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ODWOtANIE

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, o ktérym mowa w art. 132
p.z.p., ktérego przedmiotem jest ,Robota budowlana polegajgca na dobudowie segmentu 5 kondygnacyjnego przylegajgcego do
istniejqgcej przychodni oraz dwukondygnacyjnego segmentu poradni dla dzieci w ramach inwestycji pn. ,,Rozwdj i podniesienie jakosci
ustug medycznych Wojewddzkiego Osrodka Medycyny Pracy Centrum Profilaktyczno - Leczniczego w Lublinie poprzez rozbudowe
infrastruktury i doposazenie bloku C w zwigzku ze zwalczaniem skutkéw pandemii COVID-19” (znak postepowania nadany przez
Zamawiajgcego: WOMPCPL Dz.E Ill 26/5/2022; numer ogtoszenia w Dz. U. UE: 2022/S 070-182144, ogtoszenie z dnia 8 kwietnia 2022
r)

Dziatajagc w imieniu Odwotujgcego — MAX-BUD Grzegorz Pawfowski, zgodnie z zatgczonym
petnomocnictwem, na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 tekst jedn., dalej jako ,p.z.p.”), wnosze odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamdéwieniu oraz specyfikacji warunkéw zamowienia, ktore zostaty opublikowane
przez Zamawiajgcego — Wojewoddzki Osrodek Medycyny Pracy Centrum Profilaktyczno — Lecznicze w Lublinie
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
o ktorym mowa w art. 132 p.z.p., a ktérego przedmiotem jest ,Robota budowlana polegajgca na dobudowie
segmentu 5 kondygnacyjnego przylegajgcego do istniejgcej przychodni oraz dwukondygnacyjnego segmentu
poradni dla dzieci w ramach inwestycji pn. ,Rozwdj i podniesienie jakosci ustug medycznych Wojewddzkiego
Osrodka Medycyny Pracy Centrum Profilaktyczno - Leczniczego w Lublinie poprzez rozbudowe infrastruktury
i doposazenie bloku C w zwigzku ze zwalczaniem skutkow pandemii COVID-19” (znak postepowania nadany
przez Zamawiajgcego: WOMPCPL Dz.E Il 26/5/2022; numer ogtoszenia w Dz. U. UE: 2022/S 070-182144,
ogtoszenie z dnia 8 kwietnia 2022 r.)

Odwotanie jest wnoszone wobec warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych (i) sytuacji ekonomicznej lub
finansowej (ubezpieczenie) oraz (ii) zdolnosci technicznej lub zawodowe] (doswiadczenie), ktore zostaty
postawione przez Zamawiajgcego w rozdziale IX pkt 2 lit. ¢) i d) ppkt 1 specyfikacji warunkdéw zamowienia (dalej
jako ,,SWZ”) oraz w 11.1.2 i lll.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu (dalej jako ,Ogtoszenie”), tj. wobec warunkdéw



o tresci:

Warunek spetni Wykonawca posiadajgcy dokument potwierdzajgcy, Ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia
na sume gwarancyjng minimum 30 000 000,00 zt.”

,INa potwierdzenie spetnienia niniejszego warunku, Zamawiajgcy zqda od Wykonawcy wykazania sie
wykonaniem minimum 2 robdt budowlanych podobnych do przedmiotu zamdwienia, wykonanych nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz
ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zafgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sq referencje bgdz inne
dokumenty sporzqgdzone przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli
wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentdw — inne
odpowiednie dokumenty

Za robote budowlang podobng Zamawiajgcy uzna wykonanie: dwéch robét budowlanych zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej, polegajgcych na rozbudowie lub budowie obiektu uzytecznosci
publicznej, odpowiadajqcych swoim rodzajem robocie budowlanej stanowiqcej przedmiot zamdéwienia
o powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 3 000m? kazda i o wartosci robét co najmniej 25 000 000, 00
zt kazda (z wytgczeniem obiektow o konstrukcji stalowej szkieletowej) - (wedfug wzoru stanowigcego
zatgcznik Nr 8 do SWZz).”

Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

art. 115 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 112 ust. 1 i art. 16 pkt 2 p.z.p. — poprzez postawienie warunku udziatu
w postepowaniu dot. sytuacji finansowej wykonawcy (rozdziat IX pkt 2 lit. ¢] SWZ oraz pkt I11.1.2]
Ogtoszenia) polegajgcego na wymaganiu wykazania sie przez wykonawce posiadaniem ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej na poziomie sumy gwarancyjnej co najmniej 30.000.000 zt;

art. 116 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 1 i art. 16 pkt 2 p.z.p. — poprzez postawienie warunku udziatu
w postepowaniu dot. zdolnosci zawodowej wykonawcy (rozdziat IX pkt 2 lit.d] SWZ oraz pkt I11.1.3]
Ogtoszenia) polegajgcego na wymaganiu wykazaniu sie przez wykonawce, w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, wykonaniem co najmniej dwdch robot budowlanych
polegajgcych na rozbudowie lub budowie obiektu uzytecznosci publicznej, odpowiadajgcych swoim
rodzajem robocie budowlanej stanowigcej przedmiot zamdwienia, o powierzchni catkowitej nie
mniejszej niz 3 000m? kazda i o wartosci robot co najmniej 25.000.000 zt kazda

w sytuacji, gdy:
— takie wymagania wykraczajg poza uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego,
— nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia oraz

— w obliczu obecnej sytuacji rynkowej skutkujg jedynie uniemozliwieniem ztozenia oferty
wykonawcom posiadajgcym odpowiedni potencjat.

Whnosze o:

1.
2.

uwzglednienie odwotania;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Ogtoszenia i SWZ poprzez zmiane postanowien
rozdziatu IX pkt. 2 lit. ¢) i d) ppkt 1 SWZ oraz pkt. IIl.1.2 i 1ll.1.3 Ogtoszenia, ktére dotycza



kwestionowanej tresci warunkéw udziatu w postepowaniu, w nastepujacy sposdb:

i. zmniejszenie minimalnej sumy gwarancyjnej ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej do kwoty
20.000.000 zt;

ii. zmniejszenie wymaganej minimalnej powierzchni obiektu uzytecznosci publicznej, ktérej powinna
dotyczy¢ kazda z robdt budowlanych, do 1.500 m?;

ii. zmniejszenie wymaganej minimalnej wartosci robot budowlanych do kwoty 19.000.000 zt kazda;

iv. dopuszczenie mozliwosci powotywania sie na roboty budowlane wykonane w okresie ostatnich 7
lat przed uptywem terminu sktadania ofert;

v. wykreslenie niesprecyzowanego przez Zamawiajgcego okreslenia ,odpowiadajgcych swoim
rodzajem robocie budowlanej stanowigcej przedmiot zamdwienia”;

vi. odpowiednie dostosowanie zgdanych podmiotowych $Srodkéw dowodowych do zmienionych
zgodnie z w/w wnioskami warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego,
w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Interes we wniesieniu odwotania:

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow p.z.p. Obecne postanowienia Ogtoszenia oraz SWZ, w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu dot. sytuacji finansowe]j (ubezpieczenia) oraz zdolnosci zawodowych wykonawcy, naruszajg
przepisy p.z.p., a w konsekwencji uniemozliwiaja Odwotujgcemu skuteczne ubieganie sie o udzielenie
zamoéwienia (ztozenie oferty). Odwotujacy jako przedsiebiorca oferujgcy na rynku wykonywanie robot
budowlanych objetych zamdwieniem oraz posiadajgcy wystarczajgce zdolnosci finansowe i zawodowe, bytby
w stanie wykonac je nalezycie. Aktualna tres¢ postawionych warunkéw w nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajgcego sposob uniemozliwia Odwotujgcemu dostep do zamoéwienia, co narusza jego interes. Gdyby
wymagania Zamawiajgcego byty tagodniejsze, Odwotujgcy mogtby wzigé udziat w postepowaniu oraz ztozyc
konkurencyjng, zgodng z warunkami zamowienia oferte.

Termin do wniesienia odwotania:

Ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8 kwietnia 2022 r. W tym samym
dniu  Zamawiajgcy opublikowat SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania
(https://platformazakupowa.pl/transakcja/597876). Wobec tego, ze wartos¢ zamdwienia jest wyzsza niz prog
unijny, termin do wniesienia odwotania wobec tresci Ogtoszenia i SWZ uptywa 19 kwietnia 2022 r. (18 kwietnia
to drugi dzien Wielkiej Nocy).

Przestanie odwotania Zamawiajgcemu oraz uiszczenie wpisu:

Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w kwocie 20.000 zt na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych 19
kwietnia 2022 r. Odwotanie zostato przekazane Zamawiajgcemu w tym samym dniu za posrednictwem poczty
elektronicznej na adres e-mail wskazany w SWZ (zampub@womp.lublin.pl) oraz za posrednictwem platformy
zakupowej platformazakupowa.pl dostawcy Open Nexus Sp. z 0. 0., przy uzyciu ktérej Zamawiajacy prowadzi
postepowanie. Dowdd uiszczenia wpisu oraz dowdd przekazania odwotania Zamawiajgcemu stanowig
zataczniki do odwotania.

UZASADNIENIE

I. Uwagi ogdlne oraz tres¢ SWZ

8 kwietnia 2022 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest robota budowlana polegajgca na dobudowie segmentu 5-kondygnacyjnego przylegajgcego
do istniejacej przychodni oraz 2-kondygnacyjnego segmentu poradni dla dzieci w ramach inwestycji pn.
,Rozwdj i podniesienie jakosci ustug medycznych Wojewodzkiego Osrodka Medycyny Pracy Centrum
Profilaktyczno - Leczniczego w Lublinie poprzez rozbudowe infrastruktury i doposazenie bloku C w zwigzku ze
zwalczaniem skutkdw pandemii COVID-19”. Zamawiajagcy prowadzi to postepowanie w trybie przetargu



nieograniczonego, o ktérym mowa w przepisie art. 132 p.z.p. Ustalona przez Zamawiajgcego szacunkowa
warto$¢ zamowienia przekracza prog unijny.

W rozdziale IX pkt. 2 lit. ¢) i d) ppkt 1 SWZ oraz pkt. 111.1.2 i lll.1.3 Ogtoszenia postawit nastepujgce warunki
udziatu w postepowaniu:

dot. sytuacji finansowej:

Warunek spetni  Wykonawca posiadajgcy dokument potwierdzajgcy, Ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
gwarancyjng minimum 30 000 000,00 zt.”

dot. zdolnosci zawodowej:

,Na potwierdzenie spetnienia niniejszego warunku, Zamawiajgcy zqda od Wykonawcy wykazania sie
wykonaniem minimum 2 robdt budowlanych podobnych do przedmiotu zamdwienia, wykonanych nie wczesniej
niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krdtszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktorych roboty te zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktorych mowa, sq referencje bqdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktdrego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentdow — inne odpowiednie dokumenty

Za robote budowlang podobng Zamawiajgcy uzna wykonanie: dwéch robét budowlanych zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej, polegajgcych na rozbudowie lub budowie obiektu uzytecznosci publicznej, odpowiadajgcych
swoim rodzajem robocie budowlanej stanowiqcej przedmiot zamdwienia o powierzchni catkowitej nie mniejszej
niz 3000m? kazda i o wartosci robét co najmniej 25 000 000, 00 zt kazda (z wytqczeniem obiektéw o konstrukcji
stalowej szkieletowej) - (wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik Nr 8 do SWZz).”

W przypadku obydwu warunkéw Zamawiajagcy mégtby osiggnac cele postepowania, tj. doprowadzi¢ do wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zaméwienia, stawiajac
tagodniejsze wymagania.

Il. Uzasadnienie zarzutdw naruszenia art. 115 ust. 1 pkt 3iart. 116 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 1 i art. 16 pkt 2
p.z.p.

(1) Aktualna tre$¢ warunkéw udziatu w postepowaniu dot. sytuacji finansowej (ubezpieczenia) oraz
zdolnosci zawodowej (doswiadczenia) wykonawcy naruszajg p.z.p. Wynikajgce z nich wymagania nie
sg usprawiedliwione potrzebami Zamawiajgcego.

(2) Zgodniezart. 112 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu przede wszystkim
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia. Postawienie przez zamawiajgcego danego warunku nie moze
miec jednak na celu lub wywotywac jedynie (w sposéb zamierzony lub niezamierzony) skutku w postaci
ograniczenia dostepu do zamowienia wykonawcom, ktérzy byliby w stanie zrealizowac je prawidtowo.
Jego tre$¢ musi by¢ usprawiedliwiona obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami zamawiajacego,
ktére ten powinien by¢ w stanie wykazac i uzasadnic.

(3) W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze stawiane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu
powinny mie¢ na celu wytgcznie zagwarantowanie, by zamowienie zostato udzielone wykonawcy, ktéry
daje tzw. rekojmie jego nalezytego wykonania. Obowigzek zapewnienia proporcjonalnosci polega za$
na tym, ze stawianie danego warunku bedzie uzasadnione wytacznie o tyle, o ile jest on konieczny do



(4)

(5)

(6)

zapewnienia wyboru wykonawcy, ktory zrealizuje zamodwienie zgodnie z uzasadnionymi wymaganiami
zamawiajgcego. Innymi stowy — jezeli zamawiajgcy moze osiggna¢ w/w cel za pomoca ,tagodniejszego”
warunku, powinien woéwczas zastosowaé takie postanowienia. W orzecznictwie (krajowym oraz
unijnym) wskazano, ze ocena, czy ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest nadmierny,
wymaga przeprowadzania tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze dziatania podjete przez
zamawiajgcego sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu (zob. np. wyrok KIO z dnia 12
stycznia 2018 r., sygn. KIO 2737/17; uchwata KIO z dnia 18 czerwca 2018 r., sygn. KIO/KU 27/18;
uchwata KIO z dnia 10 lipca 2019 r,, sygn. KIO/KD 48/19).

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej warunek udziatu w postepowaniu moze zostaé
uznany za usprawiedliwiony tylko o tyle, o ile jest zwigzany z przedmiotem zaméwienia, jest
proporcjonalny oraz nie powoduje nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji — kregu podmiotdw,
ktére maja mozliwosé ztozenia oferty:

,Uksztattowanie wymogdéw na poziomie moggacym skutkowaé ograniczeniem liczby wykonawcow
dopuszczonych do postepowania nalezy- w ocenie Izby- uzna¢ za dopuszczalne w takim zakresie,
w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia.
Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie
nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku
zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie
o zamoéwienie wykonawcom dajgcym rekojmie jego prawidtowej realizacji. Podkreslenia wymaga, ze
zamawiajacy, opisujac warunki udziatu w postepowaniu, powinien byé w stanie przedstawié
racjonalne i obiektywnie uzasadnione wyjasnienie, dlaczego dany warunek uznat za niezbedny oraz
wykazaé, w jaki sposdb zapewni on dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow
znajdujacych sie w sytuacji pozwalajacej na prawidtowa realizacje zamodwienia.” (wyrok z dnia 19
czerwca 2017 r. w sprawach potgczonych o sygn. KIO 1081/17; KIO 1084/17; KIO 1091/17).

W przypadku zakwestionowania zasadnosci postawionego warunku to zamawiajgcy powinien zatem
wykaza¢, ze jego tres¢ jest usprawiedliwiona uzasadnionymi i poprawnie zidentyfikowanymi
potrzebami:

,Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy lzba uznafa, ze zamawiajacy nie wykazat zasadnosci
ustalenia wymogu w zakresie doswiadczenia kierownika projektu przy realizacji projektu o wartosci
50 min zt. W sytuacji, gdy wobec tak ustalonego warunku zostat podniesiony zarzut
nieproporcjonalnosci, to zamawiajacy winien byt wykazaé bezpodstawnosé tego zarzutu.
Zamawiajacy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze kwota 50 min jest trzykrotnie nizsza od wartosci
przedmiotu zamdwienia, co w ocenie Izby nie przesadza o tym, iz postawiony warunek jest zgodny
z wymogami ustawy P.z.p. Zamawiajgcy winien byt réwniez wyjasnié, dlaczego- w jego ocenie-
doswiadczenie w wykonywaniu projektu o wartosci 50 min zt gwarantuje nalezyte wykonanie
zamowienia, a na poziomie 48 min zt juz nie. Nie przekonuje Izby stwierdzenie, ze zamawiajacy
musiat przyjac jakis poziom i ze w sytuacji, gdyby obnizyt postawiony wymag do 48 min zt, mégtby
spotkac sie z zarzutem, ze powinna byc¢ to jeszcze inna, nizsza kwota. Zamawiajacy, ustalajgc warunki
udziatu w postepowaniu, winien jest wykazac ich zasadnos¢ i zgodnos$é z przepisami ustawy p.z.p.”
(wyrok z dnia 15 maja 2017 r., sygn. KIO 714/17)

Réwniez przedstawiciele Urzedu Zamowien Publicznych w opublikowanym w 2021 r. komentarzu do
ustawy p.z.p. wskazujg, ze:

,Co do zasady zamawiajgcy moze wymagaé wykazania sie doswiadczeniem w realizacji zamoéwien
poréwnywalnych do udzielanego zamodwienia. Poréwnywalny nie oznacza taki sam lub identyczny,
ale raczej, ze stopient skomplikowania wykonanych robdét budowlanych, dostaw lub ustug byt pod




wzgledem technicznym lub organizacyjnym na takim samym poziomie. Nie chodzi wiec o taki sam
rodzaj lub zakres swiadczen, ale o taki sam stopien trudnosci ich wykonania. Dlatego warunek, aby
Swiadczenie byto tego samego rodzaju (a takie tozsame z przedmiotem zamowienia, takie jak
przedmiot zamowienia, odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia itp.) jest, poza przypadkami
robot budowlanych, dostaw lub ustug wymagajacych szczegéinych kwalifikacji, nieproporcjonalny.”*

(7) W przypadku warunku dot. zdolnosci finansowej (ubezpieczenia) Zamawiajacy niewatpliwie mogtby
zabezpieczy¢ swoje potrzeby takze w sytuacji, w ktorej minimalna suma gwarancyjna ubezpieczenia
wynositaby 20.000.000 zt.

Nic nie stoi na przeszkodzie, by obnizajagc te wymagania Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie
w projektowanych postanowieniach umowy, ze wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zamdwienie,
bedzie miat obowigzek zapewni¢ na etapie jego realizacji ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej na
wyzszym poziomie (np. na poziomie nie mniejszym niz wartos¢ ztozonej oferty). W taki sposéb
Zamawiajgcy nie ograniczatby niepotrzebnie konkurencji poprzez eliminacje podmiotéw, ktére na dzis
nie posiadajg wymaganego ubezpieczenia, ale bytyby w stanie je uzyskac na etapie zawierania umowy
0 zamoéwienie.

Wydaje sie, ze aktualna (surowa) tres¢ tego warunku moze by¢ wynikiem btednej interpretacji przez
Zamawiajgcego charakteru warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej. W tym miejscu nalezy przywotaé, w szerszym zakresie, tres¢ komentarza
do art. 115 ustawy p.z.p. pod red. Marzeny Jaworskiej, Doroty Grzeskowiak-Stojek, Julii Jarnickiej,
Agnieszki Matusiak (Legalis 2022 r.):

»2. Cel regulacji. Ostatecznie uksztaftowafo sie stanowisko, ze wskazany warunek udziatu
w postepowaniu stuzy weryfikacji zdolnosci ekonomicznej i finansowej danego wykonawcy,
a nie zabezpieczeniu odpowiedzialnosci cywilnej tego wykonawcy w zakresie objetym
przedmiotem zamdwienia — ubezpieczenie przedktadane w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu jest innym ubezpieczeniem niz ubezpieczenie, jakie bedzie
musiato zostac ustanowione w toku realizacji zamowienia, np. ubezpieczenie danej inwestycji.
(...)

3. Zdolnosé¢ podmiotu do bycia ubezpieczonym. Zasadniczo przyjmuje sie, ze stawianie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczqcego posiadanego ubezpieczenia OC ma weryfikowac zdolnosc
podmiotu do bycia ubezpieczonym, a takze mozliwos¢ optacenia przez niego sktadki
ubezpieczeniowej. Ustawodawca zakfada, ze wykonawca, ktdrego ubezpieczyciel zdecydowat
sie objgc¢ ochrong ubezpieczeniowq opiewajgcq na sume gwarancyjng wynikajgcq z tresci
warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i ktdry jest w stanie
spetni¢ swiadczenie w postaci optacenia sktadki ubezpieczeniowej, znajduje sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej dajgcej rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia (tak m.in. SO
w Gdarisku, powotujgcy sie na linie orzeczniczqg KIO, w wyr. z 16.10.2019 r., Xll Ga 649/19,
niepubl.).

4. Okres ubezpieczenia. Skoro warunek dotyczgcy ubezpieczenia ma na celu zbadanie zdolnosci
wykonawcy do uzyskania ubezpieczenia w wysokosci zqdanej przez zamawiajgcego, to nie
mozna wymagac, aby wykonawca juz w toku postepowania o udzielenie zamdwienia posiadat
ubezpieczenie wykonania danego zamdwienia w petnym spektrum przedmiotowym i w catym
okresie obowigzywania umowy (wyr. KIO z 3.1.2017 r., KIO 2395/16, Legalis).”

(8) Obecny warunek dotyczacy doswiadczenia jest zas nieprawidtowy z tego powodu, ze takze wykonawca,
ktéry zrealizowat roboty o nizszej wartosci oraz dotyczgce mniejszych obiektéw uzytecznosci publicznej

1 "Prawo zamdwien publicznych. Komentarz", Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa 2021, komentarz do przepisu art. 116 p.z.p., str. 439
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(o mniejszej powierzchni) bedzie w stanie wykonac roboty objete zamdwieniem.

Jego przedmiot nie jest skomplikowany technologicznie lub organizacyjnie. Nie bedzie przesada
stwierdzenie, ze roboty budowlane objete postepowaniem majg dos¢ typowy charakter. Ich wielkos¢
(sama w sobie) nie powinna za$ uzasadnia¢ surowych wymagan, ktére w praktyce uniemozliwiajg
mozliwo$¢ ztozenia dobrej, korzystnej dla Zamawiajgcego oferty podmiotom z sektora mafych
i srednich przedsiebiorstw. Nalezy zauwazyc, ze zwiekszenie zaangazowania takich podmiotow w rynek
zamowien publicznych stanowito jeden z zasadniczych celdéw obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021 .
nowej ustawy Prawo zamowien publicznych. Dziatania Zamawiajgcego zdajg sie przeczy¢ tym
zatozeniom.

