Sygn. akt: KIO 371/17

WYROK
z dnia 14 marca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie, w W., w dniu 14 marca 2017 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017 roku przez wykonawce M.
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w £.G.

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Z.G.K. Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w S.K.

przy udziale:

A. wykonawcy I. W. Spétka Akcyjna z siedzibg w W. zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o} sygn. akt: KIO 371/17
po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcy |. K. Spétka Akcyjna z siedzibg w K. zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o} sygn. akt: KIO 371117
po stronie Odwotujgcego,

C. wykonawcy H.B.I. Spétka Akcyjna z siedzibg
we W. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o0 sygn. akt: KIO 371/17 po stronie Odwotujgcego,

orzeka:



1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu naruszenia art. 22 ust.1a oraz art. 22d ust.1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w odniesieniu do wymagan zdolnosci ekonomicznej okreslonej
w pkt 5 ppkt 2.1., 1.3. tiret pierwsze Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia,

- zarzutu naruszenia art. 22 ust.1a oraz art. 22d ust.1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w odniesieniu do wymagan zdolnosci ekonomicznej okreslonej
w pkt 5 ppkt 2.1., 1.2. tiret pierwsze Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia.

2. W pozostalym zakresie - uwzglednia odwotanie wykonawcy M. Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w £.G. i nakazuje Zamawiajgcemu:

— wykreslenie ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (pkt 5 ppkt
3.3. lit. a tiret drugie) oraz ogtoszenia o zaméwieniu (Sekcja I11.1.3. lit. a)
tresci: jedng robote budowlang polegajacg na przebudowie, rozbudowie
lub modernizacji czynnej oczyszczalni $ciekow (w zakresie ktorej
wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne,
elektryczne i AKPIA), ktdra pracuje w oparciu o sekwencyjny reaktor
biologiczny o min. przepustowosci Qs 3600 m°/d,

— wykreslenie ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (pkt 5 ppkt
3.3. lit. b tiret drugie) oraz ogtoszenia o zaméwieniu (Sekcja 11.1.3. lit. b)
tresci: Osoba przewidziana na to stanowisko musi posiadac jednoczes$nie
wiedzg z zakresu techniki i narzedzi zarzgdzania projektem, potwierdzong
odpowiednim certyfikatem (Zamawiajgcy dopuszcza certyfikaty Certlfied
Project Management Associate IPMA lub Project Management Institute iub
Prince2)

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Z.G.K. Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w S.K. i:



3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M.
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w taziska Gérnych
tytutem wpisu od odwotania,

3.2zasgdza od Zamawiajgcego Z.G.K. Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w S.K. na rzecz wykonawcy M.
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w taziska Gornych kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset
ztiotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytutem wpisu od odwotania oraz tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCzaCy: .....c.cocvririrrereiiinrrrrn e



Sygn. akt: KIO 371/17

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Z.G.K. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w S.K. —
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg: Rozbudowa i modernizacja systemu gospodarki wodno-

Sciekowej w gminie Siechnice - modernizacja oczyszczalni $ciekow w Siechnicach.
Ogtoszenie o zamoOwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zamieszczone zostato Biuletynie Zaméwien Publicznych 20 lutego 2017 roku

pod numerem 28630-2017.

27 lutego 2017 roku Odwotujacy dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 2 oraz

art.182 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania w postaci sfomutowania warunkéw udziatu w postepowaniu zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 22 ust. 1a) oraz art. 22 d) ust. 1 ustawy przez sformutowanie nadmiernych
i nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do opisanych
szczegO6towo w uzasadnieniu: zdolnosci zawodowych, w tym wiedzy i doswiadczenia
oraz wymogéw dotyczacych personelu wykonawcy, a takze wymaganych zdolnosci
ekonomicznych, co wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do jego realizaciji.
2. art. 7 ust. 1 ustawy przez sformutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu
w sposdb nadmierny i nieproporcjonalny co narusza zasady uczciwej konkurenciji
oraz sprzeciwia sie zasadzie proporcjonalnosci i uniemozliwia ubieganie sie
0 udzielenie zamoOwienia wykonawcom obiektywnie zdolnym i przygotowanym

do jego realizaciji.

Odwotujgcy wnidst o dokonanie:

1) modyfikacji tresci pkt. 5 ppkt. 2.1.) 1.3. tiret pierwsze SIWZ (str.13 SIWZ) przez
zastrzezenie, ze wykonawca spetni warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce
sytuacji ekonomicznej jesli wykaze, ze w ostatnich trzech latach obrotowych (2014-
2016) i z trzech pierwszych kwartatow 2016 roku, a jezeli okres dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, osiggnat nizej wymienione wskazniki udokumentowane na

bazie sprawozdania jednostkowego:



» plynnos¢ finansowa bedaca stosunkiem biezgcych aktywow do biezgcych
zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 1,4;

2) modyfikacji pkt. 5 ppkt. 2.1 1.2 ANWZ (str. 13 SIWZ) przez zastrzezenie,
ze wykonawca spetni warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy sytuacji
ekonomicznej jezeli wykaze, ze w ostatnich petnych trzech latach obrotowych (2014 -
2016), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, osiggnat
srednioroczne przychody netto ze sprzedazy w wysokosci co najmniej 19 000 000,00
PLN;

3) usuniecia z tresci pkt. 5.2 ppkt. 3.3. a) tiret drugie SIWZ (str.13 SIWZ), tj. warunku,
zgodnie z ktorym wykonawca ma wykazac sie realizacjg co najmniej jednej roboty
budowanej polegajacej na przebudowie, rozbudowie lub modernizacji czynnej
oczyszczalni sciekéw (w zakresie ktorej wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-
budowlane, technologiczne, elekiryczne i AKPiA), ktdéra pracuje w oparciu
o sekwencyjny reaktor biologiczny o min. przepustowosci Qsrd 3600 m3/d;

4) modyfikacji tresci pkt. 5.2 ppkt. 3.3. b) tiret drugie SIWZ (str.13 SIWZ), tj. warunku
zgodnie z ktorym wykonawca ma wykazac sie dysponowaniem kierownikiem budowy
ze stosownymi uprawnieniami oraz odnosnym doswiadczeniem, poprzez usuniecie
nastepujgcego wymogu: ,Osoba przewidziana na to stanowisko musi posiadac¢
jednoczesnie wiedzg z zakresu techniki | narzedzi zarzgdzania projektem,
potwierdzong odpowiednim certyfikatem (Zamawiajgcy dopuszcza certyfikaty
Certlfied Project Management Associate IPMA lub Project Management Institute iub
Prince2)"

Odwotujgcy podnidst, ze Ogtoszenie o zamowieniu, ktérego dotyczy odwotanie,
ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 20 lutego 2017 roku (ogtoszenie nr
28630- 2017). Wartos¢ Zaméwienia jest nizsza od wartosci, od ktérej uzalezniony jest
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspoInot Europejskich
(. 5.225.000,-zt). Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia zostata umieszczona na
stronie internetowej Zamawiajgcego: http://www.zgksiechnice.pl/index.php/przetargi w dniu
23 lutego 2017r.

Zgodnie z brzmieniem art. 180 ust.2 pkt. 2 ustawy, jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, odwotanie
przystuguje miedzy innymi na czynnos$¢ Zamawiajgcego polegajaca na okresleniu warunkéw
udziatu w postepowaniu. Stosownie do tresci art. 182 ust. 2 pkt. 2 ustawy, jezeli wartosé
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy, odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a jezeli postepowanie jest

prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji
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istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia
ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Ilub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia na stronie internetowej. Odwotanie zostato ztozone w dniu 27 lutego 2017r.,
a co za tym idzie, termin 5 dni zostat przez Odwotujacego zachowany. Odwotujgcy przekazat
tre§¢ odwotania Zamawiajgcemu (dowod w zatgczeniu do odwotania). Zdaniem
Odwotujgcego termin na wniesienie odwotania moze by¢ liczony od dnia umieszczenia SIWZ
na stronie internetowej Zamawiajgcego (23 lutego 2017r.). Nawet gdyby jednak przyjac -
z najdalej posunietej ostroznosci, ze termin ten powinien by¢ liczony od dnia ukazania sie
ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych, to termin ten przypadtby w dniu 25 lutego
2017r. (sobota). Majac na uwadze tres¢ art. 185 ust.8 ustawy, zgodnie z ktérym: gdy koniec
terminu do wykonania czynnoSci przypada na sobotg iub dzienn ustawowo wolny od pracy,
termin upfywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy, przyja¢ nalezy, ze
termin na ztozenie odwotania uptywa w dniu 27 lutego 2017r.

Odwotujgcy podniost, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, ktéry przejawia sie
w tym, ze wskutek naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, Odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie, a w konsekwencji mozliwosci

podpisania umowy o zamdwienie publiczne i osiggniecia z jego realizacji zatozonego zysku.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Odwotujgcy podnidst, ze warunki udziatu w postepowaniu zostaty sformutowane w sposéb
nadmierny, nieproporcjonalny oraz nieuzasadniony interesem Zamawiajacego, wskutek
czego doszto do razgcego i bezzasadnego ograniczenia konkurencji w postepowaniu oraz
eliminacji z grona wykonawcow mogacych ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienia szeregu
rzetelnych i zdolnych do jego realizacji wykonawcow.

Zgodnie z naczelnymi zasadami zaméwien publicznych, wyrazonymi w tresci art. 7 ust.1
ustawy, Zamawiajagcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Uszczegdtowieniem tej zasady
jest tres¢ normy art. 22 ust.1 a ustawy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow s$rodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy oceng zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczeg6lnosci wyrazajac je jako minimalne
poziomy zdolnosci.

