Sygn. akt KIO/UZP 715/08

WYROK/POSTANOWIENIE
z dnia 1 sierpnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Galczewska - Romek
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na pesiedzenit / rozprawie” w dniu f~w-driach 29 lipca 2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Projektowania i Realizacji Inwestyciji
INSTALPROJEKT Holding Sp. z o0.0. z siedzib a w Warszawie, ul. Strusia 1 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miedzyleski Szpital Specjalistyczny z siedzib g w
Warszawie, ul. Bursztynowa 2  protestu /-protestéw z dnia 30 czerwca 2008r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx - po

stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 . uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia post epowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy,



2. kosztami postepowania obcigza Miedzyleski Szpital Specjalistyczny z siedzib aq w

Warszawie, ul. Bursztynowa 2 i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Projektowania i
Realizacji Inwestycji INSTALPROJEKT Holding Sp. z 0 .0. z siedzib @ w
Warszawie, ul. Strusia 1

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Miedzyleski Szpital
Specjalistyczny z siedzib g w Warszawie, ul. Bursztynowa 2 na rzecz
Przedsi ebiorstwa Projektowania i Realizacji Inwestycji INST ~ ALPROJEKT
Holding Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Strusia 1 , stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00. gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci szes¢ zitotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Projektowania i Realizacji
Inwestycji INSTALPROJEKT Holding Sp. z 0.0. z siedz iba w Warszawie, ul.

Strusia 1

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na przebudowe i modernizacje

pomieszczen w budynkach Miedzyleskiego Szpitala Specjalistycznego w Warszawie w

zakresie dokonczenia modernizacji budynku ,E” wraz z zaprojektowaniem i wykonaniem

elementéw techniczno-technologicznych zapewniajgcych prawidtowe funkcjonowanie obiektu

oraz dostawe i montaz wyposazenia pomieszczen bud. ,E” wszczat Zamawiajacy -

Miedzyleski Szpital Specjalistyczny z siedzibg w Warszawie, ul. Bursztynowa 2 ogtoszeniem

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 23 czerwca 2008r. za nr 137810 — 2008.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia zostata zamieszczona na stronie internetowej

Zamawiajgcego www.mssw.pl w dniu 23 czerwca 2008r.



Na tres¢ ogloszenia i siwz w dniu 30 czerwca 2008r. zlozytlo protest Przedsiebiorstwo
Projektowania i Realizacji Inwestycji INSTALPROJEKT Holding Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Strusia 1- zwane dalej Odwotujgcym, zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie
nastepujacych przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo ZamoOwien Publicznych
(Dz. U. t.,j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 — w skrocie ustawy) :

1) art. 7 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie postepowania w sposob, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) art. 22 ust. 1 ustawy przez redakcje warunkow udziatu w postepowaniu w sposob
sprzeczny z art. 22 ust. 1 Pzp;

3) art. 22 ust. 2 ustawy przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje;

4) art. 23 ust. 3 i 4 ustawy przez zadanie zatgczenia umowy konsorcjum do oferty oraz
okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych wykonawcow
dziatajgcych wspolnie w sposéb sprzeczny z brzmieniem ustawy;

5) art. 25 ust. 1 ustawy przez zadanie oswiadczen lub dokumentow, ktére nie sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Odwolujacy zadat uniewaznienia postepowania, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z
art. 38 ust. 5 ustawy. W uzasadnieniu protestu Odwolujacy podnidst, ze:

1) postawione przez Zamawiajgcego warunki odnoszace sie do doswiadczenia i wiedzy
wykonawcow zostaty okreslone w sposob ograniczajacy konkurencje. Wskazat, ze wszelkie
roboty budowlane realizowane w stuzbie zdrowia sg pokrywane przez jednostki ze srodkéw
pozyskiwanych w ramach dotacji i dofinansowan, bardzo rzadko wystepujg tu roboty
jednostkowe o duzych wartosciach. W wiekszos$ci przypadkéw prace te dzielone sg na etapy
realizowane przez okres kilku lat. Podniést, ze prowadzenie robét budowlanych w budynkach
stuzby zdrowia wymaga innego doswiadczenia, niz w budynkach o innych celach
przeznaczenia. Mimo to Zamawiajgcy wymaga wykazania sie tylko jedng robotg budowlang
0 znacznej wartosci 7 min zt. bez okreslania rodzaju robét budowlanych, ktore zostang przez
niego uznane za odpowiednie do przedmiotu zamoOwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego,
zdaniem Odwotujgcego ogranicza konkurencje i utrudnia wybdr zgodny z zasadg
efektywnego wydatkowania srodkdéw publicznych. Odwoltujacy wskazal, ze Zamawiajgcy

okreslit w siwz, ze:
,O udzielenie zamowienie moga ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy:

1.1 posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci jesli ustawy

nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien;



1.2 posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a takze

dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;

- wykonawca winien wykazac sie co najmniej | robotg budowlang o wartosci nie mniejszej niz
7.000.000,00 zt

- wykonawca winien wykaza¢ sie co najmniej 2 dostawy 0 wartosci nie mniejszej niz
2.000.000,00 zt

1.3 znajduja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia;

- wykonawca winien wykaza¢ sie wysokoscig posiadanych s$rodkow lub zdolnoscig

kredytowag w wysokosci co najmniej 9.000.000,00 zt
1.4 nie podlegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 24

Podnidst, ze przedmiot zamowienia obejmuje zaréwno roboty budowlane, dostawy oraz
ustugi. Zamawiajacy postawit warunek w pkt. 1.2 SIWZ, cze$¢ |l - posiadania doswiadczenia
obejmujgcego minimum dwie dostawy o wartosci nie mniejszej niz 2.000.000 zit., przy czym
przedmiotem zaméwienia jest m. in. dostawa wyposazenia, a w warunku nie zostato
okreslone jakg dostawg i jakg robotg budowlang ma sie wykaza¢ wykonawca, co powoduje,
ze warunek udzialu spetlnia budowa drogi czy energetycznej linii kablowej o wartosci
7.000.000 zt, czy dostawa wegla kamiennego albo samochodow o wartosci 2.000.000 zt.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu brak powigzania warunku udzialu w postepowaniu z
przedmiotem zamoOwienia oraz z dokumentem zadanym na potwierdzenie warunkéw udziatu
w postepowaniu przy jednoczesnym wysokim okresleniem wymagan wartosciowych. Nie
mozna przyja¢, wedtug Odwotujgcego, ze uszczegdtowieniem warunkow jest okreslenie
rodzaju dokumentow lub oswiadczen, ktére majg poswiadczy¢ spetnianie tychze warunkéw,
gdyz bytoby to niezgodne z przepisami ustawy. Stawianie kryteriow, co prawda odnoszacych
sie do warunkow okreslonych w przepisie art. 22 ust. | ustawy, ale niedajgcych sie
zweryfikowa¢ za pomoca dokumentow okreslonych rozporzadzeniem, jest niezgodne z

przepisami ustawy

2) Odwotujacy ponadto wskazat, ze zastrzezenia budzg roéwniez zapisy umowy, ktora
zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego stanowi element SIWZ. Zamawiajacy zobowigzat
wykonawcOw do uzyskania w jego imieniu prawomochego pozwolenia na uzytkowanie, co
wedtug Odwolujgcego skraca czas realizacji zadania i uniemozliwia prawidtowe wykonanie
zadania. Zamawiajacy okreslit jako nieprzekraczalny termin realizacji przedmiotu zamowienia
dzien 15.11.2008 r. Odwolujacy wskazat, ze aby w terminie tym bylo mozliwe uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie konieczne jest zakohczenie wszelkich robo6t, wraz z
przygotowaniem dokumentacji powykonawczej, w terminie maksymalnie do 30.09.2008 r. i to

przy zalozeniu, ze wszelkie urzedy (Panstwowa Inspekcja Pracy, Panstwowy Wojewddzki



Inspektor Sanitarny i Komendant Strazy Pozarnej), biorgce udziat w postepowaniu o
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, wydadzg odpowiednie decyzje w minimalnych
terminach. Termin skfadania ofert uptywa 15.07.2008r., co wediug Odwolujgcego oznacza,
ze to niemozliwym jest podpisanie umowy wczesniej niz w pierwszej dekadzie sierpnia. W
zwigzku z powyzszym realny pozostaly czas na realizacje zadania to 2 miesigce. Ze
wzgledéw technologicznych nie jest mozliwe zrealizowanie zakresu robo6t objetych

zamowieniem w tak krétkim terminie.

3) Dodatkowo Odwotujacy zauwazyl, ze przewiduje w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi sie,
ze: ,0 udzielenie zamoOwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng
wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia”, natomiast Zamawiajacy postawit warunek: , niezbednej wiedzy i
doswiadczenia oraz potencjatlu technicznego i dysponowania osobami wykonania
zamdwienia” Wedlug Odwolujacego nalezy rozrézni¢ kwestie posiadania od kwestii
dysponowania, i dlatego postawiony przez Zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu

jest sprzeczny z brzmieniem ustawy.

4) Odwotujgcy podniést takze, iz zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 2 ustawy Zamawiajacy
nie moze okresla¢ warunkdéw udzialu w postepowaniu w sposoéb, ktéry mogitby utrudniaé
uczciwg konkurencije, a warunki postawione przez Zamawiajgcego pozostajg z tym nakazem
W sprzecznosci, gdyz sg wygdérowane, nie gwarantujg nalezytego wykonania zamdwienia
przez brak powigzania z przedmiotem zamowienia. Rowniez warunek posiadania srodkéw
finansowych Ilub zdolnosci kredytowej na kwote 9.000.000 zt réwniez w sposéb
nieuzasadniony ogranicza dostep Wykonawcéw do uzyskania zamoOwienia, gdyz
zabezpieczenie finansowe na tym poziomie pozostaje w sprzecznos$ci z przewidziang przez
Zamawiajgcego mozliwoscig rozliczen czesciowych. Nadto Zamawiajgcy, wbrew wymogom
rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcOw na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, dyskryminuje
Wykonawcow, ktorzy posiadajg swoje rachunki rozliczeniowe w spotdzielczej kasie

oszczednosciowo-kredytowe;j.

5) Odwotujacy wskazal, ze art. 23 ust. 4 ustawy okresla sytuacije, w jakiej Zamawiajacy moze
zada¢ przedstawienia umowy konsorcjum. Postawiony w SIWZ wymog zalgczenia jej do
skladanej oferty jest niezgodny z brzmieniem ustawy. Ponadto SIWZ naktada obowigzek
spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu przez wszystkich wykonawcow ubiegajacych
sie wspolnie w punkcie V na str. 6 SIWZ, co narusza art. 23 ust. 1 i 3 ustawy przede

wszystkim w zakresie warunku posiadania doswiadczenia czy udokumentowania posiadania



srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej. Narusza to zasady uczciwej konkurenciji

utrudniajac dostep do uzyskania zamowienia.

6) Réwniez, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy sprzecznie z art. 25 ustawy postawit w
SIWZ wymoOg przedstawienia sprawozdania finansowego, koncesji oraz wykazu
autoryzowanych punktéw serwisowych. Dokumenty te sg zbedne w postepowaniu.
Zamawiajacy nie postawit zadnych warunkéw, ktérych spetnianie mogtoby byc¢
dokumentowane przez przedstawienie sprawozdania finansowego, koncesji. czy wykazu

autoryzowanych punktéw serwisowych.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 9 lipca 2008r. uwzgledniajac go w zakresie zmiany
zapisu 8 2 pkt. 3 projektu umowy odstepujac od wymogu pozyskania przez wykonawcow
pozwolenia na uzytkowanie. W pozostaly zakresie Zamawiajgcy protest oddalit z
nastepujgca argumentacjg przywotywany przez Odwotujacego nakaz zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw nie moze by¢ utozsamiany z nakazem
dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych do
wykonania zamOwienia w sposOb nalezyty. Postawione warunki sg adekwatne do
przedmiotu zamowienia i Zamawiajgcy uwazal, ze wymagajac posiadania srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci 9. 000.000,00 zt na calos¢, a nie jak
Odwolujacy zinterpretowat na kazdy z rodzajéw osobno tzn. 9.000.000,00 zt na roboty
budowlane oraz 9.000.000,00 zt na dostawy oraz wykazania sie co najmniej jedng robotg
budowlang o wartosci 7.000.000,000 zt i co najmniej dwoma dostawami o wartosci nie
mniejszej niz 2.000.000,00zt nie naruszyt przepis6w ustawy. Wedlug Zamawiajgcego
warunki postawione przez niego sg scisle powigzane z przedmiotem zamowienia i celem jaki
przez zaméwienie zamierza osiggng¢ Zamawiajacy. Wskazane wysokosci stanowig jedynie
czes$¢ wartosci przedmiotu zamoéwienia. Na poparcie twierdzen wskazat poglady doktryny
.Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Zakamycze 2005” autorstwa M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski) oraz w wyroku ZA z 5 .07.2006r. (sygn. Akt. UZP/ZO/0-
1909/06), a takze zauwazyt, ze z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
wynika, ze wymaganie wskazania wykonania zamoOwienia okreslonej wartosci jest
dopuszczalne. Zamawiajacy stwierdzit, ze z siwz wynika, iz wykonawcy mogq sie réwniez
wspdlnie ubiegac sie 0 udzielanie zamdwienia i w takim wypadku warunki okreslone w art.
22 ust. 1 pkt. 1 i 3 ustawy dotyczace doswiadczenia i posiadania srodkéw finansowych moga
spetniaé wspdlnie Wykonawcy wchodzacy w skltad konsorcjum. Zamawiajgcy stangt na
stanowisku, ze powigzal warunki udzialu z przedmiotem zamowienia, a ten doktadnie
okreslit. Ponadto zgodnie z utrwalonym w tym zakresie orzecznictwem zaréwno Zespotu
Arbitréw jak i Sagdéw Okregowych, Zamawiajacy ma petne prawo zada¢ aby Wykonawca

wykazal sie realizacjg robo6t budowlanych czy dostaw odpowiadajacych swym rodzajem



przedmiotowi zamowienia. Zamawiajacy wskazal, ze okreslenie warunkow, tak jak oczekiwat
tego Odwolujacy, to jest robdt stricte zwigzanych z budynkami stuzby zdrowia jest
niedopuszczalne, gdyz wylacza z udzialu w postepowaniu podmioty, ktére majg
doswiadczenie w wykonywaniu robot budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem a nie
jak Protestujacy proponuje miejscem. Wskazat takze, ze zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. |
pkt. 2 ustawy o udzielenie zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg
niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia. Dlatego tez opis przedmiotu zamOwienia oraz
zalgczniki opisujg jakiego rodzaju jest przedmiotowe zamowienie. Ponadto ustawa pzp
dopuszcza udzielanie zaméwien wielorodzajowych o czym stanowi art. 6 ustawy. Odno$nie
zarzutu zadania umowy konsorcjum Zamawiajacy podniost, ze nie zagda umowy regulujacej
wspotprace lecz umowy konsorcjum okre$lajacej w szczegdlnosci sposdb reprezentacii.
Jego zdaniem zadanie takie jest uprawnione, gdyz co do zasady kazdy z wykonawcow
dziatajacych wspdlnie powinien zlozy¢é wszelkie dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunkéw, ale z drugiej strony nalezy dopusci¢é mozliwos¢ wspdlinych oswiadczen
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie. Konieczne jest, wedtug
Zamawiajgcego, aby wszelkie dokumenty i oswiadczenie byly podpisane przez osobe
uprawniong do wystepowania w imieniu wykonawcy (konsorcjum), a to uprawienie wynika z
upowaznienia lub umowy okreslajacej reprezentacje. Dokumentami zbednymi w rozumieniu
art. 25 ustawy sa, zdaniem Zamawiajgcego, te ktére potwierdzajg informacje nie wymagane
przez Zamawiajacego jak REGON czy NIP, jak i dokumenty finansowe przekraczajgce
upowaznienie wynikajagce z przepisow wykonawczych lub rodzaju os$wiadczenia, np. o
zapoznaniu sie z przedmiotem zamowienia i dokumentacjg zamawiajgcego, 0 nie wnoszeniu
zastrzezen do siwz, o uzyskaniu wszelkich informacji niezbednych do przygotowania oferty,
o kompletnosci oferty czy o odpowiedzialnosci oferenta za wadliwg oferte. Zamawiajgcy ma
obowigzek bada¢ dokumenty stuzgce do potwierdzenia warunkéw podmiotowych. Nie jest
jednak zabronione zadanie niewymienionych w rozporzadzeniu dokumentow w innym niz
ww. celu. Zamawiajacy podkreslit takze, ze wykonawca zawsze ma prawo ztozy¢ dokumenty
zgodne z przywotanym wyzej rozporzadzeniem bez wzgledu na zapisy SIWZ, a w razie
watpliwosci moze zwréci¢ sie do Zamawiajagcego o wyjasnienie powstatych watpliwosci. To
dotyczy takze dokumentéw ze SKOKu. Zamawiajgcy dokonat takze wykladni jezykowej
stowa ,posiada¢”, ktoére znaczy, zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego -Wydawnictwa
Naukowego PWN — miec jakies mozliwosci, dysponowaé czyms, a nadto Zamawiajacy nie

zadat przedstawienia wykazu niezbednych do wykonania zamowienia narzedzi i urzadzen.

Odwolujacy w dniu 14 lipca 2008r. wniost odwolanie od powyzszego rozstrzygniecia i

podtrzymatl wszystkie swoje zarzuty oraz twierdzenia wskazane w protescie. Wnidst o



uniewaznienie postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy w zwigzku z niemozliwoscig
modyfikacji siwz w trybie art. 38 ust. 5 ustawy. Podniést, ze ma interes prawny w uzyskaniu
zamowienia, gdyz wadliwie opracowana siwz i naruszajace ustawe warunki uniemozliwiajg

mu ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia.

Odwolujacy wskazatl, ze w ramach przedmiotowego zadania Zamawiajacy przewiduje
wykonanie:

1) robot budowlanych okreslonych w dokumentaciji projektowej;

2) ustugi w postaci opracowania dokumentacji technicznych i kosztoryséw dla Szpitala
niedotyczacych objetych postepowaniem rob6t budowlanych [...];

3) dostawy i montazu sprzetu oraz wyposazenia takich pomieszczen jak Apteka Szpitalna,
Laboratorium oraz pomieszczen do Przyjmowania i Wydawania Bielizny do Pralni.
Zamawiajacy wszczat postepowanie, ktdrego przedmiotem sg ustugi, roboty budowlane oraz
dostawy sprzetu stanowigcego wyposazenie przedmiotowej inwestycji. Zdaniem
Odwolujgcego analiza zalgcznikébw nr 1 i 2 do Specyfikacji Technicznej stanowigcej
zalgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie nasuwa watpliwosci, ze
bedace przedmiotem zamowienia dostawy to nie sg dostawy niezbedne do wykonania rob6t
budowlanych. Przyktadowo jest to wyposazenie takie jak meble (stoly, krzesta, fotele,
regaly), komputery, drukarki, wézki do przewozenia pojemnikéw, chtodziarki, pojemniki na
mydio, kosze itp. Takiej konfiguracji rodzajowej w tgczeniu zamowien nie ma w art. 6 Pzp i
Ustawa nie dopuszcza takiego potaczenia. Takie potgczenie bowiem, zwazywszy na fakt, ze
Ustawa jest implementacjg zaréwno Dyrektywy 2004/18 jak Dyrektywy 2004/17 mogtoby
spowodowac usuniecie zamoéwien na dostawy zbedne do wykonania robot budowlanych z
zakresu stosowania niektorych lub wszystkich przepiséw Ustawy np. przez zamawiajacych
sektorowych. To wadliwe potaczenie trzech rodzajow zamowien spowodowato koniecznosc
dokonania wyboru wykonawcy, ktory bedzie posiadat zaréwno doswiadczenie w
wykonywaniu rob6t budowlanych, ustug projektowych i dostaw niekoniecznych do wykonania
tych robét budowlanych, i ustalenia dla tego wykonawcy wymagan w postaci warunkow
udziatu w postepowaniu. Okreslajgc rodzaj zamodwienia, zapewne wedtug wiekszosciowego
udziatu procentowego wartosci robot budowlanych nad wartoscig dostaw i ustug cate
zamdwienie, jako zamdwienie na roboty budowlane zamawiajacy zobowigzany byt do
stosowania do jego udzielenia przepisow dotyczacych robét budowlanych i dla robot
budowlanych ustala¢ warunki udzialu w postepowaniu. Ustalenie wiec w postepowaniu o
roboty budowlane warunku w postaci wykazania sie co najmniej dwoma dostawami o
wartosci nie mniejszej niz 2.000.000,00 zt kazda jest — zdaniem Odwotujgcego — warunkiem
okreslonym w sposdb, ktory narusza uczciwg konkurencje. Wykonawcy nie mogq takze na

podstawie tresci zatgcznikbw 1 i 2 do Specyfikacji Technicznej sie domyslac, czy w



postepowaniu na roboty budowlane majg sie np. wykaza¢ dostawg komputeréw za
2.000.000 zt i osobno mebli za 2.000.000 z, czy 2 zamOwieniami mieszanymi troche
komputery, troche meble i jeszcze troche ruchome wyposazenie tazienek. Wskazat, ze
wartos¢ dostaw w tym postepowaniu przekracza rownowarto$¢ 133 000 euro, a
Zamawiajacy taczac zamoOwienie pozbawiat zaréwno grupe wykonawcoéw dostawcow
krajowych jak i wykonawcow zagranicznych mozliwosci uzyskania informacji o tym
zamowieniu, czym niewatpliwie rowniez utrudnia dostep do jego uzyskania.

Ponadto wedlug Odwotujacego wysokie okre$lenie progow oraz brak powigzania
warunkéw udziatu w postepowaniu z przedmiotem zaméwienia powoduje wyeliminowanie z
kregu grupy potencjalnych wykonawcow firm mogacych wykazac sie realizacjami robot
stricte zwigzanymi z budynkami stuzby zdrowia, rowniez o wartosci 7 000 000 ziotych,
realizowanych w tym samym czasie, ale na kilku obiektach np. o wartosciach 3-4 000 000
zlotych.

Nadto, mimo tego, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na ztozony protest na postanowienia
specyfikacji dokonat zmiany odpowiedniego paragrafu wzoru umowy, to uwzglednit protest
tylko czesciowo. Z zakresu realizacji zadania wylaczyt obowigzek uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie, ale pozostawit koniecznos¢ uzyskania odbioréw dokonywanych przez organy
kontroli technicznej, takie jak: Panstwowa Inspekcja Pracy, Panstwowy Wojewddzki
Inspektor Sanitarny i Komendant Strazy Pozarnej. Praktycznie wydtuza to okres realizacji
zadania w stosunku do pierwotnie zatozonego zaledwie o okoto 2 tygodnie, gdyz tyle wynosi

ustawowy termin dokonania odbioru przez Inspektora Nadzoru Budowlanego.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie zadania pn.: Przebudowa i modernizacja
pomieszczen w budynkach Miedzyleskiego Szpitala Specjalistycznego w Warszawie w
zakresie: dokonczenia modernizacji budynku ,E” wraz z zaprojektowaniem i wykonaniem
elementdw techniczno-technologicznych zapewniajacych prawidtowe funkcjonowanie obiektu
oraz dostawg i montazem wyposazenia pomieszczen bud. ,E”.

W ramach tego zadania zamawiajacy przewiduje wykonanie:

1) rob6t budowlanych i mechaniczno-montazowych;

2) opracowania dokumentacji technicznych i kosztoryséw

3) dostawy wyposazenia oraz dostawy i montazu sprzetu

- zgodnie ze specyfikacjg techniczng istotnych warunkéw zamdwienia.

W pkt IL.I1.4 siwz Zamawiajacy okreslit termin realizacji zamowienia — nieprzekraczajacy do
15 listopada 2008r. Ten sam termin Zamawiajacy przewidzial w specyfikacji technicznej

istotnych warunkow zamowienia w pkt VI.1. oraz w 8§ 2 pkt 1 projektu umowy. Jednoczesnie



w 8 2 pkt 3 (prawidlowa numeracja powinna wskazywa¢ na pkt 4) projektu umowy
Zamawiajgacy okreslit, co rozumie pod pojeciem zakonczenia realizacji — pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ date podpisania bezusterkowego protokotu odbioru koncowego robot i
bezusterkowych protokotéw zdawczo-odbiorczych wyposazenia oraz przekazanie
Zamawiajgcemu prawomocnej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Wymdg pozyskania

pozwolenia na uzytkowanie wynika takze z 8 1 pkt. 2.13 projektu umowy.

Warto$¢ szacunkowa zamoOwienia zostata przez Zamawiajgcego okreslona w protokole

postepowania ZP-2 na kwote 9 750 000zt., co stanowi rownowartos¢ 2 514 766,16 euro.

Zamawiajacy wymagat w siwz w pkt IV.1.2, ze o udzielenie zamowienia mogq ubiegaé sie
wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a

takze dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia:

- wykonawca winien wykaza¢ sie co najmniej 1 robotg budowlang o wartosci nie

mniejszej niz 7 000 000zt.,

- wykonawca winien wykazaé¢ sie co najmniej 2 dostawy o wartosci nie mniejszej niz
2 000 000zt.

W pkt V.13 siwz zawarl wymog, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie

zamowienia:

- wykonawca winien wykaza¢ sie wysokoscig posiadanych srodkéw lub zdolnoscig

kredytowag w wysokosci co najmniej 9 000 000zt.

W pkt V. Zamawiajgcy zawart wykaz wymaganych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie

warunkéw udziatu w postepowaniu i wymienit w nim m. in. :

- w pkt 4 koncesje, zezwolenie lub licencje, jezeli ustawy nakiladajg obowigzek
posiadania koncesji, zezwolenia lub licencji na podjecie dziatalnosci gospodarczej w

zakresie objetym zamoéwieniem publicznym zwanym dalej ,zaméwieniem”,

- w pkt 8 informacje banku, w ktérym wykonawca posiada podstawowy rachunek
bankowy, potwierdzajaca wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé
kredytowg, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skiadania ofert. — wykonawca winien wykaza¢ sie wysokoscig posiadanych srodkow

lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 9 000 000zt.

- w pkt 11 wykaz wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat robét budowlanych, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia z

podaniem ich wartosci oraz dat i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentéw



potwierdzajgcych, ze roboty zostaly wykonane nalezycie. - wykonawca winien
wykaza¢ sie co najmniej 1 robotg budowlang o wartosci nie mniejszej niz
7 000 000zt.,

- w pkt 12 wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat dostaw, , a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci oraz
dat i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty
zostaly wykonane nalezycie. - wykonawca winien wykazac sie co najmniej 2 dostawy

0 wartosci nie mniejszej niz 2 000 000zt.

- w pkt 15 wykaz autoryzowanych punktéw serwisowych (nazwa, adres, tel/fax)

rozmieszczonych na terenie Polski.

W tym samym pkt V siwz Zamawiajacy zapisal, ze w przypadku przystgpienia do

postepowania konsorcjum, dodatkowo wymagane sa:

- umowa konsorcjum okreslajgca: wspolny cel gospodarczy, strukture wewnetrzng
konsorcjum, w szczegdlnosci sposdb reprezentowania na zewnatrz (lidera
konsorcjum), udziat w zyskach i stratach, czas trwania konsorcjum, zakres uprawnien

i obowigzkow,
- petnomocnictwo do reprezentowania w postepowaniu (lidera konsorcjum).

Zapisano takze: konsorcjum jest zobowigzane do spetniania takich samych warunkéw

udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, jak wykonawcy wystepujacy samodzielnie.

W formularzu cenowym poz. 92 wskazano procesor Pentium ® C2D, drukarke HP 3005, a w
parametrach wyposazenia apteki szpitalnej poz. 15 procesor Pentium ® C2D, poz. 17
procesor Pentium ® C2D, poz. 10 min. Procesor Intel Core 2 Duo 2330 Mzh, poz. 2 1
procesor Dual Core AMD Operon 2214, 2,2 GHz, 2x1 Mb Casche, 68 W.

Izba dopuscita dowody z ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia wraz z
zalgcznikami, protokotu postepowania, wyjasnien Zamawiajgcego do siwz, umowy o dotacje,

informacji zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania znak pisma SZPM-ZP/411/59/08 .

Izba zwazyta, co nast epuije:

Zarzut naruszenia art. 6 ustawy w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy poprzez niedopuszczalne
potaczenie zamowienia na dostawy zbedne do wykonania robét budowlanych z robotami

budowlanymi.



Zarzut nie byt podniesiony w protescie. Tym samym z mocy art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy nie
moze by¢ przedmiotem rozpoznania Izby. Na marginesie jednak Izba zauwaza, w doktrynie
nie ma zastrzezen co do mozliwosci tgczenia r6znego rodzaju zaméwien mimo, ze art. 6 Pzp
odnosi sie tylko do zamédwien wielorodzajowych tgczacych w sobie tylko dwa rodzaje
zamowien. Przepis art. 6 Pzp okresla jak nalezy postepowa¢ gdy wystapig przypadki tam
Scisle okreslone. Jednak zasadnicze znaczenie do okreslenia przedmiotu zamdwienia majg
art. 29-35 Pzp. Jak wynika z publikacji ,,Prawo zamowien publicznych. Komentarz” pod
redakcja Tomasza Czajkowskiego str. 74 cyt. ,,W tych ostatnich [art. 29-35 Pzp]
unormowano zasady oznaczania przedmiotu zamdwienia i ustalania jego szacunkowej
wartosci. Przepisy tych artykutéw nalezy zastosowac w pierwszej kolejnosci bowiem przy ich
pomocy mozliwe jest zdefiniowanie zakresu kazdego rodzaju zamdwienia wielorodzajowego
(dostaw, ustug, robot budowlanych) oraz ich szacunkowej wartosci. Dopiero po takim
zabiegu mozna stosowac¢ art. 6. Reguty kolizyjne zawarte w tym artykule majg zastosowanie
wytgcznie do postepowania o zamowienie, w zaden sposéb nie determinujg natomiast
kwalifikacji umowy o zamowienie wielorodzajowe — umowe te nalezy kwalifikowaé jako tzw.
umowe mieszang, hie za$ jako umowe typowg (0 roboty budowlane, sprzedazy, dostaw
etc.).”. Izba na podstawie zestawienia kosztow budowy budynku ,E” ustalita, ze lgczna
warto$¢ kosztow wyposazenia wynosi 2 845 000zt. Zamawiajacy nie przeprowadzit rozbicia
wyposazenia na dostawy zwigzane z robotami budowlanymi i inne dostawy przy szacowaniu
wartosci szacunkowej zamowienia jak réwniez nie wprowadzit podziatu mebli i urzadzen na
te, ktore sg przeznaczone wytacznie do uzytku szpitalnego jak i mebli i urzadzen biurowych.
W sporzadzonych kosztorysach wystepujg licznie sprzety, ktére mogtyby by¢ przedmiotem
obrotu przez wiekszosc¢ firm meblowych czy oferujgcych sprzet elektroniczny przyktadowo
nalezy wskazac¢ na zestawy komputerowe, drukarki, sofy, wieszaki, regaty biurowe, biurka
pod komputery, telefony bezprzewodowe, dozowniki do mydta, podajniki recznikdéw
papierowych, krzesta, stoty konferencyjne, szafy, blaty, szafki z szufladami, tablice Scieralne,
lampki biurkowe, szafy na akta, lustra, drabiny kosze, stelaze na worki, apteczki, gasnice,
koce, taborety, umywalki, stoliki, lodowki, szafki kuchenne . Wsréd urzadzen i sprzetu
wytgcznego zastosowania  wymieni¢ nalezy regaly na leki, higrometr i termometr
elektroniczny, regat na chemikalia, waga elektroniczna apteczna, urzadzenie do
sporzadzania masci, natrysk ratunkowy do ciata, wozek do dezynsekcji, dygestorium,
dokrecarka zakretek, wozek do transportu butelek umieszczanych w koszach do sterylizaciji,
komora laminarna, elektryczne urzadzenie do mycia butelek, ptuczka do butelek, sterylizator
na suche i gorgce powietrze, suszarka, chtodziarka specjalistyczna do lekéw, wiréwka
laboratoryjna, rotor horyzontalny, adaptery do rotora, inkubatory. Znaczna zatem czes¢
wyposazenia w szczegOlnosci wyceniona przez Zamawiajgcego jako wyposazenie

laboratorium, apteki, segregacji bielizny, piwnicy i ogdlne budynku nie stanowi sprzetu i



wyposazenia sensu stricte medycznego czy niezbednego do wykonania rob6t budowlanych.
Zamawiajacy przeprowadzit rozeznanie rynku wyposazenia przed wszczeciem postepowania
w sprawie, jednakze brak jest w dokumentacji informacji o0 wynikach rozeznania cenowego i
wskazania, ktore ceny zostaly przyjete przez Zamawiajgcego do ustalenia wartoSci
szacunkowej zamoOwienia, jak rowniez pisma sporzadzonego przez Zamawiajacego
samodzielnie obejmujacego pelny wykaz sprzetu do wszystkich pomieszczen, na podstawie
ktorego mozna bytoby ustali¢ jakie kwoty Zamawiajacy zamierza wydatkowaé na sprzet
stricte medyczny i sprzet zwigzany z robotami budowlanymi, a jakie kwoty na inny sprzet
biurowy. Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodéw na poparcie swoich
twierdzen. Wskaza¢ nalezy, ze mimo braku wprost wyartykulowanego zakazu tgczenia
zamoéwieh rdéznych rodzajow, nie oznacza to, ze iaczenie nie moze byé uznane za
niedopuszczalne. Wadliwym taczeniem roznych przedmiotdw zamowienia w sytuacji
potaczenia robot budowlanych, dostaw u ustug z ustugami niepriorytetowymi — art. 5 ust. 3
ustawy, jak rowniez w przypadku takiego taczenia ustug i dostaw z robotami budowlanymi,
ktére nie mogg by¢é uznane za mieszczace sie w definicji art. 6 ust. 1 — 4 ustawy, ktore
prowadzitoby do naruszenia przepisow o ogtoszeniach, terminach skfadania ofert, okresie
zZwigzania ofertg oraz obowigzku zgdania wadium. W takiej sytuacji postepowanie dotkniete
byloby wada niewaznosci z mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 1
i 5 ustawy. Wobec jednak nieudowodnienia przez Odwolujgcego faktu, iz dostawy
wyposazenia niezwigzanego z robotami budowlanymi przekraczajg rownowarto$¢ 206 000

euro, Izba nie przychyla sie do zarzutu Odwolujgcego i oddala ten zarzut.

1b. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy i art. 22 ust. 2 ustawy poprzez okreslenie
warunku udziatu to jest zgdania wykazania sie 2 dostawami o wartosci co najmniej 2 min. z.
w postepowaniu na robote budowlang
Jak wynika z tresci 8 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz.
605) w celu potwierdzenia spetnienia warunku posiadania przez wykonawce niezbednej
wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamdwienia, zamawiajgcy moze zadac kazdego z
wymienionych w tym przepisie dokumentéw, a nawet moze zadaé wszystkich tych
dokumentéw w jednym postepowaniu. Wyliczenie wszystkich punktéw (od pkt 1 do pkt 6)
tego ustepu nalezy traktowaé jako alternatywe nieroztgczna. Definicja tej alternatywy jest
przedstawiona np. w ,,Logika dla prawnikéw. Stownik encyklopedyczny” Wydawnictwo
LexisNexis 2004 str. 11, cyt: ,,alternatywa nierozigczna (zwykta) — 1. zdanie utworzone z
innych zdan za pomocg funktora prawdziwosciowego ,v”; zdanie ztozone z dwdoch zdan

potaczone spoéjnikiem v’ (czytanym jako ,lub”) jest prawdziwe wtedy, gdy przynajmniej



jedno ze zdan skladowych jest prawdziwe, a falszywe, gdy oba zdania sg fatszywe; a.n.
[alternatywa nieroztgczna] skiladajagca sie z trzech lub wiekszej liczby zdan jest
prawdziwa woéwczas, gdy przynajmniej jedno z nich jest prawdziwe, falszywa zas, gdy
falszywe sg wszystkie skladajgce sie na nig zdania; zdania wchodzace w skiad a.n.
[alternatywy nieroztgcznej] sg nazywane skiadnikami.”.

Zamawiajacy jest obowigzany na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp lub uprawniony na
podstawie art. 26 ust. 2 Pzp, zaleznie od warto$ci zamowienia, do zgdania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie sprecyzowanych przez siebie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Zgodnie z przytoczonym rozporzadzeniem zamawiajgcy nie moze zgdac
na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu innych niz wymienione w
rozporzadzeniu dokumentéw. Jednak zamawiajgcy musi zgda¢ przynajmniej jednego z
wymienionych w ww. rozporzadzeniu dokumentdw. Ponadto zamawiajgcy moze zadac
zlozenia w ofercie kazdego z tych dokumentdéw, a nawet moze zazadac zalaczenia do
oferty wszystkich wymienionych w rozporzadzeniu dokumentow. Przepisy nie
ustanawiajg w tym wzgledzie zadnych ograniczen. Biorac pod uwage, ze wartos¢ dostaw
okreslona przez Zamawiajgcego we wniosku o dotacje wynosi 2 845 000zt., zadanie
wykazania sie doswiadczeniem w zakresie 2 dostaw o wartosci co najmniej 2 min. zt. jest
wartosciowo adekwatne do przedmiotu zamdwienia i nie stanowi naruszenia zasady
uczciwej konkurencji. I1zba nie dopatrzyta sie w tym zakresie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt.
2 iart. 22 ust. 2 ustawy.

1c. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt. 2 i art. 22 ust. 2 ustawy poprzez niesprecyzowanie warunku
posiadania doswiadczenia w dostawach o wartosci co najmniej 2 min. zt. i nie okreslenie

rodzaju dostawy, ktorg nalezy sie wykazac na potwierdzenie spetniania warunku.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. lzba wskazuje, Ze dostawy objete przedmiotem
zamoOwienia dotycza urzadzeh sanitarnych np. zlewdw, umywalek, sanitariatow, a wiec
urzadzen niezbednych do wykonania roboty budowlanej — modernizacji budynku E, ale takze
dotyczg wyposazenia medycznego takiego jak higrometr i termometr elektroniczny, regat na
chemikalia, waga elektroniczna apteczna, urzadzenie do sporzadzania masci, natrysk
ratunkowy do ciata, wozek do dezynsekcji, dygestorium, sterylizator, wirbwka, rotor, nadto
mebli biurowych jak biurka, szafy, regaly, krzesla, stoly, taborety i wreszcie zestawdw
komputerowych w tym stacji roboczych, ekrandw, drukarek, klawiatur, myszek. W tej sytuacji
wykonawcy mogg sie jedynie domyslac jakie dostawy Zamawiajacy uzna za odpowiadajgce
swoim rodzajem przedmiotowi zamodwienia. Warunek dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu powinien by¢ okreslony jednoznacznie, gdyz przesadza on o dostepie do
zamdwienia publicznego, a jego wadliwe okreslenie moze ogranicza¢ konkurencje.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze rodzaj zamoOwienia zostat okreslony za pomoca opisu



przedmiotu zamdwienia jest bledne. Wobec wielorodzajowosci zamowienia na wyposazenie
wskazanej powyzej nie sposob przesadzi¢ czy zrealizowana dostawa mebli biurowych wraz
z zestawami komputerowymi o wartosci 2 min. zt. zostanie uznana przez Zamawiajgcego za
odpowiadajgcg rodzajem przedmiotowi zamowienia, czy wszystkie typy wyposazenia by¢
zrealizowane w jednej wykazywanej dostawie, czy tez wystarczajgce bedzie wykazanie sie
doswiadczeniem w dostawie sprzetu medycznego, czy dostawie armatury tazienkowej. Brak
sprecyzowania warunku nalezy uzna¢ za naruszenie przepiséw postepowania — art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy i art. 36 ust. 1 pkt. 5 ustawy. Wadliwe
okreslenie warunku wptywa na zachowanie zasady uczciwej konkurencji, a wiec stanowi
takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy i ma wplyw na wynik postepowania ograniczajgc krag
podmiotéw, ktore beda ubiegaly sie o udzielenie zaméwienia. Biorgc to pod uwage nalezy
stwierdzi¢, ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy i w zwigzku z art. 38 ust. 5 ustawy.

1d. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt. 2 i art. 22 ust. 2 ustawy poprzez niesprecyzowanie warunku
posiadania doswiadczenia w dostawach o wartosci co najmniej 2 min. zt i nieokreslenie czy
suma dwoch dostaw ma stanowi¢ tgcznie wartos¢ 2 min. zt., czy tez Zamawiajacy oczekuje
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji dwdch dostaw o wartosci co najmniej 2 min. zi.
kazda

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Podobnie jak w rozwazanym powyzej zarzucie z pkt. 1c
niedookreslenie przez Zamawiajgcego, jakiej wartosci dostawami ma wykazac¢ sie
wykonawca, stanowi naruszenie art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 2 i art. 7
ust. 1 ustawy. Wykonawca ma prawo mie¢ uzasadnione watpliwosci czy posiadajgc
doswiadczenie w dostawie mebli dla dwéch kontrahentow o wartosci 500 000zt i
1800 000zt. speini wymoég Zamawiajgcego, czy tez bedzie moégt bra¢ udziat w
postepowaniu, o ile wykaze sie dwoma dostawami wyposazenia: jedng na 2 100 000zt., a
druga na 2 034 000zt. Wykonawcy nie mogg pozostawa¢ w niepewnosci, co do spetniania
przez siebie warunkoéw udzialu w postepowaniu. Nadto niejednoznaczne zapisy siwz mogag
prowadzi¢ do sporéw na dalszym etapie postepowaniu, kiedy dopiero podczas oceny ofert
ujawni sie rzeczywista wola Zamawiajgcego. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest
przygotowanie postepowania z nalezytg starannoscig i jasne, precyzyjne formutowanie
swoich oczekiwan i adresowanie zamoéwienia do podmiotéw bedacych w stanie je wykonaé.
W przypadku warunkOw udzialu w postepowaniu, jako wyznacznikéw dostepnosci do
zamdwienia nie mozna pozostawi¢ swobody interpretacyjnej wykonawcom. Tym samym lzba
stwierdza, ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt. 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy i w zwigzku z art. 38 ust. 5 ustawy.



le. zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy poprzez
okreslenie wygérowanego warunku wykazania sie doswiadczeniem w realizacji robot
budowlanych to jest wykazanie sie 1 robotg budowlang o wartosci co najmniej 7 min zt.
Zamawiajgcy w specyfikacji zgda ogolnie wykazania wykonania odpowiadajgcych
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia
[...] co najmniej 1 robotg budowlang o wartosci nie mniejszej niz 7.000.000 zt — czes¢ V
ust. 11 specyfikacji. Dlatego do wykazania spetnienia warunku, zgodnie z czescig V ust.
11 specyfikacji, powinno wystarczy¢ wykazanie wykonania roboty budowlanej
odpowiadajgce] swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia o wartosci nie mniejszej niz 7.000.000 zt. Warto$¢ szacunkowa
zamdwienia na same roboty budowlane ustalona przez Zamawiajgcego we wniosku o
dotacje zostata okreslona na kwote 9 054 677zt netto Tym samym Zamawiajacy postawit
warunek mniej wygoérowany niz przedmiot zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajacy
oswiadczyt na rozprawie, ze sam w ostatnim okresie czasu udzielit okoto 6-7 zamowien
na roboty budowlane o podobnej wartosci. Zamawiajacy ma prawo postawi¢ warunek
adekwatny do przedmiotu zamowienia ograniczajacy dostep do tego zamdwienia do
kregu podmiotow majgcych doswiadczenie w realizacji inwestycji odpowiadajacych
rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamoOwienia. Takie okreslenie warunku jest
dopuszczalne, gdyz zwieksza gwarancje dla Zamawiajacego, ze udzial w
organizowanym przez niego postepowaniu wezmg wykonawcy mogacy zrealizowac
zamoOwienie. Odwotujacy nie wykazal, ze postawienie takiego warunku nie jest
adekwatne do rodzaju i wartosci przedmiotu zaméwienia. Samo wskazanie, ze podmioty
majace doswiadczenie w wykonywaniu robot budowlanych w zakresie stuzby zdrowia,
moga nie moc wzig¢ udzialu w postepowaniu z uwagi na niezrealizowanie w tym
sektorze rynku zamowien o wysokiej wartosci, bez poparcia tego twierdzenia dowodami
nie pozwala na uznanie, ze Zamawiajacy naruszyt prawo.
Dlatego Krajowa lzba Odwotawcza nie przychyla sie do zarzutu Odwolujgcego i

oddala ten zarzut.

2. zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez postawienie warunku posiadania
potencjatu technicznego wbrew literalnemu brzmieniu art. 22 ust. 1 pkt 2, ktory wskazuje
na dysponowanie potencjatem technicznym

Zamawiajacy nie moze stawia¢ warunkow udzialu w postepowaniu w sposéb
dowolny, a musi stosowac sie do unormowan art. 22, art. 25 i art. 26 Pzp. Art. 22 ust. 1
pkt 2 Pzp daje uprawnienie do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wykonawcom,
ktérzy m.in. dysponujg potencjalem technicznym. Zgodnie z tym przepisem nie mozna

wymagac¢, aby wykonawca posiadat potencjat techniczny. Zgodnie z art. 14 Pzp do
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czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdédw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.1), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. W zwigzku z tym, ze art. 336 Kc precyzyjnie definiuje w przedmiotowym zakresie
wyraz posiadanie, zamawiajacy nie moze postugiwac sie innymi definicjami.

Podobnie sprawa jest przedstawiona w ,, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
do nowelizacji” Michat D. Bubnowski Wydawnictwo BECK 2007 str. 70, cyt.: ,[...]
zadaniem wykonawcéw jest zapewnienie wymaganego do realizacji zamoOwienia
potencjatu technicznego oraz os6b zdolnych do wykonania zamowienia publicznego, tym
bardziej ze 0s6b tych wykonawca posiadac przeciez nie moze. Przez owo dysponowanie
rozumie¢ nalezy zdolno$¢ wykonawcy do decydowania o wykorzystaniu substratu
rzeczowego skladajacego sie na niezbedny potencjat techniczny oraz ludzkiego,
tworzonego przez pozostajgce w dyspozycji wykonawcy osoby zdolne do wykonania
zamdwienia publicznego.

Posiadanie, o ktébrym mowa w komentowanym przepisie, powinno by¢ rozumiane jak
na gruncie przepiséw Ksiegi drugiej tytutu IV KC. Zgodnie z art. 336 KC, posiadaczem
rzeczy jest za rowno ten, kto nig faktycznie wtada jak wiasciciel (posiadacz samoistny),
jak i ten, kto nig faktycznie wtada jak uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca lub
majacy inne prawo, z ktérym taczy sie okreslone wtadztwo nad cudzg rzeczg (posiadacz
zalezny). W zwigzku z tym, w dotychczasowym stanie prawnym [przed nowelizacjg, a
wiec nie w obecnym stanie prawnym], zwykio sie przyjmowac, ze skoro posiadanie w
ujeciu cywilistycznym oznacza corpus et animus posidendi, to wykonawca zobowigzany
jest do wykazania faktycznego posiadania wymaganego przez zamawiajgcego potencjatu
technicznego.”.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze postawienie warunku odbiegajgcego od
unormowanego ustawowo w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 Pzp jest sprzeczne z przepisami
ustawy i postepowanie obarczone takim btedem podlega uniewaznieniu, jak o to wnosi

Odwotujacy.

zarzut naruszenia art. 22 ust. 2 poprzez postawienie warunku znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia w sposéb wygdrowany

utrudniajacy konkurencje

7 Zmiany wymienionej ustawy zostaty ogtoszone w Dz. U. z 1971 r. Nr 27, poz. 252, z 1976 r. Nr 19, poz. 122, z 1982 r. Nr 11, poz. 81, Nr 19,
poz. 147 i Nr 30, poz. 210, z 1984 r. Nr 45, poz. 242, z 1985 r. Nr 22, poz. 99, z 1989 r. Nr 3, poz. 11, z 1990 r. Nr 34, poz. 198, Nr 55, poz. 321
iNr 79, poz. 464, z 1991 r. Nr 107, poz. 464 i Nr 115, poz. 496, z 1993 r. Nr 17, poz. 78, z 1994 r. Nr 27, poz. 96, Nr 85, poz. 388 i Nr 105, poz.
509, z 1995 r. Nr 83, poz. 417, z 1996 r. Nr 114, poz. 542, Nr 139, poz. 646 i Nr 149, poz. 703, z 1997 r. Nr 43, poz. 272, Nr 115, poz. 741, Nr
117, poz. 751 i Nr 157, poz. 1040, z 1998 r. Nr 106, poz. 668 i Nr 117, poz. 758, z 1999 r. Nr 52, poz. 532, z 2000 r. Nr 22, poz. 271, Nr 74, poz.
855 i 857, Nr 88, poz. 983 i Nr 114, poz. 1191, z 2001 r. Nr 11, poz. 91, Nr 71, poz. 733, Nr 130, poz. 1450 i Nr 145, poz. 1638, z 2002 r. Nr
113, poz. 984 i Nr 141, poz. 1176 oraz z 2003 r. Nr 49, poz. 408, Nr 60, poz. 535, Nr 64, poz. 592 i Nr 124, poz. 1151, z 2004 r. Nr 91, poz. 870,
Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz. 1692, Nr 172, poz. 1804, Nr 281, poz. 2783, z 2005 r. Nr 48, poz. 462, Nr 157, poz. 1316, Nr 172, poz. 1438 oraz
z 2006 r. Nr 133, poz. 935 i Nr 164, poz. 1166.



Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z 8§ 1 ust. 2 przytaczanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane moze Zzadac
potwierdzenia spetniania warunkéw przez wykonawce w zakresie niezbednym, a nie
dowolnym. Jednak zadne unormowanie nie okresla na jakim poziomie w stosunku do
zamoéwienia mozna okresli¢ zakres niezbedny. Dlatego sam zamawiajacy musi okresli¢
ten poziom niezbednosci biorgc pod uwage konkretne wymagania dotyczace przedmiotu
zamoéwienia i w szczegOlnosci warunki panujgce na rynku zamoéwien. Ponadto
Zamawiajacy udzielajgc zamowienia musi bra¢ pod uwage unormowanie art. 35 ust. 3
ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. — o finansach publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655) i dokonywa¢ wydatkbw w sposéb celowy i oszczedny wiedzac, ze jezel
postawi wyzsze warunki i zawezi tym samym krgg wykonawcédw mogacych spenié
warunki to moze otrzymaé¢ mniej ofert i w tak stworzonej mniejszej konkurencji oferty te
moga opiewac na wyzsze ceny.

Jednak w sytuacji, gdy termin wykonania zamoéwienia jest dosy¢ krotki i moze nie
przekracza¢ 2 miesiecy to zadanie wykazania sie przez wykonawce srodkami lub
zdolnoscig kredytowg nas poziomie nie wyzszym niz wartos¢ zamdwienia moze nie by¢
uznany za nadmiernie wygérowany i nieprzydatny zamawiajacemu. Zamawiajgcy moze
tak postgpi¢ znajac realia realizacji zobowigzan finansowych, takze gdy dopuszcza
sktadanie faktur czesciowych. Jednak zwykle pierwsza faktura sptywa do zamawiajgcego
po uptywie miesigca, a w robotach budowlanych ze wzgledu na procedury czesto jest
ona poprawiana lub kierowana do realizacji po dokonaniu uzupetnien w dokumentach
towarzyszacych fakturze (protokoly odbioru robot). Nastepnie okres realizacji takiej
faktury wynosi miesigc i w praktyce okazuje sie, ze w zamowieniach o tak krotkim okresie
realizacji wykonawca sam musi finansowa¢ catos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia
nim doczeka sie pierwszych wyptat od zamawiajgcego.

Dlatego, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, okreslenie warunku znajdowania sie
przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamdwienia na poziomie wartosci przedmiotu zamowienia nie moze by¢ traktowane jako
zbyt wygorowane i w tym zakresie Krajowa Izba Odwotlawcza nie przychyla sie do
zarzutu Odwotujgcego i oddala ten zarzut.

3b. zarzut naruszenia art. 22 ust. 2 w zwigzku z 8§ 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane w celu
potwierdzenia warunku poprzez nie zezwolenie na wykazanie sie zdolnoscig finansowg na

podstawie informacji ze spoéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej



Zgodnie z 8 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane w celu potwierdzenia warunku znajdowania sie
przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamoéwienia, zamawiajacy moze zadac informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczedno-
Sciowo-kredytowej. Zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ udziatu w postepowaniu
wykonawcom  posiadajgcym  rachunki  podstawowe w  spéildzielczych  kasach
oszczednosciowo kredytowych wbrew literalnemu brzemieniu rozporzadzenia. Nie mozna
dokonac interpretacji przedstawionej przez Zamawiajagcego w odwotaniu, ze wykonawca
przedstawi ,nformacje banku, w ktérym wykonawca posiada podstawowy rachunek
bankowy” oznacza réwniez informacje z spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,
gdyz z analizy ustaw z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe. Dz.U.02.72.665 j.t. zm.
Dz.U.06.157.1119 i z dnia 14 grudnia 1995 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-
kredytowych Dz.U.96.1.2 zm. Dz.U.06.183.1354 wynika, ze nie sg to pojecia tozsame.
Bankiem w rozumieniu art. 2 ustawy prawo bankowej jest osoba prawna utworzona zgodnie
Z przepisami ustaw, dzialajacg na podstawie zezwolen uprawniajgcych do wykonywania
czynnosci bankowych obcigzajacych ryzykiem srodki powierzone pod jakimkolwiek tytutem
zwrotnym, natomiast zgodnie z art. 2 ustawy o skok Kasa jest spoétdzielnia, do ktorej w
zakresie nie uregulowanym odmiennie ustawg stosuje sie przepisy ustawy z dnia 16
wrzesnia 1982 r. - Prawo spotdzielcze (Dz. U. z 1995 r. Nr 54, poz. 288 i Nr 133, poz. 654).
Celem kas jest gromadzenie srodkéw pienieznych wytacznie swoich cztonkow, udzielanie im
pozyczek i kredytéw, przeprowadzanie na ich zlecenie rozliczen finansowych oraz
posredniczenie przy zawieraniu umow ubezpieczenia na zasadach okreslonych w ustawie z
dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz. U. Nr 59, poz. 344, z 1993 r. Nr 5,
poz. 21 i Nr 44, poz. 201, 2 1994 r. Nr 4, poz. 17 i Nr 121, poz. 591 oraz z 1995 r. Nr 96, poz.
478 i Nr 118, poz. 574). Nazwa "spotdzielcza kasa oszczednosciowo-kredytowa" moze byc¢
uzywana wylgcznie przez podmioty zwane "kasami’ w rozumieniu ustawy. Natomiast
zgodnie z art 3 ustawy prawo bankowe wyrazy "bank" lub "kasa" mogag by¢ uzywane w
nazwie oraz dla okreslenia dziatalnosci lub reklamy wytgcznie banku w rozumieniu art. 2, z
tym ze:

1) nie dotyczy to jednostek organizacyjnych uzywajacych wyrazow "bank" lub "kasa", z
ktérych dziatalnosci jednoznacznie wynika, ze jednostki te nie wykonujg czynnosci
bankowych,

2) wyraz "kasa" moze byc¢ takze uzywany w nazwie oraz do okreslenia dziatalnosci lub

reklamy jednostki organizacyjnej, ktéra na podstawie odrebnej ustawy gromadzi
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oszczednosci oraz udziela pozyczek pienieznych osobom fizycznym zrzeszonym w tej
jednostce.

Z tego powodu nie mozna rozciggna¢ informacji z banku na informacje z spotdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej. Ta sytuacja powoduje, ze Zamawiajacy ograniczyt
dostep do zamowienia podmiotom posiadajagcym $rodki finansowe w spotdzielczej kasie
oszczednosciowo-kredytowej, co narusza zasade rownego traktowania wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy i art. 22 ust. 2 ustawy.

Pominiecie przez zamawiajgcego w wyliczeniach podmiotéw uprawnionych do
wystawiania takich informacji spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej musi by¢
uznane jako naruszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowieh
publicznych skutkujgce uniewaznieniem postepowania, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
gdyz w zwigzku z trescig art. 38 ust. 5 Pzp Zamawiajacy nie moze dokona¢ modyfikacji
specyfikacji w zakresie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Dlatego Krajowa lzba Odwotawcza przychyla sie do zarzutu Odwotujgcego w tym

zakresie.

zarzut naruszenia art. 23 ust. 4 ustawy poprzez zadanie zatgczenia do oferty umowy
konsorcjum

Zgodnie z art. 23 ust. 2 Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego. Dlatego zadanie ztozenia razem z oferta umowy
konsorcjum jest zadaniem nie majgcym podstawy prawnej. Szczegolnie jest to widoczne
na tle unormowania art. 23 ust. 4 Pzp, z ktérego wynika, ze zamawiajacy moze zadac
umowy regulujgcej wspoétprace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia dopiero po wyborze ich oferty, ale przed zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Postawienie wymogu ztozenia umowy regulujacej wspotprace wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia juz na etapie skladania ofert jest wymogiem
specyfikacji, ktérego nie obejmuje swoim zakresem zakaz modyfikowania specyfikacji
okreslony w art. 38 ust. 5 Pzp. Dlatego wymdég ten moze by¢ zmodyfikowany przez
zamawiajgcego na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp bez koniecznosci uniewaznienia
postepowania.

Jednak Krajowa lzba Odwotawcza przychyla sie do zarzutu Odwolujacego w tym
zakresie i stwierdza, ze Zamawiajacy bezzasadnie postawit wymaog zatgczenia do oferty
umowy regulujacej wspotprace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia.



4b. zarzut naruszenia art. 23 ust. 3 ustawy poprzez nalozenie na wykonawcow ubiegajacych
sie wspolnie o udzielenie zamoOwienia obowigzku wykazania sie spetnianiem warunkow
udzialu w postepowaniu bez uregulowania kwestii posiadania doswiadczenia czy
dokumentowania posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowe;j.

Jak wynika z doktryny — np. Grzegorz Wicik, Piotr Wisniewski ,,Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz” Wydawnictwo BECK 2007 r. str. 168, cyt.: ,,Przepis ten [art. 23
ust. 1 Pzp] stwarza mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego grupie
wykonawcow. Czesto pozwala to takim wykonawcom spetni¢ warunki udziatu w
postepowaniu, co wiecej, bywa i tak, ze jest to wytgczna przyczyna wspoélnego ubiegania
sie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. [...]. Zamawiajacy nie moze wylaczy¢ tego
uprawnienia, a ewentualne zastrzezenia w tym zakresie beda niezgodne z ustawa.
[Przepisy ustawy] nie wymagajg przybrania okreslonej formy prawnej nawet po
udzieleniu zaméwienia publicznego...”.

Réwniez sprawa spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu zostata bogato
omowiona w doktrynie. Krajowa lzba Odwotawcza poprzestanie na przytoczeniu za
Wojciechem Hartungiem, Pawlem Laudanskim, Waldemarem Maciejem Stodolakiem,
Matgorzatg Streciwilk i Mateuszem Winiarzem ,,Zamoéwienia publiczne po nowelizacji”
Oficyna Wydawnicza Unimex 2007 r. str. 164, cyt.. ,[...] nalezy stwierdzi¢, iz
koniecznos¢ spetnienia przez kazdego cztonka konsorcjum dotyczy jedynie przypadkow
okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy [Pzp]. Co do zasady, w przypadku warunkow
okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 [Pzp] wystarczy uznanie, ze warunek udziatu w
postepowaniu spetnia cho¢ jeden czionek spetnia cho¢ jeden z cztonkéw konsorcjum. Dla
spetnienia niektorych wymogow mozna tez sumowac potencjaly poszczegodlnych
cztonkoéw konsorcjum. [...]. inne rozumowanie prowadzitoby do zakwestionowania samej
mozliwosci wspolnego ubiegania sie o zamOwienie, przewidzianej przeciez przez
samego Ustawodawce.”.

Krajowa lzba Odwotawcza przychyla sie do zarzutu Odwotujgcego w tym zakresie i
stwierdza, ze Zamawiajacy bezzasadnie postawit wymaog spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu jak wykonawcy wystepujgcy samodzielnie bez odpowiedniego wyjasnienia
ktére z warunkOw muszg spetni¢ fgcznie wszyscy wykonawcy wystepujacy wspélnie, a
ktére warunki musi speti¢ kazdy z takich wykonawcéw. Brak wskazania sposobu
spetniania  warunkéw dotyczacych doswiadczenia i wiedzy wykonawcy oraz
dysponowania potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
oraz znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej realizacje
zamdwienia przez wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia ma
wplyw na krag podmiotéw ubiegajgcych sie o zamodwienie. Nadto jedynie ogdlne

wskazanie, ze wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o udzielenie zamoOwienia muszg



wykazaé¢ spetianie takich samych warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, jak wykonawcy wystepujacy samodzielnie, moze rodzi¢ usprawiedliwione
przekonanie takich wykonawcow, ze powinni wykaza¢ sie kazdy samodzielnie takimi
samymi wymogami jak wykonawca ubiegajagcy sie sam o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego. Dopuszczenie do takiej sytuacji prowadzitoby do zachwiania celu
ustawowego uprawnienia wspoélnego ubiegania sie o zamoOwienie, a w efekcie mogtoby
prowadzi¢ do postawienia wykonawcom ubiegajagcym sie wspoélnie o zamoéwienie
wyzszych wymogdéw niz wykonawcom dziatajgcym samodzielnie. W ocenie Izby brak
uszczegoétowienia sposobu spetniania warunku przez wykonawcOw ubiegajacych sie
wspolnie o zamoOwienie godzi w zasade rownego traktowania wykonawcéw i narusza art.
7 ust. 1iart. 22 ust. 2 ustawy.

Jest to zatem nharuszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych skutkujgce uniewaznieniem postepowania, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
gdyz w zwigzku z trescig art. 38 ust. 5 Pzp Zamawiajacy nie moze dokona¢ modyfikacji

specyfikacji w zakresie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

5 zarzut naruszenia art. 25 poprzez zadanie dokumentéw sprawozdania finansowego (czes$é

5a.

V ust. 8 specyfikacji), (5b) koncesji (czes¢ V ust. 4 specyfikacji) oraz (5¢) wykazu
autoryzowanych punktow serwisowych (czes¢ V ust. 15 specyfikacji), nie stuzacych

potwierdzeniu spetniania warunku.

Zamawiajacy nie stawiajgc warunku zazgdat w czesci V ust. 8 specyfikacji, aby
wykonawca ztozyt z ofertg sprawozdanie finansowe. Jest to czynno$¢ niezgodna z
unormowaniem art. 26 ust. 1 i 2 Pzp, gdyz zamawiajacy zada albo moze zadac (zaleznie
od wartosci zamoéwienia) tylko dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu. Ponadto zgodnie z art. 38 ust. 5 zamawiajgcy nie ma prawa
modyfikowaé tresci specyfikacji w zakresie warunkOw udzialu w postepowaniu oraz
sposobu oceny ich spetniania. Dodatkowo nalezy wzig¢ pod uwage unormowanie art. 25
ust. 1 Pzp. W mysl tego unormowania zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Nie precyzujac zadnego warunku, dla ktérego potwierdzenia konieczne bytoby ztozenie z
ofertg omawianego dokumentu zamawiajacy nie bedzie mogt wykluczyé z postepowania
wykonawcy, ktéry w okreslonym terminie nie ztozy tych dokumentow lub ktéry ztozy te
dokumenty zawierajagce bledy. Ponadto zamawiajagcy nie bedzie mégt do takich
wykonawcOw wystosowaé wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw w wyznaczonym
terminie, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie sg to dokumenty, o ktérych mowa w

art. 25 ust. 1 Pzp (dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania). Réwniez



5b.

zamawiajacy nie bedzie mégt w zaden sposdb premiowa¢ wykonawcow, ktérzy ziozg
whasciwe dokumenty. Ogolnie nalezy stwierdzi¢, ze przedmiotowe uchybienie nie bedzie
miato wptywu na wynik postepowania, ani nie jest razgcym naruszeniem ustawy, a wiec
zaistnienie tego uchybienia nie spowoduje zadnych skutkow. Jednakze nalezy réwniez
oceni¢ dopuszczalno$¢ zadania dokumentéw zbednych w aspekcie dostepnosci do
zamoéwienia. Zamawiajacy wyznaczyt dwudziestodwudniowy termin skiadania ofert.
Termin ten jest zgodny z art. 43 ust. 1 ustawy. Art. 26 ust. 2 ustawy stanowi, ze w
postepowaniu, w ktérym wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, Zamawiajgcy moze ale nie ma
obowigzku zadania dokumentéw. To uprawnienie Zamawiajgcego jest podyktowane tym,
ze w postepowaniach ponizej progébw unijnych ustawodawca przewidziat uproszczone
procedury postepowania oraz Kkrotsze terminy. Zamawiajacy zadajac dokumentow
zbednych w postepowaniu powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji
ograniczajgc dostep do zamdwienia wykonawcom, ktdrzy nie sg w stanie w terminie 22
dni zgromadzi¢ wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow. Tacy wykonawcy, cho¢
zdolni do zrealizowania zaméwienia, po zapoznaniu sie z ogloszeniem o zamdwieniu
moga odstgpi¢ od ubiegania sie 0 zamoOwienie, a tym samym Zamawiajacy nhie zapewnia
rzeczywistej konkurencji w postepowaniu. Jest to zatem sytuacja, ktérej zaistnienie
narusza art. 7 ust. 1 ustawy i moze mie¢ wplyw na wynik postepowania Tym samym w
ocenie Izby postepowanie nalezy uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze analogiczne skutki prawne wynikajg z
postawienia wymagania czesci V ust. 15 specyfikacji zataczenia do oferty wykazu
autoryzowanych punktéw serwisowych.

