Sygn. akt KIO 940/17
Sygn. akt KIO 943/17

WYROK
z dnia 6 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 25 i 29 maja 2017 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez

wykonawcow:

A. Control Process S.A., ul. Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakow (sygn. akt KIO
940/17)

B. AQUACOMS Sp. z 0.0., ul. Wolczynska 133, 01-919 Warszawa (sygn. akt KIO 943/17)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasto Lowicz, Plac Stary
Rynek 1, 99-400 Lowicz

przy udziale wykonawcow:
A. 1. Molewski Sp. z 0.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek
— zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego (sygn. akt KIO 940/17)
FAMBUD - J.P. Sp. z o0.0.,, ul. Mszczonowska 73, 96-100 Skierniewice
3. Inzynieria Rzeszéw S.A., ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszow
4. IDS-BUD S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa
— zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego (sygn. akt KIO 940/17)
B. 1. Control Process S.A., ul. Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakéw
2. SEEN TECHNOLOGIE Sp. z 0.0., ul. Siennicka 29, 04-394 Warszawa
3. Molewski Sp. z 0.0., ul. Ptocka 164, 87-800 Wioctawek
— zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego (sygn. akt KIO 943/17)
4. FAMBUD - J.P. Sp. z 0.0., ul. Mszczonowska 73, 96-100 Skierniewice
5. Inzynieria Rzeszéw S.A., ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszéw
6. IDS-BUD S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa



— zgtaszajgcych przystgpienia do postgpowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego (sygn. akt KIO 943/17)

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajacemu Gmina Miasto towicz
dokonanie zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (odpowiednio
ogtoszenia o zamoéwieniu) w zakresie:

A. sygn. akt KIO 940/17:

1) opisu warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego Sytuacji ekonomicznej lub
finansowej (Dziat VI pkt 2 ppkt 2.2) w koncowej czesci odnoszacej sie do
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
— przez umozliwienie wykonawcom wspoélnie ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoéwienia tgcznego wykazania sytuacji ekonomicznej lub finansowej opisanej
w ppkt (lit.) a, b;

2) opisu warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego Zdolnosci technicznej lub
zawodowej (Dziat VI pkt 2 ppkt 2.3) w czesci oznaczonej ,*) Uwagi! 1. Warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnoSci technicznej i zawodowej dotyczgcy
wykonanych robot musi by¢ spetniony: (...) przez minimum jeden podmiot
(podwykonawce) udostepniajgcy doswiadczenie samodzielnie; w  przypadku
podmiotéw wystepujgcych wspdlnie — samodzielnie przez minimum jednego
Z wykonawcow wystepujgcych wspolnie. Nie jest dopuszczalne tgczenie (sumowanie)
wyzej wymienionego doswiadczenia w ramach do$wiadczenia réznych podmiotow
zaangazowanych w realizacje zamowienia.”

— przez umozliwienie wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o0 udzielenie
zamoOwienia oraz wykonawcom polegajagcym na zdolnosciach innych podmiotéw
tacznego wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowe;,

3) opisu sposobu oceny ofert w kryterium Il - Parametry techniczne efektywnos¢ (E)
12% (efekty odwadniania osaddéw) (Dziat XVI pkt 2 w czesci dotyczgcej opisu
sposobu dokonywania oceny ofert w tym kryterium

— przez wykreslenie z opisu kryterium Il Parametry techniczne efektywnos¢ (E)
zgdania o tresci: ,Jako potwierdzenie efektéw odwadniania Wykonawca przedstawi
dokumenty podpisane przez uzytkownika obiektu poswiadczajgce osiggniecie
poziomu odwadniania osaddw dla danej instalacji.”

B. sygn. akt KIO 943/17:

1) opisu warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego Kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw
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(Dziat VI pkt 2 ppkt 2.1, 1) — dysponowanie Ekspertami: Nr 1- Przedstawiciel
wykonawcy, Nr 2 - Kierownik budowy, Nr 3 - Kierownik rob6t sanitarnych, Nr 4 -
Kierownik robét budowlanych, Nr 5 - Kierownik rob6t budowlanych

— przez obnizenie wymaganych wartosci rob6t budowlanych odpowiednio, z co
najmniej 50 min zt bez podatku VAT (Ekspert Nr 1) i co najmniej 40 min zt bez podatku
VAT (Eksperci Nr 2, 3, 4, 5) do wielkosci proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia
oraz na minimalnym poziomie zdolnosci do wykonania zaméwienia w prowadzonym
postepowaniu, przyktadowo na co najmniej 40 min zt bez podatku VAT (Ekspert Nr 1) i
co najmniej 30 min zt bez podatku VAT (Eksperci Nr 2, 3, 4, 5),

2) opisu warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego Zdolnosci technicznej lub

zawodowej (Dziat VI pkt 2 ppkt 2.3, 1) — wymaganie wykazania wykonania roboty/robot
budowlanej/nych

— przez prawidtowe zastosowanie spojnika ,oraz” z uwzglednieniem potaczen
sktadnikédw roéwnorzednych i podrzednych tworzacych opisy: roboty budowlane;,
budowy nowego uktadu instalacji hydrolizy termicznej osadu, budowy nowego uktadu
instalacji odwadniania osadoéw, budowy nowej suszarni tasmowej osaddéw

komunalnych;

2. nie uwzglednia pozostatych zarzutéw odwotan;

3. kosztami postepowania obcigza: zamawiajgcego: Gmina Miasto towicz, Plac Stary Rynek
1, 99-400 Lowicz, i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: A. wykonawce Control
Process S.A., ul. ObroAcédw Modlina 16, 30-733 Krakéw (sygn. akt KIO 940/17)
w kwocie 20000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy),
B. wykonawce: AQUACOMS Sp. z 0.0., ul. Wélczynska 133, 01-919 Warszawa (sygn.
akt KIO 943/17) w kwocie 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) — tytutem wpiséw od odwotan,

zasadza od zamawiajgcego: Gmina Miasto towicz, Plac Stary Rynek 1, 99-400 towicz
na rzecz A. wykonawcy: Control Process S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733
Krakéw (sygn. akt KIO 940/17) kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysiace szescset ziotych zero groszy), B. wykonawcy: AQUACOMS Sp. z o.0.,
ul. Woélczynska 133, 01-919 Warszawa (sygn. akt KIO 943/17) kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) — tytutem wpiséw od

odwotan i wynagrodzenia petnomocnikdw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniczaCy: .......cocoevnvnraininnnnns



Sygn. akt KIO 940/17
Sygn. akt KIO 943/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto towicz z siedzibg w towiczu — prowadzi w trybie
przetargu niegraniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
~Przebudowa i rozbudowa oczyszczalni $ciekow w towiczu - Etap I”, nr referencyjny
042.15.2017, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 26 kwietnia 2017 r. pod nr 2017/S 081-155592.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zostata udostepniona na
stronie internetowej zamawiajgcego od dnia 26 kwietnia 2017 r.

A. Sygn. akt KIO 940/17

Odwotujgcy — Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie — wnidst odwotanie wobec
tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien SIWZ, zarzucajgc naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22c ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 przez okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej
w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nadmierny dla zweryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a w konsekwencji w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw
i przejrzystosci,

2. art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 przez okreslenie warunkéw
udzialtu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, a w konsekwenciji
w sposoOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw
i przejrzystosci,

3. art. 23 ust. 5w zw. z art. 22 ust. 1a, art. 22a ust. 1, art. 22c ust. 1 i ust. 3, art. 22d ust. 1,
art. 7 ust. 1 przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej i zawodowej oraz ekonomicznej i finansowej, w przypadku wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie lub korzystajgcych z potencjatu podmiotéw
trzecich w sposdb szczegblny, pomimo ze nie jest to uzasadnione charakterem

zamdwienia oraz w sposob nieproporcjonalny,



4. art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 przez opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie pras
ttokowych w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, preferujacy okreslone rozwigzania
techniczne, charakterystyczne dla wyrobdéw konkretnego producenta (zarzut cofniety na

rozprawie wraz z odpowiednig czescia uzasadnienia),

5. art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 91 ust. 2 w zw. z art 91 ust. 1 przez okreslenie sposobu
oceny ofert w Kryterium Ill (Parametry techniczne efektywnos$¢) w sposob nieobiektywny,
nieproporcjonalny, sprzeczny z zasadg przejrzystosci, rownego traktowania i uczciwej
konkurencji, uwzgledniajgcy obowigzek przedstawienia dokumentéw podpisanych przez
uzytkownika obiektu poswiadczajgcych osiggniecie poziomu odwadniania osadéw dla
danej instalacji, pomimo ze nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmian w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu — zgodnie z zadaniami
wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wskazat okolicznosci potwierdzajgce: interes w uzyskaniu zaméwienia,
mozliwos¢ poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz uiszczenie wpisu od odwotania.

Uzasadnienie odwotfania.

Z SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu wynika, ze Zamawiajgcy zamierza szczegétowo
bada¢ sytuacje podmiotowg wykonawcoéw. Warunki udziatu w postepowaniu dotyczg
zaréwno zdolnosci technicznej i zawodowej, jak i rzadko uzywanych w zamowieniach
publicznych wskaznikédw finansowych. Zastosowano rowniez mechanizm ograniczajacy
taczenie potencjatow kilku firm w celu wykazania spetniania warunkéw. Jednoczesnie
w opisie przedmiotu zaméwienia postawiono na konkretne urzadzenia (wytwarzane przez
jednego producenta) oraz przyjeto specyficzne kryteria oceny ofert.

Analizujgc pobieznie postanowienia SIWZ w zakresie powyzszych wymagan mozna
ulec ztudnemu wrazeniu, ze zostaty sformutowane prawidtowo i mieszczg sie w granicach
dozwolonych przez Pzp. Jesli jednak uwzgledni¢ charakter inwestycji, otoczenie rynkowe
oraz grono potencjalnych wykonawcoéw, tatwo dostrzec, ze warunki zostaty wysrubowane
ponad miare Pzp, przez co w postepowaniu powaznie utrudniono uczciwg konkurencje.

Precyzujgc stanowisko, Odwotujgcy przedstawit nastepujaca argumentuije:
|. Zarzuty dotyczgce okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu

1.1. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22c ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej
i ekonomicznej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia,
a w konsekwencji w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow i przejrzystosci.



W Dziale VI pkt 2.2. lit. b SIWZ (oraz odpowiednio w sekcji 1Il.1.2) ogfoszenia
o zaméwieniu) Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce sytuacji
finansowej i ekonomicznej wymagajgc, aby wykonawcy w okresie nie dtuzszym niz ostatnie
trzy lata obrotowe osiggneli precyzyjnie okreslone wskazniki finansowe, {j.:
 plynno$c¢ finansowa bedgca stosunkiem biezgcych aktywow do biezgcych zobowigzan na
poziomie wartosci nie mniejszej niz 1,3,
* rentowno$¢ sprzedazy netto - stosunek zysku netto do sprzedazy - na poziomie wartosci
nie mniejszej niz 0,03,
 wskaznik zadtuzenia dtugoterminowego bedgcy stosunkiem zobowigzan dtugoterminowych
do kapitatu wtasnego - na poziomie wartosci nie wigkszej niz 0,30.
Powyzsze wskazniki winny byc spetnione dla kazdego roku obrotowego osobno.
Zdaniem Odwotujgcego, ww. wskazniki zostaty sformutowane w sposob nadmierny
z punktu widzenia mozliwosci pozytywnej oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. Powyzszy warunek ma fundamentalne znaczenia dla mozliwosci
uczestniczenia w postepowaniu, przez rygorystyczne okreslenie wskaznikéw, istotnie
ogranicza krgg wykonawcow mogacych wzig¢é w nim udziat. Przyjete wartosci w zaden
sposéb nie wskazujg, ze wykonawcow, kitdrzy nie osiagajg okreslonych przez
Zamawiajgcego putapdw, nalezy automatycznie, tylko na podstawie wskazanych przez
Zamawiajgcego kryteriéw, uzna¢ za niezdolnych do wykonania zaméwienia. Wymienione
wskazniki nie sg wtasciwe dla wykazania dobrej kondycji ekonomicznej przedsiebiorstwa.
1.1.1. Wskaznik ptynnosci finansowej - stosunek biezgcych aktywdow do biezgcych
zobowigzan
Wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej pokazuje jaka jest zdolnos¢ firmy do regulowania
krétkoterminowych zobowigzan $rodkami obrotowymi. Przedmiot zamowienia nie jest
skomplikowany i nie odbiega od podobnych inwestycji realizowanych na terenie catego kraju,
natomiast termin realizacji jest stosunkowo dtugi. Brak jest zatem jakichkolwiek argumentéw
dla zadania od wykonawcéw wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej 1,3. Dla bezpiecznie
finansujacych sie przedsiebiorstw wskaznik ten powinien by¢ wigkszy od 1. Cho¢ czesto
podnosi sie, ze optymalne wartosci tego wskaznika powinny zawiera¢ sie w przedziale
pomiedzy 1,2 a 2, to zalezy on jednak od specyfiki branzy (Grzegorz Gofebiowski, Agnieszka
Ttaczata, Analiza finansowa w teorii i praktyce, Warszawa: Difin, 2009, s.185-186).
W obszarach wysoko konkurencyjnych, a do takiego zalicza sie budownictwo, wartosci
przewyzszajgce poziom 1,2 wystepujg sporadycznie.
Odwotujacy podkreslit, ze w postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne nie bada sie
kondycji finansowej przedsiebiorstwa jako takiej, lecz zdolnos¢ wykonawcy do wykonania
zamoéwienia. Oprocz wskaznikow, Zamawiajgcy weryfikuje inne parametry obrazujgce

sytuacje i mozliwosci produkcyjne przedsiebiorstwa, takie jak dostepna polisa OC na kwote
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co najmniej 30 000 000,00 zt, czy posiadanie srodkow finansowych w wysokosci co najmniej
30 000 000,00 zt. W tym kontekscie wystarczajacym bedzie wskaznik biezgcej ptynnosci
finansowej na poziomie wyzszym od jednosci.

1.1.2. Wskaznik rentownosci sprzedazy netto - stosunek zysku netto do sprzedazy
Wskaznik jest zwigzany z zyskiem, kitdry powszechnie ocenia sie jako niemiarodajny przy
badaniu zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Wykonawca, ktdry w krotkim okresie
(np. przejsciowej dekoniunktury lub okresie amortyzacji duzej inwestyciji, czy tez dokonanych
odpisach ksiegowych) nie wypracowuje zysku moze by¢é w dobrej sytuacji ekonomicznej,
odzwierciedlonej innymi parametrami analizy techniczno-ekonomicznej niezwigzanej
bezposrednio z kategorig zysku np. zréwnowazonej produkcji, dajgcej stabilne zatrudnienie
lub postep techniczny. Wskaznik rentownos$ci uniemozliwia wiec udziat w postepowaniu nie
tylko podmiotom, ktére rozpoczynajg dziatalno$é, ale takze przedsiebiorcom bedgcym
w fazie rozwoju, ktérzy dokonali istotnych naktaddéw na wiasng dziatalnos¢, zabezpieczajac
tym samym i umozliwiajgc osiggniecie zysku w przysztosci. Poglad, ze wymog wykazania sie
zyskiem jest niezgodny z przepisami ustawy Pzp, jest w zasadzie jednolicie przyjmowany
zaréwno w pismiennictwie, jak i orzecznictwie (Krajowa lzba Odwotawcza m.in. w wyroku
z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 589/08, w wyroku z dnia 21 maja 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 432/08. Podobnie Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
w informacji o wyniku kontroli z dnia 15 wrzesnia 2016 r. sygn. KU/37/16. Zaprezentowata je
réwniez Izba w uchwale z dnia 2016-10-21 (KIO/KU 65/16). Przedstawiona wyktadnia ma
odbicie takze w judykaturze - w wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie
z dnia 2015-02-24 (sygn. Il SA/Kr 1993/14).

Tym samym wymaganie od wykonawcoéw wykazania zysku w celu wykazania
spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej, nie jest adekwatne do osiggniecia
celu, jakim jest wybdr wykonawcy zdolnego do realizacji zamdwienia, a tym samym nie jest
proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia i narusza wyartykutowane na wstepie przepisy
Pzp.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajacemu zmiany SIWZ (oraz odpowiednich
postanowien ogtoszenia o zamdéwieniu) przez nadanie jej nastepujgcego brzmienia
w zakresie Dziatu VI pkt 2.2. lit. b SIWZ:

.b) osiggnat, nizej wymienione wskazniki udokumentowane na bazie sprawozdania

Jjednostkowego:

 ptynno$c¢ finansowa bedgca stosunkiem biezgcych aktywow do biezgcych zobowigzan na
poziomie warto$ci nie mniejszej niz 1;

* rentowno$¢ sprzedazy netto - stosunek zysku netto do sprzedazy - na poziomie wartosci

wyzszej od 0 (zera);



» wskaznik zadtuzenia dtugoterminowego bedgcy stosunkiem zobowigzan dtugoterminowych
do kapitatu wiasnego - na poziomie wartosci nie wigkszej niz 0,30. Powyzsze wskazniki
winny byc¢ spetnione dla kazdego roku obrotowego osobno.”,

przy jednoczesnym wykresleniu adnotacji (ostatniego zdania) w Dziale VI pkt 2.2.

SIWZ o tresci:

W przypadku Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, kazdy

z warunkoéw okreslonych Sytuacja ekonomiczna lub finansowa mogg oni spetniac fgcznie

(z wyjatkiem warunku Sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa pkt a) i b) ktory musi byc

spetniony w catosci przez co najmniej jednego z partnerow Konsorcjum jednocze$nie.”

lub

nadaniu jej nastepujgcego brzmienia:

W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, kazdy

z warunkow okreslonych Sytuacja ekonomiczna lub finansowa moga oni spetnia¢ facznie

(w przypadku warunku Sytuacja ekonomiczna tub finansowa pkt a) i b) moze by¢ spetniony

facznie o ile kazdy z partnerow Konsorcjum lub podmiot trzeci wykaze osiggniecie

wskaznikéw dla swojej cze$ci przychodow netto ze sprzedazy).”

1.2. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej
i zawodowej w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia,
a w konsekwencji w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci.

W Dziale VI pkt 2.3. ppkt 1 SIWZ (oraz odpowiednio sekcji VI.3 ogtoszenia

o zamdéwieniu) Zamawiajgcy postawit nastepujgce warunki udzialu w postepowaniu

dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej:

,W ostatnich pieciu latach prze¢ uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wybudowanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidfowe ukoriczenie, co najmniej:

» jedng robote budowlang polegajgcg na wykonaniu (budowie, rozbudowie lub przebudowie)
oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktérych wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA wraz
z rozruchem) o minimalnej wydajnosci oczyszczalni co najmniej Q$rd=10.000 m*/d oraz
wartosci wykonanych robot budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT,
obejmujgce swym zakresem co najmniej:

» budowe nowego uktfadu instalacji hydrolizy termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150
kg s.m. osadu/h oraz



» budowe nowego uktadu instalacji odwadniania osadoéw o wydajno$ci odwadniania min. 25%
s.m.

* jedng robote budowlang na oczyszczalni $ciekow komunalnych polegajacg na budowie
nowej suszarni tasmowej osadow komunalnych suszgcg osad do zawarto$ci suchej masy
min. 90% i wydajno$ci min 750 kg odparowanej H20/h.

*) Uwagi!

1. Warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczacy

wykonanych robot musi by¢ spetniony:

- przez Wykonawce samodzielnie lub,

- przez minimum jeden podmiot (podwykonawce) udostepniajgcy doswiadczenie
samodzielnie;

- w przypadku podmiotow wystepujgcych wspdlnie - samodzielnie przez minimum jednego
Z wykonawcow wystepujgcych wspdinie.

Nie jest dopuszczalne fgczenie (sumowanie) wyzej wymaganego doswiadczenia w ramach

do$wiadczenia réznych podmiotdw zaangazowanych w realizacje zaméwienia.”

Zdaniem Odwotujgcego warunek dotyczacy budowy instalacji hydrolizy termicznej
osadu o wydajnosci minimalnej 150 kg s.m. osadu/h, jest nadmierny i nieproporcjonalny.
Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego, w Polsce w ostatnich 5 latach powstaty jedynie ok.
2 takie instalacje. Bez watpienia takie uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu nie
jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Powyzszego wymagania
zdecydowanie nie mozna uzna¢ za minimalne, ani tez adekwatne do przedmiotu
zamowienia, gdyz sposéb okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu istotnie zaweza
krag wykonawcéw, ktérzy mogg wzigé w nim udziat.

Takze warunek zawarty w Dziale VI pkt 2.3. ppkt 1 tiret czwarte (,jedng robote
budowlang na oczyszczalni $ciekow komunalnych polegajgcg na budowie nowej suszami
tasmowej osadow komunalnych suszgcg osad do zawartos$ci suchej masy min. 90%
i wydajnosci min 750 kg odparowanej H20/h”), zostat sformutowany w sposoéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Budowa suszarni tasmowej, to budowa prostego obiektu budowlanego, w ktérym
znajduje sie jedynie urzadzenie dostarczane przez dostawce technologii oraz zespot
przenosnikow dostarczajgcych i odbierajgcych osad. Budowa takiego obiektu nie wymaga
posiadania skomplikowanego know-how, a parametry procesu (np. osiggniecie 90% s.m.)
zapewnia dostawca technologii. Zdaniem Odwotujgcego, juz samo zrealizowanie dostawy
suszami tasmowej umozliwia realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci.

W ostatnich latach w Polsce, przy znaczacym udziale srodkoéw unijnych, zrealizowano
wiele inwestycji dotyczgcych ochrony srodowiska. Gtownie w zakresie oczyszczalni sciekow
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oraz zagospodarowania odpadow. Ze wzgledu na dostepnos¢ réznych technologii,

poszczegdblne przedsiewziecia, cho¢ miaty podobny cel, realizowano réznymi metodami.

Rolg generalnego wykonawcy jest - w tego rodzaju inwestycjach - pozyskanie partnera, ktory

dostarczy okre$lony zestaw urzgdzen stanowigcy linie technologiczng podlegajaca

zabudowie w kompleksie strony zamawiajgcej. Miarg doswiadczenia wykonawcy jest zatem

(w obszarze technologicznym) umiejetno$¢ koordynacji prac  specjalistycznych

podwykonawcéw, aby w konsekwencji przyja¢ odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie

oczyszczalni sciekédw komunalnych o okreslonej wydajnosci i wartosci.

W zwigzku z powyzszym, samo zastrzezenie, ze wykonawca musi zrealizowac
wczesniej jedng robote budowlang polegajacg na wykonaniu (budowie, rozbudowie lub
przebudowie) oczyszczalni sciekdbw komunalnych w zakresie ktérych wykonano co najmniej
roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA wraz
z rozruchem (czyli caty wachlarz specjalistycznych robét i instalacji) ze wskazaniem na
minimalne poziomy wydajnosci oraz wartosci, jest wystarczajgce do zweryfikowania sytuaciji
podmiotowej wykonawcy. Jednoczesnie gwarancje wiedzy i doswiadczenia w zakresie
konkretnej technologii pracy oczyszczalni moze z powodzeniem zapewni¢ wspomniany
partner technologiczny oferujgcy dostawy (a nie kompleksowg realizacje robét), urzadzen
sktadajgcych sie na dang instalacje technologiczna.

Odwotujgcy wnioést o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany SIWZ i nadanie
postanowieniom Dziatu VI pkt 2.3. ppkt 1 SIWZ (oraz odpowiednio ogtoszenia
o zamdwieniu) nastepujacego brzmienia (j. przy jednoczesnym wykresleniu "Uwagi”):
,W ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wybudowanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowe ukonczenie, co najmniej:

» jedng robote budowlang polegajgca na wykonaniu (budowie, rozbudowie tub przebudowie)
oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktdrych wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA wraz
z rozruchem) o minimalnej wydajnosci oczyszczalni co najmniej Q$rd=10.000 m°/d oraz
wartosci wykonanych/robot budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT,
obejmujgce swym zakresem co najmniej budowe nowego ukfadu instalacji odwadniania
osaddw o wydajnosci odwadniania min, 25% s.m.
oraz

- jedng dostawe na potrzeby oczyszczalnie $ciekow komunalnych nowego uktadu instalacji
hydrolizy termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150 kg s.m. osadu/h, wraz
Z rozruchem uktfadu

oraz
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* jedng dostawe na potrzeby oczyszczalni $ciekow komunalnych nowej suszami tasmowej
osadow komunalnych suszgcg osad do zawartosci suchej masy min. 90%

i wydajnosci min 750 kg odparowanej H20/h”, wraz z rozruchem suszarni.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp Zamawiajacy jest zobligowany do okreslenia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcéw srodkéw dowodowych w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczeg6lnosci wyrazajac je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Przepis art. 22 ust. 1a Pzp nakfada na Zamawiajgcego obowigzek
ksztattowania warunkéw udziatlu w postepowaniu w taki sposob, aby nie dyskryminowac
podmiotow zdolnych do wykonania zamodwienia przez wprowadzanie warunkéw
nadmiernych. Ocene zasadnosci takiego warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw nalezy rozpatrywaé w kontekscie jego
adekwatnosci do przedmiotu zaméwienia - warunek musi zagwarantowa¢ nalezyte
wykonanie zamdwienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujgcego charakteru.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie ustalenie zdolnosci okreslonego
podmiotu do nalezytego wykonania zamowienia, jednak nie moze doprowadzi¢ do
faworyzowania wybranych wykonawcow kosztem dyskryminacji innych. Zamawiajgcy
powinien zachowa¢ réwnowage pomiedzy uzyskaniem rekojmi nalezytego wykonania
zamdwienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna z gory eliminowac
Z udziatlu w postepowaniu przez wprowadzanie nadmiernych i nieadekwatnych w stosunku
do przedmiotu zaméwienia wymagan.

Ponadto, zgodnie z brzmieniem art. 22d ust. 1 Pzp, oceniajgc zdolnos¢ techniczng
lub zawodowg wykonawcy, Zamawiajacy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,

umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Zamawiajgcy ma
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swobode w ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz nie jest ona
nieograniczona, a wrecz przeciwnie, posiada ona wiele obwarowan. W szczegdlnosci
Zamawiajgcy jako podmiot dysponujgcy srodkami publicznymi ma obowigzek z jednej strony
wydatkowa¢ je w sposéb oszczedny i efektywny, a z drugiej strony dziata¢ zgodnie
z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Jak
wynika z przytoczonego wyzej przepisu, Zamawiajgcy powinien by¢ w stanie udowodnic¢, ze
postawione warunki majg charakter "minimalny”, przez wykazanie, ze brak okreslonego
warunku (ewentualne jego ztagodzenie) nie da mu nalezytej rekojmi realizacji zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego, warunki udzialu w postepowaniu uksztattowane przez
Zamawiajgcego nie mieszcza sie w powyzszych ramach.

W ugruntowanym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podkresla sie, ze
formutujgc warunki udziatu, Zamawiajgcy powinien dopusci¢ do udziatu w postepowaniu
kazdego wykonawce nalezycie przygotowanego i obiektywnie zdolnego do jego realizaciji,
w tym posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie, personel, zasoby techniczne, finansowe,
ktorymi realnie moze wykona¢ zamowienie. Formutujgc warunki udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy powinien przestrzegac reguty proporcjonalnosci, tj. przyjecia takich warunkow,
ktére uzasadnione sg przedmiotem zamédwienia, w tym w szczegoInosci jego rozmiarem,
ztozono$cig i innymi istotnymi warunkami jego realizacji. Zamawiajgcy powinien udowodnic,
ze postawienie okreslonego warunku ma swoje uzasadnienie z uwagi na konieczno$c
zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego, ktory polega na nalezytym wykonaniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy przytoczyt orzecznictwo KIO — wyroki: z 12 listopada 2013 r., sygn. KIO
2516/13; z 15 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 476/16; z 15 grudnia 2016 r., sygn. KIO
2285/16; z 30 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2448/13.

Wskazat: takze najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej stoi
konsekwentnie na prezentowanym (jeszcze przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp)
stanowisku, ze warunki udzialu w postepowaniu nie powinny ogranicza¢ dostepu do
zamoéwienia podmiotom, ktére sg w stanie wykona¢ dane zamowienie, podkreslajac przy
tym, ze warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ ksztattowane nie tylko w odniesieniu
do przedmiotu zamdéwienia, ale i rbwniez powinny realnie ocenia¢ sytuacje rynkowa. Miedzy
innymi wyrok z dnia 20 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 8/17.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy przy ustalaniu warunku udziatu w postepowaniu
powinien bra¢ pod uwage specyfike zaméwienia, jego zakres, wartos¢, stopien ztozonosci,
czy warunki realizacji. Ceche owej ,proporcjonalnosci’, o ktérej wyzej mowa, mozna
w Swietle przytoczonego orzecznictwa zdefiniowa¢ jako adekwatnos¢ do celu, dla jakiego
w danym postepowaniu okreslane sg warunki udziatu w postepowaniu (ktére de facto nie
moga ponad ten cel wykraczac). Konkretyzacja warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
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mowa w art. 22 ust. 1b Pzp, musi byé przeprowadzana przez Zamawiajgcego zawsze
w spos6b adekwatny do potrzeb danego postepowania.

Roéwniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej niejednokrotnie zwracat uwage
na koniecznosc¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci. Chociazby w wyroku z 23 grudnia
2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni Sri i Consorzio stabile ediii Scri v. Comude di Miiano,
Zb.Orz. 2009, s. 1-12169. wskazano, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzig¢
udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec
ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajagcym Wspdlnote Europejskg
w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celéw. Wyrok Trybunatu
Europejskiego z dnia 22 listopada 2005 roku w sprawie C-144/05 Werner Mangold.
Natomiast Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 14 czerwca 2004 r. sygn., akt SK 21/03
wskazat: "Zasada ta kiadzie szczegolny nacisk na adekwatno$¢ celu i $rodka uzytego do
jego osiggniecia.”

Takze aktualnym w powyzszym aspekcie pozostaje, niejednokrotnie powotywany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wyrok ETS z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-
414/97 Komisja v. Krolestwo Hiszpanii, ECR 1999, s. I-5585, w ktérym wskazano, ze przy
ocenie, czy podjete Srodki sg zgodne z Traktatem, niezbedne jest dokonanie tzw. testu
proporcjonalnosci, tj. wykazanie, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
zatozonego celu.

W sSwietle powyzszego, postawione przez Zamawiajgcego warunki, biorgc pod uwage
wyzej przedstawione argumenty, sg nadmierne i nieproporcjonalne, przez co uniemozliwiajag
ztozenie oferty i ubieganie sie o udzielenie zamowienia podmiotom, kitére moga realnie
zrealizowac jego przedmiot (w tym takze Odwotujgcemu). Taka eliminacja wykonawcéw,
legitymizujgcych sie odpowiednim doswiadczeniem i potencjatem do wykonania przedmiotu

zamdwienia, bez watpienia narusza ww. przepisy.

1.3. zarzut naruszenia art. 23 ust. 6 w zw. z art. 22 ust. 1a, art. 22a ust. 1, art. 22c ust. 1
i ust. 3, art. 22d ust. 1 Pzp i art. 7 ust 1 Pzp przez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej oraz ekonomicznej
i finansowej, w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie lub
korzystajacych z potencjatu podmiotow trzecich w sposéb szczegdlny, pomimo ze nie jest to
uzasadnione charakterem zaméwienia oraz w sposdb nieproporcjonalny.
W Dziale VI pkt 2.2 znajduje sie adnotacja, zgodnie z ktora:

W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, kazdy
z warunkoéw okreslonych Sytuacja ekonomiczna lub finansowa mogg oni spetniac fgcznie
(z wyjgtkiem warunku Sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa pkt a) i b) ktory musi by¢

spetniony w catos$ci przez co najmniej jednego z partneréw Konsorcjum jednoczes$nie”,
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za$ w Dziale VI pkt 2.3. ppkt 1 SIWZ zamieszczono uwage o tresci:

»+) Uwagi!

1. Warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczacy

wykonanych robot musi by¢ spetniony:

- przez Wykonawce samodzielnie lub,

- przez minimum jeden podmiot (podwykonawce) udostepniajgcy doswiadczenie
samodzielnie;

- w przypadku podmiotow wystepujgcych wspdlnie - samodzielnie przez minimum jednego
Z wykonawcow wystepujgcych wspdlinie.

Nie jest dopuszczalne fgczenie (sumowanie) wyzej wymaganego doswiadczenia w ramach

do$wiadczenia réznych podmiotéw zaangazowanych w realizacje zaméwienia.”

Zdaniem Odwotujgcego, nie ma zadnego uzasadnienia aby uniemozliwiac¢
wykonawcom sumowania potencjatu ekonomicznego takze w odniesieniu do wskaznikow
finansowych, przy zatozeniu, ze kazdy z wykonawcoéw (podmiotéw trzecich) osigga
wspomniane wskazniki przy swoich przychodach. Istotg wspdlnego ubiegania sie
o0 zamdwienie, czy tez korzystania z zasobdéw podmiotéw trzecich jest tgczenie potencjatu
kilku wykonawcéw, kitdre razem pozwalajg wykazaé fakt pozostawania w stabilnej sytuaciji
ekonomicznej. Jakkolwiek nowe przepisy wynikajgce z art. 23 ust. 5 Pzp pozwalajg w sposéb
szczegblny ustali¢ sposdb spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu w przypadku
wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie, to stanowig one wyjatek od reguty wynikajgcej z art.
23 ust. 1-3, czy tez art. 22a ust. 1 Pzp ustanawiajgcych uprawnienie wykonawcoéw do
kumulowania zasobéw w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dlatego mozliwosci jakie daje art. 23 ust. 5 Pzp nie mozna rozszerza¢ na przypadki nie
majgce silnego, obiektywnego uzasadnienia w charakterze zamowienia. Co wiecej,
w odniesieniu do wskaznikéw finansowych wydaje sie, ze niezaleznie od przedmiotu
zamoOwienia nie ma zadnych racjonalnych powodow, aby nie dopusci¢ konsorcjum
sktadajgcych sie z kilku $redniej wielkosci, ,zdrowych” przedsigbiorstw, pozwalajgc zarazem
ztozy¢ oferte jednej duzej firmie o wymaganej kondycji. Wszak bezpieczenstwo
zamawiajgcego jest wyzsze w przypadku gdy ma kilku dtuznikéw efektywnie prowadzacych
Swojg dziatalnosc.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu zmiany SIWZ przez wykreslenie
adnotacji (ostatniego zdania) w Dziale VI pkt 2.2. SIWZ o tresci ,W przypadku Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, kazdy z warunkow okre$lonych Sytuacja
ekonomiczna Ilub finansowa mogg oni spetnia¢ fgcznie (z wyjgtkiem warunku Sytuacja
ekonomiczna lub finansowa pkt a) i b) ktory musi by¢ spetniony w cato$ci przez co najmniej
jednego z partneréw Konsorcjum jednocze$nie”

ewentualnie
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nadanie jej nastepujgcego brzmienia:

W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, kazdy
z warunkoéw okreslonych Sytuacja ekonomiczna tub finansowa mogg oni spetniac fgcznie
(w przypadku warunku Sytuacja ekonomiczna lub finansowa pkt a) i b) moze byc spetniony
fagcznie o ile kazdy z partnerow Konsorcjum Ilub podmiot trzeci wykaze osiggniecie
wskaznikow dla swojej cze$ci przychoddw netto ze sprzedazy).”

Jesli zas chodzi o ,Uwage”, wskazat: to w przypadku dokonania zmiany w opisie
sposobu oceny warunku, zgodnie z zgdaniem wyrazonym w pkt .1.2 odwotania, pierwsza
czes¢ wspomnianej uwagi nie ma charakteru dyskryminujgcego, gdyz wéwczas w opisie
warunku pojawia sie tylko jedna robota. Jednak w sytuacji gdy Zamawiajacy, tak jak obecnie
w SIWZ, wymaga doswiadczenia w zakresie dwdch robdt, zgdanie aby obydwie byty
zrealizowane przez tego samego wykonawce (w szczegolnosci tego samego cztonka
konsorcjum lub podmiot trzeci) nie ma Zzadnego obiektywnego uzasadnienia. Zarazem
zdecydowanie krytycznie Odwotujacy ocenit wskazanie, ze nie jest dopuszczalne tgczenie
(sumowanie) wyzej wymaganego doswiadczenia w ramach doswiadczenia réznych
podmiotéw zaangazowanych w realizacje zamowienia.

Istotg wspoOlnego ubiegania sie o zamowienie, czy tez korzystania z zasobdéw
podmiotow trzecich jest tgczenie potencjatu kilku wykonawcéw, ktére razem pozwalajg
wykaza¢ fakt dysponowania odpowiednimi w stosunku do przedmiotu zamdwienia
kwalifikacjami, wiedzg i doswiadczeniem. Jakkolwiek nowe przepisy wynikajgce z art. 23 ust.
5 Pzp pozwalajg w sposéb szczegdlny ustali¢ sposdb spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamoOwienie, to stanowig one
wyjatek od reguty wynikajacej z art. 23 ust. 1-3, czy tez art. 22a ust. 1 Pzp ustanawiajgcych
uprawnienie wykonawcow do kumulowania zasobdédw w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Dlatego mozliwosci jakie daje art. 23 ust. 5 Pzp nie
mozna rozszerza¢ na przypadki nie majgce silnego, obiektywnego uzasadnienia
w charakterze zaméwienia.

Charakter zamowienia stanowigcego przedmiot postepowania wskazuje, ze jest nim
multidyscyplinarna inwestycja budowlana wymagajgca kompetencji w zakresie robét
ogélnobudowlanych, instalacyjnych i technologicznych. Takie przedsiewziecia nie s3g
realizowane wytagcznie staraniem jednego wykonawcy. Nie ma bowiem na rynku firm
wykonujgcych samodzielnie wszystkie specjalistyczne prace przewidziane w przedmiotowym
projekcie budowlanym. Znajduje to odbicie w zasadach SIWZ regulujagcych udziat
podwykonawcow.

Zamawiajgcy zastrzegt osobiste wykonanie zamdéwienia jedynie w zakresie robdt
konstrukcyjno-budowlanych takich jak komora fermentacyjna, komory biologiczne, osadniki
wstepne, rurociagi technologiczne. Pozostate czesci zamdwienia mogg byé powierzone
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podwykonawcom. W szczegdlnosci dotyczy to uktadu instalacji hydrolizy termicznej osadu,
czy suszami tasmowej.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ przez wykreslenie
postanowien pierwszej ,Uwagi” zastrzezonej w Dziale VI pkt 2.3. SIWZ.

[l. Zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamodwienia (cofniety na rozprawie wraz

z odpowiednig czescig uzasadnienia).

lll. Zarzut dotyczacy opisu sposobu oceny ofert.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 91 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp
przez okreslenie sposobu oceny ofert w Kryterium 1l (Parametry techniczne efektywno$c¢)
w sposoOb nieobiektywny, nieproporcjonalny, sprzeczny z zasadg przejrzystosci, rownego
traktowania i uczciwej konkurencji, uwzgledniajgcy obowigzek przedstawienia dokumentow
podpisanych przez uzytkownika obiektu poswiadczajgcych osiggniecie poziomu odwadniania
osadow dla danej instalacji, pomimo ze nie sg niezbedne do przeprowadzenia postgepowania.

W Dziale XVI Zamawiajgcy wskazat pie¢ kryteridbw jakimi bedzie sie kierowat przy
wyborze najkorzystniejszej oferty. Jednym z nich jest Kryterium Ill - Parametry techniczne
efektywnos¢ (E) z wagg 12%. W opisie sposobu oceny ofert w tym kryterium Zamawiajacy
zastrzegt, ze: ,Jako potwierdzenie efektéow odwadniania Wykonawca przedstawi dokumenty
podpisane przez uzytkownika obiektu posSwiadczajgce osiggniecie poziomu odwadniania
osadow dla danej instalacji. Zarazem Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawcy przedstawili
wszelkie dane teleadresowe uzytkownika obiektu, dane osoby kontaktowej oraz zdjecia
deklarowanej instalacji.”

Kryterium odnosi sie do efektéw odwadniania osaddéw uzyskiwanych na komunalnych
oczyszczalniach sciekdéw, na ktérych co najmniej od roku funkcjonujg oferowane typy pras
danego producenta o wydajnosci nie mniejszej niz 5 Mg s.m./d odwadniajgce osady
sciekowe pochodzgce, co najmniej w 90% ze $ciekbw komunalnych 2z uzyciem
termohydrolizy osadow.

Jak wykazano w cz. |l uzasadnienia odwotania, w postepowaniu narzucono konkretny
typ prasy ttokowej. Kazdy wykonawca, wg aktualnych opiséw SIWZ, jest zmuszony
zaoferowaC prase ttokowg Bucher. W tych okolicznosciach efektownos¢ odwadniania
osadow jest kryterium iluzorycznym, bowiem z zatozenia wszyscy wykonawcy powinni
uzyskac w tym zakresie jednakowg punktacje. Ze wzgledu jednak na przytoczone na wstepie
zastrzezenie dotyczace sposobu potwierdzenia efektéw odwadniania w postepowaniu moze
dojs¢ do kuriozalnej sytuacji, ze wykonawcy uzyskajg rézng ocene w zaleznosci od tresci
dokumentdéw wystawionych przez uzytkownikédw obiektéw referencyjnych. Oznacza to, ze

ocena ofert w omawianym kryterium nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia
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(rzeczywistych efektow odwadniania uzyskiwanych przy wykorzystaniu okreslonych pras),
lecz zostata uzalezniona od zdolnosci wykonawcy do pozyskania dokumentéw od
podmiotéw, na ktérych decyzje nie ma zadnego wptywu, i ktére nie majg powodu ani
interesu, aby w tym zakresie wspotpracowac z danym wykonawca.

W sSwietle SIWZ na potwierdzenie zadeklarowanych parametré4w nie wystarczy
o$wiadczenie wtasne wykonawcy, tudziez dostawcy technologii odwadniania osadéw, lecz
konieczne jest uzyskanie dokumentéw od uzytkownika obiektu. W rezultacie, wykonawcy
oferujagcy te same rozwigzania, a wiec analogiczny sposéb wykonania przedmiotu
zamoOwienia, mogg nie uzyska¢ identycznej punktacji tylko dlatego, ze nie mieli
,Lodpowiedniego” wptywu na innych inwestoréw. Odwotujgcy wskazat, ze zestawiajgc
omawiany wymoég zfozenia stosownego oswiadczenia z zastrzezong mozliwoscig jego
weryfikacji (tak nalezy interpretowac¢ koniecznos¢ przedstawienia danych kontaktowych
uzytkownika obiektu) wydaje sie on tym bardziej zbedny.

Odwotujgcy stwierdzit, ze opis sposobu oceny ofert narzucajgcy koniecznos¢ ztozenia
wraz z oferta dokumentéw podpisanych przez uzytkownika obiektu poswiadczajacych
osiggniecie poziomu odwadniania osadéw dla danej instalacji i uzalezniajgcy punktacje od
tresci tego dokumentu pozostaje w sprzecznosci z zakazem ustalania kryteribw nie
odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia (art. 91 ust. 2 Pzp), mozliwoscig zgdania
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania (art.
25 ust. 1 Pzp) oraz wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg prowadzenia postepowania
w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zamawiajgcy nie
moze swoich praw zwigzanych z opisem sposobu oceny ofert wykorzystywac¢ jako
instrumentu do nieuzasadnionej preferencji okreslonych wykonawcéw, kosztem innych,
ktorzy réwniez powinni mie¢ mozliwos¢ partycypowania w rynku zaméwien publicznych.
Ustalone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert nie mogg w sposob nieuzasadniony
uprzywilejowywacé lub dyskryminowaé okreslonych wykonawcéw, zwtaszcza jesli ich zrodiem
jest nie jest obiektywna jako$¢ oferowanych rozwigzan.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu zmiany SIWZ przez wykreslenie
z opisu kryterium Il Parametry techniczne efektywnos¢ (E) zastrzezenia o tresci: ,Jako
potwierdzenie efektow odwadniania Wykonawca przedstawi dokumenty podpisane przez
uzytkownika obiektu po$wiadczajgce osiggniecie poziomu odwadniania osadow dla danej
instalacji.”

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

18



B. Sygn. akt KIO 943/17

Odwotujgcy — AQUACOMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wniost odwotanie
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na nieprawidtowym sformutowaniu w tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz SIWZ:

— warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolno$ci technicznej lub zawodowe;j

w zakresie wskazanym w tresci odwotania.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego, Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow
ustawy Pzp:

1) art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 oraz art. 7 ust. 1, przez
nieproporcjonalne do przedmiotu zamoOwienia, nieuzasadnione jego specyfikg oraz
naruszajgce rébwng i uczciwg konkurencje w postepowaniu, opisanie warunku udziatu
w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania doswiadczenia oraz sposobu dokonania
jego oceny, w zakresie wymogu, by wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
musieli wykazac¢ sie doswiadczeniem w realizacji rob6t o wartosci 40 min ztotych netto,
a takze w odniesieniu do wymaganych ekspertow by wykazali sie odpowiednim
doswiadczeniem w realizacji funkcji dla zamdéwien odpowiednio o wartosci 50 min zt netto
oraz 40 min zt netto,

2) art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art 22 ust. 1a oraz art. 7 ust. 1, przez niejednoznaczny
opis warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania doswiadczenia oraz
sposobu dokonania jego oceny, z tresci warunku ze wzgledu na zastosowang forme
graficzng (réwnorzednie tirety/kropki) oraz uzyta nieprawidtowg forme gramatyczng nie
wynika jednoznacznie czy tres¢ zawarta w tiretach/kropkach od 2 do 4 nalezy traktowaé
tacznie z trescig tiretu 1, czy tez roztgcznie oraz czy tres¢ warunku zawarta w tiret 4 jest
roztgczna wobec tiret 1-3.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikaciji
tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ przez:

a) zmiane wymagan dotyczacych koniecznosci posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

z:

,W ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wybudowanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidtowe ukoniczenie, co najmniej:

» jedng robote budowlang polegajaca na wykonaniu (budowie, rozbudowie lub przebudowie)

oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktdrych wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA wraz

z rozruchem) o minimalnej wydajnosci oczyszczalni co najmniej Q$rd=10.000 m*/d oraz
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wartosci wykonanych robdt budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT,
obejmujgce swym zakresem co najmniej:

» budowe nowego uktadu instalacji hydrolizy termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150
kg s.m. osadu/h oraz

 budowe nowego uktadu instalacji odwadniania osadow o wydajno$ci odwadniania min. 25%
s.moraz

* jedng robote budowlang na oczyszczalni $ciekow komunalnych polegajacg na budowie

nowej suszarni tasmowej osadow komunalnych suszgcg osad do zawartosci suchej masy
min. 90% i wydajno$ci min 750 kg odparowanej H20/h.”
na zgodny z Pzp, przyktadowo w brzmieniu:

,W ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert; a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wybudowanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidfowe ukoriczenie, co najmniej:

e jednej roboty budowlanej polegajgcej na wykonaniu (budowie, rozbudowie lub
przebudowie) oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktorych wykonano co
najmniej roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz
AKPIA wraz z rozruchem) o minimalnej wydajnosci oczyszczalni co najmniej Q$rd=10.000
m®/d oraz warto$ci wykonanych robét budowlanych co najmniej 20 min zt bez podatku VAT;

* jednej roboty budowlanej polegajgcej na wykonaniu (budowie) nowego uktfadu instalacji
hydrolizy termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150 kg s.m. osadu/h,

» jednej roboty budowlanej polegajgcej na wykonaniu (budowie) nowego uktadu instalacji
odwadniania osaddw o wydajno$ci odwadniania min. 25% s.m.,

* jednej roboty budowlanej polegajgcej na wykonaniu (budowle) nowej suszarni tasmowej
osadow komunalnych suszgcq osad do zawarto$ci suchej masy min. 90% i wydajno$ci min.
750 kg odparowanej H20/h.”

b) zmiane wymagan dotyczacych koniecznosci posiadania przez Eksperta Nr 1 -

Przedstawiciela Wykonawcy (1 osoba) kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia:

z:

,CO najmniej 10-letnie doswiadczenie w zarzgdzaniu kontraktami realizowanymi w oparciu

o Warunki Kontraktowe FIDIC lub rownowazne, w tym w okresie ostatnich pieciu lat przed

uptywem terminu sktadania ofert doswiadczenie przy realizacji co najmniej jednej inwestycji

polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni $ciekow komunalnych

(w zakresie ktorej wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne,

sanitarne, elektryczne oraz AKPIA) o minimalnej wydajnosci co najmniej Q$rd=10.000 m®/d

oraz warto$ci wykonanych robot budowlanych co najmniej 50 min zt bez podatku VAVT”

na:
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,CO najmniej 10-letnie doswiadczenie w zarzgdzaniu kontraktami realizowanymi w oparciu
o Warunki Kontraktowe FIDIC lub réwnowazne, w tym w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert doswiadczenie przy realizacji co najmniej jednej inwestycji
polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni $ciekow komunalnych
(w zakresie ktdrej wykonano co najmnigj roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne,
sanitarne, elektryczne oraz AKPIA) o minimalnej wydajno$ci co najmniej Q$rd=10.000 m®/d
oraz warto$ci wykonanych robdét budowlanych co najmniej 20 min zt bez podatku VAT”

c) zmiane wymagan dotyczacych koniecznosci posiadania przez Eksperta nr 2 -
Kierownika budowy (1 osoba) kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia:

z:
,CO najmniej 10-tetnie doswiadczenie po uzyskaniu uprawnieri budowlanych na stanowisku
Kierownika budowy Ilub kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych, w tym minimum 5 lat
doswiadczenia przy budowie, rozbudowie Ilub modernizacji oczyszczalni $ciekéw
komunalnych, w tym w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania przy
realizacji co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji
oczyszczalni $ciekdow komunalnych (w Zzakresie ktdrej wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA) o minimalnej
wydajnosci co najmniej Q$rd=10.000 m*/d oraz warto$ci wykonanych robét budowlanych co
najmniej 40 min zt bez podatku VAT”

na:
,C0 najmniej 10-letnie doswiadczenie po uzyskaniu uprawnien budowlanych na stanowisku
Kierownika budowy lub kierownika robdt konstrukcyjno-budowlanych, w tym minimum 5 lat
doswiadczenia przy budowie, rozbudowie Ilub modernizacji oczyszczalni $ciekow
komunalnych, w tym w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania przy
realizacji co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji
oczyszczalni $ciekow komunalnych (w Zzakresie ktorej wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA) o minimalnej
wydajnosci co najmniej Qsrd=10.000 m*/d oraz warto$ci wykonanych robét budowlanych co
najmniej 20 min zt bez podatku VAT”

d) zmiane wymagan dotyczacych koniecznosci posiadania przez Eksperta nr 3 -
Kierownika rob6t sanitarnych

z:
,CO najmniej 5-letnie doswiadczenie na stanowisku Kierownika budowy lub kierownika robot
sanitarnych przy budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni $ciekow komunalnych,
w tym: - w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert jako kierownik
budowy przy realizacji co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie lub

modernizacji oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktorej wykonano co najmniej

21



roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA)
o minimalnej wydajnosci co najmniej QS$rd=10.000m°/d wartosci wykonanych robdt
budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT
- jednej roboty budowlanej zrealizowanej na czynnej oczyszczalni $ciekow komunalnych
obejmujgce swym zakresem wykonanie (budowe, przebudowe) uktadu fermentacji osadu
komunalnego | objetosci pojedynczego zbiornika nie mniejszej niz 1.000m°, wraz
z jednoczesnym wykonaniem (budowg) nowego uktadu kogeneracji wykorzystujgcego
biogaz o mocy elektrycznej nie mniejszej niz 130kWel”

na:
,CO najmniej 5-letnie do$wiadczenie na stanowisku Kierownika budowy lub kierownika robot
sanitarnych przy budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni $ciekow komunalnych,
w tym: - w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert jako kierownik
budowy przy realizacji co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie iub
modernizacji oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktorej wykonano co najmniej
roboty konstrukcyjno- budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA)
o minimalnej wydajnosci co najmniej Q$rd=10.000m°/d wartosci wykonanych robét
budowlanych co najmniej 20 min zt bez podatku VAT
- jednej roboty budowlanej zrealizowanej na czynnej oczyszczalni $ciekéw komunalnych
obejmujgce swym zakresem wykonanie (budowe, przebudowe) uktadu fermentacji osadu
komunalnego i objetosci pojedynczego zbiornika nie mniejszej niz 1.000m°, wraz
z jednoczesnym wykonaniem (budowg) nowego uktadu kogeneracji wykorzystujgcego
biogaz o mocy elektrycznej nie mniejszej niz 130kWel”

e) zmiane wymagan dotyczgcych koniecznosci posiadania przez Eksperta nr 4 -
Kierownika robét

z:
,CO najmniej 5-letnie doswiadczenie na stanowisku Kierownika budowy Ilub kierownika
konstrukcyjno-budowlanych sanitarnych przy budowie, rozbudowie Ilub modernizacji
oczyszczalni $ciekow komunalnych, w tym:
- W okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert przy realizacji co
najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni
Sciekow komunalnych (w zakresie ktorej wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-
budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA) o minimalnej wydajno$ci co
najmniej Q$rd=10.000 m°/d oraz wartosci wykonanych robét budowlanych co najmniej 40
min zt bez podatku VAT.”

na:
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,C0 najmniej 5-letnie doswiadczenie na stanowisku Kierownika budowy Ilub kierownika
konstrukcyjno-budowlanych sanitarnych przy budowie, rozbudowie Ilub modernizacji
oczyszczalni $ciekow komunalnych, w tym:
- W okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert przy realizacji co
najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni
Sciekow komunalnych (w Zzakresie ktérej wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-
budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA) o minimalnej wydajno$ci co
najmniej Q$rd-10.000 m3/d oraz wartosci wykonanych robot budowlanych co najmniej 20
min zt bez podatku VAT.”

f) zmiane wymagan dotyczacych koniecznosci posiadania przez Eksperta nr 5 -
Kierownika robot elektro-energetycznych:

z:
,CO najmniej 5-letnie doswiadczenie po uzyskaniu uprawnien budowlanych na stanowisku
Kierownika budowy Ilub kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych, w tym minimum 5 lat
doswiadczenia przy budowie, rozbudowie Ilub modernizacji oczyszczalni $ciekéw
komunalnych, w tym w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania przy
realizacji co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji
oczyszczalni $ciekdow komunalnych (w Zzakresie ktdrej wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno- budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPiA) o minimalnej
wydajnosci co najmniej Qsrd=10.000 m*/d oraz warto$ci wykonanych robét budowlanych co
najmniej 40 min zt bez podatku VAT”

na:
,CO najmniej 5-letnie doswiadczenie po uzyskaniu uprawnien budowlanych na stanowisku
Kierownika budowy lub kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych, w tym minimum 5 lat
doswiadczenia przy budowie, rozbudowie Ilub modernizacji oczyszczalni $ciekow
komunalnych, w tym w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania przy
realizacji co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie, rozbudowie lub modernizacji
oczyszczalni $ciekow komunalnych (w Zzakresie ktorej wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno- budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPiA) o minimalnej
wydajnosci co najmniej Q$rd=10.000 m*/d oraz warto$ci wykonanych robét budowlanych co
najmniej 20 min zt bez podatku VAT.”

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania
Odwotujgcy wskazat, ze jest podmiotem posiadajgcym mozliwo$¢ ztozenia konkurencyjnej
oferty w postepowaniu, a mozliwosci tej nie ograniczajg zadne przepisy prawa. Ponadto
wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepiséw Pzp jego
interes w uzyskaniu zamoOwienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem niezgodny

z prawem sposOb dokonania przez Zamawiajgcego opisu warunku udziatu w postepowaniu,
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uniemozliwia mu dostep do zamowienia, w szczegolnosci przez ustanowienie niemozliwych
do spetnienia i dyskryminacyjnych warunkéw w zakresie wykazania dysponowania
odpowiednim doswiadczeniem tak wykonawcy jak i jego personelu kluczowego.
Uzasadnienie odwotania

Zagadnienia wstepne

1. Pzp nie definiuje pojecia proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 22 ust. 1a, jak rowniez
w art. 7 ust. 1, niemniej jednak mozna postuzy¢ sie tutaj pogladami doktryny: ,Ustawa
nakazuje tez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkow, tak by byty one
proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. ,Proporcjonalny” oznacza, zgodnie z definicjg
zawartg w Uniwersalnym Stowniku Jezyka Polskiego, majgcy okreslony stosunek czesci do
catosci, zachowujgcy proporcje z czyms porownywanym.

Przyjecie definicji jezykowej jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazowki co do dokonywania
konkretyzacji warunkow, gdyz przy zatozeniu, ze warunek jest zwigzany z przedmiotem
zamowienia, zawsze pozostaje on w jakiej$ proporcji w stosunku do niego. Dlatego tez
niezbedne wydaje sie interpretowanie okres$lenia ,proporcjonalny” przez pryzmat dorobku
prawa wspdlnotowego i orzeczen ETS, gdzie przymiotnik ,proporcjonalny” uzywane jest
w znaczeniu ,zachowujgcy wtasciwg proporcje”.

Warunek proporcjonalny wiec to tyle co warunek nienadmierny. W wyroku z dnia 16
wrzesnia 1999 r., C-414/97, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, LEX nr
84270, ETS wskazat, ze ocena, czy podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci, czyli wykazania ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia wybranego celu. (Prawo zamowien publicznych - Komentarz, M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, 4 Wydanie, LEX a Wolters Kluwer Business, Warszawa
2010, s. 159-160). Okreslenie proporcjonalny przy uwzglednieniu przepisu art. 7 ust. 1 Pzp
(jednej z naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych] to rowniez taki sposob
prowadzenia postepowania, ktéry nie ogranicza konkurencji. Celem bowiem tworzenia opisu
sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu jest to, aby okreslone
zamoéwienie byto wykonywane przez podmiot, ktory rzeczywiscie jest w stanie udzwignac
dane zamoéwienie pod kazdym wzgledem (np. organizacyjnym, finansowym, kadrowym).

Opis sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie moze natomiast
przenosi¢ na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamoéwienia. Wykonawcy winni co do zasady
mie¢ mozliwos¢ wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w zakresie czynnosci podobnych
(zblizonych) do tego, ktére sg objete zakresem danego zamowienia, a nie tylko
czynnosciami, ktérg sg niemal identyczne jak te objete zaméwieniem.

Przedmiot zaméwienia obejmuje:

Rozbudowe i przebudowa oczyszczalni sciekédw w towiczu - ETAP | wraz ze wszystkimi

robotami wymaganymi i przewidzianymi w projekcie pt.: ,Przebudowa i rozbudowa
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oczyszczalni $ciekow w towiczu”, opracowanym przez Biuro Projektéw Budownictwa

Komunalnego we Wroctawiu sp. z 0.0. W projekcie inwestycja zostata podzielona na cztery

zadania. Przedmiotem zamdwieniem jest tylko etap | inwestycji, w ktérym bedg realizowane

nastepujace przedsiewziecia z poszczegolnych zadan:

-z zadania 1 (...), - zzadania 2 (...), - z zadania 3 (...), - z zadania 4 (...).

Z dokumentacji postepowania wynika, ze jednym z oczekiwanych parametréw
oczyszczalni jest jej wydajnosci na poziomie co najmniej Q$rd=10.000 m%d.(??). Z kolei
Z ogtoszenia o zamoéwienie wynika, ze warto$¢ szacunkowa zamoOwienia to ok. 60 min
ziotych netto. Realizacja przedmiotu zaméwienia bedzie wiec polegata jedynie na
przebudowie niektoérych elementéw oczyszczalni i jej rozbudowie o dodatkowe instalacje
m.in. hydrolizy termicznej osadu, odwadniania osadu oraz suszarni tasmowej osadow.
Bedzie to rowniez tylko pierwszy etap planowanej rozbudowy oczyszczalni.

Odwotujacy od wielu lat realizuje zaméwienia, ktdérych zakres rzeczowy jest zbiezny
z przedmiotem zamoéwienia na rzecz rdéznych podmiotdw. Zamodwienia polegajace na
jednoczesnej budowie, rozbudowie lub przebudowie oczyszczalni sciekéw o takiej wielkosci
(wydajnosci) o wszystkie instalacje stanowigce przedmiot zamdwienia réwnoczesnie sa
wyjgtkowe w skali kraju i w ostatnich latach mogg dotyczy¢ tylko jednej inwestycji. Znacznie
wiecej realizacji dotyczy modernizacji, przebudowy, rozbudowy istniejgcych oczyszczalni
0 jedng instalacje.

O ile Odwotujgcy dobrze odczytat tres¢ warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowe; tj.

,W ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wybudowanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej

i prawidfowe ukoniczenie, co najmniej:

» jedng robote budowlang polegajgca na wykonaniu (budowie, rozbudowie lub przebudowie)
oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktdrych wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA wraz
z rozruchem) o minimalnej wydajnosci oczyszczalni co najmniej Q$rd=10.000 m°/d oraz
wartosci wykonanych robot budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT,
obejmujgce swym zakresem co najmniej:

» budowe nowego uktadu instalacji hydrolizy termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150
kg s.m. osadu/h oraz

» budowe nowego uktadu instalacji odwadniania osadéw o wydajno$ci odwadniania min. 25%
s.m. oraz

» jedng robote budowlang na oczyszczalni $ciekow komunalnych polegajaca na budowie
nowej suszarni tasmowej osadéw komunalnych suszgacg osad do zawartosci suchej masy

min. 90% i wydajnosci min 750 kg odparowanej H20/h.”
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to wynika z niej, ze Zamawiajgcy oczekuje wykazania sie doswiadczeniem
w realizacji roboty budowlanej polegajacej na wykonaniu oczyszczalni sciekow komunalnych,
w ramach ktérej wykonano co najmniej instalacje hydrolizy termicznej osadu oraz instalacji
odwadniania osadoéw a takze, co nie jest do konca jednoznacznie sformutowane, réwniez
budowy nowej suszarni tasmowej osadow.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze postawienie warunku w zakresie doswiadczenia
w realizacji wszystkich instalacji naraz w ramach jednej inwestycji nie wnosi zadnej wartosci
dodanej w poréwnaniu do doswiadczenia zdobywanego przy realizacjach polegajacych na
wykonaniu modernizacji oczyszczalni polegajgcej na wykonywaniu pojedynczych instalaciji.
Modernizacja oczyszczalni zaréwno o jedng jak i klika instalacji stanowi taki sam poziom
skomplikowania realizacji zaméwienia, bowiem w przypadku modernizacji oczyszczalni
dotgczenie chocby jednej z instalacji pocigga za sobg koniecznos¢ wprowadzenia zmian
w obstudze i sterowaniu oczyszczalnig poroéwnywalnych z wprowadzeniem réwnoczesnie
kilku dodatkowych instalacji. Zatem, doswiadczenie w realizacji budowy lub modernizaciji
oczyszczalni polegajgce na wykonaniu pojedynczych instalacji, o ktérych mowa w warunku,
w ramach réznych inwestycji, jest w zupetnosci wystarczajace, a wiec proporcjonalne do
przedmiotu zaméwienia.

Stawianie przez wykonawcami warunkéw ograniczajgcych ich udziat w postepowaniu
musi by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci, ktéra nakazuje dobdr takiego srodka jaki jest
konieczny, a zarazem wystarczajgcy do zatozonego celu. Jesli zatem przyjgé, ze celem
takim jest wybdér wykonawcy zdolnego wykona¢ zamowienie za konkurencyjng cene, to
dobér srodka do osiagniecia tego celu winien by¢ adekwatny, wystarczajgcy i zarazem
zgodny z zasadag uczciwej konkurenciji.

Zasada proporcjonalnosci jest uznawana przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej za jedng z podstawowych zasad prawa UE, ktéra wymaga by srodki
wprowadzane w ramach aktéw prawa unijnego byty wiasciwe dla osiggania zaktadanych
celéw i nie wykraczaly poza to co jest niezbedne dla ich zrealizowania (por. wyrok z dnia 10
grudnia 2002 r. w sprawie C-491/01 The Queen v. Secretary of State for Health, ex parte
British American Tobacco, rec. 2002, s--11453). W ten sam sposéb panstwa cztonkowskie
sg zwigzane zasadg proporcjonalnosci podczas procesu transpozycji prawa unijnego do
prawa krajowego. Juz w 2004 r. ustawodawca unijny przyjmujac dyrektywe 2004/18/WE
w pkt 2 preambuly podkreslit, ze zamdwienia powinny by¢ udzielane zgodnie
z podstawowymi zasadami UE - w tym zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Zasada ta
wymaga przeprowadzenia dwustopniowego testu wprowadzanego Srodka w celu
stwierdzenia:

1) Czy przyjmowany srodek jest wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu i nadaje sie do

jego realizacji?
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2) Jesli odpowiedz na pytanie pierwsze jest twierdzaca, to czy nie wykracza on poza to co
niezbedne, a tym samym czy nie jest nadmierny, oraz czy inne $rodki bytyby wystarczajgce
do osiggniecia planowanego celu?

W analizowanym przypadku z pewnoscia nie mozna uzna¢ za zgodnego
z powyzszymi zasadami Srodka, ktdry juz na wstepie ogranicza w sposob znaczny
i kompletnie nieuzasadniony konkurencje.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu, w tym warunkéw dotyczacych dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Oznacza to, ze Zamawiajacy nie powinien formutowa¢ wskazanych warunkéw w sposéb
nadmiernie wygorowany, stawiajgc potencjalnym wykonawcom nieuzasadnione, biorac pod
uwage, przedmiot zaméwienia, wymagania. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, wskazujac, ze ,proporcjonalno$¢ nalezy rozumie¢ przy tym, jako zakaz
ustanowienia wymogow nadmiernie wygorowanych, eliminujgcych w sposob nieuzasadniony
wykonawcdow zdolnych do wykonania zamowienia. Dlatego tez sformutowanie odpowiednich
warunkow udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego, z drugiej zas umozliwienia dostepu do tego zamdwienia szerokiej
grupie wykonawcow” (uchwata KIO z dnia 3 czerwca 2015 r., sygn. KIO/KD 30/15). Podobnie
w wyroku KIO 1335/16 z dnia 8 sierpnia 2016 r. ,,Opis warunku udziatu w postepowaniu
nalezy do kompetencji Zamawiajgcego, ktory ma swobode w jego ustalaniu,
z uwzglednieniem ograniczen wynikajgcych z art. 22 ust. 4 p.z.p. stanowigcego, ze opis ten
musi by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Proporcjonalnos¢ warunku nalezy rozumiec jako opisanie warunku na takim poziomie, ktory
jest usprawiedliwiony dbato$cig o jakos¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia, nie
wprowadza za$ - nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy -
ograniczenia w dostepie do wudziatu w postepowaniu. Opis warunkéw udziatu
w postepowaniu musi by¢ ukierunkowany na dopuszczenie do postepowania wykonawcow,
ktorzy dajg rekojmie nalezytego wykonania przysztej umowy i wyeliminowanie tych, ktorych
sytuacja podmiotowa takiej rekojmi nie daje. Wymogi, ktdre nie stuzg osiggnieciu tego celu,
nalezy uznac¢ za nadmierne i niezgodne z art. 22 ust 4 p.z.p.”

Jednoczesnie, w mysl art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. W Swietle powyzszego jest rowniez
rzeczg oczywista, ze Zamawiajacy obowigzany jest formutowa¢ warunki udziatu

w postepowaniu w taki sposéb, aby byty one obiektywnie mozliwe do spetnienia oraz zgodne
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z obowigzujgcymi przepisami prawa. Zasady te zostaly jednak naruszone przez
Zamawiajgcego.

Specyfika przedmiotu zaméwienia powoduje, ze jak to wspomniano powyzej warunek
dotyczacy doswiadczenia wykonawcy powinien zosta¢ postawiony w ten sposob, ze kazda
z instalaciji, ktérg ma sie wykaza¢ wykonawca powinna odnosi¢ sie do odrebnych zamdéwien.

Odwotujgcy wskazat: nalezy rowniez zauwazy¢, ze zardbwno Odwotujgcy jak i inni

wykonawcy nie mogg wptywac na zakres wczesniejszych zamoOwien i to czy realizacja
modernizacji jest wykonywana kompleksowo przez rozbudowe o kilka instalacji jednoczesnie
czy tez modernizacje te wykonywane sg w ramach kolejnych inwestycji. Najlepszym
przyktadem jest przedmiotowe zamowienie, w ramach ktérego Zamawiajacy zdecydowat sie
jedynie na realizacje czesci docelowej przebudowy polegajgcej na rozbudowie o te
konkretne instalacje. Nie moze on zatem formutowa¢ warunku udziatu w postepowaniu, jak
rowniez sposobu oceny spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu, powielajgc opis
przedmiotu zaméwienia.
Wykonawcy winni, co do zasady, mie¢ mozliwos¢ wykazania sie wiedzg
i doswiadczeniem w zakresie czynnosci podobnych (zblizonych) do tego, ktére sa objete
zakresem danego zaméwienia, a nie tylko czynnosciami, ktérg sg niemal identyczne jak te
objete zaméwieniem.

Ponadto Odwotujacy zauwazyt, ze parametrem gtébwnym i w duzej mierze
wystarczajgcym, ktérym nalezy sie postugiwac przy stawianiu warunkéw dla przedmiotowych
inwestycji powinna by¢ wydajnos¢ oczyszczalni. To ten parametr determinuje pozostate,
w tym wielkos¢ inwestycji i stopien jej skomplikowania. Zamawiajacy zastosowat natomiast
w warunkach udziatu w postepowaniu drugie podstawowe kryterium tj. wartos¢ wykonanej
inwestycji.

Majgc na wzgledzie réwniez powyzszg argumentacje Odwotujgcy zauwazyt, ze
okreslona w warunkach wartos¢ (40 min netto) stanowi jedynie odniesienie do wartosci
obecnego postepowania, nie jest to jednak warto$¢ odpowiednia i proporcjonalna. Wartos¢
takiej inwestycji, o ile w ogoéle taki parametr musi zosta¢ uzyty, powinna stanowi¢ poziom
odpowiadajgcy innym podobnym realizacjom, w tym tych ktérych przedmiotem byty
realizacje jedynie jednej lub kilku innych rodzajéw instalacji lub prac.

W zwigzku z powyzszym poziom parametru odnoszgcego sie do wartosci
zamOwienia powinien zosta¢ zdecydowanie zmniejszony do wartosci co najwyzej 20 min
ztotych netto.

W konsekwencji odpowiedniemu zmniejszeniu powinny ulec rowniez wymagania w zakresie
doswiadczenia ekspertow, ktdre wskazano w tym odwotaniu.

Jako zupetnie niezasadny i niezrozumiaty, nawet w kontekscie obecnego warunku

doswiadczenia wykonawcy (40 min zt netto), Odwotujacy uznat wymdg doswiadczenia
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w realizacji rob6t dla eksperta 1 - Przedstawiciela Wykonawcy na poziomie 50 min ztotych
netto. Wykazanie oczekiwanego w warunkach doswiadczenia polegajacego na tgcznej
realizacji wielu instalacji w ramach jednej inwestycji oraz wartosci takiej inwestycji na tak
wysokim poziomie nie moze byé w ocenie Odwotujgcego, kryterium granicznym gdyz
stanowi w istocie bariere dostepu do udzialu w postepowaniu. Posiadane przez
Odwotujgcego doswiadczenie jak dotad w petni pozwalato wykonawcy na wykonywanie
podobnych zaméwien z sukcesem.

Aktualne wymagania odnosnie wymogu doswiadczenia polegajgcego na wykazaniu
sie wykonaniem wszystkich instalacji w ramach jednego zamoéwienia a takze wartosé tych
zamoOwien na tak wysokim i nieuzasadnionym poziomie, faktycznie preferuje wykonawcéw,
ktérzy brali udziat w jedynej inwestycji o tak szerokim przedmiocie zamowienia, jaka miata
miejsce na terenie Polski w ostatnich latach, eliminujac zdolnych do wykonania zamoéwienia
wykonawcow.

Podsumowujac, w ocenie Odwotujacego, postawione warunki w odniesieniu do
doswiadczenia wykonawcy oraz ekspertow jakie sg zawarte w ogtoszeniu i SIWZ ograniczajg
W sposOb nieuzasadniony dostep do udziatu w postepowaniu, majac bezposredni wptyw na
wynik tego postepowania.

Wszystkie pozostate warunki udziatu w postepowaniu jak i standard realizacji ustug
wymagany przez Zamawiajgcego Odwotujgcy spetnia, stad zaniechanie dokonania
wnioskowanej zmiany musi skutkowa¢ brakiem mozliwosci ubiegania sie o zamowienie,
mimo ze potencjat jakim dysponuje gwarantuje wykonanie zamdéwienia na najwyzszym
poziomie jakosci.

Majgc na wzgledzie, ze projekt jest wspdtfinansowany z funduszy UE, a zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkbw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zamoéwien (Dz.U. z 2016 poz. 200 [z dnia 18 lutego 2016 r.]),
zmienionym rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 lutego 2017 r. (Dz.U.
z 2017 r. poz. 615 [z dnia 22 marca 2017 r.]) naruszenia jakie wykazano powyzej skutkuja
korektami na poziomie jak wynikajgce z Taryfikatora dla wskazanych pozycji. (zestawienie
tabelaryczne korekt).

Powyzsze znajduje potwierdzenie w obowigzujgcych Wytycznych Ministra Rozwoju
w zakresie kwalifikowalnosci wydatkbw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci na lata
2014-2020 z dnia 19.09.2016 r. (MR/H 2014-2020/12(02)/09/2016).

Majac powyzsze na wzgledzie, Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

29



Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwofania wniést o oddalenie odwolan, jako
bezzasadnych i nieznajdujgcych oparcia w przedmiotowym stanie prawnym i faktycznym.
Wielokrotne podkreslit range przedmiotu zamowienia, jego znaczenie dla lokalnego
srodowiska, wspofinansowanie ze srodkéw Unii Europejskiej. Wskazat zakres przedmiotu
zamoéwienia, oczekiwane efekty, uzasadniajgce zamiar powierzenia wykonania zamowienia
wykonawcy zdolnemu do wykonana zaméwienia, pewnemu i stabilnemu pod wzgledem
sytuacji ekonomicznej lub zawodowej, zdolnosci technicznej lub zawodowej przez caty okres
realizacji inwestycji.

Ponadto wskazat, ze inwestycja bedzie realizowana na ruchu technologicznym
istniejgcej oczyszczalni bez pozbawienia mieszkancow odbioru sciekéw, co dodatkowo
stanowi utrudnienie wykonawcze zadania. Wskazat réwniez na mozliwos¢ zagrozenia

natozeniem korekty finansowej od Jednostki Posredniczace;j.

Wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienia do postepowania odwotawczego wniesli
o dokonanie rozstrzygniecia na korzys¢ tej strony, do ktérej przystapili.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Interes w uzyskaniu zamoOwienia powigzany z ewentualnoscig poniesienia szkody
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, w przypadku kwestionowania postanowien SIWZ, jest
oceniany w kontekscie spetniania przestanek przez wykonawce, ktéremu naruszenie
przepiséw ustawy uniemozliwia ztozenie oferty, czy to samodzielnie, czy wspdlnie z innymi
wykonawcami, nie stuzy natomiast wykonawcy podejmujgcemu czynnosci w interesie innych
wykonawcow rozumianych jako wykonawcéw ogdtem. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie
stanowi tez uprawnien do kwestionowania postanowien SIWZ w interesie publicznym
(z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 grudnia 2011 r., sygn. akt V Ca
1973/11).

Legitymacja czynna do wniesienia odwofania w szerokim rozumieniu uprawnienia,
w przypadku kwestionowania tresci ogtoszenia o zamowieniu, postanowien SIWZ, nie
zwalnia wykonawcy do wykazania interesu w uzyskaniu kwestionowanego zamowienia oraz
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy i zwigzku
szkody z naruszeniem.

Izba uznata, ze odwotujgcy spetniajg przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
uprawniajgce ich do wniesienia odwotan kwestionujgcych postanowienia SIWZ (odpowiednio
tres¢ ogtoszenia o zamédwieniu), w zakresie odnoszgacym sie do ich sytuacji jako
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potencjalnych wykonawcéw mogacych wzig¢é udziat w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, wykonawcy:
Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego; FAMBUD - J.P. Sp. z o0.0. z siedziba
w Skierniewicach, Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcy przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego — w sprawie sygn. akt KIO 940/17

oraz Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie, SEEN TECHNOLOGIE Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie, Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku, zgtaszajgcy
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego; FAMBUD - J.P. Sp.
z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach, Inzynieria Rzesz6w S.A. z siedzibg
w Rzeszowie, IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcy przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — w sprawie sygn. akt KIO 943/17

— w wyniku skutecznych przystgpien stali sie uczestnikami postepowania
odwotawczego.

Wykonawca Instal Krakow S.A. z siedzibg w Krakowie — w wyniku nieskutecznego
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 940/17
(przystgpienie po stronie zamawiajgcego i po stronie odwotujgcego) — nie stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w ramach wykonywanej kontroli czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, zwigzana jest
zarzutami zawartymi w odwotaniu (art. 180 ust. 1 i art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

W odwotaniu, ktdérego przedmiotem sg postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, znaczenie majg zgdania odwotujgcego w zakresie postulowane;j
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, bowiem to one wyznaczajg zakres
dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. W przypadku odwotania dotyczgcego
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ocena zarzutéw podniesionych
w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych
zgdan co do ich nowej tresci. To podmiot odwotujgcy formutujgc swoje zadania wskazuje
jakie rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje opisy, ktore
W jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo zamoOwien publicznych. W takim
przypadku zarzuty wyartykutowane przez odwotujgcego nalezy rozpatrywaé tgcznie ze
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sformutowanymi zgdaniami oraz ich podstawami faktycznymi (wyrok z dnia 5 czerwca 2012
r., sygn. akt KIO 1019/12) —w wyroku z dnia 28 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 695/17.

Po rozpoznaniu odwofan na rozprawie w granicach zawartych w nich zarzutéw
w kontekscie zadan odwotujgcych stanowigcych doprecyzowanie zarzutéw, Izba uznata, ze
odwotania podlegajg uwzglednieniu z powodu czesciowej ich zasadnosci. Majgc na uwadze,
ze konstruowanie postanowien SIWZ stanowi obowigzek i uprawnienie zamawiajgcego
i zgodnie z orzecznictwem domeny tej nie wytgcza zgdanie wykonawcow, réwniez nie stuzy
organom oceniajgcym czynno$ci zamawiajgcego, Izba uznajgc zasadnosé dokonania zmiany
SIWZ, wskazata jej zakres jaki wynika z uwzglednienia odwotan, pozostawiajgc

zamawiajgcemu formutowanie postanowien.

Sygn. akt 940/17

1. Zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu: Sytuacja ekonomiczna lub finansowa

wykonawcy — wskazujgcy naruszenie art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22c ust. 1 i ust. 3

w zw. z art. 7 ust. 1 przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacii

ekonomicznej lub finansowej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia

i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia,

a w konsekwencji w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow i przejrzystosci.

Przywotane przepisy stanowig:

- art. 22. 1a. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci;

- art. 22c. 1. W odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej, zamawiajgcy moze wymagaé¢ w szczegolnosci:

1) aby wykonawcy posiadali okreslony minimalny roczny obrét, w tym okreslony
minimalny roczny obr6t w obszarze objetym zamoéwieniem;
2) aby wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych sprawozdan
finansowych wykazujgcych, w szczegdlnosci stosunek aktywdéw do zobowigzan;
3) posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialno$ci
cywilnej.
3. Zamawiajgcy moze wymagacé informacji, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2, jezeli okresli
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przejrzyste i obiektywne metody
i kryteria, na podstawie ktérych uwzglednia te informacje;
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- art. 7.1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow

oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy zostat
okreslony w Dziale VI pkt 2 ppkt 2.2. SIWZ: nastepujgco:
<Wykonawca spetnia warunek, jezeli w okresie nie dtuzszym niz ostatnie trzy lata obrotowe,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie:
a) osiggnat przychod netto ze sprzedazy w wysokosci co najmniej 120 000 000 PLN,
b) osiggnat nizej wymienione wskazniki udokumentowane na bazie sprawozdania
jednostkowego:
* plynnosc¢ finansowa bedgca stosunkiem biezgcych aktywow do biezgcych zobowigzan na
poziomie wartosci nie mniejszej niz 1,3
* rentowno$¢ sprzedazy netto - stosunek zysku netto do sprzedazy - na poziomie wartoSci
nie mniejszej niz 0,03
e wskaznik  zadtuzenia dfugoterminowego bedgcy  stosunkiem zobowigzan
dfugoterminowych do kapitatu wtasnego - na poziomie wartosci nie wiekszej niz 0,30
Powyzsze wskazniki winny byc spetnione dla kazdego roku obrotowego osobno.
c) posiada Srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 30 000 000
PLN
d) posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia w wysoko$ci co najmniej 30 000 000
PLN.
W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
kazdy z warunkow okre$lonych Sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa mogg oni spetniac
fgcznie (z wyjatkiem warunku Sytuacja ekonomiczna lub finansowa pkt a) i b), ktéry musi byc

spetniony w catosci przez co najmniej jednego z partnerow Konsorcjum jednocze$nie.”

Z przywotanej ogOllnej zasady w kwestii okre$lania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wynika obowigzek zamawiajgcego zachowania proporcjonalnosci warunku
do przedmiotu zaméwienia oraz mozliwosci oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, w szczegblnosci przez wyrazenie minimalnych pozioméw zdolnosci.

Przepisy ustawy umozliwiajg wykonawcom poleganie na zdolnosciach i sytuacji
innych podmiotéw oraz wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez
taczenie potencjatu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.

Znowelizowany przepis art. 23 ustawy Pzp wprowadzit w ust. 5 uprawnienie
zamawiajgcego do okreslenia szczegdlnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetniania
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przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie warunkéw okreslonych w art.
22 ust. 1b pkt 1-3, w tym sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub
zawodowej, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i proporcjonalne.

W odniesieniu do warunku sytuacji finansowej lub ekonomicznej wykonawcy,
zamawiajgcy okreslit zakres wymagan, majgcy na celu — zgodnie z oceng odwotujgcego —
doktadne badanie sytuacji podmiotowej wykonawcy w tym aspekcie.

Kwestionujac opisany w Dziale VI pkt 2 ppkt 2.2. SIWZ warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej wytgcznie w zakresie
- poziomu wskaznikow: ptynnos¢ finansowa bedgca stosunkiem biezgcych aktywdéw do
biezacych zobowigzan na poziomie wartosci nie mniejszej niz 1,3 oraz rentownosc
sprzedazy netto - stosunek zysku netto do sprzedazy - na poziomie wartosci nie mniejszej
niz 0,03 - a takze zakazu tagczenia potencjatu w celu wykazania wskaznikéw i osiggniecia
przychodu netto ze sprzedazy w wysokosci co najmniej 120 000 000 PLN przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

— jako formutujgcy wymienione wskazniki w sposéb nadmierny, rygorystyczny
i ograniczajagcy krgg wykonawcow, jednoczesnie nie wykazujgcy dobrej kondyciji
ekonomicznej przedsiebiorstwa, odwotujgcy zgdat obnizenia wskaznikow:

-ptynnosci finansowej bedacej stosunkiem biezgcych aktywdéw do biezacych zobowigzan do
poziomu wartosci nie mniejszej niz 1; -rentownosci sprzedazy netto - stosunek zysku netto
do sprzedazy do poziomu wartosci wyzszej od 0 (zera) oraz wykreslenia ograniczenia
tacznego wykazania spetniania warunku w ppkt a, b przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, alternatywnie — o nadanie wymaganiu wskazanej
w odwotaniu tresci — tacznego spetnienia wymagania w ppkt a, b, uwarunkowanego
osiggnieciem wskaznikéw dla swojej czesci przychodéw przez kazdego z partnerow
konsorcjum lub podmiot trzeci.

Wskazane w zarzucie odwotania przepisy art. 22c ust. 1 i 3 ustawy Pzp uprawniaja
zamawiajgcego do wymagania, obok m.in. minimalnego rocznego obrotu, posiadania
odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, réwniez informacji na temat
rocznych sprawozdan finansowych wykonawcéw wykazujacych w szczegélnosci stosunek
aktywéw do zobowigzan, pod warunkiem okreslenia w specyfikacji istotnych warunkéow
zamOwienia przejrzystych i obiektywnych metod i kryteribw stanowigcych podstawe
uwzglednienia tych informaciji.

Zarzut i zadanie odwotania zostaty ograniczone wytgcznie do czesci warunku.
Zakwestionowane wskazniki zostaty okreslone w SIWZ na wyzszym poziomie niz wynika to
z przedstawionej w odwotaniu doktryny. Odwotujacy kwestionujgc poziom dwoch
wskaznikéw i zgdajgc ich obnizenia o 0,3 i 0,03 wielkosci, poza powotaniem sie na doktryne,

przyjete wielkosci wskaznikow w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia lub
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okreslenie w innych postepowaniach warunku bez stosowania wskaznikdw — nie wykazat
zasadnosci zgdanego obnizenia wskaznikéw w odniesieniu do swojej sytuacji ekonomiczne;j
lub finansowe;.

Wobec tego, Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego poziomu oraz zgdania
obnizenia poziomu dwéch przedstawionych wskaznikow dotyczacych sytuaciji ekonomiczne;j
lub finansowej odwotujgcego jako potencjalnego wykonawcy. Uznata natomiast za zasadny,
majgc na uwadze opisany w SIWZ zakres oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy przy sformutowaniu tego warunku, zarzut w czesci wytgczajgcej mozliwosé
tacznego wykazania spetniania warunku opisanego w ppkt a, b przez wykonawcéw wspdlinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Okolicznosci przedstawione przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, ze
.(---) wymagane wskazniki finansowe gwarantujg Zamawiajgcemu pewnos¢ trwania
podmiotu wykonawczego nad tak warto$ciowym i waznym zadaniu. Sg one rowniez
proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia. Zamawiajgcy do realizacji danego zadania tak
bardzo waznego dla regionu, pozyskat srodki z UE. Inwestycja bedzie realizowana prawie
przez 4 lata i Zamawiajgcy musi mie¢ 100% pewnos¢, ze wybrany wykonawca nie straci
zdolno$ci finansowej lub nie upadnie.” — w ocenie Izby, nie uzasadniajg ograniczenia

wskazanego w SIWZ, jako wynikajgcego z przepisu art. 23 ust. 5 ustawy Pzp.

2. Zarzut dotyczacy warunku udziatu w postepowaniu zdolno$¢ techniczna lub zawodowa
wykonawcy — wskazujgcy naruszenie art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1 przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej
lub zawodowej w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia,
a w konsekwencji w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci.
Przywotane przepisy stanowig:

- art. 22. 1a. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia,
w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci;

- art. 22d. 1. Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze
postawic minimalne warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy Ilub osob skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim

poziomie jakosci;
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- art. 7. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Kwestionujac warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej przez podwazanie
wymagania wykazania przez wykonawce wykonania opisanych w warunku roboét
budowlanych, odwotujgcy zaskarzyt warunek w innej tresci niz zostat przedstawiony
w SIWZ.

Wedtug odwotujacego warunek zostat opisany nastepujgco:

.W ostatnich pieciu latach prze¢ uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wybudowanie zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidfowe ukoriczenie, co najmniej:

* jedng robote budowlang polegajgcg na wykonaniu (budowie, rozbudowie lub przebudowie)
oczyszczalni $ciekow komunalnych (w zakresie ktérych wykonano co najmniej roboty
konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elektryczne oraz AKPIA wraz
z rozruchem) o minimalnej wydajnosci oczyszczalni co najmniej Q$rd=10.000 m*/d oraz
warto$ci wykonanych robdét budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT,
obejmujgce swym zakresem co najmniej:

» budowe nowego uktadu instalacji hydrolizy termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150
kg s.m. osadu/h oraz

» budowe nowego uktadu instalacji odwadniania osadow o wydajno$ci odwadniania min. 25%
s.m.

* jedng robote budowlang na oczyszczalni $ciekow komunalnych polegajacg na budowie
nowej suszarni tasmowej osadow komunalnych suszgcg osad do zawartos$ci suchej masy
min. 90% i wydajno$ci min 750 kg odparowanej H20/h.

*) Uwagi!

1. Warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczacy

wykonanych robot musi by¢ spetniony:

- przez Wykonawce samodzielnie lub,

- przez minimum jeden podmiot (podwykonawce) udostepniajgcy doswiadczenie
samodzielnie;

- w przypadku podmiotow wystepujgcych wspdlnie - samodzielnie przez minimum jednego
Z wykonawcdow wystepujgcych wspdinie.

Nie jest dopuszczalne fgczenie (sumowanie) wyzej wymaganego doswiadczenia w ramach

do$wiadczenia réznych podmiotéw zaangazowanych w realizacje zaméwienia.”
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Opis przedstawiony w odwotaniu z pominigciem w stosunku do opisu
zamieszczonego w SIWZ spdjnika ,oraz” po wyrazach: ,budowe nowego uktadu instalacji
odwadniania osaddw o wydajnosci odwadniania min. 25% s.m.” — jest zgodny z intencjg
i rozumieniem tego warunku przez zamawiajgcego, w mysl oswiadczenia jakie ztozyt na
rozprawie zamawiajgcy przy omawianiu adekwatnego zarzutu przedstawionego w odwotaniu
sygn. akt KIO 943/17. Warunek nie byt kwestionowany w odwotaniu KIO 940/17 jako btedny
opis pod wzgledem gramatycznym czy stylistycznym. Nie byt réwniez kwestionowany co do
jego zakresu przedmiotowego.
Z opisu zamieszczonego w odwotaniu wynika, ze zamawiajgcy zadat wykazania
dwéch robdt, tj. jednej roboty budowlanej polegajacej na wykonaniu (budowie, rozbudowie
lub przebudowie) oczyszczalni sciekbw komunalnych (w zakresie ktdérych wykonano co
najmniej roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elekiryczne oraz
AKPIA wraz z rozruchem) o minimalnej wydajnosci oczyszczalni co najmniej Qsrd=10.000
m®d oraz warto$ci wykonanych rob6t budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT,
obejmujgcej swym zakresem co najmniej: « budowe nowego uktadu instalacji hydrolizy
termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150 kg s.m. osadu/h oraz * budowe nowego
ukfadu instalacji odwadniania osadéw o wydajnosci odwadniania min. 25% s.m., ¢ jednej
roboty budowlanej na oczyszczalni sciekéw komunalnych polegajgcej na budowie nowej
suszarni tasmowej osadéw komunalnych suszgca osad do zawartosci suchej masy min. 90%
i wydajnosci min 750 kg odparowanej H20/h.
Odwotujacy, nie kwestionujac ilosci i zakresu robét, zadat podziatu przedmiotowego
zakresu robét budowlanych na: roboty budowlane i dostawy, tj.:  jednej roboty budowlane;j
polegajgcej na wykonaniu (budowie, rozbudowie tub przebudowie) oczyszczalni Sciekdéw
komunalnych (w zakresie ktérych wykonano co najmniej roboty konstrukcyjno-budowlane,
technologiczne, sanitarne, elekiryczne oraz AKPiA wraz z rozruchem) o minimalnej
wydajnosci oczyszczalni co najmniej Q$rd=10.000 m%d oraz wartos$ci wykonanych/robét
budowlanych co najmniej 40 min zt bez podatku VAT, obejmujacej swym zakresem co
najmniej budowe nowego uktadu instalacji odwadniania osadéw o wydajnosci odwadniania
min. 25% s.m.
oraz
* jednej dostawy na potrzeby oczyszczalni sciekow komunalnych nowego uktadu instalacji
hydrolizy termicznej osadu o wydajnosci minimalnej 150 kg s.m. osadu/h, wraz
z rozruchem ukfadu
oraz

* jednej dostawy na potrzeby oczyszczalni sciekdbw komunalnych nowej suszami tasmowej
osadow komunalnych suszgcg osad do zawartosci suchej masy min. 90%
i wydajnosci min 750 kg odparowanej H20O/h, wraz z rozruchem suszarni
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— przy jednoczesnym wykresleniu wytaczenia tgcznego spetniania warunku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia oraz polegajacych na
zdolnosciach innych wykonawcow i dodatkowo zakazujgcego tgczenia (sumowania)
doswiadczenia réznych podmiotow zaangazowanych w realizacje zamowienia.

W konsekwencji zadat zmiany warunku z dwéch robét budowlanych, w tym jednej
z budowg nowego ukfadu instalacji hydrolizy termicznej osadu oraz budowg nowego uktadu
instalacji odwadniania osadéw, a drugiej — roboty budowlanej na oczyszczalni sciekéw
komunalnych polegajgcej na budowie nowej suszarni tasmowej osadéw komunalnych

— na jedng robote budowlang polegajaca na wykonaniu (budowie, rozbudowie lub
przebudowie) oczyszczalni scieké4w komunalnych (w zakresie ktérych wykonano co
najmniej roboty konstrukcyjno-budowlane, technologiczne, sanitarne, elekiryczne oraz
AKPIiA wraz z rozruchem), obejmujgcg swym zakresem co najmniej budowe nowego
uktadu instalacji hydrolizy termicznej osadu

oraz dwie dostawy: nowego uktadu instalacji odwadniania osadéw i nowej suszarni
tasmowej osadéw komunalnych

— 0 parametrach odpowiadajgcych opisanym w SIWZ.

Odwotujgcy podwazyt, podobnie jak odwotujgcy w sprawie KIO 943/17, lecz przy
odmiennych zgdaniach, okreslony warunek w tym zakresie i zgdat zmiany w sposéb przez
siebie wskazany.

Izba nie uwzglednita tego zarzutu biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamédwienia

w prowadzonym postepowaniu jest Rozbudowa i przebudowa oczyszczalni Sciekow
w towiczu Etap | wraz ze wszystkimi robotami wymaganymi i przewidzianymi w projekcie,
podzielonymi na 4 zadania o zakresach:

Zadanie 1

Hala krat i pompownia $ciekdw - obiekt nr 1, 2 (przebudowa i rozbudowa)

Sitopiaskowniki - obiekt nr 3.1, 3.2 (budowa)

Komora przelewowa $ciekéw K-8 - obiekt nr 44 (budowa)

Osadniki wstepne - obiekt nr 4.1, 4.2 (budowa)

Komory predenitryfikacji, defosfatacji i denitryfikacji - obiekt nr 5.1, 5.2, (budowa)
Pompownia osadu recyrkulowanego i nadmiernego - obiekt nr 9 (przebudowa)

Pompownia $ciekdéw recyrkulowanych - obiekt nr 7 (przebudowa i rozbudowa)

Stacja dmuchaw - obiekt nr 13, (tylko wyposazenie technologiczne) (przebudowywany)
Budynek magazynowania i dozowania PIX-u - obiekt nr 14 (przebudowywany)

Zageszczacz grawitacyjny - obiekt nr 16 (przebudowa)

Biofiltr - obiekt nr 26.2 (budowa)

Kanat odptywowy $ciekow oczyszczonych (na odcinku od zbiornikéw retencyjnych do
komory zasuw 10.2) (budowa)
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Pompownia wody technologicznej - obiekt nr 34 (budowa)

Ujecie wody technologicznej - obiekt nr 34.1 (budowa)

Stacja transformatorowa - obiekt nr 40 (przebudowa)

Budynek administracyjno-socjalny - obiekt nr 35 (wyposazenie biur, klimatyzacja,
AKPIA) - (doposazenie)

sieci zewnetrzne technologiczne, sanitarne, elektryczne i sterownicze, AKPIA wraz ze
studzienkami i komorami (przebudowa i rozbudowa)

- Zadanie 2

Zbiornik osadu nadmiernego - obiekt nr 17 (przebudowywany)

Zamkniete komory fermentacyjne - obiekt nr 21.1, 21.2 (przebudowywany)

Trzon komunikacyjny przy WKF-ach - obiekt nr 21.3 (budowa)

Wymiennikownia - obiekt nr 20 (przebudowywany)

Budynek odwadniania osadu - obiekt nr 23 (przebudowa i nadbudowa)

Budynek hydrolizy osadu - obiekt nr 19 (budowa)

Zbiornik osadu przefermentowanego - obiekt nr 22 ((budowa)

Wiata odbioru osadu odwodnionego - obiekt nr 41.1 (budowa)

Kottownia i gospodarka cieplna wraz ze zbiornikiem oleju - obiekt nr 38 i 27 (budowa)
Zbiornik biogazu - obiekt nr 32 (budowa)

Wezet rozdzielczy - obiekt nr 31 (budowa)

Odsiarczalnia biogazu - obiekt nr 30 (budowa)

Pochodnia - obiekt 33 (budowa)

sieci zewnetrzne technologiczne, sanitarne,elektryczne i sterowniczeoraz AKPIA wraz ze
studzienkami i komorami (przebudowa i rozbudowa)

- Zadanie 3

Stacja zlewna $ciekdw dowozonych ~ obiekt nr 15 (budowa)

Suszarnia osadu, Agregat kogeneracyjny i wiaty odbioru osadu wysuszonego, zbiornik
osadu dowozonego - obiekt 25,39.1 i 39.2, 41.2,24 (budowa)

Biofiltr - obiekt nr 26.1 (budowa)

Wiata technologiczna - obiekt nr 42 (budowa)

Stacja osadu dowozonego ptynnegoz pompownig - obiekt nr 18 (budowa)

sieci zewnetrzne technologiczne,sanitarne, elektryczne | sterowniczeoraz AKPIA wraz ze
studzienkami i komorami (przebudowa i rozbudowa)

- Zadanie 4

Budynek warsztatowy + Garaz - obiekt nr 36 (budowa)

Komora pomiarowa K-9 - obiekt nr 48 (budowa)

Osfona $mietnikowo - obiekt nr 43 (budowa)

Automatyczna stacja poboru prob - obiekt nr 47 (budowa)
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Magazyn (istniejgcy) - obiekt nr 37 (przebudowywany)

Magazyn odpaddw - obiekt nr 46

sieci zewnetrzne technologiczne,sanitarne, elektryczne | sterowniczeoraz AKPIA wraz ze
studzienkami i komorami (przebudowa i rozbudowa),)

Uktad drogowy i kompostownia - obiekt nr 28 (przebudowywany) ogrodzenie (budowa na
odcinku przewidzianym w przedmiarze robot).

Kottownia i gospodarka cieplna wraz ze zbiornikiem oleju - obiekt nr 38 i 27 (budowa)
Zbiornik biogazu - obiekt nr 32 (budowa)

Wezet rozdzielczy - obiekt nr 31 (budowa)

Odsiarczalnia biogazu - obiekt nr 30 (budowa)

Pochodnia - obiekt 33 (budowa)

sieci zewnetrzne technologiczne,sanitarne, elektryczne i sterowniczeoraz AKPIA wraz ze

studzienkami i komorami (przebudowa i rozbudowa).

Zmiana warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej z wymaganej budowy nowego
uktadu instalacji odwadniania osadoéw i nowej suszarni taSmowej osadéw komunalnych — na
zgdane dostawy tych urzadzen — w swietle opisu przedmiotu zaméwienia przewidujgcego,
chociazby w zadaniu 2 przebudowe i nadbudowe Budynku odwadniania osadu - obiekt nr 23
i budowe Budynku hydrolizy osadu - obiekt nr 19 — nie znajduje uzasadnienia
w przywotanych przepisach ustawy, nie znajduje takze uzasadnienia ingerowanie
w wymagania zamawiajgcego co do zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, gdy
przedmiotem zamowienia (niekwestionowanego w odwotaniach) sg roboty budowlane
polegajgce na kompleksowej przebudowie wraz z rozbudowg oczyszczalni sciekdw,
w zakresie ktérej instalacje urzgdzen zostaty przewidziane jako budowy a nie dostawy.
Zwiaszcza, ze realizacja umowy bedzie miata miejsce, zgodnie z potwierdzeniem
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, gdy ,instalacja bedzie na ruchu
technologicznym”.

Majgc jednak na uwadze zakres oraz charakter warunku zdolnosci technicznej
lub zawodowej, Izba uwzglednita Zgdanie odwotujgcego wyeliminowania wytgczenia
mozliwosci fgcznego spetniania warunku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia, wykonawcow polegajacych na zdolnosciach innych podmiotéw
oraz tgczenia (sumowania) doswiadczenia ro6znych podmiotow zaangazowanych w realizacje
zamoéwienia, ktore zostato zamieszczone w ppkt 2.3 w opisie ,,*) Uwagi!”.

Jednoczesnie Izba zwrdcita uwage, ze odwotujgcy kwestionujac opis wskazany w pkt
1. %) Uwagi!”, nie zakwestionowat tozsamego opisu zamieszczonego w pkt 4 rowniez

»7) Uwagi!”.
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W ocenie Izby, tres¢ SIWZ powinna jednak zawierac jednakowe opisy dotyczace tego

samego warunku, mimo zamieszczenia ich w roznych czesciach dokumentow.

3. Zarzut naruszenia art. 23 ust. 5 w zw. z art. 22 ust. 1a, art. 22a ust. 1, art. 22c ust. 1 i ust.
3, art. 22d ust. 1, art. 7 ust. 1 przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz ekonomicznej lub finansowej,
w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie lub korzystajgcych
z potencjatu podmiotéw trzecich w sposob szczegblny, pomimo ze nie jest to uzasadnione
charakterem zaméwienia oraz w sposob nieproporcjonalny.

Dodatkowo wskazane w tym zarzucie przepisy ustawy Pzp, obok przywotanych
w zarzutach nr 1 i 2, stanowig:
- art. 23. 5. Zamawiajgcy moze okreslic szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb
spetniania przez wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia
i proporcjonalne;
- art. 22. 1a. Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia,
w szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci;
- art. 22a. 1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nim stosunkéw prawnych;
- art. 22d. 1. Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze
postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy Ilub o0s6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci.

Zamawiajgcy opisat odmiennie spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczacych:
- sytuacji ekonomicznej lub finansowej w ppkt 2.2 SIWZ — wylgcznie w odniesieniu do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — przyjmujac za podstawe
uprawnienia okreslone w art. 23 ust. 5 ustawy Pzp;
- zdolnosci technicznej lub zawodowej w ppkt 2.3, 1 SIWZ, ,*) Uwagi!” w pkt 1 i 4
w odniesieniu do podwykonawcéw udostepniajgcych doswiadczenie i wykonawcow wspolinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
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Uzasadnienie rozstrzygniecia w zakresie tych warunkéw udziatu w postepowaniu,

zostato przedstawione w uzasadnieniu rozstrzygniecia zarzutéw, odpowiednio 1 i 2.

5. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 91 ust. 2 w zw. z art 91 ust. 1 przez

okreslenie sposobu oceny ofert w Kryterium Il (Parametry techniczne efektywnos$c)

w sposob nieobiektywny, nieproporcjonalny, sprzeczny z zasadg przejrzystosci, rdwnego

traktowania i uczciwej konkurencji, uwzgledniajgcy obowigzek przedstawienia dokumentow

podpisanych przez uzytkownika obiektu poswiadczajgcych osiggniecie poziomu odwadniania

osadéw dla danej instalacji, pomimo ze nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.
Przepis art. 25 ustawy Pzp stanowi:

1. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagah okreslonych przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw
wykluczenia
— zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Przepis art. 91 Pzp stanowi:

1. Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

2. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace
sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegblnosci: 1) jakos¢, w tym parametry techniczne,
wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne; 2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa
i spoteczna 0so6b, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych
lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikdéw; 3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywnosé
energetyczna przedmiotu zaméwienia; 4) aspekty innowacyjne; 5) organizacja, kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg miec
znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zaméwienia; 6) serwis posprzedazny oraz pomoc
techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy, sposéb dostawy oraz czas dostawy
lub okres realizacji.

