Sygn. akt KIO/UZP 489/09

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska — Romek
Agnieszka Trojan owska
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez SKANSKA S.A. ul. Generata Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miasta Stotecznego Warszawa Dzielnica
Wilanéw u. Stanistawa Kostki Potockiego 11, 02—958 Warszawa, protestu z dnia 3
kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie. Nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie zmiany ogtoszenia o
zaméwieniu — w zakresie warunku do $wiadczenia i wiarygodno $ci technicznej, przez
dopuszczenie do udzialu w post epowaniu wykonawcow, ktorzy zrealizowali roboty i
przedstawi @ wykaz wykonanych robdt budowlanych w okresie ostat nich pi eciu lat
przed dniem wszcz ecia niniejszego post epowania 0 udzielenie zamdéwienia, a je zeli
okres prowadzenia dziatalno $ci jest krotszy w tym okresie, zawieraj  acy:

— min. 1 robot e budowlan g dotycz aca wybudowania krytej ptywalni o kubaturze min.
18980 m3 ,pod klucz” (obiekt wyko nczony nadaj acy sie do przyst gpienia do
uzytkowania bez wyposa zenia), z podaniem jej warto $ci, kubatury oraz daty i miejsca
wykonywania wraz z zat aczeniem min. 1 dokumentu potwierdzaj gcego, ze wykazana

robota zostata wykonana nale zycie i



— min. 1 robot ¢ budowlan g dotycz acq wybudowania hali sportowej o poréwnywalnej
wielko $ci i funkcji, jak przedmiot zamowienia o wymiarach areny minimum 36x19m
»pod klucz” ( obiekt wyko nAczony nadaj acy sie do przyst gpienia do u zytkowania bez
wyposa zenia), z podaniem jej warto $ci, kubatury, wymiaréw areny oraz daty i miejsca
wykonywania wraz z zatl aczeniem min. 1 dokumentu potwierdzaj acego, ze wykazana

robota zostata wykonana nale zycie.

Nakazuje Zamawiaj acemu uwzgl ednienie konsekwencji ww. zmian, w pozostatych
postanowieniach ogtoszenia oraz w wytycznych wraz z zalgcznikami, dotycz acych

sposobu przygotowania wniosku.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Stotecznego Warszawa Dzielnic e
Wilanéw u. Stanistawa Kostki Potockiego 11, 02—958 Warszawa,

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SKANSKA S.A. ul. Generata
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa.

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmine Miasta Stotecznego
Warszawa Dzielnic @ Wilandw u. Stanistawa Kostki Potockiego 11, 02-958
Warszawa, protestu z dnia 3 kwietnia 2009 r. na rzecz SKANSKA S.A.
ul. Generala Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz SKANSKA S.A. ul. Generala
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa.



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na budowe ptywalni, hali sportowej
wraz z parkingiem podziemnym przy Zespole Szkot Nr 79 przy ul Wiertniczej w Warszawie,
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, zostat wniesiony protest, a nastepnie
odwotanie, na postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, opublikowanego w dniu 21.03.2009
r. w Dz. Urz. UE Nr 2009/S 56 — 080685. W protescie ztozonym w dniu 3 kwietnia 2009 r.,
odwotujgcy Skanska SA, zarzucit zamawiajgcemu Gminie Miasta Stotecznego Warszawa,
Dzielnica Wilanéw, naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr
220, poz. 1420 i Nr 222, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), to jest:

1) art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy,

2) art. 26 ust. 1 ustawy,

3) 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich
te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z 2008 r. Nr 188, poz. 1155),
przez sformutlowanie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
wykonawcy, w sposOb naruszajacy uczciwag konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow
oraz wskazanie, iz weryfikacja warunkdw w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej
nastgpi po wyborze oferty najkorzystniejszej, a przed podpisaniem umowy i dotyczy¢ bedzie
jednego wybranego wykonawcy. W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw, odwotujacy
podniést, iz warunki udzialu w postepowaniu, jakie zostaly postawione w ogtoszeniu,
pozostajg niezgodne z obowigzujgcymi przepisami, prowadzg do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy, w zakresie zdolnosci
technicznej, postawit wymog zalgczenia do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, wykazu wykonanych rob6t budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym
okresie, zawierajgcy:

1) minimum jedng robote budowlang dotyczacg wybudowania krytej plywalni o
kubaturze minimum 16900 m3 ,pod klucz” (obiekt nadajacy sie do przystgpienia do
uzytkowania, bez wyposazenia), z podaniem jej wartosci, kubatury, daty i miejsca
wykonania wraz z zatgczeniem dokumentu, ze robota zostata wykonana nalezycie,

2) minimum jedng robote budowlang dotyczacg wybudowania hali sportowej o
kubaturze minimum 29000 m3 ,pod klucz,” z podaniem jej wartosci, kubatury, daty i
miejsca wykonania wraz z zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze robota

zostata wykonana nalezycie.



Konfrontujagc ww. parametry obiektow referencyjnych z zawartym w ogloszeniu opisem
przedmiotu zamdwienia, w zakresie kubatury, wykonawca zobowigzany jest wykazaé¢ sie
realizacjg doktadnie takiej samej wielkosci obiektu, jak przedmiot zamdwienia, co przeczy
tresci normy, okreslonej w § 1 ust. 2 pkt 1 powotanego rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, ktory mowi o obowigzku wykazania doswiadczenia przy realizacji robot
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamoOwienia, a nie robot
identycznych, gdyz taki warunek nadmiernie ogranicza konkurencje. Na potwierdzenie
swego stanowiska, odwotujacy przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej o sygn.
665/08 i KIO/UZP/768/08. Postawione przez zamawiajgcego warunki doswiadczenia i
zdolnosci technicznej do realizacji zamoOwienia, przez zgdanie wskazania identycznych
kubatur, w robotach referencyjnych, jak w opisie przedmiotu zamodwienia ograniczajg
uczciwg konkurencje, wiec takie wymagania nalezy uzna¢ za wygoérowane. Odwotujacy
stwierdzil, ze opisane przez zamawiajgcego warunki, naruszajg interes prawny wykonawcy,
gdyz uniemozliwiajg udziat w postepowaniu oraz uzyskanie zaméwienia. Odwotujacy zwrdécit
uwage, ze obiekty przyszkolnych hal sportowych, z reguly nie przekraczajg kubatury 15—
20 000 m3. Nie sg to obiekty olimpijskie, do prowadzenia zawoddw sportowych okreslonegj

klasy.

Zamawiajacy w odniesieniu do wykazania zdolnosci finansowej, dopuscit mozliwosé
przedstawienia kopii polisy OC lub innego dokumentu, potwierdzajacego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, w zakresie  prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej na kwote 35 000 000,00 zt., wymagang wytacznie od wybranego wykonawcy
przed podpisaniem umowy. W ocenie odwotujacego, jest to dziatanie bezprawne i razaco
naruszajgce przepisy ustawy. Zarzut ten potwierdza tres¢ orzeczenia KIO/UZP 11/07 z
2.01.2008 r. Zgodnie z informacjg zawarta w ogtoszeniu, wartoS¢ przedmiotowego
zamoéwienia przekracza 5 150 000 euro. Z tych wzgledéw zamawiajacy nie moze poprzestac
na oswiadczeniu wykonawcy, co do spetnienia wymagan okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 i
3 Pzp, i zobowigzany jest zada¢ stosownie do art. 26 ust. 1 Pzp, dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie ustalonych warunkow, na dzien skfadania wnioskéw, a nie na
dzien podpisania umowy z wybranym wykonawca. Wymdg udokumentowania sytuacji
finansowej winien dotyczy¢ wszystkich wykonawcéw, a nie tylko wybranego. Stanowisko
zamawiajgcego, ze weryfikacja warunkéw moze nastgpi¢é po wyborze oferty, przed
podpisaniem umowy przeczy zasadzie udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktoéry nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

Odwotujacy wnidst o dokonanie modyfikacji postanowien ogtoszenia, w zakresie okreslenia

warunkéw udziatu i sposobu oceny ich spetnienia:



— przez wykreslenie wielkosci kubatury obiektéw, ktérych realizacjg ma sie wykazac
wykonawca lub ustanowienia wskaznika kubatury na poziomie co najmniej o 30%
mniejszego w stosunku do zgdanego w pierwotnie ogtoszonych warunkach,

— wskazanie, iz spetnienie warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j
postawionego w sekcji Ill 2.2 ogtoszenia, wykonawcy sg zobowigzani potwierdzi¢ na
dzien skiladania wniosku, przez dotgczenie polisy Ilub innego dokumentu
potwierdzajgcego, iz wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w

zakresie i na kwote wskazang w ogtoszeniu.

Pismem z dnia 10 kwietnia 2009 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego czesciowe
oddalenie. W uzasadnieniu swego stanowiska uwzglednit argumentacje firmy Skanska SA,
ze na potwierdzenie, iz wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajacej wykonanie zamowienia, powinien zadaé nie tylko o$swiadczenia, ale zlozenia
polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego fakt ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

W odniesieniu do zarzutow protestu, podniesionych wobec wymagan okreslonych w sekcji
Il 2.3 ogloszenia, zamawiajacy stwierdzit, iz po ponownym przeanalizowaniu wielkosci

kubatur, dokona ich zmiany, w zakresie podanym w punkcie 2 protestu.

W zwigzku z dokonang zmiang warunkow udziatu w postepowaniu i sposobu wykazania ich
spetnienia, zamawiajgcy w dniu 6 kwietnia 2009 r. oraz w dniu 10 kwietnia 2009 r.
wprowadzit zmiany ogtoszenia o zamowieniu, w odniesieniu do ustalenia warunkéw udziatu
oraz wymaganych dokumentéw oraz zmienit opis przygotowania wniosku i przesunat

termin skiadania wnioskéw do dnia 11 maja 2009 r.

W odwotaniu wniesionym w dniu 16 kwietnia 2009 r., z kopig przekazang zamawiajagcemu w
tym samym terminie, odwotujacy podtrzymat nieuwzglednione zarzuty protestu oraz wniost o:
1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkoéw udziatu w postepowaniu

w zakresie doswiadczenia zawodowego, przez wykreslenie wielkosci kubatury obiektéw,
ktérych realizacjg ma sie wykaza¢ wykonawca lub ustanowienia wskaznika na poziomie co
najmniej 30% mniejszego w stosunku do podanego w pierwotnie ogtoszonych warunkach.

3) nakazanie zamawiajgcemu dostosowania wysokosci polisy OC, do wielkosci i charakteru

przedmiotu zamdwienia. tj. utrzymania jej w pierwotnie wymaganej wysokosci.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania, odwotujacy przytoczyt argumentacje podnoszong



w protescie. Ocenit, iz uznanie jego protestu w czesci, dotyczyto drugiego z zarzutéw i to nie
w petnym zakresie. Zamawiajacy zmienit tres¢ ogtoszenia i zazadat przedtozenia przez
wykonawcow polisy OC lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajacego, iz
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote minimum
1 000 000,00 zt. w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Wraz z rozstrzygnieciem
protestu zamawiajacy przekazat informacje o zmianie tresci ogtoszenia, z ktérego wynika, ze
obnizyt kubature referencyjnego obiektu hali sportowej o 2000 m3, natomiast podwyzszyt
kubature referencyjnego basenu o te samg wielkos¢, czyli o 2000 m3. Dokonana zmiana
ogtoszenia nie odpowiada zgdaniom odwotujgcego, zgtoszonym w protescie, zatem uznat on
wniesienie odwolania za zasadne. Dalej odwotujacy wywodzit, ze zamawiajgcy w zaden
sposob nie uzasadnit dokonanej zmiany obiektéw kubaturowych, ktorych realizacjg ma sie
wykaza¢ wykonawca. W wyniku tego zabiegu, suma kubatury obydwu obiektéw
referencyjnych, pozostaje identyczna z kubaturg przedmiotu zamowienia. Z tych wzgledow
odwotujacy podtrzymat zarzuty oraz zadania. Odnoszac sie do dokonanej przez
zamawiajgcego zmiany w zakresie polisy OC, odwolujacy nie zgodzit sie z tak drastycznym
obnizeniem jej wysokosci z 35 min na 1 000 000,00 zi. Polisa zostata podana jako jedyny
dokument potwierdzajacy, iz wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia. Na tym etapie postepowania (przetarg ograniczony),
nie jest znana tres¢ umowy ani tez zasady rozliczen, czestotliwos¢ fakturowania, suma faktur
przejsciowych, ani nawet to czy zamawiajacy dopusci fakturowanie czesciowe. Tak wiec
kwota jednego miliona ztotych jest razgco niska i nijak sie ma do wysokosci $rodkow
zabezpieczonych na ten cel w budzecie Miasta Stotecznego Warszawy. W przekonaniu
odwolujgcego, zamawiajacy naraza sie na niebezpieczenstwo, ze wykonawca, ktory w
okreslonym zakresie kredytuje prowadzone roboty, nie podota finansowo realizacji
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy nie uzyska pokrycia ewentualnych roszczen z takiej
polisy OC, ktora nie ma przymiotu gwarancji bankowej, lub ubezpieczeniowej. W praktyce
moze sie zdarzyC, ze w okresie od ziozenia wniosku do momentu podpisania umowy z
wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana, kwota stanowigca sume ubezpieczenia
zostanie skonsumowana. W obliczu trudnej sytuacji na rynku i nieprzewidywalnej dynamiki
warunkéw  prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, istnieje realne  zagrozenie
niewywigzywania sie z kontraktéw. Zatem tak liberalne potraktowanie przez zamawiajgcego

kwestii zweryfikowania sytuacji finansowej wykonawcy, nie moze zostac¢ zaakceptowane.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamdwieniu, z
ogloszen o zmianach ogtoszenia, z udzielonych wyjasnien, uchwaty Zarzadu Dzielnicy
Wilanéw w sprawie oznaczenia wartosci szacunkowej przedmiotu zamdwienia, wytycznych

Ministra Sportu z 2007 r. — zasady projektowania ,Wojewddzkich Programéw Rozwoju Bazy



Sportowej”, pism stron ziozonych w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym, opisu

sposobu sporzadzenia wniosku wraz z zatgcznikami.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron, przedstawione przez petnomocnikoéw do protokotu

rozprawy.

W zakresie rozpatrzenia zarzutdbw odwotania  istotne znaczenie majg nastepujace
postanowienia ogtoszenia oraz dokumentacji postepowania.
Sekcja 11.1.5 ogtoszenia zawiera opis przedmiotu zamowienia, ktéry zostat podany réwniez
we zalgczniku nr 6 do wytycznych w sprawie sporzadzenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Przedmiot zamdwienia obejmuje:

1. plywalnie,

2. hale sportowa,

3. parking podziemny,

4. niezbedng infrastrukture techniczna,
Zakres prac:
1. budowa obiektu,
2. wyposazenie obiektu w instalacje techniczne,
3. wyposazenie wnetrz w oraz roboty wykohczeniowe ,
4. drogi, chodniki, oswietlenie, zielen, przygotowanie placu budowy.
Obiekt zaprojektowano przy istniejacym obiekcie szkolnym, jako budynek
trzykondygnacyjny (1 podziemna i 2 naziemne) o powierzchni zabudowy 3 401,00 m2 i
kubaturze 45 980 m3. (jedna bryta), ktérego elementami skladowymi sa:
— hala o konstrukcji mieszanej z zapleczem,
— ptywalnia o konstrukcji szkieletowej stupowo ryglowej — monolityczne.
W hali zaprojektowano boisko do pitki recznej o wymiarach 20x40 m, boiska do koszykéwki,
siatkOwki i treningowe wraz z widownig stalg oraz galerig z miejscami stojacymi. Niezbedne
zaplecze dla ucznidow zlokalizowane pod widownig. W ptywalni przewidziano basen o
wymiarach 12,5x25 m, o gtebokosci 140 do 180 cm oraz brodzik o powierzchni 37,30 m2 i
glebokosci 0,40 do 0,5 cm. Basen rekreacyjny o powierzchni 64 m2 i gtebokosci 0,8 — 1,1 m.
Termin wykonania zamdwienia zostat przewidziany na okres do 30 wrzesnia 2011 r. catos¢,
hala sportowa do 30 sierpnia 2010 r. (25 miesiecy od podpisania umowy).
Jak wynika z uchwaly nr 699/II/09 Zarzadu Dzielnicy Wilanbw m. st. Warszawy z dnia
18.03.2009 r. szacunkowa wartos¢ zamdwienia podstawowego, wynosi 35 061 300, 00 zi.
brutto (ca 9 043 176,60 euro). Srodki finansowe zabezpieczone zostaly w zalaczniku do
uchwaly budzetowej m. st. Warszawy, na rok 2009 - 7 361 300,00 zi., na rok 2010 —
14 840 000,00 zt., narok 2011 - 12 860 000,00 zt.



Ogtoszenie 0 zamowieniu z dnia 11.04.2009 r. (zmiana ) nr 2009 /S 71 — 102265 zawiera
aktualnie nastepujace postanowienia, odnoszgce sie do przedstawionych przez

odwotujgcego zarzutdw:

Sekcja I11.2. warunki udziatu - zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa oraz zdolnos¢ techniczna.

1. posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote min.
1 000 000,00 zt. w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,

2. w postepowaniu moze uczestniczy¢ wykonawca, ktory wykonat minimum 1 robote
budowlang, dotyczaca wybudowania krytej ptywalni o kubaturze minimum 18980 m3,
pod klucz” (obiekt wykonczony, nadajacy sie do przystgpienia do uzytkowania, bez
wyposazenia) i minimum 1 robote budowlang dotyczacg wybudowania hali sportowej
0 kubaturze minimum 27 000 m3 pod klucz” (obiekt wykonczony, nadajacy sie do

przystapienia do uzytkowania, bez wyposazenia).

Sekcja lll.2.2 - zdolnos$¢ ekonomiczna i finansowa.

Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetnienia wymogow:

1. polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote min. 1 000 000,00 zt w zakresie

prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Sekcja 111.2.3 — zdolnos¢ techniczna.

Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetnienia wymogow:

2. wykaz wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem
wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie, zawierajacy: 1.1 — minimum 1 robote budowlana,
dotyczgacg wybudowania krytej ptywalni o kubaturze minimum 18980 m3 ,pod klucz” (obiekt
wykonczony, nadajacy sie do przystgpienia do uzytkowania, bez wyposazenia) z podaniem
jej wartosci, kubatury oraz daty i miejsca wykonania wraz z zatgczeniem minimum 1
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykazana robota zostatla wykonana nalezycie i 1.2
minimum 1 roboty budowlanej, dotyczacej wybudowania hali sportowej o kubaturze minimum
27 000 m3 ,pod klucz” (obiekt wykonczony, nadajacy sie do przystgpienia do uzytkowania,
bez wyposazenia) z podaniem jej wartosci, kubatury, oraz daty i miejsca wykonania wraz z
zalgczeniem minimum 1 dokumentu potwierdzajacego, ze wykazana robota zostata

wykonana nalezycie.

Sekcja IV 1.2. - obiektywne kryteria ograniczonej liczby kandydatéw.



Wykonawcy, ktorzy wykazali sie wykonaniem — minimum 1 roboty budowlanej, dotyczacej
wybudowania krytej ptywalni o kubaturze minimum 18980 m3, ,pod Kklucz” (obiekt
wykonczony, nadajacy sie do przystgpienia do uzytkowania, bez wyposazenia) i minimum 1
roboty budowlanej, dotyczacej wybudowania hali sportowej o kubaturze minimum 27 000 m3
.,pod klucz” (obiekt wykonczony, nadajacy sie do przystgpienia do uzytkowania, bez
wyposazenia), z zalgczeniem dokumentéw, potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie
otrzymajg — 100 punktow. Za kazda dodatkowag powyzej wskazanego minimum, wykazang
robote budowlang, dotyczaca wybudowania krytej ptywalni o kubaturze min. 18980 m3 lub
hali sportowej o kubaturze min. 27 000m3, z zatgczeniem dokumentow potwierdzajacych ich
nalezyte wykonanie, wykonawca otrzyma 10 punktow.

Wz6r wykazu roboét, zawiera zatgcznik nr 4 do opisu sposobu przygotowania wniosku.

Izba zwazyta co nastepuje.

Znamienne jest, co podkreslat odwolujacy, ze zamawiajacy ustalit liberalne warunki, w
zakresie zdolnosci ekonomiczno — finansowej w wysokosci 1 000 000, 00 zt., wobec wartosci
przedmiotu zamoéwienia przewyzszajgcej 35 000 000,00 zt. Natomiast w odniesieniu do
potencjatu technicznego, mierzonego kubaturg obiektéw referencyjnych, wymaga
doswiadczenia przy realizacji doktadnie takiej wielkosci obiektéw (ptywalni i hali sportowej),
jak przedmiot zamowienia i jest to warunek taczny o charakterze granicznym, umozliwiajacy
udziat w przetargu.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest ustalenie takich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore
zapewniajg dostep do ubiegania sie o dopuszczenie do skiadania ofert, wykonawcom
zdolnym wykona¢ dane zamoOwienie terminowo i w nalezyty sposob. Z uwagi na
uregulowania odnoszace sie do przetargu ograniczonego, stosownie do art. 48 ust. 2 pkt 6
Pzp, zamawiajagcy ma obowigzek w ogtoszeniu zawrze¢ opis warunkow udzialu w
postepowaniu wraz z podaniem ich znaczenia oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkéw. Zgodnie z art. 51 Pzp, zamawiajacy zaprasza do udziatlu w
postepowaniu i ztozenia oferty, wykonawcow w liczbie podanej w ogtoszeniu, ktérzy
uzyskali najlepsze wyniki przy ocenie spetnienia warunkow udziatu, na podstawie przyznanej
punktacji. W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy w sekcji IV 1.2 ogtoszenia podal,
ze zaprosi do skltadania ofert 5 wykonawcéw. Z tych wzgledéw nalezyte i wyczerpujgce
opisanie warunkéw udziatu i sposobu ich oceny, ma dla zachowania zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji zasadnicze znaczenie, gdyz w
wyniku nieprawidlowych czynnosci zamawiajgcego, do postepowania moze zostac

niedopuszczony, lub zle oceniony wykonawca, ktory w wiekszym stopniu gwarantuje



prawidiowe wykonanie zaméwienia, niz inni, ktérzy w mys$| wadliwych regut, mogg uzyskac
kwalifikacje do postepowania. Obowigzkiem zamawiajgcego jest prawidiowe okreslenie
warunkéw udzialu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetnienia, w stosunku do
wszystkich warunkow determinujgcych ten udziat, a ze szczegdlng starannoscig do tych,
ktore majq podlegac¢ ocenie, w ramach ustalanego rankingu wykonawcow, dopuszczonych
do ziozenia oferty. Stosownie do postanowien art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp o udzielenie
zamoéwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

- posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia,

- znajduja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia.
Postanowienia art. 25 ust 1 pkt 1 Pzp zezwalajg na zgdanie o$wiadczen i dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednym do
przeprowadzenia postepowania, jednoczesnie wyznaczonych granicami rzeczowymi

i wartoscig danego przedmiotu zamowienia. Art. 26 ust. 1 Pzp obliguje zamawiajgcego do
wymagania dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu,
jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub wyzsza niz kwoty, od ktérych zalezy publikacja
ogloszenia w dzienniku urzedowym Unii Europejskiej. Przepisy 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¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605, z 2008 r. Nr 188, poz. 1155) w 8§ 1 ust. 2 pkt 1 upowazniajg zamawiajgcego
do zgdania wykazu rob6t budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed wszczeciem
postepowania, odpowiadajgcych swoim rodzajem wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
zalgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. Z
okreslenia ,odpowiadajgcych swoim rodzajem” wywodzi sie poglad ugruntowany w praktyce i
w orzecznictwie, ze w zadnym z aspektéw, ktére mogg by¢é brane do poréwnania
doswiadczenia wykonawcy, z zadaniem stanowigcym przedmiot zaméwienia, zadania nie
moga by¢ tozsame (identyczne). Z przytoczonego wyzej opisu przedmiotu zamoéwienia
wynika, ze ptywalnia i hala sportowa, stanowi obiekt jednobrylowy, o lacznej kubaturze
45 980,00 m3, odpowiadajgcej doktadnie sumie kubatury minimalnej obiektéw
referencyjnych (krytej ptywalni — 18 980 m3 i hali sportowej — 27 000 m3, po korekcie
dokonanej przez zamawiajgcego). Z tych wzgledéw Izba uznata zarzut odwolujgcego za
zasadny. Rozporzadzenie w sprawie dokumentow, méwi o  rodzaju robdt, zatem
zamawiajacy winien odnosi¢ swoje wymagania do charakterystyki obiektu, stopnia
skomplikowania robdét, czy wielkosci, mierzonej nie wylgcznie  kubaturg, a takze
powierzchnig basenu, powierzchnig hali sportowej (boisk). Do poréwnania powinno stuzyc

przeznaczenie danego obiektu, jako szkolnego, badz szkolnego i rekreacyjnego ogdinie



dostepnego, z mozliwoscig uzytkowania w oznaczonym zakresie, przez okreslong liczbe
0s0b, a wiec odnoszacych sie do wykonania porownywalnych komplekséw rekreacyjno -
sportowych. Ustawodawca wprost wskazat w cytowanym wyzej przepisie rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw, ze wyznacznikiem moze by¢ porownywalna wartos¢
obiektéw referencyjnych, z reguly ustalana w postepowaniach, na poziomie nizszym niz
doktadna warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamoéwienia. Postawiony warunek tylko pozornie
jest rowny dla wszystkich wykonawcéw. Ograniczenie dostepu do postepowania, przez
ocene jednego elementu charakterystyki, to jest kubatury obiektéw referencyjnych, ktéry to
parametr sam w sobie nie odzwierciedla istotnych dla zweryfikowania zdolnosci technicznej
wykonawcy cech wykazanych rob6t, narusza interesy wykonawcoOw, zainteresowanych
udziatem w postepowaniu, gdyz mimo, ze majg doswiadczenie i dysponujg potencjalem
technicznym dla wiasciwego i terminowego wykonania obiektu stanowigcego przedmiot
zamdwienia, przy ustalonym przez zamawiajgcego warunku dopuszczenia do postepowania,
wbrew postanowieniom art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, mogg zostaé pozbawieni szansy na
zlozenie konkurencyjnej oferty. Konkluzja taka prowadzi do stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust 1 Pzp, przez niezapewnienie réwnego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze po stronie
wykonawcy, ktory powotuje sie na mozliwos¢ doznania uszczerbku interesu prawnego, lezy
obowigzek uprawdopodobnienia, iz warunki udzialu zamykajg dostep do postepowania,
stwarzajg nierébwne reguty konkurencji, nie za$ scistego udowodnienia tego faktu. Izba nie
zgadza sie z tymi twierdzeniami zamawiajgcego, ze ma on prawo postawiCc wymaganie
wykazania sie przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o wudziat w postepowaniu,
zrealizowaniem obiektow charakteryzujgcych sie wybrang do oceny, cechg wielkosci
kubatury, stricte jak w przedmiocie zaméwienia. Odwotujacy stwierdzit w trakcie rozprawy, iz
nie podtrzymuje zarzutu, w odniesieniu do wymaganej kubatury basenu i jest w stanie
spetni¢c oczekiwania zamawiajgcego w tym zakresie. Natomiast podtrzymat zarzut w
odniesieniu do kubatury hali sportowej, gdyz nie moze wykazac sie zrealizowaniem hali
sportowej o podanej kubaturze.

Izba nie byta w stanie ustali¢ obiektywnych miernikow odnoszacych sie do kubatury hal
sportowych, w zaleznosci od rodzaju obiektu i jego przeznaczenia. Z zasad projektowania
~Wojewodzkich Programow Rozwoju Bazy Sportowej ,, opracowanych przez Ministra Sportu
w 2007 r., wynika, ze dla osrodkow dzielnicowych w duzych miastach, przyjeto modelowg
wielkos¢ budowy obiektéw i urzgdzen sportowych:

— z halg sportowg o0 wymiarach 36x19m z widownig sktadang na okoto 300 osdb,

— z krytg ptywalnig 6— torowg o dtugosci niecki 25 m.

Tak wiec decydujgce znaczenie ma porownanie (wymiaréw) powierzchni basenu i hali

sportowej (boisk).  We wszystkich materialtach informacyjnych na temat obiektéw



sportowych, podawane sg wymiary boisk, czy ptywalni, a nie kubatura obiektu. Wymagania
doswiadczenia i potencjatu wykonawcy powinny by¢ odnoszone do charakteru obiektu
sportowego i jego przeznaczenia. Z tych wzgledow, Izba nakazata zmiane ogloszenia o
zamowieniu w czesci odnoszacej sie do wielkosci obiektéw referencyjnych — hali sportowej,
gdzie jako kryterium klasyfikacyjne, winien stuzy¢ obiekt o charakterze osrodka
dzielnicowego w duzych miastach, o typowych wymiarach areny nie mniejszych niz
36x19m.

Izba, co do zasady podzielita rowniez poglady odwotujacego, odnosnie postawionych przez
zamawiajgcego warunkow udzialu w postepowaniu, w zakresie wykazania zdolnosci
finansowej wykonawcy do realizacji zamoOwienia. Zgodnie z § 1 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentdw, na potwierdzenie opisanego przez zamawiajgcego warunku
znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamoéwienia, zamawiajgcy moze zadaé wedlug swego wyboru: sprawozdania
finansowego, informacji banku o wysokosci posiadanych srodkéw, badz zdolnosci
kredytowej, lub tez polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci, z podaniem wymaganej wysokosci srodkow, czy sumy ubezpieczenia
korespondujacej z szacunkowg wartoscig przedmiotu zaméwienia i warunkami ptatnosci.
Zamawiajacy uznat zarzuty protestu i zmiang ogtoszenia, wprowadzit warunek weryfikacji
wiarygodnosci finansowej wykonawcéw, na etapie oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Uzasadniong watpliwos¢ budzi, obnizenie sumy ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, do poziomu 1 000 000, 00 zt., jest to kwota niewspoétmierna do
przedmiotu i wartosci zamowienia, ktore przyjdzie realizowa¢ wybranemu wykonawcy.
Zdolnos¢  ekonomiczno finansowa jest nie mniej wazna od zdolnosci technicznej i
doswiadczenia wykonawcy, warunkuje prawidiowe i terminowe zrealizowanie inwestycji.
Z tych wzgledow, w ocenie Izby, zamawiajgcy winien dysponowaé nalezytymi instrumentami
do przeprowadzenia weryfikacji wykonawcy i upewnienia sie, ze jest on zdolny wykonac
zamoOwienie. Kwota wymagana 1 000 000,00 zt., w zestawieniu z kwotg stanowigcg wartos¢
zamdwienia, to jest 35061 300,00 zt., moze nie gwarantowac, iz sytuacja wykonawcy,
umozliwia podjecie sie wykonania tego zadania inwestycyjnego. Nalezy mie¢ jednak na
uwadze, ze zgodnie z zabezpieczonymi na ten cel srodkami na poszczegélne lata w
budzecie miasta st. Warszawy, wykonawca, nie bedzie kredytowat catosci budowy, gdyz w
jej trakcie bedg dokonywane rozliczenia. Dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcy, ktory w stosunku do wartosci zamoéwienia, posiada asekuracje na
niewspoétmierng kwotg 1 000 000, 00 zi., moze przetozy¢ sie ha umozliwienie zlozenia oferty
i wyboru wykonawcy, ktory na dzien zlozenia wnioskéw, wedlug ktérego przebiega

weryfikacja, nie jest w stanie wykazac¢ dostatecznej wiarygodnosci finansowej i przez to nie



daje rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia. Nawet jezeli zamawiajgcy zamierza w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, postawi¢ wykonawcy wybranemu warunek
przedstawienia przed zawarciem umowy dokumentu zawarcia umowy ubezpieczenia
wszystkich ryzyk budowy CAR/EAR, na sume 35 000 000, 00 zi., co zostato przyznane w
trakcie rozprawy i na co wskazuje pierwotny warunek ogtoszenia, to obejmuje ono szkody
na placu budowy i zwigzang z tym odpowiedzialnos¢ cywilng, z mozliwoscig zawarcia klauzul
dodatkowych. Ten rodzaj ubezpieczenia, stuzy innym celom i nie moze by¢ miernikiem
wiarygodnosci finansowej wykonawcy. Izba miata jednak na wzgledzie, ze postawiony
warunek udziatu w zakresie wiarygodnosci finansowej, nie narusza interesu prawnego
odwotujgcego, gdyz jest dla niego mozliwy do spetnienia, co odwotujacy wprost potwierdzit.
Zamawiajacy nie uczynit tego wymagania  kryterium oceny warunkéw udzialu w
postepowaniu, zatem nie stuzy on do ustalenia listy rankingowej wykonawcoéw
dopuszczonych do zlozenia oferty. Z tych wzgledéw lzba nie znalazta podstaw, do
uwzglednienia wniosku o0 zmiane ogloszenia o zamdwieniu w zgdanym  zakresie,
podwyzszenia sumy ubezpieczenia do kwoty 35 min zt. Odwolujacy wykonawca nie jest
bowiem rzecznikiem interesu publicznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a
ustawa przyznaje mu prawo do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej jedynie w
przypadku naruszenia badz zagrozenia interesu wlasnego. Rolg zamawiajgcego jest
zadbanie o interes publiczny i wylonienie wykonawcy, ktory daje gwarancje nalezytego
wykonania umowy w wyniku udzielenia zamoéwienia.

Postepowanie dowodowe wykazato naruszenie przez zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1,
art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Pzp oraz przepisbw 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z 2008 r. Nr 188, poz. 1155).

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a Pzp oraz
orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.191 ust. 6 i 7 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



