Sygn. akt: KIO 2199/11

WYROK
Z dnia 21 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia
11 pazdziernika 2011 r. wniesionego przez wykonawce Energopol-Szczecin Spotka
Akcyjna z siedzib g w Szczecinie, ul. $w. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodne] we
Wroctawiu, ul. Norwida 34, 50-950 Wroctaw

przy udziale wykonawcy PBG Spoétka Akcyjna z siedzib g w Prze zmierowie, Wysogotowo,
ul. Skérzewska 35, 62-081 Prze zmierowo zglaszajgcego swoje przystagpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu zmian € tre$ci ogtoszenia o za-
mowieniu w zakresie sposobu oceny spetnienia warunk u udziatlu w post epowaniu
oraz zmian e tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w tak im samym

zakresie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Regionalny Zarz ad Gospodarki

Wodnej we Wroctawiu, ul. Norwida 34, 50-950 Wroctaw

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00

gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce



Energopol-Szczecin Spoétka Akcyjna z siedzib g w Szczecinie, ul. $w. Floriana
9/13, 70-646 Szczecin , tytutlem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 24.739,28 zt 00 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce
siedemset trzydziesci dziewie¢ ziotych dwadziescia osiem groszy) przez
zamawiajacego Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu, ul.
Norwida 34, 50-950 Wroctaw na rzecz wykonawcy Energopol-Szczecin Spotka
Akcyjna z siedzib g w Szczecinie, ul. $w. Floriana 9/13 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw zwigzanych z

dojazdem na wyznaczong rozprawe i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b 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 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2199/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu, ul. C. K. Norwida
34, 50-950 Wroctaw wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg

»Stopien Brzeg Dolny — roboty remontowo-modernizacyjne na stopniu«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

01.10.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich pod nrem 2011/S 189-308462.

11.10.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wykonawca Energopol-Szczecin S. A.
Z siedzibg w Szczecinie, ul. $w. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin wnidst do Prezesa KIO

odwotanie od czynnosci opisu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp;

2) art. 41 pkt 7 Pzp;

3) art. 7 ust. 1 Pzp;
— przez sformutowanie sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dot.
doswiadczenia w sposoOb niejasny, niejednoznaczny, ograniczajgcy uczciwg konkurencje i

nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujacy wniost o:

1) nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji sposobu oceny spetnienia ww. warunku
udzialu w postepowaniu w ogtoszeniu 0 zamowieniu, przez wprowadzenie
postanowienia, ze wykonawca musi wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
terminem skfadania ofert wykonat roboty takiego samego rodzaju, jak roboty objete
przedmiotem zamdowienia, tj. co najmniej 1 zadanie o wartosci brutto minimum
25.000.000 zl, polegajacego na wykonywaniu robo6t stanowigcych budowe,
przebudowe lub remont budowli hydrotechnicznej [zgodnych z Polskg Klasyfikacjg
Wyrobéw i Ustug nr 42.9 POZOSTALE OBIEKTY INZYNIERII LADOWEJ | WODNEJ;



ROBOTY OGOLNOBUDOWLANE ZWIAZANE Z BUDOWA POZOSTALYCH
OBIEKTOW INZYNIERII LADOWEJ | WODNEJ, wzglednie odpowiadajacych im
zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Obiektow Budowlanych lub zatgcznikiem do ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623 ze zm.)];

2) nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji sposobu oceny spelnienia ww. warunku
udzialu w postepowaniu w ogtoszeniu o zamoOwieniu przez wprowadzenie
postanowienia, ze wykonawca musi wykazac¢, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat
roboty takiego samego rodzaju, jak w okresie ostatnich 5 lat przed terminem
sktadania ofert wykonat roboty takiego samego rodzaju, jak roboty objete
przedmiotem zamowienia, tj. co najmniej 1 zadanie o wartosci brutto minimum
25.000.000 1z, polegajagcego na wykonywaniu robo6t stanowigcych budowe,
przebudowe lub remont budowli hydrotechnicznej (zgodnych z Polskg Klasyfikacjg
Wyrobow i Ustug nr 42.9 POZOSTALE OBIEKTY INZYNIERII LADOWEJ | WODNEJ;
ROBOTY OGOLNOBUDOWLANE ZWIAZANE Z BUDOWA POZOSTALYCH
OBIEKTOW INZYNIERII LADOWEJ | WODNEJ, wzglednie odpowiadajacych im
zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych lub zalgcznikiem do ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane);

3) zasadzenie kosztéw postepowania.