W obliczu obecnej sytuacji rynkowej, ktéra z jednej strony naraza Zamawiajgcego na ryzyko otrzymania
ofert z wysokimi cenami (najprawdopodobniej poza zatozonym budzetem), z drugiej zas w najwiekszym
stopniu zagraza mniejszym i srednim przedsiebiorcom, Zamawiajgcy powinien okresli¢ warunki udziatu
w postepowaniu w taki sposéb, by takze mniejsze podmioty, ktére bytyby w stanie sprostac zakresowi
zamowienia, byty w stanie skutecznie ubiega¢ sie o jego udzielenie. Wymagania, o ktérych
ustanowienie wnosi Odwotujgcy, spetniajg te kryteria.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz.
2415) w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu zamawiajgcy moze
dopusci¢ mozliwosé powotywania sie przez wykonawcdédw na roboty budowlane wykonane w okresie
dtuzszym niz ostatnie 5 lat.

W ocenie Odwotujacego, w obecnej sytuacji rynkowej adekwatnym okresem, w ktérym Zamawiajgcy
powinien dopusci¢ mozliwos¢ powotywania sie przez wykonawcoéw na roboty budowlane opisane w
tresci warunku, jest 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Ograniczenie mozliwosci
wykazywania doswiadczenia do standardowych 5 lat zwieksza prawdopodobieristwo uzyskania przez
Zamawiajgcego ofert jedynie od najwiekszych wykonawcdow, z zagranicznym kapitatem; eliminuje
jednoczesénie lokalne podmioty, ktére bytyby w stanie zaoferowac korzystne ceny chociazby ze
mozliwo$¢ ponoszenia nizszych kosztéw np. mobilizacji, utrzymania bazy sprzetowe;.

Dziwi rowniez to (tym bardziej w obliczu przyznanego dofinansowania ze srodkéw unijnych), dlaczego
Zamawiajgcy posfuguje sie w tresci warunku dot. doswiadczenia wysoce nieprecyzyjnymi okresleniami,
tj. wymaga, by wykazywane roboty budowlane ,odpowiadaty swoim rodzajem robocie budowlanej
stanowigcej przedmiot zamdwienia”, przy czym nie definiuje, co nalezy rozumieé przez takie
sformutowanie. Dodatkowo w tym samym punkcie SWZ wskazuje, ze wykazywane roboty budowlane
powinny by¢ ,podobne do przedmiotu zamdwienia”, za$ kwestionowany wymog, by takie roboty
,odpowiadaty swoim rodzajem robocie budowlanej stanowigcej przedmiot zamdwienia” to element
okreslonej przez Zamawiajgcego definicji, w ktdrej wyjasnia, co nalezy rozumiec przez roboty ,, podobne
do przedmiotu zamdwienia”. Jest to zatem przyktad btedu logicznego idem per idem (,,to samo przez to
samo”).

Zamawiajacy powinien zatem wykresli¢ zawarte w tresci warunku zastrzezenie, by roboty budowlane
»odpowiadafy swoim rodzajem robocie budowlanej stanowiqgcej przedmiot zamdwienia”. Na te chwile
jedynie Zamawiajgcy wie (lub poki co sam nie wie), jaki ,rodzaj” robdt ma na mysli postugujac sie takim
sformutowaniem i wedtug jakich kryteriow bedzie oceniat (dokonujgc weryfikacji podmiotowej
wykonawcow) czy dana (wykazywana) robota je spetnia. Taka lub podobna tres¢ warunkéw
dotyczgcych doswiadczenia, w ktorych zamawiajacy publiczni postugujg sie nieostrymi, ogdlnymi
sformutowaniami, stanowi przy tym dos¢ powszechny btad, ktory jest jednak szczegdlnie pietnowany
i dotkliwy (finansowo) dla zamawiajacego w przypadku zamdwien wspotfinansowanych ze Srodkéw



unijnych (zob. np. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w todzi z dnia 2 lutego 2017 r.
w sprawie o sygn. Il SA/td 832/16: ,Okreslenie "roboty budowlane o podobnym charakterze" uznaé
trzeba za zbyt ogdlne, aby mogfo stanowic kryterium oceny warunku. Zamawiajgcy zobowigzany jest
do precyzyjnego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania postawionych przez siebie warunkow, tj.
tak, aby kazdy oferent mogt by¢ w identyczny sposdb oceniany. Wykonawca zas, juz na etapie
przygotowywania oferty, musi moc ocenic to, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Warunek
udziatu w postepowaniu ma byc przy tym zwigzany z przedmiotem zamowienia zgodnie z art. 22 ust. 4
ustawy Pzp oraz proporcjonalny do niego. Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
majqg stuzy¢ weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.
W zwiqzku z powyzszym Instytucja Zarzqdzajgca natozyta korekte finansowq w wysokosci 25% za ww.
naruszenie ustawy Pzp (tabela 2, poz. 11 "Taryfikatora").”

