Sygn. akt: KIO 1798/11

WYROK

z dnia 6 wrze $nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2011 r. przez

wykonawce Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Inwestycje Swidnickie Sp. z 0.0., ul. Rynek 38, 58-100 Swidnica .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie postepowania prowadzonego w trybie

dialogu konkurencyjnego,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Inwestycje Swidnickie Sp. z 0.0., ul. Rynek
38, 58-100 Swidnica i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

zasadza od wykonawcy Inwestycje Swidnickie Sp. z 0.0., ul. Rynek 38,
58-100 Swidnica na rzecz Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518
Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zilotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1798/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Inwestycje Swidnickie Sp. z 0. 0. z siedzibg Swidnicy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego na budowe Parku
Wodnego w Swidnicy przy ul. Slaskiej/Sportowe;.

W dniu 13 sierpnia 2011 r. zamawiajgcy opublikowatl na swojej stronie internetowe;j
ogtoszenie o zamoéwieniu oraz zamiescit instrukcje ztozenia wniosku o dopuszczeniu w
dialogu konkurencyjnym.

W dniu 22 sierpnia 2011 r. wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz czynnosci
Zamawiajgcego polegajagcej na wyborze trybu prowadzenia przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia, jako dialogu konkurencyjnego odwotanie ztozyt wykonawca Skanska
S.A. z siedzibg w Warszawie. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz wybierajac
prowadzenie przedmiotowego postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego naruszyt
przestanki uzasadniajgce wybdr tego trybu a okreslone w przepisach art. 60a — 60e ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, p;0z. 759
ze zm.) [dalej takze ,ustawa p.z.p.]. W zwigzku z powyzszym odwolujacy zarzucit
zamawiajgcemu réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. jak tez art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
p.z.p.

Odwotujacy wnosit o0:

1) ,uniewaznienie dotychczasowe] czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ogtoszeniu
przetargu w trybie dialogu konkurencyjnego;

2) zmiane trybu postepowania przetargowego z dialogu konkurencyjnego na
postepowanie prowadzone w jednym z dwoch typow podstawowych t.|.
nieograniczonym lub ograniczonym oraz powtOrzenie przez Zamawiajgcego
czynnosci zwigzanych z ogtoszeniem o zamoéwieniu;

3) w przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwolawczg zastosowanego przez
Zamawiajgcego trybu dialogu konkurencyjnego za wihasciwy do przeprowadzenia
postepowania przetargowego - zobowigzanie Zamawiajgcego przez KIO do
modyfikacji tresci ,Ogloszenia 0 zaméwieniu" przez doprecyzowanie innych niz cena
(Waga 85) kryteriow udzielenia zamowienia takich jak koszty eksploatacji (Waga 10)
oraz warto$¢ techniczna (Waga 5), pozwalajgcych na obiektywng weryfikacje
zlozonych w ramach postepowania ofert.

4) nie zawezanie definicji ,obiektu uzytecznosci publicznej o charakterze sportowo -

rekreacyjnym" jedynie do: ,parku wodnego, krytej ptywalni, krytego obiektu rekreacji
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wodnej”, lecz uwzglednienie takze pozostalych obiektéw nalezacych do Klasy 1265
,Budynki kultury fizycznej" wg PKOB lub ztagodzenie wielkosci zadanych parametrow
technicznych obiektu referencyjnego,

5) zniwelowanie razacej dysproporcji pomiedzy maksymalng iloscig punktow jakg moze
otrzyma¢ Wniosek wykonawcy za ,wiedze i doswiadczenie wykonawcy" i
maksymalng iloscig punktow przydzielanych za ,osoby zdolne do wykonania
zamoéwienia" - poprzez, co najmniej, zréwnanie tych wielkosci

6) nie ingerowanie w wewnetrzng strukture organizacyjng wykonawcy poprzez
rezygnacje z zgdania Specjalisty kluczowego nr 2 - Asystenta Przedstawiciela
Wykonawcy

7) ujednoznacznienie wyksztatcenia i specjalizacji wymaganych od kierownikéw robot
branzowych poprzez zastosowanie nazewnictwa zgodnego z obowigzujgcym prawem
(Rozporzadzenie Ministra Transportu i Budownictwa z dn. 28.04.2006 w sprawie

samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie).”.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywal, ze przedmiot postepowania, jakim jest
budowa parku wodnego, czyli obiektu standardowego, ktéry moze by¢ opisany szczegétowo
w SIWZ wyklucza zastosowanie trybu postepowania, jakim jest dialog konkurencyjny. W
ocenie odwolujacego w przedmiotowej sprawie nie mozna mowi¢ 0 szczegodlnie ztozonym
charakterze zamowienia a przedmiot zamowienia mégt by¢ opisany szczeg6towo za pomocag
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych badz w przypadku zamoéwienia ,zaprojektuj i wybuduj” za pomoca programu
funkcjonalno-uzytkowego. Ewentualnie gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata wybor trybu
dialogu konkurencyjnego za prawidtowy odwotujacy wskazywal, iz za wyjgtkiem ceny
przyjete przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert tj. koszty eksploatacji oraz wartos¢
techniczna nie sg oparte na precyzyjnych i podlegajacych empirycznej weryfikacji kryteriach.
Podnosit, iz ostateczna weryfikacja tych kryteriow obcigzona bedzie wysokim stopniem
uznaniowosci czy wrecz dowolnosci. Ponadto odwotujacy wywodzit, iz wobec Zzadania
wykazania sie osobg Asystenta/Przedstawiciela wykonawcy, posiadajgcego, co najmniej 3
lata doswiadczenia zawodowego, jako Asystent Przedstawiciela Wykonawcy i/lub Managera
Projektu, Dyrektora Kontraktu, Kierownika Zespotu w rozliczaniu kontraktow, przygotowaniu
dokumentéw kontraktowych i opracowywaniu raportdw 2z postepu robdt, w tym
doswiadczenia w pehieniu funkcji asystenta przy przynajmniej 1 kontrakcie z zakresu
budowy obiektu o charakterze sportowo—rekreacyjnym to tak okreslone wymogi bezzasadnie
ingerujg w wewnetrzne struktury organizacyjne potencjalnego wykonawcy, narzucajgc mu
posiadanie takiego stanowiska co jest sprzeczne z zasadg réwnego traktowania

wykonawcow. W dalszej kolejnosci odwotujacy podnosit, ze zamawiajacy uznaje, zaréwno
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oceniajgc wiedze i doswiadczenie wykonawcy jak réwniez osoby zdolne do wykonania
zamoOwienia, jedynie: ,park wodny, kryta ptywalnie i kryty obiekt rekreacji wodnej" o bardzo
wysokich parametrach technicznych i warto$ci zrealizowanych robdét: powierzchnia
zabudowy min. 10 000m2, kubatura min. 40 000m3, powierzchnia lustra wody min. 500 m2,
wartos¢ rob6t min. 50 000 000 zt netto. Majac na wzgledzie wielkos¢ udziatu czesci
basenowej w catosci inwestycji w ocenie odwotujgcego nie wynika koniecznosc¢
zastosowania przez zamawiajgcego az tak wysokich wymogow, natomiast znacznie
ogranicza to zachowanie uczciwej konkurencji i $wiadczy o nierbwnym traktowaniu
wykonawcow. W dalszej kolejnosci odwotujacy wywodzit, iz niezrozumiale jest zadanie
dysponowania kierownikami rob6t branzy ,instalacyjno -inzynieryjnej" i branzy elektrycznej z
co najmniej 5 - letnim doswiadczeniem na stanowisku kierownika robot, podczas gdy od
technologa ds. uzdatniania wody, kluczowego specjalisty w przypadku obiektu basenowego
wymaga sie jedynie 3 lat doswiadczenia. Wymogi zamawiajgcego w tej mierze sg wiec
zdaniem odwotujgcego niewspétmierne do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy ponadto -
réwniez w tym przypadku - wprowadza do tresci ,Ogtoszenia o zamdwieniu" wkasng definicje
.poranzy instalacyjno - inzynieryjnej" nakladajac obowigzek posiadania uprawnienia do
petnienia samodzielnych funkcji technicznych w zakresie swojej specjalnosci. Nie precyzuje
natomiast, o jakg specjalnos¢ Zamawiajgcemu chodzi. Odwotujacy wskazywat rowniez na
dysproporcje pomiedzy punktowaniem wiedzy i doswiadczenia wykonawcy a osobami
zdolnymi wykonania zamowienia. Podnosit rowniez, ze zamawiajacy bezpodstawnie zada
dotgczenia do wniosku o dopuszczenie do dialogu konkurencyjnego informacji o
$redniorocznym zatrudnieniu pracownikdéw, podczas gdy nie stanowi to elementu
podlegajacego ocenie, jak tez brak jest wymogu realizacji przedmiotu zamdwienia sitami

wiasnymi wykonawcy.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy — Inwestycje Swidnickie Sp. z 0. 0. z siedzibg Swidnicy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego na budowe Parku
Wodnego w Swidnicy przy ul. Slaskiej/Sportowe;.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 13 sierpnia 2011 r. pod numerem 2011/S 155-257871.

Zgodnie z pkt 3.2 Instrukcji ztozenia wniosku o dopuszczenie do dialogu
konkurencyjnego przedmiot zamoéwienia obejmuje wykonanie przez wykonawce roboét
budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa Parku Wodnego w Swidnicy

przy ul. Slaskiej/Sportowej”. Przedmiot zamoéwienia jest obiektem zaliczajacym sie do



obiektow uzytecznosci publicznej o charakterze sportowo-rekreacyjnym. Ogélne dane
obiektu to:

1) powierzchnia zabudowy — 11 000 m2;

2) kubatura — 43 000 m3;

3) powierzchnia zabudowy basenu — 4 806 m2,;

4) powierzchnia lustra wody — 515 m2.
W ramach inwestycji zamawiajgcy planuje budowe m.in.:

1) basenu rekreacyjnego;

2) basenu sportowego;

3) basenu do nurkowania;

4) zespotu pomieszczen fitness i sitowni;

5) baru z zespotem kregielni;

6) pomieszczen odnowy biologiczne;.
Jednoczesnie w pkt 4 Instrukcji zamawiajacy wskazat, iz celem dialogu konkurencyjnego
bedzie doprecyzowanie opisu przedmiotu zaméwienia oraz warunkow technicznych
wykonania przedmiotu zamowienia opisanego w zaproszeniu do skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w dialogu konkurencyjnym. Zakres zagadnien zwigzanych z
przedmiotem zaméwienia podejmowanych podczas prowadzonego dialogu obejmowaé
bedzie miedzy innymi, lecz nie ograniczajac sie do:

1) ustalenia zakresu rob6t budowlanych;

2) wyboru technologii;

3) ewentualne obszary wymagajace doprecyzowania bgdz modyfikacji zakresu prac ze

wzgledu na ograniczenia techniczne i czasowe;

4) kosztoéw eksploatacii;

5) funkcjonalnosci obiektu.

Izba ustalita réwniez, iz zgodnie z pkt 3 Protokotu postepowania w trybie dialogu
konkurencyjnego zamawiajacy podat nastepujace uzasadnienie wyboru trybu postepowania:
.Podstawa prawna: art. 60b PZP. Uzasadnienie faktyczne: Niestandardowy przedmiot
zamdwienia — zamawiajgcy konsultujagc posiadang dokumentacje techniczng z
uzytkownikami innych Parkéw wodnych posiadt informacije, ze w stosunku do posiadanego
projektu na rynku budowlanym zaszty znaczace zmiany, ktére mogg mie¢ wpltyw na koszty
budowy oraz eksploatacji obiektu. Wyboér trybu jest uzasadniony checig uzyskania jak
najlepszej ceny oraz jakosci budowanego obiektu. Informacje pozyskane w tym trybie od
potencjalnych oferentéw umozliwig skonstruowanie odpowiedniego SIWZ.”.

Ponadto ustalono, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamdwienia na podstawie kosztorysu

inwestorskiego.



Czynnos¢ wyboru trybu dialogu konkurencyjnego do prowadzenia przedmiotowego
postepowania jak i zapisy ogtoszenia o zamdwieniu leza u podstaw przedmiotowego

postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia stron zto zone w trakcie

rozprawy, sklad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuije.

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., jak rOéwniez Izba uznata, iz
odwotujacy posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy p.z.p

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 60b ust. 1 ustawy p.z.p.
zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli zachodzg
tacznie nastepujace okolicznosci:

1) nie jest mozliwe udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegodlnie ztozony charakter
zaméwienia, nie mozna opisa¢ przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 30 i 31 lub
obiektywnie okreslic uwarunkowan prawnych Iub finansowych wykonania
zamowienia,

2) cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Niemozliwo$¢ podyktowana szczegdlnie ztozonym charakterem zaméwienia, ktéra w
konsekwencji skutkuje niemoznoscig opisania przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 30 i 31
ustawy p.z.p. stanowi zdaniem lzby podstawe do udzielenia zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego, jednakze niemozliwosc taka musi by¢ obiektywna a nie wynikac jedynie z
subiektywnego przekonania zamawiajacego. W ocenie Izby z takg obiektywng przestankg
nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Aby mozna byto uzna¢, ze
zamoéwienie ma szczegOlnie zlozony charakter nalezaloby stwierdzi¢, ze zamowienie to
dotyczy przedmiotu, co do ktérego nie przyjeto jednolitych standardéw, czy to w drodze
normatywnej, czy tez faktycznej przez dziatanie rynku. Majgc na wzgledzie opisany przez
zamawiajgcego przedmiot zamowienia, fakt, iz zamawiajacy posiada projekty budowlane i
wykonawcze nie sposéb uznaé, iz mamy do czynienia z zamodwieniem szczegolnie

zlozonym. Skoro zamawiajacy dysponuje zarowno dokumentacjg projektowg jak i



specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych obejmujace caly przedmiot
zamoéwienia to nie wystgpita niemozno$¢ opisania przedmiotu zamowienia na roboty
budowlane zgodnie z art. 31 ustawy p.z.p.,, uzasadniajgca wybor trybu dialogu
konkurencyjnego. Wobec stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze w stosunku do
posiadanego projektu na rynku budowlanym zaszly znaczace zmiany, ktére mogg mieé
wplyw na koszty budowy oraz eksploatacji obiektu zasadnym byto rozwazenie zmiany,
aktualizacji posiadanego projektu w taki sposob, aby uwzgledniat najnowsze technologie,
rozwigzania, wiedze zdobytg przez zamawiajgcego. Powyzsze w ocenie Izby nie wyczerpuje
przestanki z art. 60b ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p. Znamienne pozostaje stwierdzenie
zamawiajgcego, ze ,wybor trybu uzasadniony jest checig uzyskania jak najlepszej ceny oraz
jakosci budowanego obiektu”. Bezsprzecznie che¢ uzyskania jak najlepszej ceny oraz
jakosci budowanego obiektu nie miesci sie w dyspozycji art. 60b ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p.
Nie moze sie osta¢ rowniez stwierdzenie zamawiajgcego, ze za inwestycje standardowg
mozna bytoby uzna¢ budowe jednego basenu, ale juz nie budowe kilku budynkéw oraz
basenéw skladajacych sie na kompleks rekreacyjno-sportowy. ZarObwno rozwigzania
funkcjonalne, technologiczne, jak i usadowienie w infrastrukturze terenowo-uzbrojeniowej
musiaty i mogty by¢ uwzglednione podczas tworzenia catej dokumentacji technicznej, ktorg
zamawiajacy zlecit wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg p.z.p., gdyz uwarunkowane
jest to przepisami prawa budowlanego. Dokumentacja taka zgodnie z art. 31 ustawy p.z.p.,
mogta by¢ podstawg opisu przedmiotu zamowienia w ramach trybow konkurencyjnych, co de
facto potwierdza brak obiektywnych przestanek uzasadniajacych wybdr trybu dialogu
konkurencyjnego. Bedacy w posiadaniu zamawiajgcego koreferat opracowanego projektu
budowlanego wskazujacy wiele mozliwych potencjalnych zmian (zarébwno w aspekcie
technicznym jak i funkcjonalnym) nie przesadza o niemozliwosci opisania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z art. 30 i 31 ustawy p.z.p., gdyz w posiadaniu takiego opisu
zamawiajacy juz jest. Opracowanie to wskazuje raczej na ewentualne btedy, niedoktadnosci,
czy tez potencjalne mozliwosci zmiany projektu. Posiadana analiza moze by¢ przyczynkiem
do zmiany projektu jednak nie stanowi w ocenie Izby obiektywnej przestanki uzasadniajacej
wybér trybu dialogu konkurencyjnego. Jak wskazuje sam zamawiajgcy prowadzenie dialogu
ma doprowadzi¢ do zmiany posiadanej dokumentacji technicznej a nie do przezwyciezenia
niemozliwosci opisania przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 30 i 31 ustawy p.z.p.

Wobec nakazania zamawiajgcemu uniewaznienie przedmiotowego postepowania,
jako skutku dalszego, Izba pomineta w swoich rozwazaniach kwestie ewentualne zgloszone
przez odwotujgcego a odnoszace sie do tresci ogtoszenia 0 zamowieniu.

Majac na wzgledzie powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p.
oraz 8§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:



