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WYROK
z dnia 23 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 22 lutego 2010 r. przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogoélnego,BUDOPRZEM”
Sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Orkana 5b, 10-012 Olsztyn

W postepowaniu prowadzonym przez

Warmi asko-Mazursk g3 Agencj e Rozwoju Regionalnego S.A. w Olsztynie z siedzib a

przy Placu Generala J6zefa Bema 3, 10-516 Olsztyn
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu zmian ¢ postanowie N specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia w odniesieniu do spos Ob oceny spetnianiu

warunkéw udziatu w post epowaniu w nast epujacy sposob:

- w pkt 15.6.6.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia kwote
»12 000 000,00 zt" zastgpi¢ kwotg ,5 000 000,00 zt";

- w pkt 15.6.6.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia kwote
»12 000 000,00 zt" zastgpi¢ kwotg ,5 000 000,00 zt";

- w pkt 15.6.6.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia kwote
»30 000 000,00 zt" zastgpi¢ kwotg ,,15 000 000,00 z¢".
2. kosztami postepowania obcigza Warminsko-Mazursk g Agencj @ Rozwoju Regionalnego
S.A. w Olsztynie z siedzib g przy Placu Generata Jbzefa Bema 3, 10-516 Olsztyn

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
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groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Ogélnego ,.BUDOPRZEM" sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Orkana 5b, 10-012
Olsztyn,

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 444 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ztote zero groszy) przez Warmiasko-Mazursk g Agencj e
Rozwoju Regionalnego S.A. w Olsztynie z siedzib g przy Placu Generala
Jozefa Bema 3, 10-516 Olsztyn na rzecz Przedsi ebiorstwa Budownictwa
Ogélnego ,.BUDOPRZEM” sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Orkana 5b, 10-012
Olsztyn stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 566 00 zt 00 gr (stownie: piecC tysiecy piecset
szescédziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa
Ogolnego ,BUDOPRZEM” sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Orkana 5b, 10-012
Olsztyn.

Uzasadnienie

Warminsko-Mazurska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. w Olsztynie zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej
.ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
w celu zawarcia umowy na budowe wraz z projektowaniem Centrum Wdrazania i Promocji

Innowacji w Olsztynie.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto dnia 17 lutego 2010 r. Tego dnia
Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (zwang dalej ,siwz”)

oraz ogtoszenie o postepowaniu na swojej stronie internetowej www.wmarr.olsztyn.pl.

W tym samym dniu ogtoszenie zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

nr 1 z 2010r. pod pozycjg 45800. Umowa na przedmiot zamoOwienia nie zostata zawarta.

Pismem z dnia 19 lutego 2010 r. Odwotujacy wnidst odwotanie (wplyw do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej oraz kopii do Zamawiajacego w dniu 22 lutego 2010 r.,
co potwierdzajg prezentaty odpowiednio na kazdym =z dokumentéw) zarzucajac

2
Sygn. akt: KIO/UZP 299/10



Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp orz art. 22 ust. 4 Pzp poprzez opisanie sposobu
dokonywania oceny spelnienia warunkdw w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia i niezwigzany z jego przedmiotem oraz opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
naruszajacy zasade konkurencyjnosci postepowania i rownego traktowania oferentéw. Wskazat,
iz okreslony w punkcie 15 siwz sposob oceny warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie
dotyczacym sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy tj. uznanie, iz za wykonawce
znajdujacego sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej gwarantujacej wykonanie zamowienia

Zamawiajacy uzna takiego, ktory:

- wykaze sie posiadaniem aktualnego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w wysokosci minimum 12 000 000,00 zt
(pkt 15.6.6.1 siwz),

- wykaze sie posiadaniem zdolnosci kredytowej lub posiadaniem $rodkéw na rachunku
bankowym w wysokosci minimum 12 000 000,00 zt (pkt 15.6.6.1 siwz),

- wykaze sie osiggnieciem w kazdym roku obrotowym za 2007, 2008 i 2009 roku
minimalnego przychodu z dziatalnosci budowlano - montazowej w wysokosci 30 000 000,00
zt (pkt 15.6.6.1 siwz).

