Sygn. akt KIO/UZP 1147/08

WYROK

z dnia 6 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Tomasza Kota prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Robot Instalacyjno - Budowlanych ,,GOBUD”

ul. Jagielly 5a,66-400 Gorzow Wielkopolski

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Rejonowy Zarzad Infrastruktury ul. B. Chrobrego 7, 65-043 Zielona Gora

protestu z dnia 16 wrzesnia 2008 r.
orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje modyfikacje specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia,

2. kosztami postepowania obciaza Rejonowy Zarzad Infrastruktury

ul. B. Chrobrego 7, 65-043 Zielona Gora i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace szescdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Tomasza Kota
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Robé6t Instalacyjno - Budowlanych ,,GOBUD”
ul. Jagielly S5a, 66-400 Gorzow Wielkopolski,

2) dokonac wplaty kwoty 4 064 zlI 00 gr (slownie: cztery tysiace
szeScdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Rejonowy Zarzad
Infrastruktury ul. B. Chrobrego 7, 65-043 Zielona Gora na rzecz
Tomasza Kota prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Rob6t Instalacyjno - Budowlanych ,,GOBUD”
ul. Jagielly 5a, 66-400 Gorzow Wielkopolski stanowiace;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 35 936 2zl 00 gr (stownie: trzydziesci piec
tysiecy dziewiecCset trzydziesci szesSc zlotych zero groszy) z rachunku
dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Tomasza
Kota prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Rob6t Instalacyjno - Budowlanych ,,GOBUD”
ul. Jagielly 5a,66-400 Gorzow Wielkopolski.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe
z rozbudowaq strzelnicy bojowej czolgéow 1 transporterow opancerzonych
w kompleksie 2922, JW 1986 Wedrzyn, ktorego dotyczy ztozone odwolanie,
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 12 wrzesnia 2008 r. pod
numerem 2008/S 177-235588. Tego samego dnia specyfikacja istotnych

warunkow zamowienia zostala zamieszczona na stronie internetowej
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Zamawiajacego. WartoS¢ zamowienia zostala ustalona przez Zamawiajacego

na kwote 29.663.958,15 ztotych (w tym zamowienia uzupelniajace).

16 wrzesnia 2008 r. Odwotujacy wniosl protest zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 25, art. 29, art. 31 ustawy Prawo
zamoOowien publicznych, czym naruszyl interes prawny Odwotujacego
uniemozliwiajac  mu  uzyskanie zamowienia  publicznego, poprzez
wprowadzenie do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia niezgodnych
z ustawa Prawo zamowien publicznych warunkow, ktorych niespelnienie
skutkuje wykluczeniem Odwotujacego z postepowania i odrzuceniem jego
oferty, tj. w punkcie 1.2.2. podpunkt (2) odnosnik drugi, dla potwierdzenia
przez wykonawcow posiadania niezbednej wiedzy i dosSwiadczenia
Zamawiajacy nakazal wykonawcom wykazac, ze:

1) wykonali minimum jedng robote budowlana, sanitarna, drogowa
i elektryczna w zakresie prac o wartosci 8.000.000 zt brutto na obiektach
strzelnic wozow bojowych, czolgowych lub garnizonowych,

2) wykonywali prace zwigzane z dostawa, montazem i uruchomieniem
systemow  sterowania  strzelan o = parametrach  poréwnywalnych
do przedmiotu zamowienia o wartosci co najmniej 8.000.000 zt brutto
zalaczajac do oferty wykaz wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat robot
budowlanych, sanitarnych, drogowych i elektrycznych dla obiektow strzelnic
wozOow bojowych, czolgowych lub garnizonowych wykaz robot zwigzanych
z dostawa, montazem i uruchomieniem systemow sterowania strzelan dla
strzelnic o parametrach porownywalnych do przedmiotu zamowienia
(minimum jednej roboty o podobnym charakterze, zakresie prac i wartosci,
co najmniej 8.000.000 zt brutto), a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest
krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia
robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zamowienia, z podaniem daty
i miejsca wykonania oraz zalaczeniem dokumentéw potwierdzajacych,
ze roboty te zostaly wykonane nalezycie — zal. nr 7; potwierdzeniem ww.
doswiadczenia, bedzie wykaz robot o podobnym charakterze jak wyzej
wymienione potwierdzonych przez inwestorow i uznanych za nalezycie

wykonane w zakresie robot, terminow realizacji, wartosci, w tym: wartosc
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ww. robot ma by¢ porownywalna dla podobnego przedsiewziecia, lecz nie
mniejsza niz 8.000.000 zt brutto.

Ad. 1. Zamieszczenie tego wymogu, nieokreslonego w ustawie Prawo
zamowien publicznych i przepisach wykonawczych do ustawy 2z gory
wylaczaja okreslony krag wykonawcow, bardzo go zawezajac, bowiem miejsce
wykonania robot, jakie wskazal Zamawiajacy tj. strzelnice wozoéw bojowych,
czolgowych czy garnizonowych jest miejscem wyjatkowym wykonania robot
budowlanych, ale pomimo tego, zakres robot objetych zamowieniem jest
typowy dla robot budowlanych. Z zakresu przedmiotu zamowienia wynika,
ze sa to typowe roboty budowlane powszechnie wykonywane w ramach
prowadzonej dziatalnosci przez firmy budowlane, m.in. roboty
ogolnobudowlane (budowy budynkow, wiat, magazynow, roboty rozbiorkowe,
murowe, betoniarskie, dachowe, posadzkowe, stolarskie, Slusarskie,
okladzinowe, ciesielskie, konstrukcyjne, ogrodzeniowe), roboty ziemne
(wykopy, przekopy, przemieszczenia gruntu, przewozy i dowozy gruntu
i gruzu), roboty drogowe (nawierzchnie parkingow i chodnikow z kostki
betonowej i kamiennej, drogi z ubitych materialow sypkich i betonu), roboty
elektryczne (przebudowa instalacji elektrycznej 230/400 V, przebudowa
przylaczy elektrycznych, wykonanie nowych instalacji w budynkach,
instalacje stabopradowe (sterowanie, sygnalizacja), instalacje uziemiajace,
sieci kablowe niskiego napiecia, instalacje elektryczne wewnetrzne, instalacje
telefoniczne i komputerowe, instalacje osSwietlenia zewnetrznego), roboty
sanitarne (przebudowa instalacji kanalizacyjnej, budowa nowych zbiornikow
bezodplywowych (szamb), przebudowa instalacji wodociagowej, instalacje
wewnetrzne w budynkach). Zatem kazdy wykonawca, ktory potwierdzi swojq
wiarygodnos¢ w tym zakresie bez wzgledu na miejsce wykonywania robot
winien mie¢ prawo do zlozenia oferty, bez konsekwencji jej odrzucenia.
Natomiast Zamawiajacy, poprzez zamieszczenie w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ww. wymogu dotyczacego wykonania robot
budowlanych w tak nietypowym miejscu, jakim jest strzelnica, z gory
wylaczyl okreslony krag wykonawcow, ktorzy sa zdolni wykonac to
zamowienie bez wzgledu na to, w jakim miejscu te roboty beda wykonywane.

Takie dzialanie Zamawiajacego jest niedopuszczalne i narusza zasade
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uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych. Taka konkretyzacja warunkow udziatu
w postepowaniu nie wynika ani z ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ani
z § 1 wust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zqdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogaq bydé
sktadane. Wykaz wykonanych robot budowlanych, jakiego moze domagac si¢
zamawiajacy, a przewidziany § 1 ust. 2 pkt. 1 ww. rozporzadzenia moze
zawieraC jedynie dane okreslone tym przepisem, a przepisy wykonawcze nie
moga byC stosowane rozszerzajaco. Zamawiajacy poprzez tak postawiony
warunek narusza dyspozycje art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, bowiem utrudnia uczciwg konkurencje.

Ponadto Zamawiajacy w punkcie 1.2.2. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia  dopuszcza  mozliwoS¢  zatrudnienia  bez  ograniczen
podwykonawcow co, w przypadku zawarcia przez wykonawce w ofercie
odpowiedniego oswiadczenia (zalacznik nr 7a i 8 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia), gwarantuje nalezyte wykonanie zamoéwienia.
Przedmiotem zamowienia jest garnizonowa strzelnica bojowa dla wozow
bojowych oraz czolgow, rozszerzenie przez Zamawiajacego miejsca wykonania
robot do strzelnic nazwanych: strzelnice wozéw bojowych, strzelnice
czolgowe, strzelnice garnizonowe jest wybiegiem majacym wywotac wrazenie,
ze obiektow odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia jest wiele
i Zamawiajacy moze zastosowac taki warunek.

Ad.2. Zawarcie w specyfikaciji istotnych warunkow zamowienia warunku, aby
wykonawca wykazal, ze wykonywat prace zwigzane z dostawa, montazem
i uruchomieniem systemow sterowania strzelan dla strzelnic o parametrach
porownywalnych do przedmiotu zamoéwienia i o wartosci, co najmniej
8.000.000 zt brutto wykracza poza ramy wynikajace z zakresu prac objetych
przedmiotem zamowienia, a wartoSC¢ okreslona przez Zamawiajacego
kilkunastokrotnie przewyzsza faktyczna wartosc¢ tych robot.

Zamawiajacy dopuszcza wykonanie robot przy pomocy podwykonawcow, co
dla przedmiotowego systemu sterowania strzelan jest konieczne

i uzasadnione, bowiem zaprojektowany system opiera si¢ na urzadzeniach
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jedynego w kraju producenta. Dzialanie Zamawiajacego zaweza krag
wykonawcow, i eliminuje innych, ktorzy sa zdolni wykonac to zamoéwienie.
System sterowania jest elementem przedmiotu zamowienia, ktory w kazdym
przypadku bedzie wykonywany w ramach tego zamowienia przez
wyspecjalizowana, posiadajaca odpowiednie koncesje firme podwykonawcza.
Robot w zakresie sterowania systemem strzelan nie wykonywat bezposrednio
zaden wykonawca pomimo ewentualnych zapisow w referencjach, ze
przedmiotem zamowien bylo wykonanie takich robot. W przedmiotowym
zamoOwieniu prac tych nie bedzie mogt wykona¢ wykonawca robot
budowlanych, bowiem bedzie je mogla wykonac tylko wyspecjalizowana,
sprawdzona, profesjonalna firma bedaca w dodatku jedynym producentem
i dostawca projektowanego systemu, posiadajaca odpowiednie koncesje
i zezwolenia do wykonywania takich prac.

W zwiazku z powyzZszym, poniewaz, zgodnie z art. 38 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zamawiajacy nie moze zmodyfikowac tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w odniesieniu do warunkow

udziatlu w postepowaniu, Odwotujacy zazadal uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy oddalit protest jako niezasadny, o czym poinformowal
Odwolujacego 2 pazdziernika 2008 r. nastepujaco uzasadniajac swoja
decyzje.

Stosownie do przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowiazek usScislania warunkow
udzialu w postepowaniu tak, aby eliminowaly 2z postepowania tych
uczestnikow, ktorzy nie gwarantuja prawidlowej realizacji zamowienia.
Postawiony warunek podyktowany jest nakazem wydatkowania Srodkow
publicznych w sposob celowy i oszczedny oraz z zachowaniem najlepszych
efektow z danych nakladow (art. 35 ust. 3 ustawy o finansach publicznych)
jak i interesem Zamawiajacego polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia publicznego. Doswiadczenie wykonawcy nalezy
rozumiec¢ jako umiejetnos¢ zdobyta i ugruntowana w praktyce, nabycie
wprawy, bieglosci, a posiadanie niezbednej wiedzy to posiadanie zasobu

wiadomosci z danej dziedziny, np. znajomosc¢ technologii czy metodologii,
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w jakiej ma by¢ wykonane zamowienie. Jest to szczegbdlnie wazne ze wzgledu
na specyfike wojskowa robot, co potwierdzajg wczesniejsze podobne sprawy.
Zamawiajacy zastrzegl, ze wykonawca powinien wykazac¢, ze wykonywat
roboty o podobnym charakterze nie na strzelnicach, ale jak dla strzelnic
wozow bojowych, czolgowych Ilub garnizonowych. Nieprawda jest, ze
Zamawiajacemu chodzi o miejsce wykonywania robot budowlanych, lecz
o zakres wykonanych robot typowych dla strzelnic, np. robot drogowych,
robot zwigzanych z wykonywaniem makroniwelacji terenu, robot ziemnych
wykopow liniowych o zblizonej dtugosci i glebokosci, czyli tych robot, dla
ktorych wymagane jest posiadanie odpowiedniego sprzetu
i wykwalifikowanych pracownikow, a dopiero w ostatniej kolejnosci
o doswiadczenie zdobyte podczas realizacji typowych obiektow kubaturowych
i instalacji wewnetrznych.

Przedmiotowa strzelnica bojowa jest obiektem szkoleniowym o duzym
znaczeniu, szkolenia w niej odbywaja si¢ permanentnie i nie mozna pozwolic¢
na jakiekolwiek przestoje spowodowane komplikacjami w korzystaniu
ze strzelnicy, wiec roboty muszg by¢ wykonane w sposob fachowy
i precyzyjny przez wykonawce, ktory mial stycznosc¢ z podobnym zakresem
prac, a nie np. z budowa obiektow kubaturowych czy mostow. Wykonawca
musi rowniez wiedzie¢, na czym polega montaz systemu sterowania, ktory
jest sercem systemu wariantowania ukazujacych sie¢ celow wg
obowiazujacych programow strzelan. Zatem ustalony warunek udzialu
w postepowaniu jest uzasadniony i konieczny ze wzgledu na specyfike
przedmiotowego zadania.

Ponadto bezzasadny jest zarzut naruszenia art. 29 i art. 31 ustawy Prawo

zamowien publicznych dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia.

3 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy wniosl odwolanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 7 pazdziernika 2008 r.), w ktorym
podtrzymal twierdzenia i zarzuty z protestu oraz zadanie uniewaznienia
postepowania. Odwotujacy zarzucil Zamawiajacemu nastepujace naruszenia:
1) polegajace na wprowadzeniu do specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia zapisow, ktore stanowia naruszenie uczciwej konkurencji
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i rownego traktowania wykonawcow, co stanowi naruszenie art. 7 ustawy
prawo zamowien publicznych,

2) okreslenie w SIWZ takich warunkow udzialu w postepowaniu, ktore
utrudniaja uczciwag konkurencje, co stanowi naruszenie art. 22 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych,

3) art. 25 wustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zadanie
od wykonawcow potwierdzen, co do wykonanych roboét danego
specjalistycznego rodzaju, co nie jest niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia.

4) art. 29 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niejednoznaczne
okreslenie wymogow stawianych wykonawcy, ktore maja wplyw na
sporzadzenie oferty, a ktore moga go kwalifikowa¢ jako wykonawce
przedmiotu zamowienia, a nadto Zamawiajacy nie uzywa jasnych
precyzyjnych okreslen, ktore by dawaly pewnosc¢ spelnienia wymogow przez
wykonawce poprzez brak jednoznacznosci okreslenia, o jaki wykaz robot
Zamawiajacemu chodzi — zzy o roboty wykonywane na strzelnicach i roboty
podobne, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych,

4) art. 31 ustawy Prawo zamowien publicznych polegajace na tym, ze
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia nie odnosi go w sposob
prawidlowy do skali koniecznej kwalifikacji doswiadczenia wykonawcow
w sposob wlasciwy, gdyz z opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze sa to
roboty budowlane o przecietnym stopniu trudnosci, natomiast w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy kwalifikuje je jako roboty
o szczegllnie trudnym charakterze.

Zdaniem Odwolujacego wuzasadnienie rozstrzygniecia protestu w pelni
potwierdza jego twierdzenia — Zamawiajacy twierdzi bowiem, iz chodzi mu
o to, aby wykonawca wykazal, Zze w okresie pieciu lat wykonal roboty
o podobnym charakterze, zatem po stronie Zamawiajacego nie bylo Zzadne;j
przeszkody by dopusci¢ wykonawcow, ktorzy wykaza sie wykonaniem robot
o podobnym charakterze. Bowiem niczym szczegolnym, jesli chodzi o roboty
budowlane nie jest usypanie walow, czy pobudowanie obiektow

kubaturowych. Zamawiajacy stwierdza, ze roboty nie musialy byc
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wykonywane na strzelnicach, jednakze dalej pisze, ze nie na strzelnicach, ale
jak dla strzelnic wozow bojowych, czolgowych lub garnizonowych. Oznaczac
to moze, ze wzgledu na znaczenie slowa ,jak” w jezyku polskim, bardzo
dalekie podobienstwo, wrecz identycznosc¢. Zatem maja to by¢ roboty wrecz
tozsame z robotami zwiazanymi ze strzelnicami wozow bojowych. Natomiast
nigdzie nie mozna wykonywac robot jak dla strzelnic, czy przy budowie
rowow, wykopow roznego rodzaju, kanalow, przepustow. Bowiem strzelnica
ma swoja specyfike prac ziemnych zwigzanych chocby z obwalowaniem
dlugiego glebokiego parowu w sposob szczegdlny przez Zamawiajacego
wymagany co do zageszczenia gruntu, itd. i trudno znalez¢ roboty o tak
daleko idacej identycznosci, zatem takich prac ,jak dla strzelnic” praktycznie
nie ma nigdzie oprocz samych strzelnic. Takie rozumowanie Zamawiajacego
nie stwarza zadnego jasnego kryterium oceny robot i moze wprowadzac
zupelna dowolnos¢ co do oceny, czy wykazane roboty przez wykonawcow to
jest cos jak dla strzelnic, czy nie. Wprowadzajac zapis, iz ,wykonali prace
zwiazane z dostawa, montazem i uruchomieniem systemoéw sterowania
strzelan o parametrach porownywalnych do przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajacy preferuje sie tych wykonawcow, ktorzy strzelnice bojowe juz
wykonywali. Rzecz jednak w tym, co podniost wykonawca w swym protescie,
iz systemy sterowania zawsze w kazdym wypadku beda wykonywane przez
firme specjalistyczna. Jedna jest tylko firma w Polsce, ktora moze to
wykonywac. Zatem Zamawiajacy majac Swiadomosc tego, ze wykonawca,
nawet jesli juz strzelnice wykonywal, nie ma zadnych kwalifikacji ku temu,
by mieni¢ sie wykonawca przedmiotowego sterowania strzelan, wprowadza
jednak wymog legitymowania sie takimi robotami. Oznacza to, ze
Zamawiajacy tylko i wylacznie daje fory tym wykonawcom, ktorzy strzelnice
wykonywali. Jest bowiem oczywiste, ze jest zupelnie identyczna sytuacja,
jezeli chodzi o kwalifikacje tego wykonawcy, ktory juz jakas strzelnice
popelnial, jak i tego, ktory tym okazac sie nie moze. Bowiem kazdy z nich
w wypadku wygrania przetargu i uzyskania zamowienia zwroci sie do tego
jednego wykonawcy sterowania strzelan o to, aby w formie podwykonawstwa
wykonal takie urzadzenia, bowiem zaden z wykonawcow nie bedzie mial

zadnego pojecia o technice i wykonawstwie tego sterowania, jako ze sg one
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objete tajemnica, a wykonawca ich korzysta z wylacznosci koncesji na
montaz takich urzadzen i zezwolenia na wykonywanie takich prac. Takie
konstruowanie wymogow przez Zamawiajacego jest naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow, bowiem wszystkie pozostate roboty,
oprocz systemu sterowan, jest w stanie wykonac¢ kazdy wykonawca, ktory
wykonywatl roboty budowlane, sanitarne, drogowe, elektryczne, na wartosc
jaka chce Zamawiajacy, tj. co najmniej 8.000.000 zl. Bowiem nie ma w tych
robotach nic tak szczegolnego, zeby firma budowlana majaca potencjal nie
mogla tego wykonac. Weryfikacja tego czy firma ma potencjal jest to, ze

wykonywata roboty w kwocie 8.000.000 zt.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotlania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron zlozonych
podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby wustalil i zwazyl, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W punkcie 1.2.2. ppkt (2) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

Zamawiajacy zawarl nastepujace postanowienie dotyczace warunkow udzialu

w postepowaniu: ,wraz z oferta kazdy z Wykonawcow powinien ztozyc

dokumenty potwierdzajace, ze posiada niezbedna wiedze i doswiadczenie

oraz potencjal techniczny do wykonania zamowienia, a takze znajduje sie w

sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia:

o (..)-

* wykaz wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat robot budowlanych,
sanitarnych drogowych i elektrycznych dla obiektow strzelnic wozow
bojowych, czolgowych 1lub garnizonowych wykaz robét zwiazanych
z dostawa, montazem i uruchomieniem systemow sterowania strzelan dla
strzelnic o parametrach porownywalnych do przedmiotu zamoéwienia
(minimum jednej roboty o podobnym charakterze, zakresie prac i wartosci
co najmniej 8 000 000,- PLN brutto) , a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot

zamoéwienia, z podaniem daty i miejsca wykonania oraz zalaczeniem
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dokumentow potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie —

zal. nr 7;