(10) Stawiajac warunki zgodnie z ich aktualnym brzmieniem Zamawiajacy nie tylko pozbawia sie zatem
mozliwosci uzyskania rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty (dostepnej na rynku), ale i ze wzgledu na
przyznane mu na realizacje zamodwienia dofinansowanie ze Srodkéw unijnych naraza sie takze na
powazne ryzyko polegajace na mozliwosci obcigzenia go przez podmiot udzielajgcy tego
dofinansowania korektg finansowa, o ktérej mowa w ustawie z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach
realizacji programow w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-
2020 (Dz. U. 22020 r. poz. 818 tekst jedn. z pdzn. zm.) oraz rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 29
stycznia 2016 r. w sprawie warunkdw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéow
poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zaméwien (Dz. U. z 2018 r. poz. 971 tekst jedn.
z pbézn. zm.) Zgodnie z poz. 11 zatgcznika do w/w rozporzgdzenia zastosowanie warunkow udziatu
w postepowaniu  (kryteriow kwalifikacji) prowadzacych do nieuzasadnionego ograniczenia
wykonawcom dostepu do konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia moze skutkowaé
obcigzeniem Zamawiajgcego korektg finansowag/pomniejszeniem w wysokosci 10 % lub 25 % kosztdw
kwalifikowalnych.

(11) Jezeli cel, ktory Zamawiajacy zamierza osiggna¢ za pomocy kwestionowanych postanowien
Ogtoszenia/SWZ, moze zostaé osiggniety za pomoca tagodniejszych warunkow, to jego tresé narusza
zasade proporcjonalnosci, a tym samym p.z.p. W ocenie Odwotujgcego takie okolicznosci zachodza
wtym przypadku. Zamawiajacy jest w stanie zapewni¢, by zamowienie zostato powierzone
wiarygodnemu wykonawcy (dajgcemu tzw. rekojmie jego nalezytego wykonania), nie ograniczajac przy
tym kregu mogacych ubiegac sie o nie podmiotow wytgcznie do takich, ktére posiadajg nizsze,
aczkolwiek w dalszych ciggu w petni wystarczajace, zdolnosci.

(12) Zdaniem Odwotujgcego zmiana kwestionowanych warunkéw w sposéb wskazany w odwotaniu z jednej
strony zabezpieczy uzasadnione interesy Zamawiajgcego polegajgce na zapewnieniu, ze zamoéwienie
zostanie udzielone wykonawcy zdolnemu do jego prawidtowej realizacji (w tym pod wzgledem
zdolnosci finansowej [ubezpieczenia] oraz zdolnosci zawodowej [doswiadczenial), z drugiej za$ nie
ograniczy w nadmierny (nieproporcjonalny) sposdéb dostepu do zamdwienia wykonawcom, ktorzy
byliby w stanie wykonac je prawidtowo.

(13) Jezeli natomiast Zamawiajacy posiada i jest w stanie wykazac szczegdlne potrzeby, ktére uzasadniajg
wprowadzenie surowych warunkow (zgodnie z ich aktualnym brzmieniem), to ich tres¢ powinna by¢
przede wszystkim adekwatna i proporcjonalna do tych potrzeb. Powinna réwniez spetnia¢ ceche
,hiezbednosci” — nie moze natomiast skutkowac nieuzasadnionym jego potrzebami ograniczeniem
konkurencji.

Majac na uwadze powyzsze wnosze jak w odwotaniu.

r. pr. Rafat Pilarski
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