Sygn. akt: KIO 480/14

WYROK
z dnia 26 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 marca 2014 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Remontowo Budowlane ERBUD Sp. z o0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207
Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44-200
Rybnik,

przy udziale wykonawcy Park-M Sp. z o.0., ul. Piaski 12, 33-340 Stary Sacz zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 480/14 po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Park-M Sp. z o0.0., nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udziatu w przetargu oraz nakazuje
uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty, a takze nakazuje Zamawiajgcemu

dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44-200 Rybnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Remontowo Budowlane ERBUD Sp. z o.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44-200 Rybnik na rzecz
Przedsiebiorstwa Remontowo Budowlanego ERBUD Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71,
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44-207 Rybnik kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 480/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Rybnik, ul. B. Chrobrego 2, 44-200 Rybnik wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Budowa parku tematycznego przy
ul. Rudzkiej/Kotucza w Rybniku, nr postepowania ZP.271.2.2014.

Przedmiotowe zamoéwienie zostato ogtoszone w dniu 31 stycznia 2014r. w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod numerem 36142/2014.

W dniu 7 marca 2014r. Zamawiajacy za pomocg faksu powiadomit Odwotujgcego:
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,ERBUD” sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207
Rybnik o wyniku postepowania, tj. wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce PARK-M sp. z o.0., ul. Piaski 12, 33-340 Stary Sacz oraz innych podjetych
czynnosciach, miedzy innymi o wykluczeniu Odwotujacego z przedmiotowego przetargu ze
skutkiem odrzucenia jego oferty.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajacego Odwotujacy w dniu 12
marca 2014r. wnioést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na nastepujace
czynnosci i zaniechania Zamawiajacego:

1. bezpodstawne wykluczenie Odwotujagcego wykonawcy z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia pn. Budowa parku tematycznego przy ul.
Rudzkiej/Kotucza w Rybniku, nr postepowania ZP.271.2.2014,

2. bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego wykonawcy w  w/w
postepowaniu,

3. bezpodstawny wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
PARK-M sp. z 0.0, ul. Piaski 12, 33-340 Stary Sacz,

4. zaniechanie przeprowadzenia przez Zamawiajagcego wyboru oferty sposrod
wszystkich ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

a) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zwigzku z art.
24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, poprzez btedne przyjecie, iz Odwotujacy nie wykazat w toku postepowania warunkow
udzialu w postepowaniu w postaci wymaganej wiedzy i doswiadczenia, podczas gdy
Odwotujacy wraz z ofertg oraz wraz z pismem z dnia 27 lutego 2014r. uzupetniajagcym wykaz



wykonanych robét przedtozyt dowdd wykonania robdt budowlanych, ktérych wartosé
znacznie przekraczata wymagania wynikajace ze Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ,

b) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 3 pkt. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane poprzez przyjecie
bezpodstawnego zatozenia, iz realizacja przez Odwotujacego prac polegajacych na
dokonczeniu budowy krytej ptywalni w Rybniku Boguszowicach oraz prac dotyczacych
modernizacji hali widowiskowo-sportowej w Rybniku-Boguszowicach, budowy tacznika hali
widowiskowo-sportowej z budynkiem krytej ptywalni nie stanowity budowy obiektow
przeznaczonych do uprawiania sportu lub turystyki w rozumieniu SIWZ,

C) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 3 pkt. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane poprzez przyjecie btednego
zatozenia, iz wykonane przez Odwotujgcego roboty budowlane na terenie Cysterskich
kompozycji Krajobrazowych Rud Wielkich w Rudach oraz zagospodarowania przestrzeni
publicznej w Czerwionce-Leszczynach nie spetnialy wymogu wykonania budowy terenéw
rekreacyjno-sportowych w rozumieniu SIWZ, podczas gdy w/w roboty dotyczyty obiektéw
przeznaczonych do uprawiania rekreacji i sportu,

d) art. 36 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
polegajace na przeprowadzaniu przez Zamawiajacego oceny ofert wykonawcdédw w sposob
odbiegajacy od wymagan okreslonych w SIWZ.

