Sygn. akt: KIO/UZP 1932/09

WYROK
z dnia 12 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk
Czionkowie: Luiza Lamejko
Jolanta Markowska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Inzynieria RzeszOow Sp. z 0.0., 35-082 Rzeszéw, ul. Pod karpacka 59a od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Panstwowa WYy zsza Szkota Wschodnioeuropejska
w Przemy $lu, 37-700 Przemy $l, ul. Tymona Terleckiego 6 protestu z dnia 1 grudnia
20009r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zmian e warunku w Sekciji 111.2.3 ppkt 1 Ogtoszenia

0 zamOwieniu zgodnie z zgdaniem wnosz gcego odwotanie wykonawcy

2. Kosztami postepowania obcigza Panstwowa Wy zsza Szkota Wschodnioeuropejska w
Przemy $lu, 37-700 Przemy $l, ul. Tymona Terleckiego 6

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00 gr

(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Inzynieria Rzeszow Sp. z 0.0., 35-082 Rzeszow, ul. Pod karpacka
59%a

2) dokonac wptaty kwoty 4444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) przez Panstwowa Wy zsza Szkota Wschodnioeuropejska w
Przemy $lu, 37-700 Przemy $l, ul. Tymona Terleckiego 6 na rzecz Inzynieria Rzeszéw
Sp. z 0.0., 35-082 Rzeszow, ul. Podkarpacka 59a stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset piecdziesiat
sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Inzynieria Rzeszéw Sp. z o0.0.,, 35-082 Rzeszow, ul.

Podkarpacka 59a.

Uzasadnienie

W odwotaniu wniesionym w pismie z dnia 21 grudnia 2009 r. od rozstrzygniecia protestu,
wykonawca - INZYNIERIA RZESZOW Spéitka z 0.0. z Rzeszowa podnidst zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego Panstwowg Wyzszg Szkote Wschodnioeuropejskg w Przemysiu w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Budowa budynku dydaktycznego i budynku akademika wraz z
przytlaczami, drogami i matg architekturg w ramach projektu: ,Rozbudowa bazy dydaktycznej
- campusu PWSW w Przemys$Iu" Program Operacyjny Rozwdj Polski Wschodniej 2007-2013
Os priorytetowa I: Nowoczesna Gospodarka, Dziatanie 1.1 ,Infrastruktura uczelni,
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nhumer 2009/S 221-317827,
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
nr 223, poz. 1655 ze zm.) poprzez:

1) ustalenie warunkow udziatlu w postepowaniu, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1 oraz

art. 22 ust. 2 ustawy,
2) ustalenie sposobu oceny spetniania warunkéw, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1

oraz art. 22 ust. 2 ustawy,



3)

4)

zadanie potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu dokumentow
niezgodnych z trescig rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia z dnia 19 maja
2006r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, oraz dokumentéw,
ktére nie sg niezbedne do prowadzenia postepowania, czym naruszono art. 25 ust. 1i 2
ustawy,

ustalenie kryterium oceny ofert w sposob, ktéry moze naruszac¢ uczciwg konkurencje,

czym naruszono art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)

2)

3)

4)

5)
6)

powtdrzenie czynnosci opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ustalenia kryteriow
oceny ofert i ich wag procentowych,

dokonanie opisu warunkéw udzialu w postepowaniu w sposOb nie naruszajgcy zasad
uczciwej konkurencji wedtug zadan odwotujgcego zawartych w uzasadnieniu o

dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
nie naruszajacy zasad uczciwej konkurencji wedtug zadah odwolujacego zawartych w
uzasadnieniu,

dokonanie opisu kryteriow oceny ofert w sposOb nie naruszajacy zasad uczciwej
konkurencji wedtug zadan Odwotujgcego zawartych w uzasadnieniu,

dokonanie niezbednej modyfikacji ogloszenia o zamdwieniu oraz

przesuniecie terminu do skltadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

wedlug normy przepisanej prawem

W uzasadnieniu odwotania wykonawca wskazat, iz we wniesionym protescie, odwotujacy

domagat sie:

1)

2)

3)

4)

