Sygn. akt: KIO 368/11

WYROK

Zz dnia 8 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Przemystaw taci nAski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 24.02.2011 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
NARNIA Prace Archeologiczne Pawetl Kraus, ul. Wesota  6/8, 50-524 Wroctaw (Cztonek
konsorcjum) oraz ARCHGEO Piotr Janczewski, ul. Knia  ziewicza 18/1, 50-455 Wroctaw
(Lider konsorcjum) od czynnosci Zamawiajacego Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej
w Gliwicach, ul. Sienkiewicza 2, 44-100 Gliwice  w ramach postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Badania
archeologiczne” (znak NCB 01/EZ/BWP-370-1/2011)

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 19 062,00 (stownie: dziewietnasci tysiecy
szesc¢dziesigt dwa ziote i zero groszy) obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdéwienia: NARNIA Prace Archeologiczne Pawet Kraus, ul. Wesota 6/8,
50-524 Wroctaw oraz ARCHGEO Piotr Janczewski, ul. K niaziewicza 18/1, 50-455

Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcOw wspOlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
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zamoOwienia: NARNIA Prace Archeologiczne Pawet Kraus, ul. Wesota 6/8,
50-524 Wroctaw oraz ARCHGEO Piotr Janczewski, ul. K niaziewicza 18/1,
50-455 Wroctaw,

2) dokonac wptaty kwoty 4 062 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
dwa ziote zero groszy) przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdéwienia: NARNIA Prace Archeologiczne Pawel Kraus,
ul. Wesota 6/8, 50-524 Wroctaw oraz ARCHGEO Piotr J anczewski,
ul. Kniaziewicza 18/1, 50-455 Wroctaw na rzecz Regionalny Zarz ad
Gospodarki Wodnej w Gliwicach, ul. Sienkiewicza 2, 44-100 Gliwice
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa przed

Krajowg Izbg Odwotawczg oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 8 marca 2010 r. w sprawie o sygn.  akt KIO 368/11

Zamawiajacy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gliwicach, ul. Sienkiewicza
2, 44-100 Gliwice prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Badania archeologiczne” (znak NCB 01/EZ/BWP-370-
1/2011).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 08.01.2011 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE Nr ogtoszenia 2010/S 5-006863.

W dniu 14.02.2011 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoOwienia pismo z dnia 14.02.2011 r,. znak EZ/BWP-370-1/2011/2880/125.
W powyzszym pismie Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie (pytanie nr 9) jednego
z wykonawcéw dotyczace postanowien SIWZ dokonujgc tym samym modyfikacji SIWZ w
zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy w pismie z dnia 14.02.2011 r. (znak EZ/BWP-370-1/2011/2880/125) w
odpowiedzi na pytanie nr 9 o nastepujacej tresci: ,Prosze o wyjasnienie dotyczace punktu 9,
podpunktu 1, ustep 2): posiada¢ wiedze i doswiadczenie w zakresie odpowiadajgcym
przedmiotowi zaméwienia. W szczegolnosci wykonawca musi spethia¢ nastepujace warunki
(w przypadku wspdlnego ubiegania sie 0 udzielenie niniejszego zamoéwienia przez dwdéch lub
wiecej wykonawcOw, oceniane bedg ich tgczna wiedza i doswiadczenie): a) wykona¢ w
okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) zamoéwienia na
ustuge, ktorej przedmiotem byto wykonanie ustug badan archeologicznych, z ktérych co
najmniej 1 (jedna) obejmowata obszar badan o powierzchni 5000 aréow oraz 2 (dwie)
obejmowaly obszar badan o powierzchni 1500 aréw; Czy nalezy wykaza¢ sie realizacjg
jedynie badan archeologicznych (wykopaliskowych), czy realizacjg catosci zamowienia
(umowy), tj. wraz z opracowaniem wynikow badan?” Zamawiajacy wyjasnit, ze: ,Zamawiajacy
oczekuje wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia kompletnego, polegajagcego na
realizacji badan archeologicznych (wykopaliskowych) wraz z opracowaniem wynikow tych

badan”.

Na powyzszg czynnos¢ w dniu 24.02.2011 r. Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 22

ust. 4 ustawy Pzp.



Odwolujacy wskazat, ze sktada odwotanie na wprowadzony odpowiedzig z dnia 14
lutego 2011 r. na pytanie 9 wymog posiadania wiedzy i doswiadczenia kompletnego
polegajacego na realizacji badan archeologicznych (wykopaliskowych) wraz z opracowaniem
wynikéw tych badan w przypadku jednego zadania o powierzchni 5000 aréw, stanowigcg
rozwiniecie wymagan zawartych w punkcie 9.1. 2) a) Instrukcji dla Wykonawcow Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwotujacy podnidst, iz zarzuca Zamawiajagcemu mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania naruszenie art. 7 ust. 1 oraz 22 ust. 4 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
poprzez ustalenie w SIWZ w pkt. 9 ust. 1.2) a) warunku udziatu w postepowaniu,
polegajacym na wykazaniu wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej 3 (trzy) zamoOwienia na ustuge, ktérej przedmiotem byto wykonanie ustug badan
archeologicznych z ktérych co najmniej 1 (jedna) obejmowata obszar badah o powierzchni
5.000 (piec¢ tysiecy) arow (...) wraz z opracowaniem wynikéw tych badan, co doprowadzito do
wylgczenia zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
i naruszylo tym samym ich interesy w toku postepowania o0 uzyskanie zamowienia
publicznego, jak réwniez doprowadzito do opisu warunkéw sposobu dokonywania oceny w
sposoOb nieproporcjonalny do tego zamodwienia, albowiem Zamawiajgcy doprowadzit do
sytuacji, iz w postepowaniu mogg uczestniczy¢ jedynie podmioty, ktére w ciggu ostatnich
trzech lat wykonaly co najmniej jedno zadanie o powierzchni 5000 aréw wraz z
opracowaniami, podczas gdy w ocenie Odwotujacego, w ciggu ostatnich trzech lat na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej miato miejsce jedynie jedno takie zadanie zlecone w terminie
pozwalajacym na zakonhczenie wykonanych ustug oraz sporzadzenie opracowan, co
znacznie i niepotrzebnie ogranicza krag wykonawcow.

Zdaniem Odwolujacy powyzszy wymoég jest nieproporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, albowiem zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia powierzchnia
stanowisk archeologicznych wedtug przedmiaru wynosi zaledwie 783 ary, co tgcznie z
powierzchnig przewidziang do przebadania w trakcie nadzoru archeologicznego (391, 5 ara)
wynosi 1174, 5 aréw.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w pkt 9 ust. 1.2) a) w spos6b umozliwiajacy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcoéw, ktorzy wykazg
wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) zamdwienia
na ustuge, ktérej przedmiotem bylo wykonanie ustug badanh archeologicznych, z ktérych co

najmniej 1 (jedna) obejmowata obszar badan o powierzchni 5.000 (pie¢ tysiecy) ardw,



jednakze za wykonang ustuge uwaza sie wykonanie prac wykopaliskowych oraz stosownych
sprawozdan bez koniecznosci wykazywania sie wykonaniem opracowan.

W uzasadnieniu odwotania zostalo wskazane, iz Zamawiajacy w pkt. 9 1. 2) a)
Instrukciji dla Wykonawcow czesci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia domagat sie
w ramach wykazania niezbednego doswiadczenia: wykonania w okresie ostatnich trzech lat
przez uptywem term/nu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) zamoéwienia na ustuge, ktérej przedmiotem byto
wykonanie ustug badan archeologicznych z ktérych co najmniej 1 (jedna) obejmowata obszar
0 powierzchni 5.000 (pie¢ tysiecy) arow oraz 2 (dwie) obejmowaty obszar badan o
powierzchni 1.500 (jeden tysigc piecset) arow. W ocenie Odwolujagcego powyzszy zapis
wskazywat na koniecznos¢ wykonania badan archeologicznych nie precyzujac, czy
Zamawiajagcemu chodzito takze o opracowania wynikéw tych badan. Ponadto Odwotujacy
podnidst, iz kierujgc sie ogélnymi zasadami sporzgdzania ogtoszen i SIWZ przyjal, iz
Zamawiajgcy moze domagac sie jedynie takiego zakresu doswiadczenia oraz popierajgcych
go dokumentow, jaki wynika wprost z zapiséw w SIWZ, a wiec doswiadczenia obejmujacego
wykonanie badan wykopaliskowych zakohczonych stosownym sprawozdaniem z
wylgczeniem wykonania opracowania badah. Dodat ponadto, iz z pierwotnej wersji SIWZ nie
mogto wynikaé, ze Zamawiajacemu chodzi wykonanie badan wykopaliskowych oraz ich
opracowanie, albowiem zaméwienie to obejmuje takze wydanie publikacji naukowych na
temat prowadzonych prac. W ocenie Odwotujgcego istnialy zatem trzy mozliwosci: 1)
wykonanie prac wykopaliskowych, 2) wykonanie prac wykopaliskowych wraz z
opracowaniem wynikéw badan, 3) wykonanie prac wykopaliskowych wraz z opracowaniem
wynikébw badan oraz wydaniem publikacji naukowej. Ze wzgledu na dlugotrwatosé
prowadzonych prac na tak duzych obszarach w ciggu trzech lat wykonanie opracowan jest,
zdaniem Odwotujgcego, wysoce utrudnione, zas wydanie publikacji naukowych praktycznie
niemozliwe, dlatego tez zakresu wymaganego doswiadczenia nie mozna byto pokrywac z
przedmiotem zaméwienia. Odwotujacy wywiddt, iz jedynym racjonalnym rozwigzaniem byto
przyjecie, iz chodzi jedynie o prace wykopaliskowe zakonczone sprawozdaniem.

Zdaniem Odwotujgcego w wyniku braku pewnosci jednego z wykonawcow
Zamawiajgacy sprecyzowat, a w zasadzie uzupenit zapisy SIWZ jednoznacznie okreslajac, iz
chodzi takze o wykonanie opracowan. Odwotujacy stwierdzit, iz samo prowadzenie prac
archeologicznych nie zawsze kohczy sie wykonywaniem opracowan, poniewaz w przypadku
gdy wytyczone stanowisko archeologiczne zawiera znikomg ilo$¢ znalezisk wéwczas pomija
sie dokonywanie opracowan badan archeologicznych. Majac powyzsze na wzgledzie, w
ocenie Odwotujacego, nie ma uzasadnienia aby w celu wykazywania odpowiedniego
doswiadczenia dokumentowaé je pracami, ktére zostaly wykonane tacznie z opracowaniami.

Ponadto podstawowymi wymogami stawianymi archeologom przy wykonywaniu badan
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ratowniczych jest to aby prace byly wykonane terminowo oraz zgodnie z zasadami sztuki.
Terminowos¢ w przedmiotowym wypadku jest bardzo istotna, gdyz terminowe wykonanie
wykopalisk umozliwia terminowe rozpoczecie prac budowlanych. Tym samym, zdaniem
Odwolujgcego, dla oceny doswiadczenia i umiejetnosci potencjalnego wykonawcy
najistotniejsze jest dokonanie analizy czy potrafi on w prawidiowy i terminowy sposob
wykona¢ prace wykopaliskowe oraz sporzadzi¢ odpowiednie sprawozdanie. Zatem
oczekiwanie Zamawiajgcego domagajgcego sie wykazania sie jedynie pracami, co do
ktorych zakonczono juz opracowanie jest niepotrzebne i niecelowe.

Niezaleznie od powyzszych zarzutéw Odwotujacy wskazat, ze najistotniejszg sprawg
jest fakt znikomej w skali kraju ilosci zadan na prace archeologiczne na powierzchni
przekraczajacej 50 hektaréw (5000 arow), ktére mogty by¢ wykonane w ciggu ostatnich 3 lat i
zakonczyC sie wykonaniem opracowan. Ze specyfiki prac archeologicznych na duzych
powierzchniach wynika, ze sg one dlugotrwate i w konsekwencji dtugo trwa ich
opracowywanie. Sam Zamawiajacy przewidziat na wykonanie prac ponad 200 dni, a
nastepnie ponad 210 dni na wykonanie opracowan - a zatem tgcznie okoto 14 miesiecy. W
odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy podniést, iz przedmiotem badan ma byc¢ teren o
powierzchni jedynie okolo 8 ha. Zas na wykonanie opracowan dotyczacych wykopalisk
dokonanych w trakcie nadzoru archeologicznego Zamawiajacy przeznaczyt 197 dni - a wiec
prawie 7 miesiecy. Lacznie caly okres prac przewidzianych przez Zamawiajgcego tacznie z
opracowaniami wynosi 44 miesigce. Przy inwestycjach rzedu 50 ha okres prowadzenia prac
wykopaliskowych wynosi zazwyczaj okolo 12-15 miesiecy, za$ termin na wykonanie
przedmiotowych opracowan wynosi nawet 2-3 lata po zakonczeniu prac. Mozna przyjaé
zatem, zdaniem Odwotujgcego, iz standardowo przy wykonywaniu zadan archeologicznych o
powierzchni ponad 50 ha czas ich wykonania wynosi okoto 12-15 miesiecy zas czas na
opracowania ponad 24 miesigce - fgcznie ponad 3 lata. Majac na uwadze, iz Zamawiajacy
oczekuje legitymowania sie wykonaniem prac w ciggu ostatnich 3 lat wraz z wykonaniem
opracowan ogranicza tym samym krag potencjalnych referencji do prac zleconych
najwczesniej w lutym 2008 r., ktére musiaty jednoczesnie wraz z opracowaniami zakonczyc¢
sie do lutego 2011 r. W praktyce zatem majgc na uwadze przecietnie 36-miesieczny okres
wykonywania prac wraz z dokonaniem opracowan mogg to by¢ zadania rozpoczete w roku
2008 oraz ewentualnie przy narzuceniu wyjatkowo krotkich okreséw realizacji zlecenia z
pierwszej potowy 2009 r. albowiem w pozostalych przypadkach nie bylo mozliwe
zakonczenie wykopaliskowych prac archeologicznych wraz z opracowaniem wynikéw badan.

Jak dowdd na potwierdzenie powyzszych twierdzeh Odwotujacy wskazat SIWZ dla
opracowan archeologicznych: odcinek S-3 Gorzéw-Miedzyrzecz (zat nr 1) oraz odcinek
autostrady A-4 Radymno-Korczowa (zat. 2). Zostato wskazane w uzasadnieniu, iz powyzsze

dowody majg wskazywaé przewidywany przez zamawiajgcych okres przeznaczony na

6



prowadzenie prac wykopaliskowych oraz wykonanie opracowan wynikébw badah przy
zadaniach przekraczajgcych 5000 arow (50 hektaréw). Drugi dowdd w postaci tresci § 5
projektu umowy z wykonawcg zatgczonego do SIWZ zostat przedstawiony na okolicznosé
przewidywanego przez Zamawiajgcego okresu przeznaczonego na prowadzenie prac
wykopaliskowych oraz wykonanie opracowan wynikow badan.

Odwotujacy wskazat, ze inwestycje terenowe powodujgce konieczno$¢ prowadzenia
prac na obszarze wiekszym niz 50 ha sg w praktyce wytacznie inwestycjami liniowymi, takim
jak dtuzsze odcinki catkowicie nowych drdg, gazociagi czy tez zbiorniki wodne. Powoduje to,
iz sg one nieliczne i tym samym fatwe do ustalenia. W ocenie Odwolujgcego ogtoszone
przetargi przewidujgce prowadzenie i zakonczenie prac wraz z opracowaniem, ktére mogtly
rozpoczac¢ sie po lutym 2008 r. i zakonczy¢ sie przed lutym 2011 r. ograniczajg sie do
jednego zadania w postaci badan archeologicznych na odcinku S-3 Gorzow-Miedzyrzecz.
Jak zostato wskazane w tresci uzasadnienia powyzsze oznacza, ze w rzeczywistosci jedynie
wykonawca, ktéry otrzymat powyzsze zadanie i to tylko pod warunkiem nalezytego i
terminowego jego wykonania moze sie ubiega¢ o udzielnie zamoOwienia publicznego w
ramach postepowania, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie.

Doprowadzenie do takiej sytuacji, w ocenie skladajgcego Odwotanie, stanowi
ewidentnie naruszenie zasad konkurencyjnosci zapisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem trudno mowi¢ o zapewnieniu jakiejkolwiek uczciwej konkurencji, a takze o sytuacji

w ktérej mozna by méwié o przetargu nieograniczonym.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze zadane przez Zamawiajgcego doswiadczenie
wykonanie co najmniej jednej pracy ha obszarze 50 ha jest nieproporcjonalne do obszaru
objetego badaniami archeologicznymi przez Zamawiajgcego. Zadanie objete niniejszym
odwotaniem nie prowadzi do obnizenia gwarancji, iz wykonawca wyloniony w tym
postepowaniu nalezycie wykona zadanie publiczne. Wskazat ponadto, iz zmniejszenie
obszaru, na ktérym prace byly prowadzone i ich realne dostosowanie do obszaru objetego
zamoOwieniem publicznym lub rezygnacja z wymogu udokumentowania opracowania badan
pozwoli na nalezyta ocene doswiadczenia wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielnie
zamoOwienia przy umozliwieniu wiekszej liczbie wykonawcow udzialu w postepowaniu, co
powinno leze¢ w interesie Zamawiajacego.

W ocenie Odwotujgcego, majac powyzsze na wzgledzie, uzasadnione jest jego
stanowisko sprowadzajgce sie do Zzgdania, aby Krajowa Izba Odwotawcza nakazala
Zamawiajgcemu zmiane zapiséw SIWZ w pkt 9 ust. 1.2) a) w sposéb umozliwiajacy udziat w
postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego wykonawcom, ktorzy wykaza wykonanie
w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert co najmniej 3 (trzy)
zaméwienia na ustuge, ktorej przedmiotem byto wykonanie ustug badan archeologicznych, z
ktérych co najmniej 1 (jedna) obejmowata obszar badan o powierzchni 5.000 (piec tysiecy)

7



arow - jednakze za wykonang ustuge Zamawiajacy uwaza wykonania prac wykopaliskowych
oraz stosownych sprawozdan bez koniecznosci wykazywania sie wykonaniem opracowan.

Tylko bowiem w przypadku odpowiedniej zmiany SIWZ, w ocenie Odwotujacego,
beda one zgodne z przepisami ustawy i zostanie zapewniona uczciwa konkurencja oraz
proporcjonalnosé zgdan Zamawiajgcego co to zakresu zagdanego doswiadczenia.

Niezaleznie od powyzej podniesionych argumentow Odwotujacy wskazat, ze
obowigzujacq praktykg innych Zamawiajgcych przy pracach obejmujacych duze
powierzchnie - ze wzgledu na diugoterminowos¢ zadan archeologicznych - jest dopuszczenie
referencji dotyczacych prac bedacych w toku. Majgc powyzsze na wzgledzie tym bardziej
uzasadnione jest dopuszczenie mozliwosci udziatlu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy

zakonczyli prace wykopaliskowe, a nie wykonali jeszcze opracowan tych badan.

W toku posiedzenia Zamawiajacy przedtozyt pismo z dnia 04.03.2011 r. zawierajace
odpowiedz na odwolanie. Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci wniést o odrzucenie
odwotania, lub alternatywnie o jego oddalenie.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na udzieleniu w pismie z dnia 14.02.2011 r. odpowiedzi na pytanie nr 9 zadane
przez jednego z wykonawcéw i tym samym dokonanie w konsekwencji modyfikacji SIWZ w
zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialtu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegolno s$ci z postanowieniami SIWZ, korespondencj @ prowadzon g w
ramach przedmiotowego post epowania pomi edzy Zamawiaj acym a wykonawcami
ubiegaj qcymi si e 0 udzielenie zamowienia publicznego, jak rownie  z po zapoznaniu si €
z odwotaniem, odpowiedz g Zamawiaj acego na odwotanie, po wystuchaniu o  $wiadcze n,
jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt,

€O hast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie

zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
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po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba wskazuje, iz nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. W ocenie Izby, w
odniesieniu do wniosku Zamawiajgcego podniesionego w odpowiedzi na odwotanie i
podtrzymanego w toku posiedzenia, odpowiedz na pytanie nr 9 zawarta w pismie z dnia 14
lutego 2011 roku dookresla rozumienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia w sposob, ktérego rozumienie nie mogto literalnie wynika¢ z tresci ogtoszenia
0 zamOwieniu oraz zapisu zawartego w SIWZ.

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy precyzujgc rozumienie warunku i dokonujac
interpretacji jego tresci nadat mu tym samym nowe brzmienie. Kazdorazowo jezeli
wyjasnienia tresci SIWZ prowadzg do nadania jej zapisom nowego znaczenia mamy do
czynienia z modyfikacjg jej tresci. Bez znaczenia w tym przypadku jest okolicznos¢, ze
zmiana ta zostata dokonana bez dochowania procedur wskazanych w ustawie Pzp.

Oznacza to, iz czynnoscig zaskarzong w niniejszym postepowaniu odwotawczym byta
de facto modyfikacja SIWZ dokonana w dniu 14 lutego 2011 roku. Izba wskazuje, iz z
warunku dotyczacego doswiadczenia nie wynika, aby odnosit sie on do ustug obejmujgcych
czynnosci tozsame z przedmiotem zamdwienia, a jedynie wskazuje, iz odnosi sie on do ustug
badan archeologicznych. Tym samym przywolane przez Zamawiajgcego rozporzgdzenie
Ministra Kultury z dnia 9 czerwca 2004 r. w sprawie prowadzenia prac konserwatorskich,
restauratorskich, robét budowlanych, badarn konserwatorskich i architektonicznych, a takze
innych dziatan przy zabytkach wpisanych do rejestru zabytkéw oraz badarn archeologicznych
i poszukiwan ukrytych lub porzuconych zabytkoéw ruchomych (Dz. U. z 2004 r. Nr 150, poz.
1579) nie moze stanowi¢ odniesienia do sposobu rozumienia tego warunku, gdyz zostato ono
przywotane jedynie w opisie przedmiotu zamowienia oraz w warunkach dotyczacych
dysponowania osobami posiadajgcymi stosowne uprawnienia.

Ponadto Izba wskazuje, w odniesieniu do drugiej z przestanek do odrzucenia
odwotania przywotanych przez Zamawiajgcego, iz wskazanie Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze] jako adresata odwotania jest jedynie wymogiem formalnym i ustawa Pzp z
faktem skierowania odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej za posrednictwem Prezesa, a
nie bezposrednio do Prezesa Krajowa lzba Odwotawcza nie wigze tak daleko idacych

skutkow jakimi jest odrzucenie odwotania.



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu

w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci SIWZ,
korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami prowadzonej w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, dowody zawnioskowane przez Odwotujacego w tresci

odwotania, jak réwniez ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego
art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp wskutek modyfikacji SIWZ dokonanej w ramach
odpowiedzi na pytanie w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgacych wiedzy i
doswiadczenia Izba uznala, iz nie zastuguje on na uwzglednienie. Sklad orzekajacy lzby
dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w czesci | SIWZ (Instrukcja dla
wykonawcow) w rozdziale 9 zatytulowanym warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkdéw w pkt 1.2 lit. a) oraz z ogtoszeniu o
zaméwieniu (sekcja Ill, pkt 2.3 — warunki udziatu, zdolnos¢ techniczna w ppkt I.1. lit. a)
okreslit, iz: ,Wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne musza spetnia¢ nizej
wymienione warunki udziatu w postepowaniu (Wykonawca na zadanie Zamawiajacego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na
dzien sktadania ofert, spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy p.z.p., i
brak podstaw do wykluczenia z powodu nie spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy p.z.p.): posiada¢ wiedze i doswiadczenie w zakresie odpowiadajgcym
przedmiotowi zamoéwienia. W szczegodlnosci wykonawca musi spetnia¢ nastepujace warunki
(w przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamowienia przez dwoch lub
wiecej wykonawcow, oceniane bedg ich taczna wiedza i doswiadczenie): wykona¢ w okresie
ostatnich trzech lat przed upltywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 3 (trzy) zamoOwienia na ustuge, ktorej
przedmiotem byto wykonanie ustug badan archeologicznych, z ktérych co najmniej 1 (jedna)
obejmowata obszar badan o powierzchni 5.000 (piec¢ tysiecy) arow oraz 2 (dwie) obejmowaty

obszar badan o powierzchni 1.500 (jeden tysigc pieéset) aréw.
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Po drugie Izba ustalita, iz zgodnie z sekcjg Il pkt 2.3.1l ogloszenia o zamdwieniu
oraz pkt 10 SIWZ zatytutowanym ,Wykaz oswiadczen dokumentow, jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetlniania warunkéw udzialu w postepowaniu”
Zamawiajgcy zadat w pkt 1.8 wykazu wykonanych ustug w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i do$swiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajacego, ze ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie (w
przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamdwienia przez dwoch lub
wiecej wykonawcOw, oceniany bedzie ich taczny potencjat techniczny i kadrowy oraz taczne
kwalifikacje i doswiadczenie), sporzgdzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4
(zatgcznik nr 4a — jezeli dotyczy) do niniejszego IDW.