Wskazujac na powyzsze uchybienia, wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy PARK-M sp. z 0.0., jako
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia dotyczacego Budowy parku
tematycznego przy ul. Rudzkiej/Kotucza w Rybniku nr postepowania ZP.271.2.2014,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego wykonawcy z udziatu w
w/w postepowaniu,

3. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego wykonawcy w w/w
postepowaniu,

4, nakazanie Zamawiajagcemu przeprowadzenia powtdrnej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Ponadto wnosit o:

1. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania, w
tym kosztow ewentualnego zastepstwa przez petnomocnika, wediug norm prawem
przepisanych,

2. zobowigzanie Zamawiajacego do przediozenia do akt sprawy dokumentacji
prowadzonego postepowania, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oferty



Odwotujacego wykonawcy, prowadzonej korespondencji oraz przeprowadzenie dowodu z
w/w dokumentoéw na okolicznosé¢ ich tresci,

3. przeprowadzenie pozostatych dowoddéw wskazanych w tresci uzasadnienia
niniejszego odwotania.

Odwotujacy podniost, ze posiada interes w zaskarzeniu odwotaniem niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, a to z uwagi na fakt, iz oferta
Odwotujacego wykonawcy byta ofertg najkorzystniejszg sposrod wszystkich ofert, ktére nie
podlegaty odrzuceniu i przedstawiata cene wykonania zadania na kwote 7 686 324,53 zi
brutto, podczas gdy oferta zwycieskiego wykonawcy opiewata na kwote 8 092 036,69 zi
brutto.

W swoim Odwotaniu wskazat, ze zgodnie z rozdz. IV. pkt. 3 ppkt. 1) SIWZ o
udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniali warunek wiedzy i
doswiadczenia, polegajacy na wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie,
co najmniej dwoch robdt obejmujacych swoim zakresem budowe terenéw rekreacyjno-
sportowych (parki, kgpieliska, obiekty do uprawiania sportu lub turystyki, place zabaw itp.) o
wartosci tego zakresu - w kazdej z wykazanych robét - minimum 4 000 000,00 zt brutto. W
celu wykazania spetnienia w/w wymogu wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia wraz z
ofertag Wykazu wykonanych robét, stanowigcego zatgcznik nr 4 do oferty wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich wykonanie.

ZwrOcit uwage, ze w zwigzku z powyzszym warunkiem podmiotowym SIWZ ztozyt
wraz ofertg wykaz, w ktérym powotat sie na wykonanie nastepujacych robo6t budowlanych:
dokonczenie budowy krytej ptywalni w Rybniku Boguszowicach o wartosci brutto 15 480
284,29 zt i modernizacje hali widowiskowo-sportowej w Rybniku-Boguszowicach wraz z
budowg tacznika hali widowiskowo-sportowej z budynkiem krytej ptywalni w Rybniku
Boguszowicach o wartosci brutto 12 868 186,99 zt.

Powotat sie takze na okoliczno$¢ wezwania go pismem z dnia 24 lutego 2014r. przez
Zamawiajacy do uzupetnienia dokumentow w zakresie Wykazu wykonanych robét, z powodu
udokumentowania przez niego jedynie robét budowlanych dotyczacych budynkéw, w
warunkach, gdy wymogiem Zamawiajgcego byto wykazanie realizacji robét dotyczacych
terendw rekreacyjno-sportowych.

W konsekwencji powyzszego wezwania podniést faki, ze w odpowiedzi na w/w
wezwanie Odwotujacy pismem z dnia 27 lutego 2014r. przedtozyt skorygowany — jego



zdaniem - wykaz.

Odwotujacy wskazat takze, ze w w/w piSmie zaznaczyt on, iz wszystkie ujete w
dotychczas ztozonym wykazie roboty budowlane spetniaty wymagania SIWZ oraz przedtozyt
dodatkowo dowody realizacji dwoch kolejnych zadan, a to: ,Zagospodarowania przestrzeni
publicznej na targowisko miejskie w Czerwionce- Leszczynach” (wyjasniajac, iz zadanie to
obejmowato roboty budowlane dotyczace terenéw rekreacyjno-sportowych, co potwierdzat
opis przeznaczenia inwestycji i jej zakresu przez Gmine Czerwionka-Leszczyny) o wartosci 7
100 400,00 zt, jak rowniez zadanie polegajace na budowie parkingbw wraz z matg
architekturg oraz zapleczem sanitarnym i punktem informacji turystycznej na terenie
Cysterskich kompozycji Krajobrazowych Rud Wielkich w Rudach o wartosci 5 795 377,07 zt.

Poza tym wyjasnit, ze w nastepstwie powyzszego uzupetnienia dokumentow
Zamawiajacy pismem z dnia 4 marca 2014r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
podkreslajac, iz zadania ,Zagospodarowania przestrzeni publicznej na targowisko miejskie w
Czerwionce-Leszczynach” oraz budowy parkingdbw wraz z matg architekturg oraz zapleczem
sanitarnym i punktem informacji turystycznej na terenie Cysterskich kompozyciji
Krajobrazowych Rud Wielkich w Rudach obejmujg szerszy zakres robét niz wymagany w
SIWZ, w zwigzku z tym oczekuje wyjasnien, z ktérych bedzie wynikato, jaka jest wartos¢
zakresu obejmujgca budowe terendw rekreacyjno-sportowych.

Dodatkowo wskazat, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajacego,
Odwotujacy pismem z dnia 6 marca 2014r. wyjasnit, iz wszystkie ujete w wykazie roboty
dotycza w catosci rob6t dotyczacych terendw rekreacyjno-sportowych. Wykonawca
przedtozyt ponadto Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamdéwienia dotyczaca zadania
realizowanego dla Gminy Czerwionka Leszczyny oraz harmonogram rob6t realizowanych na
terenie Cysterskich kompozycji Krajobrazowych Rud Wielkich w Rudach.

Ostatecznie zaznaczyt, ze pismem z dnia 7 marca 2014r. Zamawiajacy wykluczyt
Odwotujacego wykonawce z udziatu w postepowaniu, przyjmujac zatozenie, iz Odwotujgcy
nie wykazat spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, w sposéb jaki wymaga
tego SIWZ w rozdz. IV. pkt. 3 ppkt. 1) i w rezultacie Zamawiajacy odrzucit oferte
Odwotujacego nie poddajac jej merytorycznej ocenie.

W ocenie Odwotujacego czynnosci podjete przez Zamawiajgcego nie byty prawidtowe
i prowadzg do naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcdéw i poszanowania
uczciwej konkurencji.



Zauwazyt przy tym, iz sposéb oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz wymagania Zamawiajacego w tym zakresie opisano w rozdz. IV. pkt. 3 ppkt. 1) SIWZ,
gdzie zgodnie z w/w postanowieniem o0 udzielenie zamdwienia moga ubiegaé sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia cyt:
wykonawca, ktéry wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, co najmniej dwie
roboty obejmujace swoim zakresem budowe terendéw rekreacyjno-sportowych (parki,
kapieliska, obiekty do uprawiania sportu lub turystyki, place zabaw itp.) o wartosci tego
zakresu - w kazdej z wykazanych rob6t- minimum 4 000 000,00 zt brutto.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do kwestionowania
zatgczonego wraz z ofertg wykazu wykonanych robdt, ani tez wykazu uzupetnionego
pismem Odwotujacego z dnia 27 lutego 2014r., bowiem wraz z ofertq Odwotujacy ztozyt
wykaz, w ktérym powotat sie na wykonanie rob6t budowlanych dotyczacych dokonczenie
budowy krytej ptywalni w Rybniku-Boguszowicach o wartosci brutto 15 480 284,29 zt i na
roboty dotyczace modernizacji hali widowiskowo-sportowej w Rybniku-Boguszowicach wraz
z budowg tacznika hali widowiskowo-sportowej z budynkiem krytej ptywalni w Rybniku
Boguszowicach o wartosci brutto 12 868 186,99 zt.

Wyjasnit, ze Zamawiajacy okreslajac przyktady robodt, ktére bedzie uznawat za
spetniajace wymagania SIWZ wskazat na roboty dotyczace m.in. budowy kapielisk, obiektow
przeznaczonych do uprawiania sportu lub turystyki, a zgodnie z obowigzujacymi zasadami
interpretacji oswiadczen woli, ustalajac znaczenie danego oswiadczenia, kierowac nalezy sie
teorig zaufania, to znaczy oswiadczenia nalezy tak ttumaczy¢ jak zostatoby ono odebrane
przez przecietnego uczestnika obrotu.

Ponadto podnidst, ze ustalajac znaczenie danych wyrazen uwzglednia¢ nalezy ich
znaczenie funkcjonujace w danym jezyku, znaczenie literalne.

Jezeli w SIWZ Zamawiajacy wskazat jako przyktad robét budowanych, przy pomocy
ktérych wykonawcy moga wykazaé spetnienie warunku posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia roboty dotyczace kapielisk, to Zamawiajacy nie mégt — w ocenie
Odwotujgcego - rownoczesnie uznawaé, ze wykonanie takich robo6t dotyczacych krytych
ptywalni nie spetnia wymagan SIWZ.