Ponadto odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie dowoddw z dokumentow wymienionych w

uzasadnieniu odwotania.

Argumentacja odwotujgcego

W ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej
specyfikacja) zamawiajacy dokonat opisu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dot.
doswiadczenia wykonawcow wskazujac, ze wykonawca musi wykazaé, ze w okresie
ostatnich 5 lat wykonat roboty takiego samego rodzaju, jak roboty objete przedmiotem
zamoéwienia (co najmniej 1 zadanie o wartosci brutto minimum 25.000.000 z#). Roboty
takiego samego rodzaju, czyli wykonanie robot: w zakresie prac dotyczacych budowy lub
remontu budowli hydrotechnicznych, w ktérej wystepowalty nastepujace grupy robét:

— roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich
czesci oraz roboty w zakresie inzynierii ladowej i wodnej (ST pkt prel. IV. 10.1.1.2 Jaz cz.
Hydrotechniczno-Konstrukcyjna),

— montaz i wznoszenie gotowych konstrukcji oraz montaz konstrukcji metalowych (ST
pkt prel. 1V.10.1.1.3 Jaz cz. Wyposazenie Technologiczne),

— budowa obiektow inzynierii wodnej (ST pkt prel. IV.10.1.2 Poszur i Ponur).



Tak sformutowany opis spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dot. doswiadczenia

narusza postanowienia art. 22 ust. 4 Pzp (oraz art. 7 ust. 1 Pzp) przez nieadekwatnosc¢ do

przedmiotu zamowienia i nierdwne traktowanie wykonawcow.

(i) W pierwszej kolejnosci tres¢ zaskarzanego sposobu opisu spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu wskazuje, ze nie jest jasna tresc¢ tego opisu.

Dokonywany przez zamawiajgcego opis sposobu spetnienia warunku rodzi zasadnicze

watpliwosci co do swojej tresci. Na jego podstawie nie jest wiadome jakim doswiadczeniem

powinien wykazac¢ sie wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu. Opis sposobu spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu moze by¢ interpretowany przynajmniej na kilka sposobow,

ze wykonawca powinien wykaza¢ sie wykonaniem co najmniej 1 zadania o wartosci brutto
25.000.000 zt, w sktad ktérego:

1)

2)

3)

wszedt co najmniej 1 z 3 rodzajéw rob6t wymienionych w tresci warunku (tj. roboty
budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci
oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej, montaz i wznoszenie gotowych
konstrukcji oraz montaz konstrukcji metalowych, budowa obiektow inzynierii wodnej),
przy czym pozostate rodzaje robdét wymienione w tresci warunku réwniez powinny byc¢
wykazane przy realizacji zadan o wartosci brutto minimum 25.000.000 zk; na taki
sposOb rozumienia tresci warunku udzialu w postepowaniu moze wskazywaé
fragment, w ktorym zamawiajacy okresla, ze za roboty tego samego rodzaju jak
objete przedmiotem zamoOwienia traktuje zadania o wartosci brutto minimum
25.000.000 zt

wszedt co najmniej 1 z 3 rodzajéw robot wymienionych w tresci warunku (tj. roboty
budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektow budowlanych lub ich czesci
oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej, montaz i wznoszenie gotowych
konstrukcji oraz montaz konstrukcji metalowych, budowa obiektoéw inzynierii wodnej),
przy czym pozostate rodzaje robot wymienione w tresci warunku rowniez powinny by¢
wykazane przy realizacji zadan o wartosci innej niz brutto minimum 25.000.000 zt;
weszly wszystkie 3 rodzaje robdt wymienionych w tresci warunku (tj. roboty
budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci
oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej, montaz i wznoszenie gotowych

konstrukcji oraz montaz konstrukciji metalowych, budowa obiektéw inzynierii wodnej).

Taki sposob sformutowania opisu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu

powoduje, ze wykonawcom nie jest znana tres¢ tego opisu, co uniemozliwia im uczestnictwo

w postepowaniu. Dodatkowo, jezeli faktyczna intencja zamawiajgcego co do tresci opisu

spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu bylaby taka, jak brzmienie wskazane w pkt 1



powyzej, to odwolujgcy podnosi, ze taki sposdb oceny spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu ogranicza konkurencje.

Skoro bowiem zamawiajacy rodzajowo okresla doswiadczenie wykonawcy przez
odestanie do technicznych parametréw robét, to wymaég aby roboty te (rozumiane rodzajowo)
kazdorazowo byly realizowane w ramach zadania o wartosci minimum 25.000.000 zt to
znaczy, ze zamawiajacy preferuje wykonawcow duzych realizujgcych zamoéwienia w
charakterze wykonawcéw generalnych eliminujac np. firmy specjalistyczne, ktére roboty te
wykonywalty jako podwykonawcy wykonawcéw generalnych.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o takie okreslenie tresci opisu spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu tak, aby nie obejmowat on w odniesieni do kazdego z
rodzajow rob6t wymogu zrealizowania ich w ramach zadania o wartosci minimum
25.000.000 zt, przez wprowadzenie modyfikacji ogloszenia i specyfikacji w nastepujacy
sposoOb: przez wprowadzenie postanowienia, ze wykonawca musi wykazaé, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert wykonat roboty takiego samego rodzaju, jak
roboty objete przedmiotem zamdwienia, tj. co najmniej 1 zadania o wartosci brutto minimum
25.000.000 zt, polegajagcego na wykonywaniu robot stanowiacych budowe, przebudowe lub
remont budowli hydrotechnicznej (zgodnych z Polskg Klasyfikacjg Wyrobéw i Ustug nr 42.9
POZOSTALE OBIEKTY INZYNIERII LADOWEJ I WODNEJ; ROBOTY
OGOLNOBUDOWLANE ZWIAZANE Z BUDOWA POZOSTALYCH OBIEKTOW INZYNIERII
LADOWEJ | WODNEJ, wzglednie odpowiadajgcych im zgodnie z Polskg Klasyfikacjg
Obiektéw Budowlanych lub zalgcznikiem do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo

budowlane).

(i) Odwolujacy wskazuje, jako ograniczajgce konkurencje, zamieszczenie w odniesieniu
do poszczegllnych rodzajach robot sktadajacych sie na tre$¢ warunku udziatu w
postepowaniu odestania do Specyfikacji Technicznej. W zwigzku z powyzszym tres¢ opisu
sposobu spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu uzyska brzmienie:

— roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich
czesci oraz roboty w zakresie inzynierii ladowej i wodnej (ST pkt prel. IV. 10.1.1.2 Jaz cz.
Hydrotechniczno-Konstrukcyjna),

— montaz i wznoszenie gotowych konstrukcji oraz montaz konstrukcji metalowych (ST
pkt prel. 1V.10.1.1.3 laz cz. Wyposazenie Technologiczne),

— budowa obiektow inzynierii wodnej (ST pkt prel. IV. 10.1.2 Poszur i Ponur).

Opisane powyzej postanowienie odnosnie tresci opisu sposobu spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu w pierwszej kolejnosci powoduje, ze wykonawca, ktéry zamierza

wzig¢ udziat w postepowaniu, celem dokonania analizy czy spetnia warunek musi zapoznac¢



sie z trescig blizej nieokreslonej w ogtoszeniu o zamowieniu Specyfikacji Technicznej
stanowigcej czesc¢ specyfikacii.

Taki stan rzeczy zaprzecza tresci i istocie regulacji dotyczacej ogtoszenia o zamowieniu
W przetargu nieograniczonym zawartej w przepisie art. 41 pkt 7 Pzp.