W trzeciej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w pisSmie z dnia 14.02.2011 r. (znak
EZ/BWP-370-1/2011/2880/125) w odpowiedzi na pytanie nr 9 o nastepujacej tresci: ,Prosze
0 wyjasnienie dotyczace punktu 9, podpunktu 1, ustep 2): posiada¢ wiedze i doswiadczenie
w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia. W szczegoélnosci wykonawca musi
spetiaé nastepujgce warunki (w przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie
niniejszego zaméwienia przez dwoch lub wiecej wykonawcow, oceniane bedg ich tgczna
wiedza i doswiadczenie): a) wykona¢ w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, co
najmniej 3 (trzy) zamoéwienia na ustuge, ktérej przedmiotem bylo wykonanie ustug badan
archeologicznych, z ktérych co najmniej 1 (jedna) obejmowata obszar badan o powierzchni
5 000 aréw oraz 2 (dwie) obejmowaty obszar badan o powierzchni 1 500 aréw; Czy nalezy
wykaza¢ sie realizacjg jedynie badan archeologicznych (wykopaliskowych), czy realizacjg
calosci zamowienia (umowy), tj. wraz z opracowaniem wynikéw badan?” Zamawiajacy
wyjasnit, ze: ,Zamawiajacy oczekuje wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia
kompletnego, polegajgcego na realizacji badah archeologicznych (wykopaliskowych) wraz z
opracowaniem wynikéw tych badan”.

Izba wskazuje, iz powyzsze wyjasnienia stanowig modyfikacje tresci SIWZ w zakresie
warunku udzialu w postepowaniu w odniesieniu do wymaganej wiedzy i doswiadczenia.
Powyzsze jest konsekwencjg ustalenia, iz literalna tres¢ zapisu zawartego w SIWZ oraz
ogtoszeniu o zamoOwieniu nie pozwalata na przyjecie, iz wykonawcy winni wykazac sie
realizacjg badanh archeologicznych potaczonych z opracowaniem wynikoéw tych badan.
Dopiero wskutek odpowiedzi na pytanie nr 9 zawarte w pismie z dnia 14.02.2011 r.
Zamawiajgcy doprecyzowal, iz oczekuje wykazania wiedzy i doswiadczenia kompletnego,
polegajacego na realizacji badan archeologicznych (wykopaliskowych), jak réwniez

opracowania wynikéw tych badan. Ten ostatni element, w ocenie lIzby, wychodzi poza
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pierwotny zapis warunku. Tym samym w oparciu 0 jego pierwotne brzmienie nieuprawnione
byloby zalozenie, iz ustugi badan archeologicznych obejmujg réwniez opracowanie wynikéw
tych badan jezeli sam Zamawiajacy w 8 1 ust. 1 wzoru umowy (czes¢ Il SIWZ) rozroznia
poszczegblne elementy przedmiotu umowy. W powyzszym zapisie wzoru umowy
Zamawiajgcy wskazuje, iz na prace archeologiczne stanowigce przedmiot umowy skfadajg
sie nastepujace elementy: wykonanie prac archeologicznych wyprzedzajgcych (lit. a), nadzoér
archeologiczny (lit. b), badania archeologiczne ratunkowe (lit. c) oraz sporzadzenie
dokumentacji badan archeologicznych wykonanych w ramach niniejszego zamoéwienia, w tym
opracowanie wynikéw badan archeologicznych oraz wydanie publikacji naukowej dotyczacej
tych badan (lit. d). Tym samym lzba wskazuje, iz pomimo braku wypetnienia formalnych
wymogow dotyczacych modyfikacji tresci ogtoszenia o zamdéwieniu oraz SIWZ, udzielona
przez Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie nr 9 zawarte w pismie z dnia 14.02.2011 r.
stanowi de facto modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego to tres¢
SIWZ jaka uzyskata ona wskutek czynnosci Zamawiajgcego obejmujgcej odpowiedz na
pytanie jednego z wykonawcow stanowi przedmiot niniejszego odwotania.

W ocenie Izby modyfikacja dokonana przez Zamawiajacego czyni warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia bardziej rygorystycznym i tym samym zaweza krag
potencjalnych wykonawcoéw mogacych ubiega¢é sie o udzielenie przedmiotowego
zaméwienia. Nie oznacza to jednak, iz warunek ten jest niezgodny z przepisami ustawy Pzp.

Po pierwsze nalezy wskaza¢, iz Odwolujacy swojg argumentacje opiera na blednym
zalozeniu, iz za spetniajgce warunek udziatu w postepowania w zakresie wymaganej wiedzy i
doswiadczenia zostang uznane jedynie ustugi, ktére rozpoczely sie i zakonczyly w okresie 3
lat przed uptywem terminu skladania ofert. Nalezy wskaza¢, iz spos6b rozumienia warunku
determinowany jest rébwniez przez tre$¢ rozporzadzenia wykonawczego wydanego w oparciu
o art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Zatem powyzsze zatozenie stoi w sprzecznosci z uregulowaniami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) jak réwniez z utrwalonym
pogladem doktryny i orzecznictwa. Jak wynika z 8 1 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzadzenia
zamawiajacy, w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, moze zgda¢ m.in. wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug (...). Oznacza to, iz
wskazane w wykazie ustugi winny by¢ wykonane — a wiec zakohczone w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skfadania ofert — nie zas rozpoczete i zakonczone w tym okresie.
Takie rozumienie powyzszego zapisu wynika z jego literalnej tresci, jak réwniez z
utrwalonego w tym zakresie orzecznictwa. Na powyzsze wskazatl rowniez Zamawiajgcy w

odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 04.03.2011 r.). W powyzszym pismie zostalo
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podniesione, ze: ,Zapis ten nie ogranicza (...) mozliwosci udziatlu w niniejszym postepowaniu
przetargowym, jedynie do tych wykonawcdw, ktérzy w okresie ostatnich trzech lat rozpoczeli
wykonywanie ustugi, wykonali je i zakohAczyli w tym czasie. Zapis ten oznacza, ze dla
wykazania doswiadczenia nalezy wykaza¢ sie wykonaniem w ciggu ostatnich trzech latach
ustugi, ktéra mogta rozpocza¢ sie wczesniej niz w ciggu ostatnich 3 lat”. Bioragc pod uwage
powyzsze twierdzenia nalezy wskazac, iz przywotane przez Odwotujgcego dowody w postaci
dokumentacji dwoch postepowan na prace archeologiczne nie sposob uzna¢ za wskazujgce
na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz dowodzona przez
Odwotujgcego teza jest oparta na btednym zatozeniu.