Zaznaczyt przy tym, ze analizujac znaczenie terminu ,kapielisko” przeczyta¢ mozna
m.in., iz jest to cyt: ,miejsce, teren, zespo6t urzadzen umozliwiajacych kapanie sie; zaktad
kapielowy, tazienki, taznia” (por. Nowy Stownik Jezyka Polskiego PWN, Warszawa 2003).



Nadto analiza wezwania do uzupetnienia dokumentow z dnia 24 lutego 2014r.
doprowadzita Odwotujacego do wniosku, iz Zamawiajgcy usitowat w toku postepowania
wprowadzi¢ niewynikajace z SIWZ rozrdznienie miedzy robotami budowlanymi dotyczacymi
budowy terendw rekreacyjno-sportowych od budowy budynkow.

Zarzucit, ze Zamawiajacy usitowat przeksztatci¢ wynikajacy z SIWZ stosunek
nadrzednosci (gdzie pojecie budowy terendéw rekreacyjno-sportowych miescito w sobie
wezsze pojecie budowy obiektéw budowlanych) w stosunek wykluczania - tak Zamawiajacy
zarzucit Odwotujgcemu, iz przedtozony z ofertg wykaz ujmuje roboty dotyczace budynkow.

Zdaniem Odwotujgcego powyzszy sposéb dziatania Zamawiajacego byt zupetnie
btedny z kilku powodéw.

Po pierwsze, wedtug Odwotujacego Zamawiajacy w SIWZ wyraznie dopuscit
mozliwos¢ wykazywania wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie przez wykonawcow
realizacji rob6t budowlanych dotyczacych obiektéw do uprawiania sportu lub turystyki,
bowiem zgodnie z definicje legalna zawarta w art. 3 pkt. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994r.
Prawo budowlane przez obiekt budowlany rozumie sie budynek wraz z instalacjami i
urzgdzeniami technicznymi, budowle stanowigca catos¢ techniczno-uzytkowa wraz z
instalacjami i urzgdzeniami, obiekt matej architektury.

Jezeli Zamawiajacy okreslajac wymogi dotyczace udziatu w postepowaniu dopuscit
mozliwo$¢ wykazywania wiedzy i doswiadczenia poprzez realizacje obiektow, to za
niedopuszczalne — w opinii Odwotujacego - nalezy uznaé¢ pézniejsze proby Zamawiajgcego
oceny dokumentdédw wbrew postanowieniom SIWZ.

Podkreslit, ze jezeli w SIWZ Zamawiajacy uzywa pojecia budowy terenow
rekreacyjno-sportowych, wyjasniajac, iz rozumie przez to roéwniez budowe obiektéw
przeznaczonych do uprawiania sportu lub turystyki, to dla kazdego, przecietnego uczestnika
obrotu budowa krytej ptywalni jest budowa obiektu przeznaczonego do uprawiania sportu, a
przez to budowa terendw rekreacyjno-sportowych.

Zwrocit uwage, ze SIWZ jest dokumentem wigzacym nie tylko wykonawcow, ale i
Zamawiajgcego, a wobec tego powinien on na kazdym etapie postepowania stosowac sie do
sformutowanych przez siebie wymagan prowadzenia postepowania i nie moze wiec wzywac
wykonawcow do uzupetnienia dokumentow, ignorujac postanowienia SIWZ, nadajgc im
odmienng tresé lub znaczenie.



Po drugie, zauwazyt, iz przyjety przez Zamawiajacego kierunek interpretacji
postanowien SIWZ, sktadajacy sie na uzasadnienie dokonanych czynnosci prowadzi do
rozwigzan trudnych do zaakceptowania przez Odwotujacego z punktu widzenia zasad logiki,
bowiem jezeli warunek wiedzy i doswiadczenia nie mogtby polega¢ na wykazywaniu
realizacji robo6t dotyczacych budowy istotnych budynkéw przeznaczonych do uprawiania
sportu, rekreacji i turystyki, a pojecie obiektu (wymienione wprost i wyraznie w SIWZ)
zostatoby pozbawione tresci i znaczenia, to oznaczatoby to, iz wymaganej wiedzy i
doswiadczenia nie mieliby najwieksi przedsiebiorcy, realizujgcy kompleksowo i od podstaw
najwieksze inwestycje.

ZwrOcit uwage, ze skoro dany przedsiebiorca wybudowatby kompleks ptywali wraz z
calg infrastruktur towarzyszaca, obiektami wokot: parkingami, placami zabaw, boiskami itd.,
to jego doswiadczenie bytoby kwestionowane przez Zamawiajgcego z uwagi na budowe
budynku, podczas gdy wykonawca realizujacy wytacznie budowe samej infrastruktury
towarzyszacej, placéw zabaw, czy zagospodarowania terenéw wokot mégtby w ocenie
Zamawiajgcego uchodzi¢ za posiadajacego wiedze i doswiadczenie.

W ocenie Odwotujacego jest to rozumowanie nielogiczne, abstrahujace od regut
nowoczesnych stosunkéw spoteczno-gospodarczych, poniewaz nie mozna wykonawcy np.
stadionu, hali, basenu zarzucaé, iz nie ma doswiadczenia w wykonaniu robét budowlanych
dotyczacych boiska, czy placu zabaw, niewymagajacych takiego zaawansowania i 0
prostszej infrastrukturze.

Zdaniem Odwotujagcego w przedmiotowej sprawie kwestionowanie przez
Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcego nie znajduje zadnego
usprawiedliwienia z tego powodu, iz Odwotujacy, jako wykonawca obiektéw sportowo-
rekreacyjnych o wartosci kilkunastu milionéw ztotych, nie ma zdaniem Zamawiajacego
wiedzy i doswiadczenia do realizacji rob6t budowlanych dotyczacych obiektéw o wartosci
4.000.000 zt.

Po trzecie, podkreslit, iz zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa
Zamawiajacy jest zobowigzany w sposob jednoznaczny i precyzyjny okresli¢ warunki udziatu
w postepowaniu, a takze sposéb oceny spetnienia tych Warunkéw i nie moze odnosic¢
negatywnych skutkébw wobec wykonawcow wynikajacych z niejasnosci sfomutowan SIWZ
badz niewyartykutowanych intencji, planow czy pomystéw, ktérymi kieruje sie Zamawiajacy.



Wskazat, ze w uzasadnieniu dokonanych przez Zamawiajacego czynnosci pokazat, iz
Zamawiajacy inaczej rozumie wymagania SIWZ, anizeli wynika to z ich literalnej tresci.

Nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego kwestionujgcym mozliwosé
powotywania sie na roboty budowlane dotyczace budynkéw rekreacyjno-sportowych, chociaz
SIWZ jednoznacznie méwi o obiektach przeznaczonych do uprawiania sportu i rekreacji.

Podobnie nie podzielit stanowiska Zamawiajacego kwestionujgcego mozliwosé
powotywania sie na prace budowlane dotyczace krytych kapielisk, chociaz kapieliska zostaty
wymienia, jako przyktad spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Przekonywat, Zze niejasnos¢ czynnosci i zachowan Zamawiajgcego jest tym wieksza,
gdy wezmie sie pod uwage fakt, iz w rozdz. IV. pkt. 3 ppkt. 1) SIWZ, gdzie Zamawiajacy nie
sformutowat zamknietego katalogu przyktadow obiektow, ktére miatyby wykazywac na
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Zauwazyt, ze Zamawiajacy konczy wyliczenie kategorii rob6t wyrazeniem itp., co
wskazuje, ze wyliczenie ma charakter przyktadowy, a wykonawcy majg mozliwos¢
postuzenia sie innymi anizeli wymienione przez Zamawiajgcego przyktadami prac.

Zdaniem Odwotujgcego wszystkie 4 roboty budowlane ujete w skorygowanym
wykazie prac dotaczonym do pisma z dnia 27 lutego 2014r. spetniaty wymagania SIWZ.

Przypomniat przy tym, iz Odwotujacy w pkt. 1 wykazu wskazat na zagospodarowanie
przestrzeni publicznej na targowisku miejskim w Czerwionce- Leszczynach, gdzie zgodnie z
pkt. 3.1. SWIZ dla tego zadania targowisko miejskie miato taczy¢ w sobie funkcje handlowa,
kulturalng i rekreacyjna.

Poza tym zwrocit uwage, ze zgodnie z pkt. 5 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
hala targowa miata petni¢ poza godzinami funkcjonowania targowiska funkcje sportowg i
widowiskowa.

Wobec czego Odwotujacy stanat na stanowisku, ze wykonawca, jako realizator robét
budowlanych mégt wskazac je, jako budowe terendw rekreacyjno- sportowych.

Odwotujacy zaznaczyt rowniez, ze w pkt. 2 wykazu wskazat na budowe parkingéw,

obiektéw matej architektury, obiektéw rekreacyjnych i sportowych na terenie Cysterskich
kompozyciji krajobrazowych Rud Wielkich w Rudach.
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Zdaniem Odwotujacego zataczony przez niego harmonogram robdt wykazywat
realizacje zadan dotyczacych budowy matej architektury, zagospodarowania zieleni, placu
zabaw, rob6t dotyczacych taczacej sie z nimi infrastruktury, ktére sadowig przyktad budowy
terendw rekreacyjno-sportowych.

Nie spos6b réowniez rozdziela¢ — wedtug Odwotujacego - elementdw Scisle taczacych
sie ze soba, powigzanych funkcjonalnie, czy wspétzaleznych od siebie.

Watpliwosci Odwotujacego wzbudzito wezwanie Zamawiajacego (pismo z dnia 4
marca 2014r.) do wyodrebniania zakresu prac w sposéb sprzeczny z SIWZ i bez jasnego
kryterium.

Podniost takze, ze w pkt. 3 wykazu Odwotujacy wskazat na budowe krytej ptywalni w
Rybniku Boguszowicach, zas w pkt. 4 na budowe Hali widowiskowo-sportowej i tacznika hali.

Nadto zwrdcit réwniez uwage, ze kazda z pozycji wykazu przekraczata kwote
4.000.000,00 zt., zas poz. 3 i 4 opiewaty odpowiednio na kwoty 15 480 284,29 zt i 12 868
186,99 zt.

Twierdzit, ze jako dowod spetnienia warunku dotaczyt dla hali widowiskowo-
sportowej: FV nr 100105090036 wraz z czesciowym protokotem zaawansowania rob6t oraz
rysunek - Projekt drég - nawierzchnie; dla dokonczenia budowy krytej ptywalni:
harmonogram rzeczowo - finansowy z umowy nr IMI-342/00085/07 na dokohczenie budowy
krytej ptywalni w Rybniku - Boguszowicach; rysunek - Plan sytuacyjny parkingu i chodnikéw
oraz rysunek - Organizacje ruchu.

Zarzucit Zamawiajacemu, ze ten bezpodstawnie zastosowat przepis art.24 ust.2 pkt.
4 ustawy Pzp wobec Odwotujacego, skoro Odwotujacy wykazat wymagane warunki w
zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Argumentowat przy tym, ze niepodobna zaktadac¢, iz wykonawca krytej ptywali i hali
widowiskowo-sportowej o w/w wartosciach nie ma doswiadczenia w zakresie budowy

obiektéw o wartosci wykonanych robét co najmniej 4.000.000,00 zt.

W konsekwencji opisanego wyzej naruszenia Zamawiajacy — w ocenie Odwotujgcego
- nieprawidtowo zastosowat dalsze przepisy ustawy, a to art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp i art.
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24 ust. 4 ustawy Pzp, a takze przepis art. 7 ustawy Pzp.

Ostatecznie zarzucit Zamawiajacemu, ze ten poprzez niejasng interpretacje SIWZ
oraz niewyrazone w niej kryteria oceny spetnienia warunkéw podmiotowych wprowadzat w
btad wykonawcow i nie oceniat ztozonych ofert wedtug literalnych wymagan SIWZ, ale
wedtug wymagan znanych tylko Zamawiajacemu.

W dniu 14 marca 2014r.zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego wykonawca Park-M sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, zwanej dalej
SIWZ, oferty Odwotujacego wraz z uzupetnionym wykazem, zawiadomienia o wynikach
postepowania z dnia 7 marca 2014r., zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego z dnia 14 marca 2014r., odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 25 marca 2014r. i pisma procesowego Odwotujacego z
dnia 25 marca 2014r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i
uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.22 ust.1 pkt. 2, art.24 ust.2 pkt. 4, art.24 ust.4, art.26
ust.3i 4, art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajacy miat podstawy prawne do wykluczenia Odwotujacego z
przedmiotowego przetargu ze skutkiem odrzucenia jego oferty z powodu nie wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajacy w rozdziale I1V. pkt. 3 ppkt. 1)
SIWZ wprowadzit warunek podmiotowy, ze o udzielenie zamowienia mogli ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy spetniali warunek wiedzy i doswiadczenia, polegajacy na wykonaniu w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
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prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej dwoch robét
obejmujacych swoim zakresem budowe terendw rekreacyjno- sportowych (parki, kapieliska,
obiekty do uprawiania sportu lub turystyki, place zabaw itp.) o wartosci tego zakresu - w
kazdej z wykazanych robét - minimum 4 000 000,00 zt brutto. W celu wykazania spetnienia
w/w wymogu wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia wraz z ofertg Wykazu wykonanych
robdt, stanowigcego zatacznik nr 4 do oferty wraz z dowodami potwierdzajacymi ich
wykonanie.

Powyzszy warunek udziatu w przedmiotowym przetargu miat — wedtug zapatrywania
Izby - kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy w postepowaniu
odwotawczym.

Izba oceniajgc tres¢ powyzszego warunku i ziozone na jego potwierdzenie
dokumenty, staneta na stanowisku, ze wszystkie cztery zadeklarowane przez Odwotujacego
roboty w wykazie wykonanych robét — zatacznik nr 4 ztozone przy pismie z dnia 27 lutego
2014r.spetniajg powyzszy warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Nalezy wskazac, ze Zamawiajacy w SIWZ postuzyt sie nieostrym pojeciem ,terenéw
rekreacyjno-sportowych” wraz z nawiasowym dookresleniem tego sformutowania wskazujac
na parki, kapieliska, obiekty do uprawiania sportu lub turystyki, place zabaw itp.

W tresci opisu tego warunku Zamawiajacy nie odestat do jakiejkolwiek definicji
legalnej powotanego wyzej pojecia terendéw rekreacyjno-sportowych oraz nie zdefiniowat
takich wyrazen jak parki, kgpieliska, obiekty do uprawiania sportu lub turystyki, place zabaw

itp.

Wedtug zapatrywania Izby taka konstrukcja warunku wraz z jej trescig oznacza, ze
zakres budowy terenéw rekreacyjno-sportowych obejmuje, oprécz takich elementéw jak
parki, kapieliska, obiekty do uprawiania sportu lub turystyki, place zabaw, réwniez elementy
podobne, co wynika z wyraznego zastrzezenia Zamawiajacego przejawiajacego sie uzyciem
w cyt. postanowieniu SIWZ zwrotu ,,itp.”.

Analizujgc tres¢ dokumentacji potwierdzajacej wykonanie przedmiotowych zaméwienh
Izba doszta do przekonania, ze zakresy robét sktadajacych sie na przedmiot zamoéwienia sg

podobne.

Zdaniem Izby zaréwno kryta ptywalnia, jak i hala widowiskowo - sportowa wraz z
towarzyszacy infrastrukturg stanowig obiekty do uprawniania sportu w rozumieniu przepisu
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art. 3 pkt. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane i mieszczg sie w tresci warunku
okreslonego przez Zamawiajgcego.

Natomiast pozostate wykonane zaméwienia przedstawione w zatgczonym przez
Odwotujacego wykazie potwierdzajg wykonanie rob6t budowlanych na terenach rekreacyjno-
sportowych i rowniez obejmujg zakres robdt wymagany przez Zamawiajgcego.

Izba wzieta przy dokonywaniu rozstrzygniecia w sprawie pod uwage, ze zgodnie z
trescig pkt.3.1 SIWZ na wykonanie zamoéwienia pod nazwg Zagospodarowanie przestrzeni
publicznej na targowisko miejskie w Czerwionce Leszczynach realizowanego dla Gminy
Czerwionka Leszczyny przedmiotem zamowienia byto zaprojektowanie i wykonanie
targowiska miejskiego taczacego w sobie funkcje handlowa, kulturalng i rekreacyjna.

Jednoczesnie z czesci opisowej powyzszego przedmiotu zamoéwienia — Program
Funkcjonalno — Uzytkowy wynika, ze w ramach ogdlnych wiasciwosci funkcjonalno —
uzytkowych(pkt. 1.4) przestrzen publiczna, ktérej dotyczy niniejsze opracowanie ma peic
miedzy innymi funkcje rekreacyjno — sportowa.

W odniesieniu do architektury byty to kosze do koszykdéwki, co wynika z pkt.2.3
powyzszego Programu Funkcjonalno — Uzytkowego.

Nadto protokét odbioru robdt koncowy z dnia 30.01.2012r. przy zamoOwieniu na
budowe parkingdw wraz z matg architekturg oraz zapleczem sanitarnym i punktem informaciji
turystycznej na terenie Cysterskich kompozycji Krajobrazowych Rud Wielkich w Rudach
potwierdza wykonanie miedzy innymi wiat biwakowych, placu zabaw, matej architektury —
stojaki na rowery z oswietleniem parkingu i terenu rekreacyjnego.

Powyzsze dowody — zdaniem Izby - potwierdzaja wykonanie wszystkich
wymaganych zakresObw robo6t odpowiadajagcych warunkowi ustanowionemu przez
Zamawiajgcego na potwierdzenie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy.

Jednoczesnie nie znalazta uznania Izby argumentacja Zamawiajacego i
Przystepujacego o legalnym okresleniu poje¢ w SIWZ w oparciu, o ktére Odwotujacy
powinien wykaza¢ swojg doswiadczenie i wiedze.

Nalezy zauwazy¢, ze pojecie terenu rekreacyjno-wypoczynkowego z gruntu cyt. przez

Przystepujacego rozporzadzenia Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 29
marca 2001r.w sprawie ewidencji gruntéw i budynkéw (Dz. U. z dnia 2 maja 2001 r.) nie
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posiada tego samego znaczenia, co termin teren rekreacyjno-sportowy z SIWZ z powodu
uzycia w tym unormowaniu stowa ,wypoczynkowy”, ktére nie zostato wymienione w SIWZ.

Jednakze nawet positkujac sie pojeciami z pkt. 16 zatgcznika nr 6 - zaliczanie
gruntdw do poszczegdblnych uzytkédw gruntowych z rozporzadzenia Ministra Rozwoju
Regionalnego i Budownictwa z dnia 29 marca 2001 r. w sprawie ewidencji gruntéw i
budynkéw ocena przedmiotowej sprawy dokonana przez Izbe nie ulegnie zmianie.

Powotane wyzej tereny rekreacyjno-wypoczynkowe oznaczone Bz zostaly
zdefiniowane w ten sposob, ze do terendw rekreacyjno-wypoczynkowych zalicza sie
niezajete pod budynki i zwigzane z nimi urzadzenia:

1) tereny osrodkéw wypoczynkowych, tereny zabaw dzieciecych, plaze, urzadzone
parki, skwery, zielence (poza pasami ulic);

2) tereny o charakterze zabytkowym, takie jak: ruiny zamkdéw, grodziska, kurhany,
pomniki przyrody;

3) tereny sportowe, takie jak: stadiony, boiska sportowe, skocznie narciarskie, tory
saneczkowe, strzelnice sportowe, kagpieliska, pola golfowe;

4) tereny spetniajagce funkcje rozrywkowe, takie jak: lunaparki, wesote miasteczka;

5) ogrody zoologiczne i botaniczne;

6) tereny zieleni nieurzadzonej niezaliczone do laséw oraz gruntéw zadrzewionych i
zakrzewionych;

7) tereny rodzinnych ogrodéw dziatkowych urzadzonych na gruntach, ktore nie
nadajg sie do upraw rolniczych, w tym na gruntach lesnych oraz zadrzewionych i
zakrzewionych.

Wedtug Izby tereny Cysterskich kompozycji Krajobrazowych Rud Wielkich w Rudach
mieszcza sie w powyzszym pojeciu terendw o charakterze zabytkowym, na ktérych
dodatkowo wykonany zostat plac zabaw dla dzieci(teren zabaw dzieciecych).

Nadto plac do gry w koszykéwke w ramach zadania dla Gminy Czerwionka
Leszczyny odpowiada pojeciu boiska sportowego.

Jednoczesnie, w ocenie Izby, niezaleznie od powyzszych rozwazan, niedopuszczalne
jest postugiwanie sie przez Zamawiajacego definicjg legalng bez wyraznego jej wskazania w

SIWZ.

Powotywanie sie na takg definicje legalng zaczerpnietg z odrebnej regulacji prawnej,
nieodnoszacej sie do danego zagadnienia prawnego, a takze takiej, ktéra ze swojej istoty
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takiej definicji nie stanowi, bowiem nie wynika ona z ustawy, lecz jest jedynie fragmentem
wykonania danej delegacji ustawowej, a zatem nie moze wptywac¢ na prawa podmiotowe
uczestnikow przetargu, nie znajduje uzasadnienia.

W kontekscie rozstrzyganego przypadku lzba staneta na stanowisku, ze opis
warunku podmiotowego sporzadzonego przez Zamawiajgcego powinien wyraznie odsyta¢ do
definicji legalnej danego wyrazenia i nie powinien pozostawia¢ jakiegokolwiek pola do jego
uznaniowosci przy dokonywaniu oceny spetniania tego warunku.

Inne podejscie stanowitoby razgce naruszenie zasady réwnosci i konkurencyjnosci
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoOwienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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