- potwierdzeniem ww. doswiadczenia, bedzie wykaz robot o podobnym

charakterze jak wyzej wymienione potwierdzonych przez inwestorow i

uznanych za nalezycie wykonane w zakresie robot, terminow realizacji,

wartosci, w tym:

- wartoS¢ ww. robot ma by¢ porownywalna dla podobnego przedsiewziecia

lecz nie mniejsza niz 8 000 000 PLN brutto

- (..)”
Natomiast tytut zalacznika nr 7 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia brzmi ,Wykaz wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat robot
budowlanych, sanitarnych drogowych i elektrycznych dla obiektow strzelnic
wozOow bojowych, czolgowych lub garnizonowych wykaz robot zwigzanych
z dostawa, montazem i uruchomieniem systemow sterowania strzelan dla
strzelnic o parametrach porownywalnych do przedmiotu zamoéwienia
(minimum jednej roboty o podobnym charakterze, zakresie prac i wartosci),
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robotom budowlanym
stanowiacym przedmiot zamowienia, z podaniem daty i miejsca wykonania
oraz zalaczeniem dokumentow potwierdzajacych, Ze roboty te zostaly

wykonane nalezycie”.

Sklad orzekajacy Izby podzielit stanowisko Odwotujacego, iz przedmiotowy
warunek jest skonstruowany w sposob nieczytelny.

W ,wykazie” wymienionym w ,kropce” Zamawiajacy wskazuje konkretne
rodzaje robot swiadczone w konkretnym miejscu — strzelnicach, natomiast
w ,myslniku” Zamawiajacy stwierdza, iz potwierdzeniem wymaganego
doswiadczenia bedzie wykaz robét o podobnym charakterze — rodzi to
watpliwosci i prawdopodobny konflikt na tle, czy wymagane sa konkretne
roboty, czy tez jedynie ,o podobnym charakterze”, co w istotny sposob
wplywa na przyszla ocene spelnienia tego warunku. Zamawiajacy
w rozstrzygnieciu protestu dodatkowo jeszcze wprowadza nowe rozumienie

warunku stwierdzajac, iz nie chodzi mu o podobne roboty na strzelnicach,
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lecz ,jak dla strzelnic”, czyli o rodzaj prac (drogowe, ziemne itd.), a nie
miejsce ich wykonywania, co jest sprzeczne z brzmieniem tego warunku, w
ktorym postuguje sie sformulowaniem ,dla obiektow strzelnic” jasno
skazujacym na wymagane miejsce wykonania robot. Poza tym z konstrukcji
tego warunku nie wynika, w jaki sposob wymagana kwota 8.000.000 zt
odnosi sie¢ do czesci dotyczacej robot budowlanych i robot zwigzanych z
systemem strzelan, tj. wartoS¢ jednej z nich, kazdej z nich (jak przyjat
Odwotujacy w protescie), czy tez suma ich wartosci musi osiggnac 8.000.000
zt. W zwiazku z tym trudno ustosunkowac sie do zarzutu, iz Zamawiajacy
wymaga dla robot zwiazanych z systemem strzelan wykazania robot w tym
zakresie o wartosci kilkakrotnie wiekszej niz wartoS¢ prac zwiazanych z
systemem strzelan opisanych w opisie przedmiotu zamoéwienia. Biorac
jednak pod uwage fakt, iz Zamawiajacy nie stwierdzil, iz Odwotujacego w tym
zakresie blednie interpretuje brzmienie warunku stwierdzi¢ nalezy, iz,
niedopuszczalne jest wymaganie wykazania si¢ robotami o wartosci znacznie
przekraczajacej wartosSc¢ robot bedacych przedmiotem zamowienia — zgodnie z
brzmieniem ww. rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow... ma byc¢
to wartosc¢ ,porownywalna”. W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy powinien
odpowiednio zmienic¢ tres¢ warunku.

