_19.09.2012 r. (art. 185 ust. 1

in fine Pzp).

Wykonawca Wojewddzkie Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych sp. z 0.0. z siedzibg
w Olsztynie 21.09.2012 r. zlozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu —
zgtoszenie przystgpienia po stronie odwotujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Wykonawca Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne sp. z o0.0. z siedzibg w
Raciborzu 21.09.2012 r. ziozyt: 1) Prezesowi KlO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwolujgcemu —
zgtoszenie przystgpienia po stronie odwotujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Wykonawca Bud-Invent Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie 24.09.2012 r. ztozyt: 1)
Prezesowi KIO, 2) zamawiajacemu i 3) odwotujacemu — zgtoszenie przystapienia po stronie
odwotujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania. Pismo zostato
ztozone po uptywie terminu 3 dni od powiadomienia o0 wniesieniu odwofania, czyli
wykonawca nie mogt sta¢ sie uczestnikiem postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2
Pzp).

Zamawiajacy wnidést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 01.10.2012

r. (art. 186 ust. 1 Pzp) wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy

— Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.
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W ocenie Izby zostaly wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujagcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamaowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez
opracowanie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposoOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i w sposob nieuzasadniony zawezajacy krag wykonawcow mogacych wzigé
udziat w postepowaniu oraz zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 i 4 Pzp przez opracowanie opisu
sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu w sposéb

nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia — nie zastugujg na uwzglednienie.

W sekgiji 111.3.2 i 111.3.4 ogtoszenia o zamowieniu oraz w rozdz. V ust. 1 pkt 2 oraz pkt 3.1
lit. a i b zamawiajgcy dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Na wykonawca zostat natozony szereg obowigzkow.

Odwotujacy zarzucit, ze warunki te zostaly sformutowane z naruszeniem art. 7 ust. 1
Pzp. Jednak sktad orzekajacy lzby stwierdza, Zze odwotujgcy nie wykazat naruszenia
wskazanego przepisu.

Zamawiajacy przewiduje wartos¢ zamowienia obiektu budowlanego na 20 000 000 z, w
zwigzku z tym wymaganie wykazania swiadczenia ustugi przy inwestycjach o wartosci kazdej
Z nich na poziomie 8 000 000 czy 6 000 000 zt, nie moze by¢ traktowane jako wygoérowane
czy nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Nie moze to takze by¢ traktowane jako
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw i
w sposob nieuzasadniony zawezajacy krag wykonawcdw mogacych wzigé udziat w pos-
tepowaniu.

Podobnie nie moze by¢ traktowane zadanie wskazania powierzchni uzytkowej — 5 000
m?. Zamawiajacy nigdzie nie wskazat jak duzg powierzchnie ma mieé planowana inwestycja
budowlana. Jednak z samej wartosci przysztego zamoéwienia na robote budowlang

(20 000 000 zt) wida¢, ze powierzchnia uzytkowa inwestycji wynoszaca 5 000 m? nie jest
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nieproporcjonalna, nawet biorgc pod uwage fakt, ze zamawiajgcy zada wykazania
wykonywania ustug przy dwéch takich inwestycjach, czyli razem 10 000 000 m?.

Ponadto zamawiajgcy zamierza wykonaé przy udziale wykonawcy lub wprost powierzy¢
wykonawcy dokonanie:

1) wyboru podmiotu wykonujgcego Studium Wykonalnosci — Biznes Plan;

2) wykonania Programu Funkcjonalno-Uzytkowego zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.;

3) zweryfikowania Studium Wykonalnos$ci — Biznes Plan;

4) nadzorowania budowy Centrum Transferu Technologii i Innowacji i koordynowanie na
budowie inspektorow nadzoru, a budowa bedzie wykonywana w systemie zaprojektuj i
wybuduj w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.

Dlatego zamawiajacy uzasadnienie zgda od wykonawcéw wykazania sie
doswiadczeniem w wykonywaniu Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, sprawdzeniu
studium wykonalnosci lub biznesplanu oraz praktyczna znajomoscig procedur zaméwien
publicznych i opracowywania specyfikacji, réwniez zdaniem skfadu orzekajgcego Izby nie
jest zgdaniem nie zwigzanym z przedmiotem zamowienia, gdyz wtasnie tego typu czynnosci

bedzie musiat wykonywaé wybrany wykonawca.

Odwotujacy 12 wrzesnia 2012 r., przed uptywem terminu skfadania ofert, zwrdcit sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresdci specyfikacji, jednak tres¢ pisma byta na bardzo duzym
stopniu uogolnienia. Odwotujacy na rozprawie stwierdzit, ze gdyby znat stanowisko
zamawiajgcego okreslone w odpowiedzi na odwofanie zapewne ztozytby oferte, jednak
odwotujgcy mimo zwrécenia sie o wyjasnienia specyfikacji na podstawie art. 38 ust. 1 Pzp
nie uzyskat wyjasnien w interesujacym go zakresie.

Sktad orzekajagcy Izby stwierdza, ze instytucja zwracania sie do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci specyfikacji okreslona w art. 38 ust. 1 Pzp, jest m.in. ustanowiona po to,
aby wykonawcy mogli pokazywac¢ bardzo konkretne i nawet bardzo szczegotowe problemy,
z ktorymi zetkneli sie podczas analizy specyfikacji czy formutowania oferty. Odwotujacy nie
sprecyzowat swoich probleméw w sposéb wystarczajgco wyrazny. Sktad orzekajacy lzby
stwierdza, ze zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie sformutowanej po otwarciu ofert nie
dokonat zmiany specyfikacji, a tylko przedstawit swoje stanowisko. Natomiast odwotujacy
nie wykazat, ze stanowisko to nie bylo identyczne ze stanowiskiem sprzed uptywu terminu
sktadania ofert. Sktad orzekajgcy Izby podkresla jednak, ze brak zwrdcenia sie o

wyjasnienia, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp nie stanowitby podstawy do oddalenia odwotania.

Zamawiajacy zadat wykazania posiadania doswiadczenia w zakresie budowy obiektu:

przemystowego lub przemystowo-magazynowego wraz z czescig biurowa lub biurowo-soc-

18



jalng, gdyz przyszta inwestycja zamawiajgcego bedzie miata ten charakter. W zwigzku z tym
sktad orzekajgcy lzby nie moze doszukaé sie naruszenia zadnych przepiséw, a réwniez
odwotujacy nie wykazal naruszenia przepiséw przez zamawiajgcego w postawieniu tak
sformutowanego warunku. Sktad orzekajacy Izby stwierdza, Zze specyfika budowy obiektow
przemystowych czy np. mieszkaniowych jest na tyle odmienna, ze zamawiajacy moze
postawi¢ ogdlny warunek wykazania sie doswiadczeniem w budowie obiektow
przemystowych i takie postawienie warunku nie narusza art. 22 ust. 4 Pzp, czyli jest
wykazany zwigzek miedzy opisem sposobu oceny spetnienia postawionych warunkéw a

przedmiotem zaméwienia.

Zamawiajacy zada w rozdz. V ust. 3.1 lit. a specyfikacji, aby Inzynierem Kontraktu byta
osoba posiadajgca wyzsze wyksztatcenie i uprawnienia budowlane do kierowania robotami
w dowolnej specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, natomiast odwotujgcy stwierdza, ze do
petnienia tej funkcji wystarczy, aby osoba taka bez uprawnien budowlanych posiadata
wyksztatcenie wyzsze techniczne, prawnicze lub ekonomiczne, ale z co najmniej 3 letnim
okreslonym doswiadczeniem.

Odwotujgcy nie wskazat sformutowania warunku naruszajgcego przepisy prawa,
natomiast zamawiajgcy wskazat jakie zamierza powierzyé obowigzki osobie Inzyniera —
m.in. funkcje koordynatora, czyli nadzorujgcego prace inspektoréw nadzoru na przysziej
budowie, co wynika z § 8 ust. 1 pkt 23 wzoru umowy. W zwigzku z tym wymaganie
posiadania przez wykonawce uprawnien budowlanych (a tym samym obowigzku posiadania
wyzszego wyksztatcenia technicznego) nie jest niezwigzane z przedmiotem zamodwienia, a

wiec nie narusza art. 22 ust. 4 Pzp.

Zgodnie z rozdz. V ust. 1 pkt 4 lit. ¢ (str. 11) specyfikacji zamawiajacy wymagat, aby
wykonawcy znajdowali sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamoéwienia. W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku wykonawcy byli w ogdlnoSci
zobowigzani ztozy¢ czesci sprawozdania finansowego w postaci bilansu i rachunku zyskéw i
strat za okres ostatnich zakonczonych trzech lat obrotowych wykazujgcych przecietne
roczne taczne przychody w wykazywanym okresie, nie nizsze niz 700.000 zt. Jednoczes$nie
odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamowienia na kwote 759 523,06
zt (netto), co oznacza, ze zamawiajacy wymagat posiadania zdolnosci finansowych
dowodzacych wykonania 1 ustugi w zakresie nadzoru, gdyz wysokos¢ przecietnych
rocznych przychoddéw z okresu tacznie ostatnich trzech lat wykonawcéw zostata okreslona
w kwocie odpowiadajacej wartosci zamodwienia, przy jednoczesnym okresleniu wymogu
odnosnie doswiadczenia i wiedzy na poziomie dwoch ustug w zakresie petnienia funkciji

Inzyniera Kontraktu. Zdaniem odwotujacego dowodzi to niespdjnosci w zakresie okreslania
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opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu dokonywanego przez
zamawiajgcego i potwierdza tylko zasadnos¢ zarzutéw odwotujgcego w zakresie naruszenia
art. 7ust. 1iart. 22 ust. 114 Pzp.

Jednak przepis art. 22 ust. 4 Pzp nie stanowi o spéjnosci opiséw sposobdw dokonania
oceny spetniania warunkdéw ustanowionych przez zamawiajgcego, ale o koniecznosci
zwigzania ich z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalnoscig do tego przedmiotu i jego
wartosci. Sam odwotujacy stwierdza, ze warto$¢ szacunkowa przedmiotu zaméwienia
wyniosta okoto 750 000 zt, a zamawiajgcy wymagat wykazania przychodow na przecietnym
poziomie rocznym nie nizszym niz 700 000 zt. Skfad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze
nie mozna stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie wskazane kwoty 750 000 zt i 700 000 zt
nie sg ze sobg zwigzane czy nieproporcjonalne, gdyz sg w zasadzie prawie réwne, a wiec

nie mozna stwierdzi¢ naruszenia art. 22 ust. 4 Pzp.

Zamawiajacy warunkowat udziat w postepowaniu réwniez w rozdz. V ust. 1 pkt 2 lit. b
specyfikacji, tj. zadat wykazania, ze wykonawca wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na
wykonaniu programu funkcjonalno-uzytkowego zgodnie z przepisami rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 i z 2010 r. Nr 72, poz.
464) dla budowy obiektu: przemystowego wraz z czescig biurowag lub biurowo-socjalng lub
przemystowo-magazynowego wraz z czescig biurowg lub biurowo-socjalng, a kazdy z
obiektéw musi posiadaé co najmniej 5000 m? powierzchni uzytkowej. Zdaniem
odwotujgcego jest to warunek zbyt wygorowany, gdyz — zdaniem odwotujgcego — podobne
doswiadczenie mozna zdoby¢ réwniez opracowujgc programy funkcjonalno-uzytkowe dla
obiektéw innego charakteru niz przemystowy.

Odwotujacy zastrzegt, ze cyt. »niedopuszczalne jest wymaganie doswiadczenia w
realizacji zadan tozsamych z przedmiotem zamodwienia«. Odwotujacy uzyt wyrazu
»tozsamy« w szerokim rozumieniu tego stowa, czyli »taki sam«.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt
art. 22 ust. 4 Pzp, gdyz postawiony warunek jest zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz

proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze charakter stanowiska Inzyniera Kontraktu i Inzyniera
Rezydenta jest charakterem administracyjnym, zarzadzajacym, dlatego wymaog posiadania
wyksztatcenia wyzszego technicznego nalezy uzna¢ za nadmierny. Jednak zamawiajgcy
natozyt we wzorze umowy dla tego stanowiska takze inne zadania wynikajgce z ustawy z

dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane i dlatego ustanowienie dla tego stanowiska
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wymagan posiadania wyksztatcenia wyzszego technicznego wraz z odpowiednimi
uprawnieniami budowlanym sktad orzekajacy Izby nie moze uwazaé za nadmierny, co byto

wykazane wyze;.

Takze odwotujacy podnosit, Ze zamawiajacy moégt wprowadzi¢ w btad wykonawcéw
uzywajac niewtasciwej nomenklatury, jednak odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy
uzywat wyrazu »obiekt przemystowy« w znaczeniu nadanym w zatgczniku do ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane dla XVIII kategorii obiektu budowlanego »budynki
przemystowe«.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, Zze wyrazenia te, mimo ze oba zawierajg ten sam
przymiotnik »przemystowy« i zaczynajg sie od wyrazéw o podobnym ogdlnie znaczeniu
»obiekt« i »budynek« nie moga by¢ ze sobg mylone. Dlatego wykonawcy nie mogli by¢
wprowadzeni w bfad i wobec braku definicji wyrazenia »obiekt przemystowy«, powinni
zwroci¢ sie o wyjasnienia do zamawiajacego badz pojmowacé to wyrazenie w ogdlnym jego
znaczeniu, a nie w znaczeniu zdefiniowanym w zataczniku do ustawy jako »budynek
przemystowy«. W tym przypadku odwotujacy réwniez nie wykazat naruszenia art. 22 ust. 4

Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh
publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje przepis art. 79 ust. 3 ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji Dz. U. z
2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr
130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat: »Dostawcom lub wykonawcom,
ktérych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okreS$lonych w ustawie zasad udzielania zamoéwien, przystugujq $rodki odwofawcze
przewidziane w niniejszym rozdziale«.

Pod rzadami ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych —
odwotujacy [i dwczesnie skiadajgcy protesty] mieli obowigzek wskazaé naruszenie ktorejs z
zasad udzielania zamowien. Jednak wobec obecnie obowigzujgcego art. 179 ust. 1 Pzp o
brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy«, odwotujgcy nie musi wykazywaé naruszenia
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zasad zamowien publicznych, aby odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Krajowg lzbe
Odwotawcza.

Odwotujacy przywotat tylko naruszenie ogélnej zasady art. 7 ust. 1 Pzp bez
uzasadnienia. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie moze zastugiwa¢ na

uwzglednienie.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, e zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac kwote 451,33 zt — jako koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238), a takze kwote 3 000 zI, jako kwote adekwatng
do naktadu pracy — jako koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego zgodnie z § 3
pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Przewodniczacy:
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