Sygn. akt KIO 626/11

POSTANOWIENIE
z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 1 kwietnia 2011 r. w
Warszawie odwotania wniesionego w dniu 25 marca 2011 r. przez Warbud S. A., Al
Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa od czynnosci podjetych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia przez Zamawiajgcego: Stadion w Zabrzu Sp. z o.0., ul

Roosevelta 81, 41-800 Zabrze.

postanawia:

1. Umorzy ¢ post epowanie odwotawcze

2. Nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Warbud S. A., Al. Jerozolimskie 162a, 02-342
Warszawa kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy),

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Izba ustalita, ze w niniejszym postepowaniu majg zastosowanie przepisy ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z
pdzn. zm.) poniewaz przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete po dniu wejscia w zycie
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

W zwigzku z powyzszym Izba ustalita, ze do przedmiotowego odwotania
zastosowanie znajdujg przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 48, poz. 280) oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Nadto Izba ustalita, Zze odwotanie zostalo ziozone w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Wybor generalnego wykonawcy dla zadania: Modernizacja
Stadionu im. Ernesta Pohla w Zabrzu-etap 1", prowadzonym przez Stadion w Zabrzu Sp. z

0.0., ul. Roosevelta 81, 41-800 Zabrze (dalej: ,Zamawiajgcym”).

Odwolujacy — Warbud S. A., Al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa (zwany dalej:
,0dwotujgcym”) w dniu 25 marca 2011 r., wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie na zapisy ogloszenia oraz SIWZ.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3,
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 150 ust. 2 Ustawy i 8 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgadac

zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu:
1) dokonania zmiany sekcji 111.2.3 pkt 2 ii ogtoszenia o zamdwieniu poprzez wykreslenie
stow ,(...) telekomunikacyjnych (jak w IK)";
2) dokonania zmiany pkt 10.2 lit. e ii SIWZ poprzez wykreslenie stow: (...
telekomunikacyjnych (jak w IK)";
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3) wykreslenia pkt 11.4.4 SIWZ;
4) wykreslenia pkt 18.7 SIWZ oraz wykreslenia zatgcznika nr 6 do SIWZ;

5) wykreslenia § 3 ust. 4 wzoru umowy stanowigcego zatacznik do SIWZ.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na

nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwolujacy wskazal, iz Zamawiajgcy stawiajgc wymagania w odniesieniu do
dysponowania przez wykonawcow osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w sekcji
[1.2.3 pkt 2 ii ogloszenia o zamOwieniu oraz w pkt 10.2 lit. e ii SIWZ wymaga, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia wykazali, ze dysponujg
lub beda dysponowali osobami, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia,
posiadajgcymi wyzsze wyksztalcenie i kwalifikacje zawodowe niezbedne do wykonania
zaméwienia oraz przynalezg do OIIB - wymienione osoby petni¢ beda funkcje kierownikow
robét i kierownika budowy i muszg posiada¢ uprawnienia budowlane do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie zgodnie z art. 12, ust. 1, pkt 2 ustawy
Prawo budowlane o specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych, telekomunikacyjnych (jak w IK) oraz elektroenergetycznych bez ograniczen
(Kierownik robot elektrycznych). Odwolujacy zauwazyt, iz w mys| art. 14 ust. 1 pkt 2e i 5
ustawy Prawo budowlane uprawnienia budowlane nadawane sga w specjalnosciach
odpowiednio telekomunikacyjnej oraz instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych. Z kolei stosownie do 8§ 22 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. nr 83 poz. 578 ze zm.) uprawnienia budowlane
w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen uprawniajg do projektowania obiektu
budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym w
zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng oraz
telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca. Natomiast zgodnie z § 24 ust. 1
cyt. rozporzadzenia uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen uprawniajg do
projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z
obiektem budowlanym, takim jak: sieci, instalacje i urzadzenia elektryczne i
elektroenergetyczne, w tym kolejowe, trolejbusowe i tramwajowe sieci trakcyjne wraz z
urzadzeniami do zasilania i sterowania. Oznacza to, wedlug Odwotujgcego, ze w odniesieniu
do osoby przedstawionej do petnienia funkcji kierownika robét elektrycznych Zamawiajacy
wymaga dysponowania przez wykonawcéw osoba, ktéra bedzie posiadata uprawnienia

budowlane nie tylko w specjalnosci objetej zakresem kierowanych przez nig robdét, ale
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rowniez w odmiennej specjalnosci, tj. specjalnosci telekomunikacyjnej. Dlatego w ocenie
Odwotujgcego sie Zamawiajacy w istotny sposéb ogranicza konkurencje pomiedzy
wykonawcami, bowiem stawiajac nieuzasadnione wymagania moze pozbawi¢ mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia wykonawcow, ktérzy byliby w stanie
nalezycie zrealizowa¢ zamowienie. Wedtug Odwotujacego jako forme dyskryminaciji
posredniej, przyjmuje sie ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych, ze nie jest to
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, a jednoczesnie ograniczajacych krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia. W zwigzku z tym, ze wymagania
Zamawiajgcego w zakresie 0sOb przedstawionych do petnienia funkcji kierownika robot
elektrycznych, jakimi powinien legitymowaé sie wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
niniejszego zamowienia sg, wedlug Odwotujgcego nadmiernie wygorowane. Wymagajac,
aby osoba przedstawiona przez wykonawcdw do petnienia funkcji kierownika robot
elektrycznych legitymowata sie uprawnieniami budowlanymi z innej dziedziny, a mianowicie
telekomunikacji, wedtug Odwolujgcego Zamawiajgcy doprowadza do istotnego ograniczenia
konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie niniejszego zamowienia i
stawia w uprzywilejowanej sytuacji niektorych z nich. Za postawieniem takiego wymogu nie
stoi bowiem specyfika przedmiotu zamowienia. W zwigzku z tym specyfika przedmiotu
zaméwienia nie powoduje koniecznosci posiadania przez kierownika roboét elektrycznych
uprawnien budowlanych z zakresu telekomunikacji. W pkt 11.4.4 SIWZ Zamawiajacy podal,
iz w celu potwierdzenia, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, zgda listy
zaproponowanych materiatéw i urzgdzen zamiennych w stosunku do przyjetych w projekcie
z podaniem ich nazw i parametréw oraz zgody projektanta na ich zastosowanie. Tymczasem
dokumenty, jakich moze zgda¢ Zamawiajagcy od wykonawcéw w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zostaty okreslone w rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane
(Dz. U. nr 226 poz. 1817). Odwotujacy podkreslit, ze zaden z przepisbw powyzszego
rozporzadzenia nie przewiduje mozliwosci zadania przez Zamawiajacego od wykonawcéow
listy zaproponowanych materiatow i urzadzen zamiennych w stosunku do przyjetych w
projekcie, a takze zgody projektanta na ich zastosowanie. W konsekwencji, wedtug
Odwolujgcego brak jest podstaw do zadania przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych
dokumentéw. Ponadto stosownie do art. 30 ust. 5 Ustawy wykonaweca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania rbwnowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢, ze
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego. Jednakze obowigzek ten wigze sie z udokumentowaniem, ze

