Sygn. akt: KIO 2193/16

WYROK
z dnia 13 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2016 r. przez wykonawce
Warbud, ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Mazowiecki Szpital Wojewodzki w Siedicach Sp. z o.0., ul. Poniatowskiego 26,

08-110 Siedice

przy udziale wykonawcy Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A, Via G. Del Pian
dei Carpini 1, 50127 Florencja, Wtochy, zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany sekciji lll.1.3)
ogtoszenia o zamowieniu oraz modyfikacji rozdziatu V lit. C pkt 1 lit. a) i ¢) SIWZ, poprzez
zmniejszenie powierzchni wskazanej w lit. a) oraz w lit. b) do poziomu ponizej 3800 m 2 oraz
odpowiednio zmniejszenie wartoSci inwestycji wskazanej w lit. a) oraz lit. b) do poziomu
odpowiadajgcego wybudowaniu obiektu nalezgcego do klasy 1264 wg PKOB o powierzchni
ponizej 3800 m 2 oraz poprzez rezygnacje z wymogu wykazania si¢ w przypadku realizaciji
zamoOwienia wskazanego w lit. b) doswiadczeniem w wykonaniu zamdwienia, polegajgcego
na opracowaniu projektu budowlanego / wykonawczego obiektu nalezgcego do klasy 1264
wg PKOB, w zakresie ktérego znajdowat sie zaktad radioterapii, zakres zamowienia
obejmowat dostawe i instalacje sprzetu medycznego.
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2. kosztami postepowania obcigza Mazowiecki Szpital Wojewddzki w Siedlcach
Sp. z 0.0., ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez Warbud,
ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego w Siedlcach Sp. z o.0.,
ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedice na rzecz Warbud, ul. Domaniewska 32,
02-672 Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w SiedIicach.

Przewodniczacy: .........cccceivvueniieiieeninn
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Uzasadnienie



W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Budowa Siedleckiego Osrodka Onkologii (SOO) przy Mazowieckim Szpitalu Wojewddzkim
w Siedlcach Sp. z o.0.". (Nr referencyjny: FZP/39-EE/16), prowadzonym przez Mazowiecki
Szpital Wojewodzki w Siedicach Sp. z 0.0. z (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Warbud S.A.
z Warszawy (dalej ,odwotujgcy”) wniost odwotanie wobec tre$ci ogloszenia o zamowieniu
i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ’), zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1, poprzez sformutowanie warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wykonawcy w sposob nieproporcjonalny

do przedmiotu zamoéwienia i ograniczajgcy uczciwg konkurencje,

2. art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1, art. 635 kc w zw. z art. 395 § 2 kc oraz

art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp i art. 152 ust. 2

ustawy Pzp, a takze art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez opracowanie § 3 ust. 4

oraz § 16 ust. 10 zalgcznika nr 9 do SIWZ w sposo6b niezgodny z ww. przepisami, co

w konsekwencji prowadzi do zachwiania rownowagi Swiadczer i odpowiedzialno$ci

pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien
SIWZ oraz zmiany wszystkich postanowien wzoru umowy (i odpowiednio ogtoszenia)
bedacej konsekwencjg zmian SIWZ:
1. co do warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy

i dosSwiadczenia — dokonania modyfikacji warunku w zakresie ppkt a) i b), poprzez

zmniejszenie wymaganej wartosci inwestycji i powierzchni obiektéw oraz

dopuszczenie doswiadczenia w realizacji wylgcznie robét budowlanych w zakresie
pkt b), tj. nadanie warunkowi brzmienia, np.:

a) wokresie ostatnich 5 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie — wykonali m. in. jedno
zamowienie, polegajgce na opracowaniu projektu budowlanego /
wykonawczego oraz na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu
nalezgcego do klasy 1264 (wg PKOB) o warto$ci inwestycji powyzej
25 000 000 PLN brutto, w zakresie ktorego znajdowat sie bunkier dla
akceleratora,

b) wokresie ostatnich 5 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie — wykonali m. in. jedno
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zamowienie polegajgce na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu
nalezgcego do klasy 1264 (wg PKOB) o warto$ci inwestycji powyzej
40 000 000 PLN brutto, pow. uzytkowej min. 4 000 m 2, w zakresie ktorej
Znajdowat sie zaktad radioterapii, zamowienie obejmowafo dostawe
i instalacje sprzetu medycznego.