Po drugie, w ocenie Izby, Odwolujgcy nie wykazal, iz wprowadzony przez
Zamawiajgcego wymog wykazania sie doswiadczeniem w postaci realizacji ustugi
kompletnej, tj. obejmujacej zaréwno ustuge badan archeologicznych (wykopaliskowych) wraz
z opracowaniem wynikéw tych badan narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz doprowadzit do
opisu warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia. Powyzsze wynika m.in. z faktu, iz Odwolujacy nie zada zmiany obszaru jakim
majg zostac objete badania archeologiczne (5000 aréw), lecz jedynie zada odstgpienia przez
Zamawiajgcego od wymogu wykazania sie realizacjg kompleksowej ustugi obejmujacej
badania archeologiczne wraz z opracowaniem wynikow tychze badan. Nalezy wskazac, iz w
kontekscie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp nie sposob uzna¢, iz tego rodzaju
argumentacja w potaczeniu ze sformutowanym przez Odwotujgcego zgdaniem umozliwiajg
uwzglednienie odwotania. Zadanie przez Zamawiajgcego koniecznoscig wykazania sie
realizacjg kompleksowej ustugi obejmujacej badania archeologiczne (wykopaliskowe) wraz z
opracowaniem wynikéw tychze badan nie stanowi naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz
przedmiot niniejszego postepowania obejmuje prace wykopaliskowe oraz opracowanie
wynikow tychze badan, co pozwala na uznanie, iz wymaog ten jest adekwatny do przedmiotu
zamoOwienia. W ocenie Izby jest on zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz do niego
proporcjonalny. W tym zakresie Izba podzielita poglad Zamawiajgcego wyrazony w toku
rozprawy, gdzie zostato wskazane, iz warunek dotyczyt ustug odpowiadajgcych przedmiotowi
zamoOwienia, a zatem wymadg dotyczacy sporzadzenia opracowania badan nie jest wymogiem
nadmiernym.

Sama okolicznos¢, ze sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia uniemozliwia udziat Odwotujgcemu w przedmiotowym postepowaniu
0 zaméwienie publiczne, nie stanowi jeszcze przestanki do stwierdzenia naruszenia zasady
uczciwej konkurencji, tym bardziej ze okolicznoscig bezsporng jest fakt, ze istotny wplyw na
uwzglednienie odwofania dotyczacego tresci SIWZ ma roéwniez sformutlowane przez

odwotujgcego zadanie.
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Odwolujacy na etapie rozprawy dokonat modyfikacji swojego zadania wyrazonego w
odwotaniu w odniesieniu do tresci SIWZ i wniést o dodanie nastepujacego zapisu: ,Jezeli za
wykonang ustuge w przypadku badan o powierzchni powyzej 5000 arédw uwaza sie
wykonanie prac wykopaliskowych oraz stosownych sprawozdan to bez koniecznosci
wykazywania sie wykonaniem opracowan”. Odwotujgcy wyjasnit, iz w jego rozumieniu
dopiero potaczenie jednej ustugi dotyczacej obszaru o powierzchni powyzej 5.000 aréw wraz
z koniecznoscig wykazania sie dla tej ustugi obowigzkiem wykonania opracowan stanowi
naruszenie przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy wskazal, iz przy przewidzianym do
przebadania obszarze 10 hektarébw wymog okreslony przez Zamawiajagcego w powigzaniu z
obszarem 50 hektaréw narusza uczciwg konkurencje.

Nalezy wskazac, iz argumentacja Odwotujgcego i dokonana modyfikacja zgdania
pozwala przyja¢, ze jest ona wynikiem btednego zalozenia, iz ustugi archeologiczne
wskazywane na potwierdzenie warunku winny sie rozpoczg¢ i zakonczy¢ we wskazanych w
SIWZ trzyletnim okresie. Oznacza to, iz Odwotujgcy opart swoj zarzut na bardziej
rygorystycznym brzmieniu warunku udziatlu w postepowaniu niz wynika to z jego literalnego
brzmienia.

Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz Odwotujacy nie zgda zmniejszenia
obszaru 5.000 arow wskazanego w warunku, a jedynie zgda odstgpienia od wymogu
wykazania sie wykonaniem opracowan badan dla tego obszaru przy jednoczesnym
zalozeniu, iz brak jest na terenie kraju tego rodzaju ustug, ktére rozpoczely sie i zakonczyly w
okresie poprzedzajacym 3 lata liczone od terminu sktadania ofert. Jak zostalo to wyzej
wskazane teza sformutowana przez Odwolujgcego jest nieprawidtowa. Otdz brak jest
podstaw do uznania, iz zgdane przez Zamawiajgcego ustugi winny rozpocza¢ sie i zakonczy¢
w wymaganym okresie, jak rowniez brak jest podstaw do uznania, iz zgdanie wykonania
badan jest wymogiem nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia. Taki charakter moze
mie¢ wymaog dotyczac wykazania sie realizacjg ustug badan archeologicznych dla obszaru o
powierzchni 5.000 aréw — jednakze Odwotujgcy nie zada zmiany tego zapisu.

Ponadto Zamawiajgcy w toku rozprawy wskazat, czemu Odwolujacy nie zaprzeczyt,
ze ustugi stanowigce przedmiot zamdwienia obejmujg obszar archeologicznych badan
wynoszacy w obrysie 24 km o szerokosci 200 m. Wskazat ponadto, iz obszar o powierzchni
17 hektaréw to jedynie obszar udokumentowanych stanowisk przez konserwatora, jednakze
laczny obszar badan obejmuje 4 km?® za$ powierzchnia catego zbiornika to 30 km® W
oparciu o dokumentacje postepowania Izba ustalita, iz przedmiot zamowienia obejmuje nie
tylko wykonanie badan archeologicznych wyprzedzajgcych ale rowniez nadzor
archeologiczny w trakcie prowadzenia robét budowlanych oraz badania archeologiczne
ratunkowe w trakcie prowadzenia tychze robot . Czesé Il SIWZ zawierajaca opis przedmiotu

