Sygn. akt KIO/UZP 402/08
WYROK

dnia 13 maja 2008 roku

Krajowa Izba Odwolawcza w Warszawie - w skladzie:
Przewodniczacy: Ewa Marcjoniak
Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu$
Jolanta Markowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2008 roku odwotania wniesionego przez:
A. Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego i Ustug Technicznych ,Slgsk” Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
B. Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibg w Gliwicach

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Gliwice protestéw zdnia 11 i 17 kwietnia 2008r.

orzeka:

l. Oddala odwotania;
Il. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci po 2.032 . (stownie: dwa tysigce
trzydziesci dwa zlote) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego i Ustug Technicznych ,Slgsk” Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
i Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
S.A. zsiedzibg w Gliwicach
2) dokona¢ wpfaty kwoty po 280 . (stownie: dwiescie osiemdziesigt Ztotych) przez Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogdélnego i Ustug Technicznych ,Slgsk” Sp. zo.0. z
siedzibg w Katowicach i Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibg w
Gliwicach na rzecz Zamawiajgcego, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutlu postepowania odwotawczego

3) dokona¢ zwrotu kwot po 37.968 zt. (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dziewieéset szescdziesigt osiem
Ziotych) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogolnego i Ustug Technicznych ,Slgsk” Sp. zo.0. z
siedzibg w Katowicach i Gliwickiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibg w Gliwicach

Uzasadnienie
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Miasto Gliwice na ,Budowe krytego basenu na Kgpielisku LeSnym w
Gliwicach” opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 05 kwietnia 2008r. pod numerem
2008/S 67-090240, Wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa
Ogélnego i Ustug Technicznych Slgsk Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach wniést w dniu 11 kwietnia 2008r. protest
na tre$¢ ogtoszenia o zmowieniu publicznym prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego w zakresie punktu lll.2.3 oraz na tre$¢ postanowien Specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia w zakresie pkt. 8.1.b. Zarzucit naruszenie dyspozycji art. 7
ust. 1 pzp, art. 22 ust. 1 pkt. 2 i ust. 2 pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu i wykazu
wymaganych dokumentéw na potwierdzenie ich spetnienia.
Whnidst o: uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Protest zostat Zozony z
zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: Pzp). W dniu 17 kwietnia 2008r. na powyzszy zapis SIWZ — pkt. 8 b. protest Zozyto
Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A z siedzibg w Gliwicach. Zarzucito naruszenie dyspozyciji art. 7
ust. 1 pzp, art. 22 ust. 1 pkt. 2 i ust. 2 pzp oraz § 1 rozp. Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w spr. rodzaju dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane.
Whiosfo o: zmiane zapisu dotyczgcego wartosci wykonanych robét i wprowadzenie w to miejsce zapisu, zgodnie z
ktorym wykonawca musi wykazac sie, ze ,.... wykonat co najmniej
2 kryte baseny”.



Zamawiajgcy w dniu 21.04.2008r. rozstrzygnat protesty przez ich oddalenie. W uzasadnieniu rozstrzygnie¢
wskazat, Zze okre$lone przez niego warunki udziatu w postepowaniu w tym w

zakresie doSwiadczenia zawodowego sg adekwatne do rodzaju zamowienia i stopnia jego skomplikowania oraz
wartosci. Podkre$lit, ze wartos¢ zamowienia jest kilkukrotnie wyzsza

od wartosci zadania wymaganego dla potwierdzenia doswiadczenia zawodowego. Majgc powyzsze na uwadze
Zamawiajgcy uznat, ze przez wprowadzenie zapisu dot. doswiadczenia

nie naruszyt zasad uczciwej konkurencji, zas wymagajgc wykazania sie przez wykonawcow stosownymi
dokumentami na okoliczno$¢ potwierdzenia wymaganego doswiadczenia

postapit zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa RM - w spr. rodzaju dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane.

Rozstrzygniecie protestu Zamawiajgcy przekazat Protestujgcym w dniu 25.04.2008r. za posrednictwem faksu.
Od rozstrzygniecia protestu w dniu 30.04.2008 r. Zozyto odwotanie Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego i
Ustug Technicznych Slgsk Sp. z 0.0. i tego samego dnia przekazato

kopie odwotania Zamawiajacemu. Odwotanie zostato wniesione w terminie ustawowym z art. 184 ust. 2 pzp.

Skarzacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie dyspozycji: art. 7 ust. 1 pzp, art. 22 ust. 1 pkt. 2 i ust. 2 pzp poprzez
okres$lenie warunkow udziatu w postepowaniu i wykazu wymaganych

dokumentéw na potwierdzenie ich spetnienia. Wnidst podobnie jak w protescie o uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Wskazat, Zze zadane przez

Zamawiajgcego wymagania utrudniajg uczciwg konkurencje poniewaz zawezajg krag podmiotéw potencjalnych
wykonawcow. Odwolujgcy podnidst, ze posiada potencjat i

dos$wiadczenie w realizacji krytych basenéw, gdyz w okresie ostatnich pieciu lat wykonat kryty basen o wartosci
przekraczajgcej 20 min. Ztotych i basen kryty o wartosci

przekraczajgcej 8 min. zotych. Wykonat rowniez basen odkryty o wartosci ponad 13 min. zotych, a nadto jestw
trakcie realizacji innego, krytego basenu. Mimo to, nie moze wzig¢

udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 29.04.2008r. odwotanie zZozyta spotka Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego.
Zarzucita naruszenie dyspozycji art. 7 ust. 1 pzp, art. 22 ust. 1 pkt. 2 i ust. 2

pzp oraz § 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w spr. rodzaju dokumentow, jakich
moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane. Wniosta o uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dyskryminuje kwestionowanym zapisem dotyczgcym doswiadczenia
wykonawcow ubiegajgcych sie indywidualnie o wykonanie zaméwienia na

rzecz konsorcjow. Wedtug Odwotujgcego swiadczy o tym rozstrzygniecie protestu w pkt. 5 (str. 2 uzasadnienia).
Odwolujgcy wskazat, ze moze wykazac¢ sie trzema budowami

odpowiadajgcymi przedmiotowi zaméwienia wartymi tgcznie ponad 17.100.000 z. Jednak sposéb sformutowania
warunku udziatu w postepowaniu uniemoZzliwia mu udziat w nim.

Na rozprawie przed Krajowa Izbe Odwotawczg strony podtrzymaty stanowiska. Zamawiajgcy podniost, ze wartos¢
szacunkowa zamowienia wynosi 34.000.000 z. brutto.
Przedmiotem zamdwienia jest basen kryty o wymiarach olimpijskich, wymagajacy dla dopuszczenia do
uzytkowania zgodnego z przeznaczeniem stosownych homologaciji. Z
powyzszych wzgleddw oczekuje od wykonawcow wylegitymowania sie ugruntowanym doswiadczeniem w realizacji
obiektow podobnych do przedmiotu zaméwienia, tj. basenéw
krytych. Zamawiajgcy podniost, ze wedtug jego wiedzy na dzien dzisiejszy jest siedmiu wykonawcow
zainteresowanych wzieciem udziatu w przedmiotowym postepowaniu, o czym
Swiadczg zapytania do Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, a poza odwotujgcymi sie

zaden z zainteresowanych wykonawcéw nie zakwestionowat warunku dotyczgcego wymaganego
doswiadczenia. Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego $wiadczy o tym, ze co
najmniej pieciu wykonawcow spetnia warunek i moze wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu, tym samym
nie ogranicza uczciwej konkurenciji.
W tym stanie faktycznym Izba zwazyta co nastepuje: Odwotania Wykonawcow Przedsiebiorstwa Budownictwa
Ogolnego i Ustug Technicznych
Slgsk Sp. zo.0. i Gliwickiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego S.A. sg niezasadne i jako takie
podlegajg oddaleniu na podstawie art. 191 ust. 1 pzp.
Jak wynika z tre$ci ogloszenia o udzielenie zamowienia publicznego warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi
7.192.584,22 Euro, co stanowi rownowartos¢ 34.000.000,00 ztotych
brutto. Wobec takiej wartosci zamoéwienia Zmawiajgcy postawit warunek dotyczacy doswiadczenia wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
m.in. w ten sposob, ze zazgdat wykazania sie w okresie ostatnich pieciu lat przed wszczeciem postepowania (a



jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie)

ukonczeniem z nalezytg starannoscig co najmniej dwéch zadan odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoScig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, 1.

,wykonaniem co najmniej 2 krytych basendw o wartosci nie mniejszej niz 10.000.000 zt. brutto kazdy” (pkt. 8 1b.
SIWZ). Analogiczny zapis zamiescit w tresci opublikowanego

ogloszenia o udzielenie zaméwienia. Stosownie do dyspozycji art. 22 pzp zamawiajgcy jest uprawniony do
postawienia takiego

warunku podmiotowego w zakresie doswiadczenia zawodowego wykonawcow, ktéry zagwarantuje, ze przedmiot
zamoOwienia zostanie wykonany prawidiowo, rzetelnie i zgodnie

ze sztukg. Istotne jest, aby postawiony warunek graniczny, ktéry powinni spetiaé¢ wszyscy wykonawcy, byt Scisle
zwigzany z przedmiotem zaméwienia i nie utrudniat uczciwej

konkurencji. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej warunek postawiony przez Zamawiajgcego w pkt. 8

1b. SIWZ w zakresie wymaganego do$wiadczenia zawodowedo jest adekwatny do przedmiotu zaméwienia
zaréwno w zakresie rodzaju, jak i wartosci wykonanych prac. Nalezy

mie¢ na uwadze, ze zgdanie wylegitymowania sie budowa basenu krytego, bez zawezenia tych prac do
okres$lonych gabarytow obiektu, bgdz innych cech szczegdtowych definiujgcych

jego przeznaczenie, w stosunku do przedmiotu niniejszego zamdwienia, jakim jest wykonanie basenu krytego o
gabarytach olimpijskich stanowi wlasnie o nie ograniczaniu zasad uczciwe;j

konkurencji. W stosunku natomiast do wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia postawiony warunek nie
moze by¢ uznany obiektywnie za wygérowany, poniewaz realizacja

basenow o wartosci kazdy po 10.000.000 zt. stanowi niespetna ulamek 2/3 przedmiotowego zamowienia.
Zgodnie z przyjetg linig orzecznictwa w sprawach z zakresu zamoéwien

publicznych uznaje sie za warunek wygorowany dotyczacy wartosci zrealizowanych prac i nie adekwatny do
przedmiotu taki, ktéry okresla goérng granice prac objetych doswiadczeniem

zawodowym znacznie powyzej wartosci szacunkowej zamowienia (por. np. wyrok Z.A zdnia 21 grudnia 2006 r.,
UZP/Z20/0-2969/06). W niniejszej sprawie taka sytuacja nie ma

miejsca. Przeciwnie, wymog wykazania sie realizacjg dwoéch inwestycji po 10.000.000 z kazda (czyli 1/3 wartosci
przedmiotowego zamoéwienia) nie daje podstaw do uznania tak

postawionego warunku za wygérowany, ograniczajgcy uczciwg konkurencje i dostep do zamoéwienia potencjalnym
wykonawcom. W $wietle przedstawionego przez Zamawiajgcego

na rozprawie zestawienia udzielonych zaméwien publicznych na budowe krytych basenéw w okresie 2005-2008 o
wartosci powyzej 10.000.000 Z. stwierdzi¢ nalezy, ze sg podmioty

realizujgce zamdwienia o takich wartosciach na rynku krajowym, przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze zaméwienie
moga realizowaé przedsiebiorcy z terenu catej Unii Europejskie;j.

Odwolujgcy sie poza ogoéinymi twierdzeniami, ze postawiony warunek moze ogranicza¢ udziat w postepowaniu
innym, potencjalnym wykonawcom, w zaden sposob tego twierdzenia

nie udowodnili. Z tre$ci zZozonych odwotan wynika, ze domagajag sie, aby Zamawiajgcy uksztattowat warunek
doswiadczenia w taki sposob, by wykazane przez nich konkretne

realizacje zostaty uznane za wystarczajgce dla spetnienia warunku. Taka wykladania kompetencji zamawiajgcych z
ustawy — Prawo zamdwien publicznych jest btedna.

Zamawiajgcy nie moze bowiem ksztattowac¢ warunkdéw podmiotowych udziatu w postepowaniu o zamowienie
publiczne pod sytuacje ekonomiczng konkretnych wykonawcow.

Wowczas narazitby sie na zarzut ograniczenia uczciwej konkurenciji. Nieuprawnione jest twierdzenie Odwolujgcego
- Gliwickiego Przedsiebiorstwa Budownictwa

Przemystowego jakoby Zamawiajgcy dyskryminowat wykonawcow ubiegajgcych sie indywidualnie o wykonanie
zamowienia na rzecz konsorcjow, na co w ocenie Odwolujgcego

wskazywa¢ ma rozstrzygniecie protestu w pkt. 5 (str. 2 uzasadnienia). Zamawiajgcy wskazat bowiem wytgcznie na
dopuszczalno$¢ wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcow

ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia, powotujgc sie na przepis art. 23 pzp oraz zapis SIWZ w pkt. 8
precyzujgcy warunki uczestnictwa konsorcjow. W Swietle

rozstrzygniecia protestu i tresci Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie uprawniony jest wniosek, ze
Zamawiajgcy adresuje zamowienie wytgcznie do wykonawcow ubiegajgcych

sie wspdlnie o jego udzielenie. Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, Ze nie zostalo wykazane naruszenie przez
Zamawiajgcego dyspozycji art. 7 ust. 1 pzp i art. 22 ust. 1 pkt. 2, ust. 2 pzp i nie ma podstaw do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tym samym,

Zamawiajgcy moze zgdacé zlozenia przez wykonawcow stosownego wykazu wykonanych prac referujgcych sie do
postawionego warunku, zgodnie z § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.
Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 191 ust. 1 pzp orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164,
poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego w
Gliwicach.

Przewodniczacy:



