Fundusze Rzeczpospolita 9 Unia Europejska
Europejskie posp Eurageih fonduse
i Program Regionalay _ Po{ska l’édlkle ijgﬁnéﬁmn:hcqo

5-UU-14-4260 Rzasnia dnia 06.02.2019 roku
UGB.271.3.2019.P

Do zainteresowanych

Dotyczy: postepowania o _udzielenie zamdéwienia publicznego o warto§ci zaméwienia
mniejszej niz kwoty okre§lone w_przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych dla  robét
budowlanych, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie
i budowe budynku urzedu gminy w systemie budynku pasywnego

Zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2018 r. poz. 1986.) w zwigzku z prosbg o wyjasnienie tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wyjasnia:

Pytanie nr 1: W zwigzku z ogloszeniem postgpowania przetargowego na zadanie pn.:
»~Przetarg nieograniczony na zaprojektowanie i budowg budynku urzedu gminy w systemie
budynku pasywnego” i zapisanym w SIWZ warunkiem udzialu w postepowaniu okreslonym
cyt.:”” Wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego spelni ten warunek
jezeli wykaze, ze: ,,Wykonal w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu sktadania
oferty, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy - w tym okresie co najmniej 1

zadanie polegajace na zaprojektowaniu i wybudowaniu budynku uzytecznosci publicznej z

ktory uzyskal certyfikat potwierdzajacy jego pasywno$é wydany przez Polski Instytut

Budownictwa Pasywnego i Energii Odnawialnej lub innej réwnowaznej jednostce
certyfikujgcej. Wykonawca musi posiadaé dowody okreslajace czy te roboty budowlane
zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnoscei zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidlowo ukonczone.” Wnioskujemy o zmiang tego warunku w zakresie kubatury obiektu
do okreslenia jej na poziomie min. 5000m3 bez zmiany pozostalych zapiséw i oczekiwan
Zamawiajgcego. Jak wiadomo bardzo istotnym a byé moze najwazniejszym aspektem przy
zaprojektowaniu i budowie budynku pasywnego jest uzyskanie certyfikatu potwierdzajacego
jego pasywnos¢ wydany przez Polski Instytut Budownictwa Pasywnego i Energii -
Odnawialnej lub innej réwnowaznej jednostce certyfikujacej. To ta niezalezna jednostka
ocenia w spos6b jednoznaczny potwierdza osiggnigcie efektu pasywnosci. Kwestia rozmiaru

budynku, a w przedmiotowe]j sytuacji jego kubatury jest sprawg wtérng. Przy tego typu
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obicktach liczy sie skala, a poréwnujac obiekty wykonane w tej samej technologii o kubaturze
5000m3 czy 8000m3 sa one do$¢ poréwnywalne i trudno odmoéwi¢ doswiadczenia
wykonawcy, ktéory ma w swoim portfolio zaprojektowanie i wybudowanie obiektu wg.
wymagan zamawiajgcego sprecyzowanych w SIWZ i majgcego kubature na poziomie 5000
czy 5500m3. Trudno uznaé, Ze nie sprosta wykonaniu takiego obiektu o kubaturze 8000m3,
tak sformutowany warunek stanowi istotne ograniczenie dostgpu do zadania. Utrzymujgc taki
warunek i tok my$lenia zamawiajagcego taki wykonawca nic mial by szans na rozwdj
napotykajac tak sformulowane bariery. W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze niezbedne
dos$wiadczenie wykonawcy nalezy rozumie¢ jako potwierdzone w praktyce posiadanie
umiejetnosci w zakresie wykonywania zamoéwien okreslonego rodzaju. Zgodnie z ustalonym
pogladem orzecznictwa i doktryny, uznaje sig, ze ,,przepisy p.z.p. nie wymagajg, by warunki,
ktérych spelnienie umozliwia wzigcie udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienie
publicznego, w tym wypadku w zakresie wiedzy i dos$wiadczenia $ciSle odpowiadaly
przedmiotowi zam6wienia. Ustuga, ktérej wykonanie (wykonywanie) nalezy wykazac jako
spelnienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie musi by¢ tozsama z ustugg
stanowigcg przedmiot zamOwienia, ma ono by¢ jedynie zwigzana z przedmiotem zaméwienia
oraz do niego proporcjonalna” (KIO 1400/11; KIO 920/11; KIO 2792/10). Istotnym jest
takze, iz ,ustawodawca nie natozyl na zamawiajacych obowiazku wymagania $cistych
proporcji wykazania posiadanej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, w stosunku do

przedmiotu zaméwienia” (KIO 1528/11). Zamawiajacy w postgpowaniu o zamdwienie
Sos6b_deid]

odpowiadajacy przedmiotowi zamoéwienia, czym w ocenie Odwolujacego nie tylko bez
uzasadnionej przyczyny, bezpodstawnie ograniczyt konkurencje w postgpowaniu(...)”

Zatem wnioskujemy o modyfikacj¢ warunkow jak na wstepie.

Odpowiedz: Zamawiajagcy nie dokona modyfikacji SIWZ we wnioskowanym zakresie.
Wedlug oceny Zamawiajagcego warunki udzialu w postgpowaniu okreslone sg wrgcz na
minimalnym poziomie niezbednym do weryfikacji zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
Wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy
calkowicie zgadza sie z tezg wnioskodawcy/pytajacego, iz: cyt ,przepisy p.z.p. nie
wymagaja, by warunki, ktérych spelnienie umozliwia wzigcie udzialu w postepowaniu o
udzielenic zamowienie publicznego, w tym wypadku w zakresie wiedzy i do$wiadczenia
$ci$le odpowiadaly przedmiotowi zamdwienia”. I to wlasnie dlatego Zamawiajgcy warunku

zdolno$ci technicznej lub zawodowe]j nie opisal poprzez wymég:

2



"3 Fundusze Rzeczpospolik , © Unla Europejska
Europejskie cczpospolita -““' EuropEiss: Fundusz
i Pria rprurg Regiorsalay - POISIC& *ddzkie Rozwioju Reglonalgeqo

Wykonania co najmniej 3 zadan tozsamych z przedmiotem zamoéwienia co bytoby

Y

zgodne z ustawa Prawo zamdwieni publicznych

» Opisania warunku poprzez okreslenie minimalnej kubatury na poziomie 8.500m? co
byloby  proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i zgodne z ustawg Prawo
zamowien publicznych,

» Wymogu wykazania si¢ do$wiadczeniem w wykonaniu budynku o okreslonej funkcji
np. administracyjno — biurowym bo przeciez takg funkcje bedzie miat przedmiot
zamoOwienia,

» Okredlenia w wartosci wykonanych robét poprzez podanie minimalnej kwoty
wykonanych robét np. na 13.000.000,00 zt co tez byloby adekwatne do przedmiotu
zamOwienia i zgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych,

> Okrelenie warunku poprzez wymog wykazania sie okreslona iloscig podobnych prac
(np. min 2 lub 3 roboty) o kubaturze (min 8.500m>) i wartosci rob6t min
13.000.000,00 zt.

Zamawiajacy nie opisat przedmiotowego warunku w sposéb okreslony powyzej tj. poprzez
okreslenie wartosci rob6t, ich wigkszej ilosci czy wigkszej kubaturze poniewaz oczekuje
wigkszej konkurencyjno$ci i zapewnienia mozliwosci udziatu w postepowaniu jak
najszerszemu kregowi potencjalnych wykonawcéw. Warunek posiadania doswiadczenia w
ilosci tylko 1 podobnego zadania o mniejszej kubaturze niz kubatura budynku wynikajgca z
__ przedmiofu zamdwienia -z pewno$cig nie mozna uznaé za utrudniajgey—dostep—do-—————
zamOwienia. A contrario mozna byloby postawié teze, iz gdyby utrzymaé tok mys$lenia
wykonawcy/wnioskodawcy to kazdy warunek stanowi ograniczenie jakiego$ potencjalnego
wykonawcy do udziatu w postgpowaniu bo nawet zmiana minimalnej wymaganej kubatury na
np. 5.000m® bedzie stanowila ograniczenie dla wykonawcy ktory wykonat budynek o
kubaturze 100m®.  Zgodnie z tredcig art. 7 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, to
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanic o udzielenie zaméwienia
publicznego. Z tredci tego przepisu wprost wynika, ze to Zamawiajacy okresla jakie warunki
musza spetnia¢ oferenci przystepujac do postepowania a nie Wykonawey dostosowujac je
subiektywnie do swojej sytuacji. To Zamawiajgcy w ogloszeniu o zamdéwieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia zgodnie z dyspozycja art. 22 ust 11 1 b ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazat, jaki krag wykonawcéw moze si¢ ubiegaé o udzielenie

zaméwienia publicznego. Wykonawca zgodnie z art. 22 ust 1b Prawa zamdéwien publicznych
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powinien  posiada¢ zdolno$¢ techniczng i zawodowa (czyli odpowiednig wiedzg,
doéwiadczenie i potencjat do zrealizowania przedmiotu zamdwienia) a obowigzkiem
Zamawiajacego jest okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w taki sposob by dopuscic
do postepowania Wykonawcoéw posiadajacych ww. przymioty — co tez Zamawiajagcy w
odniesieniu do niniejszego postepowania uczynit. Poszanowanie zasad uczciwej konkurencji
jest jedng z naczelnych zasad jakimi kieruje si¢ Zamawiajacy. Zamawiajgcy oczekuje aby w
drodze niniejszego postepowania zostat wybrany oferent gwarantujgcy prawidtowg realizacjg
przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajacy informuje, iz zna orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej przywotane przez
wnioskodawce/pytajagcego jednak dotycza one zupeinie innych stanéw faktycznych a
cytowane fragmenty wyrokéw sa wybiorcze i stanowig tylko fragment kontekstu.
Powotywanie si¢ na te wyroki KIO jest wyjatkowo nietrafne a czg$¢ z nich wprost potwierdza
prawidlowos¢ dziatafi Zamawiajacego. I tak:
» wyrok KIO 1400/11 oddalajacy odwotanie dotyczy skargi na dokonanie wyboru
oferty, ktéra nie spetnia warunkow okreslonych w SIWZ,
> wyrok KIO 920/11 -dotyczy} skargi na brak dookre$lenia budynku okreslonego jako
,Zwierzetarnia” bez blizszego doprecyzowania, o jaki budynek chodzi,
> wyrok KIO 2792/10 oddalajacy odwotanie — dotyczyt skargi na czynno$¢ badania i

oceny zlozonych ofert (tzn. listow referencyjnych dla dostawy terminali mobilnych)

» KIO 1528/11 skarga dotyczyla uniewaznienia postgpowania. Warto podkresli¢, ze

poniewaz wiasnie w tym wyroku Krajowa Izba odwolawcza stwierdzita, ze
postawiony warunek udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
zdaniem Izby, odpowiada wskazaniom art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ustawodawca
nie natozyl na zamawiajacych obowiazku wymagania $cistych proporcji wykazania
posiadanej wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy, w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Ponadto zarzutami odwolania nie byt objety sam postawiony warunek
udzialu w postgpowaniu, ale sposéb oceny jego spelnienia, ze wzgledu na
interpretacje wymagan zamawiajacego w tym zakresie.

W tym miejscu Zamawiajgcy moze przytoczyé szereg wyrokéw sadowych i KIO

odnoszacych sie do rozumienia warunkéw podmiotowych udzialu w postgpowaniu i

potwierdzajgcych prawidtowosé okreslenia warunku przez Zamawiajgcego tj. wyrok Sadu
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Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. (sygn. akt: Il Ca 88/09), (KIO/UZP
80/07, KIO/UZP 428/08, KIO/UZP 235/09, KIO/UZP 259/08.
Reasumujac nalezy stwierdzié, iz sam ustawodawca aby umozliwi¢ wykonawcom, ktérzy np.
rozpoczynajg dziatalno$¢, nie posiadaja doswiadczenia w wykonywaniu okreslonych robdt
czy tez zdolnosci finansowej, dostep do rynku a tym samym rozwoju swojej firmy stworzyt w
ustawie Prawo zamowien publicznych nastepujace mozliwosci dla takich wykonawcow:
> mozliwos¢ ubiega¢ si¢ o udzielenie zaméwienia np. w konsorcjum z innymi
wykonawcami,
> skorzysta¢ z udostepnienia zdolnosci technicznych i zawodowych innych podmiotow
na zasadzie art. 22a ustawy Prawo zamo6wien publicznych niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych
» Mozliwos¢  spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez poleganie na
zdolnosciach technicznych i zawodowych podwykonawcy. Zamawiaj gCy przypomina,
iz nie zastrzegl obowigzku osobistego wykonywania zadnej czesci zaméwienia przez

Wykonawce

Z powazaniem