2c. Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zaméwienia, jezeli dotyczg robodt
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zaméwienia,
we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegoinych etapdéw ich cyklu zycia,
w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg

istotng cechg przedmiotu zaméwienia.
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2d. Zamawiajacy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty,
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow.
3. Kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci

jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.

W Dziale XVI — zostato opisane Kryterium Il - Parametry techniczne efektywnos$c¢ (E)
z wagq 12%.
W opisie sposobu oceny ofert w tym kryterium Zamawiajgcy zastrzegt, ze:
~Jako potwierdzenie efektow odwadniania Wykonawca przedstawi dokumenty podpisane
przez uzytkownika obiektu po$wiadczajgce osiggniecie poziomu odwadniania osadow dla
danej instalacji. Zarazem Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawcy przedstawili wszelkie dane
teleadresowe uzytkownika obiektu, dane osoby kontaktowej oraz zdjecia deklarowanej
instalacji.”

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ przez wykreslenie
z opisu kryterium Il Parametry techniczne efektywnos¢ (E) zastrzezenia
o tresci: ,Jako potwierdzenie efektow odwadniania Wykonawca przedstawi dokumenty
podpisane przez uzytkownika obiektu posSwiadczajgce osiggniecie poziomu odwadniania
osadow dla danej instalacji.”

Izba uznajgc zarzut i zgdanie za zasadne, uwzglednita nastepujgce aspekty. Przepis
art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania kryteriéw, ktorymi
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu
oceny ofert. Zgodnie z przywotanym art. 91 ust. 2 ustawy, kryteria inne (niz cena lub koszt)
odnoszg sie do przedmiotu zaméwienia. W ust. 2c Pzp, ktéry normuje materie zwigzku
kryteribw oceny ofert z przedmiotem zamdwienia, okreslono, ze kryteria oceny ofert sg
zwigzane z przedmiotem zaméwienia, jezeli dotyczg rob6t budowlanych, dostaw lub ustug,
ktore majg by¢ zrealizowane w ramach tego zamdwienia. Przytoczona czes$¢ przepisu
wskazuje, ze ustawodawca uznat, ze kryterium oceny ofert jest zwigzane z przedmiotem
zamowienia, jezeli jest zwigzane z Swiadczeniem wykonawcy na rzecz zamawiajgcego
(przedmiotem zamowienia), ktére ma zostac¢ zrealizowane w ramach danego zaméwienia.
Wymaganie to okresla ramy legalnosci zastosowania kryterium. Kryterium musi byc¢
zwigzane z przedmiotem zaméwienia, a wiec posiada¢ charakter przedmiotowy. Regulacje
te uzupetnia art. 91 ust. 3 Pzp zakazujgcy ustanawiania kryteriow oceny ofert dotyczacych
wiasciwosci wykonawcy.

Jesli wiec zamawiajacy stosuje kryteria oceny ofert zwigzane ze Swiadczeniem, musi
zazgdac ztozenia w ofercie dokumentéw na podstawie, ktérych bedzie w stanie oceni¢ oferte
i przyzna¢ odpowiednig punktacje. Beda to m.in. réwniez dokumenty potwierdzajace

43



posiadanie okreslonych parametrow przez przedmiot zamoéwienia, czyli rowniez dokumenty
przedmiotowe, o ktérych stanowi § 13 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia (Dz. U. z dnia 27 lipca 2016 r., poz. 1126) —
w szczegolnosci beda to: wyszczegdlnione w punktach 1-5.

Dokumenty te majg inny charakter — nie sg zadane w celu wykazania, ze oferowany
przedmiot spetnia wymagania okreslone przez zamawiajacego w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, a w celu umozliwienia dokonania oceny ztozonych ofert wedtug
kryteriéw oceny ustalonych w postepowaniu.

W kontekscie powyzszego, Izba uwzglednita stanowisko odwotujgcego, ze zgdanie
dokumentdw podpisanych przez uzytkownika obiektu poswiadczajgcych osiggniecie poziomu
odwadniania osadéw dla danej instalacji zainstalowanej w innym obiekcie, narusza zasade
zwigzania kryterium oceny ofert z przedmiotem zamowienia — robotami budowlanymi, ktére
majg by¢ przedmiotem realizacji w wyniku zakonczonego postepowania o udzielenie
zamOwienia. W szczegdlnosci przy uwzglednieniu faktu, ze zrdéznicowane warunki
eksploatacyjne wptywajg na osiggniecie poziomu odwadniania osaddw, czego przyktadem
moze by¢ osiggniecie réznego poziomu odwadniania osadéw u réznych uzytkownikéw, mimo
zastosowania takich samych instalacji. Nalezato réwniez uznaé¢ za zasadne stanowisko
odwotujgcego, ze wykonawca nie ma zadnego roszczenia wobec uzytkownika obiektu
0 wydanie poswiadczenia o osiggnieciu poziomu odwadniania osadéw dla danej instalacji.

Sygn. akt KIO 943/17

1. Zarzut naruszenie art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 oraz
art. 7 ust. 1 Pzp, przez nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, nieuzasadnione jego
specyfikg oraz naruszajgce réwng i uczciwg konkurencje w postepowaniu, opisanie warunku
udzialu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania doswiadczenia oraz sposobu
dokonania jego oceny, w zakresie wymogu, by wykonawcy ubiegajagcy sie o udzielenie
zamdwienia musieli wykazaé sie doswiadczeniem.

2. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art 22 ust. 1a oraz art. 7 ust. 1 Pzp,
przez niejednoznaczny opis warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania
doswiadczenia oraz sposobu dokonania jego oceny, z tredci warunku ze wzgledu na
zastosowang forme graficzng (rownorzednie tirety/kropki) oraz uzytg nieprawidtowg forme
gramatyczng nie wynika jednoznacznie czy tre$¢ zawarta w tiretach/kropkach od 2 do 4
nalezy traktowac tgcznie z trescig tiretu 1, czy tez roztgcznie oraz czy tre$¢ warunku zawarta

w tiret 4 jest roztgczna wobec tiret 1-3.
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Przywotane przepisy stanowig:
- art. 22. 1a. Zamawiajagcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

1b. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyé: (...), 3) zdolnosci technicznej
lub zawodowej.
- art. 22d. 1. Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajacy moze
postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy Ilub o0s6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci.
- art. 7.1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy zakwestionowat opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy w zakresie okreslonym w SIWZ jako:
1) wymaganej od wykonawcy roboty budowlanej co do jej wartosci i poszczegdlnych
elementow sktadowych, wskazujgc btednie zastosowang forme graficzng (réwnorzednie
tirety/kropki) oraz uzytg nieprawidtowo forme gramatyczng, wnoszgc o zmiane: -wartosci
wymaganej roboty budowlanej z 40 min zt bez podatku VAT na 20 min zt bez podatku VAT
oraz -zakresu roboty budowlanej (jednej zgodnie z trescig SIWZ lub dwdch zgodnie
Zz wyjasnieniem zamawiajgcego ztozonym na rozprawie co do rozumienia opisu jakim
kierowat sie okreslajgc warunek udziatu w postepowaniu) — na cztery roboty budowlane,
odpowiadajgce parametrom opisanym w SIWZ (Dziat VI pkt 2 ppkt 2.3, 1, cztery punktory
(tirety) oznaczone kropkami);
2) wartosci robét budowlanych realizowanych przez osoby, ktérymi dysponuje wykonawca
(aktualnie lub bedzie dysponowat przy wykonywaniu zamoéwienia), petnigce wymagane
funkcje — jako warunek ,Kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow” (Dziat VI pkt 2 ppkt 2.1, 1-5 - Eksperci Nr
1, Nr 2, Nr 3, Nr 4, Nr 5), wnoszac o zmiane wartosci rob6t budowlanych z co najmniej 50
min zt bez podatku VAT (Ekspert Nr 1) i co najmniej 40 min zt bez podatku VAT (Eksperci Nr
2-4), na jednakowe wartosci 20 min zt bez podatku VAT.

Izba, nie wnikajgc w tres¢ SIWZ nie objetg zarzutami, uwzglednita zarzuty w czesci:
1. Opisu warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej, uznajac, ze z opisu zamieszczonego

w ppkt 2.3, 1 jednej roboty budowlanej oznaczonej pierwszg kropka wynika, Zze robota ta

45



obejmuje swoim zakresem pozostate trzy roboty oznaczone trzema kropkami,
z tego powodu, ze w tresci wskazano: robota ta ,(...) obejmuje swym zakresem co najmniej
(...)", a opisy nastepnych trzech rob6t potgczono spéjnikiem ,oraz”, mimo zamieszczenia
tego spojnika w jednym miejscu w nastepnym wierszu (po trzeciej kropce).

Wedilug stownika jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego wyraz ,oraz”
oznacza: | w formie przystbwkowej — jednoczesnie, zarazem, réwniez; Il w funkcji
spojnikowej — wyraz tgczgcy cztony szeregu sktadniowego, zwykle wspoétrzedne czesci
zdania.

Opis taki tgczgcy poszczegdlne zdania spéjnikiem ,oraz” jednoznacznie wskazuje na
rébwnorzedno$¢ wymagan, a wiec, ze zakres wymaganej roboty budowlanej obejmuje
budowy nowych uktadéw instalacji: hydrolizy termicznej osadu, odwadniania osadéw, takze
nowej suszarni tasmowej osadéw komunalnych.

Zatem, nie kwestionujac zakresu rzeczowego robo6t budowlanych, lzba nakazata
okreslenie tego warunku w sposéb czytelny i jednoznaczny z zastosowaniem reguty wykfadni
prawa wskazujgcej, ze spdjnik ,oraz” oznacza taczne spetnienie wymagan, ktére zostaty
potgczone tym spojnikiem.

Izba nie uwzglednita zgdania odwotujgcego wykazania wykonania co najmniej jednej

roboty budowlanej, jako wystarczajacej dla spetnienia warunku, sposrod czterech robot
budowlanych wyodrebnionych w Zzadaniu, wskazujgc uzasadnienie jak zamieszczone
w uzasadnieniu zarzutu 2, dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu zdolnos¢
techniczna lub zawodowa wykonawcy, w sprawie KIO 940/17.
2. Izba uwzglednita natomiast zarzut dotyczacy wartosci rob6t budowlanych zrealizowanych
przez osoby pozostajace w dyspozycji wykonawcy (aktualnie lub przy wykonywaniu
zamowienia), ktore petnity wymagane funkcje, uznajgc, ze wartosci co najmniej 50 min zt bez
podatku VAT (Ekspert Nr 1) i co najmniej 40 min zt bez podatku VAT (Eksperci Nr 2-5),
w poréwnaniu z wartoscig roboty budowlanej wymaganej od wykonawcy w kwocie réwniez
40 min zt bez podatku VAT jako wartosci catkowitej, wskazujg na brak proporcjonalnosci i ich
nadmiernosc.

Skoro zamawiajgcy uznat warto$¢ roboty budowlanej, wykazywanej na potwierdzenie
zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy w kwocie 40 min zt bez podatku VAT, ktéra
stanowi ok. 66% wartosci zamowienia w prowadzonym postepowaniu (ok. 60 min zi), Izba
uznata, ze wartos¢ robdt wymaganych od Ekspertéw nie powinna przekraczac tej wielkosci.
Nie uwzglednita jednak zgdania nakazania zamawiajgcemu przyjecia jednakowej wartoSci
dla wszystkich robdét budowlanych 20 min zt bez podatku VAT, wskazujgc jedynie
przyktadowo, wartos¢ roboty wymaganej od Eksperta Nr 1 jako 40 min zt bez podatku VAT,
porownywalng z wartoscia wymaganej od wykonawcy roboty budowlanej 40 min zt bez

46



podatku VAT, a dla pozostatych Ekspertow zmniejszong o 10 min zt bez podatku VAT,
uwzgledniajgc zréznicowanie wartosci przyjete w SIWZ.

Podnoszona w postepowaniu proporcjonalnos¢ warunku do przedmiotu zaméwienia,
szczegOblnie w odniesieniu do warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej, to kwestia
subiektywna. Dla zamawiajgcego, wskazana w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie
i podkreslana na rozprawie, to stosunek wartosci na poziomie ok. 60-70%, dla odwotujgcego
na poziomie ok. 33% (wartos¢ wymaganych robdt budowlanych 20 min zt przy wartosci
zamoéwienia ok. 60 min zt). Uwzglednienie zgdan nakazania zamawiajgcemu okreslenia
warunkéw z zachowaniem proporcjonalnosci wg indywidualnych odmiennych wskazan
odwotujgcych (wartos¢, zakres wymaganych rob6t budowlanych i ich zmiana na czesciowe
dostawy), powodowatoby zachwianie proporcjonalnosci wg potrzeb zamawiajgcego
uzasadnionych wartoscia zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci

i warunkami realizacji zamdéwienia.

Dowody ztozone przez odwotujgcych i uczestnikéw postepowania odwotawczego,
dotyczgce innych postepowan o udzielanie zamowien, w szczegdlnosci wyciagi, wypisy lub
petne teksty — ogtoszen o zamoéwieniach, SIWZ, zawiadomien o rozstrzygnieciach
postepowan nie mogty stanowi¢ podstawy uwzglednienia pozostatych zarzutéw, ze wzgledu
chociazby na istotne odmiennosci wystepujgce w kazdym postepowaniu.

Dowody ztozone przez odwotujgcego w sprawie KIO 940/17 — pliki informaciji
finansowych dotyczacych réznych wykonawcow — bez odpowiedniego zestawienia danych
i przedstawienia wnioskéw, nie mogty odnies¢ zamierzonego skutku.

Opinia pracownika naukowego Uniwersytetu Przyrodniczego w Lublinie ztozona
przez zamawiajacego w sprawie KIO 940/17, wobec cofniecia przez odwotujgcego zarzutu
dotyczacego opisania przedmiotu zamdwienia, nie stanowita podstawy rozstrzygniecia.

Argumentacja uczestnikbw postepowania odwotawczego, wykraczajgca poza zarzuty
przedstawione w odwotaniach, nie podlegata uwzglednieniu.

Reasumujac, Izba orzektfa jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2i ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z p6zn. zm.).
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Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta kwoty wpisow od odwotan
uiszczone przez odwotujgcych po 20 000 zi, tgcznie 40 000 zt. Zasgdzita na rzecz
odwotujgcych kwoty po 23 600 zt stanowigce réwnowartosci wpiséw (po 20 000 zi)
i wynagrodzenia petnomocnikéw (po 3 600 zt) — na podstawie rachunkdéw przedtozonych do
akt sprawy.

PrzewodniCczaCy: .......cociiiiiiiiiiiinininianns
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