Jak wskazuje sie pismiennictwie prawniczym ogtoszenie powinno precyzowac
wymienione elementy, tak aby wykonawca na ich podstawie moégt podja¢ decyzje o
uczestnictwie w postepowaniu, w tym poniesieniu kosztow zwigzanych z ewentualnym
wykupieniem specyfikacji, a nastepnie przygotowaniem oferty [M. Stachowiak, w: W.
Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Komentarz do art. 41 ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych, System Informacji Prawnej LEX]. Warto przywota¢ w tym miejscu
takze wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 30 kwietnia 2003 r., (sygn. akt V Ca 579/03),
w ktérym Sad Okregowy orzekt, ze: ,Okreslenie warunkéw, jakie powinni spetniaé przyszli
oferenci, powinno wynikac juz z tresci ogtoszenia, tak aby czytajgcy wiedzial, czy udziat w
przetargu lezy w sferze jego zainteresowan i mozliwosci okreslonych ogloszeniem, czy tez
nie, bez koniecznosci zakupu od zamawiajgcego specyfikacji”.

Analogicznie jak opisywane praktyki zamawiajgcych pietnuje orzecznictwo arbitrazowe.
W wyroku z dnia 3 lutego 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-266/06) Zespot Arbitréw orzekt, ze
»Zamawiajacy ma obowigzek zamiesci¢ juz w ogltoszeniu o zamoOwieniu opis warunkow
udziatu w postepowaniu oraz opis dokonywania oceny spetnienia tych warunkoéw. Warunki te
oczywiscie muszg by¢ tozsame z warunkami okreslonymi w specyfikacji, jednakze za
niezgodne z cyt. przepisem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych nalezy uzna¢ odsylanie w zakresie warunkoéw udziatlu w postepowaniu o
zamowienie do tresci specyfikacji, gdyz potencjalni wykonawcy juz na etapie ogtoszenia o
zamoéwieniu majg prawo wiedzie¢ czy udziat w postepowaniu lezy w ich mozliwosciach i czy
beda chcieli uczestniczy¢ w postepowaniu o zamoOwienie, a poza tym moze narazac
wykonawcOw na niepotrzebne wystepowanie o przekazanie specyfikacji«.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o takie okreslenie tresci opisu spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, aby nie obejmowat on odestania do specyfikacji lecz
precyzowat roboty przez obiektywne opisy (np. PKWiU lub Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych badz kategorii obiektéw budowlanych wskazanych w Zalgczniku do Prawa
budowlanego), przez wprowadzenie modyfikacji ogtoszenia i specyfikacji w nastepujacy
sposab:

przez wprowadzenie postanowienia, ze wykonawca musi wykazaé, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert wykonat roboty takiego samego rodzaju, jak
roboty objete przedmiotem zamdéwienia, tj. co najmniej 1 zadanie o wartosci brutto minimum
25.000.000 zt, polegajagcego wykonywaniu robot stanowigcych budowe, przebudowe lub
remont budowli hydrotechnicznej (zgodnych z Polskg Klasyfikacjg Wyroboéw i Ustug nr 42.9



POZOSTALE OBIEKTY INZYNIERII LADOWEJ I WODNEJ; ROBOTY
OGOLNOBUDOWLANE ZWIAZANE Z BUDOWA POZOSTALYCH OBIEKTOW INZYNIERII
LADOWEJ | WODNEJ, wzglednie odpowiadajgcych im zgodnie z Polskg Klasyfikacjg
Obiektéw Budowlanych lub zalgcznikiem do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo

budowlane.

(iif) Zamawiajgcy ograniczyt uczciwg konkurencje przez sformutowanie, ze przez roboty
tego samego rodzaju rozumie jedynie wykonanie robo6t w zakresie prac dotyczacych budowy
lub remontu budowli hydrotechnicznych, nie dopuszczajgc tym samym do mozliwosci
wykazania sie doswiadczenie polegajacym na wykonaniu rob6t w zakresie prac dotyczacych
przebudowy budowli hydrotechnicznych.

Doswiadczenie dopuszczone przez zamawiajgcego, a polegajace na wykonywaniu prac
stanowigcych budowe lub remont budowli hydrotechnicznych, powinno by¢ interpretowane
przez pryzmat poje¢ zdefiniowanych w postanowieniach ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. —
Prawo budowlane. Postuzenie sie w przetargu, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane
pojeciami ,budowy” oraz remonty jednoznacznie wskazuje na kontekst sytuacyjny, w ktorym
tres¢ tych poje¢ powinna by¢ interpretowana zgodnie z Prawem budowlanym. Zgodnie z art.
3 pkt 6 Prawa budowlanego przez budowe nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego, z kolei wedle art. 3 pkt 8 Prawa budowlanego przez remont nalezy rozumie¢
wykonywanie w istniejagcym obiekcie budowlanym rob6t budowlanych polegajacych na
odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.
Tylko te dwa rodzaje robo6t budowlanych dopuscit zamawiajacy w tresci oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Poniewaz pojecia ,budowy” i ,remontu” majg tresci znaczeniowe wyznaczone
normatywnie, odrdzniajace je od innych form ingerencji w obiekt budowlanych opisanych w
przepisach Prawa budowlanego niemozliwym jest wykazanie sie przez wykonawcéw
bioracych udzial w postepowaniu doswiadczeniem pltyngcym z wykonywania roboét
budowlanych polegajacych na przebudowie budowli hydrotechnicznej. Jest to o tyle
niezrozumiate, ze zakres rob6t wykonywanych przy przebudowie (w znaczeniu tego pojecia
nadanym postanowieniami art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego) jest zdecydowanie wiekszy niz
zakres robo6t wykonywanych przy remoncie, ktéry jest juz traktowany, jako wystarczajgcy na
potrzeby spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Zgodnie z przepisem art. 3 pkt 7a
Prawa budowlanego przez przebudowe nalezy rozumie¢ wykonywanie rob6t budowlanych, w
wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejacego

obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura,



powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dlugosé, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w
przypadku drég sa dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie
niewymagajacym zmiany granic pasa drogowego.

Zestawiajgc powyzsza definicje legalng przebudowy (art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego),
z definicjg legalng remontu (art. 3 pkt 8 Prawa budowlanego) jednoznacznie widac, ze
doswiadczenie wynikajace z przebudowy danego rodzaju obiektu budowlanego jest
doswiadczeniem dalej idgcym niz doswiadczenie wynikajgce z remontu takiego samego
obiektu budowlanego. Remont to jedynie wykonywanie w istniejagcym obiekcie budowlanym
rob6t budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego, gdy tymczasem
przebudowa to wykonywanie robo6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosg¢,
dhlugosc, szerokosé¢ badz liczba kondygnacji. Nie ma zatem zadnych podstaw aby ograniczaé
doswiadczenie kwalifikowane do oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
doswiadczenie tylko do remontu i budowy budowli hydrotechnicznej, zas nie uznawaé
doswiadczenia polegajgcego na przebudowie budowli hydrotechniczne;j.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o takie okreslenie tresci opisu spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, aby dopuszczat on takze doswiadczenie ptyngce z
przebudéw budowli hydrotechnicznych, przez wprowadzenie modyfikacji ogloszenia i
specyfikacji w nastepujacy sposéb: przez wprowadzenie postanowienia, zeby wykonawca
musiat wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert wykonat roboty
takiego samego rodzaju, jak roboty objete przedmiotem zamdwienia, tj. co najmniej 1
zadanie o wartosci brutto minimum 25.000.000 zi, polegajacego na wykonywaniu robot
stanowigcych budowe, przebudowe lub remont budowli hydrotechnicznej (zgodnych z Polska
Klasyfikacjg Wyrobéw i Ustug nr 42.9 POZOSTALE OBIEKTY INZYNIERII LADOWEJ |
WODNEJ; ROBOTY OGOLNOBUDOWLANE ZWIAZANE Z BUDOWA POZOSTALYCH
OBIEKTOW INZYNIERII LADOWEJ | WODNEJ, wzglednie odpowiadajgcych im zgodnie z
Polskg Klasyfikacjg Obiektow Budowlanych lub zatgcznikiem do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.

— Prawo budowlane).

10.10.2011 r. odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

12.10.2011 r. zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).



14.10.2011 r. wykonawca PBG S.A. z siedzib g w Przezmierowie, ul. Skérzewska 35,
62-081 Przezmierowo ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu
— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

odwotania po stronie odwotujgcego (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skltad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypeliona zostata

ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut dokonania nieprecyzyjnego opisu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia zawarty w
sekcji I11.2.3 drugi ust. 1 ogtoszenia o zaméwieniu z naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z

art. 41 pkt 7 Pzp — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy stwierdzit w specyfikacji, ze przez roboty tego samego rodzaju rozumie
jedynie wykonanie rob6t w zakresie prac dotyczacych budowy lub remontu budowli
hydrotechnicznych, nie dopuszczajgc tym samym do mozliwosci wykazania sie
doswiadczeniem polegajacym na wykonaniu robét w zakresie prac dotyczacych przebudowy
budowli hydrotechnicznych.

Podczas rozprawy zamawiajgcy przyznat, ze przebudowa jest robotg bardziej
skomplikowang niz remont, ale zamawiajacy swiadomie zaniechat zamieszczenia tego
rodzaju roboty w sekgcji 111.2.3 drugi ust. 1 ogtoszenia o zamowieniu, gdyz — zgodnie z art. 3
punkt 7a Prawa budowlanego — przebudowa wigze sie ze zmiang funkcji uzytkowej lub

technicznej bez zmiany podstawowych wymiaréw, a to w obiektach hydrotechnicznych nie
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moze wystgpi¢ i w praktyce nie wystepuje i z tego wzgledu w obiektach hydrotechnicznych
nie istnieje pojecie ,przebudowa”.

Jednak odwotujgcy wskazat, ze § 1 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 20
kwietnia 2007 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 86, poz. 579) wystepuje ,przebudowa”
dotyczaca budowli hydrotechnicznych i skoro prawodawca uwaza, ze jest kategoria robét:
przebudowa, to zamawiajacy rowniez powinien to respektowaé. Przytaczany § 1 ust. 2
przytaczanego rozporzadzenia brzmi, cyt.: ,Przepisy rozporzadzenia stosuje sie przy
budowie i przebudowie budowli hydrotechnicznych”.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze skoro przepisy prawne uwzgledniajg pojecie
przebudowa obiektéw hydrotechnicznych, a zamawiajacy nie wyklucza ich wykazania, a
tylko nie wie o prowadzeniu takich robdét, to nie ma podstaw do wykluczenia mozliwosci
wykazania sie doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu robét w zakresie prac
dotyczacych przebudowy budowli hydrotechnicznych. W zwigzku z tym zamawiajacy
powinien w ogtoszeniu dopusci¢ mozliwos¢ wykazania spetnienia warunku przez wykazanie

wykonania przebudowy obiektéw hydrotechnicznych.

Odwolujacy zarzuca, ze zamawiajacy bezpodstawnie preferuje duzych wykonawcow,
ktérzy sg w stanie wykaza¢ sie wykonaniem robét na kwote minimum 25.000.000 zt.

Zamawiajacy uzasadnit, ze w sklad przedmiotu zamoOwienia w rozpoznawanym
postepowaniu wchodzg jednoczesnie trzy grupy robot i dlatego zamawiajgcemu moze
zaleze¢, aby wykonawca wykazali sie wykonaniem tych trzech grup rob6t w jednym zadaniu.
Natomiast wartos¢ przekraczajgca 60.000.000 zt (bez VAT) uzasadnia zadanie wykazania
sie przez wykonawcOw wykonaniem przedmiotu za cene 25.000.000 zt (z VAT) i odwotujacy
nie dowiodt, ze kwota ta nie jest proporcjonalna wartosci do przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z tym skfad orzekajacy lzby stwierdza, ze Zzadanie przez zamawiajgcego
wykazania przez wykonawcow robo6t za cene 25.000.000 zt nie jest nieproporcjonalne w

stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia i zgdanie to nie narusza art. 22 ust. 4 Pzp.

Dalej odwotlujgcy zarzuca, ze zamawiajacy w sekcji 111.2.3 drugi ust. 1 ogloszenia o
zamdwieniu zamiescit postanowienie, z ktérego wykonawcy moga wysnué ré6zne wnioski co
do sposobu wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu.

Podczas rozprawy zamawiajacy stwierdzit, co bedzie uwazat za spelnienie warunku, ale
nie mozna tego bylo niepodwazalnie wywies¢ z rozpoznawanej sekcji 111.2.3 drugi ust. 1
ogloszenia o0 zamowieniu.

Dlatego zamawiajgcy powinien ujednoznaczni¢ to postanowienie, aby z jego tresci

wynikalo, precyzyjnie, ze zamawiajacy zamierza dopusci¢ do udzialu w postepowaniu
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wykonawce, ktéry wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat roboty takiego samego
rodzaju, jak roboty objete przedmiotem zaméwienia. Z postanowienia musi wynikac, ze
zamawiajacy zada, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat roboty
takiego samego rodzaju, jak roboty objete przedmiotem zamowienia wykonujgc co najmniej
1 zadanie o wartosci brutto minimum 25.000.000 zt w zakresie prac dotyczacych budowy,
przebudowy lub remontu budowli hydrotechnicznych. Ponadto wykonawca musi przedstawic,
ze w sktad wykazanego zadania wchodzity jednoczesnie:

1) roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich

czesci oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej;
2) montaz i wznoszenie gotowych konstrukcji oraz montaz konstrukcji metalowych;
3) budowa obiektéw inzynierii wodnej.
Réwniez w postanowieniu zamawiajgcego powinno sie znalez¢ stwierdzenie, ze

zamawiajacy bedzie bra¢ pod uwage tylko wykazane przez wykonawcédw zadania, w ktérych
skiad jednoczesnie weszly wymagane trzy grupy robét, bez wzgledu na proporcje tych grup

robét miedzy soba.

Dodatkowo zamawiajacy moze wprowadzi¢ blizsze okreslenie poszczegodlnych grup
robét, jednak zamawiajacy w takim dookresleniu moze postugiwaé sie znaczeniami
zdefiniowanymi w samym ogtoszeniu lub w aktach normatywnych, np. w zalgczniku do
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane.

Zamawiajgcy nie moze w ogtoszeniu o zamowieniu odsyta¢ do postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Wynika to z, w zasadzie, identycznego brzmienia
uregulowania odnoszacego sie nie tylko do opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw w przetargu nieograniczonym (art. 41 pkt 7 Pzp, jak w rozpoznawanym
przypadku), ale takze do postepowania w trybie przetargu ograniczonego (art. 48 ust. 2 pkt 6
Pzp), w ktorym nie wystepuje specyfikacja na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Przytaczana przez zamawiajgcego tres¢ motywu 36 preambuty do dyrektywy klasycznej
2004/18/WE stanowi, ze ogtoszenie ma informowaé wykonawcow czy postepowanie jest dla
nich interesujgce. Jednak nie ma w tym miejscu doprecyzowania, co nalezy pod pojeciem
»interesujgce« rozumieé. Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych wskazujg m.in., na czym to interesowanie dla wykonawcy ma polega¢é w

zakresie warunkow udziatu w postepowaniu — art. 41 ust. 2 pkt 7 Pzp.
Wobec tego w ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut dokonania nieprecyzyjnego
opisu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia — zastuguje na uwzglednienie. | dlatego skiad orzekajacy lzby biorgc pod
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uwage, ze postanowienia odnoszace sie do okreslenia warunkéw udziatlu w postepowaniu
oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania w ogtoszeniu o zamdwieniu (co
wynika z art. 41 pkt 7 Pzp) i w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (co wynika z art.
36 ust. 1 pkt 5 Pzp) muszg zawieraC identyczng tres¢ — nakazuje wprowadzenie wyzej

omoéwionych doprecyzowan do tresci ogtoszenia i specyfikacji.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwolujgcego oraz koszty zwigzane z dojazdem na
wyznaczong rozprawe w kwocie 4.739,28 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce siedemset
trzydziesci dziewie¢ ziotych dwadziescia osiem groszy) zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a i b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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