Sygn. akt KIO 388/10
Sygn. akt KIO 390/10
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotan,
skierowanych przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzgdzeniem z dnia 23 marca
2010 r. do tgcznego rozpoznania :

A z dnia 12 marca 2010 r, wniesionego przez ERBUD S.A ul. Putawska 300 A, 02-819
Warszawa, adres dla doreczen ERBUD S.A Oddziat Szczecin ul. Mostnika 22, 70 672
Szczecin, w sprawie sygn. akt KIO 388/10.

B. z dnia 12 marca 2010 r, wniesionego przez Eiffage Budownictwo Mitex S.A ul.
Postepu 5A, 02-676 Warszawa, w sprawie sygn. akt KIO 390/10

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego
Gming Miasto Szczecin Urzad Miasta Szczecin PI. Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin.

orzeka:

1. A Uwzglednia odwotanie odwolujagcego A ERBUD S.A sygn. akt KIO 388/10
Nakazuje zamawiajacemu dokonanie zmian w ogloszeniu 0 zaméwieniu w sekcji
l1.2.3 pkt 1) lit. b.1) ogtoszenia.

B. Oddala odwotanie odwotujacego B. Eiffage Budownictwo Mitex S.A sygn. akt
KIO 390/10.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Szczecin Urzad Miasta Szczecin PI.
Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin oraz odwolujgcego B. Eiffage Budownictwo Mitex
S.A ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujacych, z czego:

A koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa ziote
zero groszy ) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwolujacego A ERBUD S.A
ul. Putawska 300 A, 02-819 Warszawa, adres dla doreczen ERBUD S.A Oddziat
Szczecin ul. Mostnika 22, 70 672 Szczecin,

B. koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (dwa tysigce dwiescie dwadzies$cia dwa ztote
zero groszy ) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwolujacego B. Eiffage
Budownictwo Mitex S.A. ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa.

2) dokona¢ wptaty kwoty 5926 zt 40 gr. (stownie: pie¢ tysiecy dziewiecset

dwadziescia szes$¢ ztotych czterdziesci groszy), stanowigcej uzasadnione koszty
stron, w tym:

A. dokona¢ wptaty kwoty 5 822,00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset dwadziescia
dwa zlote zero groszy) przez Gmine Miasto Szczecin Urzad Miasta Szczecin PI.
Armii Krajowej 1, 70- 456 Szczecin na rzecz: A ERBUD S.A ul. Putawska 300
A 02-819 Warszawa, adres dla doreczen ERBUD S.A Oddziat Szczecin ul.
Mostnika 22, 70 672 Szczecin, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i wpisu od odwotania w sprawie sygn. akt KIO



388/10,

B. dokona¢ wptaty kwoty 104,40 gr (stownie: sto cztery zlote czterdziesci groszy)
przez B. Eiffage Budownictwo Mitex S.A ul. Postepu 5A, 02- 676 Warszawa, na
rzecz: Gminy Miasto Szczecin Urzad Miasta Szczecin Pl. Armii Krajowej 1, 70-
456 Szczecin, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztoéw
dojazdu na rozprawe.

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 556,00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy piecset
piecdziesiat szes$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych, w tym na rzecz:

A ERBUD S.A ul. Putawska 300 A, 02-819 Warszawa, adres dla doreczen
ERBUD S.A Oddziat Szczecin ul. Mostnika 22, 70 672 Szczecin, B. Eiffage
Budownictwo Mitex S.A ul. Postepu 5A, 02- 676 Warszawa kwoty 17 778,00 zt,
(stownie; siedemnascie tysiecy siedemset siedemdziesiat osiem ztotych zero
groszy.

B. Eiffage Budownictwo Mitex S.A ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa kwoty
17 778,00 zl, (stownie; siedemnascie tysiecy siedemset siedemdziesiagt osiem
ztotych zero groszy.

Przewodniczacy

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe
Filharmonii im. Mieczystawa Kartowicza w Szczecinie,” zostaty wniesione odwotania, z
kopiami przekazanym i w tym samym terminie zamawiajgcemu:

l. w sprawie sygn. akt KIO 388/10 przez ERBUD S.A. w dniu 12 marca 2010 r. zwany dalej
odwotujgcym A lub ERBUD,

Ilw sprawie sygn. akt KIO 390/10 przez Eiffage Budownictwo Mitex S.A. w dniu 12 marca
2010 r, zwany dalej odwotujgcym B lub Eiffage.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem publikacji ogtoszenia o zamowieniu w
Dzienniku Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich nr 2010 S 42 — 061361 w dniu 2
marca 2010 .

Odwolujgcy zarzucili zamawiajgcemu Gminie Miasto Szczecin, naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223,
poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr
19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219,
poz. 1706, Nr 223, poz. 1778), dalej ustawy Pzp.

Sygn. akt. KIO 388/10

Ad |. Odwolujgcy ERBUD zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, przez
opisanie sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy za zdolnych do wykonania zaméwienia uznat wykonawcow, ktorzy
miedzy innymi: wykonali nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie minimum jedng robote budowlang podobng do
objetej przedmiotem zaméwienia. Za robote budowlang podobng zamawiajacy zapowiedziat
uznanie nastepujgcego kompletu prac (b.1+b.2 +b.3+b.4): wybudowanie filharmonii, sali
koncertowej, opery, operetki lub teatru muzycznego o ilosci miejsc na widowni min. 400,



oddanej do uzytkowania przed terminem sktadania wnioskéw.

W ocenie odwotujgcego ERBUD, zamawiajgcy winien uznawac za wystarczajace
wykazywanie sie doswiadczeniem zdobytym nie tylko przy wybudowaniu obiektéw
wskazanych powyzej, ale takze kin czy teatréw innych niz muzyczne, ktdre sg zblizone nie
tylko funkcjonalnie, ale takze stopniem skomplikowania do budowane;j filharmonii. W opinii
odwotujacego A, wykonawca majgcy doswiadczenie w wybudowaniu ,zwyktego” teatru, a nie
koniecznie muzycznego zdobyt wymagane doswiadczenie. Odwotujgcy ERBUD wnosit o
zmiane kwestionowanego warunku:

- w sposob wyraznie dopuszczajgcy wykazywanie sie doswiadczeniem w
wykonawstwie takze obiektow takich jak teatry inne niz muzyczne lub kina. Zaznaczat, iz
wielkie sale kinowe w tzw. ,multipleksach” wymagajg zachowania najwyzszych standardow
wykonania co do akustyki i pozostatych waznych dla zamawiajgcego w niniejszym
zamowieniu parametréw technicznych filharmonii. Dodat, iz wedtug Polskiej Klasyfikaciji
Obiektow Budowlanych, w grupie 126 sklasyfikowane sa: ogdéinodostepne obiekty kulturalne,
budynki o charakterze edukacyjnym, budynki szpitali i zaktadéw opieki medycznej oraz
budynki kultury fizycznej, wsrod ktorych wyréznia sie klase 1261: ogéinodostepne obiekty
kulturalne, gdzie podaje sie, iz nalezg do nich: kina, sale koncertowe, opery, teatry itp.” W
wymienionej klasyfikacji zrownuje sie w jednej klasie: kina i wszelkie teatry, bez
jednoczesnego ich rozréznienia na teatry muzyczne, teatry dla dzieci, teatry lalkowe i inne.
Z wymienionych wzgledéw, odwotujgcy A uznal, iz zgdanie zréwnania mozliwosci
wykazywania sie dosSwiadczeniem zdobytym w wykonawstwie teatrow innych niz muzyczne
oraz kin z wykonawstwem obiektéw opisanych w ogtoszeniu o0 zaméwieniu jest w petni
uzasadnione.

Ponadto odwotujgcy A wnosit o zmiane wymogu dotyczgcego wielkosci widowni.
Majgc na uwadze wielko$¢ widowni w budowanej filharmonii (957 miejsc), odwotujacy zadat:
zmiany tego warunku:

- dopuszczenia warunku wykazania sie doSwiadczeniem w wykonawstwie widowni o
liczbie miejsc nie wigkszej niz 250. W ocenie odwolujgcego A, stawiane warunki winny
stuzy¢ miarkowaniu doswiadczenia wykonawcy, a nie dotyczy¢ doSwiadczenia w
wykonawstwie takich samych obiektéw budowlanych, jak te ktre sg przedmiotem
zamowienia. Na potwierdzenia trafnosci powyzszych pogladéw odwotujagcy ERBUD powotat
sie na stanowisko Izby w wyroku KIO/UZP 2/08 z 30.01.2008 r. Odwotujgcy A argumentowat,
iz podmiot wykonujacy widownie w auli szkoly wyzszej, czy wykonujgcy wielkie sale
wyktadowe réwniez ma odpowiednie doSwiadczenie dla wykonawstwa obiektu takiego jak
filharmonia.

Kolejny warunek wybudowania wielokondygnacyjnego budynku o kubaturze 40 000
m3, zdaniem odwotujgcego A, winien by¢ jednym z kryteriéw branych pod uwage przy
ocenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, majgcych wplyw na kwalifikacje

okreslonej liczby wykonawcow do dalszego etapu postepowania, poniewaz pozwolitoby to
zaprosi¢ do sktadania ofert grupe tych wykonawcow, ktérzy stale wykonujg duze obiekty
kubaturowe. Odwotujacy A wnosit wiec:

- 0 zmiane kryteriéw kwalifikacji wykonawcow.

Odwolujgcy ERBUD stwierdzit, iz nie jest dla niego zrozumiate z jakich przyczyn z zakresu
wymaganego doswiadczenia wykonania i montazu przestrzennej konstrukcji stalowej
przekrycia budynku o rozpigtosci miedzy podporami minimum 20 m. (wylgcza sie konstrukcje
linowe, mosty oraz konstrukcje typowych hal przemystowych i handlowych). W szczegolnosci
odwotujgcy A kwestionowat wytgczenie konstrukcji hal przemystowych i handlowych, jezeli
hale te posadowione sg na fundamentach, zatem ich prawidtowe przekrycie takze wymaga
okreslonej wiedzy technicznej i doswiadczenia. Odwotujgcy ERBUD wnosit:

- 0 usuniecie z opisu warunku wylgczen wyzej opisanych - co do przekry¢ konstrukciji
typowych hal przemystowych i handlowych i brania pod uwage przy ocenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu takze doswiadczenia zdobytego podczas wykonywania i
montazu przestrzennej konstrukcji stalowej przekrycia budynku, o rozpieto$ci miedzy
podporami minimum 20 m. z uwzglednieniem konstrukcji typowych hal przemystowych i



handlowych.

Odwotujgcy A powotywat sig na ugruntowang linie orzecznictwa Krajowej Izby
Odwolawczej, iz co do zasady, wymaganie udokumentowania doswiadczenia przez
wykazanie rob6t budowlanych, dostaw lub ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia
(tozsamych, identycznych) jest warunkiem nadmiernie ograniczajgcym uczciwg konkurencije,
naruszajgcym art. 22 ust. 2 ustawy Pzp. Skoro ustuga odpowiada co do rodzaju
przedmiotowi zaméwienia i zostata wykonana nalezycie, to brak jest podstaw, do odmowy jej
uznania za potwierdzajgcg posiadanie doSwiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego.
(wyrok KIO/UZP 768/08). Wymaganie petnego udokumentowania zakresu i charakteru robot,
sprowadzatoby sie w istocie do Zgdania wykazania doswiadczenia w prowadzeniu robot
tozsamych (wyrok KIO/UZP 665/08).

Odwolujgcy ERBUD wskazywal, iz posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia,
zatem pozostawienie wadliwych postanowien ogtoszenia w odniesieniu do opisu warunkow
udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetnienia, uniemozliwia ztozenie wniosku i
udziat w postepowaniu, a finalnie uniemozliwia uzyskanie zaméwienia.

W odpowiedzi na odwotanie, ztozonej pismem z dnia 7 kwietnia 2010 r. zamawiajgcy
podtrzymat warunki udziatu podane w ogtoszeniu o zaméwieniu, oraz sposédb oceny ich
spetienia, powotujgc sie na argumentacje przedstawiong w zatgczonej opinii
rzeczoznawcow.

Sygn. akt. KIO 390/10

Ad Il Odwolujacy B. Eiffage zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: art. 2
pkt 8, art. 7, art. 36 ust. 5i art. 22 ust. 1 pkt 2 tej ustawy oraz przepiséw innych ustaw, przez
opisanie sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w sekcji
lI.2.3 ogloszenia jako utrudniajgcego ztozenie (wniosku) oferty i uzyskanie zamoéwienia oraz
prowadzgce do nieréwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy B kwestionowat
postawiony przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu o nastepujgce;j tresci:
zamawiajgcy bedzie uwazat za wykonanie wymaganej roboty budowlanej: ,wybudowanie
filharmonii, sali koncertowej, opery, operetki lub teatru muzycznego o ilosci miejsc na
widowni min. 400, oddanej do uzytkowania przed terminem skfadania wnioskow.” W opinii
odwotujacego Eiffage, takie okreslenie roboty budowlanej stanowi zawezenie pojecia roboty
budowlane, a wigc naruszenie przepisu art. 2 pkt 8 i art. 3 pkt 7 ustawy Prawo budowlane.
Odwotujgcy B wskazywal, iz zaréwno ustawa Pzp jak i prawo budowlane za roboty
budowlane uznajg nie tylko budowe, ale takze prace polegajace na przebudowie, montazu,
remoncie czy rozbiérce obiektu budowlanego. Dlatego tez jak wyzej podano, zastosowanie
pojecia roboty budowlanej jedynie do wybudowania obiektu jest nieuzasadnionym i
niezgodnym z prawem zawezeniem definicji rob6t budowlanych. Zdaniem odwotujgcego B,
wybiércze stosowanie przez zamawiajgcego tylko jednego z elementéw definicji robot
budowlanych do ustalenia warunkdw udziatu w przetargu, stanowi nieréwne traktowanie
oferentéw i utrudnianie uczciwej konkurencji. Majgc na uwadze przedstawiong argumentacje,
odwolujacy Eiffage wnosit:

- 0 zmiane tresci ogtoszenia sekcja lll.2.3 pkt 1) w ten sposob, iz zamawiajacy uzna, ze
roboty budowlane obejmujg petny zakres definicji robdt budowlanych okreslony w Pzp oraz w
prawie budowlanym, a wiec nie tylko wybudowanie obiektu budowlanego. Odwotujacy B
podat, iz kwestionowany warunek narusza jego interes w uzyskaniu zamdéwienia i
uniemozliwia udziat w postepowaniu, a finalnie ztozenie oferty.

W odpowiedzi na odwotanie, ztozonej pismem z dnia 7 kwietnia 2010 r. zamawiajgcy
podtrzymat warunki udziatu podane w ogtoszeniu o zaméwieniu, oraz sposéb oceny ich
spetienia, powotujgc sie na argumentacje przedstawiong w zatgczonej opinii
rzeczoznawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotan,
okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o
zamoéwieniu, zatgcznika 4 do ogtoszenia — formularza prac podobnych, ogloszenia o



zamowieniu 2009/S 243-348045 z 17.12.2009 r. na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla
zadania - Budowa filharmonii im. M. Kartowicza w Szczecinie.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron (w tym opinie
rzeczoznawcow ztozong przez zamawiajgcego), przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, (podtrzymanych przez
odwotujgcych na rozprawie), jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita co
nastepuje.

Sekcja I.1.5 ogloszenia podaje, iz przedmiot zamowienia stanowi budowa budynku
filharmonii. W zakres przedsiewzigcia wchodzi budowa budynku o parametrach:

- powierzchnia uzytkowa: 12 734 m2;

- kubatura 98 200 m3;

- budynek jest pieciokondygnacyjny, przekryty stalowym wielopotaciowym dachem o
zlozonej konstrukciji;
- uktad konstrukcyjny stanowig Sciany zelbetowe oraz stupy zelbetowe i stalowe, kiére
stanowig podpory dla monolitycznych stropéw zelbetowych oraz dachu;
- wielkos¢ widowni w budowanej filharmonii (953 osoby — duza sala).

W sekciji lll.2 Warunki udziatu pkt 1l.2.3 — zdolnos¢ techniczna, zamawiajgcy dopuscit do
udziatu w postepowaniu wykonawcow (pkt 1), ktérzy: miedzy innymi: wykonali nalezycie w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
minimum jedna robote budowlang podobng do objetej przedmiotem zamoéwienia. Za robote
budowlang podobng zamawiajacy uzna nastepujgcy komplet prac (b.1+b.2 +b.3+b.4):

b.1) wybudowanie filharmonii, sali koncertowej, opery, operetki lub teatru muzycznego o
ilosci migjsc na widowni min. 400, oddanej do uzytkowania przed terminem sktadania
whnioskow;

b.2) wybudowanie wielokondygnacyjnego budynku o kubaturze minimum 40 000 m3;

b.3) wykonanie i montaz przestrzennej konstrukcji stalowej przekrycia budynku o rozpietosci
miedzy podporami minimum 20 m (wytacza sie konstrukcje linowe, mosty oraz konstrukcje
typowych hal przemystowych i handlowych).

Kazdy z wykonawcow celem wykazania spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia
ma obowigzek ztozy¢ wykaz prac podobnych, wedtug wzoru zatgcznika 4, zamieszczonego
na stronie internetowej zamawiajgcego, przewidujacego: opis, rodzaj pracy podobnej
zblizonej do zakresu prac objetych ogtoszeniem, wskazanie podmiotu zlecajgcego prace,
miejsca wykonania, dat wykonania, warto$ci wykonanych prac brutto.

Izba zwazyta co nastepuje.

Sygn. akt KIO 388/10

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzaju dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w przepisie § 1 ust. 1 pkt 2
stanowi, iz zamawiajgcy zobowigzany jest (stosownie do art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) zadaé¢ od
wykonawcy wykazu rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania (ofert) wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju,
wartosci daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone.
Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw
posiadania wiedzy i doSwiadczenia powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Zatem opis warunkdéw udziatu w postepowaniu
podany w ogtoszeniu, stanowi konkretyzacje wymogow ustawowych okreslonych w art. 22
ustawy Pzp. Wiedza i doSwiadczenie wykonawcy jest weryfikowana w oparciu o dotychczas
zrealizowane zamoéwienia. Wiedza jest wynikiem nabytego doSwiadczenia wykonawcy przy



wykonywaniu danego rodzaju zaméwien. Weryfikacji warunku wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy stuzy wykaz zrealizowanych robdt, jezeli przedmiotem zamdwienia sg roboty
budowlane.

Izba zwazyta, iz przedmiotem zamoéwienia jest budowa budynku filharmonii, zatem
nalezy przyznac¢ racje odwotujgcemu, iz podobnym obiektem nie bedg wytacznie:
filharmonia, sala koncertowa, opera, operetka lub teatr muzyczny. Zblizong funkcjg i
konstrukcjg moga sie charakteryzowac takze inne obiekty mieszczgce sie w grupie 126
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych, gdzie sklasyfikowane sg miedzy innymi:
ogolnodostepne obiekty kulturalne, budynki o charakterze edukacyjnym oraz budynki kultury
fizycznej, a w szczegolnosci w klasie 1261: ogdélnodostepne obiekty kulturalne, jak: kina,
sale koncertowe, opery, teatry itp.” W wymienionej klasyfikacji zrownuje sie: kina i wszelkie
teatry. Biorgc pod uwage, iz zamawiajgcy postawit tgczne warunki udziatu w postepowaniu,
w tym wymagang wielko$¢ obiektu referencyjnego, mierzonego jego kubaturg i iloscig
miejsc, obowigzkiem zamawiajgcego bylo nie tylko dopuszczenie poréwnywalnych obiektow
kulturalnych, przeznaczonych stricte do przedstawien muzycznych, (koncertéow) ale takze
obiektéw takich jak teatry inne niz muzyczne oraz kina. Izba podzielita poglad odwotujgcego,

iz teatry oraz kina o wielko$ci widowni wymaganej przez zamawiajgcego — co najmniej na
400 miejsc, i 0 kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m3, charakteryzujg sie rozwigzaniami
akustycznymi na wysokim poziomie technicznym i nagto$nieniem z zastosowaniem
najnowszych technologii. Z tych wzgledéw nabyte doswiadczenie i wiedza wykonawcow,
legitymujacych sie wykonaniem poréwnywalnej wielkosci obiektow kinowych i teatralnych,
jest odpowiednia do zrealizowania w nalezyty sposéb budynku filharmonii, zgodnie z
dokumentacjg projektowg wykonang na zlecenie zamawiajgcego. W tym takze wykonania w
zgodnosci z projektem, prac konstrukcyjno — budowlanych, z zastosowaniem przewidzianych
materiatlow w szczegotowej specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych,
wykonania wszelkich niezbednych instalacji nagtosnienia, jako zespotu czynnikéw
szczegolnie waznych dla obiektu filharmonii, skladajgcych sie na koncowy efekt uzyskania
zaktadanych waloréw akustycznych i ich skali, w odniesieniu zaréwno do zabezpieczenia
odbywanych koncertow wieloobsadowych, kameralnych i indywidualnych, co szczegdlnie
podkreslat zamawiajgcy w przediozonej opinii Zespotu Rzeczoznawcédw Polskiego Centrum
OISTAT z dnia 6.04.2010r. Ponadto zamawiajgcy mogt wymagac¢ zapewnienia udziatu w
realizacji zamowienia osoby z wyksztatceniem teletechnicznym np. specjalizacji inzyniera
dzwieku. Specjalista w tej dziedzinie nie zostat wymieniony w wykazie oso6b, niezbednych do
realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz inwestycja bedzie realizowana wedtug projektu
wykonawcy wybranego w konkursie, z zapewnieniem nadzoru autorskiego, inwestorskiego i
eksperckiego. Zamawiajgcy przekaze wykonawcy kompletng dokumentacje projektowa,
wigcznie z projektami wykonawczymi. Izba podzielita stanowisko odwotujgcego ERBUD, iz
okoliczno$¢, czy bedg zachowane wtadciwe parametry nagto$nienia i akustyki obiektu zalezy
nie tylko od umiejetnosci wykonawcy, ktéry bedzie budowat przedmiotowy obiekt, ale w
gtéwnym stopniu od przyjetych rozwigzan w projekcie technicznym, dotyczacych kubatury,
konstrukcji, ksztattu sufitu, przewidzianych materiatoéw i instalacji, w szczegolnosci
naglo$nienia. Izba zwazyta opierajgc sie na tresci ogloszenia o zamowieniu 2009/S 243-
348045, ktory to dowdd zostat dopuszczony z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp, Zze
zamawiajgcy ustanowit nadzér nad budowsg, sprawowany przez firme EKO - INVEST, w tym
przez eksperta do spraw akustyki, z doswiadczeniem w kierowaniu lub nadzorowaniu
pracami z zakresu akustyki architektonicznej np. takich jak wnetrza sal koncertowych,
filharmonii, teatréw, oper, studiéw nagraniowych i innych wnetrz — wymagajacych
szczegoblnych warunkéw akustycznych. Za wypetniajgcych warunek odpowiedniej zdolnosci
technicznej, wymaganej od Inzyniera Kontraktu, zamawiajgcy uznat wykonawcéw, ktérzy
majg nie mniejsze niz 5-letnie doswiadczenie zawodowe przy koordynacji i zarzgdzaniu
zadaniami dotyczgcymi realizacji obiektoéw kubaturowych lub obiektéw infrastrukturalnych -
w tym minimum przy jednym zadaniu o warto$ci minimum 20 min PLN netto. Z powyzszego
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wynika, iz zamawiajgcy postawit warunki udziatu w odniesieniu do doswiadczenia



zawodowego i wiedzy wykonawcy obiektu, bardziej restrykcyjne i zawezone, niz
wyspecjalizowanemu nadzorowi (w tym ekspertowi do spraw akustyki), gdzie dopuscit
obiekty teatralne bez ich rozr6znienia na muzyczne, czy inne wnetrza wymagajace
szczegolnej akustyki.

