Sygn. akt: KIO 744/10

WYROK
z dnia 11 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Izabela Kuciak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Inzynieria Rzeszow Sp. z 0.0., ul. Podkarpacka 59a, 35 -082 Rzeszow w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Prokuratura Okr egowa w Rzeszowie,

Plac Sreniawitdw 3, 35-959 Rzeszow

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Prokuratur @ Okregowa w Rzeszowie, Plac

Sreniawitéw 3, 35-959 Rzeszéw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

przez Inzynieria Rzeszow Sp. z 0.0., ul. Podkarpacka 59a, 35 -082 Rzeszow,



2) dokona¢ wptlaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szescéset
zlotych zero groszy) przez Prokuratur @ Okregowa w Rzeszowie, Plac
Sreniawitéw 3, 35-959 Rzeszéw na rzecz Inzynieria Rzeszéw Sp. z o.0., ul.
Podkarpacka 59a, 35-082 Rzeszéw, stanowigcej koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu  wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do tresci art. 198 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa i adaptacja
budynku dla Prokuratury Apelacyjnej, Prokuratury Okregowej i dwoéch Prokuratur
Rejonowych w Rzeszowie przy ul. Hetmanskiej 45D." Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato
opublikowanego w dniu 17 kwietnia 2010 r. w Dzienniku Urzedowym WspéInot Europejskich,
pod numerem 2010/S 75-111704.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu w zakresie
warunku udzialu w postepowaniu, dotyczacego wymaganego doswiadczenia, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy z 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze z.), zwanegj
dalej ,ustawg Pzp” i wnoszac o nakazanie dokonania zmiany ogtoszenia o zamowieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) w zakresie przedmiotowego warunku,
poprzez dopuszczenie doswiadczenia w budowie, rozbudowie oraz przebudowie budynkéw
0 wymagane] kubaturze ze wskazaniem minimalnego zakresu budowy lub rozbudowy,
proporcjonalnie do przedmiotu zamoOwienia oraz nakazanie przesuniecia terminu do
skiadania ofert wedlug norm prawem przepisanych.

Odwotujacy kwestionuje warunek udziatlu w postepowaniu opisany w sekcji 111.2.1 pkt
2 ppkt 2 ogtoszenia o zamodwieniu i podnosi, ze poréwnanie zapiséw zawartych we
wskazanej jednostce redakcyjnej oraz sekcji 11.1.5 pkt 2 ppkt 3 pozwala wysnuc¢ wniosek, ze
Zamawiajacy postawit warunek udziatlu w postepowaniu nie uwzgledniajgc powierzchni, ani
kubatury rozbudowy i nadbudowy budynku. Pozwala to na ubieganie sie o przedmiotowe
zamdwienie wykonawcom, ktorzy wykonywali roboty polegajace faktycznie na remoncie oraz
drobnej, w stosunku do powierzchni i kubatury ogélnej, rozbudowie i przebudowie, ale za to
0 wartosci co najmniej 20 min zt.

Odwotujacy podaje, ze powierzchnia catego budynku po wykonaniu zadania ma
wynosié 3 897,4 m?. Powierzchnia rozbudowy i nadbudowy wynosi 1 053,7 m?, co stanowi
ponad 27 % ogotu powierzchni wynikowej budynku. Kubatura catego budynku po wykonaniu
zadania ma wynosi¢ 18 224,0 m®. Kubatura rozbudowy i nadbudowy ma wynosi¢ 5 494,3 m®,
co stanowi ponad 30 % og6tu kubatury wynikowej budynku.

Warunek udziatu, postawiony przez Zamawiajacego, w o0goéle nie wskazuje
minimalnych parametréw budowlanych, jakimi musi wylegitymowac sie wykonawca w celu
potwierdzenia wymaganego doswiadczenia. Fakt przebudowy lub/i nadbudowy budynku o
powierzchni i kubaturze catkowitej podanej w ogloszeniu wcale nie oznacza, ze wykonawca
wykonat faktycznie zakres robdt temu odpowiadajgcy. Nie ma bowiem zapisow

wskazujgcych na faktyczny zakres nadbudowany i przebudowany przez wykonawce.



Warunek nie odnosi sie tak naprawde do doswiadczenia w faktycznej realizacji robdét,
bowiem wskazuje tgczng powierzchnie i kubature budynku, a nie rozmiary rob6t mogacych
stanowi¢ podstawe do uzyskania doswiadczenia zawodowego. Warunkiem wyraznie
postawionym jest za to warto$¢ robot, ktora jak wiadomo, zmieniata sie wielokrotnie w ciggu
ostatnich pieciu lat. Mozna bylo zrealizowa¢ te same roboty budowlane za catkowicie
odmienne kwoty kontraktowe. Zatem na podstawie tak postawionego warunku mozna
wywnioskowac¢, ze o udzielenie zaméwienia bedzie mdgt sie ubiega¢ wykonawca, ktory
wykonat jakie$ roboty budowlane, z ktérych nieznang czes¢ stanowi rozbudowa lub
nadbudowa w budynku o podanej kubaturze i powierzchni tacznej, ktory uzyskat w zwigzku z
tym faktem okreslony obrét gospodarczy. Zdaniem Odwotujgcego, jest to catkowicie
niewystarczajgce. Wprowadza zaktdcenie uczciwej konkurenciji.

Doswiadczeniem wykaze sie skutecznie bowiem nie ten wykonawca, Kktory cos
konkretnego wybudowal, lecz ten, ktéry na tym wskazang kwote zarobit. Takie podejscie mija
sie z celem funkcjonowania w systemie prawa, przepisu art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Narusza takze przepis art. 7 ust 1 ustawy Pzp. Wieksze bowiem szanse na spetnienie
warunku majg wykonawcy lepiej kontraktujgcy swoje roboty niz ci, ktorzy faktycznie wykonali
roboty proporcjonalne do przedmiotu zamowienia.

Z drugiej strony calkowicie odepchnieci od zamowienia zostali wykonawcy, ktorzy
wybudowali budynki o tacznej kubaturze i powierzchni réwnej kubaturze i powierzchni
nadbudowy i przebudowy oraz wykonywali remonty budynkéw o kubaturze i powierzchni
budynku poddawanego przebudowie i nadbudowie w ramach realizacji przedmiotowego
zamowienia. Warunkdéw nie spetnig nawet ci z wykonawcow, ktorzy wykonali podobne roboty
budowlane, polegajace na budowie od zera budynku o parametrach réwnych lub wiekszych
z parametrami catlego budynku po przebudowie. Wykonawcy ci, obiektywnie rzecz biorgc,
posiadajg konieczne doswiadczenie zawodowe do realizacji robot stanowigcych przedmiot
zamowienia.

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze rozbudowa lub przebudowa budynku o zgdanej w
przedmiotowym zamoéwieniu powierzchni, kubaturze oraz wartosci robo6t, stanowi na tyle
rzadkie zjawisko, ze na rynku wystepuje niewielu wykonawcow mogacych wylegitymowac sie
stosownym doswiadczeniem. Z drugiej strony wielu wykonawcOw posiada doswiadczenie w
budowie pod klucz budynkéw o zadanych parametrach.

Naruszenie przepisow wskazanych w tresci zarzutdbw moze miec¢ istotny wplyw na
wynik prowadzonego postepowania. Ogranicza bowiem w sposob catkowicie nieuzasadniony
krag wykonawcOw mogacych realizowaé¢ przedmiotowe zaméwienie eliminujgc mozliwosé
ubiegania sie o nie wiekszosci wykonawcow posiadajgcych wystarczajgce przygotowanie

zawodowe, w tym doswiadczenie.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W sekcji 111.2.1 ogloszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy opisat warunki udziatu w
postepowaniu, stanowigc, ze warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia spetni
wykonawca, ktéry udokumentuje ,zrealizowanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zgodnie
ze sztukg budowlang i prawidtowo ukonczonej minimum jednej roboty budowlanej, podobnej
co do wielkosci (budynek o powierzchni netto minimum 3 800 m? i kubaturze powyzej
18.000 m®) i odpowiadajgcej swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamoOwienia (przebudowa, rozbudowa i nadbudowa istniejgcego budynku), budynkdéw
uzytecznosci publicznej o wartosci rob6t nie mniejszej niz 20 min netto. Pod pojeciem
budynku uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ budynek w rozumieniu § 3 ust. 6
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.4.2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r. Nr 75,
poz. 690 z p6zn. zm.).”

Istotag sporu miedzy stronami jest rozstrzygniecie, czy wymagane doswiadczenie,
ktérego przedmiotem jest wykonanie przebudowy, rozbudowy i nadbudowy okreslonego
budynku uzytecznosci publicznej zostato ustalone w taki sposéb, ze nie prowadzi do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw. Udzielenie
odpowiedzi na to pytanie bedzie mozliwe po rozwazeniu, czy posiadanie tylko tego rodzaju
doswiadczenia daje Zamawiajagcemu gwarancje nalezytego wykonania zamoéwienia, czy tez
jest mozliwa pewna modyfikacja. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz celem instytucji ,warunku
udzialu w postepowaniu” jest stworzenie przez zamawiajgcego takich ram dostepu do
zamoéwienia, ktore dajg zamawiajagcemu mozliwos¢ weryfikacji wykonawcow, w okreslonym
przez Zamawiajgcego zakresie, w celu dopuszczenia do udziatlu w postepowaniu tylko tych
wykonawcow, ktérzy sa zdolni do wykonania zamowienia. Przedmiotowe uprawnienie
zamawiajgcego doznaje jednakze ograniczeh na gruncie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Oznacza to, ze warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ uksztattowany w taki
sposob, ktory z jednej strony zapewnia realizacje celu jego ustanowienia, z drugiej za$
strony, nie moze stanowi¢ nieuzasadnionej bariery dla wykondw, ktorzy w istocie potrafig
sprosta¢ oczekiwaniom zamawiajgcego i zrealizowaé przedmiot zamoOwienia w sposob
nalezyty. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz okreslenie warunku udzialu w postepowaniu
wigze sie z eliminacjg z postepowania czesci wykonawcow dziatajgcych w danym segmencie
rynku. Zamawiajacy za$, zobowigzany jest, zgodnie z wolg ustawodawcy, do ustalenia
warunkéw udzialu w postepowaniu w taki sposéb, aby zapewni¢ dostep do zamodwienia
wszystkim wykonawcom, ktorzy potrafig zrealizowaé przedmiot zamdwienia.

W niniejszym stanie faktycznym rodzi to konieczno$é¢ udzielenie odpowiedzi na

pytanie, czy doswiadczenie w zakresie budowy nowego obiektu uzytecznosci publicznej o



parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego daje podstawy do przyjecia, iz wykonawca
legitymujacy sie takim wifasnie doswiadczeniem, sprosta wyzwaniom wynikajacym z
przedmiotowego zamoéwienia. Zdaniem Izby, na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej. Zwroci¢ nalezy uwage, iz przedmiotem niniejszego zamoéwienia sg
roboty budowlane. W swietle art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.
U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.), w zakresie pojecia roboty budowlane mieszczg sie:
budowa, przebudowa, montaz, remont lub rozbiérka obiektu budowlanego. Biorgc pod
uwage przedmiot niniejszego zamowienia, Zamawiajacy stusznie uznal, iz jedynie budowa i
przebudowa, zwazywszy na charakter robdt, odpowiadajg przedmiotowi zamowienia.
Montaz, remont i rozbidrka nie sg bowiem objete niniejszym zamowieniem i co wiecej, dwie
pierwsze roboty nalezg do zadan prostszych, mniej skomplikowanych niz budowa, czy tez
prace polegajgce na przebudowie. Jednakze Zamawiajacy nie poprzestat na eliminacji
niektorych rodzajow robo6t budowlanych, okreslajac doswiadczenie w taki sposéb, ze z
kategorii ,budowa”, zdefiniowanej w ustawie Prawo budowlane (art. 3 pkt 6), wylgczyl
wykonywanie obiektu budowlanego, a takze odbudowe, pozostawiajgc jedynie rozbudowe i
nadbudowe obiektu budowlanego. Jakkolwiek wyltgczenie odbudowy jest uzasadnione i nie
budzi watpliwosci, to juz rezygnacja z takiego doswiadczenia, jakim jest realizacja obiektu
budowlanego od podstaw, nie jest uzasadniona. Po pierwsze, nalezy wskazaé, iz jak wynika
Z przedstawionych na rozprawie przez Zamawiajgcego opinii, przedmiotem niniejszego
zamoOwienia jest réwniez budowa nowego obiektu budowlanego. Zatem, tego rodzaju
doswiadczenie z pewnoscig odpowiada rodzajowi rob6t budowlanych, objetych niniejszym
zamoéwieniem. Po drugie, zdaniem Izby, doswiadczenie w budowie nowego obiektu
budowlanego o wartosci i parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego (kubatura,
powierzchnia) jest tego rodzaju przedsiewzigciem, ktére mozna poréwnac z tym, zdobytym w
trakcie przebudowy, rozbudowy i nadbudowy obiektu budowlanego, a czesciej nawet
bardziej skomplikowanym. W kazdym razie, wszystkie te prace, stanowig robote budowlang i
wymagajg przygotowania w réznych aspektach, w tym bezpieczenstwa. Po trzecie, skoro
ustawodawca zaliczyt wykonanie nowego obiektu, rozbudowe i nadbudowe do tej samej
kategorii prac, to nie sposob twierdzi¢, ze doswiadczenie zdobyte przy wykonywaniu
rozbudowy i nadbudowy jest nieporéwnywalne z tym, ktérego nabywa sie podczas
wykonania nowego obiektu. Po czwarte, Zamawiajacy wyjasnit, iz podstawg wskazania na
koniecznos¢ posiadania doswiadczenia w zakresie przebudowy jest fakt, iz w niniejszym
zamdwieniu polega ona na wykonaniu wysoce skomplikowanych robét, co znalazio réwniez
potwierdzenie w ztozonych opiniach. Stusznos¢ stanowiska Zamawiajgcego mozna byloby
potwierdzi¢ jedynie w okolicznosciach, gdyby Zamawiajacy wskazat, iz w ramach tejze
przebudowy wymagane jest zrealizowanie tychze robot. Brak takiego wymogu powoduje, ze

przedmiotowy warunek, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, nie zapewnia, ze



przedmiotowe zamdwienie zrealizujg wykonawcy, ktorzy takie doswiadczenie posiadajg. W
istocie bowiem Zamawiajacy wymaga jedynie poprzestania na legitymowaniu sie
doswiadczeniem w jakiejkolwiek przebudowie.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, iz w istocie Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy doswiadczenia odnoszac go jedynie do okreslonego rodzaju robot
budowlanych (przebudowa, rozbudowa, nadbudowa), ktére sg elementem przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym Zamawiajacy oczekiwat jedynie doswiadczenia w wykonywaniu
rob6t budowlanych, ktére roznig sie tym, ze dotycza réznych parametrow obiektu
budowlanego (zewnetrzne i wewnetrzne). Skoro wiec wykonanie obiektu budowlanego,
stanowi robote budowlang i odnosi sie zarbwno do zewnetrznych, jak i wewnetrznych
parametrow, to nieuzasadnione jest twierdzenie, iz daje mniejsze doswiadczenie niz to, ktére
wynika z wykonania przebudowy, rozbudowy, nadbudowy. Jesli za§ Zamawiajacy nie
zabezpieczyt poprzez postawiony warunek (o czym byta mowa wyzej), doswiadczenia w
robotach, ktére uznat za skomplikowane, bowiem przedmiotowy warunek w jakikolwiek
sposOb nie wskazuje na te roboty, to nie moze twierdzi¢, iz ewentualna zmiana tego
warunku, w jakikolwiek sposdb doprowadzi do odejscia od intencji Zamawiajacego (nie
mozna bowiem w wyniku zmiany odjg¢ czego$, czego pierwotnie nie byto).

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
uzna¢ za uzasadniony. Nie znalazt natomiast potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art.
22 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem hipotezg tego przepisu nie sg objete warunki udziatu w
postepowaniu a opis sposobu dokonania oceny ich spetiania.

Izba oddalita wnioski Zamawiajgcego w przedmiocie przeprowadzenia dowodow z
przestuchania swiadkow, gdyz okolicznosci, ktére miatby by¢ stwierdzone tymi dowodami
wynikajg z innych dowoddéw z dokumentow, tj. opinii przedstawionych przez Zamawiajacego
oraz tresci ogtoszenia i SIWZ. Na podstawie powyzszego w sposéb nie budzacy watpliwosci
mozna ustali¢ charakter robdt, stanowigcych przedmiot zamowienia.

W tych okolicznosciach za uzasadnione nalezy uzna¢ zadanie Odwotujgcego w
przedmiocie zmiany SIWZ i ogtoszenia 0 zamoOwieniu i przedtuzenie terminu sktadania ofert
0 czas niezbedny do przygotowania oferty przez wykonawcow, ktérzy pierwotnie z dostepu
do zamowienia zostali wylgczeni. Jednoczes$nie zmiana spornego warunku powinna
prowadzi¢ do uwzglednienia w tresci nastepujgcego sformutowania: wykonanie nowego
obiektu budowlanego Ilub przebudowa, rozbudowa i nadbudowa. W istocie bowiem
Odwolujgcemu chodzito o doswiadczenie w tym zakresie, a uzycie proponowanego przez
Odwolujgcego sformutowania ,budowa” wprowadziloby pewien chaos terminologiczny,
zwazywszy na definicje zwarte w ustawie Prawo budowlane.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 i

2 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w
kwocie 3 600, 00 zt.

Przewodnicz acy:



