Sygn. akt: KIO 276/16

POSTANOWIENIE
z dnia 09 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 09 marca 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
26 lutego 2016 r. przez wykonawce ERBUD S. A., ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny
Nr 1 w Lublinie, ul. Stanistawa Staszica 16 20-081 Lublin

przy udziale wykonawcy SKANSKA S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postgepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
ERBUD S. A., ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa kwoty 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 276/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,opracowanie projektu wykonawczego oraz wykonanie kompleksowo
robot budowlanych zwigzanych z zespotem budynkow przy ul. Radziwittowskiej 13 w Lublinie
w ramach - Programu Wieloletniego na lata 2016-2022 ,Przebudowa i rozbudowa
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie”
- Nr sprawy: EO/TT 2721/V/16, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2016/S 036 -057434
z 20.02.2016 r., przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie,

ul. Stanistawa Staszica 16 20-081 Lublin zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 22.02.2016 r. Zamawiajgcy udostepnit na swojej stronie internetowej
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ.

W dniu 26.02.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ERBUD S. A,
ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa zwana dalej: ,ERBUD S. A.” albo
»,Odwotujgcym” wniosto odwotanie na w/w czynno$¢ z 22.02.2016 r. oraz postanowienia

SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 26.02.2016 r. (e-mailem). Inaczej
moéwigc wnosit odwotanie od:

1) niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania przez Zamawiajgcego Czynnosci
udostepnienia specyfikacji, istotnych warunkédw zamédwienia na stronie internetowej
w terminie od dnia publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej;

2) postanowien SIWZ w zakresie:

a) wskazanego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia polegajgcego na koniecznosci wykonania co najmniej jednej roboty
budowlanej (robota budowlana odpowiadajgca zakresowi zawartemu w dokumentacji
technicznej) o wartosci nie nizszej niz 20.000.000,00 zt brutto w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, a takze sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku oraz
postanowien Czesci VI SIWZ w zakresie zobowigzujagcym do przedtozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku,

b) wskazanego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ warunku posiadania wiedzy



i doswiadczenia polegajgcego na koniecznosci wykonania co najmniej jednej roboty
budowlanej, ktéra swoim zakresem obejmowata budowe bunkra z ostong radiologiczng
przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczony do montazu akceleratoréw
wysokoenergetycznych o wartosci nie nizszej niz 20.000.000,00 zt brutto w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest
krétszy - w tym okresie, a takze sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku oraz
postanowien Czesci VI SIWZ w zakresie zobowigzujagcym do przedtozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku,

c) wskazanego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.4. SIWZ warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej
polegajgcego na spetnieniu wymogu posiadania wskazanych tam wskaznikéw finansowych,
a takze sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku oraz postanowien Czesci VI
SIWZ w zakresie zobowigzujgcym do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
ww. warunku,

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie udostepnit specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia na stronie internetowej od dnia publikacji ogtoszenia o zamdwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, uzyskat w dniu 17 lutego 2016 r., tj. w dniu
publikacji ogtoszenia o zaméwieniu we wskazanym Dzienniku Urzedowym. SIWZ na stronie
internetowej Zamawiajgcego zostata natomiast udostepniona dopiero w  dniu
22 |utego 2016 r. W tym dniu (22 lutego 2016 r.) Odwotujagcy powzigt wiedze
0 postanowieniach SIWZ kwestionowanych w niniejszym odwotaniu. Wobec powyzszego
niniejsze, odwotanie zostato wniesione w terminie. Zaskarzonym czynnosciom
i zaniechaniom Zamawiajgcego, a odpowiednio takze zaskarzonym postanowieniom SIWZ
i w konsekwencji Zamawiajgcemu zarzuca sig:

1) w odniesieniu do zaniechania czynnosci udostepnienia SIWZ na stronie internetowe;j
w terminie od dnia publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej:

a) naruszenie art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez
udostepnienie SIWZ na stronie internetowej w terminie po6zniejszym od daty publikaciji
ogtoszenia 0 zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej;

2) w odniesieniu do postawionego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia polegajgcego na koniecznosci wykonania co najmniej jednej roboty
budowlanej (robota budowlana odpowiadajgca zakresowi zawartemu w dokumentacji
technicznej) o wartosci nie nizszej niz 20.000.000,00 zt brutto w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, a takze sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku oraz
postanowien Czesci VI SIWZ w zakresie zobowigzujagcym do przedtozenia dokumentow
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potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku:

a) naruszenie art. 22 ust. 4 Pzp i 22 ust. 5 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
ustanowienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz opisanie sposobu dokonania
oceny spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w sposoOb niejasny i budzgcy watpliwosci, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
3) w odniesieniu do postawionego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia polegajgcego na koniecznosci wykonania co najmniej jednej roboty
budowlanej, ktéra swoim zakresem obejmowata budowe bunkra z ostong radiologiczng
przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczony do montazu akceleratoréw
wysokoenergetycznych o wartosci nie nizszej niz 20.000.000,00 zt brutto w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, a takze sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku oraz
postanowien Czesci VI SIWZ w zakresie zobowigzujagcym do przedtozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku:

a) naruszenie art. 22 ust. 4 Pzp i art. 22 ust. 5 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
ustanowienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia oraz opisanie sposobu dokonania oceny spetniania tego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz wykluczajgcy wykonawcéw zdolnych do
nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1
Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
b) naruszenie art. 22 ust. 4 Pzp i 22 ust. 5 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
ustanowienie warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia oraz sposobu dokonania oceny
spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w sposoOb niejasny i budzgcy watpliwosci, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
4) w odniesieniu do postawionego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.4. SIWZ warunku sytuacji
ekonomicznej i finansowej, naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 22 ust. 4 i ust. 5 Pzp
przez okreslenie spetniania warunkOw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej oraz opisanie sposobu dokonania oceny spetniania tego warunku
udziatu w postepowaniu w sposob nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia,
nie majacy jedynie na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

udzielanego zamdwienia i wskazujgcy na mozliwosé spetnienia tego warunku udziatu przez
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nieuzasadnienie waski krgg wykonawcow, podczas gdy warunki realizacji zaméwienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia wynikajgcym z ogtoszenia spetnia wiecej
wykonawcow, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie
i prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;;

Majgc na uwadze powyzsze wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na
wprowadzenie zmian w ofertach, tj. co najmniej o 5 dni;
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ
ustanawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia oraz opisujgcego sposéb dokonania oceny spetniania tych warunkéw
poprzez:
a) doprecyzowanie zawartego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ wymogu koniecznosci
wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej (robota budowlana odpowiadajgca
zakresowi zawartemu w dokumentacji technicznej) o wartosci nie nizszej niz 20.000.000,00
zt brutto w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, poprzez wskazanie, jak nalezy
rozumie¢ pojecie ,robota budowlana odpowiadajgca zakresowi zawartemu w dokumentacji
technicznej’, a w konsekwencji takze odpowiednie doprecyzowanie sposobu dokonywania
oceny spetniania tego warunku oraz postanowien Czesci VI SIWZ w zakresie
zobowigzujgcym do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku;
b) zmiane zawartego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ wymogu koniecznosci wykonania co
najmniej jednej roboty budowlanej, ktéra swoim zakresem obejmowata budowe bunkra
z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczony do montazu
akceleratorow wysokoenergetycznych o wartosci nie nizszej niz 20.000.000,00 zt brutto
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, poprzez usuniecie wymagania, ze
wartos¢ wybudowanego bunkra z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym,
przeznaczonego do montazu akceleratorow wysokoenergetycznych powinna by¢ nie nizsza
niz 20.000.000.00 zt brutto, a w konsekwencji takze odpowiednie dostosowanie sposobu
dokonywania oceny spetniania tego warunku oraz postanowien Czesci VI SIWZ w zakresie
zobowigzujgcym do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku,
a w sytuacji, gdy w zamierzeniu Zamawiajgcego wskazana wartos¢ 20.000.000.00 zt brutto
miata stanowi¢ warto$¢ jednej roboty budowlanej, ktéra swoim zakresem obejmowata
budowe bunkra 2z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym,
przeznaczonego do montazu akceleratorow wysokoenergetycznych, wnosze o nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ poprzez
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doprecyzowanie wskazanego wymogu przez wskazanie, ze wartos¢ 20.000.000.00 zt brutto
stanowi warto$¢ jednej roboty budowlanej, ktéra swoim zakresem obejmowata budowe
bunkra z ostong radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczonego do
montazu akceleratorow wysokoenergetycznych, a nie stanowi wartosci samego tylko bunkra
oraz odpowiednie doprecyzowanie sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku
oraz postanowien Czesci VI SIWZ w zakresie zobowigzujgcym do przedtozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku

c) zmiang zawartego w Czesci V pkt 1 ppkt 1.4. SIWZ wymogu poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu usuniecie wskazanego warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej
i finansowej, ewentualnie poprzez ustalenie tego warunku w sposob odpowiedni do
przedmiotu zamowienia i majacy jedynie na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, a w konsekwencji takze odpowiednie
dostosowanie sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku oraz postanowien
Czesci VI SIWZ w zakresie zobowigzujgcym do przediozenia dokumentoéw potwierdzajgcych
spetnienie ww. warunku

d) dokonanie odpowiedniej modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu tak, aby ogtoszenie
0 zamowieniu odpowiadato w/w zgdaniom modyfikacji SIWZ (tj. by ogtoszenie o zamdwieniu
byto spdjne z trescig zmodyfikowanego SIWZ).

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy W niniejszej sprawie
naruszyt przepis art. 42 ust. 1 Pzp. W przedmiotowej sprawie ogtoszenie o zaméwieniu
opublikowane zostato bowiem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 lutego
2016 r., a dopiero w dniu 22 lutego 2016 r. Zamawiajgcy udostepnit SIWZ na stronie
internetowej. Takie postepowanie Zamawiajgcego pozostaje w catkowitej sprzecznosci ze
wskazang regulacjg z art. 42 ust. 1 Pzp. Wynika to z tego, ze ,Przepis art. 42 ust. 1 okre$la

terminy, w ktérych specyfikacja musi zostac udostepniona na stronie internetowej.” (tak m.in.

J. Pierog w PZP Komentarz 2015). Opisane powyzej uchybienie Zamawiajgcego ma daleko
idgce praktyczne konsekwencje. Przede wszystkim wskazane uchybienie w zakresie
obowigzku udostepnienia SIWZ utrudnia, o ile nawet nie uniemozliwia, wykonawcom
chcacym ubiegac sie o udzielenie zamowienia niezwtoczne przystgpienie do sporzgdzania
ofert. Jest to tym bardziej istotne, gdy przedmiotem zamdwienia jest wykonanie
skomplikowanych robét i prac. Tak wiasnie jest w niniejszej sprawie, gdzie przedmiot
zamOwienia obejmuje m.in. wykonanie specjalistycznego i skomplikowanego bunkra
z ostona radiologiczna przed promieniowaniem jonizujacym. Niezaleznie od tego ztozenie
oferty wymaga tez przeprowadzenia konsultacji z ewentualnymi dostawcami
i podwykonawcami celem uzgodnienia zasad i warunkéw ewentualnej wspoétpracy z nimi
przez wykonawce w przypadku uzyskania przez niego zamoéwienia. W takiej sytuacji dla

wykonawcy zamierzajgcego ztozy¢ oferte i ubiegaC sie o udzielenie zaméwienia istotny

7



i zarazem kluczowy jest kazdy dzien terminu przewidzianego na ztozenie oferty. Uchybienie
Zamawiajgcego dot. zasad udostepnienia SIWZ w praktyce ogranicza mozliwosci
wykonawcy zamierzajgcego ztozy¢ oferte. W powyzszych okolicznosciach zasadnym jest
przedtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej o takg liczbe dni, o jakg Zamawiajgcy
opdznit sie z wykonaniem obowigzku udostepnienia SIWZ na stronie internetowej
w stosunku do obowigzujgcych przepiséw. Jako ze w przedmiotowej sprawie byto to 5 dni,
zasadnym jest zatem przedtuzenie terminu sktadania ofert co najmniej o takg liczbe dni.
Kolejnym istotnym uchybieniem Zamawiajgcego jest nieprecyzyjne i niejednoznaczne
opisanie wymagan stawianych wykonawcom w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Watpliwosci interpretacyjne budzi w szczegolnosci zawarty w Czesci V pkt 1 ppkt 1.2. SIWZ
wymoég koniecznosci wykonania co najmniej jednej roboty budowlanej (robota budowlana
odpowiadajgca zakresowi zawartemu w dokumentacji technicznej) o wartosci nie nizszej niz
20.000.000,00 zt brutto w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. Zamawiajgcy nigdzie
bowiem jednoznacznie nie definiuje, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,robota budowlana
odpowiadajgca zakresowi zawartemu w dokumentacji technicznej’. Pojecie to mozna
rozumie¢ i definiowac roznie, a co wiecej, mozna je réwniez interpretowacé w ten sposob, ze
celem spetnienia tego wymogu niezbednym jest wykonanie roboty budowlanej o doktadnie
takim samym zakresie (tj. zakresie identycznym pod wzgledem rodzajowym i iloSciowym),
jaki wynika z dokumentacji technicznej postepowania przetargowego. Taka wyktadnia
wskazanego warunku oznaczataby ze strony Zamawiajgcego dodatkowo to, ze Zamawiajacy
warunek wiedzy i doswiadczenia sformutowat w spos6b nadmierny i nieproporcjonalny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz w istocie wykluczajacy wykonawcéw zdolnych
do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia. Nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci, ze
do tego, aby mie¢ wiedze i doswiadczenie pozwalajgce prawidiowo wykonac¢ przedmiot
zaméwienia w niniejszej sprawie, nie jest niezbednym wykonanie robot o zakresie
identycznym pod wzgledem ilosciowym do robét niezbednych do wykonania w niniejszej
sprawie. Zamawiajacy, okreslajgc sposOb dokonywania oceny spetniania warunkéw
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, powinien kierowac sie przede wszystkim
stopniem zaawansowania technologicznego i zakresem rzeczowym robét, albowiem to te
czynniki majg decydujgce znaczenie dla oceny czy dany wykonawca jest zdolny wykonac
przedmiotowe zamowienia. Na wskazang okolicznosé zwrécita réwniez KIO m.in.
w uzasadnieniu wyroku z dnia 03 stycznia 2012 r. (sygn. akt: KIO 2683/11) wskazujac, ze
L punktu widzenia spetnienia warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia za rodzajowo
odpowiadajgce nalezy uzna¢ roboty budowlane, ktére obejmuja nie tylko identyczne ale
rowniez zblizone pod wzgledem trudnosci i charakteru czynnosci faktyczne lub czynnoSci

0 wigkszym stopniu skomplikowania niz czynno$ci skiadajgce sie na przedmiot zamdwienia.

8



Jezeli wskazane na potwierdzenie spetnienia warunku roboty budowlane, niezaleznie czy
byty one realizowane w ramach budowy, odbudowy, nadbudowy Iub przebudowy obiektu
budowlanego, obejmujg przedmiotowo zblizony lub tozsamy zakres czynnosci nalezy uznac
je za odpowiadajgce swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot zamdwienia.

Charakter czynnos$ci sktadajacych sie na roboty budowlane, a nie charakter i nazwa zadania

inwestycyjnego winny wskazywac, czy posiadane przez wykonawce doSwiadczenie

gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia. Powyzsza zasada determinuje

bowiem sposob oceny spetnienia warunku na etapie badania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.”". W uzasadnieniu uchwaty z dnia 11 marca 2014 r. (sygn. akt:
KIO/KU 18/14) KIO wskazata natomiast, ze ,(...) dokonany przez Zamawiajgcego opis
warunkow udziatu moze ograniczac udziat w postepowaniu tylko takich wykonawcow, ktorzy
nie spetniajgc wymaganych warunkéw podmiotowych nie dajg rekojmi nalezytej realizacji
zamowienia publicznego (...). Uzyte przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)

sformufowanie oznacza, ze dostep do zamdwienia powinni _mie¢ zapewniony wszyscy

wykonawcy, ktorzy spetniajg podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania

zamowienia, niekoniecznie za$ wymogi wygorowane, ti. takie, ktdrych spetnienie nie jest

konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamowienia.".

