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Szczecin, dnia 17 czerwca 2013 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
00-676 Warszawa

Odwotujacy:

Energopol-Szczecin S.A.
ul. Sw. Floriana 9/13
70-646 Szczecin

Tel.: +48 (91) 462 34 36
Fax: +48 (91) 462 47 25
email: ep-sa@energopol.pl

repr. przez r.pr. Jarostaw Jerzykowskiego oraz
r. pr. Marcina Boczka

adres do doreczen:

Jerzykowski i Wspdlnicy. Sp.k.

pl. Brama Portowa 4

70 -225 Szczecin

Zamawiajacy:

Zarzad Portu Morskiego Mrzezyno,
ul. Portowa 6,
72-330 Mrzezyno

Data, numer oraz miejsce publikacji ogloszenia o zaméwieniu:

Dnia 29 maja 2013 r., Biuletyn Zaméwienl Publicznych Nr 93401 — 2013

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Energopol-Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie (dalej: ,Odwotujacy” lub
~Energopol”) na podstawie udzielonego pelnomocnictwa, ktérego odpis zatgczam do niniejszego
odwotania na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieni
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm. - dalej ,,PZP”) z siedziba w
Szczecinie, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
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przetargu ograniczonego na ,Modernizacja portu rybackiego w Mrzezynie - strona zachodnia”
Wnosze

odwotanie

od czynnosci opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
w zakresie warunku dot. zdolnosci ekonomicznej:

1 zarzucajac Zamawiajacemu obraze:

- art. 22 ust. 4 PZP — poprzez jego naruszenie przez Zamawiajacego poprzez dokonanie
opisu sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
PZP, w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdéwienia,

- art. 12a ust. 2 PZP — poprzez jego niezastosowanie polegajaca na nieprzediuzeniu
terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o czas
niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach pomimo dokonania
istotnej zmiany tresci ogloszenia,

- art. 7 ust. 1 PZP — poprzez naruszenie przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcdéw, poprzez niejednoznaczny opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

wnosze o uwzglednienie odwotania w catodci i:

I nakazanie Zamawiajacemu sformutowania opisu sposobu spelnienia warunku udziatu w
)3 p p p
postepowaniu dot. zdolnosci ekonomicznej zgodnie z art. 22 ust. 4 PZP;

ewentualnie o,

(IT) uniewaznienie postepowania;

jak rowniez

(IIT)  zasadzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotlujacego kosztéw postepowania

odwotawczego wedlug spisu kosztéw, ktéry zostanie przediozony na rozprawie przed
Krajowa Izbg Odwotawcza.

Interes we wniesieniu odwolania

Odwotujacy wskazuje, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, jako ze spelnia
warunki udzialu w postepowaniu, a z uwagi na popelmiony przez Zamawiajacego btad
proceduralny i niejednoznacznos$¢ opisu sposobu dokonywania oceny speiniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w brzmieniu okreslonym w odpowiedzi na pytanie, Odwotujacy zostat
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pozbawiany przez Zamawiajacego mozliwosci dalszego udzialu w postepowaniu, a co za tym
idzie uzyskania zamdéwienia. Powyzsze sprawia, ze Odwotlujacy poniesie okreslong szkode
polegajaca na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Termin na wniesienie odwolania

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany. Odwotujacy dnia 10 czerwca 2013 r. zadat
Zamawiajacemu pytania w sprawie prowadzonego postepowania, w tym miedzy innymi dot.
sumy wartosci nominalnych poszczegdlnych wskaznikéw za 3 lata obrotowe. Dnia 13 czerwca
2013 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na zapytanie dot. ogloszenia w sposéb powodujacy
istotng zmiane tresci ogloszenia, przy czym naruszajac przepisy proceduralne, zmiany tej
formalnie nie dokonat.

W zwiazku z powyzszym pieciodniowy termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.

UZASADNIENIE

@

Zgodnie z sekcja II1.3.5 ogloszenia o zamdwieniu Zamawiajacy zadat od wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia wykazania sytuacji finansowej i ekonomicznej
poprzez:

1) posiadanie na rachunku bankowym $rodkéw finansowych w wysokosci co
najmniej 15.000.000,00 PLN lub zdolnosci kredytowej co najmniej do tej kwoty.
Zamawiajacy nie bedzie akceptowal zaswiadczenn i innych dokumentéw z
uzytym sformutowaniem moze mie¢ oraz bedzie miat i tym podobnych. Pod
uwage beda brane dokumenty ze sformutowaniem ma zdolnos¢,

2) osiggniecie w ostatnich trzech latach obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krdtszy to w tym okresie sredni roczny przychdéd netto ze
sprzedazy w wysokosci co najmniej 20 000 000,00 PLN rocznie,

3) osiggniecie na koniec ostatnich trzech lat obrotowych nizej wymienionych
wskaznikow: (3.1.) Wskazniki biezacej ptynnosci = aktywa obrotowe (AO)/
Zobowigzania krétkoterminowe (ZK) nie mniej niz 1,450; (3.2.) Wskaznik
szybkiej ptynnosci = (aktywa obrotowe - zapasy - krétkoterminowe rozliczenia
miedzyokresowe) / zobowiazania krétkoterminowe); nie mniej niz 1,2; (3.3.)
Wskaznik ptynnosci gotéwkowej = srodki pieniezne i inne aktywa pieniezne
(SP) / Zobowiazania krétkoterminowe (ZK) nie mniej niz 0,250; (3.4.)
Rentowno$¢ sprzedazy netto = Zysk netto (ZN) / Przychody netto ze sprzedazy i
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zréwnanie z nimi (PS) * 100% nie mniej niz 2,5% (3.5.) Wskaznik ogdlnego
zadluzenia = zobowigzania i rezerwy na zobowigzania (ZiR) / Aktywa ogdtem
(AK) nie wiecej niz 0,6,

4) posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote nie mniejszg niz 15 000 000,00
PLN.

Dnia 10 czerwca 2013 r. Odwotujacy, w zwiazku z watpliwosciami odnoénie tresci
ogloszenia zwrdcit sie do Zamawiajacego m. in. z pytaniem nr 2 dotyczacym sekcji
II1.3.5 ppkt. 3 Ogloszenia o zaméwieniu.

Odwotujacy zwroécit sie z prosba do Zamawiajacego o potwierdzenie, ze wskazane w
Ogtoszeniu o zamdwieniu wymagania dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej

Wykonawcy okreslone w pkt. II1.3.5 ppkt. 3.1-3.5 nalezy obliczy¢ jako iloraz: sumy

warto$ci nominalnych poszczegélnych wskaznikéw za 3 lata obrotowe oraz iloéci lat (3
lata, jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy). W odpowiedzi dnia 13 czerwca

2013r. Zamawiajacy wskazal, iz ,, W odniesieniu do pierwszej czesci pytania dotyczacej
sumy wartosci nominalnych poszczegdlnych wskaznikow za 3 lata obrotowe,
odpowiedZ brzmi — ,wskazniki obliczane beda na koniec kazdego z ostatnich trzech lat
obrotowych ” oraz ,, W odniesieniu do drugiej czesci pytania tj. ilosci lat (3 lata, jesli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy), odpowiedZ brzmi: ,a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie”.

Opis oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu dot. zdolnosci ekonomicznej w
brzemieniu nadanym odpowiedzig z dnia 13 czerwca 2013 r. stanowi naruszenie
uczciwej konkurencji i jest sprzeczne z ustawowym nakazem formulowania opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 PZP w
sposéb zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia.

Okredlenie przez Zamawiajacego, iz wymagane wskazniki obliczane bedg na koniec
kazdego z ostatnich trzech lat obrotowych powoduje, iz firmy, ktére byly w stanie
znaczaco poprawi¢ swoja kondycje finansowa i osiggaja wskaznik sredni wazony z
trzech ostatnich lat (czyli na koniec ostatnich trzech lat obrotowych) nie s3 w stanie
spetni¢ warunku udziatu w postepowaniu. Co wiecej tak sformutowany warunek dot.
sytuacji ekonomicznej moze preferowaé wykonawcdéw o gorszej sytuacji ekonomicznej
na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Wystarczy
bowiem, ze wykonawca nie osiaggal wymaganych wskaznikéw w ostatnich dwoch latach
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i chociaz znaczaco przekracza wymagang wartos¢ wskaznika w roku biezacym, to nie
bedzie modgt bra¢ udziatu w postepowaniu.

Przyktad:

Wskazniki biezacej ptynnosci (min. 1,45)

2010 2011 2012
Wykonawca A 1,47 1,46 1,45
Wykonawca B 1,40 1,44 1,75

W przypadku metodologii oceny speinienia warunku opisanej w ogloszeniu obaj
wykonawcy spetniliby warunek udzialu w postepowaniu. Przy metodologii oceny
spelnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonej w odpowiedzi Zmawiajacego na
pytanie Wykonawca B nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu pomimo tego, iz
aktualnie jest w lepszej sytuacji finansowej Wykonawcy A, jak i $rednia wazona
wskaznikéw jego za trzy lata jest wyzsza od Sredniej wazonej wskaznikow Wykonawcy
B. W zwigzku z udzieleniem odpowiedzi przez Zamawiajgcego, zmieniajacej w sposob
diametralny wykazanie spelniania wymagan dotyczacych sytuacji finansowej i
ekonomicznej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia, na dwa dni przed
terminem skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i
nieprzedtuzeniem przez Zamawiajacego terminu skladania wnioskéw, Odwotujacy
pomimo swej dobrej kondycji finansowej, nie byl w stanie wykaza¢, iz spelnia
zmieniony w ostatniej chwili warunek udzialu w postepowaniu. Powyzsze stanowisko
nie budzi watpliwosci w $wietle rozbieznosci pomiedzy wykazaniem posiadania
okreslonej zdolnosci finansowej ,/Na koniec ostatnich trzech lat obrotowych” (jak

okreslit ten warunek Zamawiajacy w Ogloszeniu), a zwrotem ,, wskaZniki obliczane beda
na koniec kazdego z ostatnich trzech lat obrotowych’, co wnika z przedstawionej dnia

12 czerwca 2013r. odpowiedzi Zamawiajgcego.

Postugujac sie pewna analogia do warunku dotyczacego doswiadczenia stwierdzic
nalezy, iz okreslenie przez Zamawiajacego, iz wskaZniki obliczane bedz na koniec
kazdego z ostatnich trzech lat obrotowych, powoduje taki skutek, jakby Zamawiajacy

wymagal, iz roboty opisane w tre$ci warunku powinny by¢ wykonywane przez
wykonawce w kazdym z lat okresu przewidzianego w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skltadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231 — dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie
dokumentéw”).
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Tymczasem taki sposéb dokonywania oceny spelnienia warunku wudzialu w
postepowaniu nie jest dopuszczalny. Ustawodawca po to w Rozporzadzeniu w sprawie
dokumentéw okreslit okresy badania sytuacji podmiotowej wykonawcow, aby ocena ta
odbywata sie¢ wlasnie dla tych przedzialéw czasowych. Ograniczenie przez
Zamawiajacego oceny spetnienia warunku finansowego do trzech okreséw rocznych jest
sprzeczne z intencja ustawodawcy, ktéry dla dokonywania oceny sytuacji ekonomicznej
przewidzial okres 3 letni, a nie 3 autonomiczne okresy roczne (vide: § 1 ust. 1 pkt 9
Rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw.

Podkreslenia wymaga fakt, iz warunki udzialu w postepowaniu odnosza sie¢ do
wlasciwosci podmiotowej wykonawcy. Od ich spelnienia uzalezniony jest udziat
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Warunki udziatu
W postepowaniu majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do
wykonania zamdwienia publicznego lub w stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje
podmiotowa zachodzi prawdopodobienistwo nienalezytego wykonania zamodwienia.
Przez ,warunki udzialu w postepowaniu” nalezy zatem rozumie¢ warunki okreslone
przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 PZP odnoszace sie do whasciwosci
podmiotowej wykonawcy, ktérych speinienie jest wymagane od kazdego wykonawcy
przystepujacego do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pod rygorem
wykluczenia.

Prawidlowe i jednoznaczne dokonanie opisu sposobu dokonania przez Zamawiajacego
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu pozwala zachowac przejrzystos¢ i
jasnos$¢ postepowania. Z jednej strony opis ten powinien by¢ zwigzany i proporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia oraz nieutrudniajacy uczciwej konkurencji, z drugiej zas
strony powinien umozliwi¢ wylonienie wykonawcy, ktéry da rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Ustawodawca w art. 22 ust. 1 PZP okreslit ogélne warunki
udzialu w postepowaniu, jakie powinien speini¢ kazdy wykonawca, aby mdgt
skutecznie ubiega¢ sie¢ o udzielenie zamdéwienia publicznego. Weryfikacji spelnienia
tych warunkéw Zamawiajacy dokonuje poprzez ich konkretyzacje przy uwzglednieniu
specyfiki przedmiotu konkretnego zamdwienia. Przygotowanie odpowiedniego opisu
sposobu dokonywania oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu pozwala
Zamawiajacemu zwiekszy¢ szanse na wybdr wykonawcy, ktéry daje rekojmie
wykonania zamoéwienia w sposob nalezyty. W art. 24 ust. 2 PZP wskazuje dwie zasady,
ktérymi Zamawiajacy zobowiazany jest sie kierowaé¢ przy formutowaniu opisu sposobu
dokonania oceny speiniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zgodnie z tymi
zasadami opis ten powinien by¢: (a) zwigzany z przedmiotem zamoéwienia - nie mozna
zatem konkretyzowa¢ warunku w ten sposdb, by doprowadzi¢ do weryfikacji zdolnosci
wykonawcy pod wzgledem nie zwigzanym z przedmiotem zamdwienia oraz (b)
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
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W kontekscie powyzszych okolicznosci faktycznych, nie sposéb pomingé dyspozycje
art. 12a ust. 2 PZP i tym samym obowigzek Zamawiajacego zar6wno dokonania zmiany
treSci ogloszenia z zachowaniem postanowien proceduralnych, jak i przedtuzenia
terminu ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu o czas niezbedny
na wprowadzenie zmian we wniosku. Bez watpienia Zamawiajacy udzielajac
odpowiedzi na pytanie Odwotujacego dokonat zmiany tresci ogtoszenia, co prawda nie
zachowatl on przepiséw proceduralnych obowigzujacych w tym zakresie i techniczna
zmiana treéci nie nastgpila, jednak bez watpienia analiza tresci udzielonej odpowiedzi
pozwala stwierdzi¢ dokonang zmiane.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢ ugruntowane stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, z
ktorego wynika, iz ,,Dla oceny koniecznosci dokonania zmiany terminu skfadania ofert
w zakresie zmiany ogloszenia o zamowieniu nalezy wzigc pod uwage tresc art. 12a PZP.
Zgodnie z tym przepisem w przypadku dokonywania zmiany tresci ogfoszenia o
zamowieniu zamieszczonego w odpowiednim publikatorze, Zamawiajacy przedfuza
termin skfadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofértach, jezell jest
to konieczne. Jezeli zmiana, o ktorej mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegolnosci
dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow oceny
ofert, warunkow udziatu w postepowaniu Iub sposobu oceny ich spefniania,
Zamawiajagcy przedfuza termin skladania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie
zmian w ofertach. Stwierdzi¢ zatem nalezy, Ze ocene takiej koniecznosci ustawa
pozostawia Zamawiajgcemu, z jednoczesnym okresleniem, kiedy taka zmiana jest
obligatoryjna.” (Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 27 czerwca 2011 r. sygn. akt
KIO 1265/11).

Niejako na marginesie nalezy zauwazy¢, iz pomimo dokonania faktycznej zmiany
sposobu dokonania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajacy nie
zmienit ogloszenia o zamdéwieniu, do czego byt zobowigzany na mocy postanowien art.
12a PZP. Jak stanowi przywotlany przepis w przypadku dokonywania zmiany tresci
ogloszenia o zamoéwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zaméwient Publicznych lub
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajacy przedtuza
termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu lub termin
sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach,
jezeli jest to konieczne. Jezeli zmiana, o ktérej mowa w art. 12a ust. 1, jest istotna, w
szczegllnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia,
kryteridéw oceny ofert, warunkéw udzialu w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spelniania, zamawiajacy przedtuza termin skltadania wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie
zmian we wnioskach lub ofertach.

Podkresli¢c nalezy rowniez niebagatelne znaczenie koniecznosci prawidlowego
przeprowadzenia procedury postepowania w odniesieniu do projektéw finansowanych
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ze srodkow pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej oraz niezbedno$¢ zapewnienia
prawidlowego zarzadzania $rodkami pochodzacymi z Unii Europejskiej i budzetu
panistwa.

W przypadku btedéw proceduralnych, ktére w niniejszej sprawie bez watpienia
nastapily, wielce prawdopodobnym jest, iz wlasciwa instytucja wdrazajaca lub
zarzadzajagca na podstawie taryfikatora zalaczonego do dokumentu "Wymierzanie
korekt finansowych za naruszenia prawa zamoéwien publicznych zwigzane z realizacja
projektéw wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy UE" zastosuje stosowne korekty
wobec Zamawiajacego. W tym miejscu pokresli¢ nalezy, iz zgodnie z pkt 2 tabeli 4 do
dokumentu "Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamodwien
publicznych zwigzane z realizacja projektéw wspétfinansowanych ze srodkéw funduszy
UE" korekcie w kwocie 25% $rodkéw kwalifikowanych podlega naruszenie art. 12 a Pzp
polegajace na uchybieniu terminom okreslonym w tym przepisie, w przypadku zmiany
istotnych elementéw ogloszenia.

W zwiazku z powyzszym niniejsze odwotanie nalezy uzna¢ za konieczne i zasadne.

Kopia odwotania =zostala przestana Zamawiajacemu. Dowdd przekazania kopii
odwotania stanowi zatacznik do odwotania .

Jarostaw Jerzykowski

radca prawny

Zataczniki:

- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 10.000,00 zi;

- dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;

- odpis z KRS Odwotujacego
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