Zamawiajgcy wymienit ten dokument w czesci V zatytutowanej ,,Wykaz wymaganych
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu”. Dlatego
zamawiajacy nie moze twierdzi¢, ze zadat zalgczenia do oferty przedmiotowego
dokumentu w celu innym niz potwierdzenie spetnienia warunkéw podmiotowych przez
wykonawcow. Wskazac nalezy, ze dokument ten jest zbedny Zamawiajgcemu na etapie
oceny ofert, a nadto moze okaza¢ sie niemozliwe jego pozyskanie na dzien skladania
ofert, gdyz wykonawcy mogg nabywaé przedmiot zamowienia w trakcie realizacji
modernizacji i nie posiada¢ na swoim stanie magazynowym wszystkich wymaganych
elementébw wyposazenia. Zadanie podania wykazu autoryzowanych punktéw
serwisowych jest zasadne w momencie odbioru wyposazenia, na etapie sktadania ofert
gromadzenie informacji od producentéw moze uniemozliwi¢ ztozenie oferty. Tym samym

w ocenie Izby postepowanie nalezy uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Zamawiajacy zazgdat — w czesci V ust. 4 specyfikacji — ztozenia konces;ji, zezwolenia
lub licencji. Jednak w tym samym zdaniu po przecinku zastrzegt, ze Zzgdanie to jest
skuteczne jezeli ustawy nakladajg obowigzek posiadania koncesji, zezwolenia lub licencji
na podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym zamoéwieniem. Na pewno
zamawiajacy powinien mie¢ rozeznanie czy na podjecie dziatalnosci gospodarczej w
zakresie objetym zamdwieniem zostal ustawowo natozony obowigzek posiadania
konces;ji, zezwolenia lub licencji. Jednak postawienie takiego warunku z przedmiotowym
zastrzezeniem nie jest uchybieniem ani bledem wywierajacym jakikolwiek skutek na
wynik postepowania. W tym zakresie Izba zarzut oddala.

Dlatego Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie w czesci do zarzutu Odwotujacego i
uwzglednia ten zarzut, za wyjatkiem zarzutu nieuprawnionego zadania koncesiji,

zezwolen i licencji.

6. zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy w

zwigzku z art. 387 § 1 kc poprzez zawarcie w projekcie umowy wymogow pozyskania
odbiorow dokonywanych przez organy kontroli technicznej, takie jak: Panstwowa
Inspekcja Pracy, Panstwowy Wojewddzki Inspektor Sanitarny i Komendant Strazy
Pozarnej w sposdb uniemozliwiajgcy zrealizowanie zamowienia w wymaganym przez
Zamawiajgcego terminie

Zarzut zostat sformutowany zaréwno w protescie jak i odwotaniu, Izba natomiast
dokonata subsumcji zarzutu pod przepisy normy prawnej. Zarzut nie zastluguje na
uwzglednienie. Odwotujgcy nie wykazat, ze stawianie wymogu uzyskania zaswiadczen o
odbiorach dokonywanych przez organy kontroli technicznej spowoduje niemozliwosé
wykonania przedmiotu zamowienia badz jest dzialaniem naruszajgcym zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcOw. Nie jest takze niemozliwie
pozyskanie takich odbiorow przez wykonawcOw. Dzialanie takie jest dozwolone w
oparciu o petnomocnictwo udzielone wykonawcy przez Zamawiajgcego lub poprzez
zawarcie umowy 0 zastepstwo inwestycyjne. Biorgc pod uwage, ze wykonawcy sg
przedsiebiorcami prowadzacymi dziatalnos¢ gospodarczg na rynku robét budowlanych,
to przeniesienie na nich obowigzku pozyskania opinii i uzgodnien oraz odbioréw, pozwala
Zamawiajgcemu zdoby¢é pewnos¢, ze wymagane prawem dokumenty zostang
prawidiowo przedtozone wilasciwym organom, a tym samym pozwala na oszczednosé
czasu realizacji zadania.

Dlatego Krajowa lIzba Odwotawcza nie przychyla sie do zarzutu Odwolujgcego i

oddala ten zarzut.



7. zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy w
zwigzku z art. 387 8 1 kc poprzez zawarcie w projekcie umowy wymogu zrealizowania
zamowienia w nieprzekraczalnym terminie do dnia 15 listopada 2008r.

Izba wzieta pod uwage terminy wynikajace z umowy o dofinansowanie, jak rowniez fakt, iz
zamoOwienie publiczne bylo juz przedmiotem postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktére zostatlo uniewaznione. Zamawiajacy jednak wszczynajac postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego powinien prognozowa¢ mozliwe scenariusze tego
postepowania, w tym uniewaznienie postepowania czy sktadanie srodkow ochrony prawnej.
Postepowanie bedace przedmiotem sporu zostato wszczete w dniu 23 czerwca 2008r.,
termin skifadania ofert miat uptyng¢ w dniu 15 lipca 2008r. zgodnie z ogtoszeniem o
zamdwieniu. Zamawiajgcy wskazatl maksymalny termin zwigzania oferta — 30 dni. Tym
samym powinien byt sie liczy¢ z tym, ze moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej do podpisania
umowy dojdzie 13 sierpnia 2008r., a zatem na wykonanie przedmiotu zamdowienia
obejmujacego wykonanie modernizacji apteki, laboratorium, dzialu przyjmowania i
wydawania bielizny do pralni wraz z pomieszczeniami zaplecza o ogdlnej powierzchni
uzytkowej ok. 2 880m?, dostawy i montazu sprzetu oraz wyposazenia pomieszczen oraz
sporzadzenia dokumentacji projektowej przylaczy wykonawcy beda mieli w zasadzie 3
miesigce. Nawet zatrudnienie duzej liczby os6b oraz zastosowanie szybkoschnacych
materialbw moze czyni¢ nierealnym dotrzymanie terminu realizacji inwestycji. W
szczegoblnosci zamoOwienie jest trudne logistycznie, gdyz konieczne jest skoordynowanie
dostaw sprzetu i wyposazenia z remontem pomieszczen. Nadto Zamawiajgcy w 8 8 wzoru
umowy przewidziat koniecznos¢ powiadamiania go na pismie na pie¢ dni przed
rozpoczeciem odbioru o gotowosci do odbioru, zas na sam odbi6r wyznaczyt termin 14
dniowy, co dodatkowo skraca termin realizacji zamowienia o trzy tygodnie. Tym samym lzba
uznata, ze nie jest to mozliwe. Nadto projekt umowy narusza réwnosci stron zastrzegajac
kary umowne na rzecz Zamawiajacego od wykonawcOw w przypadku: zwitoki w wymianie
sprzetu, zwtoki w naprawach gwarancyjnych, zwtoki w oddaniu przedmiotu zaméwienia,
zwloki w usunieciu wad, oraz w przypadku odstgpienia od umowy przez Wykonawce. Na
rzecz wykonawcy zastrzezono prawa do odszkodowania w dwoch przypadkach odstgpienia
przez Zamawiajgcego z innych przyczyn niz okreslone w art. 145 ustawy oraz prawa do
odsetek w uchybieniu terminowi ptatnosci. Nadto Zamawiajgcy ma prawo do niezwlocznego
odstgpienia od umowy w przypadku nie wykonanie przedmiotu zaméwienia do ustalonego w
umowie dnia. Takie ksztattowanie postanowien umownych narusza zasade rownowagi stron
umowy cywilnoprawnej i skutkuje niewaznoscig niektérych jej postanowien. I1zba nakazuje w
tym kontekscie dokonanie przez Zamawiajgcego w przysziym postepowaniu zmiany terminu
wykonania zamowienia i uwzglednienie realnego terminu na wykonanie przedmiotu

zamowienia.



8. Izba z urzedu uniewaznia takze postepowanie z powodu naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy
poprzez wskazanie czesci przedmiotu zamoOwienia poprzez podanie nazw towarowych
konkretnych produktow — procesoréw Pentium bez podania, ze dopuszczalne sg rozwigzania
rownowazne i podania minimalnych parametréw rownowaznosci. Stanowi to podstawe do

uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 pzp. oraz na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty zastepstwa

przez pelnomocnika oraz koszty wpisu Odwotujgcego.



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) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