Podkreslit przy tym, ze zamawiajgcy ma obowigzek warunki udziatu w postepowaniu
ustali¢ w sposéb jasny i precyzyjny. Na ten obowigzek zamawiajgcego KIO wielokrotnie
zwracata uwage w wydawanych przez nig orzeczeniach. Przyktadowo w uzasadnieniu
wyroku z dnia 26 kwietnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 879/13) KIO jednoznacznie wskazata, ze
"Wtasciwe sprecyzowanie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) - ma kluczowe znaczenie dla

postepowania o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy zobowigzani sg do okre$lenia tych

warunkow w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, aby zarowno wykonawcy potencjalnie

zainteresowani udziatem w postepowaniu, jak i sami zamawiajgcy mogli ocene ich spetniania

przeprowadzi¢ na zasadzie spetnia - nie spetnia.". W uzasadnieniu wyroku z dnia 09 marca

2012 r. (sygn. akt: KIO 400/12) KIO wskazata jednoznacznie, ze SIWZ wraz z zatgcznikami
J[.--] to dokumenty wigzgce dla wykonawcow, dlatego tez powinny one by¢ precyzyjne
i czytelne, a postanowienia tych dokumentdw nie mogg stwarza¢ wykonawcom problemu
z ich rozumieniem.". Podobnie KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 24 lutego 2011 r. (sygn.
akt: KIO 286/11) wskazata, ze ,Ustalenie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym opisu

oceny sposobu _spetniania__tych warunkdéw jest jedna z najwazniejszych czynnosci

zamawiajgcych, ktorzy zobowigzani sa do okre$lenia tych warunkow w sposdob dostatecznie

jasny i .precyzyjny, by zaréwno wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu, jak
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i sami zamawiajacy dokonujac oceny spetniania tych warunkéw mogli ja przeprowadzi¢ na

zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako zasada "spetnia - nie spetnia”).".

Odnoszac powyzsze rozwazania oraz powotane orzecznictwo do wskazanego
powyzej warunku wiedzy i doswiadczenia sformutowanego przez Zamawiajgcego
W niniejszym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze warunek sformutowany przez
Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu nie dosé, ze jest niejednoznaczny
i nieprecyzyjny w swej tresci co prowadzi¢ moze do rdznej jego wyktadni i interpretaciji, to
dodatkowo moze by¢ rozumiany i interpretowany w sposob pozwalajacy go uznac jako
nadmierny i nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz w istocie
wykluczajacy wykonawcédw zdolnych do nalezytego wykonania udzielanego zamdéwienia. To
za$ oznacza, ze wskazany warunek narusza przepisy art. 22 ust. 4 Pzp i 22 ust. 5 Pzp w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2, a w konsekwencji i przepis art. 7 ust. 1 Pzp w spos6b wskazany, jak
w zarzutach na wstepie niniejszego pisma i zasadnym jest jego witasciwa modyfikacja
zgodnie z wnioskami zawartymi na wstepie niniejszego pisma.

Przedstawione powyzej rozwazania i orzecznictwo zachowujg swojg aktualno$é
i zastosowanie réwniez w odniesieniu do sporzgdzonego przez Zamawiajgcego wymogu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia polegajgcego na koniecznosci wykonania co najmniej
jednej roboty budowlanej, ktéra swoim zakresem obejmowata budowe bunkra z ostong
radiologiczng przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczonego do montazu
akceleratorow wysokoenergetycznych o wartosci nie nizszej niz 20.000.000,00 zt brutto
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.

Sposob sformutowania przez Zamawiajgcego wskazanego wymogu prowadzi do
wniosku, ze Zamawiajgcy moze oczekiwac tego, iz potencjalny wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia wykazac¢ sie bedzie musiat tym, ze wykonywat robote budowlang,
w ramach ktérej wybudowat bunkier z ostong radiologiczng przed promieniowaniem
jonizujgcym, ktoéry to bunkier miat wartos¢ nie nizszg niz 20.000.000,00 zt brutto. Wymag
postawiony przez Zamawiajgcego na poziomie tak wysokiej kwoty jest catkowicie
wygorowany i oderwany od rzeczywistosci oraz sensu i przeznaczenia regulacji zawartych
w art. 22 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze wskazane regulacje majg zapewni¢, aby przedmiot
zamOwienia byt realizowany przez podmiot majgcy m.in. niezbedne ku temu wiedze
i doswiadczenie. Wskazane regulacje z art. 22 Pzp nie powinny natomiast stuzy¢
zamawiajgcym do faworyzowania konkretnych wykonawcoéw czy instrumentalnego
eliminowania z postgpowania o udzielenie zamodwienia wykonawcéw, ktdrzy
W rzeczywistosci posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie.

Kontynuujac wskazat, ze wymédg, aby wskazany wykonany bunkier miat warto$¢ nie

nizszg niz 20.000.000,00 zt brutto, jest tez catkowicie nieuzasadniony w okoliczno$ciach
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faktycznych niniejszej sprawy. Odwotujgcemu znane sg postgpowania przetargowe, gdzie
w ramach przedmiotu zaméwienia réwniez byt wykonywany bunkier wskazanego rodzaju
i wartos¢ tych zamoéwien byta ponad 2 razy nizsza, niz kwota 20.000.000,00 zt brutto
wskazana przez Zamawiajgcego w niniejszej sprawie.

W sytuacji, gdyby okazato sie, ze zamieszczajgc w SIWZ wskazany zapis dot. wiedzy
i doswiadczenia Zamawiajgcy miat w istocie na mysli to, ze robota budowlana obejmujgca
swoim zakresem wykonanie wskazanego bunkra powinna mie¢ warto$¢ nie nizszg niz
20.000.000,00 zt brutto, to wskaza¢ nalezy ze spos6b sformutowania przez Zamawiajgcego
wskazanego zapisu nie oddaje takiego zamiaru Zamawiajacego. Wskazany zapis jest
w swej tresci niejednoznaczny, mozna go réznie rozumiec¢ i, co jest kluczowe, mozna na jego
podstawie wyciagna¢ rdzne i catkowicie rozbiezne wnioski. To za$ na gruncie przepisow Pzp
nie powinno mie¢ miejsca (aktualne w tej kwestii pozostaje réwniez orzecznictwo powotane
we wczesniejszej czesci niniejszego uzasadnienia).

Jak wynika z tresci SIWZ oraz ogtoszenia, w ocenie Zamawiajgcego, 0 udzielenie
zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, kitdrzy spetniajg okreslone warunki dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowej, a udzielenie Informacji w tej kwestii pozwoli
Zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy kondycja finansowa danego wykonawcy pozwoli
mu na udziat w przedsigwzieciu wymagajgcym zaangazowania srodkéw finansowych. W tym
celu zgodnie z pkt Il.2) ppkt 1.4 ogtoszenia wykonawca musi wykazaé, ze znajduje sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia m.in. poprzez
wykazanie, iz na koniec kazdego z ostatnich 3 lat obrotowych wskaznik ptynnosci biezacej,
bedacy stosunkiem posiadanych aktywéw obrotowych do sumy biezacych zobowigzan
znajduje sie na poziomie nie mniejszym niz 1,1; ze na koniec kazdego z ostatnich 3 lat
obrotowych wskaznik zadtuzenia ogélnego bedacy stosunkiem zobowigzan ogétem do sumy
pasywow znajduje sie na poziomie nie wiekszym niz 0,9; ze na koniec kazdego z ostatnich 3
lat obrotowych wskaznik rentownosci sprzedazy netto bedacy stosunkiem zysku netto do
przychoddw netto znajduje sie na poziomie nie mniejszym niz 0,01; okresleniu minimalnego
poziomu przychoddw netto na poziomie nie mniejszym niz 150.000.000 zt tgcznie za okres
ostatnich 3 lat obrotowych oraz posiadaniu srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na
poziomie 20.000.000 zt.

W ocenie Odwotujgcego, wskazany sposob sformutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu i ich oceny stanowi bezpodstawne ograniczenie konkurencji i rownosci stron
w postepowaniu. Moze bowiem eliminowa¢ potencjalnych wykonawcoéw, zdolnych do
wykonania przedmiotowego zamowienia ze wzgledu na niemozliwosé spetnienia warunkow
zamowienia sformutowanych w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny i zupetnie uznaniowy.

Podkreslit, iz Zamawiajagcy wymaga aby wskazane powyzej wskazniki
finansowe wykonawca osiggngt ,na koniec kazdego z ostatnich 3 lat obrotowych’.
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Tymczasem, zgodnie z art. 26 ust. 2a Pzp, celem wykazania okreslonego warunku jest
potencjalne potwierdzenie sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy na dzien
sktadania ofert. Warunek stawiany przez Zamawiajgcego w zakresie zdolnosci ekonomicznej
i finansowej nie powinien zatem dotyczy¢ okreséw wstecznych i odlegtych, ktdére nie majg
zadnego wptywu pa biezacag (na dzien sktadania ofert) sytuacje wykonawcy i jego aktualny
potencjat do realizacji zamoéwienia. Ocena sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
zaproponowana przez Zamawiajgcego zostata oparta o analize wskaznikow i danych
historycznych, a wskazniki historycznie nie prezentujg obecnej kondycji finansowej
wykonawcy. Taki sposéb sformutowania wskazanego warunku udziatu w postepowaniu
i jego oceny wyklucza z kregu potencjalnych wykonawcéw szereg podmiotéw zdolnych do
realizacji przedmiotowego zamdéwienia. Wystarczy, iz dany podmiot 3 lata temu nie osiggnat
zysku na zaktadanym poziomie, co nie ma znaczenia dla jego obecnej kondycji finansowej,
ale wyklucza tego wykonawce z udziatu w niniejszym postepowaniu. Przyktadowo wskaznik
ptynnosci biezgcej osiggniety 3 lata temu, ktérego wykazania na okreslonym poziomie
wymaga Zamawiajgcy, nie potwierdza w istocie biezgcej zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej wykonawcy. W kontek$cie art. 22 ust. 1 Pzp zamawiajgcy powinien byé przede
wszystkim zainteresowany biezgcg sytuacjg ekonomiczng, czy finansowg wykonawcy oraz
jego zdolnoscig do wykonania zaméwienia, a nie danymi historycznymi. W odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamdwier
publicznych zamawiajgcy ma prawo i obowigzek opisania jak bedzie oceniat ich spetnianie
przez .. wskazanie minimalnych wymagan, ktére muszg by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia i proporcjonalne do niego. Zamawiajgcy ksztattujgc ten opis, aby nie narazi¢ sie
na zarzut naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdow, obowigzany jest zachowac niezbedng rownowage pomiedzy jego interesem,
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia publicznego,
a interesem poszczegolnych wykonawcow, ktorych nie wolno, poprzez wprowadzanie
nadmiernych i wygoérowanych wymagan, eliminowac z udziatu w postepowaniu (Wyrok KIO
z dnia 26.08,2011 r., sygn. akt: KIO 1721/11). W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy,
opisujgc ww. warunek i sposob dokonania jego oceny, takiej rownowagi nie zachowat,
eliminujgc przez tak postawione wymagania szereg potencjalnych wykonawcow.

Wskaznik zadtuzenia og6lnego nie powinien by¢ punktem odniesienia dla okreslenia
zdolnosci do wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Okresla on bowiem strukture
finansowania, ktéra zalezy rowniez od wielu innych okolicznosci, w tym m.in. od kosztu
pozyskania kapitatu przez przedsiebiorstwo, a takze od wskaznika rentownosci aktywéw
(ROA). Sam w sobie wskaznik ten jest najbardziej ogélnym obrazem struktury finansowania ;
aktywOw przedsiebiorstwa, nie jest wiec wymiernym wskaznikiem pokazujgcym rzeczywiste

mozliwosci wykonawcy.
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Kolejny wskaznik - rentownos$ci sprzedazy netto bedacy stosunkiem zysku netto do
przychoddw netto znajduje sie na poziomie nie mniejszym niz 0,01, ma na celu pokazanie ile
procent sprzedazy stanowi marza zysku po odliczeniu wszystkich kosztéw i zaptaceniu
podatkéw. Powyzsze nie ma znaczenia dla oceny zdolnosci Zamawiajgcego do wykonania
niniejszego zaméwienia, zwtaszcza w zakresie poziomu tego wskaznika na koniec kazdego
z 3 ostatnich lat obrotowych. Co wiecej, Zamawiajacy za posrednictwem tego wskaznika
zaweza kragg wykonawcow jedynie do tych, ktérzy we wskazanym okresie historycznym,
osiggali zysk na konkretnym poziomie. Tymczasem zakonczenie lat poprzednich ze strata,
czy przedmiotowym wskaznikiem ponizej wskazanego poziomu (0,01), nie wyklucza, ze
obecnie dany wykonawca jest zdolny do wykonania niniejszego zamowienia. Nie ma réwniez
zadnego uzasadnienia dlaczego Zamawiajgcy zada przychodéw netto na poziomie nie
mniejszym niz 150.000.000 zt tgcznie za okres ostatnich 3 lat obrotowych oraz posiadaniu .
srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na poziomie 20.000.000 zt. Liczby te zostaty -
przyjete zupetnie uznaniowo i nie majg zadnego realnego uzasadnienia.

W ocenie Odwotujgcego, wymog posiadania ww. wskaznikédw finansowych na
wskazanym poziomie, stanowi o nadmierno$ci wymagah Zamawiajgcego i faworyzuje
niektérych wykonawcéw. Powyzej omawiane wskazniki majg znaczenie ogdélne i zostaty
sformutowane w sposéb wybidrczy oraz uznaniowy, nie gwarantujg zatem rzeczywistej
oceny kondyciji finansowej wykonawcy i jego zdolnosci do realizacji zaméwienia, bo ta zalezy
dodatkowo od wielu innych jeszcze czynnikbw i okolicznosci. Tymczasem wskazane
wskazniki wykluczajg udziat w postepowaniu wykonawcéw, ktdrzy realizowali
z powodzeniem w ostatnich 3 latach poréwnywalne, a nawet wieksze zaméwienia, czego
mogg dowies¢ posiadane przez tych wykonawcéw referencje. Zamawiajgcy, opisujgc
wymagania, ktorym powinni sprostac wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, powinien zachowac réwnowage pomiedzy swoim interesem w uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez
sformutowanie nadmiernych wymagan moga zosta¢ wyeliminowani z postepowania (Wyrok
KIO z 12.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1784/14). Z powyzszych wzgledéw w petni uzasadnione
jest postawienie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia wskazanym zapisem przepiséw art. 22
ust. 4 Pzp i art. 22 ust. 5 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1
Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 29.02.2016 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)

wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego

do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.03.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone

bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
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kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) SKANSKA
S.A., ul. Gen. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa zwana dalej: ,SKANSKA S.A.” albo
~Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqgo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 02.03.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit w catosci odwotanie. Niniejsza odpowiedz

zostata podpisana przez Dyrektora dr n. med. A. B. .

W dniu 07.03.2016 r. (faxem) Prezes KIO w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia
07.03.2016 r. wezwat SKANSKA S.A. na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964) do zlozenia oswiadczenia

w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 08.03.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) SKANSKA
S.A. - Przystepujacy po stronie Zamawiajgcy poinformowat w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 07.03.2016 r., iz nie wnosi, w trybie art. 186 ust. 3-5 Pzp, sprzeciwu wobec
uwzglednienia odwotanie w catosci przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba uznata, ze istniata podstawa do przyjecia, iz
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 276/16 na — stosownie do dyspozyciji
art. 186 ust. 3 Pzp oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp - nalezato umorzy¢, na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014,
poz. 964) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym. W oparciu o § 32 ww.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia kornczgcego
postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez
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wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej lzby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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