zaméwienia na str. 95 zawiera tabele nr 2 zatytutowana; ,Zestawienie w aspekcie typu badan
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wykopaliskowych stanowisk archeologicznych zlokalizowanych w obrebie pasa powierzchni
zajetego pod inwestycje zbiornika przeciwpowodziowego Raciborz Dolny”. Z powyzszej tabeli
wynika, iz taczna powierzchnia stanowisk w arach wynosi 1367, zas taczna powierzchnia
kolizji z inwestycjg wynosi 783 ary. Powyzsza tabela, co wynika réwniez z wyjasnien
Zamawiajgcego ztozonych w toku rozprawy, obejmuje powierzchnie udokumentowanych
stanowisk archeologicznych i jak wynika z nazwy powyzszego zestawienia powierzchnie te
zostaly wskazane w aspekcie typu badan wykopaliskowych. Jednakze, w ocenie Izby,
powyzszych danych dotyczacych powierzchni stanowisk archeologicznych nie nalezy
utozsamiac z obszarem badan, gdyz ten ostatni jest znacznie wiekszy. Wszakze biorgc pod
uwage istote przedmiotu zaméwienia na obszar badan skladajg sie zar6éwno
udokumentowane stanowiska archeologiczne, jak réwniez te potencjalne, ktére mogg zostac
ujawnione w trakcie prowadzonych robot budowlanych. Moze sie réwniez okazac, iz
stanowiska na ktérych planowane sa badania archeologiczne wyprzedzajace ulegng
rozszerzeniu w trakcie ich prowadzenia. Tym samym trudno jest zatozy¢, iz obszar badan
archeologicznych nalezy ograniczy¢ jedynie do archeologicznych badahn wykopaliskowych
dla ustalonych na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowisk
archeologicznych z pominieciem pozostatych elementow ustugi (nadzoru archeologicznego,
badan ratunkowych wyniktych w trakcie prowadzenia rob6t budowlanych).

Jak wynika z zawartego na str. 82 (Czes¢ lll — opis przedmiotu zaméwienia) zapisu
obszar kolizji inwestycji z przestrzenig reliktowg obejmuje pas o szerokosci 200 m i dlugosci
24 km, zlokalizowanego na obwodzie zbiornika, w obrebie ktérego powstanie infrastruktura
omawianego obiektu (...). Tym samym, w ocenie Izby, zawartego w czesci | SIWZ (instrukcja
dla wykonawcéw) zapisu dotyczgacego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia (rozdziat 9 pkt 1.2. lit. a), ktory postuguje sie pojeciem ,obszar badan o
powierzchni 5.000 ar6w” nie nalezy utozsamia¢ z powierzchnig wykopaliskowych stanowisk
archeologicznych wskazanych w tabeli nr 2 zawartej na str. 95-96 czesci Il SIWZ (opis
przedmiotu zamowienia).

Oznacza to, iz uzywane przez Odwolujacego pojecie ,archeologiczne badania
(wykopaliskowe)” zawiera sie w uzytym w tresci warunku pojeciu ,ustugi badan
archeologicznych” i jest od niego wezsze. Nie oznacza to jednak, iz pojecia te sg tozsame.
Odwotujacy pojecie ,badania archeologiczne (wykopaliskowe)” utozsamia rowniez z pojeciem
»powierzchnia stanowisk archeologicznych”. Wskazane w rozdziale 9 pkt 1.2. lit. a czesci |
SIWZ obszary badan (5000 arow i 1500 aréw) nie odnoszg sie do obszaréw
archeologicznych badan wykopaliskowych (powierzchnia stanowisk archeologicznych), lecz
odnoszg sie one do ustugi badan archeologicznych, ktére obejmujg zaréwno archeologiczne
badania wykopaliskowe, jak réwniez nadzoér archeologiczny, badania ratunkowe, wykonanie

opracowan wynikéw badan. Pojecie ,obszar archeologicznych badan wykopaliskowych” nie
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zostato uzyte w tresci warunku. Pojecie ,badania archeologiczne (wykopaliskowe)” zostato
uzyte w odpowiedzi na pytanie nr 9 zawarte w pismie z dnia 14.02.2011 r. Jednakze odnosi
sie ono jedynie do przedmiotu zamdéwienia (zakresu przedmiotowego ustugi archeologicznej),
nie za$ do obszaru badan, dla ktérego brak jest wyraznego wymogu, aby na catym obszarze
prowadzone byly prace wykopaliskowe, tj. aby wskazany w tresci warunku obszar odnosit sie
do powierzchni wykopaliskowych stanowisk archeologicznych. Z powyzszej odpowiedzi na
pytanie wynika, iz przedmiotem ustug badan archeologicznych w rozumieniu tego warunku
winny by¢ zaréwno wykopaliskowe badania archeologiczne, jak rowniez opracowanie
wynikow tych badan. Jedynie ustuga badan archeologicznych, w rozumieniu rozdziatu 9 pkt
1.2. lit. a czesci | SIWZ, winna obejmowac obszar o okreslonej w zawartym tam zapisie
powierzchni.

W czesci | Instrukcji dla wykonawcow (pkt 6 SIWZ) Zamawiajacy wskazat ponadto, iz
przewiduje mozliwos$¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp (do 50% wartosci zamdwienia podstawowego). W ocenie Izby powyzsze
wskazuje, iz zardwno argumentacja Zamawiajacego, jak réwniez analiza postanowien SIWZ
wskazuje, iz z punktu widzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia istotne znaczenie ma fakt, do jakiego obszaru badan odnosi sie przedmiot
zaméwienia. Powyzszego warunku nie nalezy odnosic do Iacznej powierzchni
udokumentowanych wykopaliskowych stanowisk archeologicznych, gdyz takie rozumienie
tego warunku nie wynika z jego literalnego brzmienia.

W ocenie Izby, biorac pod uwage przewidziany w ramach niniejszego zamdwienia
obszar kolizji inwestycji z przestrzenig reliktowag (24.000 m x 200 m = 2.400.000 m3), jak
réwniez ze wzgledu na objecie przedmiotem zamdwienia réwniez badan wykopaliskowych
kontrolnych, badan archeologicznych ratunkowych w trakcie prowadzenia robét budowanych,
jak réwniez mozliwos¢ wystgpienia zamowien uzupetniajacych nie sposob uznac, iz wymaog
wskazujacy na ustuge badan archeologicznych obejmujaca obszar o powierzchni 5.000 aréw
jest nieadekwatny do przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze nie sposob rowniez uznaé, iz wskutek takiego
sformutowania warunku doszio w niniejszym postepowaniu do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. W ocenie 1zby Odwotujacy nie wykazal, ze
sformutowany przez Zamawiajgcego, wskutek udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 9 zawarte
w pismie z dnia 14.02.2011 r., wymoOg w zakresie wiedzy i doswiadczenia stanowi naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Na powyzsze ma w szczegolnosci wplyw przedstawiony przez
Odwotujgcego poglad, ze za spetniajgce warunek okreslony w rozdziale 9 pkt 1.2. lit. a czesci
| SIWZ (Instrukcja dla wykonawcdw) mogg zostac uznane jedynie ustugi, ktore rozpoczely sie

i zakonczyly w wymaganym przez Zamawiajgcego okresie. Takie rozumienie tego warunku
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mogtoby rzeczywiscie stanowi¢ naruszenie przepisOw ustawy Pzp jednakze nie sposob
uznag, ze taka jest tres¢ przedmiotowego warunku.