Stosownie do brzmienia art. 22d) ust. 1 ustawy, oceniajac zdolnos¢ techniczng lub
zawodowg wykonawcy, Zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace

wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
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wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,
umozliwiajgce realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Oczywistym jest zatem, ze swoboda w ksztattowaniu przez Zamawiajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu nie jest nieograniczona. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy jako
podmiot dysponujacy $rodkami publicznymi ma obowigzek z jednej strony wydatkowaé
je w spos6b oszczedny i efektywny, a z drugiej strony respektowac i przestrzega¢ zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy powinien méc
udowodni¢, ze postawione warunki majg charakter ,minimalny", co oznacza, ze brak
okreslonego warunku lub jego ztagodzenie nie da mu nalezytej rekojmi realizaciji
zamoéwienia. W doktrynie i orzecznictwie Izby podnosi sie bowiem, ze formutujgc warunki
udziatlu Zamawiajgcy powinien dopusci¢ do udziatu w realizacji zaméwienia kazdego
wykonawce nalezycie przygotowanego i obiektywnie zdolnego do jego realizacji, w tym
posiadajacego odnosne doswiadczenie personel, zasoby techniczne, finansowe etc.
Formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy powinien przestrzegac¢ reguty
proporcjonalnosci, tj. przyjecia takich warunkéw, ktére uzasadnione sg przedmiotem
zamOwienia, w tym w szczeg6lnosci jego rozmiarem, ztozonoscig i innymi istotnymi
warunkami jego realizacji. Zamawiajgcy winien méc udowodnic, ze postawienie okreslonego
warunku jest uzasadnione z uwagi na koniecznos¢ zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego
polegajacego na wiasciwym wykonaniu umowy o zaméwienie publiczne. Kazdy nadmiarowy,
nieproporcjonalny i nieuzasadniony przedmiotem zaméwienia warunek jest niezgodny
Z przepisami ustawy.

Zgodnie z ujednoliconym orzecznictwem Izby - pomimo tego, ze wyroki odnoszg sie
do poprzednio obowigzujgcych przepiséw, pozostajg one w petni aktualne réwniez
w obowigzujgcym stanie prawnym: "Podkre$lenia wymaga, ze warunki udziatu
w postepowaniu uszczegotowione przez zamawiajgcego, (...), muszg by¢ proporcjonalne
do przedmiotu zamdwienia oraz pozostawac z nim w zwigzku. Oznacza to, ze zamawiajgcy
powinien sie ograniczy¢ do wymagan minimalnych - gwarantujgcych jednakze osiggniecie
petnych celéw prowadzonego postepowania. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu,
zalezy od rodzaju zamdwienia, stopnia jego ztozonoSci i rozmiaru, zakresu wiadomosci
i umigjetnosci specjalnych” (wyrok KIO z 12.11.2013 r., KIO 2516/13)- W innym wyroku lzba
stwierdzita: "Niewagtpliwym jest takze, iz na gruncie uchylonego juz rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z 19.5.2006 r. (...) uksztattowata sie jednolita linia orzecznicza dotyczgca
rozumienia sformutowania "odpowiadajgcych swoim rodzajem". Sformutowanie to oznacza
wiec, iz wykazywane przez wykonawcow ustugi lub dostawy powinny by¢ jedynie zbiezne
z przedmiotem zamdwienia w podstawowym zakresie czy tez charakterze, a nie tozsame
z nim. (...) Tak wiec wykonawcy zobowigzani byli wykazac sie dostawami o podobnym
a nie tozsamym charakterze" (wyrok KIO z 30.10.2013 r., sygn. akt: KIO 2448/13). Podobne
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wnioski zawarta Izba w wyroku z dnia 9 sierpnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 1825/13): "Przyjac
nalezy, iz w przypadku zamowienia publicznego Zzgdane doswiadczenie winno byc¢
wymagane | egzekwowane w stosunku do dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi
zamowienia (podobnych, odpowiadajgcych rodzajem i charakterem etc.), a nie li tylko dostaw
tozsamych (takich samych, stanowigcych doktadne powtdrzenie przedmiotu zamdwienia).".

Z orzecznictwa Izby wynika, ze proporcjonalnos¢ przejawia¢ sie powinna przy tym w
adekwatnosci do rozmiaru i wielkosci przedsiewziecia, jakim jest opisany przez
Zamawiajgcego przedmiot zamowienia. Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw nie powinien by¢ wiec dokonywany niejako automatycznie, w kazdym przypadku
by¢ przemyslany, a nastepnie kreowany i oceniany indywidualnie przez pryzmat przedmiotu
zamoOwienia (por. wyrok KIO z 18.6.2010 r., KIO/UZP 1116/10). Podobnie stwierdzit Sad
Okregowy w Swidnicy: "Przy opracowywaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
zamawiajgcy obowigzany jest zatem zachowac niezbedng rownowage miedzy jego
interesem polegajacym na uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania zamowienia a
interesem potencjalnych wykonawcdw, ktérych 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” (wyrok Sgdu Okregowego w Swidnicy z
20.12.2005 r., Il Ca 584/05, niepubl.)

Reasumujgc stwierdzit Odwotujgcy, ze uszczegétowione warunki udziatu w postepowaniu
powinny by¢ obiektywne, proporcjonalne i nieograniczajgce uczciwej konkurencji (orzeczenia
KIO z: 4.11.2009 r., KIO/UZP 1471/09; 29.3.2010 r., KIO/UZP 325/10; 24.3.2010 r., KIO/UZP
333/10; wyr. ZA z 2.3.2007 r., UZP/ZO/0- 188/07, Legalis; wyr. ZA z 14.6.2006 r., UZP/Z0O/0-
1684/06, Legalis).

WARUNEK EKONOMICZNY DOTYCZACY PLYNNOSCI FINANSOWEJ

W tresci pkt. 5 ppkt. 2.1.)1.3. tiret pierwsze SIWZ (str.13 SIWZ), Zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca spetni warunki udziatu w postepowaniu dotyczace sytuacji ekonomicznej jesli
wykaze miedzy innymi, ze w ostatnich trzech latach obrotowych (2014 -2016 i z trzech
pierwszych kwartatow 2016 roku) a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
osiggnat nizej wymienione wskazniki udokumentowane na bazie sprawozdania
jednostkowego: ptynnosc finansowa bedgca stosunkiem biezgacych aktywéw do biezacych
zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 2,3.

Odwotujgcy wskazat, ze ww. wskaznik ptynnosci finansowej jest razgco zawyzony, wobec
czego zada jego obnizenia do maksymalnej wartosci wynoszacej 1,4.

Kwestionowany wskaznik obrazuje stosunek biezgcych aktywoéw do biezacych zobowigzan.
Informuje o zdolno$ci przedsiebiorstwa do terminowego regulowania biezgcych zobowigzan

w oparciu o aktywa biezace. Warto$¢ tego wskaznika wyjasnia rowniez poziom kapitatu
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obrotowego netto, na podstawie ktérego przedsiebiorstwo moze rozwijaé dziatalnosé
operacyjna. Zgodnie z literaturg przedmiotu optymalny wskaznik ptynnosci finansowej miesci
sie w granicach miedzy 1,2 - 2,0. Zbyt niski wskaznik ptynnosci swiadczy¢é moze bowiem
o niewielkich zasobach gotowkowych. Jednakze zbyt wysoki wskaznik $wiadczy
0 nadptynnosci finansowej, co stanowi skutek nieumiejetnego gospodarowania mieniem
i zbyt ostroznej polityki majgtkowokapitatowe;.

Warto jednak wskazaé - abstrahujac od ksigzkowych definicji - ze przy formutowaniu takiego
warunku nalezy w szczegélnosci uwzgledni¢ istniejgce realia rynkowe. Wskazniki oscylujace
w graniach 2,0 sg bardzo rzadko spotykane na rynku, co dotyczy w szczegodlnosci sektora
budowlanego z zasady pracujgcego na niskich marzach. Nawet najwieksze budowlane
spotki gietdowe notujg zdecydowanie nizsze wskazniki ptynnosci finansowej, a nierzadko
osiggajg nawet wartosci nizsze niz 1,0.

Przyktadowo M.Z. w 2014 r. osiggnat wskaznik wynoszacy 1,195, a w roku 2015 1,336. A.
posiadat wskaznik 0,958 w 2014, a w 2015r. 0,947. R. w 2014r. osiggnat wskaznik 1,001, a
w 2015r. 1,310. B. posiada wskaznik ptynnosci na poziomie 0,834 w 2014r, a w 2015r. na
poziomie 0,852.

W tym miejscu w odwotaniu tabela z poréwnaniem powyzszych wartosci.

Odwotujgcy wskazat, ze wartos¢ przedmiotowego zamdwienia na roboty budowlane jest
stosunkowo niewielka (ponizej tzw. ,progéw unijnych"). Przedmiot umowy nie jest
skomplikowany i nie odbiega od podobnych inwestycji realizowanych na terenie catego kraju.
Termin realizacji jest stosunkowo dtugi i nie budzi zastrzezen. Brak jest zatem jakichkolwiek
argumentéw od zadania od wykonawcow bardzo wysokiego (a w tym wypadku wrecz
niemozliwego do osiggniecia przez zdecydowang wiekszos¢ wykonawcow) wskaznika
ptynnosci finansowej. Nadto, tak wysoki wskaznik ptynnosci jest wrecz niekorzystny i
Swiadczy o nieumiejetnym prowadzeniu polityki finansowej. Brak zatem jakiegokolwiek
uzasadnienia dla sformutowania takiego warunku przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podnidst, ze przedmiotowy warunek doprowadzi wytacznie do razgacego ograniczenia
konkurencji w Postepowaniu.

Izba wielokrotnie kwestionowata wymogi zwigzane ze zbyt wysokimi wskaznikami ptynnosci,
np. w uchwale KIO z dnia 17 sierpnia 2010 r. (59/10) - zakwestionowano wskaznik 1,8,
czy w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 31 sierpnia 2005r. zakwestionowano wskaznik
wynoszacy 1,2.

W innych postepowaniach o podobnym przedmiocie, skali i wartosci zgdany wskaznik
ptynnosci (o ile w ogdle stanowi warunek udziatu w postepowaniu) wynosi najczesciej
miedzy 1,05 - 1,2. Sg to bowiem wskazniki, ktére w wystarczajgcym stopniu $wiadczg o
stabilnej sytuacji finansowej wykonawcy. Oprocz wartosci niniejszego wskaznika

Zamawiajgcy weryfikuje inne zdolnosci finansowe i ekonomiczne wykonawcy: wartosc polisy
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OC wykonawcy, $rednioroczne przychody, posiadane s$rodki finansowe oraz 3 inne
wskazniki dotyczgce ptynnosci finansowej. Wydaje sie, ze tak daleko idgca weryfikacja
wykonawcy jest wystarczajgca dla petnej oceny jego zdolnosci finansowych i
ekonomicznych. Niedopuszczalne jest wyrywkowe traktowanie poszczegdlnych wskaznikéw
finansowych, w oderwaniu od skali dziatalnosci pojedynczej spotki. Gdyby kierowaé sie
wytgcznie wskaznikiem ptynnosci, wystarczytoby uczyni¢ cztionkiem konsorcjum spotke o
kapitale 5 tys. zl, ktéra nie posiada zadnych zobowigzan | positkowac sie jej sztucznie
wysokim wskaznikiem ptynnosci. Oczywistym jest, ze taka spotka nie databy
wystarczajgcego zabezpieczenia finansowego dla realizacji zamdwienia.

Jedynym skutkiem zastosowania taki wysokiego wskaznika bytoby razgce ograniczenie
konkurencji w Postepowaniu. Zasadnym wydaje sie zatem jego obnizenie do racjonalnej

wartosci wynoszacej 1,4.

WARUNEK EKONOMICZNY DOTYCZACY SREDNIOROCZNYCH PRZYCHODOW NETTO
W tresci pkt. 5 ppkt. 2.1 1.2 SIWZ (str. 13 SIWZ) Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
spetni warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce sytuacji ekonomicznej jezeli wykaze,
ze w ostatnich trzech latach obrotowych (2014 - 2015 i z trzech pierwszych kwartatow 2016
roku) a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, osiggnat
Srednioroczne przychody netto ze sprzedazy w wysokosci co najmniej 19 000 000,00 PLN.
Taki warunek jest nadmierny. Bezzasadne jest odniesienie sie w roku 2016r. wytacznie
do pierwszych trzech kwartatbw roku 2016r., bez uwzglednienia ostatniego kwartatu roku
2016r. Powyzsze znaczgco zaostrza przedmiotowy wymog (prég przychodowy nalezy
osiggng¢ juz w pierwszych 9 miesigcach roku kalendarzowego).

Taki wymaog jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Wymaog dotyczacy wartosci
przychodéw ma bowiem na celu zbadanie skali dziatalnosci wykonawcy. Zamawiajacy
powinien w ten sposéb zweryfikowaé mozliwosci wykonawcy co do realizacji zaméwienia
przez ocene skali jego dotychczasowej dziatalnosci. Je$li zatem poprzez badanie
przychodéw Zamawiajgcy chce oceni¢ zdolnos¢ wykonawcy do zrealizowania okreslonych
przerobow (obrotéw) w zakreslonym horyzoncie czasowym, to powinien odnies¢ sie przede
wszystkim do skali obrotow jakie bedzie musiat osigga¢ wykonawca z realizacji umowy z
zamawiajgcym. Wartos¢ przedmiotowej inwestycji oscyluje ponizej kwoty 19 000 0000.
Jednoczesnie termin jej wykonania wynosi powyzej 1,5 roku (pazdziernik 2018r.). Budzi
zatem powazne watpliwosci proporcjonalnos¢ warunku zaktadajgcego koniecznosc
osiggniecia obrotow na poziomie 19.000 0000 w zaledwie 9 miesiecy, tj. w okresie blisko
dwukrotnie krétszym niz czas trwania umowy.

Jednoczesnie Wykonawca nie widzi Zzadnego uzasadnienia dla przyjecia przez
Zamawiajgcego za miarodajne osiggniecia okreslonych przychodéw w petnych latach
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obrotowych roku 2014 i 2015 i jednoczesne oczekiwanie, ze ten poziom przychodéw
zostanie osiaggniety w roku 2016r. w zaledwie 9 miesiecy. Z pewnoscig argumentem
przemawiajgcym za tym nie jest fakt, iz czes¢ wykonawcow nie dysponuje jeszcze opinig
biegtego rewidenta dotyczgcg sporzgdzonego sprawozdania finansowego. Do dnia 10 lutego
kazdego roku, wykonawcy majg obowigzek sktadania sprawozdania finansowego FO1 za rok
ubiegty na potrzeby Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Brak zatem jakichkolwiek podstaw do
uznania, iz nie sposob oceni¢ przedmiotowego warunku na podstawie miarodajnych
dokumentdéw wykonawcédw za rok 2016r. Majgc na uwadze powyzsze, wykonawca domagat
sie modyfikacji przedmiotowego warunku w sposo6b opisany w petitum odwotania.

WARUNEK DOTYCZACY DOSWIADCZENIA

Zgodnie z brzmieniem pkt. 5.2 ppkt. 3.3. a) tiret pierwsze SIWZ (str.13 SIWZ), Zamawiajacy
zgda od wykonawcy wykazania sie realizacjg (w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie)
dwoch robot budowlanych polegajgcych na przebudowie, rozbudowie lub modernizacii
czynnej oczyszczalni sciekdw (w zakresie ktérej wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-
budowlane, technologiczne, elektryczne i AKPiA) o min. przepustowosci Qsrd 3600 m3/d w
tym jedna robota, ktérej wartos¢ wyniosta minimum 19 000 000,00 zt brutto. W ocenie
Odwotujgcego tak szczegétowe warunki udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy sg w petni wystarczajgce dla oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamoéwienia. Zamawiajgcy postanowit zaostrzy¢ wymdg domagajac sie w pkt. 5.2 ppkt. 3.3.
a) tiret drugie SIWZ (str.13 SIWZ), wykazania, iz wykonawca w okresie ostatnich 8 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, zrealizowat co najmniej jedng robote budowa Ing polegajacg na przebudowie,
rozbudowie lub modernizacji czynnej oczyszczalni sciekow (w zakresie ktorej wykonano co
najmniej roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, elektryczne i AKPiA), ktéra
pracuje w oparciu 0 sekwencyjny reaktor biologiczny o min. przepustowosci Qsrd 3600 m3/d.
W ocenie M. przedmiotowy wymég jest nieproporcjonalny i nadmierny, a w konsekwencji
razaco ogranicza konkurencje. Odwotujacy stoi na stanowisku, iz dla poprawnego wykonania
robdt budowlanych polegajgcych na modernizacji oczyszczalni sciekédw w Siechnicach, bez
znaczenia pozostaje to w oparciu o jakg technologie pracuje oczyszczalnia $ciekéw. Warto
wskazac, iz przedmiotowe zamdwienie polega wytacznie na realizacji rob6t budowlanych, a
nie na zaprojektowaniu i wybudowaniu przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym
wykonawca robot dziata i realizuje roboty w oparciu o gotowy projekt budowlano-
wykonawczy i nie musi posiada¢ szczegotowej wiedzy technicznej o konkretnej technologii
oczyszczania sciekbéw oraz dobierac¢ rozwigzania projektowe wiasciwe dla tej technologii. Z

punktu widzenia wykonawcy robot budowlanych wszystkie oczyszczalnie $ciekéw sa
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obiektami budowlanymi wykonanymi z konstrukcji zelbetowych. Wybrana technologia moze
wptywaé wytgcznie na ksztatt konstrukcji (np. okragty lub kwadratowy) oraz na rozmiar, ilo$¢ i
ksztatt komér na jakie jest podzielona. Wszystkie te dane wynikajg wprost z projektu
budowanego, w oparciu o ktéry pracuje wykonawca. Wobec powyzszego, wykonawca robét
budowlanych nie musi posiada¢ zadnej szczegdlnej, unikatowej wiedzy i doswiadczenia w
realizacji obiektow z zastosowaniem takiej technologii. Nie ma zatem znaczenia, w oparciu o
jakg technologie pracuje oczyszczalnia - jej realizacja z punktu widzenia budowlanego
zawsze przebiega w taki sam sposob.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy podnidst, ze przedmiotowy wymdg jest nadmierny i
nieproporcjonalny i powinien zosta¢ zmodyfikowany zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego.

WARUNEK DOTYCZACY KIEROWNIKA BUDOWY

Stosownie do brzmienia pkt. 5.2 ppkt. 3.3. b) tiret drugie SIWZ (str.13 SIWZ), Wykonawca
ma dysponowac jedng osobg, kitdra bedzie petni¢ funkcje kierownika budowy posiadajaca
uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
l.acyjnej w zakresie sieci, l.acji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych potwierdzone stosownymi decyzjami, o ktérych mowa w
art. 12 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane lub odpowiadajgce im
uprawnienia uzyskane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw oraz co najmniej
10 letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy (w tym co najmniej na 2
budowy polegajgce na rozbudowie lub przebudowie czynnej oczyszczalni $ciekow o
wydajnosci technologii nie mniejszej niz 3600 m3/d kazda i o wartosci robét jednej z nich
minimum 12 000 000,00zt brutto). Osoba przewidziana na to stanowisko musi posiada¢
jednoczesnie wiedze z zakresu techniki i narzedzi zarzadzania projektem, potwierdzong
odpowiednim  certyfikatem (Zamawiajgcy dopuszcza certyfikaty Certified Project
Management Associate IPMA lub Project Management Institute lub Prince2).

Przedmiotowy warunek jest bardzo wygérowany. Zamawiajgcy zgda posiadania stosownych
uprawnien budowlanych oraz az 10 lat doswiadczenia polegajgcego na petnieniu funkciji
kierownika budowy, w tym doswiadczenia w realizacji co najmniej dwoch inwestycji
podobnych do tej stanowigcej przedmiot zamdwienia. Niezaleznie jednak od powyzszego,
Zamawiajgcy domaga sie posiadania od kierownika wiedzy w zarzgdzaniu duzymi projektami
potwierdzonych okreslonymi certyfikatami z zarzadzania. Wymog ten jest catkowicie
nieuzasadniony. Kierownik budowy petni samodzielng funkcje techniczng na budowie i
zgodnie z art. 22 prawa budowlanego do jego obowigzkéw nalezy miedzy innymi:
prowadzenie dokumentacji budowy; zorganizowanie budowy i kierowanie budowg obiektu
budowlanego w sposéb zgodny z projektem lub pozwoleniem na budowe, przepisami, w tym
techniczno- budowlanymi, oraz przepisami bezpieczenstwa i higieny pracy; koordynowanie
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realizacji zadan zapobiegajgcych zagrozeniom bezpieczenstwa i ochrony zdrowia;
zapewnienie przy wykonywaniu robét budowlanych stosowania wyrobdéw zgodnych z
wiasciwymi przepisami; wstrzymanie rob6t budowlanych w przypadku stwierdzenia
mozliwosci powstania zagrozenia oraz bezzwioczne zawiadomienie o tym wiasciwego
organu; zgtaszanie inwestorowi do sprawdzenia lub odbioru wykonanych robét oraz
zapewnienie dokonania wymaganych przepisami lub ustalonych w umowie préb i sprawdzen
l.acji, urzadzen technicznych i przewoddéw kominowych przed zgtoszeniem obiektu
budowlanego do odbioru; przygotowanie dokumentacji powykonawczej; zgtoszenie obiektu
budowlanego do odbioru.

Kierownik budowy jest zatem odpowiedzialny przede wszystkim za prawidtowe pod
wzgledem technicznym, technologicznym i jakosciowym wykonanie rob6t budowlanych,
przestrzeganie wifasciwych przepisbw dotyczacych ich realizacji, ale réwniez
dokumentowanie robét budowalnych i koordynacje BHP na budowie. Kierownik budowy nie
jest zatem podmiotem odpowiedzialnym za zarzadzaniem projektem, przez co nalezy
rozumie¢ koordynacje catego projekiu pod katem biznesowymi finansowym, w tym
przygotowanie harmonogramu projektu, dobdr wszystkich os6b dedykowanych do projektu
i zarzadzaniem zespotem, monitorowanie projektu, zapewnienie finansowania projektu,
negocjowanie i zawierania uméw z podwykonawcami i dostawcami, planowanie
i kontrolowanie budzetu projektu, zarzgdzanie wszelkimi rydzykami projektu etc.
Menedzerowie Projektéw (powotywani z reguly dla przedsiewzie¢ wiekszych
niz to stanowigce przedmiot zamédwienia) to czesto osoby posiadajgc wyksztatcenie
ekonomiczne, czasem prawnicze, a jedynie w czesci przypadkdédw wyksztatcenie
i doswiadczenie inzynierskie. Obowigzki kierownika budowy i menedzera (kierownika)
projektu sg zatem zupetnie odmienne, a czasem wrecz wzajemnie sie wykluczaja.
Wymagajg bowiem catkowicie innych kompetencji, wyksztatcenia oraz umiejetnosci.
Podkreslenia wymaga, ze na rynku budowlanym nie spotyka sie kierownikow budowy
posiadajgcych certyfikaty menedzerskie. Takie sytuacje potraktowac¢ nalezy raczej jako
wyjatek od reguty. Wymaog taki jest zatem niezgody z uwarunkowaniami rynku i wyklucza
mozliwos¢ korzystania z ustug wielu bardzo doswiadczonych i profesjonalnych kierownikow
budowy.

Na marginesie warto dodac, iz wartos¢ przedmiotowego zamdéwienia jest nizsza niz 5 225
000 Euro, a zatem w odniesieniu do robd6t budowlanych nie jest to wartos¢ znaczna.
Tymczasem w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest kilka lub kilkanascie razy wieksza, taki
wymoOg dotyczgcy kierownika budowy nie jest spotykany. Zadanie od wykonawcy
dysponowania kierownikiem budowy posiadajgcym okreslony certyfikat dotyczacy
zarzgdzania stanowi zgdanie nieuzasadnione interesem Zamawiajgcego, niespotykanym na

rynku, nadmiarowym i nieproporcjonalnym, bezzasadnie ograniczajgcym konkurencje w
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Postepowaniu. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania certyfikatow
rownowaznych wzgledem Certified Project Management Associate IPMA lub Project
Management Institute Jub Prince2 co réwniez prowadzi do bezzasadnego ograniczenia

konkurencji w Postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 lutego 2017 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajacemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajacy w dniu 1 marca 2017 roku powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu nastepujgcych wykonawcow:

— wykonawce |. W. Spdétka Akcyjna z siedzibg w W. zgtaszajgcego swoje przystapienie
do  postepowania  odwotawczego w dniu 3 marca 2017  roku
po stronie Odwotujgcego,

— wykonawce |. K. Spétka Akcyjna z siedzibg w K. zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego w dniu 3 marca 2017 roku po stronie Odwotujgcego,
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— wykonawce H.B.I. Spétka Akcyjna z siedzibg
we W. zgfaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
w dniu 3 marca 2017 roku po stronie Odwotujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania 0 udzielenie zamoOwienia w przedmiotowej sprawie,
przedstawiong w oryginale przez Zamawiajgcego a takze stanowiska i oswiadczenia Stron

zlozone ustnie na rozprawie.

Odwotujgc na posiedzeniu z udziatem stron ztozyt pismo z dnia 13 marca 2017 roku
Pismo Odwotujgcego. Odwotujgcy podirzymat odwotanie oraz zatgczyt dowody. Izba
dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego i zataczone do ww. pisma jedynie
w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego tj. w zakresie zarzutu
odnosnie warunku dotyczgcego doswiadczenia oraz warunku dotyczgacego dysponowania
kierownikiem budowy. W pozostatym zakresie Izba dowody pomineta z uwagi
na uwzglednienia przez Zamawiajgcego =zarzutow odwotania w zakresie warunku
dotyczacego ptynnosci finansowej oraz warunku dotyczgcego sredniorocznych przychoddw
netto.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez Zamawiajacego
ti. wydruk ze strony internetowej I.P. oraz jedng karte pisma Wodociggdw Koscianskich

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Koscianie.

Izba  uwzglednita  stanowisko  zaprezentowane przez =~ Zamawiajacego
w trakcie posiedzenia z udziatem stron, gdzie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut
naruszenia art. 22 ust. 1a oraz 22d ust. 1 ustawy odnosnie wskaznika ptynnosci finansowej

oraz wykazania sytuacji ekonomicznej w okresie ostatnich 3 lat obrotowych.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu naruszenia art. 22 ust.1a oraz art. 22d ust.1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych ~w  odniesieniu do wymagan zdolnosci ekonomicznej okreslonej
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w pkt 5 ppkt 2.1., 1.3. tiret pierwsze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia —
dotyczacy ptynnosci finansowej bedacych stosunkiem biezacych aktywéw do biezgcych

zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 2,3,

- zarzutu naruszenia art. 22 ust.1a oraz art. 22d ust.1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych ~w  odniesieniu do wymagan zdolnosci ekonomicznej okreslonej
w pkt 5 ppkt 2.1., 1.2. tiret pierwsze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia —
dotyczacy osiggniecia w okresie ostatnich trzech lat obrotowych (2014-2015 i z trzech
pierwszych kwartatow 2016 roku), a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krétszy — w
tym okresie, s$rednioroczne przychody netto ze sprzedazy w wysokosci, co najmnigj
19 000 000,00 PLN.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy jezeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu w cafo$ci albo
w cze$ci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje odwotanie
w catosci, Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania ww. zakresie a po stronie
Zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca — tym samym w tym postepowaniu
odwotawczym nie mamy do czynienie z czynnoscig wniesienia sprzeciwu, a od ktérej
to czynnos$ci uzaleznione jest rozpoznanie odwotania w zakresie zarzutéw uwzglednionych
przez Odwotujgcego. |zba wskazuje w tym miejscu, ze rozstrzyganie odwotania w czesci,
ktérej nie dotyczy juz spdér pomiedzy stronami — w wyniku uwzglednienia zarzutéw odwotania
przez Zamawiajgcego - jest bezcelowe.

Izba podkresla, ze jednoczesnie informacja o czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
Ustawodawca w art. 196 ust. 4 ustawy, w sposdb wyczerpujacy okreslit elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe i stwierdzi¢ nalezy, ze katalog ten nie zawiera
informacji dotyczgcej mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek
rozstrzygniecia. W tym miejscu Izba odwotuje sie do Uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 17
lutego 2016 r. sygn. akt Ill CZP 111/15, w ktdérej Sad Najwyzszy wskazat, ze wadliwg jest
praktyka Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego sentencji o czesci zarzutow
i zadan zawartych w odwotaniu. Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty podniést réwniez,

ze lzba, uznajac czes$¢ zarzutdbw i zadan za zasadne, a czes¢ za pozbawione podstaw,
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powinna daé¢ temu wyraz w czesci rozstrzygajgcej wyroku (sentencji), a nie w jego
uzasadnieniu.

Nie mozna stanowiska wyrazonego przez Sad Najwyzszy pomingé w przypadku,
gdy postepowanie zostaje umorzone w czesci z uwagi na uwzglednienie poszczegdinych
zarzutéw odwotania. I1zba wskazuje, ze takie stanowisko prezentowane jest w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdérych w sentencji wyroku zamieszczane jest rozstrzygniecie
w zakresie czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego. Tym samym, zgodnie
z argumentacjg Sadu Najwyzszego, w sentencji wyroku zawarte zostajg wszystkie
rozstrzygniecia co do zarzutéw odwotania.

Podkreslenie wymaga rowniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko
to réwniez nie jest odosobnione, czemu wraz dano np.: w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 26 pazdziernika 2016 r. o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z 16 grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z 28 grudnia 2016 r. o sygn. akt KIO 2357/16, oraz w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2017 roku o sygn. akt KIO 17/17 i KIO 24/17, w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2017 roku o sygn.. akt KIO 172/17.

Izba poddata pozostate zarzuty odwotania pod rozpoznanie. Zgodnie z brzmieniem

przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcdow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

- art. 22 ust. 1a ustawy — Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolno$ci.
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Art. 22d ust. 1 ustawy - Oceniajgc zdolnos¢ techniczng Ilub zawodowg wykonawcy,
zamawiajgcy moze postawi¢c minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub 0séb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamodwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia

na odpowiednim poziomie jako$ci.

Il

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub odparcie
twierdzenn strony przeciwnej strony | uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postgpowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie

faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktérych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego | wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogdélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; e/
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

lzba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje, nie zgadza sie
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z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg
ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest nieprawidiowe. Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktorym
to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia
spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego

faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).

W zakresie poszczegdllnych zarzutéw odwotania, podlegajacych rozpoznaniu, Izba
wskazuje, ze do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo
zamoOwien publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawa z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw.
Jednym z celéw wprowadzonych zmian ustawy byta implementacja dyrektyw tj. Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE ( Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z
pbézn. zm.) oraz Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.
Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 243, z p6zn. zm.). W przypadku ww. dyrektyw, pierwsza z
nich wskazuje w pierwszym (1) motywie, ze udzielanie zaméwien publicznych przez
instytucje panstw czionkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdblnosci z zasadag
swobodnego przeptywu towardéw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia
ustug, a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada rownego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznania, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

W tym miejscu warto zaznaczyé, ze w zakresie dotychczasowej redakcji art. 7 ustawy
nastepuje dodanie zasady proporcjonalnosci i zasady przejrzystosci do ogolnego katalogu
zasad, co nie oznacza, ze nie byly one stosowane dotychczas przez uczestnikédw rynku
zamoéwien publicznych. Dotychczasowe doswiadczenia, jak réwniez sposdb wykorzystania w
praktyce znaczenia zasad systemu zamoéwien publicznych pozostaje w zasadzie
niezmienne. lzba wskazuje, ze préba okreslenia czym w istocie jest zasada
proporcjonalnosci, ktérej istote wywodzi¢ nalezy z orzecznictwa, prowadzi do stwierdzenia,

ze zasada proporcjonalnosci to zachowanie adekwatne do danej sytuacji, tym samym musi
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by¢ ono wtasciwe w okolicznosciach danej sprawy, co oznacza, ze podejmowane dziatania
muszg odpowiadac¢ zatozonym celom. W tym zakresie wielokrotnie wypowiadaty sie organy
orzecznicze takie jak Trybunat Europejski ora Trybunat Konstytucyjny i cho¢ tezy ujete w
orzeczeniach tych organéw dotykajg innego poziomu normatywnego, jakim jest zgodnosc¢
przepiséw bezwzglednie obowigzujgcego prawa i norm usytuowanych hierarchicznie
znacznie wyzej to majg one charakter uniwersalny i pozwalajg bez trudu na ich przeniesienie
na poziom oceny postanowien ogtoszenia o zamowieniu, czy Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. Samo rozumienie zasady proporcjonalnosci pozostaje bowiem
bardzo zblizone, niezaleznie od punktu odniesienia, dla ktérego jest ona oceniana
i konstruowana. Zatem wypracowane w orzecznictwie obu Trybunatbw metody oceny
i badania spetnienia zasady proporcjonalnosci moga by¢ z powodzeniem stosowane
i przeniesione na poziom zupetnie nizszy, tj. na poziom oceny czynnosci Zamawiajgcego
w ramach postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Europejskiego z dnia 22 listopada 2005 roku w sprawie C-144/05 Werner
Mangold ,Poszanowanie zasady proporcjonalno$éci wymaga mianowicie, by kazde
ograniczenie prawa podmiotowego w mozliwie najwyzszym stopniu godzito wymogi réwnego
traktowania z realizowanym celem (zob. podobny wyrok z dnia 19 marca 2002 r. — 10037
w sprawie C-476/99 Lommers. ...).” Analiza tego orzeczenie pozwala przyjaé, ze ocena
dotyczy tego, czy przyjete zatozenia sg skorelowane z celami jakie majg zosta¢ osiggniete.
To natomiast prowadzi do wniosku, ktdéry mozna tatwo przenie$¢ na grunt zamowien
publicznych, Zze przyjete przez Zamawiajgcego wymagania muszg by¢ adekwatne do
uzyskania zamierzonego celu. Natomiast Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 14
czerwca 2004 r. Sygn. akt SK 21/03 wskazat: ,(...) Zasada ta ktadzie szczeg6lny nacisk na
adekwatnos¢ celu i srodka uzytego do jego osiggniecia. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w
literaturze przedmiotu oznacza to, ze, sposréd mozliwych (i zarazem legalnych) srodkéw
oddziatywania nalezatoby wybiera¢ srodki skuteczne dla osiggniecia celéw zatozonych, a
zarazem mozliwie najmniej ucigzliwe dla podmiotéw, wobec ktérych majg by¢ zastosowane,
lub dolegliwe w stopniu nie wiekszym niz jest to niezbedne dla osiggniecia zatozonego celu”
(Polskie dyskusje o panstwie prawa, pod red. S. Wronkowskiej, W. 1995, s. 74, por. wyrok
TK z 27 kwietnia 1999 r., P. 7/98, OTK ZU nr 4/1999, poz. 72)”. W orzeczeniu z dnia 12
pazdziernika 1993 r. (sygn. akt K 4/93) Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze: ,(...) Zasada
proporcjonalnosci zaktada istnienie proporcji miedzy istotnymi cechami poszczegdlnych
kategorii, a naleznym im traktowaniem.” (...) Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego z zasady
tej wyptywa, po pierwsze, przyjmowanie danej regulacji tylko wowczas, gdy jest niezbedna
dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana, po drugie, nakaz ksztattowania
danej regulacji w spos6b zapewniajgcy osiagniecie zamierzonych skutkéw, i po trzecie,
wymaog zachowania proporcji miedzy efektami wprowadzonej regulacji a cigzarami wzglednie
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niedogodnosciami wynikajgcymi z niej dla obywateli. (K. 11/94, OTK w 1995 r., cz. |, poz. 12
i K. 10/95 OTK ZU, nr 2, s. 79). Zasada proporcjonalnosci w ujeciu szerokim szczegélny
nacisk ktadzie na adekwatnos¢ celu i srodka uzytego do jego osiagniecia. Z powyzszego
wynika, ze jezeli cel regulacji prawnej mozna osiggna¢ przy pomocy dwoch srodkdw, przy
czym jeden z nich w wiekszym stopniu pogarsza sytuacje prawng podmiotu, to nalezy
wybraé¢ ten drugi (R.Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985 , s. 100, por. tez
Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der Verh(ltnism((igkeit, G(ttingen 1981, s. 43 i nast.).

W wyniku tej nowelizacji usunieto dotychczasowo obowigzujacy przepis art. 22 ust. 4
ustawy (Opis sposobu dokonania oceny spetnia warunkoéw, o ktorych mowa w ust. 1,
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia) i wprowadzono regulacje art. 22 ust. 1a ustawy (Zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamodwienia, w szczegolno$ci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolno$ci.). Nowelizacja przepiséw pozostawita jednakze punkt spojny pomiedzy
dotychczasowo obowigzujgcg regulacjg a nowym przepisem, a mianowicie odniesienie
do tego, ze uksztaltowane przez Zamawiajgcego wymagania majg by¢ proporcjonalne
do przedmiotu zamoéwienia. Tym samym w tym zakresie aktualne pozostaje cate
orzecznictwo lzby jak réwniez sgddw powszechnych oraz stanowiska wypracowane
w dokirynie przedmiotu. lzba wskazuje, ze Zamawiajacy, okreslajgc warunki udziatu
w postepowaniu — ich wielko$¢, znaczenie, zakres przedmiotowy - musi mie¢ na wzgledzie
konkurencyjne i przeciwstawne interesy, tj. zasade zakazu dyskryminacji nakazujgca
poszanowanie uczciwej konkurencji w interesie i w stosunku do wykonawcéw oraz
przestanke prowadzaca do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcéw, kitdrych
posiadana wiedza i doswiadczenie zapewniajg nalezyte wykonanie zamdwienia.
Podkreslenia wymaga w ocenie Izby, ze niezmiennie, niezaleznie od tego czy wymagania
ksztattowane w postepowaniu przez Zamawiajgcego stanowig opis sposobu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (jak to byto dotychczasowo), czy tez sg warunkami
udziatu w postepowaniu (obecnie) to Zamawiajgcy musi je okresla¢ w sposdb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Proporcjonalny - czyli adekwatny srodek tzn. taki, aby co do
ktébrego wymagania jakie Zamawiajacy uksztattowat pozawalaty na osiggniecie celu, czyli
wyboru wykonawcy, ktéry bedzie zdolny realizowa¢ zaméwienie przy jednoczesnym
zachowaniu naczelnych zasad systemu zaméwien publicznych. Ta swoista rownowaga
pomiedzy znajdujacymi sie we wzajemnej kolizji wartosciami (uczciwg konkurencjg i zasadag
rownego traktowania wykonawcéw a wyborem wykonawcy zdolnego do realizacji przedmiotu

zamoéwienia) wymaga doboru odpowiednich srodkéw i metod pozwalajgcych na jednoczesne
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urzeczywistnienie pozostajacych wobec siebie w opozycji wartosci. Osiggniecie tej
rébwnowagi wymaga po stronie Zamawiajgcego zaangazowania w prowadzong procedure,
znajomosci relacji panujgcych na rynku, znajomosci przedmiotu zamoéwienia oraz rynku
wiasciwego dla danego typu dostaw, ustug lub rob6t budowlanych — tak aby zastosowane
przez Zamawiajgcego metody i srodki zmierzajgce do osiggniecia zaktadanych celéw nie
skutkowaty zaburzeniem wymaganej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia rownowagi.
Znajomos¢ przez Zamawiajgcego metodyki okreslenia dla zamawianego przedmiotu
zamoOwienia kregu zainteresowanych podmiotdw pozwala na precyzyjne okreslenie
mozliwosci i potencjatu tych wykonawcéw, z jednej strony gwarantujgcego nalezyte
spetnienie swiadczenia oraz jednoczesnie takie sformutowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu aby nie doprowadzi¢ za ich pomocg do nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencji. Izba wskazuje, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci okreslenie
"proporcjonalny" uzywane jest w znaczeniu "zachowujgcy wtasciwg proporcje". W wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C- 414/97 Komisja Wspolnot
Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, TS wskazat, ze ocena czy podjete srodki sg zgodne z
TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu czy podijete
dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajgcy jest
zobowigzany zachowac¢ niezbedng rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych
nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z goéry eliminowa¢ z udziatu

w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego warunku posiadanego doswiadczenia:

Zamawiajgcy zobowigzany do postepowania wedtug okreslonych w art. 7 ustawy zasad,
majac na wzgledzie przestanki z art. 22 ust. 1a ustawy oraz art. 22d ust. 1 ustawy, okresla
warunki udziatu w postepowaniu, uwzgledniajac, ze warunek udzialu w postepowaniu
stanowi materie, ktéra jest zindywidualizowana na dane postepowanie o udzielenie
zamoOwienie publicznego, jego uksztattowanie stanowi szczegdlne uprawnienie w ramach
podejmowanych przez Zamawiajgcego czynnosci, jednakze jednoczesnie uksztattowanie
warunku przez Zamawiajgcego doznaje ograniczenia. Kazdorazowo Zamawiajgcy musi mie¢
na wzgledzie cel jaki wyznacza ksztattowanie warunku udziatu w postepowaniu jak réwniez
petnie regulacji ustawowej. Cel jakim kierowa¢ ma sie wykonawca w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego nie moze by¢ utozsamiany,
interpretowany przez okreslenie warunku wymagajgcego od potencjalnego wykonawcy
wykazaniem sie posiadaniem niemalze identycznego jak przedmiot zamowienia

doswiadczenia.

22



W zakresie kwestionowanego warunku tj. wykazania sie zrealizowaniem w okresie ostatnich
o$miu lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniegj
jedng robote budowlang polegajgcg na przebudowie, rozbudowie lub modernizacji czynnej
oczyszczalni $ciekow (w zakresie ktorej wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-
budowlane, technologiczne, elektryczne i AKPIA), ktdra pracuje w oparciu o sekwencyjny
reaktor biologiczny o min. przepustowosci Qsa 3600 m®/d, |zba podzielita stanowisko
prezentowane przez Odwotujgcego i nakazata wykreslenie tego warunku. W ocenie |zby,
uwzgledniajgc catg powyzej zawarta argumentacje prawng, warunek ten jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia jak réwniez stanowi podstawe eliminacji z tego
postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcow, ktdrzy dajg gwarancije realizacji robot
budowlanych. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajacy jednoczesnie okreslit rowniez inny
warunek zgodnie z ktérym, wykonawca zobowigzany jest do wykazania sie doswiadczeniem
w realizacji w dwéch robo6t budowlanych polegajgcych na przebudowie, rozbudowie lub
modernizacji czynnej oczyszczalni sciekdéw (w zakresie ktorej wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, elektryczne i AKPiA) o min. przepustowosci Qsrd
3600 m3/d w tym jedna robota, ktérej wartos¢ wyniosta minimum 19 000 000,00 zt brutto.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez
Odwotujgcego wykonanie robot budowlanych, czy to w przypadku oczyszczalni pracujgcej
w oparciu o sekwencyjny reaktor biologiczny (technologia sekwencyjna) a oczyszczalni
pracujgcej w technologii przeptywowej niczym sie nie rozni. Co istotne z punktu widzenia
oceny nieproporcjonalnosci wskazanego warunku do przedmiotu zamowienia, czyli
nieadekwatnosci postawionego wymagania Zamawiajgcy podnosit, ze doswiadczenie
w realizacji przebudowy, rozbudowy lub modernizacji oczyszczalni dziatajacej w technologii
sekwencyjnej jest niezbedne, bowiem kontrakt obejmuje zamontowanie urzadzen technologii
sekwencyjnej oraz takie doswiadczenie jest niezbedne z uwagi na koniecznos¢ dokonywania
przepie¢ l.acji — to wymaga wiedzy, poniewaz inwestycja realizowana bedzie w ramach

obiektu dziatajacego.

Izba uznata, ze Odwotujacy wykazat w swojej argumentacji, ze nieproporcjonalne
do przedmiotu zamoéwienia jest zgdanie doswiadczenia w realizacji roboty budowlanej
W czynnej oczyszczalni $ciekdédw pracujacej w oparciu o sekwencyjny reaktor biologiczny,

bowiem:

Po pierwsze, Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w realizacji co najmniej dwoch robot
budowlanych polegajgcych na przebudowie, rozbudowie Ilub modernizacji czynnej
oczyszczalni $ciekbw bez wskazania technologii pracy oczyszczalni, tym samym

doswiadczenie w realizacji prac w ramach obiektu dziatajgcego zostanie przez wykonawcow
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wykazane. Dodatkowo w opinii dr inz. Tatiany Kita - Opinia techniczna Procesu osadu
czynnego w reaktorach porcjowych i przeptywowych, a sposob realizacji inwestycji (dalej:
opinia techniczna) zawnioskowana przez Odwotujgcego w poczet materiatu dowodowego,
a ktérg Izba traktuje jako stanowisko wtasne Odwotujgcego zostato podniesione, ze z punktu
widzenia procesu budowlanego realizacja kazdej oczyszczalni sciekéw przebiega w ten sam
spos6b: podstawe prac stanowi projekt, w pierwszej kolejnosci przeprowadza sie
przygotowanie placu budowy i wytyczenie obiekiéw w terenie, nastepnie roboty ziemne,
konstrukcyjne, montaz technologii, zasilania i sterowania. Podkres$lat réwniez w trakcie
rozprawy, co takze znajduje uzasadnienie w ww. opinii, ze wyboru technologii dokonuje

projektant, natomiast wykonawca prowadzi roboty w oparciu o gotowy projek.

Po drugie, zgodnie z wyjasnieniami i argumentacjg Odwotujgcego poczynionymi w trakcie
rozprawy w technologii przeptywowej wybudowany zostaje szereg zbiornikow, w ktérych
wykonywane sg rézne etapy oczyszczania sciekéw (takich jak napowietrzanie, mieszanie
itd.) natomiast ostatni zbiornik to osadnik, w ktérym nastepuje sedymentacja. W technologii
SBR (sekwencyjny reaktor porcjowy) jest jeden zbiornik zamiast kilku, w ktérym wykonywane
Sg W roznym czasie poszczegélne etapy oczyszczania $ciekdw. Odwotujgcy wskazat,
ze technologia SBR to jest ta sama idea co przy technologii przeptywowej jednakze jest
uproszczona. Potwierdza to réwniez opinia techniczna z ktérej wynika, ze z punktu widzenia
konstrukcji zbiornika bioreaktora nie istniejg praktycznie zadne r6znice w budowie komory
osadu czynnego w uktadzie przeptywowym i porcjowym, a jedynym elementem reaktora
(zbiornika), ktéry nie wystepuje w reaktorach przeptywowych jest dekanter $ciekéw
oczyszczonych, ktory jest czesto zastepowany pompg sciekdw oczyszczonych. W opinii
technicznej réwniez wskazano, ze uktad w technologii sekwencyjnej pod wzgledem stopnia
skomplikowania jest znacznie ubozszy od uktadu przeptywowego wyposazonego w osadniki
wtdérne, uktady recyrkulacji zewnetrznej i wewnetrznej. Izba wskazuje réwniez, co takze
nie byto kwestionowane przez Zamawiajgcego, ze zbiorniki w obu technologiach nie r6znig
sie w zaden sposéb a funkcje swoje uzyskujg dopiero po zamontowaniu odpowiedniego
wyposazenia.

Po trzecie — Odwotujacy wskazat, ze reaktor zasilany jest sekwencyjnie i porcjowo w SBR
co utatwia dokonywanie wszelkiego rodzaju przepieé¢, co nie byto kwestionowane przez
Zamawiajgcego w trakcie rozprawy. Odwotujgcy w tym zakresie, dla zobrazowania poréwnat
dokonywanie przepie¢ w technologii SBR i technologii przeptywowej odpowiednio
do wymiany kota w samochodzie stojgcym i jadgcym.

Po czwarte — Odwotujgcy podkreslat, ze dokumentacja tego postepiania o udzielenie
zamoOwienia obejmuje takze projekt wykonawczy, ktory okresla co i jak bedzie realizowane
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w ramach tej inwestycji, tym samym w zakresie realizacji inwestycji nie ma dowolnosci,
a jakakolwiek zmiana projektu wymaga powiadomienia odpowiednich organéw
administracyjnych i autora projektu.

Po pigte — Odwotujgcy wskazat, ze technologia to sg urzadzenia wmontowywane
w oczyszczalni, ktére oobecnie sg bardzo skomplikowane dlatego wykonawca budowlany
sam ich nie produkuje tylko kupuje i w wmontowuje w roboty budowlane zgodnie
z projektem. Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze zgodnie z przedmiotem zamowienia
realizacja inwestycji dotyczy budowy dwoch reaktoréw SBR i remontu dwéch reaktoréw SBR
oraz na innych robét okreslonych w dokumentacji, w tym przebudowy i budowy nowych drég,
nowych ciggdw komunikacyjnych naziemnych oraz przebudowa istniejgcych, a takze inne
roboty okreslone w dokumentacji a wymienionych w SIWZ w punkcie 3 Opisu przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujac sie do przedstawionej opinii technicznej - dobdér odpowiednich
urzgdzen technologicznych nalezy do projektanta, a rzeczg wykonawcy jest wykonanie
inwestycji zgodnie z projektem, ktéry byt podstawg uzyskania wymaganych pozwolen.

W ocenie Izby przedstawione przez Odwotujgcego argumenty w sposob jednoznaczny
potwierdzajg, ze okreslony warunek jest nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Argumentacja jakg postuzyt sie Zamawiajgcy, a mianowicie, ze to brak
doswiadczenia po stronie wykonawcy stanowi uzasadnienie kwestionowania warunku
udziatlu w postepowaniu w ocenie lzby réwniez nie zastuguje na uwzglednienie. lzba
zaznacza, ze ewentualny brak doswiadczenia po stronie wykonawcy nie stanowi w obliczu
obowigzujgcych przepiséw przeszkody w ztozeniu oferty w postepowaniu, bowiem mozliwe
jest skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego jak réwniez udziat w postepowaniu
wspodlnie z innymi wykonawcami (tzw. Konsorcjum). Jednoczesnie, co w ocenie lzby
znamienne jest w tej sprawie, Zamawiajgcy wprowadzajgc kwestionowany warunek udziatu
w postepowaniu nie byt w stanie w trakcie rozprawy wymieni¢ nazwy oczyszczalni sciekow
dziatajgcej w technologii SBR, ktéra w okresie ostatnich 8 lat zostata poddana rozbudowie,
przebudowie lub modernizacji, co w ocenie Izby wskazuje na brak rozpoznania rynku tych
przedsiewzie¢. lzba nie podziela réwniez argumentu Zamawiajgcego, ktéry w trakcie
rozprawy wskazat, ze powszechnos¢ stosowania tej technologii (technologii SBR) wywodzi z
tego, ze jest ona powszechnie dostepna. I1zba wskazuje, ze dostepnos¢ danej technologii nie
jest jednoznaczna z powszechno$cia jej stosowania, na co wskazuje chocby fakt, ze poza
Odwotujgcym zasadnos$¢ postawionego warunku kwestionowato réwniez trzech innych
wykonawcow, ktorzy zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy podniost, ze opinia techniczna zawnioskowana przez Odwotujgcego jest
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ogdlna i jedyne co potwierdza, to ze budowa oczyszczalni to skomplikowany proces
i w zasadzie uzasadnia postawienie takich, a nie innych warunkéw udziatu w postepowaniu
przez Zamawiajgcego, poniewaz na koncu tej opinii wskazane zostato, ze budowa
oczyszczalni to trudny proces i wymaga dos$wiadczonej kadry. 1zba podziela argument,
ze budowa oczyszczalni sciekéw to trudny proces, niewatpliwie réwniez wymagajgce
dla wykonawcy sg rozbudowa, przebudowa i modernizacja dziatajgcej oczyszczalni sciekow.
Niemniej w ocenie Izby nie sposéb uzna¢ opinie techniczng jaka zostata przedstawiona
przez Odwotujgcego za ogdlng. Podkreslenia wymaga, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym
zakresie nie zostato poparte zadng argumentacjg, a samo stwierdzenie, ze ,cos$” jest ogdlne
nie jest wystarczajgce dla uznania, ze faktycznie tak jest. 1zba podkresla kontradyktoryjny
charakter postepowania i podkresla, ze Odwotujgcy czynit starania wykazania
i udowodnienia swoich racji wyjasniajac zaréwno podstawy procesu oczyszczania $ciekéw
jak réwniez odwotujgc sie do procesu budowalnego i technologii oczyszczania Sciekéw,
natomiast Zamawiajacy, ktéry uksztattowat warunek udziatu w postepowaniu w trakcie
rozprawy nie potrafit wskaza¢é chocéby jednej inwestycji zgodnej z tym warunkiem, ktéra
by mogta potwierdzi¢ wymagania Zamawiajgcego - nie moze stanowi¢ w ocenie Izby
uzasadnienia, ze petnomocnik Zamawiajgcego nie ma takiej wiedzy, ze nie jest specjalistg
w tej dziedzinie, bowiem reprezentujgc interesy Zamawiajgcego powinien byt zna¢ podstawy
tworzenia, ksztattowania warunku udziatu w postepowaniu, chyba ze Zamawiajgcy nie zna
takiej inwestycji a warunek zostat uksztattowany ,na slepo” jedynie w oparciu o przedmiot

tego zamowienia bez weryfikacji rynku.

Zamawiajgcy argumentowat réwniez, ze realizacja inwestycji przez niedoswiadczonego
wykonawce moze grozi¢ katastrofg ekologiczng oraz zagrozeniem zycia i zdrowia
mieszkancéw. Nalezatoby sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, gdyby wykonawca wnosit
0 odstgpienie od wymagan w zakresie jakiegokolwiek doswiadczenia, jednakze
w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy wnidst o odstgpienie od wymagah w zakresie
warunku doswiadczenia odnoszacego sie do rozbudowy, przebudowy i modernizacji
konkretnej, bardzo zindywidualizowanej roboty budowlanej o okre$lonych parametrach,
a nie o odstgpienie od warunku wykazania sie doswiadczeniem w przebudowie, rozbudowie
i modernizacji czynnej oczyszczalni sciekdw o okreslonych parametrach, zakresie i wartosci.
Proporcjonalnosci w kontekscie adekwatnosci uzyskania danego celu nie mozna odnosié¢
przez pryzmat matematycznego réwnania ,eden do jednego”. Warunki udziatu
w postepowaniu nie powinny, nie mogg ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom
dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. W tej sprawie argumentacja podniesiona
przez Odwotujgcego przy jednoczesnym braku wykazania zasadnosci takiego warunku

przez Zamawiajgcego pozwala na uznanie, ze uksztattowany warunek ogranicza w sposéb
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istotny i niezasadny dostep do postepowania o udzielenie zaméwienia. W wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl
przeciwko Comune di Milano (C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat,
ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest
zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowane;j
w Traktacie ustanawiajacym Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie
niezbednym dla osiggniecia celéw.

W zakresie warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia - kierownik

budowy:
W zakresie kwestionowanego warunku tj. dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamoOwienia, co najmniej osobami posiadajgcymi uprawnienia zgodnie z przepisami ustawy z
dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. 2016 poz. 290) lub odpowiadajace im
wyksztatcenie zdobyte poza granicami Polski — jedng osobe, ktora bedzie petni¢ funkcje
kierowania budowy posiadajgcg uprawnienia budowlane bez ograniczenn do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci l.acyjnej w zakresie sieci, l.acji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych potwierdzone stosownymi
decyzjami, o ktérych mowa w art. 12 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane
lub odpowiadajgce im uprawnienia uzyskane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych
przepisow oraz co najmniej 10 letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy
(w tym co najmniej  na 2  budowy  polegajgce na rozbudowie
lub przebudowie czynnej oczyszczalni $ciekow o wydajno$ci technologii nie mniejszej niz
3600 m3/d kazda i o wartos$ci robdt jednej z nich minimum 12 000 000,00zt brutto). Osoba
przewidziana na to stanowisko musi posiadac¢ jednoczesnie wiedze z zakresu techniki
i narzedzi zarzgdzania projektem, potwierdzong odpowiednim certyfikatem (Zamawiajgcy
dopuszcza certyfikaty Certified Project Management Associate IPMA Iub Project
Management Institute lub Prince2).

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie czesci wymagan jakie zostaty uksztattowane w stosunku
do osoby petnigcej funkcje kierowania budowy a dotyczgcych posiadania jednoczesnie
wiedzy z zakresu technik i narzedzi zarzadzania projektem, potwierdzong odpowiednim
certyfikatem. Izba podzielita stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego i nakazata
wykreslenie z tego warunku nastepujgcej tresci: Osoba przewidziana na to stanowisko musi
posiadac jednocze$nie wiedze z zakresu techniki i narzedzi zarzgdzania projektem,
potwierdzong odpowiednim certyfikatem (Zamawiajgcy dopuszcza certyfikaty Certified
Project Management Associate IPMA Ilub Project Management Institute lub Prince2).
W ocenie lzby, uwzgledniajac catg powyzej zawartg argumentacje prawng wskazang

zarbwno we wystepnej czesci rozpoznania zarzutow jak réwniez argumentacje prawng
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przedstawiong w czesci odnoszgcej sie do rozpoznania zarzutu odnos$nie wykazania
posiadanego doswiadczenia, Izba uznata, ze warunek dotyczacy dysponowania osobag
kierownika budowy w czesci kwestionowanej przez Odwotujgcego jest nieproporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia jak rowniez stanowi podstawe eliminacji z tego postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawcéw, ktérzy dajg gwarancje realizacji rob6t budowlanych.
W ocenie Izby wymaganie dotyczgce kierownika budowy wykazania sie posiadaniem
wskazanych certyfikatbw w sposoOb nieuzasadniony ogranicza konkurencie w tym
postepowaniu.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od potencjalnych wykonawcow wiekszej
zdolnosci zawodowej niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu
zamoOwienia. Przepisy ustawy nakazujg ustalenie warunkéw ubiegania sie o zamowienie tak,
by byly one proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, co nalezy rozumie¢ w ten sposéb,
ze nie moga one by¢ nadmierne, zbyt wygérowane w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Test proporcjonalnosci polega na wykazaniu, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne
do osiggniecia wybranego celu. W doktrynie, w oparciu o orzecznictwo Trybunatu (wyrok
z dnia 4 grudnia 2003 r. sygn. akt C-448/01) podnosi sie, ze postawienie zbyt wygdrowanego
warunku udziatu w postgpowaniu moze faworyzowa¢ duze przedsigbiorstwa
a dyskryminowac¢ matych dostawcow, ktérzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zamowienie.
W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze zgdanie od kierownika budowy posiadania wiedzy
z zakresu techniki i narzedzi zarzgdzania projektem potwierdzone stosownymi certyfikatami
jest nadmiarowe i ograniczajgce konkurencje. Izba podkresla, ze wymagania w zakresie
posiadanego doswiadczenia i kwalifikacji jakie zostaty uksztattowane w tym postepowaniu
odnosnie kierownika budowy sg bardzo wysokie na co wskazuje wymdg posiadania
uprawnien budowlanych bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci l.acyjnej w zakresie sieci, l.acji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i Kkanalizacyjnych oraz dziesiecioletniego doswiadczenia
w petnieniu funkcji kierownika budowy oraz co najmniej petnienie funkcji kierownika budowy
na dwéch robotach polegajgcych na przebudowie, rozbudowie czynnej oczyszczalni $ciekéw
o okreslonej wydajnosci i wartosci robot.

Izba zaznacza, na co wskazat juz w tresci odwotania sam Odwotujacy, ze obowigzki
kierownika budowy zostaty okreslone w ustawie z 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane,
zakres tych obowigzkéw jest bardzo szeroki co opisywane jest w doktrynie tematu
jak réwniez wynika z szerokiego orzecznictwa. Podkreslic nalezy, ze kierownik budowy jest
osobg fizyczng, legitymujacg sie odpowiednimi uprawnieniami (w przypadku tego
postepowania okreslonymi bardzo precyzyjne przez Zamawiajgcego) i reprezentujgca
na budowie wykonawce — strone umowy o roboty budowlane. Kierownik budowy jest
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samodzielng funkcjg techniczng w budownictwie, ktoérej istotg jest organizacja catego
procesu wykonania robdét budowlanych i zapewnienie prawidtowosci ich wykonania.
Natomiast nalezy pamietac, ze przepisy prawa cywilnego (art. 647 i nastepne Kodeksu
cywilnego) obok umowy i regulacji Prawa budowlanego, ktére odnoszg sie do praw i
obowigzkéw uczestnikbw procesu budowlanego regulujg relacje pomiedzy inwestorem
a wykonawcg. W ocenie Izby wymaga podkreslenia, ze bardzo duzy zakres obowigzkéw
kierownika budowy okreslony w Prawie budowlanym nie obejmuje kierowania projektem.
Izba wskazuje réwniez, ze zgodnie z § 5 zatgcznika nr 12 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw zamowienia -  Istotne postanowienia umowy Zamawiajgcy nie okreslit,
ze kierownik budowy bedzie posiadat jakies dodatkowe obowigzki, niz te ktdre zostaty
okreslone w Prawie budowlanym. Tym samym uksztattowanie warunku udziatu
w postepowaniu zgodnie z ktérym Kierownik budowy musi posiadac¢ jednocze$nie wiedze
z Zzakresu techniki i narzedzi zarzgdzania projektem, potwierdzong odpowiednim
certyfikatem, nie jest oparte na zadnym ani ustawowym ani kontraktowym wymaganiu.
W tym miejscu lzba odniesie sie do stwierdzenia Zamawiajgcego przedstawionego
na rozprawie petnomocnik wskazata, ze wykonawca realizujgcy inwestycje zwigzany jest
wszystkimi dokumentami z postepowania tj. i SIWZ i umowg i OPZ i nawet jezeli co$ nie
znalazto sie w umowie to wcale nie znaczy, ze nie zobowigzuje wykonawcy wykonujgcego
inwestycje. Nalezy zaznaczyé, ze co do zasady to Zamawiajgcy ma racje, niemniej
postawienie konkretnego wymagania w warunku w stosunku do kierownika budowy, w tym
wypadku jest jedynie postawieniem wymagania, ktére nie ma zadnego przetozenia na
realizacje inwestycji. Ocena przedstawionej dokumentacji prowadzi do wniosku,
ze w trakcie prowadzenia inwestycji Zamawiajgcy nie wymaga od kierownika budowy
realizacji zadnych innych zadan, tym samym postawione na etapie warunku wymaganie jest
bezzasadne. Nie znajduje wiec uzasadnienia argumentacja Zamawiajgcego, ze otwarty
katalog obowigzkéw z Prawa budowlanego nie ogranicza natozenia na kierownika budowy
innych zadan — tylko, ze Zamawiajgcy nigdzie nie podat jakie to inne zadania naktada
na kierownika budowy. Jednakze jezeli spojrze¢ na problem 2z drugiej strony -—
na co wskazywat w dalszej czesci argumentacji Zamawiajacy — tzn. Ze zgda zamawiajgcy
tych certyfikatow, poniewaz chce mie¢ pewnosc, ze kazdy kierownik umowy bedzie miat
wiedze z zakresu prawa, bedzie posiadat wiedze interdyscyplinarng pozwalajgcg
mu na kierowanie cato$cig prac rowniez nie znajduje uzasadnienia w ocenie Izby. Kierownik
budowy to osoba o odpowiednich uprawnieniach okre$lonych przez Zamawiajgcego
z bardzo precyzyjnie okreslonym doswiadczeniem oraz okresem czasu wykonywania funkcji
kierownika budowy. Uwzgledniajgc obowigzujgce regulacje prawne w zakresie uprawnien
kierownika budowy jak i jego obowigzkbw mozna uznaé, ze Zamawiajgcy pragnie
zagwarantowac sobie zgdajac posiadania certyfikatbw w zakresie zarzadzania projektami
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dodatkowe niczym niepodyktowane uprawnienia. Czyzby Zamawiajgcy miat watpliwosci co
do posiadania przez kierownika budowy zgodnie z obowigzujagcym prawem i w ramach
warunku umiejetnosci w prowadzeniu budowy? Kierownik budowy nie jest jednoczesnie
kierownikiem projektu, co nalezy podkresli¢ wynika to w sposob jednoznaczny z warunkéw
postepowania, gdzie Zamawiajgcy wymaga wykazania sie dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia co najmniej osobami posiadajagcymi uprawnienia zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. 2016 poz. 290) lub
odpowiadajgce im wyksztatcenie zdobyte poza granicami Polski — jedng osobe, ktora bedzie
petni¢ funkcje przedstawiciela wykonawcy — kierownika kontraktu posiadajgcg uprawnienia
budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci l.acyjnej w
zakresie sieci, lacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych potwierdzone stosownymi decyzjami, o ktorych mowa w art. 12 ust. 2
ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane lub odpowiadajgce im uprawnienia uzyskane
na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow oraz petnienie funkcji przedstawiciela
wykonawcy — kierownika kontraktu na budowie, przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni
Sciekow o wartosci nie mniejszej niz 19 000 000,00 zt brutto.

Wymagania w stosunku do kierownika projektu zostaty uksztattowane réwniez w pryzmacie
Prawa budowlanego, jednakze w stosunku do niego nie jest wymagane, ze ma on posiadac
jednoczesnie wiedze z zakresu techniki i narzedzi zarzadzania projektem, potwierdzong
odpowiednim  certyfikatem (Zamawiajgcy dopuszcza certyfikaty Certified Project
Management Associate IPMA lub Project Management Institute lub Prince2).
Tym samym, skoro kierownik projektu nie musi wykazywaé sie posiadaniem takiej wiedzy
przez posiadanie okreslonych certyfikatow, to tym bardziej niezasadne i niezrozumiate i
nieproporcjonalne jest zadanie od kierownika budowy Zgdania posiadania takich
dokumentdéw. Zadaniem kierownika projektu jest zarzadzanie projektem tj. zarzgdzanie
finansami, ludzmi, kadrami itd. Zaznaczy¢ nalezy, ze obowigzujgce przepisy Prawa
budowlanego naktadajg na kierownika budowy szereg obowigzkdw, ktérym musi on sprostac
w tym wszystkie dziatania zwigzane z bezpieczehstwem ludzi przebywajgcych na placu
budowy. Kierownik budowy to samodzielna funkcja w budownictwie i nie sposéb uzna¢ za
proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia zgdanie od niego posiadania innych,
dodatkowych uprawnien potwierdzonych certyfikatami, tym bardziej, ze nie wymaga sie tego
nawet od kierownika projektu.

W zakresie przedstawionego przez Zamawiajgcego dowodu tj. jedna karta pisma
Wodociggéw Koscianskich spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Koscianie Izba
wskazuje, ze dowod ten pomineta ze wzgledu na to, ze nie zostata przedstawiona cata tres¢
pisma a jedynie jego fragment. Jednoczesnie Izba nie moze pomingé w tym miejscu faktu,

ze przedstawienie przez Zamawiajgcego jedynie fragmentu pisma z argumentacja,
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ze w innych postepowaniach byto stosowane takie wymaganie w stosunku do kierownika
budowy (wskazuje tu na inne postepowanie w wodociggach w Koscianie gdzie jest okreslony
przez zamawiajgcego taki wymaog co w ocenie zamawiajgcego wskazuje na powszechnosc
stosowania takiego wymagania.) stanowi w ocenie Izby prébe wprowadzenia Izby w btad.
Odwotujgcy wyjasnit bowiem, ze tres¢, do ktorej referowat zamawiajgcy stanowita tresc¢
pytania nr 12 z grudnia 2016 r. tj. wykonawca chciat wprowadzenia takiego postanowienia
natomiast zamawiajgcy Sie na to nie zgodzit. Co wigcej, wyjasnia, ze na ten moment
odwotujgcy w KoScianie ztozyt oferte najkorzystniejszg. Zamawiajgcy nie kwestionowat tej
argumentacji Odwotujgcego jak rowniez nie wycofat swojej argumentacji. Taka préba
nadawania pewnym faktom innego znaczenia niz faktycznie one majg oraz wykorzystanie tej
interpretacji w trakcie rozprawy nie moze by¢ akceptowane, jednoczesnie podwaza
zasadnos¢ i realno$¢ catej argumentacji Zamawiajgcego, ktéry w trakcie rozprawy
reprezentowany byt przez profesjonalnego petnomocnika, co w zasadzie wyklucza
mozliwos¢ odwotywania sie do niewiedzy w zakresie podnoszonych dowodow.

Natomiast w zakresie dowodu wydruku ze strony internetowej I.P., ktérg przedstawit
Zamawiajgcy podkreslajac, ze ilos¢ oséb posiadajgcych taki certyfikat jest ogromna — kilka
tysiecy Izba uznata za nieprzydatny do rozpoznania tej sprawy poniewaz, jak sam wyjasnit
Zamawiajgcy z przedstawionej listy (wydruk) jak i w ogole na stronie internetowej, z ktorej
on pochodzi nie jest dostepna informacja o tym, ktéra os6b wskazanych moze byé
kierownikiem budowy. Izba podkresla réwniez, Zze nie mozna okresli¢ réwniez ilu
kierownikbw budowy o skonkretyzowanych bardzo szczegétowo i precyzyjne wymaganiach
co do rodzaju inwestycji, ich wielkosci, zakresu posiada taki certyfikat. Ztozony dowdd
dowodzi jedynie tego, ze taka lista os6b, ktéra posiada dane certyfikaty jest dostepna, nic
poza tym. Tym samym nie spos6b uzna¢ w oparciu o ten dokument, aby wsréd kierownikéw
rob6ét budowlanych w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego powszechne byto
posiadanie certyfikatow.

Zamawiajgcy podnibst, ze powszechne jest to, ze na rynku kierownicy robdt budowlanych
posiadajg te certyfikaty. Jednakze ponownie, tak jak w przypadku warunku doswiadczenia,
Izba stwierdzita, ze sam fakt podania tego, ze cos jest powszechne dlatego tylko, ze jest
dostepne nie jest wystarczajgcg argumentacjg. Zamawiajgcy ksztattujgc warunek musiat
dokona¢ rozpoznania rynku i nie powinno by¢ dla niego problemem wskazanie przyktadow
inwestycji czy osoéb, w ktérych kierownik budowy o takim zakresie uprawnien
i doswiadczeniu w realizacji bardzo zindywidualizowanej przez wartos¢, wielko$¢ i zakres
inwestycji na czynnej oczyszczalni sciekbw posiadatby jednocze$nie wiedze z zakresu
techniki i narzedzi zarzgdzania projektem, potwierdzong odpowiednim certyfikatem
(Zamawiajgcy dopuszcza certyfikaty Certified Project Management Associate IPMA lub
Project Management Institute lub Prince2).
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Izba uznata, ze kwestionowana przez Odwotujgcego czes¢ warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia jest nieproporcjonalna do przedmiotu zamoéwienia,
niekonkurencyjna jak réwniez niezasadna z punktu widzenia obowigzujgcych przepisow
Prawa budowlanego jak i uregulowan przysztego kontraktu. Dodatkowo Izba wskazuje -
aczkolwiek jedynie pobocznie, bowiem istota zawiera sie w tym co powyzej - réwniez dlatego
te wymagania Zamawiajgcego sa nieproporcjonalne, nadmiarowe i niezasadnie
ograniczajgce konkurencje, ze Zamawiajgcy odrebnie ustala funkcje kierownika projektu
jednoczesnie nie wymagajgc od kierowania projektu jakichkolwiek certyfikatow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: .....cccociiiiiiiiiiiircrr e
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