Natomiast, wbrew twierdzeniom Odwoltujacego, nie ma przeszkod, by
wymagany wykaz robot budowlanych i wykaz robot zwigzanych z dostawa,
montazem i uruchomieniem systemoéw sterowania strzelan umiesci¢ w
jednym wykazie, tj. jednej tabelce, jak uczynil to Zamawiajacy sporzadzajac
zalacznik nr 7.

Sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz przedstawiony w opisie przedmiotu
zamowienia zakres robot nie wskazuje na ich szczegolne skomplikowanie czy
tez specjalistyczny, wojskowy charakter, a Zamawiajacy nie przedstawit
zadnych argumentow, z ktorych wynikataby koniecznos¢ wykazania sie
doswiadczeniem w  wykonywaniu  przedmiotowych  robot  wlasnie
na strzelnicach. Potwierdza to zreszta sam Zamawiajacy w rozstrzygnieciu
protestu wyraznie stwierdzajac — i to wbrew wyraznemu brzmieniu tej czesci
warunku - iz wykonawca powinien wykazac¢, ze wykonywal roboty

o podobnym charakterze nie na strzelnicach, ale jak dla strzelnic, gdyz nie
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chodzi mu o miejsce wykonywania robot budowlanych, lecz o zakres
wykonanych robot typowych dla strzelnic, czyli glownie prac ziemnych
i drogowych, a mnie dotyczacych obiektow kubaturowych i instalacji
wewnetrznych. W zwigzku z powyzszym sklad orzekajacy Izby przyznal racje
Odwotujacemu, iz warunek w czesci dotyczacej ,obiektow strzelnic...” jest
nadmiernie rygorystyczny i nieuzasadniony. W zwiazku 2z powyzszym
Zamawiajacy powinien odpowiednio zmieni¢ tres¢ warunku wykreslajac
wymog dotyczacy strzelnic i, ewentualnie, zastepujac go zakresem
przedmiotowym, o ktory mu chodzilo.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego systemu sterowania strzelan sktad
orzekajacy Izby stwierdzil, iz podczas rozprawy Odwotujacy przyznat,
iz istnieja wykonawcy, ktorzy wykonywali montaz systemu sterowania
strzelan, natomiast jest tylko jeden producent, a zatem tylko on moze
wykaza¢ sie wykonaniem wymaganej dostawy (w rozumieniu kodeksu
cywilnego). Zatem warunek ten nie naruszalby uczciwej konkurencji, gdyby
Zamawiajacy dopuszczal np. sprzedaz. W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage,
iz ustawa Prawo zamoéwien publicznych (art. 2 pkt 2) w odmienny
od kodeksu cywilnego sposob definiuje dostawe rozumiejac przez to pojecie
yJnabywanie rzeczy, praw oraz innych dobr, w szczegolnosci na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy czy leasingu”. W takim tez
znaczeniu w praktyce udzielania zamowien publicznych, w tym
formulowania warunkow, pojecia tego uzywaja zamawiajacy i wykonawcy
i tak, zdaniem skladu orzekajacego, nalezy rozumiec to pojecie w niniejszym
postepowaniu (zgodnie z wyktadnia wynikajaca z art. 65 § 1 kodeksu
cywilnego — jako ,ustalony zwyczaj”).

Poza tym sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz, niezaleznie od umiejetnosci
podwykonawcow, to wykonawca powinien wykazac¢ sie¢ doswiadczeniem
i wiedza w wykonywaniu zamawianych robot i to jego kwalifikacje sa
oceniane, co wynika wprost z art. 22 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Natomiast z tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie wynika
rowniez, iz wykonawcy nie mogg sie wykazac¢ w tym zakresie dosSwiadczeniem
jako generalny wykonawca zatrudniajacy podwykonawce. W zwiazku

z powyzszym sklad orzekajacy Izby zarzut ten uznatl za nieuzasadniony.
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Zgodnie z art. 1 pkt 13 w zw. z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) od dnia wejScia jej w zycie stosuje si¢
przepisy dotyczace zmiany ogloszen i tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, a w przedmiotowym postepowaniu nie uplynat termin sktadania
ofert, zatem mozliwa jest 2zmiana tresci ogloszenia o zamowieniu
i specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia w tym zakresie
(z uwzglednieniem  przepisow dotyczacych modyfikacji ogloszenia

0 zamowieniu oraz terminow na ztozenie oferty).

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 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) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:
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