Do wszystkich uczestników postępowania w sprawie udzielenia zamówienia publicznego na:

„Budowa hali sportowej z łącznikiem komunikacyjnym wraz z infrastrukturą towarzyszącą przy ulicy Sapety w Imielinie”
dotyczy : zapytań z dnia 15.02.2012r. i z dnia 16.02.2012r. do przetargu na : „Budowa hali sportowej z łącznikiem komunikacyjnym wraz z infrastrukturą towarzyszącą przy ulicy Sapety w Imielinie.” 

Pytanie :
W załączonej na stronie dokumentacji brakuje opisu technicznego instalacji c.o. c.t. oraz kotłowni gazowej, dostępne są jedynie specyfikacje. Prosimy o udostępnienie brakującej dokumentacji.

Odpowiedź:

Zamawiający informuje że jako odpowiedź na powyższe pytanie, zamieścił na stronie internetowej zamówienia opis techniczny instalacji c.o., ogrzewania podłogowego, zasilania w ciepło nagrzewnic central wentylacyjnych oraz opis techniczny kotłowni gazowej.

Pytanie:
W nawiązaniu do dwukrotnie udzielonych odpowiedzi w temacie wymagań SIWZ co do warunków udziału w postępowaniu stwierdzamy, że żądanie wykazania się realizacją 2 podobnych zadań narusza ustawową zasadę uczciwej konkurencji, wnosimy o zmianę treści SIWZ poprzez ograniczenie wymagań dotyczących posiadanej wiedzy i doświadczenia do wykazania się realizacją 1 obiektu odpowiedniego realizowanemu, o parametrach wymaganych w SIWZ. 
Zgodnie z uchwałą KIO z dnia 12.08.2011 (sygn. KIO/KU 63/11), jednym z ograniczeń swobody zamawiającego w doborze warunków dopuszczenia do udziału w postępowaniu jest zasada proporcjonalności. Zamawiający, kierując się tą zasadą, powinien formułować warunki dopuszczenia do udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego w sposób odpowiadający wielkości, stopniowi skomplikowania oraz przedmiotowi zamówienia. W takim razie, pomijając parametry techniczne, wielkością odpowiadającą przedmiotowi zamówienia jest 1 podobny obiekt. 
Dodatkowo - Zamawiający może wymagać wykazania się przez wykonawcę niezbędną wiedzą czy specyficznymi umiejętnościami, lecz muszą one być adekwatne do przedmiotu zamówienia, choć niekoniecznie tożsame.

Cytując dalej fragmenty ww. uchwały KIO:

ETS wskazał, że przy określaniu jacy wykonawcy nie mogą wziąć udziału w postępowaniu, niezbędne jest zachowanie zasady proporcjonalności, a więc ograniczania konkurencji, gwarantowanej w Traktacie ustanawiającym Wspólnotę Europejską, w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbędnym dla osiągnięcia celów. W wyroku z 27 października 2005 r. (C-234/03), ETS wskazał, iż naruszeniem Traktatu jest żądany przez zamawiającego wymóg doświadczenia, który winni udowodnić wykonawcy, jeśli nie jest niezbędny dla oceny zdolności wykonawcy do wykonania zamówienia. Ponadto ETS w wyroku z 16 września 1999 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (C-414/97) wskazał, że przy ocenie, czy podjęte środki są zgodne z Traktatem niezbędny jest tzw. test proporcjonalności, czyli wykazanie, że podjęte działania są adekwatne i konieczne do osiągnięcia wybranego celu. W świetle wspomnianych wyroków Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości opisanie warunków udziału w postępowaniu w sposób nieutrudniający uczciwej konkurencji oznacza, że powinny być one adekwatne do osiągnięcia celu, a więc wyboru wykonawcy dającego rękojmię należytego wykonania przedmiotu zamówienia. Norma wypływająca z art. 22 ust. 4 pzp ma charakter blankietowy i podlega konkretyzacji w każdym z postępowań o udzielenie zamówienia publicznego, tak aby warunki udziału w postępowaniu były adekwatne do przedmiotu zamówienia tzn. pozostawały z nim w związku na tyle ścisłym, by spełniający je wykonawca, był w stanie wykonać przedmiot zamówienia z należytą starannością. Zamawiający formułując zatem opis oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu musi mieć pewność, że nie spowoduje to wykluczenia wykonawców, którzy byliby w stanie wykonać zamówienie. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej z 28 maja 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 641/09, KIO/UZP 646/09) ...nienaruszeniem konkurencji jest (...) brak uniemożliwienia z góry niektórym podmiotom udziału w postępowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiającego (...). Również w wyroku z 20 marca 2009 r. (sygn. akt. VIII Ga 58/09) Sąd Okręgowy w Szczecinie wskazał, iż „dokonując wykładni przepisu art. 22 ustawy Pzp w nauce prawa wskazuje się, że zakaz utrudniania uczciwej konkurencji wymaga od zamawiającego, by precyzując warunki udziału w przetargu opierał się na przesłankach obiektywnych. Podkreśla się, że celem przepisu jest wyłącznie ochrona interesu publicznego i nie może on stanowić podstawy do nieuzasadnionego zawężenia kręgu potencjalnych wykonawców. (...) jeżeli więc zamawiający twierdzi, że ma prawo żądać od oferenta chcącego wziąć udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego (...) spełnienia określonych kryteriów, to (...) jest zobowiązany wykazać istnienie faktów uzasadniających to prawo w tym również tego, że jego żądanie nie narusza zakazu określonego normą art. 22 ust. 2 (w aktualnym stanie prawnym przepis znajduje odzwierciedlenie w art. 22 ust. 4 ustawy pzp). Określenie warunków udziału w postępowaniu przez zamawiającego, co do zasady nie może prowadzić do nieuzasadnionej dyskryminacji przez wykluczenie uczestnictwa w postępowaniu wykonawców, którzy byliby w stanie wykonać zamówienie. Ustawodawca wskazał, iż dostęp do zamówienia powinni mieć zapewniony wszyscy wykonawcy, którzy spełniają podstawowe wymogi potrzebne do prawidłowego wykonania zamówienia, niekoniecznie zaś wymogi wygórowane, tj. takie, których spełnienie nie jest konieczne do wykazania zdolności do realizacji zamówienia.

Wyrok ETS z 4 grudnia 2003 r. (sygn. akt. C-488/01) odzwierciedla sytuację jaka ma miejsce w przedmiotowym postępowaniu, dotyczy bowiem tożsamej ilości zamawianej dostawy w stosunku do zamówienia już zrealizowanego. Zgodnie ze stanowiskiem ETS postawienie zbyt wygórowanego warunku udziału w postępowaniu może faworyzować duże przedsiębiorstwa, dyskryminując mniejszych dostawców, którzy mogliby z powodzeniem wykonać zamówienie. Takie ograniczenie kręgu wykonawców dopuszczonych do wzięcia udziału w postępowaniu może natomiast skutkować udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspólnotowych w dziedzinie zamówień publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamówień na konkurencję. Podobne stanowisko zostało zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwoławczej z 26 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1053/09). w którym Izba stwierdziła, iż niezasadne jest postawienie warunku udziału - równego wykazaniem zrealizowanych dostaw, na poziomie ilości odpowiadających ściśle przedmiotowi zamówienia. Świadczy to w ocenie Izby o wymaganiu wykazania doświadczenia tożsamego, a nie odpowiadającego swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamówienia. Wykonawca, który wykonał np. 20 wagonów, zdolny będzie wykonać je zarówno w ilości 24 sztuk. W wyroku K10 z 4 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 749/08) Izba stwierdza ponadto, że zachowanie uczciwej konkurencji jest badane pod kątem kręgu podmiotów mogących wziąć udział w postępowaniu, a wykonawcy zdolni do wykonania zamówienia nie powinni być eliminowani z postępowania na etapie oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu. Podobne stanowisko zostało przedstawione również w wyroku KIO z 13 października 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 2106/10): zamawiający winien w taki sposób dokonać opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu, aby ich powiązanie i proporcje w odniesieniu do przedmiotu zamówienia nie uniemożliwiały wzięcia udziału w postępowaniu wykonawcom zdolnym do ich wykonania. Działanie przeciwne, nie tylko ogranicza konkurencję, ale pozostaje też w sprzeczności z oczywistym interesem zamawiającego. Większa konkurencja w postępowaniu daje zamawiającemu możliwość uzyskania korzystniejszej oferty.

W naszym przekonaniu, również ograniczanie wykazania się realizacją tylko odpowiedniej wielkości hali sportowej może naruszać wyżej opisane zasady. Bo w czym różni się np. hala sportowa od hali basenowej? Pomijając to, że hala basenowa jest znacznie bardziej zaawansowana technologicznie, to różnica sprowadza się li tylko do wykonania podłogi sportowej. Wykazanie się wykonaniem takiej podłogi może być bez żadnych przeszkód dodatkowym wymogiem SIWZ w przypadku, kiedy wykonawca wykazuje się wykonaniem innej hali niż sportowa, np. basenowej.

Odpowiedź:

Zamawiający odpowiada że podtrzymuje wymogi przedstawione w treści SIWZ w zakresie wymagań dotyczących posiadanej wiedzy i doświadczenia.
Przy określaniu warunków w zakresie posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia Zamawiający kierował się rodzajem, wielkością i wartością przedmiotu zamówienia. Zamawiający miał na uwadze również opinię prawną Urzędu Zamówień Publicznych (źródło: http://www.uzp.gov.pl/) w zakresie sformułowań: - „Związany z przedmiotem zamówienia – opis warunków powinien być dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on służyć a więc zapewnieniu wyboru wykonawcy, który daje rękojmię należytego wykonania przedmiotu udzielanego zamówienia” oraz - „Proporcjonalny do przedmiotu zamówienia – opis powinien być adekwatny do osiągnięcia celu a więc wyboru wykonawcy dającego rękojmię należytego wykonania przedmiotu zamówienia. Dokonany przez zamawiającego opis powinien wskazywać, iż wykonawcy nie spełniający kryteriów podmiotowych nie dają rękojmi możliwości realizacji zamówienia publicznego.”
Jednocześnie chcielibyśmy zaznaczyć, że regulacje Ustawy Prawo zamówień Publicznych wskazują że zamówienie publiczne może być zrealizowane jedynie przez podmioty zweryfikowane pod kątem ich możliwości należytego wykonania umowy. Cytując wyrok z dnia 6 maja 2009 roku, XII Ga 143/09, niepubl, Sądu Okręgowego w Gdańsku: „Przepisy Ustawy nie nakładają na zamawiającego obowiązku nabycia dostaw czy usług spośród oferowanych przez wszystkie podmioty na rynku, nawet te, które nie mogą wykazać się odpowiednim doświadczeniem w dostawach lub usługach odpowiadających rodzajowo przedmiotowi danego zamówienia". W myśl powyższego, zamawiający ma możliwość kształtowania takich warunków udziału w postępowaniu, które pozwolą na wyłonienie wykonawcy optymalnego, dającego rękojmie prawidłowego wykonania zamówienia, zgodnie z uzasadnionymi oczekiwaniami zamawiającego. Zamawiający uważa że posiadanie odpowiedniej wiedzy wiąże się bezpośrednio z dysponowaniem przez wykonawcę odpowiednim know-how, dokumentacją, renomą, znajomością technologii czy metodologii, 
w jakiej wykonane ma być zamówienie, w naszym przypadku budowa hali sportowej. Niezbędne doświadczenie zawodowe wykonawca w każdej dziedzinie zdobywa poprzez wielokrotne wykonywanie prac odpowiadających przedmiotowi zamówienia. 
Mając na uwadze powyższe, naszym zdaniem opis warunków udziału w w/w postępowaniu, jest związany z przedmiotem zamówienia oraz proporcjonalny do zakresu przedmiotu i nie wykracza poza cel, jakim jest budowa Hali sportowej wolnej od wad.