2. co do wzoru umowy dokonania modyfikacji (zatgcznika nr 9 do SIWZ), poprzez:

a) nadanie § 3 ust. 4 tresci: ,\W przypadku niewykonania przedmiotu umowy
w ustalonym terminie lub popadniecie przez Wykonawce w opoZnienie tak
dalece, iz wykonanie catego przedmiotu umowy w ustalonym terminie nie jest
prawdopodobne, Zamawiajgcy moze od umowy odstgpic.”,

b) wykreslenie w § 16 ust. 10 stow: ,(...) wprzeciwnym razie Zamawiajgcy ma
prawo zaspokoi¢ wynikte stad roszczenie z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy opisanego w§ 12 ust. 1 Umowy.",

c¢) nadanie preambule § 19 ust. 1 tresci: ,Zamawiajacy, poza mozliwoscig zmiany
zawartej umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 5, 6 ustawy Pzp,
przewiduje rowniez moZliwo$¢ dokonywania zmian postanowieri zawartej
umowy, takze w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru Wykonawcy, w nastepujgcych okolicznosciach: (...)".

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wykonawcy odwotujgcy podat, ze w pkt. C.1.a) i b) SIWZ zamawiajacy
wskazat:

,O udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:



a) wokresie ostatnich pieciu lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie — wykonali co najmniej jedno
zamdwienie polegajgce na opracowaniu projektu budowlanego/wykonawczego oraz
na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu nalezgcego do klasy 1264
(wg PKOB) o wartosci inwestycji powyzej 40.000,00 PLN brutto, powierzchni
uzytkowej co najmniej 5 000 m 2, w zakresie ktérego znajdowat sie bunkier dla
akceleratora,

b) wokresie ostatnich pieciu lat, przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie — wykonali co najmniej jedno
zamdwienie polegajgce na opracowaniu projektu budowlanego/wykonawczego oraz
na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu nalezgcego do klasy 1264
(wg PKOB) o wartosci inwestycji powyzej 40.000,00 PLN brutto, powierzchni
uzytkowej co najmniej 5 000 m 2, w zakresie ktérego znajdowat sie zaktad radioterapii,
zakres zamdwienia obejmowat dostawe i instalacje sprzetu medycznego’.
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W ocenie odwolujgcego wymagana w warunkach wartos¢ zaméwienia
(40 min PLN brutto) oraz powierzchnia (5.000 m 2 ) nie jest konieczna dla potwierdzenia
zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamowienia, poniewaz do$wiadczenie
w zaprojektowaniu oraz wybudowaniu obiektow wskazanych przez zamawiajgcego
0 nizszej warto$ci i mniejszej powierzchni, nie rézni sig stopniem skomplikowania od
zaprojektowania i wybudowania tych samych obiektéw, ale przy wiekszej wartosci
zaméwienia oraz wiekszej powierzchni. Uzupeit, ze w przypadku prac projektowych i robot
budowlanych to nie wartos¢ inwestyciji, czy jej powierzchnia wskazujg na stopien
skomplikowania inwestycji, ale cechy charakterystyczne projektowanych / budowanych
obiektow.

Podnibst, ze — jak wynika z tre$ci warunku — najistotniejszym jego elementem jest
wykazanie doswiadczenia w wybudowaniu odpowiednio bunkra dla akceleratora oraz
zaktadu radioterapii wraz z dostawg i instalacjg sprzetu medycznego. Skoro, stwierdzit
w konsekwenc;ji, wykonawca dysponuje doswiadczeniem w projektowaniu / realizacii
obiektow zawierajacych elementy wymagane przez zamawiajgcego (tj. odpowiednio: bunkier
dla akceleratora oraz zaktad radioterapii wraz z dostawg i instalacjg sprzetu medycznego),
lecz o mniejszej warto$ci, czy mniejszej powierzchni, to bedzie w stanie zrealizowac
inwestycje przedmiotowo podobna.

Podkreslit, ze zamawiajgcy ograniczyt referencyjne obiekty wytgcznie do obiektow
nalezacych do klasy 1264 (wg PKOB), tj. budynkdéw szpitali i zaktadow opieki medyczne;j,
w zwigzku z czym mozliwo$ci wykazywania sie przez wykonawcow wymaganym
doswiadczeniem sg bardzo ograniczone.

Zdaniem odwotujgcego rowniez nie jest konieczne, aby wykonawcy wykazywali
doswiadczenie w projektowaniu obu obiektow, poniewaz przedmiotem zamowienia
w zakresie projektowania jest opracowanie zamiennego projektu budowlanego i projektu
wykonawczego, ktorego zakres opracowania wprowadza niewielkie zmiany projektowe na
poziomie ,-1" oraz na parterze, wobec czego wystarczajgcym byloby doSwiadczenie
w zaprojektowaniu budynku szpitala lub zaktadu opieki medycznej w zakresie ktérego
znajdowat sie bunkier dla akceleratora.

Uznat, ze zgdanie wykazania sie doSwiadczeniem w zaprojektowaniu i wybudowaniu
réwniez drugiego tozsamego obiektu, tj. budynku szpitala lub zakladu opieki medycznej
w zakresie ktérego znajdowat sie zaktad radioterapii, a zakres zamowienia obejmowat
dostawe i instalacje sprzetu medycznego, jest wymaganiem nadmiernym — o ile bowiem
projekt bunkra dla akceleratora nie jest zamowieniem powszechnie stosowanym i zasadnym
jest zadanie wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w tym zakresie, o tyle juz
KIO2193/16 6

projekt zaktadu radioterapii nie rozni sie stopniem skomplikowania od innych zaktadéw opieki
zdrowotnej czy szpitali.

Wskazal, iz w ostatnich latach nie budowato sie w Polsce budynkéw okreslonych



przez zamawiajgcego, tj. nie wybudowano w Polsce w formule zaprojektuj i wybuduj
budynkéw szpitali i zaktadéw opieki medycznej spetniajgcych tak wysokie paramenty,
tj. o powierzchni uzytkowej 5000 m 2 o warto$ci inwestycji 40 000 000 PLN brutto.

Odwotat sie do orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 kwietnia 2016 r.
sygn. akt KIO 476/16.: ,Podkreslic nalezy, ze naczelng zasadg jakg Zamawiajgcy winien
kierowac sige opisujgc sposob oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu jest
zasada proporcjonalno$ci. Zasada ta oznacza zobowigzanie do podejmowania Srodkéw
proporcjonalnych do zaktadanego celu i unikania Srodkédw nadmiernych, niekoniecznych.
Aby ustali¢ czy okreslone dziatania podejmowane przez zamawiajgcego nie narusza zasady
proporcjonalnosci konieczne jest okreslenie celu, jaki zamawiajgcy zamierza 0siggngé
podejmujgc okre$lone czynnos$ci. W przypadku opisu sposobu oceny warunkdéw udziatu
w postepowaniu cel zostat okreslony przez samego ustawodawce wart. 22 ust. 5, w ktorym
W Sposob jasny zostato wskazane, iz opis sposobu oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu ma stuzy¢ zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Oznacza to, ze opis warunkow udziatu w postepowaniu winien by¢ adekwatny
do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia. (...) Przy opracowywaniu specyfikacji istotnych warunkow
zZamoOwienia zamawiajgcy obowigzany jest zatem zachowac niezbedng réwnowage miedzy
Jjego interesem polegajgcym na uzyskaniu gwarancji naleZzytego wykonania zamowienia
a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktorych nie wolno w drodze wprowadzenia
w specyfikacji nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu w przetargu i dopuszczac
do udziatu w nim tylko niewielki krag wykonawcéw. " Majgc na uwadze powyzsze,
postawiony przez Zamawiajgcego warunek, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia, jest
warunkiem nadmiernym i nieproporcjonalnym, przez co uniemozliwia zfozenie oferty
i ubieganie sie o udzielenie zamdwienia podmiotom, ktére mogg zrealizowa¢ zamowienie.

Podat, ze dla inwestycji o podobnym charakterze zamawiajgcy nie stawiajg
tozsamych wymagan dla warunku wiedzy i doswiadczenia, wskazujac ze w przypadku
Budowy Osrodka Radioterapii na terenie CSKMSW w Warszawie — Ill etap, zamawiajacy:
Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych w Warszawie nie stawiat az
tak wygoérowanych warunkéw, tj. wymagat, aby wykonawca wykazat sie realizacjg w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej dwoch robdt budowlanych,
polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku szpitalnego lub zaktadu opieki
medycznej o wartosci nie mniejszej niz 25.000.000 zt brutto, ktéra swoim zakresem
obejmowata wykonanie minimum rob6t konstrukcyjnych, robét ogélnobudowlanych, robét
elektrycznych i instalacji teletechnicznych oraz robét sanitarnych, zas w przypadku
Opracowania projektu wykonawczego oraz wykonania kompleksowo robot budowlanych
wramach zwigzanych z
zespotem budynkow przy ul. Radziwittowskiej 13 w Lublinie
Programu Wieloletniego na lata 2016-2022 ,,Przebudowa i rozbudowa Samodzielnego
Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie zamawiajgcy:
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie rowniez nie stawiat az tak
wygorowanych warunkdw, tj. przewidziat, ze warunek spetni wykonawca, ktéry wykaze sie
wykonaniem w sposéb nalezyty dwoch robét budowlanych oraz jednej ustugi nastepujgco:

* co najmniej jednej roboty budowlanej o podobnym charakterze, tj. roboty budowlanej
przy obiektach budowlanych kategorii Xl (zgodnie z zatgcznikiem do Ustawy z dnia
7 lipca 1994r. Prawo budowlane, {j. z dnia 9 lutego 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 290)
i obejmujgcej swoim zakresem wykonywanie co najmniej: robot budowlanych,
instalacji elektrycznych (w tym instalacji niskopragdowych) oraz instalacji sanitarnych,
o wartosci nie nizszej niz 20. 000.000,00 zt brutto w okresie ostatnich pieciu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy
—w tym okresie,

* co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci nie nizszej niz 20. 000.000,00 zt
brutto, ktéra swoim zakresem obejmowata budowe bunkra z ostong radiologiczng
przed promieniowaniem jonizujgcym, przeznaczony do montazu akceleratoréw
wysokoenergetycznych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu



sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
* co najmniej jednej ustugi w zakresie opracowania projektu wykonawczego dla

obiektow uzytecznosci publicznej o powierzchni nie mniejszej niz 4000 m 2 w okresie

ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wzoru umowy stwierdzit, Zze prawo
zamawiajgcego do ksztattowania postanowieh wzoru umowy nie jest prawem absolutnym,
ale podlega ograniczeniom ze wzgledu na powszechnie obowigzujgce przepisy i zasady
prawa, co 0znacza, ze zamawiajgcy nie ma petnej dowolnosci w ksztattowaniu stosunku obu
stron, ale wszelkie wymagania i natozone na wykonawcédw obowigzki powinny byé
racjonalnie uzasadnione i proporcjonalne, a takze odpowiadaé przedmiotowi zamoéwienia
oraz obiektywnie uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego.
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§ 3 ust. 4 wzoru umowy

Wskazal, ze zgodnie z art. 635 kc w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, jezeli przyjmujacy
zamoOwienie opOznia sie z rozpoczeciem lub wykonczeniem dziefa tak dalece, ze nie jest
prawdopodobne, zeby zdotat je ukonczy¢ w czasie umowionym, zamawiajgcy moze bez
wyznaczenia terminu dodatkowego od umowy odstapic¢ jeszcze przed uptywem terminu do
wykonania dziefa, z czego wynika, iz w razie tak dalekiego op6znienia wykonawcy
w wykonaniu przedmiotu zamowienia, ze nie jest on wstanie ukonczy¢ prac w umoéwionym
terminie, zamawiajgcemu przystuguje wytgcznie prawo odstgpienia od umowy.

Wskazat dalej, ze w mysl art. 395 § 2 kc w razie wykonania prawa odstgpienia
umowa uwazana jest za niezawartg, w konsekwencji czego nie jest mozliwe powierzenie
poprawienia lub dalszego wykonania przedmiotu zamowienia osobie trzeciej na koszt
i niebezpieczenstwo wykonawcy, albowiem umowa miedzy wykonawcg a zamawiajgcym nie
bedzie juz wéwczas obowigzywac.

Tymczasem w § 3 ust. 4, podniést odwotujgcy, zamawiajagcy napisat, ze w przypadku
niewykonania przedmiotu umowy w ustalonym terminie lub popadniecie przez wykonawce
w opdznienie tak dalece, iz wykonanie catego przedmiotu umowy w ustalonym terminie nie
jest prawdopodobne, zamawiajgcy po uprzednim odstgpieniu od umowy w catosci lub
w czesci moze powierzy¢ wykonanie dalszych prac innemu wykonawcy na koszt
i niebezpieczenstwo wykonawcy — zamawiajgcy w § 3 ust. 4 stworzyt nieznang polskiemu
prawu cywilnemu konstrukcje, na mocy ktorej nie bedg obowigzywac¢ postanowienia zawartej
z wykonawcag umowy z uwagi na odstgpienie od niej przez zamawiajgcego, ale jednoczesnie
postanowienia tejze umowy miatyby obowigzywaé, poniewaz zamawiajacy chciatby jeszcze
wykonywac dalsze prace na podstawie postanowien tejze umowy na koszt
i niebezpieczenstwo wykonawcy, co jest niedopuszczalne.

16 ust. 10 wzoru umowy

Wskazat, ze postanowienie § 16 ust. 10 umozliwia zamawiajgcemu zaspokojenie
roszczen z tytutu gwarancji jakosci z zabezpieczenia nalezytego wykonania pozostawionego
na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady, w sytuacji gdy w mys| przepisu
art. 151 § 2 Pzp kwota 30% wysokosci zabezpieczenia jest pozostawiona wytgcznie na
zabezpieczenie roszczen z tytulu rekojmi za wady, co oznacza, ze nie jest mozliwe
zaspokajanie roszczen z tytutu gwarancji z powyzszego zabezpieczenia.

Tymczasem w § 16 ust. 10, podniést odwoltujgcy, zamawiajgcy wprowadzit
uprawnienie do wykorzystania zabezpieczenia nalezytego wykonania w sposo6b zabroniony
ustawa Pzp, tj. przewidziat mozliwos¢ korzystania z zabezpieczenia pozostawionego
wylgcznie na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady takze w celu zaspokojenia
roszczen z tytutu gwarancji jakosci, czym naruszyt przepis art. 151 ust. 2 ustawy Pzp.
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Zauwazyl, ze § 16 ust. 10 zawiera odwotanie w zakresie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy do § 12 ust. 1, ktéry jednak w Zzaden sposo6b nie odnosi sie do tegoz
zabezpieczenia, a reguluje wytgcznie kwestie stosowania odpowiednich materiatow w toku
realizacji przedmiotu umowy.



Preambuta § 19 ust. 1 wzoru umowy

Odwotujgcy podat, ze w § 19 ust. 1 zamawiajacy wskazat, iz poza mozliwoscig
zmiany zawartej umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 5, 6 ustawy Pzp, przewiduje
réwniez mozliwos¢ dokonywania zmian postanowien zawartej umowy okreslong w dalszej
czesci tego postanowienia, jednakze wykluczyt mozliwo$¢ dokonywania zmiany zawartej
umowy na podstawie bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 144 § 1 ust. 5 ustawy Pzp,
tj. mozliwosci wprowadzenia zmian, niezaleznie od ich warto$ci, ktore to zmiany nie sg
istotne w rozumieniu ust. 1e art. 144 Pzp, czym naruszyt przepis art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego poste powania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 1 grudnia 2016 r.,
Odpowiedzi na odwofanie — pismo zamawiajacego z dnia 30 listopada 2016 r., Pisma
Przystepujacego po stronie Wykonawcy — pismo z dnia 7 grudnia 2016 r., Ogtoszenia
o zamowieniu (178160-2014) na opracowanie dokumentacji projektowej — Projektu
Budowlanego, umozliwiajacego Zamawiajacemu uzyskanie pozwolenia na budowe dla
inwestycji pn. Budowa Siedleckiego Osrodka Onkologii Mazowieckiego Szpitala
Wojewoédzkiego w SiedIcach, a nadto stanowisk stron i przystepujacego
zaprezentowanych w toku rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zarzut sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i ograniczajgcy uczciwg
konkurencje, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 22 ust. 1aw zw. z art. 22d ust. 1
ustawy Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajacy w SIWZ [rozdziat V, C.1 lit. a) oraz lit. b)] i ogtoszeniu o zamdwieniu —
sekcja lI.1.3.) wskazat:

,O udzielenie zamdwienia mogag ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
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a) wokresie ostatnich pieciu lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie — wykonali co najmniej jedno
zamodwienie polegajgce na opracowaniu projektu budowlanego/wykonawczego oraz
na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu nalezgcego do klasy 1264
(wg PKOB) o wartosci inwestycji powyzej 40.000,00 PLN brutto, powierzchni
uzytkowej co najmniej 5 000 m 2, w zakresie ktérego znajdowat sie bunkier dla
akceleratora,

b) wokresie ostatnich pieciu lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie — wykonali co najmniej jedno
zamodwienie polegajgce na opracowaniu projektu budowlanego/wykonawczego oraz
na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu nalezgcego do klasy 1264
(wg PKOB) o wartosci inwestycji powyzej 40.000,00 PLN brutto, powierzchni
uzytkowej co najmniej 5 000 m 2, w zakresie ktérego znajdowat sie zaktad radioterapii,
zakres zamowienia obejmowat dostawe i instalacje sprzetu medycznego’.

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy, uzasadniajgc brak podstaw do
uwzglednienia odwotania w odniesieniu do tego zarzutu, a tym samym uzasadniajgc powody
sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia jak przytoczono
powyzej w lit. a) oraz lit. b) odwotat sie do ,,charakterystyki i wielkosci obiektu bedgcego
Przedmiotem zamowienia’, wskazujgc ze:

» zamawiany osrodek onkologiczny ma obejmowac 84 t6zka,

* powierzchnia uzytkowa o$rodka to 6 000 m 2,

* budowa winna zosta¢ wykonana ,przy uZyciu takich technologii i Srodkow
technicznych, aby do minimum ograniczy¢ niekorzystne oddziatywanie na
$rodowisko”,

* nalezy przewidzie¢ ,takie rozwigzania techniczne i technologiczne, aby zapewniona
zostata prawidfowa izolacyjno$c przegrod oraz oszczednos¢ w pobieraniu
i wydatkowaniu energii, zarowno ciepinej jak i elektrycznej’,



* ,Uzyte materiaty budowlane, instalacyjne i wykoriczeniowe oraz technologie musza
zapewnic niskie koszty eksploatacji i utrzymania obiektu przy zapewnieniu
wymaganego przez Zamawajgcego standardu wykonczenia i uzytkowania’,

Wskazany powyzej opis obiektu doprowadzit zamawiajgcego do wniosku, ze ,ma fo
by¢ obiekt duzy — 84 tozkowy zapewniajgcy najpetniejszg dziatalnos¢ leczniczg w zakresie
onkologii’, ,0 znaczgcym stopniu skomplikowania i duzych wymaganiach w zakresie sztuki
budowlaney”.
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Zamawiajacy stwierdzit nadto, ze ,wartosci przyjete wpkt C.1.a SIWZ nie mogg by¢
uznane za warunek ,nadmierny i nieproporcjonalny’. Zamawiajgcy oczekuje posiadania
w realizacji obiektu o powierzchni uzytkowej mniejszej od zaktadanej w PFU i o warto$ci
mnigjszej niz wynosi szacunkowa warto$c realizacji’.

W dalszej czesci ocenit, ze ,,cho¢ warunki udziatu w postepowaniu (...) sg
bezsprzecznie wymagajgce, to z pewnoscig nie sg nadmierne i nieproporcjonalne — zaréwno
w zakresie powierzchni jak i warto$ci sg znaczgco nizsze od Inwestycji objetej
ZamOowieniem”.

Zamawiajacy stanat nadto na stanowisku, Zze ,nie mozna zgodzic¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego dotyczacych braku realizacji obiektéw o parametrach zblizonych do
wskazanych w zaskarzonych postanowieniach SIWZ’, stwierdzajac: ,W oparciu o dos¢
pobiezne sprawdzenie zrealizowanych inwestycji mozna tu wskazac¢ chociazby Szpital
Specjalistyczny w Grudzigdzu (zakoriczenie w 2014 roku). Byta to realizacja w Polsce
obiektu nalezgcego do klasy 1264 (wg PKOB), o powierzchni uZytkowej powyzej 5.000 m 2
(13.000m 2) i warto$ci powyzej 40 miliondw PLN, obejmujgcy oddziat onkologii, w systemie
LZaprojektuj i wybuduj”.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umoZliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnoS$ci”.

Zgodnie za$ z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp ,Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub
zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawic minimalne warunki dotyczgce
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub 0s6b wykonawce do realizacji zamdwienia, skierowanych przez
umoZlimajgce zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci”.

W sformutowanym przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego warunku w zakresie doSwiadczenia jako minimalne
elementy poziomu zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia zamawiajgcy wskazat
warto$¢ i powierzchnie uzytkowa uprzednio zaprojektowanego i wybudowanego obiektu,
wynoszace odpowiednio 40 min ztotych oraz 5000 m 2, odnoszac te wielkosci do obiektu
nalezacego do klasy 1264 wg PKOB w zakresie, ktdrego znajdowat sie bunkier dla
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akceleratora (lit. a) oraz zaktad radioterapii oraz dostawa i instalacja sprzetu medycznego
(lit. b).

Poza sporem byt przy tym fakt, Ze budowa bunkra dla akceleratora stanowi istotny,
wyrézniajgcy to zamowienia element, wobec czego winien zosta¢ uwzgledniony w warunku
w zakresie do$wiadczenia.

W przypadku bunkra dla akceleratora zamawiajacy poprzestat jednak na zgdaniu
wykazania przez wykonawce ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamdwienie doSwiadczenia
w zaprojektowaniu i budowie (rozbudowie/ przebudowie) tego rodzaju budowli, nie



formutujgc odrebnych wymagan w szczegdélnosci ani co do warto$ci, ani co do powierzchni
uprzednio zaprojektowanego i wybudowanego bunkra dla akceleratora.
Oznacza to, ze zamawiajgcy za wystarczajgce uznat doswiadczenie
w zaprojektowaniu i wybudowaniu bunkra niezaleznie od jego powierzchni i wartosci (lit. a).
Podobnie jak w przypadku bunkra dla akceleratora zamawiajgcy nie sformutowat
zadnych odrebnych wymagan dla zaktadu radioterapii oraz dostaw i instalacji sprzetu
medycznego (lit. b)

W Odpowiedzi na odwofanie zamawiajgcy nie wskazat warto$ci przedmiotowego
zaméwienia, ale potwierdzit na rozprawie, Ze wskazana przez odwotujgcego warto$é
zamoOwienia, tj. 45 min ztotych, jest prawidtowa.

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat natomiast i potwierdzit dodatkowo
na rozprawie, ze powierzchnia uzytkowa zamawianego obiektu wynosi 6000 m 2, nie
kwestionujgc przy tym (informacja podana na rozprawie przez odwotujgcego), ze fgczna
powierzchnia zamawianego zakfadu radioterapii i bunkra dla akceleratora wynosi
ok. 2200 m 2.

Ze stanowiska zamawiajgcego zawartego w Odpowiedzi na odwofanie wynika, ze
istotna dla sformutowania warunku w zakresie doswiadczenia byla przede wszystkim duza
wielkos¢ obiektu wynikajgca z przewidywanej liczby t6zek — 84, na ktdre przewidziano
ok. 3800 m 2 (r6znica pomigdzy catkowitg powierzchnig uzytkowa obiektu, tj. 6000 m 2
a faczng powierzchnig bunkra dla akceleratora oraz zaktadu radiologii, tj. ok. 2200 m 2).

Zestawienie powierzchni zamawianego obiektu przeznaczonej na t6zka dla
pacjentéw, tj. 3800 m 2 z powierzchnig 5000 m 2 wskazang w lit. a) warunku ukazuje, ze
wielko$ci te znacznie, tj. 0 1200 m 2 r6znig sie od siebie.

Skoro istotna dla zamawiajgcego powierzchnia przeznaczona na tézka dla pacjentow
wynosi 3800 m 2 to ta wielkoS¢ winna stanowi¢ dla zamawiajgcego punkt wyj$cia przy
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konstruowaniu elementu zdolnosci wykonawcy co do powierzchni uprzednio wykonanego
obiektu. Wymagane od wykonawcy doswiadczenie nie powinno by¢ przy tym w elemencie
powierzchni tozsame (3800 m 2 ), ale podobne (nizsze, np. 2000-2500 m 2 ), cho¢ moze nadto
uwzglednia¢ budowe / rozbudowe / przebudowe bunkra lub zaktadu radioterapii o podobnej
powierzchni do ,zamawianej” w przedmiotowym postepowaniu.

Tymczasem zamawiajgcy, cho¢ zdaje sie sta¢ na stanowisku, ze warto$ci z warunku
winny pozostawac z warto$ciami opisujgcymi parametry zamawiajgcego obiektu w relaciji:
mniejsza wartoS¢ — wieksza wartos¢ (w Odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy
argumentowat, ze ,oczekuje posiadania doswiadczenia w realizacji obiektu o powierzchni
uzytkowej mniejszej od zaktadanej w PFU i warto$ci mniejszej niz wynosi szacunkovwa
warto$c’), dokonat opisu warunku nie tylko nie stosujac tej relaciji, ale odwrocit ja, tj. zazgdat
doswiadczenia w zaprojektowaniu i budowie obiektu o powierzchni 6000 m 2, co uznaé
nalezy, przy braku wymagan co do powierzchni bunkra dla akceleratora i zaktadu radiologii,
za okre$lenie warunku w sposob, ktory przewyzsza minimalny poziom zdolnosci, a tym
samym jest nadmierny do przedmiotu zamowienia.

W konsekwenciji, poniewaz poza elementem warunku w postaci powierzchni
zamawiajacy postuzyt sie takze elementem w postaci wartosci zaprojektowanego
i wybudowanego uprzednio obiektu, rowniez i w tym zakresie warunek nalezy uzna¢ za
nadmierny — zamawiajgcy winien wskaza¢ w warunku mniejszg, odpowiednig do
powierzchni, warto$¢ takiego obiektu.

Dostrzezenia takze wymaga, ze w Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy, negujgc
stanowisko odwotujgcego co do ,braku realizacji w Polsce obiektow o parametrach
zblizonych do wskazanych w zaskarzonych w postanowieniach SIWZ”, podat jako obiekt
o parametrach zblizonych do zamawianego przez siebie w przedmiotowym postepowaniu
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego Szpital Specjalistyczny w Grudzigdzu (powierzchnia —
13000 m 2, wartos¢ — 40 min ztotych), pomimo, ze — co podniost odwotujgcy na rozprawie,

a czego zamawiajgcy nie kwestionowat — obiekt ten w ogole nie obejmowat bunkra dla
akceleratora.

Zwraca rowniez uwage fakt, ze warto$¢ obiektu w Grudzigdzu, do ktérego odwotat sie
zamawiajacy, pomimo dwukrotnie wiekszej powierzchni (1300 m 2) niz catkowita



powierzchnia zamawianego przez tego zamawiajgcego obiektu (6000 m 2 ) wynosi
40 min ziotych, tj. doktadnie tyle, ile wskazat zamawiajgcy w warunku [lit. a) oraz lit. b)]
w odniesieniu do powierzchni ,zaledwie” 5000 m 2.

Odwotujgcy zakwestionowat takze zgdanie wykazania sie doswiadczeniem
w zaprojektowaniu tak bunkra dla akceleratora, jak i zaktadu radioterapii, podnoszgc ze
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wystarczajgcym jest doswiadczenie w zaprojektowaniu obiektu nalezgcego do klasy 1264
wg PKOB w zakresie, ktérego znajdowat sie bunkier dla akceleratora, uzasadniajgc ze
.Przedmiotem zamdwienia w zakresie projektowania jest bowiem opracowanie zamiennego
projektu budowlanego i projektu wykonawczego” (i to w niewielkim zakresie — zmniejszenie
liczby bunkréw z 3 do 2 oraz zmiany w ciggach komunikacyjnych w strefie radiologii),
natomiast ,projekt zakfadu radioterapii nie rézni sig stopniem skomplikowania od innych
Zaktadow opieki zdrowotnej czy szpitali”.

W odniesieniu do wprowadzenia warunku w tym zakresie zamawiajgcy stwierdzit, ze
.wymaga takze do$wiadczenia w zaprojektowaniu i wybudowaniu szpitala z zaktadem
radioterapii ze wzgledu na specyfike pracy tegoz zaktadu i jego kluczowg / podstawowg role
wobiekcie”, nie uzasadniajgc jednak w zaden sposob, na czym specyfika ta w tym
przypadku polega.

Zwraca takze uwage fakt, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez tego zamawiajgcego na wykonanie dokumentacji projektowej dla
Siedleckiego Osrodka Onkologii Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego w Siedicach,
tj. objetego przedmiotowym zaméwieniem zamawiajgcy w ogole nie oczekiwat wykazania
doswiadczenia w projektowaniu bunkra dla akceleratora, czy zaktadu radioterapii,
ograniczajgc swoje wymagania do wykazania wykonania dokumentacji na budowe budynku
szpitala. Tym bardziej w przedmiotowym postepowaniu, skoro zakres prac projektowych jest
niewielki oczekiwac by nalezato, ze zamawiajgcy nie bedzie stawiat szczegdtowych
wymogdw w zakresie projektowania.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy naruszyt
art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp i nakazat zamawiajgcemu dokonanie
zmiane ogtoszenia o zamowieniu oraz modyfikacji SIWZ jak w sentenciji.

Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze odwotujgcy, podajac brzmienie
oczekiwanych przez siebie zmian SIWZ, pominat element powierzchni w lit. a), pomimo, ze
os$wiadczyt: ,Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji warunku
w zakresie ppkt a) i b) poprzez zmniejszenie wymaganej wartosci i powierzchni obiektéw
oraz dopuszczenie doswiadczenia w realizacji wytgcznie robot budowlanych w zakresie
pktb)”.

Zarzut opracowania § 3 ust. 4 oraz § 16 ust. 10 zatgcznika nr 9 do SIWZ w sposéb
niezgodny z art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1, art. 635 kc w zw. z art. 395 § 2 kc
oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp i art. 152 ust. 2
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ustawy Pzp, a takze art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp sktad orzekajgcy Izby pozostawit bez
rozpoznania.

Zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy Pzp ,W przypadku uwzglednienia przez
Zamawajgcego zarzutow w czes$ci, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego nie
przystapit wterminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw,
Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow'.

Sktad orzekajgcy Izby nie rozpoznat drugiego z zarzutéw odwotania, tj. dotyczacego
zatgcznika nr 9 (wzor umowy).

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy oswiadczyt: ,W dniu 23 listopada 2016 .
Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty zawarte wpkt Ill.2 — odnoszgc sie (pominieto



,d0”) tresci zatgcznika 9 do SIWZ i zamieScit stosowng informacje na stronie (...).
Wprowadzone zmiany byly tozsame z zgdaniem zawartym w odwofaniu.”

Jak ustalit sktad orzekajacy Izby w Zawiadomieniu o zmianie tresci SIWZ z dnia
22 listopada 2016 r. (btednie zamawiajacy wskazat date 23 listopada 2016 r. zamiast
22 listopada 2016 r.), na ktore powolat sie zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie,
zamawiajacy nie ztozyt wprost o$wiadczenia o uwzglednieniu odwotania — powotujgc sie na
przepis art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poinformowat po prostu, iz dokonano modyfikacji SIWZ
w zakresie zatgcznika nr 9.

Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, iz ,poczynione przez Zamawiajgcego
modyfikacje tresci SIWZ czynig zados¢ jego zadaniom odnoszgcym sie do wzoru umowy”
oraz, ze ,oczekuje rozpoznania przez Izbe odwotania w zakresie zarzutéw
nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego’.

W Odpowiedzi na odwofanie zamawiajgcy wniést takze — w zakresie pkt Ill.2
odwotania czyli odnoszgcego sie do wzoru umowy o ,umorzenie postepowania w zwigzku
z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego odwotania wtym zakresie oraz wprowadzenie
stosownych zmian do wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ przed otwarciem
rozprawy”.

Pomimo, iz zamawiajgcy nie ziozyt w przywotanym przez siebie Zawiadomieniu
0 zmianie tresci SIWZ z dnia 23 listopada 2016 r. odrebnego o$wiadczenia, iz uwzglednia
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odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego wzoru umowy sktad orzekajacy Izby uznat, ze
uwzglednienie to nie budzi watpliwosci.

Ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu sformutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia i ograniczajacy uczciwg konkurencje skfad orzekajacy lzby uznat, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stwierdzone naruszenie art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢
wplyw na wynik postepowania, poprzez ograniczenie dostepu do zamowienia dla
wykonawcow zdolnych do wykonania przedmiotowego zaméwienia na ,Budowe
Siedleckiego (SOO) przy Osrodka Onkologii Mazowieckim Szpitalu Wojewodzkim
w Siedlcach Sp. z o.0.”.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .........ocumnruniiein i
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