5)

powtérzenia czynnosci opisu warunkow udzialu w postepowaniu oraz sporzadzenia
katalogu dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw oraz ustalenia kryteriow
oceny ofert i ich wag procentowych

dokonania opisu warunkéw udzialu w postepowaniu w spos6b nie naruszajgcy zasad
uczciwej konkurencji wedlug wskazan zawartych w uzasadnieniu protestu

dokonania opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
nie naruszajacy zasad uczciwej konkurencji wedtug wskazan zawartych w uzasadnieniu
protestu

dokonania opisu kryteribw oceny ofert w sposéb nie naruszajacy zasad uczciwej
konkurencji wedtug wskazan zawartych w uzasadnieniu protestu

dokonania niezbednej modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu



6) przesuniecia terminu do skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

wedtug normy przepisanej prawem

W dniu 10.12.2009 roku Zamawiajacy rozstrzygnat protest, uwzgledniajac go w czesci. W
uzasadnieniu rozstrzygniecia, podatl nowe brzmienie niektérych warunkow udzialu w
postepowaniu, do ktérych odnosit sie protest. Odwotujgcy nie zgadza sie z rozstrzygnieciem
protestu. Gitéwnym problemem pozostal opis warunkéw udzialu w postepowaniu
odnoszacych sie do posiadania niezbednego do realizacji zaméwienia doswiadczenia
zawodowego wykonawcéw oraz dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia.
W tresci protestu Odwotujacy zadat ustanowienia warunku posiadania wymaganego
doswiadczenia zawodowego na poziomie odpowiadajagcym przedmiotowi zamoOwienia, to
jest, aby o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie
ostatnich 5 lat, przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy w tym okresie, roboty budowlane o parametrach odpowiadajacych
przedmiotowi zamowienia:

a) budynku uzytecznosci publicznej

— kubatura - 28 000 m3,

— powierzchnia uzytkowa - 7 000 m2,

— wartos¢ robot - 25 000 000 ziotych netto.

b) budynku hotelowo mieszkalnego lub mieszkalnego

— kubatura - 10 000 m3,

— powierzchnia uzytkowa - 2 000 m2,

— wartos¢ robot - 10 000 000 PLN netto

W rozstrzygnieciu Zamawiajacy ustalit nowag wartos¢ oprotestowanych warunkéw:

a) budynku uzytecznosci publicznej

— kubatura - 31 500 m3,

— powierzchnia uzytkowa - 6 600 m2,

— wartosc robot - 30 000 000 ztotych netto.

b) budynku hotelowo mieszkalnego lub mieszkalnego

— kubatura - 12 000 m3,

— powierzchnia uzytkowa - 2 400 m2,

— wartos¢ robot - 15 000 000 PLN netto

Wartosci te w dalszym ciagu sg wieksze, niz parametry przedmiotu zaméwienia, ktére sg
nastepujace:

a) Trojkondygnacyjny budynek dydaktyczny z nieuzytkowym poddaszem na planie litery L:



— powierzchnia zabudowy - 2 368,99 m2,

— powierzchnia uzytkowa - 6 090,30 m2,

— kubatura budynku - 28 563,12 m3.

b) Budynek akademika dwu a w czesci trzykondygnacyjny z nieuzytkowym poddaszem na
planie litery C:

— powierzchnia zabudowy -1.532,30 m2,

— powierzchnia uzytkowa - 2.145,06 m2,

— kubatura budynku - 10.964,42 m3.

Dalej wykonawca wskazuje, ze zamawiajacy moze ustanawia¢ warunek udziatu na poziomie
nie przekraczajgcym parametréw przedmiotu zamoOwienia. Taki spos6b rozumowania
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12
marca 2009r Sygn. akt: KIO/UZP 235/09, orzekia: ,Niewatpliwie racje nalezy przyznac
odwotujacemu, co do tego, ze stawiane przez zamawiajgcego warunki udzialu w
postepowaniu winny by¢ proporcjonalne, adekwatne do przedmiotu zamowienia, nie mogg w
drodze nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu hiektérych
wykonawcOw, a takze nie mogg stawia¢ w uprzywilejowanej pozycji niektérych z nich. "
Celem ustalania warunkéw udzialu w postepowaniu jest okre$lenie przez zamawiajacego
kregu wykonawcéw nie podlegajacych wykluczeniu z postepowania, posiadajacych
wymagane uprawnienia, potencjat, wiedze i doswiadczenie, ktorzy w przypadku uzyskania
zamoOwienia zdolni beda do jego nalezytego wykonania. Umozliwia to osiggniecie
wydatkowania Srodkéw finansowych w sposdb celowy, oszczedny oraz efektywny, jak
réwniez zabezpiecza interes Zamawiajgcego polegajacy na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia (A. Kurowska. M. Sarnawski. G. Wicik. P. Wisniewski. Analiza
wyrokow saddéw okregowych oraz analiza orzeczen zespotdéw arbitrow. UZP, Warszawa
2006, s. 9). Jednak niezgodne z zasadg zachowania uczciwej konkurencji bedzie opisywanie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry bedzie uniemozliwiat dostep do udziatu w
postepowaniu lub stawiat wybranych wykonawcow w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku
do pozostatych (wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca
587/05). Obowigzkiem zamawiajgcego jest zachowanie niezbednej réwnowagi pomiedzy
swoim interesem polegajacym w szczegolnosci na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamdwienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie wolno w drodze
wprowadzania nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatlu w postepowaniu (wyrok
Sadu Okregowego w Swidnicy z 20 grudnia 2005 r., sygn. akt Il Ca 584/05). Postawione
przez zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu powinny by¢é adekwatne do
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy nie moze okreslaé tu wymagan wykraczajacych

ponad to, co jest konieczne do osiggniecia celu zamawiajacego, tj. nalezytego wykonania



zamdwienia. Jednakze nie moze tez nie wymagaé okreslonego doswiadczenia w
dziedzinach, ktore objete sg przedmiotem zamoOwienia, albowiem to uniemozliwitoby mu
ustalenie z nalezyta starannoscig kregu wykonawcow zdolnych wykonaé zaméwienie. W
piSmiennictwie z zakresu zamowien publicznych podkre$la sie, ze Zamawiajacy ma
obowigzek wymagania od wykonawcéw wykazania sie doswiadczeniem, jako pewng
umiejetnoscig zdobytg i ugruntowang w trakcie praktyki (nabyciem wprawy). Wyjasnienia
zamawiajgcego, uzasadniajgce podniesienie  powierzchni i wartosci  budynkow
wykazywanych przez wykonawcoéw na potwierdzenie posiadania wymaganego
doswiadczenia zawodowego, zdaniem wykonawcy, nie moga sie wobec tego utrzymac. Dalej
wykonawca wskazuje, iz zamawiajacy stwierdzit, ze ustanawia warunek przekraczajacy
zakres merytoryczny przedmiotu zamowienia z powodu rzekomego skomplikowania
budynkéw skladajagcych sie na przedmiot zaméwienia. Podat, ze chodzi o stopien
skomplikowania, duze nasycenie instalacjami, sieci inteligentne, laboratoria itp. To w ocenie
wykonawcy wskazuje na swoistg probg ustanowienia zamiennika doswiadczenia. Zamiast
zazagda¢ doswiadczenia w budowie adekwatnych przedmiotowo budynkéw o podobnym
stopniu skomplikowania, co mogtoby by¢ uzasadnione (jezeli rzeczywiscie jest prawda),
Zamawiajacy zamiennie wprowadzit rozszerzenie kubatury, powierzchni i wartosci budynkow
w stosunku do parametrow przedmiotu zamdwienia. Jest to czynnosé wadliwa, konserwujgca
wystepujace w postepowaniu haruszenie zasady uczciwej konkurencji. Z uwagi na
bezsporny fakt, zdaniem wykonawcy, Ze ustalony warunek udziatlu w postepowaniu narusza
przepis art. 7 ust 1 oraz art. 22 ust 2 ustawy wniést o ustanowienie warunku tak, aby o
udzielenie zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy wykonali w okresie ostatnich 5
lat, przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, roboty budowlane o parametrach odpowiadajacych przedmiotowi
zamoOwienia to jest:

a) budynku uzytecznosci publicznej

— kubatura - 28 000 m3,

— powierzchnia uzytkowa - 7 000 m2,

— wartos¢ robét - 25 000 000 ziotych netto.

b) budynku hotelowo mieszkalnego lub mieszkalnego

— kubatura -10 000 m3,

— powierzchnia uzytkowa - 2 000 m2,

— wartos¢ robot -10 000 000 PLN netto

Wykonawca podnidst réwniez, ze oddalono wiekszos¢ zarzutdéw protestu odnoszacych sie do
zadanego doswiadczenia Kierownikow (budowy i robét branzowych). W tym przypadku,

zdaniem wykonawcy, zamawiajacy postuzyt sie podobng jak w przypadku doswiadczenia



wykonawcOw argumentacjg wskazujac, ze jego zdaniem nalezy zsumowaé kubature
budynkéw stanowigcych przedmiot zamoéwienia, za$ kazdy z budynkéw bedzie
charakteryzowat sie wiekszym stopniem trudnosci wykonania niz obiekt standardowy. Nie
podat przy tym, co rozumie pod pojeciem ,obiekt standardowy". Argumentacja
zamawiajgcego jest z gruntu nietrafna. Kazdy z budynkéw bedacych przedmiotem
zamoOwienia jest osobnym obiektem. Kazdy posiada swoje wilasne parametry: kubature i
wartos¢. Kierujgc budowg czy tez robotami, zaden z kierownikow nie bedzie zarzgdzat
budowa/robotami na - jakby tego chciat Zamawiajgcym - obiekcie tagcznym posiadajgcym
jeden wspolny parametr kubatury, uprawniajacy do zadania doswiadczenia w budowie
obiektu wiekszego, niz kazdy z budynkéw sktadajacych sie na przedmiot zamowienia. Oceny
powyzszego nalezy dokona¢ w relacji do przedmiotu zamdéwienia. Przedmiotem zamowienia
jest budowa dwdéch budynkéw. Dlatego nie ma zadnego uzasadnienia dla sumowania
kubatury obiektéw i uznanie, ze np. Kierownik budowy musi posiada¢ doswiadczenie na
obiekcie o kubaturze 40 000 m3. W brzmieniu warunku opisanym w rozstrzygnieciu protestu,
osoba kandydujgca na stanowisko kierownika budowy, ktéra ma doswiadczenie w
kierowaniu budowa obiektu uzytecznosci publicznej o powierzchni odpowiadajgcej
powierzchni budynku dydaktycznego, stanowigcego przedmiot zamdwienia oraz osobno w
kierowaniu budowg budynku hotelowego lub mieszkalnego o powierzchni odpowiadajacej
budynkowi akademika, stanowigcego przedmiot zamowienia, jak tez osoba, ktora
kierowataby budowa takich dwdch budynkéw jednoczesnie, nie mogtaby wykazac sie
kluczowym do oceny spetniania warunku, doswiadczeniem. Warunki dotyczace
doswiadczenia Kierownikow (budowy i rob6t branzowych), wprowadzajg bezzasadng i
bezprawng dyskryminacje wykonawcéw. Odpychajg od zamowienia wykonawcéw, ktérzy w
rzeczywistosci dysponujg osobami zdolnymi merytorycznie do kierowania budowa i robotami
branzowymi sktadajacymi sie na nie. Nalezy zwroci¢é uwage, ze cena takiego samego
obiektu moze by¢ r6zna w r6znych warunkach gospodarczych. W przypadku realizacji przed
piecioma laty, obiekt opisany przez Zamawiajgcego w tresci warunku udziatu, o kubaturze 30
000 m3 realizowano za kwote 12 - 16 milionéw PLN. Z kolei w latach 2007 -2008, gdy ceny
materialdbw budowlanych oraz sity roboczej byly relatywnie najwyzsze, zas konkurencja
najmniejsza, taki sam obiekt kosztowal nawet 30 milionéw PLN. Doswiadczenie zdobyte
przez Kierownikdw w zwigzku ze zmiang ceny nie zmieniatlo sie. Kubatura za$ powinna
zosta¢ dostosowana do kubatury budynkoéw, ktére stanowig przedmiot zaméwienia. Wiekszy
Z nich posiada kubature 28 563,12 m3. Wartos¢ ta powinna stanowi¢ dla Zamawiajgcego
nieprzekraczalng granice warunku udziatu doswiadczenia os6b funkcyjnych. Z uwagi na
bezsporny fakt, ze ustalony warunek udziatlu w postepowaniu narusza przepis art 7 ust 1
oraz art. 22 ust 2 ustawy, Odwolujacy wnosi o ustalenie, wymaganego doswiadczenia w

kierowaniu budowg (dla Kierownika Budowy) oraz kierowaniu adekwatnymi branzowo



robotami (dla Kierownikéw Rob6t) jak rowniez o ustalenie maksymalnych cen i kubatur na

poziomie nie wyzszym, niz: kubatura: 28 000 m3 a cena: 25 000 000PLN .