W wyniku opisanych powyzej naruszeh Odwotujacy domagat sie:

- modyfikacji tresci pkt.15.6.6.1. siwz oraz pkt.16.1.1.9. siwz poprzez dokonanie
ograniczenia posiadania przez wykonawce aktualnego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej do wysokosci nie wiekszej
niz 5 000 000,00 zt,

- modyfikacji tresci pkt. 15.6.6.2. siwz oraz pkt.16.1.1.8. siwz poprzez dokonanie
ograniczenia posiadania przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub wykazania posiadania
srodkéw na rachunku bankowym wylacznie do kwoty wysokosci nie wiekszg
niz 5 000 000,00 zt,

- modyfikacji tresci pkt.15.6.6.3 siwz oraz pkt.16.1.1.7 sSiwz poprzez ograniczenie
minimalnego przychodu z dziatalnosci budowlano - montazowej wykonawcy za lata 2007,
2008, 2009 do kwoty 15 000 000,00 zt w kazdym roku obrotowym.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw Odwotujacy:
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- w odniesieniu do wymogu posiadania przez wykonawcOw aktualnego ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
w wysokosci minimum 12 000 000,00 zt (pkt 15.6.6.1 siwz) wskazat, iz z opisu przedmiotu
zamoOwienia dokonanego przez Zamawiajgcego oraz z dokonanej na tej podstawie wstepnej
wyceny przedmiotu zamowienia wynika, ze szacunkowa warto$¢ nie przekroczy kwoty
12 000 000,00 zt. W takiej sytuacji zgdanie posiadania aktualnego ubezpieczenia na kwote
wyzszg od wartosci zamoéwienia jest niezgodne z intencjg ustawodawcy wyrazong w § 1 ust. 1
pkt 10) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ Zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Powyzszy przepis wskazuje, ze przedstawiona
polisa ma jedynie obrazowac¢ sytuacje ekonomiczng wykonawcy. Jej zadanie nie sluzy
wykazaniu, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenia zamdwienia jest juz przygotowany
do realizacji umowy, gdyz polisa nie obejmuje przedmiotu zamdéwienia. Na potwierdzenie
swojego stanowiska przywotat wyrok KIO o sygn. akt. KIO/UZP 560/09, z ktérego wynika,
ze ,celem zgdania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcdw ubiegajgcych sie udzielenie
zamoOwienia, jest jedynie ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej, a nie potwierdzenie

ubezpieczenia przedmiotu zaméwienia".

- w odniesieniu do wymogu posiadania zdolnosci kredytowej lub posiadania $rodkow
na rachunku bankowym w wysokosci minimum 12 000 000,00 zt (pkt 15.6.6.1 siwz)
wskazal, iz zapisy tej tresci ograniczajg dostep do przedmiotowego zamowienia poprzez
koniecznos¢ legitymowania sie zdolnoscig finansowg o wartosci przekraczajgcej wartosc
przedmiotu zamoéwienia, ale réwnoczesnie ich spetnienie nie jest wymagane w trakcie
realizacji samych rob6t budowlanych. Podnosit takze, iz Zamawiajgcy nie wymaga
od wykonawcy kredytowania inwestycji, za czym przemawia brzmienie § 4 warunkoéw
umowy dotyczacych warunkéw platnosci - Zalgcznik nr 9 do siwz, ktory stanowi,
ze ,Rozliczenie robot bedzie odbywalo sie fakturami przejsciowymi, obejmujgcymi wykonane
kompletne elementy robot. Zaplata bedzie nastepowata w terminie 30 dniowym od daty
otrzymania przez Zamawiajgcego faktury wraz, z protokotem odbioru wykonanych robdt,
podpisanym przez inspektora nadzoru, oraz kierownika budowy zatwierdzonym
przez Inwestora zastepczego". W ocenie Odwotlujgcego taki zapis pozwala wykonawcom
na realizowanie kolejnych etapow ze $rodkéw uzyskiwanych od Zamawiajgcego,
zatem nie jest konieczne, aby wykonawca legitymowat sie tak wysokg zdolnoscig kredytowa.
- odnoszac sie do wymogu osiggniecia w kazdym roku obrotowym za 2007, 2008 i 2009 roku
minimalnego przychodu z dziatalnosci budowlano - montazowej w wysokosci 30 000 000,00

zt (pkt 15.6.6.1 siwz) wskazat, ze wymaog Sredniorocznego obrotu brutto na poziomie 30 000
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000,00 zt tzn. prawie trzykrotnie wyzszym stanowi nie tylko o naruszeniu wprost zasad
konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow, ale takze stawia w uprzywilejowanej
pozycji waskg grupe podmiotéw. Warunek ten w zadnym stopniu nie jest uzasadniony
ani wartoscig ani stopniem skomplikowania zamoéwienia.

Odwotujacy wskazal, iz wszystkie trzy wymagania zostaty okreslone w oderwaniu
od przedmiotu zamowienia i okolicznosci towarzyszacych jego realizacji, co pozostaje
w sprzecznosci z pogladem wyrazonym w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych
Nr 3/2009 r., w ktérym zostato stwierdzone, iz ,Kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi
by¢ zwigzany z charakterystykg przedmiotu zaméwienia." Stawiane przez Zamawiajacego
warunki winny by¢ proporcjonalne, adekwatne oraz zwigzane z przedmiotem zamoéwienia,
w zadnym wypadku nie mogg w drodze nadmiernych wymagan z gory eliminowaé z udziatu
w postepowaniu niektérych wykonawcéw, a takze nie mogg stawia¢c w uprzywilejowanej
pozycji niektérych z nich, co potwierdzita KIO w wyroku o sygn. akt. KIO/UZP 235/09.
Argumentowalt, iz w wojewddztwie Warmihsko-Mazurskim praktycznie zadna z firm nie jest
w stanie spelni¢ stawianego wymogu, mimo iz wiekszos¢ z nich bylaby w stanie zrealizowac
zamdwienie w sposéb nalezyty, dajac rekojmie prawidtowej realizacji zadania. Odwotujacy
stwierdzit, iz kwestionowane warunki udzialu w postepowaniu wprost eliminujg
Z postepowania wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, zdolnych do wykonania zaméwienia,
ktérzy  dysponujg  odpowiednim  doswiadczeniem  potwierdzonym  referencjami,
a ktoérzy nie spelniajg wygorowanych w stosunku do przedmiotu zamoOwienia wymagan
ekonomicznych nieadekwatnych do przedmiotu zamowienia. Podnidst, iz Zamawiajgacy jest
obowigzany zachowaé¢ niezbedng rownowage miedzy jego interesem polegajacym
na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia publicznego, a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia nadmiernych

wymagan z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu.

Pismem 2z dnia 22 Ilutego 2010r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu odwotania zamieszczajgc w dniu 23 lutego 20201r. jego tresc
wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego na swojej stornie
internetowej.

Zaden z wykonawcéw nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie.
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Uwzgledniajac dokumentacj e przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia, w tym w szczego6lno $ci postanowienia siwz, jak réwnie z biorac
pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska Stron zto zone podczas rozprawy, Izba ustalita

i zwazyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie zamdwienia  publicznego,
ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie w dniu 17 lutego 2010 r.
tj. po dacie wejscia w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r. ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz.1778) do rozpoznawania niniejszej sprawy majg zastosowanie przepisy

Pzp w brzmieniu znowelizowanym.

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego uiszczony,
zatem odwofanie podlega rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek odrzucenia odwotania.
Uwzgledniajac powyzsze lIzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwolujacy podtrzymat
swoje dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwofania argumentujac,
iz okreslone przez niego warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu nie uchybiajg przepisom

ustawy i zaden z zarzutow Odwotujgcego nie powinien by¢ przez I1zbe uwzgledniony.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz poprzez niezgodne z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 Pzp okreslenie
przez Zamawiajacego sposobu oceny warunkOw udzialu w postepowaniu dotyczacych sytuacii
ekonomicznej i finansowe] Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci skutecznego udziatu
w postepowaniu, a tym samym tracac mozliwos¢ uzyskania zamoOwienia zostat narazony

na szkode.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy Izba stwierdzita,
iz wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut 1 - dotycz gcy naruszenia przez Zamawiaj gacego ustawy poprzez wymaganie,
aby wykonawca wykazal, i z posiada zdolno $¢ kredytow g lub posiada srodki
na rachunku bankowym w wysoko $ci minimum 12 000 000,00 zt (pkt 15.6.6.2 siwz)

potwierdzit si e.
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Izba ustalita, iz Zmawiajacy w pkt 15.6.6.2 siwz wymagal, aby wykonawcy — w celu
wykazania, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej gwarantujgcej wykonanie
zamoéwienia - posiadali zdolnos¢ kredytowg lub srodki na rachunku bankowym w wysokosci
minimum 12 000 000,00 zi. Wartos¢ szacunkowa zamodwienia Zamawiajacy ustalit —
jak wynika tresci pisma z dnia 25 lutego 2010 r. (L.dz.3579/2010) skierowanego
przez Zamawiajgcego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej — na 10 753 789,88 zt.

Ptatnosci za wykonanie przedmiotowego zamoOwienia realizowane bedg zgodnie
z wymaganym przez Zamawiajgcego na mocy pkt. 22.3.4. siwz harmonogramem rzeczowo-
finansowym. Wykonawca zobowigzany jest zataczy¢ do oferty harmonogram rzeczowo-
finansowy, ktory bedzie oceniany przez Zamawiajgcego wytacznie w zakresie zgodnosci
Z granicznymi terminami realizacji zamowienia wynikajgcymi m.in. z § 2 projektu umowy
stanowigcego zalgcznik nr 9 do siwz.

Ponadto, jak Zamawiajacy postanowit w pkt.30.6 siwz opisujagcym sposédb obliczenia
ceny, ,Wykonawca w celu rozliczenia czesciowego wynagrodzenia za wykonanie
poszczegoblnych elementdéw robot okresli ceny poszczegdlnych elementéw rozliczeniowych
stanowigcych podstawe do wystawienia czesciowej faktury.” Z cytowanymi zapisami siwz
korespondujg postanowienia 8§ 4 ust. 1 projektu umowy okreslajgce warunki ptatnosci,
stosownie do ktorych ,Rozliczenie robo6t bedzie odbywalo sie fakturami przejsciowymi,
obejmujgcymi wykonane kompletne elementy robét. Zaplata bedzie nastepowata w terminie 30
dniowym od daty otrzymania przez Zamawiajgcego faktury wraz z protokotlem odbioru
wykonanych robét, podpisanym przez inspektora nadzoru, oraz kierownika budowy
zatwierdzonym przez Inwestora zastepczego'. Z brzmienia ust. 2 zdanie ostatnie
przywotanego wyzej paragrafu wynika, iz ,Wartosc¢ faktury korncowej nie moze byc¢ nizsza

niz 10% wartosci zamowienia”.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla, iz Zamawiajgcy opisujgc wskazany
w art. 22 ust.l pkt 3 ustawy warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawcOw poprzez wymaganie, aby - jak wynika
Z postanowien pkt 15.6.6.2 siwz — wykonawcy wykazali, iz posiadajg zdolno$¢ kredytowg
lub srodki na rachunku bankowym w wysokosci minimum 12 000 000,00 zt narusza
art. 7 ust. 1 ustawy zobowigzujacy Zamawiajagcego do przygotowania i prowadzenia
postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcOw. Stwierdzi¢ trzeba, iz opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy, ze wzgledu
na nieproporcjonalno$¢ do przedmiotu zaméwienia, uchybia tresci art. 22 ust. 4 Pzp

wymagajgcego, aby sformulowany przez Zamawiajgcego opis sposobu dokonania oceny
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spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu byt zwigzany z przedmiotem zaméwienia
oraz do niego proporcjonalny.

Izba w powyzszym zakresie podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze w Swietle
zapisOw siwz oraz projektu umowy przewidujgcych ptatnosci czesciowe za realizacje
przedmiotu  zamdwienia  stosownie do  harmonogramu  rzeczowo-finansowego,
ktéory nie podlega ocenie Zamawiajgcego (z wyjatkiem terminGw granicznych)
i ktérego wzoru Zamawiajacy nie okreslit, nie formutujac takze w tym zakresie zadnych
szczegdlowych wymagan zgdanie, aby wykonawcy wykazali sie zdolnoscig kredytowg
lub posiadali srodki finansowe w kwocie minimum 12 000 000,00 zt, jest wymogiem
wygorowanym i nieadekwatnym do przedmiotu zamdwienia.

Oceny tej nie zmienia fakt, iz — jak twierdzi Zamawiajacy — ptatnosci dokonywane
beda za poszczegdlne zakohczone, kompletne instalacje. W zadnym miejscu siwz nie
znajdujemy bowiem definicji ,kompletnego elementu robét”. Przez kompletny element robot
mogq by¢ uznane - wedlug Zamawiajgcego — np. wszystkie instalacje, jak i kazda
Z nich z osobna. Dla oceny kompletnosci istotne jest, by dany element stanowit funkcjonalng
calosé. Za nie znajdujgce potwierdzenia w materiale dowodowym nalezy uznaé twierdzenia
Zamawiajgcego, iz mimo ze w harmonogramie rzeczowo-finansowym wykonawcy mogq
w zasadzie dowolnie okresli¢ terminy realizacji poszczegoélnych prac, to ptatnosci skumulujg sie
w koncowym okresie realizacji umowy. Twierdzenia takiego nie uzasadnia takze brzmienie
8 4 ust. 2 projektu umowy, z ktorego wynika, iz ,warto$¢ faktury koricowej nie moze byc¢
nizsza niz 10% warto$ci zamowienia”.

Izba nie podzielita pogladu Zamawiajacego, iz dla oceny, czy opis sposobu
dokonywania oceny spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu odpowiada przepisowi
art. 22 ust. 4 Pzp, jest wystarczajace odniesienie sie¢ do wartosci szacunkowej zamowienia.
Zamawiajacy argumentowat, iz skoro wartos¢ zamoéwienia wynosi 10 753 789,88 zt netto,
a 13 119 623,65 zt brutto, zatem nie moze budzi¢ watpliwosci adekwatnos¢ i proporcjonalnosc
do przedmiotu zamoOwienia kwoty 12 000 000,00 zt wskazanej w kwestionowanym opisie
sposobu oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Izba stoi na stanowisku, iz opis
sposobu oceny spetiania warunkéw zamodwienia jest konkretyzowany w kazdym
postepowaniu z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu zamowienia, w tym warunkow
ptatnosci, terminéw i harmonogramu realizacji umowy, a hie — jak chcialby Zamawiajacy —
wytgcznie w odniesieniu do wartosci zamowienia. Uwzgledniajac powyzszg argumentacje
nalezy wyrazi¢ poglad, iz wymoég, aby wykonawcy wykazali sie zdolnoscig kredytowg
lub $rodkami finansowymi na realizacje catego zadania jest wymogiem wygorowanym,
ograniczajgcym w sposéb nieuzasadniony dostep do zamdwienia i nieadekwatnym.

Argumentem przemawiajgcym za prawidtowoscig, kwestionowanego

przez Odwolujacego opisu sposobu oceny omawianego warunku udzialu w postepowaniu
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nie moze by¢ takze wyrazony przez Zamawiajgcego poglad, iz ustawa dopuszcza
w art. 23 wspdlne ubieganie sie wykonawcéw o zamowienie, zatem Odwotujacy, jak i kazdy
inny wykonawca, jesli samodzielnie nie jest w stanie wykazac, iz spetnia warunek udziatu
w postepowaniu moze wzig¢ w nim udziat wraz z innym podmiotem.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzen Zamawiajgcego nalezy podnies¢, iz ustawa
w art. 23 uprawnia wykonawcéw do wspdlnego ubiegania sie o zamoOwienie, nie moze to
stanowi¢ jednak ich obowigzku i uzasadnia¢ opisu oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu w spos6b naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, czego gwarancjg ma by¢ okreslenie sposobu oceny ww. warunkoéw w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia oraz adekwatny tj. pozostajacy z zamowieniem
w zwigzku na tyle $cistym, by spetniajacy je wykonawca byt w stanie wykona¢ przedmiot

zamdwienia z nalezytg starannoscia.

W ocenie Izby dla weryfikacji, czy wykonawca spetnia warunki dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej, a zatem daje rekojmie nalezytej realizacji zamoOwienia
w tym zakresie jest wystarczajace wykazanie przez wykonawce, iz posiada zdolnosc

kredytowa lub srodki na rachunku bankowym w wysokosci minimum 5 000 000,00 zi.

Zarzut 2 - dotycz gcy naruszenia przez Zamawiaj gacego ustawy poprzez wymaganie,
aby wykonawca wykazat, ze osiagnat w kazdym z latach obrotowych 2007, 2008 i 2009
minimalny przychéd z dzialalno $ci budowlano - monta zowej w wysoko $ci 30 000
000,00 zt (pkt 15.6.6.3 siwz) potwierdzit si e.

Izba ustalifa, iz Zamawiajacy w pkt 15.6.6.3 siwz wymagat, aby wykonawcy — w celu
wykazania, iz znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej gwarantujgcej wykonanie
zamodwienia — osiggneli w kazdym z latach obrotowych 2007, 2008 i 2009 minimalny

przychdd z dziatalnosci budowlano - montazowej w wysokosci 30 000 000,00 zi.

Majac na uwadze powyzsze lIzba zwazyta, iz okre$lony przez Zamawiajgcego
w pkt 15.6.6.3 siwz, a kwestionowany przez Odwotujgcego, sposob oceny spelniania
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcow nalezy ocenia¢ w swietle oméwionych w odniesieniu do zarzutu 1 postanowien
projektu umowy dotyczacych warunkow ptatnosci oraz wartosci zamoéwienia.

Izba podziela poglad Odwotujgcego, iz ustalenie przez Zamawiajgcego progu
przychodoéw z dziatalnosci budowlano-montazowej za lata 2007-2009 w wysokosci

trzykrotnie wyzszej niz warto§¢ zamoOwienia stanowi o naruszeniu zasad wyrazonych
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w art. 7 ust.1 ustawy, ktorych realizacji stuzg wytyczne wyartykutowane przez ustawodawce
w art. 22 ust. 4 Pzp. Formutujac zapisy siwz w powyzszy sposdb Zamawiajacy uniemozliwit
wykonawcom, ktérzy dajg rekojmie nalezytej realizacji umowy, skuteczne ubieganie sie
0 przedmiotowe zamoOwienie. Zamawiajacy nie wykazat w toku postepowania dowodowego,
iz wymég zawarty w pkt 15.6.6.3 siwz jest uzasadniony wartoscia badz stopniem
skomplikowania zamoéwienia, jego specyfikg. Fakt, iz brutto warto§¢ zamoéwienia —
jak wskazuje Zamawiajgcy — wynosi 13 119 623,65 zi, takze nie moze by¢ argumentem
przemawiajagcym za proporcjonalnoscig i adekwatnoscig kwestionowanego wymogu
zamawiajgcego. Nie moze nim byc¢ takze wyrazony przez Zamawiajgcego poglad, iz ustawa
dopuszcza w art. 23 wspolne ubieganie sie wykonawcéw o zamoOwienie oraz w art. 26
mozliwos¢ wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w oparciu 0 zdolnos¢
ekonomiczng i finansowg podmiotu trzeciego, a zatem Odwolujacy mogt korzystajac
Z uprawnieh wynikajacych z przywotanych przepiséw tym samym wykazaé, iz posiada
stosowng zdolnos¢ ekonomiczng. Do kwestii wspdlnego udzialu wykonawcow
w postepowaniu Izba odniosta sie w punkcie dotyczacym zarzutu 1 i w tym zakresie wywody
Izby w petni uzna¢ trzeba za zasadne takze w odniesieniu do zarzutu 2. Ustosunkowania sie
wymaga natomiast stanowisko Stron dotyczace mozliwosci positkowania sie zdolnoscig
ekonomiczng innego podmiotu. W ocenie Izby Odwotujgcy wyrazit trafny poglad,
iz wykonawca nie moze udowodni¢ swojej zdolnosci ekonomicznej (a wykazaniu spetniania
tego warunku stuzy wymaog przychodéw w odpowiedniej wysokosci) polegajac na zdolnosci
ekonomicznej innych podmiotéw chyba, ze wspolnie z nimi bierze udziat w postepowaniu.
Za takim stanowiskiem przemawia wprost brzmienie przepisu art. 26 ust. 2b pzp
~Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ci finansowej innych podmiotow”. Cytowany
przepis nie pozostawia watpliwosci, iz uprawnienie wykonawcy do opierania sie
na potencjale innych podmiotéw nie odnosi sie do zdolnosci ekonomicznej. Warunek ten
dotyczy wiec wylgcznie wykonawcy. Zatem argumentacja Zamawiajgcego w omawianym
zakresie jest chybiona i nie znajduje uzasadniania w przepisach ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze Izba staneta na stanowisku, iz Zamawiajgcy opisujac
wskazany w art. 22 ust.1 pkt 3 ustawy warunek udziatlu w postepowaniu dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawcOw poprzez wymaganie, aby - jak wynika
Z postanowien pkt 15.6.6.3 siwz — wykonawcy wykazali, iz ze osiggneli w kazdym z latach
obrotowych 2007, 2008 i 2009 minimalny przychdd z dziatalnosci budowlano - montazowej
w wysokosci 30 000 000,00 zt narusza art. 7 ust. 1 ustawy zobowigzujacy Zamawiajgcego
do przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Stwierdzi¢ trzeba, iz opis sposobu

dokonania oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu  wskazanego
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w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy, ze wzgledu na nieproporcjonalnos¢ do przedmiotu zamdéwienia,
uchybia tresci art. 22 ust. 4 Pzp wymagajacego, aby sformutowany przez Zamawiajgcego
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu byt zwigzany
z przedmiotem zamoOwienia oraz do niego proporcjonalny. W toku postepowania
dowodowego Zamawiajacy nie wskazat na zadne okolicznosci, ktore pozwolityby
na odmienng ocene Izby w przedmiotowym zakresie. Niewatpliwym jest bowiem — jak wyzej
Izba wskazata — analizujgc prawidtowos¢ okreslonego przez Zamawiajgcego sposobu oceny
spetniania danego warunku udziatu w postepowaniu, iz nalezy wzig¢ pod uwage caloksztait
okolicznosci zwigzanych z danym zamoOwieniem, jego specyfike tj. warto§¢ zamoéwienia,
termin realizacji, wymagania funkcjonalne, stopien skomplikowania zamowienia, warunki
ptatnosci itp. Zamawiajacy nie dat jednak podstaw dla przyjecia, iz w niniejszym
postepowaniu zaistniaty jakiekolwiek przestanki uzasadniajgce kwestionowane przez
Odwolujgcego zapisy siwz. Zamawiajacy nie wskazat podstaw do ustalenia tak wysokiego
progu dotyczacego przychodow za lata 2007-2009, czym w sposéb nieuzasadniony
i naruszajacy zasade uczciwej konkurencji ogranicza potencjalnym wykonawcom mozliwosc
uzyskania zamowienia, pomimo posiadania dobrej sytuacji finansowej i ekonomicznej

pozwalajgcej na nalezyte wykonanie przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie Izby dla weryfikacji, czy wykonawca spetnia warunki dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej, a zatem daje rekojmie nalezytej realizacji zamodwienia
jest wystarczajgce wykazanie przez wykonawce, iz wykaze sie osiggnieciem w kazdym z lat
obrotowych 2007, 2008 i 2009 roku minimalnego przychodu z dziatalnosci budowlano -
montazowej w wysokosci 15 000 000,00 zt.

Zarzut 3 - dotycz gcy naruszenia przez Zamawiaj gcego ustawy poprzez wymaganie,
aby wykonawca wykazat, ze posiada aktualne ubezpieczenie od odpowiedzialno  Sci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno  $ci gospodarczej w wysoko $ci minimum
12 000 000,00 zt (pkt 15.6.6.1 siwz) nie potwierdzi 1tsie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w pkt 15.6.6.1 siwz wymagat, aby wykonawcy -
w celu wykazania, iz znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej gwarantujgcej
wykonanie zamoOwienia — posiadali aktualne ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w wysokosci minimum 12 000 000,00 z,
przy uwzglednieniu wartosci zamoOwienia w wysokosci 10 753 789,88 zi. Ponadto
w pkt 39.9 siwz Zamawiajacy zobowigzat wykonawcOw najp6zniej w dniu podpisania umowy

do dostarczenia polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajgcych, ze wykonawca
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posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

gospodarczej na kwote 12 000 000,00 zi.

Izba, uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, zwazyta, iz w swietle okolicznosci sprawy
ze szczegOlnym uwzglednieniem warto$ci zamowienia wymog, aby wykonawca posiadat
w momencie sktadania ofert aktualne ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote minimum 12 000 000,00 zt, nie moze zostac
uznane za niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 22 ust. 4 ustawy, jak chciatby Odwotujacy.

Nalezy podzieli¢ poglad Odwotujacego, znajdujacy potwierdzenie takze w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. wyrok KIO z dnia 12 maja 2009 r. o sygn. akt. KIO/UZP
560/09), iz ,celem Zagdania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcdéw ubiegajgcych sie
udzielenie zamowienia, jest jedynie ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej,
a hie potwierdzenie ubezpieczenia przedmiotu zamdwienia’. Powyzsze nie przesgdza
jednak, iz zagdanie Zamawiajgcego, aby wykonawca dysponowat ubezpieczeniem o wartosci
12 000 000,00 zt jest nadmierne i nieuzasadnione. Zamawiajacy jest bowiem uprawniony
do weryfikacji zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcOw, poprzez odpowiedni
tj. zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do niego opis sposobu dokonania
oceny spetniania danego warunku w konkretnym postepowaniu. Postepowanie dowodowe
nie pozwala na stwierdzenie, iz omawiane ubezpieczenie ma stuzyé innym celom,
niz potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Trzeba podkreslic,
iz Odwotujacy, w celu uzasadnienia swojego zadania, nie podnidst innych argumentéw,
niz ten wskazujacy, iz wymaganie ubezpieczania odpowiedzialnosci cywilnej stuzy¢
ma weryfikacji zdolnosci ekonomicznej i finansowej, a nie ubezpieczeniu przedmiotu
zamoéwienia. W szczegolnosci nie wykazal, iz okreslona przez Zamawiajacego wartosc
wymaganego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w wysokosci zasadniczo
odpowiadajgcej wartosci zamodwienia, jest wymaganiem wygorowanym. Izba stoi
na stanowisku, iz przedmiotowy wymoOg nie moze by¢ uznany za wygérowany,
nieproporcjonalnie wysoki i nieadekwatny w odniesieniu do przedmiotu zamowienia.
Z samej istoty ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej wynika, iz ma ono stanowié¢
zabezpieczenie ubezpieczajgcego lub ubezpieczonego przed ewentualnymi negatywnymi
skutkami finansowymi zwigzanymi z roszczeniami poszkodowanych. W przypadku
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
ubezpieczajagcy lub ubezpieczony zabezpiecza sie przed negatywnymi skutkami
ewentualnych roszczen poszkodowanych w zwigzku z prowadzong przez niego dziatalnosé
gospodarcza. Pozyskanie ubezpieczenia w tym zakresie ma na celu przeniesienie na zaktad
ubezpieczen ciezaru zobowigzan wplywajacych negatywnie na dziatalnos¢ ubezpieczonego

lub ktérych on sam nie moégiby udzwignaé nie narazajac jej na szwank. Istnieje zatem
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naturalna korelacja pomiedzy rodzajem i skalg prowadzonej dziatalnosci a wysokoscig sum
gwarancyjnych zabezpieczajgcych interes ubezpieczajgcego lub ubezpieczonego. Zaktady
ubezpieczen rozpatrujgc wniosek 0 ubezpieczenie poddajg analizie zawarte
w nim informacje. Majg one rowniez mozliwos¢ skonfrontowania z rzeczywistoscig danych
zawartych w takim wniosku, kwestionariuszu oceny ryzyka i dokumentach dotyczacych
funkcjonowania przedsiebiorcy na rynku, stanowigcych dla nich zrédio wiedzy na temat
samego podmiotu jak i potencjalnych ryzyk zwigzanych z jego dziatalnoscia.

Uwzgledniajac powyzsze dla oceny zasadnosci niniejszego warunku bez znaczenia
sg zapisy ust. 39.9 siwz, ktore dotyczg wytacznie wykonawcy, ktory ziozy oferte
najkorzystniejsza i bedzie wykonywat zamowienie. Analizujgc dopuszczalnos¢ opisu
sposobu dokonania oceny spelnienia danego warunku udzialu w postepowaniu nalezy
kierowa¢ przede wszystkim wytycznymi okreslonymi w dyspozycji art. 22 ust. 4 ustawy
(proporcjonalnos¢ oraz zwigzek z przedmiotem zamowienia). Brzmienie tego przepisu stuzy¢
ma realizacji zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy i w ocenie lzby w omawianym
zakresie Zamawiajgcy w sposob prawidlowy sformutowat postanowienia siwz, a wykazanie
przez wykonawcow, iz dysponujg odpowiednim ubezpieczeniem, takze nie powinno stanowic

nadmiernej ucigzliwosci, zatem zarzut nie moze w tym zakresie zosta¢ uwzgledniony.

Odwotujacy, w odwotaniu, zarzucit takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy poprzez niezgody z przywotanym przepisem opis przedmiotu zamodwienia.
Na poparcie powyzszego zarzutu nie przedstawit zadnych argumentow ani nie sformutowat

zadan, zatem w tym zakresie Izba odwotania nie uwzglednita.

Izba nie uwzglednita zadania Odwotujagcego w zakresie modyfikacji tresci
pkt. 16.1.1.8. oraz 16.1.1.7 siwz, bowiem przywolane postanowienia siwz odnoszag sie
do dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetlniania warunkéw udziatu
w postepowania. Zamawiajgcy nie odnosi sie w omawianych zapisach siwz ani do wartosci,
na ktora opiewa¢ ma polisa odpowiedzialnosci cywilnej lub w przypadku jej braku,
inny dokument potwierdzajacy stosowne ubezpieczenie ani do wysokosci przychodu,
ktéry ma wynika¢ z rachunku zyskow i strat badz — w przypadku, gdy wykonawca nie jest
zobowigzany do sporzadzania sprawozdania finansowego — 2z innych dokumentéw
okreslajgcych przychody netto ze sprzedazy za lata obrotowe 2007 i 2008, a jesli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, za ten okres oraz informacji okreslajacej przychody

netto ze sprzedazy za rok 2009r.
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Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy winien — uwzgledniajgc stadium
przedmiotowego  postepowania, w  ktérym  termin  skladania  ofert = minat
w dniu 5 marca 2010 r. - dokona¢ analizy skutkéw przedmiotowego orzeczenia w swietle
przestanek uniewaznienia postepowania wskazanych w przepisie art. 93 ust. 1 ustawy,
w szczegOlnosci w pkt. 7, stosownie do ktérego zamawiajacy zobowigzany jest uniewaznic
postepowanie, jesli stwierdzi, iz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Spelnienie powyzszej przestanki uniewaznienia postepowania powinien
Zamawiajgcy oceni¢ uwzgledniajac fakt, iz nie skorzystat w przedmiotowym postepowaniu
Z uprawnienia wynikajacego z przepisu art. 182 ust. 5 ustawy, ha mocy ktérego w przypadku
wniesienia odwotania wobec postanowien siwz zamawiajacy moze przedtuzy¢ termin
skladania ofert. Wobec nieskorzystania przez Zamawiajacego z tej mozliwosci
i nieodwracalnym uptywie terminu skladania ofert oraz w $wietle brzmienia przepisu
art. 38 siwz 4 Pzp zmiana siwz na aktualnym etapie postepowania nie jest dopuszczalna,
zatem rozwazenie przez Zamawiajgcego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest
w pelni uzasadnione i konieczne, Izba bowiem nie jest uprawniona do nakazania

Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:
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