Sygn. akt: KIO 1812/13

WYROK

z dnia 7 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2013 r. przez Odwotujgcego —
Cz.P.B.P. ,Przemystéwka" Spotke Akcyjng w Czestochowie, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego - Sad Okregowy w Gliwicach

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Cz.P.B.P. "Przemystowka" Spotke

Akcyjng w Czestochowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego —
Cz.P.B.P. ,Przemystéwka" Spotke Akcyjng w Czestochowie, tytutem wpisu od
odwofania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - Cz.P.B.P. ,Przemystowka" Spotki Akcyjnej
w Czestochowie, na rzecz Zamawiajgcego - Sadu Okregowego w Gliwicach, kwote
2 600 zt 00 gr (dwoch tysiecy szesciuset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1812/13

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie rob6t budowlanych dotyczgcych budowy
budynku dla Sadu Rejonowego w Rudzie Slaskiej przy ul. Bukowej zlokalizowanego
w rejonie ulic Bukowej, Glinianej i 1 Maja w Rudzie Slgskiej na dziatkach nr 704/519,
706/519 oraz budowa przytgczy i infrastruktury komunikacyjnej na dziatkach 732/519,
574/519, 701/519, 702/519, 705/519, 546/519, 553/519,652/519, 550/519, 557/527 na
podstawie prawomocnej decyzji o pozwoleniu na budowe nr 392-11 z dniab.7.2011 r.
i decyzjg zmieniajacq obejmujgcg zmiane zagospodarowania terenu w zakresie korekty
rozwigzan uktadu drogowego i uksztattowania terenu z dnia 24.4.2012 r., wraz z pielegnacja
zieleni.” z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2013/S 139-240535.

Il. Wobec brzmienia ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIW2),
Odwotujacy w dniu 26 lipca 2013 r. ztozyt odwotanie, w ktérym zarzucit naruszenie art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, nakazujagcego Zamawiajgcemu réwne traktowanie
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i zachowanie
uczciwej konkurencji; art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku
z art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez
dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz sytuacji finansowej w sposob niezwigzany z przedmiotem
zamdwienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) wykreslenia ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w rozdz . V.1.4 lit a)
SIWZ (pkt lll 2.2 ogtoszenia) zwrotdéw ,,co najmniej 20 miliondw ztotych” i zastapienie
ich kwotg adekwatng do wartosci kredytowania inwestycji przez wykonawce;

2) wykreslenia ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w rozdz. V.1.2. lit a)
SIWZ (pkt lll 2.3 ogtoszenia) zwrotdéw ,,co najmniej 38 miliondw ztotych” i zastapienie
ich kwotg ustalong w sposdb obiektywny i niedyskryminacyjny;

3) zmiany opisu warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wykazania sie

doswiadczeniem w zakresie wykonywania prac budowlanych polegajacych na
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budowie budynku lub zespotu budynkéw uzytecznosci publicznej i wykreslenie ze
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w rozdz. V.1.2. lit a) SIWZ (pkt Il 2.3

ogtoszenia) zwrotoéw ,uzytecznosci publiczney”.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy podat, ze z uwagi na postawione przez
Zamawiajgcego warunki okre$lajgce warunek wiedzy i doswiadczenia poprzez prymat
wartoéci zrealizowanych zamowien oraz zdolnoéci kredytowej, nieadekwatnych do
przedmiotu zamdwienia i czasu realizacji inwestycji, nie bedzie on mogt uczestniczyc
w przetargu.

Zdaniem Odwotujacego, warunki udziatu w postepowaniu sg nieadekwatne do
przedmiotu zamdwienia, ograniczajg konkurencje, eliminujgc podmioty zdolne do nalezytego
wykonania zamowienia bez uzasadnionej podstawy. Warunki udzialtu w postepowaniu
eliminujg takze Odwotujgcego, poprzez uniemozliwienie mu udziatu w postepowaniu, z uwagi
na niespetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia ocenianego poprzez wartosc
realizowanych wczesniej podobnych zamoéwien, pomimo wykazania, ze Odwotujacy
wykonywat podobne obiekty, jak opisany w zaméwieniu w innych warunkach
ekonomicznych, ktére mialy znaczacy wptyw na warto§¢ zaméwienia a spetniajgce
jednoczesnie warunki techniczne podobienstwa do budynku objetego zamowieniem, a to
m.in.: rozbudowe Sadu Okregowego w Czestochowie o powierzchni netto 6034 m?
5 kondygnacjach, w tym jednej podziemnej, o wartosci zamdwienia w kwocie 33 685 073
PLN zrealizowanego w okresie od roku 2007 do roku 2010; budowe budynku gtéwnego
Wydziatu Nauk Spotecznych Akademii Jana Diugosza w Czestochowie o powierzchni netto
6772,8m? 7 kondygnacjach, w tym jednej podziemnej o wartosci zaméwienia w kwocie
31 336 693 PLN realizowanego w okresie od VI 2011 do XII 2012.; rozbudowe i przebudowe
Zespotu Szkét w Poczesnej o powierzchni netto 7357m? 3 kondygnacjach, w tym jednej
podziemnej o warto$ci zamdwienia w kwocie 17 min PLN. realizowanego w okresie od
IV 2010 do VII 2012. Odwotujacy zataczyt referencje wystawione przez Zamawiajacych dla
Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego, warunki udziatlu w postepowaniu naruszajg zasady
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, z uwagi iz ograniczajg krag
wykonawcow mogacych wzigé udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia; w tym takze
poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu -
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, w sposob niezwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, co skutkuje naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych; Zamawiajacy przyjat, ze potencjalny wykonawca spetnia
warunek doswiadczenia i wiedzy wtedy gdy wykaze, ze wykonat dwa obiekty o powierzchni
netto minimum 5 000 m? o warto$ci wykonanych prac nie mniejszej niz 38 min PLN brutto.

Zamawiajacy przyjat wartos¢é szacowang zamdwienia na kwote 34 582 890,86 PLN netto, co
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daje kwote 42 536 955, 76 PLN brutto, przy stawce podatku VAT 23%, warunek
doswiadczenia okres$lajac na kwote 38 min PLN brutto, co daje 89,33 % szacowanej wartosci
brutto inwestycji. Powyzsze warunki, zdaniem Odwotujgcego, eliminujg wykonawcow
zdolnych do wykonania zamdéwienia, ktorzy wykonali prace budowlane podobne do
zadanych przez Zamawiajacego, ale zrobili to taniej niz zaktada Zamawiajacy. Eliminuje to
takze wykonawcow, ktérzy wykonywali te prace w rejonie o nizszych kosztach, chociazby
poprzez nizsze koszty pracy, jak réwniez w okresie, kiedy byta inna sytuacja rynkowa, a tym
samym nizsze koszty wykonania prac budowlanych. W literaturze stusznie wskazuje sie, ze
postepowanie przetargowe ma doprowadzi¢ do wykluczenia wykonawcdéw niezdolnych do
wykonania zamowienia: ,Stawiane przez zamawiajgcego warunki podmiotowe zmierzajq do
tego, aby wytoni¢ podmioty, ktore dajq rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia i aby
wykluczy¢ z postepowania te podmioty, ktore tych warunkéw nie spetniajq’. (Kowalczyk A.
artykut Zamowienia Publiczne Doradca 2012/4/46-50 artykut Zmiany po stronie wykonawcy);
,Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien
mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
a nie prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow (nie moze prowadzi¢ do
wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykonac
nalezycie zamowienie)”. (Nowicki J.E. artykut Monitor Zamoéwien Publicznych 2012/4/21-23
Warunki udziatu w postepowaniu i ocena ich spetniania). Przyktad Odwotujgcego wskazuje,
ze wiasnie taka sytuacja miata miejsce. Odwotujgca wykonata podobny budynek - Sad
Okregowy w Czestochowie, gdzie przetarg byt rozstrzygany w roku 2007 po cenach z roku
2007. Panowaty wtedy inne warunki wptywajgce na koszty. Prace budowlane zostaty
zakonczone przed terminem w roku 2010. Od roku 2007 zmianie ulegty koszty budowy, jak
rowniez stawka podatku VAT. Jak sie stwierdzg w literaturze przedmiotu ,Przy ustugach
i robotach kluczowe dla zapewnienia ich dobrej jako$ci sg wtasciwosci podmiotowe
wykonawcy - jego kwalifikacje, do$wiadczenie, pozytywne oceny dotychczasowej jego
dziatalnosci.” (Krynicki P. Monitor Zamowien Publicznych Nr 1 2013 rok str. 44-48 ,Moda na
krytyke najnizszej ceny). Przyjete warunki wartoéci inwestycji dyskwalifikujg, wykonawce,
ktéry ma doswiadczenie, kwalifikacje w budowie wielu obiektéw od dworcéw, poprzez sady,
szpitale, szkoty, biurowce, galerie handlowe czy nawet fabryki i pozytywne oceny
dotychczasowej dziatalnosci, jego wing jest tylko to, ze robit to taniej, niz wyobraza to sobie
Zamawiajacy w niniejszej sprawie. Jako dowdd zmiany cen Odwotujgca wskazuje: dane
GUS dostepne na stronie http ://www. stat. gov.pl/gus/5840 4671 PLKHTML .htm zgodnie
z ktorymi cena metra kwadratowego powierzchni uzytkowej budynku mieszkalnego
oddanego do uzytkowania w IV kwartale roku wyniosta rok 2005 - 2505zt rok 2007 - 2683zt
rok 2012 - 4130zl rok 2013 (I kw.) - 4019 zt (wydruk ze strony GUS zataczono do odwotania).

Nadto, przyjecie wskaznika wartosci doswiadczenia na poziomie prawie 90 % jest
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dyskryminujgce dla wykonawcéw z biedniejszych wojewoddztw, a preferuje wykonawcow
realizujgcych roboty budowlane w wojewddztwie mazowieckim czy slaskim, co nie powinno
mie¢ miejsca. Wynika to faktu, ze koszty wykonania 1m? budynkéw w réznych
wojewddztwach sg nizsze zaréwno z uwagi na nizsze koszty pracy, jak i nizsze koszty
zakupu materiatdbw. Czyli wykonawca z jednego regionu wykonujgc takie same pod
wzgledem rozmiaréw i stopnia i skomplikowania zamodwienie; ale wykonujac je taniej, jest
dyskryminowany wiasnie z tego powodu a przez to wykluczony z udzialu w zamowieniu
pomimo zdolno$ci do wykonania zaméwienia. Przyktadowo wysokos¢ wskaznika
przeliczeniowego kosztu odtworzenia 1 m? powierzchni uzytkowej budynkéw mieszkalnych
wynosi: wojewddztwo mazowieckie (bez miasta stotecznego) na Il'i 11l kw. 2013 roku - 3471
zt (Dz. Urz. Woj. Maz. z 2013r. poz. 3586) wojewodztwo $laskie (bez m. Katowice) na Il i lll
kw. 2013 roku - 3516zt (Dz. Urz. Woj. Sl., z 2013r. Poz. 2727) wojewddztwa lubelskiego (bez
m. Lublin) na Il'i Il kw. 2013 roku - 2690zt (Dz. Urz. Woj. Lubelskiego, z 2013r. poz. 1492).
Samo przyjecie okreslenia doswiadczenia przy pomocy wartosci brutto, w sposob
nieuzasadniony dyskryminuje potencjalnych wykonawcow, ktorzy wykazujg doswiadczenie
z okresu kiedy obowigzywata nizsza stawka podatku VAT, i moze spowodowac¢ wykluczenie
takich wykonawcow pomimo ze wartos¢ doswiadczenia na podstawie wartosci netto
zrealizowanej inwestycji bedzie nawet identyczna. Roéznicowanie zatem sytuacji réznych
wykonawcow w zaleznosci od parametru od nich niezaleznego, jak rowniez niezaleznego od
inwestora, lecz tylko i wytacznie od Panstwa jest catkowicie nieuzasadnione i sprzeczne
z ideg réwnego traktowania. Zdaniem Odwotujgcego, przyjeta cena poprzednio
zrealizowanego zamdwienia jako warunku doswiadczenia jest nieproporcjonalna
i nieadekwatna do realizowanej inwestycji. Wrecz moze ona doprowadzi¢ do wytonienia
wykonawcy, ktorego doswiadczenie i wiedza jest nieadekwatna do celu Zamawiajgcego. Nie
trudno bowiem wyobrazi¢ sobie wykonawce, ktéry wykaze sie spetnianiem warunkow udziatu
pod wzgledem wiedzy doswiadczenia, ktéry nigdy nie wykonat budynku o takich rozmiarach
podpiwniczonego, jak rowniez wielopietrowego o specyfice prac podobnych do realizowane;j
inwestycji. Wylonienie takiego wykonawcy rodzitoby ryzyko szkody dla Zamawiajacego
polegajacej wyborze i wykonywaniu inwestycji przez podmiot nie posiadajgcy doswiadczenia
w realizowaniu tego typu obiektow co moze w konsekwencji doprowadzi¢ nawet do utraty
srodkow lub zwiekszenia kosztow inwestycji w wyniku koniecznosci wytonienia kolejnego
wykonawcy. Z catg pewnoscig ustalenia warunku doswiadczenia poprzez kwote brutto na
poziomie prawie 90% wartosci szacowanej inwestycji jest nieadekwatne i nieproporcjonalne
oraz nadmierne do celow Zamawiajgcego. Z duzym prawdopodobieAstwem mozna przyjac,
ze oferty w przetargu bedg nizsze niz zadana warto$¢ doswiadczenia, chociaz pokaze to
dopiero postepowanie przetargowe. Praktyka w obecnej koniunkturze gospodarczej

pokazuje, ze ceny ofert w przetargach ksztattujg sie na poziomie o wiele nizszym co najmniej
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0 30% w stosunku do ustalanej przez zamawiajacych warto$ci szacunkowej zamowienia.
Wobec powyzszego, zadanie przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia na poziomie
prawie 90% wartosci szacunkowej inwestycji powoduje, ze wykonawca musi wykazaé sie
robotg ktorej wartos¢ szacunkowa byta co najmniej o 30% wyzsza niz cena, za ktorg
realizowat inwestycje. Odnoszac to do postepowania, w sytuacji wyboru ofert w przetargach
ok 30% tanszych od wartosci szacunkowej zamowienia mamy do czynienia z sytuacja, gdy
wykonawca ktéry ma posiada¢ doswiadczenie w realizacji inwestycji wykonanej za 38 min,
w rzeczywistosci musi posiada¢ doswiadczenie w realizacji inwestycji o wartosci
szacunkowej wyzszej o ok 30% tj. w ok. 120% inwestycji, czyli o wartosci szacunkowe;j
inwestycji na poziomie 45 min zt. Wyeliminowanie tanszych wykonawcéw przez zawyzong
warto$¢, jako warunek doswiadczenia, powoduje preferowanie wykonawcow drozszych
i prawdopodobnie spowoduje wybranie wykonawcy o wiekszych kosztach wiasnych, a tym
samym wiekszy koszt inwestycji i wiecej wydanych s$rodkéw publicznych. Takie
postepowanie trudno zakwalifikowa¢ jako gospodarne, szczegdlnie w aktualnej sytuaciji
budzetowej. Trzeba takze tu zauwazyé, ze sama wartos¢ inwestycji jako warunek
doswiadczenia powinna by¢ brana pod uwage jako warunek pomocniczy, ustalajgcy
minimalng granice doswiadczenia, jakie jeszcze gwarantuje prawidtowe wykonanie
zamowienia. Ustalanie tego warunku na poziomie bliskim wartosci szacowanej, szczegdlnie
przy zmianach cenowych i podatkowych w okresie, z jakiego takie doswiadczenie jest brane,
nie spetnia definicji ustalenia granic minimalnych, a ma skutek eliminacyjny. Nalezy tu
powtérzy¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku z dnia 3 lutego 2012
roku sygnatura KIO 119/12, zgodnie z ktérym ,Celem stawiania warunkéw udziatu
w postepowaniu jest wskazanie minimalnej granicy, ponizej ktoérej zamawiajgcy moze
odczuwac, ze wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zamdwienia w sposéb pozgdany
przez zamawiajgcego. Granice te ustala samodzielnie zamawiajgcy majgc wskazanie
ustawowe zawarte w art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113 poz. 7569 ze zm.). Wskazanie to okre$la, ze opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow powinien byc¢ zwigzany, z przedmiotem
zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.” Minimalna granica to z catg
pewnoscig nie granica prawie 90% warto$ci szacowanej zamoéwienia i to bez uwzglednienia
zmian cenowych w okresie w jakim zawierano umowy o wykonanie inwestycji mogace
spetnia¢ warunek wiedzy i doswiadczenia. Odwotujacy zwrdécit uwage, ze Zamawiajgcy sam
przewiduje dlugos¢ trwania inwestycji na 33 miesigce, co z uwzglednieniem czasu trwania
postepowania i jego przygotowania daje okres ponad 3 lat. Przyjmujgc dla oceny wzrostu
cen w celu skorygowania roznic wystepujgcych z tego powodu i wyeliminowania
dyskryminacji podmiotéw, ktore zakonczyty prace budowlane na granicy wymaganego

okresu piecioletniego, nalezatoby przyja¢ okres co najmniej 8 lat jako okresu do oceny
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poziomu wzrostu cen. Przy przyjeciu jednak tylko okresu - roku 2012 i 2007 na podstawie
danych GUS mozna wyliczy¢, Zze inwestycja o wartosci 38 min zt ktérej wartosci szacowano
w IV kwartale 2012 roku w IV kwartale 2007 roku bytaby o wartosci mniejszej niz 25 min zi,
a samo uwzglednienie réznic miedzy wojewddztwami wskazywatoby, ze podobny warunek
doswiadczenia spetni inwestycja w woj. lubelskim o wartosci 29 min z. Te dane
porownawcze co do wzrostu cen, a wiec wartosci szacowania wskazuja, ze Zamawiajacy nie
wzigt pod uwage wahah cenowych, a w konsekwencji jego warunek doswiadczenia
w poréwnaniu z okresem z jakiego mozna sie okaza¢ doswiadczeniem, z zakonczonych
inwestycji jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i dyskryminuje wykonawcow,
ktérzy nie dysponujg doswiadczeniem z ostatniego roku lub dwdch na tak wygérowanym
poziomie, jak réwniez wykonawcoéw z wojewddztw ,biedniejszych”, nie wspomniawszy juz
nawet o potencjalnych wykonawcach z krajéw UE o nizszych wskaznikach wynagrodzen niz
Polska. Zdaniem Odwotujacej kryterium oceny wiedzy i doswiadczenia poprzez wartosc
zrealizowanych inwestycji, jesli juz ma wystapi¢, z czym Odwotujgca nie zgadza sie co do
zasady, powinna by¢ oparta o obiektywne kryteria z uwzglednieniem czasu trwania
inwestycji Zamawiajgcego i podobnych inwestycji oraz okresu z jakiego wykonawca moze
sie postugiwa¢ doswiadczeniem. Jednoczesnie Odwotujaca wskazuje, ze wielkosé
zatrudnienia Odwotujacej dwukrotnie przekracza wymagane przez Zamawiajgcego warunki,
co takze swiadczy o znacznej dysproporcji miedzy warunkiem posiadanego zatrudnienia,
a wymagang wartoscig zrealizowanych inwestycji. NA uwage tu zastuguje wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 roku sygnatura KIO 287/11, dotyczacy warunku
doswiadczenia, w ktorym Izba stwierdza, ze ,Zasadne jest wymaganie od poszczegdlnych
0s6b personelu wykonawcy, sprawujgcych funkcje techniczne i technologiczne w trakcie
realizacji ustug oraz bezposrednio odpowiedzialnych za kontrole prawidtowo$ci przebiegu
robot w tym aspekcie i zakresie, doSwiadczenia porownywalnego 2z konkretnym
do$wiadczeniem potrzebnym przy realizacji umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.
oraz, ze okre$lanie warunkéw dotyczacych wiedzy i dos$wiadczenia technicznego przy
pomocy wartosci roboét jest generalnie nieuzasadnione w $wietle dyspozycji art. 22 ust. 4
Prawa zamoéwienn publicznych.”. Wyrok ten zapadt na kanwie oceny doswiadczenia
personelu, lecz nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze doswiadczenie przedsiebiorcy jest
w istocie sumg doswiadczen jego personelu. Zasadne jest wobec tego traktowanie
doswiadczenia w sposéb podobny i uznanie, ze ocena doswiadczenia w swietle wartosci
wykonanych prac jest nieuzasadniona, szczegodlnie gdy jest ona bliska szacowanej wartosci
zamowienia, ktére to szacowanie nie moze by¢ przeciez starsze niz 6 miesiecy. Odwolujgca
pragnie zwrécic¢ takze uwage, ze w przypadku budowy Sadu Okregowego w Czestochowie,
czyli bardzo podobnej inwestycji Zamawiajacy, czyli posrednio Ministerstwo Sprawiedliwosci,

poziom wymaganego doswiadczenia pod wzgledem wartosci zrealizowanej uprzednio jednej
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inwestycji okreslito na 1/3 wartosci inwestycji, czego zadng miarg nie mozna byto uzna¢ jako
warunku nieadekwatnego, jak w przypadku inwestycji, ktorej dotyczy Odwotanie, co
potwierdza, ze zadanie doswiadczenia na poziomie 90% wartosci szacowanej inwestycji jest
nadmierne w stosunku do celéw Zamawiajgcego. Dane poroéwnawcze dotyczgace budowy
Saddéw Rozbudowa i przebudowa Sadu Rejonowego w Myszkowie przetarg 02/2011 wartosé
brutto wybranej oferty 9 210 710,46 PLN powierzchnia netto cze$ci budowanej - 3381,72 m?
kwota przeznaczona na sfinansowanie przetargu przez Zamawiajacego 15 021 902 PLN Nr
ogtoszenia 1/2011/12367; Budowa Sadu Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim przetarg
05/2010 wartos¢ brutto wybranej oferty 12 601 337 PLN powierzchnia netto czesci
budowanej - 2562 m? kwota przeznaczona na sfinansowanie przetargu przez
Zamawiajgcego 23 226 809 PLN dowdd: Zawiadomienie o wyborze oferty Dyrektora Sadu
Okregowego w Czestochowie Zawiadomienie o wyborze oferty Dyrektora Sgdu Okregowego
w Piotrkowie Trybunalskim Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia o ktdérego zazadanie od
Zamawiajgcych: Sadu Okregowego w Czestochowie, ul. Dabrowskiego 23/35, 42- 200
Czestochowa - dotyczace Sadu Rejonowego w Myszkowie Sadu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim ul. Stowackiego 5, 97-300 Piotrkéw Trybunalski dot. Sadu Rejonowego
w Piotrkowie Trybunalskim. Dla oceny zasadnosci nadmiernych kryteriow przyktadowo inne
zamowienia, w ktorych wartos¢ zrealizowanych inwestycji jako warunku doswiadczenia
w 0gole nie wystgpita jest wiele przetargdw, gdzie Zamawiajacy nie wymagat wykazania
warunku wiedzy i doswiadczenia poprzez wartos¢ poprzednio realizowanych robét
budowlanych m.in. Budowa Sali Gimnastycznej w Nekli gmina Nekla Nr Ogtoszenia 253430-
2013; Budowa Laboratorium Centralnego Politechniki Warszawskiej Nr Ogtoszenia 2013/S
123- 210201; Budowa wiezy kontroli ruchu lotniczego lotniska Poznan Lawice Nr Ogtoszenia
2013/S 098-167163; Budowa kompleksu badawczego GeoCentrum Il Politechniki
Wroctawskiej Nr Ogtoszenia 2013/S 108-184007; Rozbudowa Inspektoratu ZUS w Koninie -
budowie budynku i renowacji istniejgcego Nr ogtoszenia 266383- 2011.

Ponadto, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu
okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu i sposdb ich oceny, poprzez uzycie pojecia
obiektéw uzytecznosci publicznej, wytaczyt lub w znaczny sposéb naruszyt uczciwg
konkurencje i zasade rownego traktowania wykonawcow. Okreslenie przez Zamawiajgcego
w niniejszym postepowaniu warunku dotyczacego doswiadczenia wykonawcy do zadan na
obiektach  uzytecznosci publicznej spowodowato, iz wykluczony zostat udziat
w postepowaniu podmiotéw, ktore posiadaty doswiadczenie w zakresie prac objetych
niniejszym zamowieniem, ale na obiektach innego rodzaju. Zamawiajacy uzyt pojecia obiekt
uzytecznosci publicznej w nastepujacych rozdziatach SIWZ: 1.2. posiadajg wiedze
i doswiadczenie do wykonania zamowienia; a. Warunkiem udziatu w postepowaniu jest

wykonanie w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
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prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie: - co najmniej 2 robét budowlanych
polegajagcych na budowie budynku lub zespotu budynkéw uzytecznosci publicznej wraz
z instalacjami i zagospodarowaniem terenu o wartosci co najmniej 38.000.000,00 zt brutto
oraz o powierzchni netto budynku lub zespotu budynkéw minimum 5.000 m? dla kazdej
wymaganej roboty; przez budynek uzytecznosci publicznej Zamawiajacy uwaza budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu
religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, i opieki zdrowotnej, opieki spotecznej i
socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw
w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rodigdowym,
Swiadczenia ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych oraz inny ogdélnodostepny budynek
przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji (zgodnie z §3 pkt. 6 Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakimi
powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie - Dz. U z 2002 r., nr 75, poz. 690 zp6zn. zm.)
1.3. dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia; a. Warunkiem udzialu w postepowaniu jest dysponowanie $rednim rocznym
zatrudnieniem co najmniej 80 osdb na stanowiskach robotniczych, w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie. Oceny spetnienia tego warunku Zamawiajacy dokona na podstawie
dokumentu wymienionego w rozdz.VIl. pkt. 1.2. lit.b, - Dziat 1 SIWZ i oswiadczenia
wymienionego w punkcie rozdz.VI. pkt. 1.1. - Dziat 1 SIWZ. W przypadku Wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (konsorcjum) dokumenty sktada co
najmniej jeden z tych Wykonawcow lub wszyscy ci Wykonawcy wspolnie, b. Warunkiem
udzialu w postepowaniu jest dysponowanie co najmniej 5 (piecioma) osobami,
wyznaczonymi do kierowania robotami, posiadajacymi uprawnienia budowlane

w specjalnosciach: « konstrukcyjno-budowlanej (bez ograniczen) - min. 1 osoba; -

instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzeh cieplnych, wentylacyjnych,
klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych (bez ograniczen) - min. 1
osoba; < instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i

elektroenergetycznych (bez ograniczen) - min. 1 osoba; * drogowej (bez ograniczen) - min. 1
osoba; « telekomunikacyjnej - min. 1 osoba; z ktérych kazda: - jest cztonkiem witasciwej
terytorialnie izby samorzadu zawodowego, - posiada co najmniej 5 letnie doswiadczenie
w kierowaniu robotami po uzyskaniu uprawnien oraz doswiadczenie w kierowaniu robotami
budowlanymi w posiadanej specjalnosci, polegajacymi na budowie lub przebudowie
minimum 2 (dwodch) budynkéw uzytecznosci publicznej, c¢. Warunkiem udziatu
w postepowaniu jest dysponowanie kierownikiem budowy, posiadajgcymi wyksztatcenie
wyzsze |l stopnia i uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej do

wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie - bez ograniczen,
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bedacym cztonkiem wiasciwej terytorialnie izby samorzadu zawodowego, oraz posiadajagcym
co najmniej 5 letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy, podczas
wykonywania ktérego kierowat co najmniej 2 robotami budowlanymi, polegajagcymi na
budowie budynkéw uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami i zagospodarowaniem terenu
o tacznej powierzchni netto budynku minimum 5.000 m?. Ponadto, pojecie to zostato uzyte
przez Zamawiajacego w Zataczniku Nr 2 do oferty WYKAZ ROBOT BUDOWLANYCH
Stanowisko Odwotujagcego co do niedopuszczalnosci postawienia warunku Zzadania
wykonania jedynie obiektéw uzytecznos$ci publicznej dla potwierdzenia spetnienia warunku
posiadania doswiadczenia znajduje potwierdzenie w przeprowadzonych kontrolach przez
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, np. sygn. Akt UZP/DKUE/KN/47/11 (INFORMATOR
URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Czerwiec 2013 r., s.27), podobnie w dokumencie
Wyniki kontroli przeprowadzonych w 2010 r. przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
dotyczacych zaméwien wspoffinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej, Urzad Zamoéwien
Publicznych 2011 s.46), gdzie stwierdzono: ,Reasumujgc nalezy uznaé, ze dokonany w
przedmiotowym postepowaniu opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia jako nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia narusza art. 22 ust. 4 ustawy Pzp oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ogranicza on bowiem krag
podmiotéw potencjalnie zainteresowanych realizacjga zamowienia poprzez wytgczenie
Z ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia podmiotéw zdolnych do $wiadczenia okreslonych
robot budowlanych, lecz nie posiadajgcych doswiadczenia zwigzanego z realizacjg robdt
budowlanych na obiektach uzytecznoSci publicznej. Innymi stowy: ww. opis sposobu
spetniania warunku doswiadczenia uniemozliwiat ztoZzenie ofert wykonawcom, ktorzy
posiadali do$wiadczenie w zakresie odpowiednich robot budowlanych, ale nie realizowanych
na obiektach uzytecznosci publicznej. Wyzej opisany warunek udziatu w postepowaniu
nalezy uzna¢ za nadmierny, ktéry mogt ograniczy¢ dostep do zamobwienia potencjalnym
wykonawcom, ktorzy nie wykonywali robot budowlanych na obiektach uzytecznosci
publicznej. Wymog taki mogt zatem prowadzic¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji. Tym
samym, zamawiajgcy dokonujgc w powyzszy SposOb opis oceny spetniania warunku
doswiadczenia naruszyt art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. ,Zamawiajacy
ksztaftujgc warunki udziatu w postepowaniu, aby nie narazi¢ sie na zarzut naruszenia zasad
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, obowigzany jest
zachowac niezbedng rownowage pomiedzy j ego interesem, polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia publicznego, a interesem poszczegdlnych
wykonawcow, ktorych nie wolno, poprzez wprowadzanie nadmiernych i wygérowanych
wymagan, eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu. Stawiane przez Zamawiajgcego warunki

winny by¢ proporcjonalne, adekwatne oraz zwigzane z przedmiotem zamowienia, w zadnym
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wypadku nie moga w drodze nadmiernych wymagan z gory eliminowac¢ z udziatu
w postepowaniu niektérych wykonawcdow, a takze nie mogq stawia¢ w uprzywilejowanej
pozycji niektérych z nich, tak np. wyrok KIO, sygn. akt. KIO/UZP 235/09”. Nieadekwatnym
warunkiem postawionym przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest takze
warunek okreslony w SIWZ w rozdz. V. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw pkt 1.4. lit. a, w ktérym : a. Warunkiem udziatu
w postepowaniu jest dysponowanie srodkami finansowymi w wysokosci, co najmniej 2 000
000.00 PLN (stownie: dwadziescia milionéw ziotych) lub posiadanie zdolnosci kredytowej
w wysokosci, co najmniej 20 000 000 PLN (stownie: dwadziescia milionéw ztotych). Oceny
spetnienia tego warunku Zamawiajacy dokona na podstawie dokumentu wymienionego
w rozdz.VI. pkt 1.2. lit. e. - Dziat 1 SIWZ i oswiadczenia wymienionego w rozdz. VI. pkt 1.1. -
Dziat 1 SIWZ. ,Opis sposobu oceny spetniania warunkéw zamoéwienia jest konkretyzowany
w kazdym postepowaniu z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu zamoéwienia, w tym
warunkow pfatnoSci, termindw | harmonogramu realizacji umowy, a nie - jak chciatby
Zamawiajacy - wytgcznie w odniesieniu do wartosci zamoéwienia. Uwzgledniajac powyzszg
argumentacje nalezy wyrazi¢ poglad, iz wymog, aby wykonawcy wykazali sie zdolnoScig
kredytowg Iub $rodkami finansowymi na realizacje catego zadania jest wymogiem
wygorowanym, ograniczajgcymi w Sposob nieuzasadniony dostep do zamodwienia
i nieadekwatnym’, (tak, np. wyroku KIO z dnia 23 marca 2010 r., Sygn. akt: KIO/UZP 299/10)
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w § 5 ust. 5. projektu umowy stanowigcym
zatgcznik do SIWZ zamiescit zapis ktérego wynika, iz: ,W trakcie realizacji umowy
Wykonawca bedzie wystawiaC faktury czesSciowe za zrealizowane roboty okreSlone w
harmonogramie rzeczowo- finansowym. Warunkiem zaptaty wynagrodzenia jest dokonanie
odbioru wykonanych robdt i podpisanie przez wtasciwych inspektoréw nadzoru protokotu
odbioru potwierdzajgcego wykonanie robdt. Protokét musi by¢ dodatkowo podpisany przez
osobe uprawniong z przedstawicieli Zamawiajgcego, wymienionych w § 6 ust. 1 pkt 1 lit a)
niniejszej umowy.” Taki zapis umowy (czesciowe ptatnosci) pozwala wykonawcom na
realizowanie kolejnych etapow ze srodkoéw uzyskiwanych od Zamawiajgcego, zatem nie jest
konieczne, aby wykonawca legitymowat sie tak wysoka zdolnoscig kredytowg. Zamawiajacy
opisujgc wskazany w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcoéw poprzez wymaganie, aby - jak wynika
z postanowien rozdz. V pkt 1.4. lit a) SIWZ - wykonawcy wykazali sie srodkami finansowymi
w wysokosci, co najmniej 20 000 000 PLN (stownie: dwadziescia milionéw ztotych) lub
posiadanie zdolnosci kredytowej w wysokosci, co najmniej 200 000.00 PLN (stownie:
dwadziescia milionéw ztotych) naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy zobowigzujagcy Zamawiajgcego
do przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Nie uzasadnia zastosowania takiego
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wygorowanego warunku takze art. 23 ustawy Pzp, ktory umozliwia wspdlne ubieganie sie
wykonawcow o zamowienie. Przewidziane przez ustawodawce uprawnienie do wspdlnego
ubiegania sie 0 zamowienie, nie moze to stanowi¢ jednak ich obowigzku i uzasadnia¢ opisu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, czego gwarancjg ma by¢é okreslenie
sposobu oceny ww. warunkéw w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
adekwatny tj. pozostajacy z zamowieniem w zwigzku na tyle $cistym, by spetniajacy je
wykonawca byt w stanie wykonac¢ przedmiot zaméwienia z nalezytg starannoscig (wyrok KIO
z dnia 23 marca 2010 r., Sygn. akt: KIO/UZP 299/10).

lll. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdérej wnidst o oddalenie odwotania,
sygnalizujgc zarazem brak w odwotaniu zgdan co do sposobu rozstrzygniecia odwotania
i wnoszac o0 pozostawienie zarzutdw nieopatrzonych precyzyjnymi zadaniami -

nierozpoznanymi.
Krajowa Izba odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujacy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamdwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu jak rowniez
moze poniesc¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, jesli nie

zachodzi obiektywna niemozliwo$¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu.

W pierwszym rzedzie podkreslenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza w ramach
wykonywanej funkcji kontroli prawidtowos$ci czynno$ci i zaniechah zamawiajgcego zgodnie
z ustawg, orzekajac jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych). W sprawie, ktérej przedmiotem jest brzmienie
ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie bez znaczenia pozostaje
takze tre$¢ zadan Odwolujgcego w zakresie zmiany ogtoszenia czy specyfikacji — one to
bowiem wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. Krajowa Izba
Odwotawcza nie moze orzeka¢ z urzedu, wychodzac poza zarzuty oraz — stanowigce ich
odzwierciedlenie — zadania i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczacego
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz tresci ogloszenia
0 zamowieniu, ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana

jest z uwzglednieniem formutowanych zadah co do jego nowej tresci. To podmiot
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odwotujacy, formutujac swoje zadania wskazuje, jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego
interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

W takim wypadku zadania sformutowane przez Odwotujgcego nalezy rozpatrywac
tacznie z zarzutami oraz ich podstawami faktycznymi. Wszakze o mozliwosci uwzglednienia
odwofania w rozumieniu art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, decyduje
wptyw naruszenia na wynik postepowania.

W orzecznictwie podkresla sie, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ograniczeniu roli
organu/sgdu prowadzacego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie
podejmowanych czynnosci stronom — uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sg
w spor. Istotg kontradyktoryjnosci jest dyspozytywny charakter czynnosci procesowych — to
strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy, skfadajac
odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego —
pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajacy spor miedzy stronami
0 sprzecznych stanowiskach i interesach, wyznacza zakres rozstrzygniecia oczekiwanego
przez inicjatora postepowania, zakre$la jego ramy, wskazujgc zarazem intencje
odwotujgcego w zakresie uzyskania pozadanego przez niego stanu.

Te postulaty znajdujg wyraz w stawianych zarzutach oraz — a moze przede wszystkim
— w odpowiadajgcych im Zzadaniach. Postepowanie odwotawcze nie stuzy bowiem
wyartykutowaniu ogolnie niezadowolenia wykonawcy z okreslonych czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego, ale zmierza do uzyskania pewnego - czynigcego zados¢ interesom
odwotujgcego — stanu, znajdujagcego wyraz w postawionych Zagdaniach. Te Zzadania
wyznaczajg bowiem oczekiwany przez odwotujgcego stan rzeczy. Stad tak istotne sg
zadania stawiane w konkretnym postepowaniu odwotawczym - ich czytelne przedstawienie
oraz wskazanie zwigzku ze stawianymi =zarzutami. Jest to szczegdlne istotne
w postepowaniu odwotawczym, ktérego przedmiotem sa postanowienia SIWZ Ilub
ogtoszenia. Te zadania bowiem wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji
postanowien SIWZ lub ogtoszenia - zgodnie z § 34 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie reqgulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwofan (Dz.U. Nr 48 poz. 280 ze zm.), orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej zawiera
w przypadku wyroku m.in. rozstrzygniecie o zadaniach odwotujacego. Wczesniej — przed
otwarciem posiedzenia lub rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg (art. 186 ust. 2 i 3
ustawy) postawione zgdania pozwalajg zamawiajgcemu na ocene celowosci uwzglednienia
zarzutow odwotania. Zamawiajgcy bowiem w takim wypadku, obowigzany bytby, po mysli art.

186 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonaé Zzadania, jakie postawiono
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w odwofaniu. Przypomnienia wymaga, ze wiasciwe, petne przedstawienie zarzutdéw i zadan
w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na jego
wniesienie ale takze — wobec obowigzku przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu —
stuzy zapewnieniu mozliwosci analizy jego zasadnoéci i podjecia ewentualnej decyzji o jego
uwzglednieniu. Na podstawie podniesionych zarzutéw wraz z korespondujgcymi z nimi
Zzgdaniami, zamawiajgcy moze opracowac¢ odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje
0 uwzglednieniu zarzutéw w catosci (art. 186 ust. 2 i 3 ustawy). Poznanie petnej, wiasciwej
treSci zarzutdéw, zadan, okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowodow
zawartych w odwofaniu ztozonym w terminie zakre$lonym przez prawo, pozwala na
prawidlowg ocene zarzutow. W wyniku dokonanej analizy zamawiajgcy moze bowiem
uwzgledni¢ zarzuty odwotania albo przygotowac stanowisko zmierzajgce do ich oddalenia,
a wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mogg podjaé decyzje o zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz o ewentualnym sprzeciwie -—
w przypadku uwzglednienia zarzutow przez zamawiajgcego.

W konsekwencji, zgodzi¢ sie trzeba, ze na gruncie analizowanej sprawy, postawienie
ogolnych, wrecz blankietowych zadah w zakresie wykreslenia ze Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia w rozdz . V.1.4 lit a) SIWZ (pkt Ill 2.2 ogtoszenia) zwrotéw ,co
najmniej 20 milionéw ztotych” i zastgpienia ich kwotg adekwatng do wartosci kredytowania
inwestycji przez wykonawce oraz wykreslenia ze Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia w rozdz. V.1.2. lit a) SIWZ (pkt Il 2.3 ogtoszenia) zwrotéw ,co nhajmniej
38 milionébw zfotych” i zastgpienia ich kwotg ustalong w sposéb obiektywny
i niedyskryminacyjny, mogto stanowi¢ przeszkode dla Zamawiajgcego w ustaleniu intencji
Odwotujacego i uniemozliwia¢ ewentualng decyzje w przedmiocie uwzglednienia odwotania.
Zgodzi¢ sie zatem trzeba z zastrzezeniami Zamawiajgcego wyartykutowanymi w odpowiedzi
na odwotanie, co do braku czytelnych i precyzyjnych zadan w powyzszym zakresie.

Analiza treéci podniesionych zarzutéw wskazuje, ze nie mogly one zostaé

uwzglednione.

[11 w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, w czesci odnoszacej sie do

wartosci wykonach robét budowlanych:

Kwestionowany przez Odwotujgcego warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, zamieszczony w rozdz. V.1.2. lit a) SIWZ obejmuje: wykonanie
w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie: co najmniej 2 robot budowlanych polegajgcych na
budowie budynku lub zespotu budynkow uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami

i zagospodarowaniem terenu o wartosSci co najmniej 38 000 000,00 PLN brutto oraz
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o powierzchni netto budynku lub zespotu budynkéw minimum 5.000 m’? dla kazdej

wymaganej roboty.

Zamawiajacy zdefiniowat, ze budynek uzytecznosci publicznej to budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu
religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, i opieki zdrowotnej, opieki spoteczne;j
i socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obstugi
pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim Ilub wodnym
Srodladowym, Swiadczenia ustug pocztowych Ilub telekomunikacyjnych oraz inny
ogélnodostepny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji (zgodnie z § 3
pkt. 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r, w sprawie warunkéw
technicznych, jakimi powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie - Dz. U z 2002 r., nr

75,poz. 690 z pdzn. zm.).

Odwotujacy wskazuje na nieproporcjonalnosé¢ tego warunku a takze niedoskonatosé
wymagania dotyczgcego wartosci wykonanych robét, dla oddania stopnia skomplikowania
oraz podobienstwa do inwestycji, bedacej przedmiotem zamdéwienia, ktére — w ocenie
Odwotujgcego — powinno raczej opiera¢ sie na rodzaju i charakterystyce prac, opisie
parametrow i waloréw technicznych wykonanych zadan. Zdaniem Odwotujacego, miarg
doswiadczenia nie jest wartos¢ wyrazona w srodkach finansowych, ale zdolno$¢ techniczna,

jak kubatura, czy powierzchnia budynkdw.

W odwotaniu Odwotujgcy wnidst o usuniecie z tego postanowienia tej czesci
wymagania, ktéra mowi o obowigzku wykazania sie doswiadczeniem w budowie budynkéw
owartosci ,co najmniej 38 milionéw zftotych” i zastgpienie go kwotg ustalong w sposéb
obiektywny i niedyskryminacyjny. Na rozprawie Odwotujacy podat, ze wiasciwg w tym
zakresie bytaby kwota 20 000 000 zt.

Biorgc pod uwage powyzsze, podkreslenia wymaga, ze zadaniem stawianego
warunku udziatu w postepowaniu jest zapewnienie prawidtowej, niezaktoconej realizacji
zamoéwienia. Istotg warunku jest zatem uprawdopodobnienie poprawnej realizacji danego
zaméwienia, czemu majg stuzyé wczesniejsze doswiadczenia wykonawcy. W praktyce
zamowien publicznych, za wyjatkiem prostych zaméwien, prawie nigdy nie jest mozliwe
okreslenie znaczenia warunkow udziatu w postepowaniu czy to opisanie przedmiotu
zamowienia, ktory w ten czy inny sposéb nie uniemozliwi czesci wykonawcow w ogole
ztozenie oferty, a niektérych postawi w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania
konkurencji jest w takim przypadku brak uniemozliwiania z goéry niektérym podmiotom
udzialu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach

zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktérej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiagnie
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rozmiary faktycznie przekreslajace jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wecale,
iz zaméwienie musi by¢ w rownym stopniu ,wygodne” wszystkim wykonawcom
i dostosowane do ich mozliwosci, rodzaju czy przebiegu dziatalnosci. Wystarczy, ze grupa
zdolnych wykonac je wykonawcow jest wystarczajgco liczna oraz formalnie ,niezamknieta”
aby konkurencyjno$¢ udzielanego zamowienia zapewni¢. O ztamaniu zasady konkurencji
i rownego dostepu do zamdwienia nie moze przesadza¢ sam fakt, iz na rynku istniejg
podmioty ktére w Swietle danego opisu przedmiotu zamowienia, czy przy przyjetych
znaczeniach warunkow udzialu w postepowaniu, majg mniejsze szanse na uzyskanie

zamowienia (tak tez wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej w sprawie KIO/UZP 641/09).

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz Zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia
prawidtowego jego przebiegu, zagwarantowania wykonania zaméwienia w sposob nalezyty,
zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych wykonawcoéw, starajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego spetnienia takich warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktére bedag
adekwatne do tego przedmiotu: jego charakteru, skali, stopnia skomplikowania, okresu
trwania, ryzyka zwigzanego z prowadzeniem inwestyciji.

Wozieto pod uwage w tym zakresie, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu jest zwigzany z przedmiotem zamowienia,
a w konsekwencji do niego powinien by¢ proporcjonalny. Oceny zasadnosci warunku udziatu
w postepowaniu oraz jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow nalezy bowiem dokonywaé w kontekscie jego adekwatnosci do przedmiotu
zaméwienia, tj. warunek musi zapewnia¢ nalezyte wykonanie przez wykonawcow
zamdwienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujgcego charakteru, winien mie¢
na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamowienia, a nadto nie
moze prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcow.

Kwestionowany w odwotaniu wymog, w zakresie wartosci wykazywanych dwdéch
robét budowalnych nie jest nadmiernie wygoérowany, nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia, ograniczajacy krag wykonawcow, mogacych wykonaé zamdwienie
i naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa
przyjmuje sie, ze zamawiajgcy moze okresli¢ jako warunek udziatu w postepowaniu wymaog
posiadania wiedzy i doswiadczenia, przy czym blankietowy charakter przepisow art. 22
ustawy, nie oznacza, ze zamawiajgcy ma catkowitg i niczym nie ograniczong swobode
w zadaniu m.in. dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawcow warunkow
udzialu w postepowaniu. W odniesieniu do wszystkich etapoéw postepowania, w art. 7
ustawy, sformutowana zostata zasada, ktéra nakltada na zamawiajacych obowigzek

przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
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uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Zamawiajacy okreslajac warunki
udziatu w postepowaniu musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i przeciwstawne interesy, to
jest zasade zakazu dyskryminacji nakazujgcgq poszanowanie uczciwej konkurenciji
w interesie i w stosunku do wykonawcow oraz przestanke prowadzacg do dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu tylko takich wykonawcow, ktoérych posiadana wiedza
i dodwiadczenie zapewniajg nalezyte wykonanie zamowienia. W celu realizacji przestanek
okreslonych w art. 7 ustawy, ustalenie przez zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu powinno wynikaé bezposrednio z przewidzianego do wykonania
konkretnego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy nie moze zada¢ od potencjalnych
wykonawcow wigkszej wiedzy i doswiadczenia, niz jest to niezbedne do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamowienia, zatem kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi by¢é
zwigzany z charakterystykg przedmiotu zamowienia. Jak wskazat Sad Okregowy
w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 17 sierpnia 2010 r. w spr. XXIll Ga 447/10, ,W art. 22
ust. 1 pkt 2 pzp przewidziano, ze o udzielenie zamdwienia mogg sie ubiegac¢ wykonawcy,
ktorzy spetniaja jeden z warunkéw podmiotowych. Warunki podmiotowe okre$lone w art. 22
ust. 1 odnoszg sie do kwalifikacji samego wykonawcy a nie oferowanych przez niego dostaw
i ustug. Nie ulega watpliwosSci, ze opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkoéw
stanowi kryteria jakimi zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy ocenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Spetnienie warunkéw udziatu wykonawca wykazuje za pomocg
dokumentéw, a zakres dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy normuja przepisy
rozporzadzenia Prez. Rady Min. z dn. 30.12.2009 w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich
moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
sktadane (Dz.U. nr 226, poz. 1817). Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 tego rozporzadzenia
weryfikacja wiedzy i dosSwiadczenia nastepuje na podstawie zrealizowanych zamoéwien
i stuzg do tego odpowiednie wykazy dostaw”.

Nie bez znaczenia jest tez, przewidziana w przepisach, mozliwos¢ polegania na
potencjale podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Wykonawca, ktéry samodzielnie nie spetnia stawianego warunku udziatu
w postepowaniu, moze — na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy — postuzy¢ sie potencjatem,
takze w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nalezgcym do podmiotu trzeciego.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogolnej, na grunt analizowanej sprawy
uznano, ze zawartego w warunku wymagania wykazania sie co do zasady minimum dwoma
robotami budowlanymi nie mozna uzna¢ za zbyt wygorowane i nieproporcjonalne.
Podkreslenia wymaga bowiem, ze doswiadczenie z zasady zdobywa sie poprzez realizacje
czynno$ci w oznaczonym zakresie — zgdanie zatem co najmniej dwoch robdot budowlanych
jest wyznacznikiem posiadania w odpowiednim zakresie doswiadczenia, co odrdéznia

,doswiadczenie” od incydentalnie podjetej czynnosci, kidrg zdarzyto sie komus wykonaé.
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Samo zadanie dwoch robdét o odpowiednim zakresie nie stanowi zatem naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcéw; nie moze zosta¢ uznane za nadmierne, czy
nieproporcjonalne. Odwotujacy takze zdaje sie nie kwestionowaé wymagania wykonania
dwdch robét budowalnych, a odnosi sie do wartosci tych robét jako miernika ich ztozonosci,
pozwalajgcego na ocene, czy wykazywane budowy sg proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia. Odwotujacy w powyzszym zakresie wskazywat, ze witasciwym miernikiem
mogtyby by¢ parametry budynkéw, kubatura, ich cechy techniczne. Bioragc pod uwage tak
postawiong argumentacje, dostrzezono, ze elementy odnoszace sie do parametrow
technicznych — wskazanej przez Odwotujgcego powierzchni — zostaty w spornym warunku
wyrazone — ujete zostalty w tej jego czesci, ktéra mowi o wymaganiu powierzchni netto
budynku lub zespotu budynkéw minimum 5.000 m’? dla kazdej wymaganej roboty.
Dostrzezono przy tym, ze cechy techniczne, wlasciwosci i charakterystyka budynkéw miesci
sie juz w tresci warunku, w czesci dotyczgcej wymagania wykonania budynkéw uzytecznosci
publicznej. Natomiast warto$¢ wykonanych roboét stanowi pewien wyznacznik dla uznania, ze
prace sg zblizone zakresem, porownywalne co do ich skali. Zakres to bowiem
sparametryzowanie pewnej sfery w wymiarze ilosciowym i jakosciowym, ktérego
wyznacznikiem moze by¢ warto$¢ wykonanego zadania. Za niezbedne wiec nalezy uznac
takie doswiadczenie w realizacji robét budowlanych, ktére stopniem skomplikowania
i wielkoscig (nie tylko w znaczeniu gabarytéw, ale i wartosci) odpowiada robotom,
stanowigcym przedmiot zamdwienia. W analizowanej sprawie, wartos¢ zamowienia opiewa
na kwote 34 582 890,86 zt netto (42 536 955,57 zt brutto). Wymaganie wykazania sie
robotami budowlanymi o wartosci 38 000 000 ztotych nie jest zatem nadmierne, w stosunku
do tak oszacowanej wartosci zamowienia. Zamawiajacy wykazat przy tym, ze warto$é
oszacowana zamowienia zostata ustalona na podstawie kosztorysu inwestorskiego, byta
aktualizowana, nie nastgpito jednak zmniejszenie zakresu rzeczowego zamowienia, ktére by
zmniejszato wartos¢ zamowienia.

Nie sposéb przy tym zgodzi¢ sie z tg argumentacjg Odwotujgcego, ze zwykle
w zamowieniach publicznych mamy do czynienia ze znacznie nizszymi cenami ofertowymi
w stosunku do oszacowanej wartosci zamowienia. Ustalenie warto$ci zamowienia, ktorego
przedmiotem sg roboty budowlane, opiera sie na relatywnie stabilnych zatozeniach, ujetych
w kosztorysie inwestorskim. Nie sposéb przy tym zgodzi¢ sie, by Zamawiajgcy obowigzany
byt czyni¢ maksymalnie optymistyczne zatozenia co do ofert, jakie zostang ztozone
i przyjmowaé¢ z gory ze na pewno wykonawcy ztozg oferty z cenami nizszymi niz
oszacowana wartos¢ zamowienia. Przeciwnie — te zatozenia powinny byC jak najbardziej
realne, dokonywane w warunkach tzw. ,ostroznej wyceny”, bazujgce na usrednionych
cenach na rynku, nie za$ o w oparciu odgadywane zachowania wykonawcow i niepewne

przestanki.
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Takze nie sposob relatywizowa¢ wartosci robdt wykazywanych dla potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem okresu kiedy te roboty
wykonano i zmian cen rynkowych, jakie nastgpity w czasie, podobnie jak nie sposob bra¢
pod uwage réznic cen ujawniajgcych sie w réznych regionach, czy nawet krajach. Warunek
udziatu w postepowaniu musi mie¢ jednakowe znaczenie dla wszystkich wykonawcéw, wiec

takie zréznicowanie nie mogtoby by¢ uznane za obiektywne.

Dostrzezenia wreszcie wymaga, w czesci, w jakiej Odwotujacy kwestionuje samg
zasade wartosci wykonanych robo6t jako miernika ztozonosci wykonanych zadan
inwestycyjnych pozwalajgcych na ocene, ze sg one adekwatne do przedmiotu zamowienia
i odzwierciedlajg potencjat oraz umiejetnosci wykonawcy, ze juz ustawodawca przyjat ten
element jako reprezentatywny dla oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu.
Zgodnie z trescig art. 25 ust. 2 ustawy, Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze
rozporzadzenia, rodzaje dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
formy, w jakich dokumenty te mogq by¢ sktadane, majac na uwadze, ze potwierdzeniem
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia moze byc¢ zamiast
dokumentu réwniez os$wiadczenie ztozone przed wifasciwym organem, potwierdzeniem
niekaralnosci wykonawcy moze by¢é w szczegoélnosci informacja z Krajowego Rejestru
Karnego, a potwierdzeniem, Zze oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane
odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez zamawiajgcego moze by¢ w szczegdlnoSci
zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci oraz ze formy dokumentéw
powinny umoZzliwia¢ udzielanie zaméwienn rowniez droggq elektroniczng, a takze potrzebe
zapewnienia ochrony informacji niejawnych, w przypadku zaméwien wymagajqcych tych
informacji, zwigzanych z nimi lub je zawierajgcych, w sposob okreSlony w przepisach
0 ochronie informacji niejawnych. Wydane na podstawie tego przepisu Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
Jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢
sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231), zakfada, ze wartosc jest miernikiem w odniesieniu do
robét budowlanych — zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 tego rozporzadzenia, w celu oceny spetniania
przez wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zamawiajacy moze zgdaé wykazu robét budowlanych wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich rodzaju i wartoéci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem
dowoddw dotyczacych najwazniejszych robot, okreslajgcych, czy roboty te zostalty wykonane
W sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukonczone.
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W tych okolicznosciach, wymaganie wykazania sie robotami o wartosci 38 000 000 zt

nalezato uzna¢ za korespondujace z wartoscig zaméwienia i do niego adekwatne.

[2] w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, w czesci odnoszacej sie do
wymagania wykazania sie doswiadczeniem w budowie budynkéw uzytecznosci

publicznej:

Odwotujacy, kwestionujagc wymaganie w zakresie sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego wiedzy i dodwiadczenia, w czesci
obejmujacej wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w budowie budynkéw uzytecznosci
publicznej wskazal, ze, w Jego ocenie, takie wymaganie nie ma uzasadnienia, takze budynki
tego rodzaju jak hotele, akademiki, osiedla powinny byé traktowane, jako spetniajgce

wymaganie Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga, w odniesieniu do postawionego zarzutu, ze warunek
postugujacy sie relatywnie uniwersalng i szerokg definicja, jaka charakteryzuje budynek
uzytecznosci publicznej, nie moze byC¢ uznany za nadmierny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Bezspornie, przedmiotem analizowanego zamowienia jest budynek
sgdowy. Stawiany warunek udzialu w postepowaniu powinien korespondowaé
z przedmiotem zamdwienia (art. 22 ust. 4 ustawy), powinien zawiera¢ takg charakterystyke
wczesniejszego doswiadczenia wykonawcy, ktéra uprawdopodobni, ze dane zamodwienie
zostanie zrealizowane w sposob nalezyty. Wymaganie wykazania sie budowg budynkow
uzytecznosci publicznej odpowiada temu postulatowi. Budynki uzytecznosci publicznej to
budynki skategoryzowane wedtug potrzeby, jakg realizujg, te za$ stanowi przeznaczenie
budynku dla potrzeb szerokiej, niezidentyfikowanej grupy Iludnosci, ogdlnodostepny
charakter budynku. To przeznaczenie determinuje inne rozwigzania stosowane w budynkach
uzytecznosci publicznej, choéby w zakresie bezpieczehstwa. Zamawiajacy przy tym przyjat
te, stosunkowo szerokg definicje, nie ograniczajgc wymagania, przyktadowo, do budynkéw
przeznaczonych na cele administracji publicznej, czy tez budynkéw przeznaczonych na cele
wymiaru sprawiedliwosci, albo postugujac sie innym, znaczgco zawezajgcym kryterium.

Co istotne, Odwotujgcy kwestionujgc wskazany element warunku udziatu
w postepowaniu, wnoszgc 0 usuniecie tej czesci opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, nie zaproponowat w to miejsce innegj
charakterystyki budynkow, albo dopetnienia warunku o inne kategorie budynkéw, mogace
stanowi¢ alternatywe dla wymagania w zakresie budynkow uzytecznosci publiczne;.
Uczynienie zado$¢ wnioskom odwotania, to jest wykreslenie tej czesci wymagania,
skutkowatoby pozostawieniem w ramach spornego warunku jedynie wymagania

obejmujgcego wykazanie sie budowg jakichkolwiek budynkéw o odpowiedniej powierzchni,
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jak magazyny, hale, czy budynki o przeznaczeniu przemystowym, zupetnie nieadekwatne do
przedmiotu zamowienia. Tego rodzaju doswiadczenie wykonawcy nie zabezpieczatoby
prawidtowej realizacji zamowienia.

Stad powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

[3] w odniesieniu opisu sposobu dokonywania oceny spelnienia warunku udziatu

w postepowaniu, w zakresie zdolnosci finansowe;j:

Kwestionowany warunek, opisany w rozdziale V. 1.4 lit a) SIWZ wymaga
dysponowania srodkami finansowymi w wysokosci, co najmniej 20 000 000,00 PLN (stownie:
dwadziescia milionéw ztotych) lub posiadania zdolnosci kredytowej w wysokosci, co najmniej
20 000 000,00 PLN (stownie: dwadziescia milionow ztotych).

Odwotujagcy w odwotaniu wniést o redukcje wymaganej w tresci warunku kwoty
i zastgpienie wymagania co najmniej 20 milionow zitotych ,kwotg adekwatng do wartoSci
kredytowania inwestycji przez wykonawce”. Na rozprawie Odwotujacy postulowal, ze

wystarczajgcym bytoby wymaganie zdolnosci finansowej na poziomie 10 000 000 zt.

Nie podzielono stawianego w odniesieniu do tego warunku zarzutu, biorgc pod uwage
okolicznos¢, ze warunek w zakresie zdolnosci finansowej ma stuzy¢é umozliwieniu
niezaktoconej realizacji zamdwienia, zapewnieniu, ze wykonawca podota — takze w aspekcie
finansowym — realizacji zamoéwienia. Stawiany warunek w zakresie zdolnosci finansowej,
wigze sie z sytuacjg wykonawcy jako catosci, musi zatem uwzgledniac jego szersze, anizeli
dane zamowienie spektrum dziatalnosci, w tym to, ze dane $rodki czy zdolnos¢ kredytowa
wyrazajg ogolng kondycje finansowg podmiotu, z uwzglednieniem innych realizowanych
przedsiewziec i innej aktywnosci wykonawcy, wykraczajacej poza konkretne postepowanie
0 zamoéwienie publiczne i wynikajgce z ewentualnej jego realizacji — obowigzki. W zakresie
postawionego warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci finansowej nie
zawsze zatem bedzie wtadciwe proste poréwnywanie go do wartosci zaméwienia —
konieczne jest uwzglednienie okolicznosci konkretnego postepowania i jego przedmiotu -
charakteru zadania, czasu jego trwania, koniecznosci finansowania poszczegélnych kosztéw
i naktadow zwigzanych z jego wykonaniem, ryzyk towarzyszacych jego wykonaniu,
niezaleznie od metodologii realizacji zamowienia zaktadanej przez konkretnego wykonawce
oraz planowanych przez niego zatozen optymalizacyjnych. Charakter tego warunku nakazuje
traktowa¢ go — wbrew stanowisku prezentowanemu przez Odwoltujacego — nie tyle jako
mechanizm niezbednego w danym postepowaniu finansowania realizacji zaméwienia, dla
ktérego Odwotujacy upatrywat substytucyjnych instrumentéw, w postaci posiadanych przez
danego wykonawce narzedzi i urzadzen, srodkéw rzeczowych, czy ustalonych relacji

Z kontrahentami, pozwalajgcych na kredytowanie realizacji zamdéwienia — ale ma on stuzyé

21



zbadaniu zdolnosci wykonawcy do wykonania zadania o skali odpowiadajacej przedmiotowi
zamowienia. Zdolnos¢ finansowa nie musi by¢é bowiem wigzana z niezbednym
angazowaniem przez wykonawce, przy przyjetej przez niego koncepcji realizacji zaméwienia,
srodkéw finansowych w odpowiedniej wysokosci. Jej wymaganie jest niezalezne od
indywidualnej  sytuacji wykonawcy, jego Wwizji realizacji zamowienia, zatozen
optymalizacyjnych, dostepnych mu srodkéw rzeczowych czy indywidualnie uksztattowanych
stosunkéw z dostawcami i podwykonawcami, pozwalajgcych na dtuzsze kredytowanie
procesu budowlanego. Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej
musi abstrahowa¢ od sytuacji konkretnego wykonawcy, jego indywidualnych mozliwosci, ale
wyrazaé musi uniwersalne, wspodlne i jednakowe dla wszystkich wykonawcow cechy
i wiasciwosci uprawdopodabniajgce zamawiajgcemu, ze wykonawca w sposob niezakibcony
i nalezyty wykona zamowienie. Znaczenie warunku udziatu w postepowaniu sprowadza sie
do zagwarantowania zdolnosci wykonania zamodwienia na jednakowych zasadach przez
wszystkich wykonawcow, chcacych ubiegaé sie o zamowienie, a nie na dostosowaniu
warunku stosownie do sytuacji konkretnego wykonawcy i z uwzglednieniem dostepnych temu

wykonawcy mozliwosci organizacyjnych.

Warunek ten wyraza¢ zatem musi ogdlng kondycje finansowg wykonawcy, stan
posiadania albo zdolnos¢ do pozyskania srodkow w wysokosci pozwalajgcej na realizacje
zamowienia, niezaleznie od obowigzkéw Zamawiajgcego w tym zakresie i przyjetych
w danym postepowaniu zasad rozliczeh. Nie jest zatem wystarczajgce ograniczenie
zdolnoéci finansowej — tak jak postuluje Odwotujagcy — do koniecznosci dysponowania
srodkami w wysokosci sprzezonej z ptatnosciami dokonywanymi w postepowaniu za
wykonanie poszczegdlnych etapdéw zamowienia i przyjetymi w nim zasadami fakturowania.
Odwotujacy w powyzszym zakresie wskazywat na rozprawie, na wynikajace z harmonogramu
realizacji zamoéwienia oraz przyjetych w postepowaniu zasad rozliczeh, oczekiwane terminy
ptatnosci za wykonanie prac. Odwotujacy podat w tej mierze, ze zgodnie z projektem umowy
i zatgczonym do niej harmonogramem, rozliczenie bedzie rozliczeniem kwartalnym,
a wykonawca nie ma obowigzku kredytowania Zamawiajgcego powyzej czterech miesiecy -
skoro bedzie mogt wystawié fakture po trzech miesigcach (kwartalny system pfatnosci), przy
przyjeciu trzydziestodniowego terminu ptatnosci, wartosci zaméwienia okoto 42 milionéw,
zaktadanym 33 miesiecznym okresem realizacji zamowienia - wykonawca bedzie zatem
musiat mie¢ zagwarantowane srodki na poziomie 5.200.000,00 ztotych, a biorgc dodatkowo
pod uwage wartos¢ faktury koncowej (stanowigcej 20% inwestycji), daje to kwote

8.400,000,00 ztotych brutto, ktéra wykonawca musiatby mie¢ zabezpieczona.

Wymagana w postepowaniu zdolnosé finansowa na poziomie nizszym, niz potowa

wartosci zamowienia, biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamowienia jest prowadzenie
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zadania relatywnie ztozonego (procesu budowlanego), kosztochtonnego, zaplanowanego na
33 miesigce, nie moze by¢ uznana za nadmierng. W okolicznosciach, gdy przedmiot
zamdwienia obejmuje ztozone zadanie, roztozone na relatywnie dtugi czas, wymagajace
ponoszenia przez wykonawce okreslonych kosztéw i naktaddéw, nie sposéb uznac¢ za
nieuzasadnione oczekiwanie zdolnosci finansowej na poziomie ustalonym w przedmiotowym

postepowaniu.

Nie sposob przy tym pomija¢, ze w kwestionowanym warunku mowa jest nie tylko
0 posiadanych srodkach w wysokosci co najmniej 20 000 000 zi, ale tez przewidziany jest
alternatywny instrument wykazania jego spetnienia, polegajacy na wykazaniu sie mozliwoscig
uruchomienia zewnetrznego finansowania, w postaci zdolnosci kredytowej na tym samym

poziomie.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, nie jest wtasciwym wniosek, ze w tym wypadku
wystarczajgcym byloby postawienie innego wymagania, na przyklad wskaznikéw
finansowych, jak ptynnos$¢ finansowa czy wielko$¢ sprzedazy. Tego rodzaju wskazniki
- 0 charakterze ekonomicznym mieszczg sie w ramach warunku w zakresie zdolnosci
ekonomicznej, badanej na podstawie sprawozdania finansowego. Rzecza Zamawiajgcego
jest dobor odpowiednich wymagan, gwarantujgcych niezaktécong realizacje zamowienia.
W zakresie narzedzi, stuzacych zbadaniu, czy wykonawca w aspekcie finansowym podota
realizacji zamowienia, Zamawiajgcy ma prawo postawi¢ wymaganie posiadania zdolnosci
finansowej w odpowiedniej wysokosci. Wymaganie posiadania srodkéw w kwocie co najmniej
20 000 000 zt, lub zdolnosci kredytowej w tej wysokosci, nie stanowi wymagania

nadmiernego i nieuzasadnionego, w swietle przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu.

Powyzsze skutkowato uznaniem, Ze nie potwierdzity sie stawiane w powyzszym

zakresie zarzuty.
Majac na wzgledzie powyzsze, odwotanie podlegato oddaleniu.
Z powyzszych wzgleddéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010r.
w Sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

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

Skiad orzekajacy
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