Zarzuty odnoszace sie do zaniechania zgdania wykazania sie wykonywaniem funkcji
odpowiednio: kierownika budowy Ilub kierownika rob6t branzowych, zostaly zdaniem
Odwolujgcego uwzglednione. W proponowanym nowym brzmieniu warunku Zamawiajacy
zamiescit zadanie wykazania doswiadczenia w petnieniu adekwatnej funkcji. Z kolei art. 22
ust. 1 ustawy nakazuje Zamawiajgcemu zadanie wykazania, iz ubiegajacy sie o zamowienie
wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie, dysponuje potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do realizacji zamowienia oraz, ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
pozwalajgcej na realizacje zaméwienia. Zakres zadanh co do kondycji wykonawcow musi by¢
jednak uzasadniony charakterem, zakresem, stopniem ztozonosci lub wartoscig zamowienia,
na strazy czego stoi art. 22 ust. 2 ustawy. Ustawodawca w przywotanym art. 22 ust. 2
ustawy, odwotat sie jednak nie do konkretnego naruszenia uczciwej konkurencji, lecz do
sytuacji, w ktérej za sprzeczne z prawem zostanie uznane takie okreslenie warunkow udziatu
w postepowaniu, ktére mogtoby utrudni¢ uczciwg konkurencje. Konkretyzaciji spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu stuzy opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ustawy, zamawiajgcy moze wskaza¢ minimalne wymagania, zwigzane i proporcjonalne do
przedmiotu zamdwienia publicznego, po zaspokojeniu ktdrych uzna te warunki za spetnione,

co znajduje potwierdzenie w przepisach art. 44 -48 dyrektywy 2004/118/WE.

Zarzuty odnoszgce sie do zdolnosci ekonomicznej zostalty uwzglednione, jednak
pozostawiono w projekcie punktu IV. 1.2 ppkt 3 ogtoszenia kryterium oceny spetniania
warunkow odnoszace sie do wskaznika rentownosci sprzedazy. Odwotujacy zada
wykreslenia tego warunku jako catkowicie bezprawnego. Nie ma bowiem mozliwosci oceny.
rachunkowej warunku, ktéry zostat usuniety z wykazu warunkow, ktorych spetnianie
wykonawcy muszg potwierdzi¢. Dodatkowo wykonawca wskazat, iz w tresci rozstrzygniecia
protestu zamawiajgcy nie odniost sie do wadliwosci ustanowionych wag kryteribw oceny
ofert. Waga kryterium terminu realizacji zamdwienia = 50% jest nadmierna i moze naruszyé¢
uczciwg konkurencje. Odwotujacy wnosi o ustalenie wagi kryterium terminu realizacji na

poziomie nie wyzszym, niz 20 %.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu - oddalajgc protest czesciowo - podal, iz
zwiekszyl parametry budynkéw majac na uwadze stopien ich skomplikowania, duze
nasycenie instalacjami, sieci inteligentne, wyposazenie specjalistycznych laboratoriéw oraz

Zaawansowanie techniczne przedmiotu zamoOwienia. Kubatura czy powierzchnia uzytkowa



przy tego typu budynkach nie sg najistotniejszymi parametrami. Istotne znaczenie bedzie
mie¢ réwniez posadowienie budynkéw na trudnym gruncie. Budowane budynki nie bedg
zwyktymi budynkami uzytecznosci publicznej, hotelowymi czy mieszkalnymi. Jednoczesnie
po ponownym przeanalizowaniu problemu ustalit parametry dla tego warunku w sposéb
nastepujacy:

a) budynek uzytecznosci publicznej

- kubatura - 31 500m\

- powierzchnia uzytkowa - 6 600 m2,

- wartosc robot - 30 000 000 ztotych netto.

b) budynek hotelowy lub mieszkalny

- kubatura - 12 000m2

- powierzchnia uzytkowa - 2 400 m2,

- wartos¢ robot -15 000 000 ziotych netto

Oddalajgc protest w czesci dotyczacej ograniczenia wymagan odnoszacych sie do
doswiadczenia zawodowego kierownikéw (budowy, robot konstrukcyjno-budowlanych, robét
instalacji sanitarnych, robét elektrycznych) i do wartosci okreslonych przedmiotem
zamdwienia zamawiajgcy podal, iz nie moze zgodzi¢ sie z argumentem, ze wartoscig
graniczng w tym wypadku majg by¢ parametry wiekszego z budynkéw bedacych
przedmiotem zamowienia, poniewaz kierownicy peti¢ beda swoje funkcje na obu
budynkach. Kazdy ze zrealizowanych obiektéw bedzie sie charakteryzowat wiekszym
stopniem trudnosci wykonania niz obiekt standardowy zwlaszcza ze wzgledu na

wyposazenie.

W zakresie sekcji 111.2.2 [Zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa] zamawiajacy odstapit od
ustalonych warunkow w lit. b i ¢, dotyczacych wymagan, co do rentownosci sprzedazy i
wskaznika zadtuzenia i rozstrzygajacych o mozliwosci ubiegania sie o udziat w niniejszym
postepowaniu. Modyfikujgc w sekcji IV.1.2) liczbe wykonawcéw zapraszanych do zlozenia
oferty pozostawit niezmienione m.in. kryterium (pkt 3) wskaznik rentownosci sprzedazy.

W pismie z dnia 7 stycznia 20010 r. stanowigcym odpowiedz na odwotanie, zamawiajacy
podtrzymat argumentacje, co do spornych warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych
sie do doswiadczenia zawodowego wykonawcow oraz dysponowania osobami zdolnymi do
realizacji zaméwienia. Odnoszac sie do zadania wykreslenia wskaznika rentownosci
sprzedazy z kryteriow wyboru kandydatéw (IV. 1.2. Ogtoszenia) zamawiajgcy podat, iz nie
jest to warunek wykluczajacy wykonawce z postepowania, lecz daje zamawiajgcemu
podstawe do oceny wiarygodnosci i gwarancji wykonania zamdwienia. Wskazat rowniez, iz
nadanie kryterium termin realizacji zamowienia wagi 50 % jest konsekwencjg dodatkowego

punktowania wykonawcow o0 wysokiej rentownosci sprzedazy. Zdaniem zamawiajgcego



terminowo$¢ wykonania zamowienia jak tez rentownos¢ sprzedazy swiadczg o sprawnosci
organizacyjnej wykonawcy i twierdzenie, ze waga w tym kryterium na poziomie 50 % jest

nadmierna i moze naruszy¢ uczciwg konkurencje nie znajduje uzasadnienia.

Krajowa lzba Odwotawcza, kieruj ac sie okoliczno $ciami faktycznymi i prawnymi
ustalonymi na podstawie dokumentacji post epowania, wyja $nieniami stron oraz
przeprowadzonymi na rozprawie dowodami uznala, i z odwolanie podlega

uwzgl ednieniu .

Przede wszystkim Izba zauwaza, iz zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 ze zm.) w tym, art. 22 ust.2
ustawy zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. To oznacza, jak
podnosi sie takze w doktrynie i orzecznictwie, ze warunki te muszg by¢ adekwatne do
przedmiotu zamodwienia. Réwniez wazne jest zauwazenia, ze wymagane doswiadczeniem
roboty budowlane powinny odpowiada¢ swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamdwienia w podstawowym zakresie. Podkreslenia rOéwniez wymaga, ze zamowienie
odpowiadajgce rodzajem i zakresem badz wartoscig przedmiotowi zamdwienia, to nie
zamdwienie identyczne co do rodzaju, zakresu czy tez wartosci, jednakze powinno by¢ to
zamodwienie adekwatne, ktérego wymagane parametry techniczne powinny by¢ obiektywnie

uzasadnione i moga by¢ zwigzane ze specyfikg przedmiotu zamowienia.

Z opisu przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego wynika, ze w ramach zadania bedzie realizowana budowa: tréjkondygnacyjnego
budynku dydaktycznego z nie uzytkowanym poddaszem na planie litery L o parametrach:
kubatura budynku 28.563,12 m3, powierzchnia uzytkowa — 6.090.30 m2 i powierzchni
zabudowy — 2.368,99 m2 oraz budynku akademika dwu (w czesci trzykondygnacyjnego) z
nie uzytkowanym poddaszem na planie litery C o parametrach technicznych - kubatura
budynku 10.964,42 m3, powierzchnia uzytkowa — 2.145,06 m2 i powierzchni zabudowy —
1.532,30 m2. Wartos¢ szacunkowa tego zamowienia (obejmujgaca tacznie realizacje dwoch
budynkow zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia) zostata ustalona przez zamawiajacego
na kwote blisko dwukrotnie nizszg niz tgczna kwota wartosci rob6t wynikajacych ze spornych

warunkéw postepowania.
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Majac powyzsze stanowisko nha wzgledzie sklad orzekajgcy Izby uznal, iz
zamawiajacy okreslajgc warunki udzialu w postepowaniu w zakresie Sekcji 111.2.3 ppkt
1[ZdoInos¢ techniczna] Ogtoszenia, stanowigcym 0 wymaganiu co najmniej jednej roboty
budowlanej — o parametrach minimalnych - odpowiadajacej swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, przekroczyt upowaznienie przy
formutowaniu tych warunkéw. Jak wynika z ustalen, wykonawca zadat ustalenia
nastepujacych parametrow: dla budynku uzytecznosci publicznej: kubatura - 28 000 m3,
owierzchnia uzytkowa - 7 000 m2, wartos¢ robot - 25 000 000 ztotych netto, a dla budynku
hotelowo mieszkalnego lub mieszkalnego: kubatura -10 000 m3, powierzchnia uzytkowa - 2
000 m2, warto$¢ robat -10 000 000 PLN netto, podnoszac iz takie warunki sg adekwatne do
przedmiotu zamowienia. Uwzgledniajac protest zamawiajacy zmodyfikowat pierwotne
wymagania podane w ogtoszeniu, w nastepujacy sposéb; dla budynku uzytecznosci
publicznej w miejsce kubatury — 30.000 m3 przyjat 31.500 m3 a powierzchnie uzytkowg z
9.000 m2 zmniejszyt do 6.600 m2, pozostawiajgc niezmieniong warto$¢ robét w kwocie 30
min zt. Co do budynku hotelowego lub mieszkalnego zmiana dotyczyla tylko powierzchni
uzytkowej, w miejsce 3.000 m2 przyjat — 2.400 m2, a wartos¢ robét na kwote 15 min zt nie
zostala zmieniona. Dla uzasadnienia wskazanych powyzej wymagan zamawiajacy
zastosowat dodatkowe podstawy stwierdzajac, ze ustanawia warunek przekraczajacy zakres
merytoryczny przedmiotu zamowienia z powodu — w jego ocenie - skomplikowania
budynkow skfadajacych sie na przedmiot zamdwienia, obejmujgcymi duze nasycenie
instalacji, sieci inteligentne, laboratoria itp. Wskazat réwniez na stopien ziozonosci i

skomplikowania prac a takze problemy geologiczne w rejonie posadowienia budynkow.

Taka argumentacja zamawiajgcego oznacza, iz stanowisko wykonawcy zastuguje na
uwzglednienie, albowiem w ocenie skiadu orzekajgcego Izby, zamawiajacy wskazuje na
dodatkowe okoliczno$ci, ktére majg stanowi¢ uzasadnienie dla rozszerzenia kubatury
budynkow, a takze ich powierzchni i wartosci w stosunku do parametréw technicznych
przedmiotu zamoéwienia. Te okolicznosci w przekonaniu Izby nie mogaq stanowi¢ podstawy do
wymagania wykazania sie przez wykonawcOw realizacjg inwestycji o parametrach
technicznych i finansowych wyzszych, anizeli zadanie objete przedmiotem zaméwienia,
albowiem kubatura budynku czy jego powierzchnia uzytkowa, co do zasady nie potwierdza
doswiadczenia wykonawcy przy realizacji budynkéw na problematycznym podiozu
geologicznym czy tez budynkdéw o znacznym stopniu zlozonosci i skomplikowania prac.
Takze zdaniem Izby, zamawiajgcy przekonany o duzym stopniu skomplikowania
technicznego przedmiotu zamowienia i podnoszonych problemach geologicznych w rejonie
posadowienia budynkéw, mogt zada¢ doswiadczenia w budowie adekwatnych przedmiotowo

budynkéw m.in. o podobnym stopniu skomplikowania, a nie zastepowac takie wymagania
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rozszerzeniem kubatury czy powierzchni uzytkowej budynkéw oraz podwyzszong wartosci g
rob6t budowlanych . Nie znajduje bowiem uzasadnienia przyjecie w omawianym warunku
rowniez wartosci przekraczajgcych blisko dwukrotnie warto$¢ przedmiotu zamoéwienia.
Przedmiotem tego zamdwienia jest bowiem realizacja rob6t budowlanych, a nie wykonanie
catej inwestycji ,pod klucz”, ktérej wartos¢ (calego zadania wraz z dostawami i

wyposazeniem), ma stanowi¢ szacunkowg kwote 41 min zi.

W swietle powyzszych ustalen, skfad orzekajacy Izby uwzgledniajac zarzut okreslenia
warunku udziatu w postepowaniu Sekcji 11l 2.3 ppkt 10gtoszenia z naruszeniem przepisu art.
22 ust.2 ustawy Pzp uznal, iz zgdanie wykonawcy w zakresie ustalenia nastepujgcych
parametrow: dla budynku uzytecznosci publicznej: kubatura - 28 000 m3, powierzchnia
uzytkowa - 7 000 m2, wartos¢ robét - 25 000 000 zilotych netto, a dla budynku hotelowo
mieszkalnego lub mieszkalnego: kubatura -10 000 m3, powierzchnia uzytkowa - 2 000 m2,

warto$¢ robét -10 000 000 PLN netto - jest uzasadnione.

Rozpatrujgc zarzut, co do ppkt 4 Sekcji 11l pkt 2.3 Ogloszenia dotyczacego wymagan
dla kierownika budowy i kierownikéw robét branzowych, w granicach zarzutu podniesionego
w protescie i nastepnie w odwotaniu zgodnie z zasadg wynikajaca z art. 191 ust.3 Pzp, skiad
orzekajacy Izby uznat, iz ten zarzut nie zastluguje na uwzglednienie. W tym przypadku
wykonawca zadat, aby wymaganie wykazania do$wiadczenia dla tych os6b byto ograniczone
do kubatury wiekszego budynku, obejmujgcego przedmiot zamowienia tj do budynku o
kubaturze 28 563,12 m3. Skiad orzekajacy lzby oddalajgc niniejszy zarzut wskazuje, iz
budowg zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia (Sekcja Il Ogtoszenia) jest budowa
budynku dydaktycznego oraz budynku akademika i dla takiej budowy zamawiajagcy wymaga
ustanowienia kierownika budowy i kierownikéw rob6t branzowych. Nie mozna zatem uznaé
za zasadne zgdanie wykonawcy, aby wykazywane doswiadczenie przez kandydata na
wskazane stanowiska ograniczy¢ tylko do czesci zaméwienia w sytuacji, gdy zamawiajacy

nie dopuszcza sktadania ofert czesciowych.

Rozpatrujac zarzut dotyczacy ppkt 3 sekcji 1V.1.2 Ogloszenia o zamowieniu,
(warunek odnoszacy sie do rentownosci sprzedazy) sklad orzekajacy Izby uznal, iz zarzut
ten rowniez nie zastluguje na uwzglednienie. Przede wszystkim sktad orzekajacy lzby
stwierdza, iz fakt odstgpienia od danego warunku umozliwiajgacego ubieganie sie przez
wykonawce o zaméwienie nie stanowi przeszkody dla zadania przez zamawiajacego
dokumentu, z ktérego bedg wynika¢ informacje istothe z punktu widzenia zastosowania
kryteriow Jak wynika z ustalen, dla oceny wniosku wykonawcy ubiegajgcego sie o udziat w

postepowaniu zamawiajacy bedzie opierat sie na danych zawartych w sprawozdaniu
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finansowym wymaganym w niniejszym postepowaniu. Takie dziatlanie zamawiajgcego nie
narusza wskazywanych przepiséw art. 22 ust.2 i art. 7 ust.1 ustawy Pzp i podnoszony zarzut

nalezato uznac za niezasadny.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut dotyczacy wadliwosci ustanowionych
wag kryteriow oceny ofert. Z faktu, iz w ocenie wykonawcy waga dla kryterium terminu
realizacji jest nadmierna nie wynika naruszenie uczciwej konkurencji. W tym postepowaniu o
udzielenie zamowienia, termin realizacji jest jednym z dwoch kryteriow oceny ofert (Sekcja
IV.2.1 Ogloszenia) dopuszczonych przepisami Prawa zamowien publicznych i dla tego
kryterium ustawodawca nie ustanowit szczegoélnych ograniczen, co do jego wagi
procentowej, stad tez zadanie ustalenia dla tego kryterium wagi 20 % nie znajduje
uzasadnienia. Dodatkowo Izba wskazuje, iz podnoszone przez wykonawce naruszenie
przepisu art. 29 ust.2 Pzp jest niezasadne, albowiem przepis ten dotyczy przedmiotu

zamdwienia (ktory nie jest kwestionowany) a nie kryteriow oceny ofert.

Jednoczesnie Izba zauwaza, iz termin skladania wnioskéw uptywat w dniu 14 grudnia
2009 r. i pomimo zapowiedzi jego przediuzenia ten termin nie zostat przedtuzony przed jego
uptywem. lzba zwraca réwniez uwage, iz wniosek o przedtuzenie terminu skladania
wnioskéw nie nalezy w tym przypadku kwalifikowaé jako czynnos¢ oprotestowang, o ktérej
stanowi przepis art. 183 ust.5 ustawy Pzp, a zatem fakt braku ostatecznego rozstrzygniecia
protestu nie stanowit przeszkody do zmiany ogtoszenia o zamoOwieniu w tym zakresie
odrebnie.

Majac powyzsze na uwadze a takze uwzgledniajgac przepis art. 191 ust.3 oraz art.

180 ust.8 Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Przemy slu.

Przewodnicz acy:

14