réwnowazne roboty budowlane czy materialy posiadajg parametry nie gorsze, niz roboty
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(materiaty) pierwotnie okreslone przez Zamawiajgcego. Dlatego niedopuszczalne jest,
wedtug Odwotujgcego naktadanie przez Zamawiajgcego obowigzku uzyskania zgody osoby
trzeciej na zastosowanie robot rownowaznych. W pkt 18.7 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze
przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego i miesiecznego harmonogramu rzeczowo
finansowego nalezy uwzgledni¢ procentowy podziat ceny na elementy scalone (wartosci
rob6t branzowych) podany w zatgczonej tabeli. Zamawiajacy dopuszcza jedynie odchyiki +/-
2% od wartosci podanych w tabeli, a zaproponowanie cen z wiekszymi odchytkami
spowoduje odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania. Jednoczesnie w 8 17 ust. 1 wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ wynagrodzenie za realizacje przedmiotu umowy
ma charakter ryczattowy. Wedlug Odwotujgcego kazdy podmiot funkcjonujacy od wielu lat w
obrocie gospodarczym w toku swojej dziatalnosci prowadzi negocjacje z roznymi podmiotami
i moze uzyskiwa¢ ceny zarébwno materiatdw i ustug, jak réwniez urzadzen nizsze od
rynkowych. Jest to takze wynikiem posiadanej renomy, zwlaszcza w zakresie rzetelnego
wywigzywania sie z zobowigzan umownych. Co za tym idzie na cene zawartg w ofercie
wykonawcOw majg wplyw rézne skiladniki, takie jak oszczednosé metody wykonania
zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zaméwienia dostepne dla wykonawcy, a w szczegdélnosci posiadane doswiadczenie
przektadajgce sie na optymalizacje kosztow realizacji przedmiotu zamdéwienia czy upusty
osiggane od dostawcow czy podwykonawcéw. Dlatego wykonawca, ktory jest w stanie
zrealizowa¢ pewne elementy przedmiotu zamoOwienia za nizszg cene, bedzie zmuszony
sztucznie podwyzszy¢ ich wysokos¢, albo wykonaé pozostatg czesS¢ zamdwienia ponizej
rzeczywistych kosztow. Dlatego tez Odwotujacy podkreslit, ze powyzsze rozwigzanie w
istocie w razacy spos6b narusza zasade uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.
Obliczajac cene zawartg w ofercie wykonawca, ktory jest w stanie wykonac czes¢ elementéw
za cene nizszg niz jego konkurenci, bedzie musiat podnies¢ ich cene wytgcznie po to, aby
sprosta¢ procentowym wymogom w stosunku do poszczegolnych elementéw robdt.
Stosownie do art. 147 ust. 1 i 2 Ustawy Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, przy czym zabezpieczenie stuzy pokryciu
roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Zgodnie z art. 150 ust.
1 Ustawy wysokos¢ zabezpieczenia ustala siew stosunku procentowym do ceny catkowite]
podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego
wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano cene jednostkowg lub ceny jednostkowe. Z
kolei w mysl| art. 150 ust. 2 Ustawy zabezpieczenie ustala sie w wysokosci od 2 % do 10 %
ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy. Tym samym wysokosé zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy w zadnym przypadku nie moze przekroczy¢ wyzej wskazanych wartosci.
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W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy ustalit wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy na 10% catkowitego wynagrodzenia brutto, przy czym stosownie do § 3
ust. 4 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ, w przypadku gdy Zamawiajacy
zrealizuje roszczenie z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wykonawca
zobowigzany jest do natychmiastowego uzupetnienia kwoty do wyzej podanej wartosci.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy wprowadzit wartoS¢ zabezpieczenia wyzszg niz wskazana w
ustawie, gdyz w przypadku zrealizowania roszczenia z zabezpieczenia nalezytego

wykonania urnowy jego warto$¢ przekroczy maksymailny limit okreslony w Ustawie.

Majac powy zsze na wzgl edzie Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamédwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 11 marca 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 15 marca 2011 r. pod numerem 2011/S 51-083357.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 25 marca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie.
Odwotujacy przestat Zamawiajgcemu kopie niniejszego odwotania.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w dniu 28 marca 2011 r. wezwat wykonawcéw do
wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym zamieszczajgc kopie odwotania na swojej
stronie internetowej.

Nastepnie lzba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym
postepowaniu zaden z wykonawcOw nie zgtosit przystapienia na podstawie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w dniu 29 marca 2011 r. uwzglednit w
catosci zarzuty zawarte w odwotaniu.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba stwierdzita, ze skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotlanie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci oraz postanowit zgodzic sie z
zarzutami Odwotujacego oraz uczyni zados¢ w catosci zadaniom Odwotujgcego stwierdzié
nalezy, ze Zamawiajacy uznal w peni zarzuty i istniejg podstawy do umorzenia

postepowania na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, wobec dokonanych przez Izbe ustalen, ze:
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1. Zamawiajacy przed otwarciem rozprawy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwofaniu oraz oswiadczyt, iz uczyni zadosS¢ zadaniu
Odwotujacego,

2. po stronie Zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zzaden wykonawca

Izba stwierdzita, ze zaszty przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania na

posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie § 5 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) jednoczes$nie orzekajgc w
tym zakresie o koniecznosci dokonania zwrotu Odwolujagcemu z rachunku bankowego

Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodnicz acy:



