Sygn. akt: KIO 655/12
WYROK
z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce Samson Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Niedomicach w
postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Poprawczy w Tarnowie,

przy udziale wykonawcy Jana Paleja prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Zaktad Ustugowy Remontowo-Budowlany Jan Palej w Bochni zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zaktadowi Poprawczemu w Tarnowie zmiane rozdziatu V
ust. 1 pkt 2 specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia i odpowiednio ogtoszenia o
zamowieniu przez nadanie mu brzmienia: ,Wykonawca wykonat w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy w tym okresie co najmniej jedng robote budowlang polegajacg na budowie budynku
kategorii obiektow budowlanych: IX; XI, Xll, XIV, XV, XVI (zgodnie z zatgcznikiem do ustawy
Prawo Budowlane) dopuszczonego do uzytkowania o powierzchni uzytkowej minimum 700
m 2 i warto$ci rob6t co najmniej 4.000.000,00 PLN netto;

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Poprawczy w Tarnowie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Samson Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Niedomicach tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Zaktadu Poprawczego w Tarnowie na rzecz Samson Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Niedomicach kwote 10 000 zt 00 gr. (stownie:

dziesiec tysiecy zlotych 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 zaméwien
publicznych (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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 655/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Poprawczy w Tarnowie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: ,ustawa” lub ,,Pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest rozbudowa budynku
Zaktadu Poprawczego w Tarnowie.

Warto$¢ zamowienia jest mnigjsza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych 28 marca 2012r. pod numerem 96552. Tego samego dnia



zamawiajgcy zamiescit specyfikacje warunkéw zamowienia, dalej jako: istotnych
~specyfikacja” lub ,SIWZ’, na swojej stronie internetowej.

Samson Sp. z 0.0. w Niedomicach zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii, wniést odwotanie wobec opisu sposobu dokonywania
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zarzucit, ze zostaty one sformutowane
w sposo6b naruszajgcy miedzy innymi zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji, w
sposéb sprzeczny z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 22 ust. 4 oraz art. 23 ust. 3 Pzp.
Odwolujgcy wskazat, ze kwestionowane postanowienia specyfikacji uniemozliwiajg mu
wziecie udziatu w postepowaniu i wnidst o nakazanie zamawiajagcemu: zmiany opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu przez zmiane
rozdziatu V ust. 1 pkt 2 specyfikacji i odpowiednio ogtoszenia o zamowieniu pkt 7 ust. 1 pkt 2
w brzmieniu “Wykonawca wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co
najmniej dwie roboty budowlane, polegajgce na budowie budynku kategorii obiektow
budowlanych: IX; X, XlI, XIV, XV, XVI (zgodnie z zatgcznikiem do ustawy Prawo Budowlane)
dopuszczonego do uzytkowania o powierzchni uzytkowej minimum 700 m 2 i wartosci rob6t
co najmniej 4.000.000,00 PLN netto kazda”. Zadat nadania mu brzmienia: “Wykonawca
wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy w tym okresie robote budowlang, polegajgca na
budowie budynku dopuszczonego do uzytkowania o powierzchni uzytkowej minimum 700 m 2
i wartosci robét co najmniej 4.000.000,00 PLN netto. Wniost réwniez o nakazanie
zamawiajgcemu usunigcia postanowienia rozdziatu VII pkt 14 specyfikacji o treSci:
~Zamawiajgcy dopuszcza sytuacje, w ktérej w ramach podmiotéw wystepujgcych wspodlnie
(co najmniej dwa) podmioty wykonaty osobno po jednej robocie budowlanej o wartosci 1

000.000,00 zt netto kazda i jednoczes$nie tacznie spetniajg pozostate warunki, o ktérych
mowa w Rozdziale V pkt 1 ppkt 2 SIWZ'.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty powotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Podniost, ze wymagania zamawiajgcego, w zakresie doswiadczenia jakim powinien sie
legitymowac¢ wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego, sg nadmiernie
wygorowane i nieadekwatne do przedmiotu zamoéwienia. Wskazat, ze zamawiajgcy w istocie
oczekuje wykonania 2 obiektéw zblizonych do przedmiotu zamowienia. Podkreslit, ze brak
jest podstaw do twierdzenia, ze wykonawca ktory wykonat juz jedng inwestycje o skali
trudnosci poréwnywalnej z inwestycjg zamierzang do wykonania i do niej podobng nie jest w
stanie nalezycie wykona¢ przedmiotu zaméwienia. Ocenit, ze przez realizacje jednego
obiektu wykonawca udowodnit, ze zaréwno pod wzgledem organizacyjnym jak i technicznym
jest w stanie nalezycie, w szczeg6lnosci terminowo i poprawnie jakosciowo wykonac
przedmiot zamdwienia. Zarzucit, ze wymdg wykonania jeszcze jednego obiektu nie Swiadczy
o0 zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania inwestyciji, tylko zmierza do ograniczenia
konkurencji. Podobnie odwotujgcy ocenit ograniczenie dotyczace enumeratywnej kategorii
budynkéw wymienionych w treSci skarzonego postanowienia. Podnidst, ze sposéb opisu
uzytkowania budynku nie ma wptywu na doswiadczenie wykonawcy. Wykonawca moze
zdoby¢ wymagane doSwiadczenie réwniez przy budowie budynkéw innych, niz wskazane,
kategorii.

Odwolujgcy, powotujgc orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wywiodt, ze wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia taczg swoje potencjaty w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zarzucit, iz zamawiajgcy w postanowieniach
dotyczacych sposobu wykazania przez takich wykonawcow spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia zroznicowat sytuacje “wykonawcow startujgcych pojedynczo od wykonawcow
startujgcych w ramach konsorcjum” niezgodnie z art. 7 ust. 1 oraz art. 23 ust. 3 Pzp.
Motywujgc zarzut wskazat m.in, Ze niezgodne z przepisami ustawy p.z.p. bedzie takie
okreslenie warunku, ktére polega¢ ma na obowigzku wykazania doswiadczenia w realizaciji
roboty budowlanej o wartosci X" z zastrzezeniem, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia spetnig warunek, jesli kazdy z partneréw spemni minimum ,,1/2 x".

Jan Palej prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Remontowo-
Budowlany Jan Palej w Bochni z zachowaniem przestanek ustawowych przystgpit do
postepowania po stronie odwotujgcego. Przystepujacy wniost o uwzglednienie odwotania.



Izba ustalita w czasie posiedzenia, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata
odwotanie na rozprawie.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania.
Wskazat m.in., iz dokonat modyfikacji rozdziatu VII pk. 14 specyfikacji zastepujac kwote
1.000.000 PLN kwotg 4.000.000 PLN, zatem skoro nie ma juz zréznicowania w sytuacji
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia samodzielnie lub w ramach
konsorcjum, to zarzut adresowany wobec tego postanowienia specyfikacji nie podlega
rozpatrzeniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy, ktory kwestionuje postanowienia specyfikacji uniemozliwiajgce mu udziat w
postepowaniu oraz naruszajgce przepisy ustawy spetnit materialno prawne przestanki
whiesienia odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Kwestionowane postanowienia specyfikacji zostaty prawidtowo przywotane w odwotaniu. Ich
powtarzanie jest zbedne.

Odwotanie okazato sie zasadne w czesci.

Zamawiajgcy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wymagat w rozdziale V ust. 1 pkt 2 specyfikacji nalezytego wykonania dwéch budynkow
okreslonych kategorii zatagcznika do ustawy Prawo budowlane o warto$ci i powierzchni
uzytkowej poréwnywalnej z budynkiem stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Wartos¢ i
powierzchnia nie sg kwestionowane przez odwotujgcego.

Zarzut naruszenia przepiséw ustawy znalazt potwierdzenie w czesci dotyczgcej
wymagania dwéch budynkéw. Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg opis sposobu oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu narusza art. 7 ust. 1i art. 22 ust. 4 Pzp, jezeli
uniemozliwia wziecie udziatu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do wykonania
zaméwienia. Przywotany art. 22 ust. 4 Pzp nakazuje odnosi¢ warunki udziatu w
postepowaniu do przedmiotu zamowienia w sposob adekwatny (verba legis ,zwigzany’) i
proporcjonalny.

Zamawiajgcy jest uprawniony do tego, aby ustali¢ warunki udziatu w postepowaniu na
wysokim poziomie, o ile jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia.

Izba nie dopatrzyta sie w opisie przedmiotu zamdwienia, aby do jego prawidtowego
wykonania niezbedna byfa biegtos¢ nabyta przez wykonanie co najmniej dwoch budynkéw.
Budynek stanowigcy przedmiot zamowienia nie odznacza sie zadnymi wyjgtkowymi cechami
(okoliczno$¢ bezsporna). Brak jest zatem podstaw do uznania, ze wykonawca, ktéry
nalezycie wykonat jeden budynek o charakterystyce wymaganej przez zamawiajgcego nie
jest w stanie zrealizowac¢ przedmiotu zamowienia z nalezytg staranno$cia.

Zamawiajgcy nie przedstawit dowodu na twierdzenie przeciwne, a jego argumentacja nie
odpowiada prawu.

Zamawiajgcy oSwiadczyt na rozprawie, ze wymaga wykazania wykonania dwoch budynkéw,
bo sytuacja wykonawcy, ktory zbudowat jeden budynek przed czterema laty, moze obecnie
by¢ inna — przyktadowo moze nie mie¢ juz wystarczajgcej kadry. Nalezy jednak zauwazyc,
ze § 1 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 wrze$nia 2009 r. w
sprawie dokumentéw, jak ich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) pozwala w celu wykazania
opisanych przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu ma wskazanie robét
budowlanych wykonanych w okresie pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania.
Ustawodawca zatozyt zatem, ze roboty budowlane wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoniczone w tym okresie potwierdzajg mozliwos¢ wykonania
przedmiotu zamowienia, o ile zostaly wykonane z nalezytg starannoscia.

W konsekwencji wymaganie opisane w rozdziale V ust. 1 pkt 2 specyfikacji Izba uznata za
nadmierne, nieuzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i w konsekwencji za godzace
w zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.



Izba nie zgodzita sie natomiast z odwotujgcym, iz odniesienie warunku do budynku
kategorii obiektéw budowlanych wskazanych w zatgczniku do ustawy Prawo Budowlane
ogranicza konkurencje. Przeciwnie, przedmiot zamdwienia stanowi wykonanie budynku
wielofunkcyjnego zawierajgcego jednocze$nie garaz, warsztaty i sale gimnastyczng, zatem
wymaganie wykonania budynku uzytecznosci publicznej o jednej funkcji nie stanowi
ograniczenia konkurenciji.

Nalezy wzigé pod uwage, ze zamawiajgcy dopuscit wykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonanie budynkéw: kultury, nauki i oswiaty (Kategoria IX), stuzby
zdrowia, opieki spotecznej i socjalnej (Kategoria Xl), administracji publicznej (Kategoria Xil),
zakwaterowania turystycznego i rekreacyjnego (Kategoria XIV), sportu i rekreacji (Kategoria
XV) oraz biurowych i konferencyjne (Kategoria XVI). Katalog obiektow referencyjnych jest
szeroki i zapewnia konkurencyjno$¢ postepowania.

Izba nie zgodzita sie z odwotujgcym, ze przeznaczenie budynku jest obojetne dla wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. By¢ moze z technologicznego punktu widzenia
realizacja budynku przeznaczonego na uzytek prywatny oraz budynku takiego, jak opisany w
przedmiocie zamdwienia, jest podobna. Nie mozna jednak pomingé¢, ze zamawiajgcy
oczekuje wykazania wykonania budynkéw uzytecznosci publicznej. Budynkom takim
stawiane sg szczego6lne wymagania, wtasnie z uwagi na ich przeznaczenie.

Odnoszac sie do kwestionowanego postanowienia rozdziatu VIl pkt 14 specyfikaciji
Izba stwierdzita przede wszystkim, ze zmiana jej tresci dokonana przez zamawiajgcego nie
uzasadnia odstgpienia od rozpoznania zarzutu. Istotnie przywotane postanowienie w

brzmieniu na dzien wniesienia odwotania wymagato od wykonawcoéw wspdélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia robét budowlanych o nizszej wartosci. Wykonawcy tacy byli
zatem w sytuacji korzystniejszej, niz wykonawca samodzielnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia. Izba zwazyta, ze zmiana specyfikacji nie odpowiada zgdaniu odwotujgcego,
ktéry domagat sie jego usuniecia. Niewatpliwie takiej sytuacji nie mozna uzna¢ za
uwzglednienie zarzutu odwotania (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp per analogiam). Zarzut
naruszenia przepisow ustawy przez postanowienie rozdziatu VIl pkt 14 specyfikacji podlega
rozpoznaniu.

Stanowisko odwolujgcego, prezentowane w odwotaniu i podtrzymane na rozprawie
sprowadzato sie przede wszystkim do twierdzenia, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia moga wykazac spetianie warunku udziatu w postepowaniu
wskazujac kilka budynkow, z ktdrych zaden nie bedzie spemiat facznie wszystkich opisanych
wymagan.

Poglad odwotujgcego nie znajduje oparcia w tresci rozdziatu VIl pkt 14 specyfikaciji.
Ewentualne watpliwosci rozwiewa odpowiedz na pytanie nr 3 z 3 kwietnia 2012r. Wykonane
budynki muszg spetia¢ wszystkie opisane wymagania, zatem co do wartosci, powierzchni
uzytkowej oraz zaliczenia do wymienionych kategorii obiektéw budowlanych. Jedynie
mozliwos¢ wykazania pojedynczych robé6t budowlanych, z ktérych kazda spetnia wszystkie
wymagania zamawiajgcego, przez poszczegolnych wykonawcow tworzgcych konsorcjum
odpowiada istocie wspodlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia.

Izba uznata, ze zarzut nieréwnego traktowania znalazt potwierdzenie w czesci dotyczacej
warto$ci budynku. Przyznat to zamawiajgcy dokonujgc zmiany postanowienia specyfikacii.
Nie moze to jednak mie¢ wplywu na wynik postepowania, gdyz zarzut w czesSci pozostatej
nie znalazt potwierdzenia.

Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt2 oraz art. 22 ust. 4 Pzp. Naruszenia te
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz ksztattujg krag wykonawcéw mogacych
ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do wynikdéw
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: ...............ccccoeeiiiiiiinnn.