Izba uznata, iz wylgczenie porownywalnej wielkoSci obiektdw kinowych i teatralnych,
ktére rowniez muszg spetnia¢ wymagania co do rozwigzan i wykonawstwa,
zabezpieczajgcych odpowiednie warunki akustyczne, pozostaje w sprzecznoéci ze
wskazaniami art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 4 ustawy Pzp, przez zbytnie zawezenie obiektow
poroéwnywalnych z przedmiotem zamdwienia — sprowadzajgcych sie wytgcznie do obiektow
Scisle muzycznych, przez co éw warunek i spos6b dokonania oceny warunku pozostaje
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu
zawarty w sekgji lll.2.3, pkt 1) b1) ogloszenia o zamdwieniu, zdaniem Izby, jest niezgodny
ze wskazaniami art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 4 ustawy Pzp, a w konsekwenciji narusza art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, przez uniemozliwienie ubiegania si¢ 0 zamowienie grupie wykonawcéw,
ktérzy w swoim dorobku majg zrealizowane obiekty teatralne i kinowe, o tgcznych
parametrach kubatury, powierzchni czy rozwigzaniach konstrukcyjnych wymaganych przez
zamawiajgcego i sg zdolni nalezycie wykona¢ zamdéwienie objete przedmiotem zamowienia.
Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, przez
antykonkurencyjne zawezenie kregu wykonawcow dopuszczonych do udziatu w
postepowaniu. Sam zamawiajgcy w zatgczniku nr 4 do ogtoszenia, opublikowanym na swojej
stronie internetowej podat, iz opis (rodzaj) ma dotyczy¢ pracy podobnej zblizonej do zakresu
prac objetych ogloszeniem, a wigc nie identycznej — sprowadzajgcej sie wytgcznie do
obiektow przeznaczonych do przedstawien i koncertdw muzycznych. Zatem wytgczenie
poroéwnywalnych obiektow kinowych i teatralnych Swiadczy tez o wewnetrznej niespéjnosci
dyspozycji zamawiajgcego. Opis warunkéw udziatu oraz sposo6b oceny, winien byé
adekwatny — proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nie upowaznia zamawiajgcego do
stawiania wymagan nadmiernych. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 26 lutego
2003 r. sygn. akt V Ca 221/03 stwierdzit, iz naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji jest
»Sam fakt nieadekwatnego dla wielkosci przedmiotu zamdwienia okreslenia wymaganego od
oferentdéw rocznego putapu przerobu, ktédry eliminuje wszystkich nie spemiajgcych tego
wymogu. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma kazdy z oferentéw, ktéry przez ten
warunek zostatby wykluczony z przetargu.”

Czynione zamawiajgcemu zarzuty znalazty potwierdzenie, gdyz dokonany opis
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz spos6b oceny ich spetnienia narusza zasady
réwnego traktowania wykonawcow i zasady prowadzenia postepowania z poszanowaniem
uczciwej konkurencji. Uniemozliwia ztozenie wniosku podmiotom, ktérzy majg wystarczajgce
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do$wiadczenie dla wtasciwego wykonania zamowienia. Wywiera zatem wptyw
antykonkurencyjny i dyskryminujacy w srodowisku potencjalnych wykonawcéw zamowienia.
Dyrektywy europejskie w sprawie zamowien publicznych, ustanawiajg minimalne standardy
w celu ochrony konkurenciji na wspélnym rynku, w szczegdlnosci dotyczg one réwnego
traktowania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego. Zamawiajgcy nie moze w jakikolwiek sposéb dyskryminowa¢ podmiotéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, zaréwno na etapie wszczynania
postepowania przez np. formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i przy ocenie
ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czy przy ocenie ofert.

Wobec powyzszych ustalen, Izba nie podzielita argumentaciji zamawiajgcego, iz
ustanowit warunki udziatu i spos6b oceny ich spetienia adekwatny do przedmiotu
zamoéwienia.

Izba nie podzielita natomiast poglgdu odwotujgcego ERBUD, iz wystarczajgce bedzie
wykazanie sie przez wykonawce ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamdwienie,
do$wiadczeniem w wykonawstwie obiektow o liczbie miejsc widowni nie mniejszej niz 250.
Odwolujacy A przyznat, iz wielko§¢ widowni w budowane;j filharmonii wynosi 957 miejsc,
zatem w zadnym wypadku, warunku zamawiajgcego w odniesieniu do wielko$ci widowni
obiektu referencyjnego na minimum 400 miejsc nie mozna uzna¢ za nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca moze kwestionowac¢ warunki
udziatu, jedynie wéwczas, gdy czynnosc ich ustalenia zostata przez zamawiajgcego



dokonana wadliwie z naruszeniem przepisow prawa, a w szczegolno$ci w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Tego rodzaju
zarzuty odwotujgcego ERBUD, w odniesieniu do kwestionowanego warunku, nie znalazty
potwierdzenia. Z tych wzgleddw opisany warunek wykazania sie przez wykonawce realizacjg
obiektéw referencyjnych o liczbie miejsc na widowni, nie mniejszej niz 400 jest
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, nie narusza art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Whioski o usuniecie z opisu warunku do$wiadczenia i wiedzy, wylgczen co do
przekry¢ konstrukcji typowych hal przemystowych i handlowych oraz Zzgdania zmiany
kryteriéw kwalifikacji wykonawcéw w oparciu o podane wielko$ci kubatury budynku
referencyjnego, zostaty wycofane, zatem zgtaszane w tym zakresie zarzuty nie podlegaty
rozpatrzeniu.

Sygn. akt KIO 390/10
12

Z przytaczanego wyzej opisu przedmiotu zaméwienia wynika, iz jego przedmiotem
jest budowa od podstaw obiektu o kubaturze blisko 100 000 m3. Zgodnie z ustawg prawo
budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 118 ze zm.), do kidrej odsyta
art. 2 pkt 8 ustawy Pzp - przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ miedzy innymi realizacje
obiektu budowlanego. Nawet jezeli zgodnie z art. 3 pkt 7 ustawy prawo budowlane pojecie
robot budowlanych obejmuje: budowe, a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu,
remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego, to nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zgodnie z
punktem 6 art. 3 tej ustawy, przez budowe nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego. Skoro przedmiotem zamowienia jest budowa obiektu filharmonii, zamawiajacy
byt uprawniony aby odpowiednio sprecyzowa¢ warunek doswiadczenia i wiedzy wykonawcy,
w zakresie robot budowlanych zawezajac go do budowy obiektu o porownywalnych
funkcjach, ztozonosci i wielkosci, czyli rob6t podobnych (zblizonych) do zakresu prac
objetych ogloszeniem, jak ujat to w zatgczniku nr 4 do ogtoszenia — ,Wykazie prac
podobnych.” Upowaznienie takie wynika wprost z przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry
mowi 0 wymaganiach doSwiadczenia i opisie sposobu dokonania oceny spetnienia
proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia. Z tych wzgleddw, Izba nie podzielita
zapatrywan odwotujacego Eiffage, iz dla wykazania zdolnosci realizacji obiektu o kubaturze
blisko 100 000 m3, wystarczajgce bedzie doSwiadczenie wykonawcy np. przy rozbioérce
obiektu tej wielkosci, jako rowniez mieszczacej sie w definicji robét budowlanych. Zarzuty
odwotujgcego B, ze opis warunkow udziatu w postepowaniu i opis sposobu oceny ich
spetnienia narusza art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp nie znalazty potwierdzenia.
$gdania odwotujgcego Eiffage, aby zamawiajgcy uznat, ze roboty budowlane — referencyjne,
obejmuja petny zakres definicji robét budowlanych okreslony w Pzp oraz w prawie
budowlanym, a wiec nie tylko wybudowanie obiektu budowlanego, nie podlegaty
uwzglednieniu.

W tym stanie rzeczy Izba:

1. uwzglednita odwotanie odwotujgcego ERBUD na podstawie art.192 ust. 1 i ust. 2 ustawy
Pzp i orzekia jak w sentencji na podstawie art.192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

2. oddalita odwotanie odwotujgcego Eiffage na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosztow odwotujgcego ERBUD - wpisu od odwotania i
zastepstwa przez petnomocnika, Izba orzekla od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego A
kwote 5 822,00 zt., w oparciu o ztozony rachunek.
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Z tytutu uzasadnionych kosztow zamawiajgcego — kosztow dojazdu na rozprawe,
Izba orzekta od odwolujgcego Eiffage na rzecz zamawiajgcego kwote 104,40 z4, na
podstawie ztozonego rachunku.
- na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2b oraz ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9



lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886, Dz. U. Nr 182, poz.1122).

Stosownie do art. 198a ust. 1§ 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm. ) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:
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