Bioragc pod uwage powyzsze lzba uznala, iz zasadnicza teza podniesiona przez
Odwotujgcego w ramach wniesionego srodka ochrony prawnej opiera sie na mylnej
interpretacji przez Odwolujgcego warunku udzialu w postepowaniu. Oznacza to, iz
Odwotujacy swoje zarzuty formutuje w oparciu o dokonang przez siebie interpretacje zapisow
SIWZ. Odwolujgcy w zwigzku z modyfikacjg SIWZ dokonang wskutek odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytanie nr 9 zawartg w piSmie z dnia 14.02.2011 r., ze Zamawiajacy
oczekuje wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia kompletnego, polegajagcego na
realizacji badan archeologicznych (wykopaliskowych) wraz z opracowaniem wynikéw tych
badan wskazal, iz rozumie ten warunek jako konieczno$¢ wykonania m.in. jednej ustugi
obejmujacej wykonanie badan wykopaliskowych wraz z koniecznoscig opracowania wynikow
tych badan dla obszaru 5.000 aréw, ktéra to ustuga rozpoczeta sie i zakonczyta w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (str. 4 i 5 odwotania). Jak zostalo wyzej
wskazane uznanie, iz ustuga winna sie rozpocza¢ i zakonczy¢ w wymaganym przez
Zamawiajgcego okresie nie znajduje swojego uzasadnienia w obowigzujacych przepisach
wykonawczych, doktrynie jak réwniez w orzecznictwie. Ponadto nalezy wskazac, iz
Odwotujacy w tresci odwotania w nieuzasadniony sposéb zawezit przedmiotowy warunek do
koniecznosci wykazania sie dla wymaganego obszaru realizacjg archeologicznych badan
wykopaliskowych — powierzchni stanowisk archeologicznych (str. 2 i 3 odwotania) wraz z
opracowaniem wynikéw tych badan dla wymaganego obszaru (5000 aréw — 1 ustuga, 1500
arow — 2 ustugi).

Na marginesie nalezy ponadto wskazaé, iz w przypadku odwofania dotyczacego
postanowien SIWZ oraz tresci ogtoszenia o zamoOwieniu, ocena zarzutu podniesionego w
ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan
co do jego nowej tresci. To podmiot odwotujgcy formutujac swoje zadania wskazuje jakie
rozstrzygniecie czyni zados$¢ jego interesom i jednocze$nie wskazuje zapisy, ktére w jego
ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp.

W takim wypadku zadania sformutowane przez Odwotujgcego nalezy rozpatrywac
tacznie z zarzutami oraz ich podstawami faktycznymi. Wszakze o mozliwosci uwzglednienia
odwotania w rozumieniu art. 191 ust. 2 ustawy Pzp decyduje wplyw naruszenia na wynik
postepowania. Odwolujgcy nie wykazal, ze zadanie przez Zamawiajacego aby przedmiotem
ustug wykazywanych na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu byto
réwniez opracowanie wynikow badan stanowito naruszenie art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Tym samym lIzba nie znalazta podstaw do uczynienia zado$¢ zadaniu

Odwotujgcego w tym zakresie. W odniesieniu do kwestionowanego obszaru badan
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archeologicznych Odwotujacy nie zadat zmiany zapisu zawartego w SIWZ, jak réwniez swoje
rozumienie warunku opart na mylnej jego interpretacji.

Tym samym zarzut sformutowany przez Odwotujgcego w postaci art. 7 ust. 1 oraz art.
22 ust. 4 ustawy Pzp nalezy oceni¢ réwniez w oparciu o sformutowane przez Odwotlujgcego
zadanie. Jezeli Odwolujgcy nie zgda zmniejszenia obszaru 5.000 aréw to uznac¢ nalezy, iz nie
zmierza do uczynienia warunku adekwatnym do przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy w
tresci odwotania wskazuje, iz obszar ten jest nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, gdyz zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia powierzchnia stanowisk
archeologicznych wedtug przedmiaru wynosi 783 ary, co facznie z powierzchnig
przewidziang do przebadania w trakcie nadzoru archeologicznego (391,5 ara) wynosi tacznie
1174,5 ara. Brak zgdania zmniejszenia tego obszaru wskazuje, iz zapis ten nie stanowi dla
Odwotujgcego istoty zarzutu. Ponadto zgdanie sformutowane przez Odwotujgcego nie
koresponduje z podniesionymi w ramach odwotania zarzutami.

Dodatkowo na marginesie nalezy wskazac, iz w przypadku powziecia watpliwosci co
do wyktadni, badz interpretacji warunku udzialu w postepowaniu wykonawcy przystuguje
prawo zwrdcenia sie 0 udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ na podstawie art. 38
ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jednakze nie skorzystal z powyzszego uprawnienia i nie
zwrocit sie o wyjasnienie SIWZ w zakresie przedmiotowego warunku udzialu w
postepowaniu. Odwotujgcy wnidst jedynie o wyjasnienie postanowien dotyczacych realizaciji
przedmiotu zamodwienia oraz warunku dotyczacego o0sOb przewidzianych do realizaciji
zamowienia.

Trudno jest zatem przyjaé, iz zadanie Zamawiajacego, aby wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia obejmujgcego badania
archeologiczne (wykopaliskowe) wraz z opracowaniem wynikow tych badan stanowito
naruszenie art. 22 ust. 4 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp jezeli przedmiot niniejszego postepowania
obejmuje m.in. takie czynnosci. Odwotujacy nie wykazat réwniez, iz wskazany w SIWZ w
rozdziale 9 pkt 1.2. lit. a zapis dotyczacy obszaru ustug badan archeologicznych stanowi
naruszenia art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby na powyzsze wskazuje
rowniez brak zadania zmiany przedmiotowego warunku w zakresie wymaganego obszaru

badan archeologicznych.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22
ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskutek modyfikacji SIWZ w odniesieniu do warunkéw
udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, co w ocenie
Odwotujgcego narusza zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i

proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia nie potwierdzit sie.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezel
stwierdzi naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez
Izbe zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i tym samym
brak stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5ust. 3pkt1i85
ust. 4.

Przewodnicz acy:
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