Sygn. akt: KIO 455/23

WYROK

z dnia 7 marca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2023 r. przez wykonawce Trawnik Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Turowie w postepowaniu prowadzonym

przez Gmine Miasto Tychy

orzeka:

Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Trawnik Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Turowie na rzecz Gminy Miasto Tychy kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szeséset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt: KIO 455/23
Uzasadnienie

Gmina Miasto Tychy (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, pn.: Budowa
boiska przy ul. Edukacji w Tychach, numer referencyjny: Z23/36726. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone 13 lutego 2023 r. w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
numer 2023/BZP 00092234/01. W tej samej dacie Zamawiajgcy zamiescit na stronie

internetowej dokumenty zaméwienia.

Wykonawca Trawnik sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec tresci

ogtoszenia o zamodwieniu oraz dokumentow zamdwienia dotyczgcych:

1) tresci warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy, opisanego w sekcji V pkt 5.4 Ogtoszenia o zamdwieniu oraz w

rozdziale 6 pkt 6.2 tiret trzecie SWZ w brzmieniu:
Zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:

* sytuacji ekonomicznej lub finansowej — zamawiajgcy uzna niniejszy warunek za spetniony,

Jezeli wykonawca przedstawi:

a) informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych Ilub zdolnos$¢ kredytowg
wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem. Wymagane
jest posiadanie Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej o wartosci minimum 5 000
000,00 zt

ktéry narusza zasady proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji, jak rowniez nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcow do nalezytego
wykonania zaméwienia oraz nie okresla warunkéw jako minimalnych pozioméw zdolnosci,
sztucznie wytgczajgc mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktorzy sag

zdolni wykona¢ zamowienie nalezycie.

2) tresci warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznych i
zawodowych wykonawcy, opisanego w sekcji V pkt 5.4 Ogtoszenia o zaméwieniu oraz w

rozdziale 6 pkt 6.2 tiret czwarte SWZ w brzmieniu:
Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:

* zdolnoSci technicznej lub zawodowej — zamawiajgcy uzna niniejszy warunek za spetniony,

jezeli wykonawca przedstawi:



a) wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziafalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac

tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.
Wymagane jest:

- wykonanie minimum 1 roboty budowlanej (robota winna by¢ przedmiotem jednej umowy)
obejmujgcej swym zakresem budowe / przebudowe / remont nawierzchni z trawy

hybrydowej o powierzchni minimum 5 000 m2,

- wykonanie minimum 1 roboty budowlanej (robota winna by¢ przedmiotem jednej umowy)
o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto obejmujgcej swym zakresem budowe /

przebudowe / remont instalacji podgrzewania murawy.

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ wykonania obu ww. robét w ramach jednej umowy z

zachowaniem wymaganych wartosci

ktéry narusza zasady proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji, jak rowniez nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcéw do nalezytego
wykonania zamoéwienia oraz okresla warunki ponizej minimalnych pozioméw zdolnosci,
dopuszczajgc do postepowania wykonawcéw, ktorzy mogag nie by¢ zdolni wykonaé nalezycie

zamowienia.

Wskazanym powyzej postanowieniom ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia oraz postanowieniom specyfikacji warunkéw zamowienia (w tresci:
~SWZ”), Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp
poprzez jego niezastosowanie lub bfedne zastosowanie, a w konsekwencji postawienie
warunkéw udziatu w postepowaniu (pierwszego opisanego w sekcji V pkt 5.4 Ogtoszenia o
zamowieniu oraz w rozdziale 6 pkt 6.2 tiret trzecie SWZ oraz drugiego opisanego w sekcji V
pkt 5.4 Ogtoszenia o zamdwieniu oraz w rozdziale 6 pkt 6.2 tiret czwarte SWZ), ktére sa
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, nie pozwalajg na ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia i nie wyrazajg sie jako ,minimalny poziom zdolnosci”
(pierwszy postawiony jest nad wyrost i jest razgco przeszacowany, drugi postawiony jest
ponizej minimalnego poziomu zdolnosci), a przez to sg sprzeczne 2z zasadag
proporcjonalnosci i naruszajg zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcéw, poniewaz zmierzajg z jednej strony do sztucznego zawezenia
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konkurencji (pierwszy) oraz do sztucznego i niezrozumiatego dopuszczenia do postepowania
wykonawcéw niedajgcych rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia (drugi), czym
Zamawiajacy zmierza do naruszenia zasady gospodarnosci, wyrazonej w art. 17 ust. 1 pkt 1
i pkt 2 ustawy PZP, a to do udzielenia zamdwienia w sposob niezapewniajgcy najlepszej
jakosci dostaw w ramach srodkéw, ktére Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamodwienia oraz niezapewniajgcy uzyskania najlepszych efektow

zamowienia w stosunku do poniesionych nakfadow.
Majgc na wzgledzie podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane warunku udziatu w postepowaniu (opisanego w sekgc;ji
V pkt 5.4 Ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w rozdziale 6 pkt 6.2 tiret trzecie SWZ) poprzez
zmiane wartoéci 5 000 000,00 ztotych na wartosé nie wyzszg niz 1 000 000,00 ztotych
(lub wartos¢ odpowiadajgca jednej dziewigtej warto$ci zamowienia oszacowanej przez

Zamawiajgcego)

3) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane warunku udziatu w postepowaniu (opisanego w sekc;ji
V pkt 5.4 Ogtoszenia o zamodwieniu oraz w rozdziale 6 pkt 6.2 tiret czwarte SWZ)

poprzez:
a) zmiane wymogu 5 000 m2 na co najmniej 8 000 m2

b) wprowadzenie wymogu, aby powierzchnia opisana powyzej odnosita sie do wielkoSci

budowanej / przebudowywanej / remontowanej

c) wprowadzenie obowigzku wykazania co najmniej dwéch robdt budowlanych

odnoszgcych sie do budowy/przebudowy/remontu nawierzchni z trawy hybrydowej

d) wprowadzenie obowigzku wykazania co najmniej dwdch robdt budowlanych

odnoszgcych sie do budowy / przebudowy / remontu instalacji podgrzewania murawy

e) potgczenie wymogu okreslonego w mysiniku 1 z wymogiem okreslonym w mysiniku 2
- to jest okreslenie jednego tgcznego wymogu realizacji roboty polegajgcej na
wykonaniu instalacji podgrzewania murawy dla nawierzchni z trawy hybrydowej
ewentualnie dodanie w mysiniku 2, ze konieczne jest wykazanie zrealizowania
(budowy [/ przebudowy / remontu instalacji podgrzewania murawy z trawy

hybrydowej)

4) przeprowadzenie dowodéw =z dokumentacji postepowania, a w szczegodlnosci

wskazanych w tresci niniejszego odwotania;



5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania; z ostroznosci procesowej — na
wypadek, gdyby przed wydaniem wyroku Izby w niniejszej sprawie doszio do otwarcia

ofert w postepowaniu:

6) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci otwarcia ofert oraz uniewaznienia

postepowania lub uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze z przepisow art. 112 ust. 1 i art. 16 pkt
1 i 3 Pzp wynika, ze istniejg wymogi: proporcjonalnosci w okreslaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu (w stosunku do przedmiotu zamoéwienia); ustalenia warunkéw udzialu w
postepowaniu w sposoéb, ktéry umozliwia ocene zdolnosci oferenta do nalezytego wykonania
zamowienia (a nie jakiegokolwiek wykonania zamoéwienia, czy tez niewykonania go wcale);
wyrazenia warunkow udziatu w postepowaniu jako minimalnych poziomoéw zdolnosci (a nie
ponizej, czy powyzej tych pozioméw zdolnoséci, czy tez jako wypadkowej - jednych warunkow
jako zanizonych, innych jako ,przestrzelonych”); réwnego traktowania wykonawcow, ktorzy
znajdujg sie w takiej samej sytuacji faktycznej i prawnej (a jednoczesnie zréznicowane
traktowanie tych wykonawcow, ktérych sytuacja faktyczna, czy sytuacja prawna jest
odmienna) — a przez to réwniez odréznianie wykonawcédw posiadajgcych kwalifikacje do
wykonania zamowienia od wykonawcéw, ktorych tych kwalifikacji nie posiadajg, zas w gronie
wykonawcow wykwalifikowanych — traktowanie ich tak samo; zachowania uczciwej
konkurencji (wyrazajgcej sie m.in. w tym, aby z jednej strony nie zawezac tej konkurencji
sztucznie, a z drugiej strony sztucznie nie rozszerza¢ kregu potencjalnych oferentéw, czy tez
dokonywa¢ takich zabiegdw, ktére tgczg powyzsze — z jednej strony niezrozumiale

ograniczajgc liczbe oferentéw, a z drugiej strony jg rozszerzajgc).

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze nie zostato zrealizowane przez Zamawiajgcego,
ktéry postawit w postepowaniu warunki udziatu, ktére sg nieproporcjonalne, uniemozliwiajg
ocene zdolnosci oferentdéw do nalezytego wykonania zamowienia, nie zostaty postawione
jako minimalne poziomy zdolnosci, prowadzg do nierbwnego traktowania wykonawcow
znajdujgcych sie w tej samej sytuacji faktycznej i prawnej oraz do zréwnania sytuacji
wykonawcow znajdujgcych sie w odmiennych sytuacjach faktycznych Ilub prawnych,
wreszcie sztucznie naruszajg uczciwg konkurencje. Odwotujgcy sprecyzowat, ze w

zaskarzonych warunkach udziatu w postepowaniu znajdujg sie nieprawidtowosci w:

1) zbyt wysokiej kwocie wymaganej dla wykazania zdolnosci finansowej (wymoég — 5
milionéw ztotych), podczas gdy srodki takie w zaden sposéb nie sg niezbedne ani nawet
przydatne dla realizacji niniejszego zamowienia;

2) nieprzystajgcej (zbyt matej) powierzchni nawierzchni hybrydowej w stosunku do

przedmiotu zamowienia (wymaog - 5 000 m2);



3) nie odniesieniu powierzchni nawierzchni hybrydowe] do powierzchni wybudowanej /
przebudowanej / remontowanej (a zatem dopuszczeniu, aby wykonawca wykazat, ze na
boisku o powierzchni nawierzchni 5 000 m2 dokonat remontu fragmentu o powierzchni 1
m2 lub przebudowat 1 m2 powierzchni, czy tez rozbudowat takie boisko o0 1 m2
powierzchni)

4) niewymaganiu wykazania doswiadczenia w realizacji co najmniej dwoch robot
budowlanych, a przez to dopuszczenie do postepowania podmiotéw, ktére nie wykazujg
sie umiejetnoscig powtdrzenia tego typu realizacji

5) rozdzieleniu wymogu odnoszacego sie do typu nawierzchni (hybrydowej) oraz wymogu
odnoszgcego sie do instalacji podgrzewania murawy, podczas gdy instalacja
podgrzewania murawy jest catkowicie rézna przy murawach sztucznych, naturalnych
oraz hybrydowych, a zatem oba wymogi powinny by¢ opisane jako jeden warunek
(tacznie)

6) ewentualnie niewymaganiu, aby doswiadczenie w realizacji instalacji podgrzewania
murawy (budowy / przebudowy / remontu) odnosito sie do instalacji podgrzewania

murawy z trawy hybrydowej

W ocenie Odwotujgcego wskazana w warunku kwota 5 000 000,00 ziotych jest
catkowicie nieadekwatna do przedmiotu zamowienia. Zamowienie realizowane jest przez
okres 18 miesiecy, a ptatnosci uzyskiwane sg miesiecznie (termin ptatnosci wynosi 21 dni). Z
tego wynika, ze pierwsza faktura zostanie ztozona po pierwszym miesigcu realizacji
zamowienia i zostanie zaptacona po 21 dniach (czyli przed zakonczeniem drugiego miesigca
realizacji robot). Z tego wynika, ze wykonawca zmuszony jest ,kredytowac” zamowienie
przez okres nie dtuzszy niz 2 miesigce, poniewaz po tym terminie ,odzyskuje” srodki, ktére
wlozyt. Z tego powodu, upraszczajgc, stawiajgc warunki udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy powinien wyszacowang przez siebie warto§¢ zamowienia podzieli¢ przez 18
miesiecy i pomnozy¢ razy 2 (czyli dwa miesigce). Daje to jedng dziewigtg wartosci
zamowienia i takie srodki finansowe powinien posiada¢ wykonawca, zeby poradzi¢ sobie z
kredytowaniem inwestycji przez dwa miesigce. Wyzsze kwoty sg nieadekwatne,
nieproporcjonalne do przedmiotu zamodwienia, sztucznie zawezajg kreg podmiotow
mogagcych ztozy¢ oferte w postepowaniu, naruszajg uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcéw. Przyjmujgc z kolei, ze 5 miliondw ziotych stanowi owg jedng dziewigtg
wartosci zamédwienia, catkowita wartos¢ zamowienia musiataby by¢ wyszacowana na
poziomie 45 milionéw ziotych, co powodowatoby, ze zamdwienie toczytoby sie w zupetnie
innym trybie (jako zamowienie powyzej progdw unijnych) - a zatem hipoteza taka jest
niemozliwa do obrony. Z tego powodu warunek udzialu w postepowaniu jest

nieproporcjonalny i nie znajduje zadnego racjonalnego uargumentowania poza sztucznym



zawezeniem konkurencji do podmiotow ,bogatych”, ktore jednak w zaden sposob nie dajg

rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze wskazana w warunku powierzchnia nawierzchni z
trawy hybrydowej 5 000 m2 jest nieadekwatna i nieproporcjonalna do przedmiotu
zamowienia. Projektowane boisko ma wymiar pola gry wynoszgcy 105 m x 68 m (7 140 m2),
ktére wraz z strefa bezpieczng ma wielko$¢ 115 m x 74 m co daje nam powierzchnie réwng
8 510 m2. Regulowane przepisami FIFA/UEFA petnowymiarowe i profesjonalne boisko do
pitki noznej ma witasnie wymiar pola gry wynoszacy 7 140 m2 (najmniejsza powierzchni
minimalna profesjonalnego boiska do pitki noznej), a wraz ze strefg bezpieczng ma wymiar 8
510 m2. Wymagana przez Zamawiajgcego powierzchnia 5 000 m2 ,nawierzchni z trawy
hybrydowej” nie odpowiada wiec zadnemu profesjonalnemu boisku do pitki noznej, a zatem
nie jest wiadome do czego nawierzchnia ta miataby sie odnosi¢. Czym innym jest montaz
nawierzchni na profesjonalnym boisku do pitki noznej, ktére jest poddawane
wieloczynnikowym kontrolom, wymaganiom oraz do ktorego odnosi sie wiele norm,
certyfikatéw i atestow (w szczegolnosci miedzynarodowych — FIFA i UEFA), a czym innym
jest montaz nawierzchni na jakiejkolwiek innej powierzchni (boisku szkolnym, osiedlowym,
itp.). Jakkolwiek wiec, pomiedzy przedmiotem zamowienia (8 510 m2 nawierzchni), a
wymogiem zawartym w warunku udziatu w postepowaniu (5 000 m2) jest réznica ,zaledwie”
3 510 m2, to rzeczywista réznica wyraza sie w typie realizacji oraz jej skomplikowaniu,
poniewaz przy wymiarze 8 510 m2 catosci (czy tez 7 140 m2 samego boiska) nastepuje
przeskok w skomplikowaniu ze ,zwyktego” boiska do petnowymiarowego boiska poddanego
réznego rodzaju rezimom FIFA / UEFA, ktérego realizacja jest duzo bardziej skomplikowana
niz realizacja dowolnego innego boiska. Z tego powodu Odwotujgcy uwaza, ze warunek
udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalny i nie znajduje Zzadnego racjonalnego
uargumentowania poza sztucznym rozszerzeniem kregu podmiotéw dopuszczonych do
postepowania, ktére nie dajg rekojmi prawidtowego wykonania zamowienia, mogty nigdy nie
realizowa¢ petnowymiarowych boisk FIFA/UEFA, warunek jest ponizej minimalnych
zdolnosci, nie daje zadnej mozliwosci weryfikacji, czy oferenci posiadajg doswiadczenie
niezbedne do realizacji zaméwienia, a tym samym dopuszcza sie do ztozenia ofert podmioty,
ktére nie majg pojecia o uwarunkowaniach realizacji takich boisk i niebedgce w stanie
prawidtowo wyceni¢ ofert (rzetelnie), co w dalszej konsekwencji moze doprowadzi¢ do

niezrealizowania zamowienia, zejscia wykonawcy z budowy, itp.

Nadto w ocenie Odwotujgcego wskazana w warunku powierzchnia nawierzchni z
trawy hybrydowej — 5 000 m2 w sposdb w jaki zostata opisana w warunku, nie daje zadnej
gwarancji, ze wykonawca rzeczywiscie wykonat / przebudowat / wyremontowat 5 000 m2

nawierzchni, ale ze roboty budowlane toczyly sie przy nawierzchni o takiej powierzchni



(warunek udziatu w postepowaniu nie wymusza, aby roboty dotyczyly wiasnie takiej
powierzchni). Majgc na uwadze, ze pojecie budowy (zgodnie z art. 3 pkt 6 Prawa
budowlanego) obejmuje rowniez ,rozbudowe”, przebudowa polega na zmianie parametrow
(zob. art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego), a remont to odtworzenie stanu pierwotnego (zob.
art. 3 pkt 8 Prawa budowlanego), warunek udziatu w postepowaniu w brzmieniu: wykonanie
minimum 1 roboty budowlanej (robota winna by¢ przedmiotem jednej umowy) obejmujgcej
swym zakresem budowe / przebudowe / remont nawierzchni z trawy hybrydowej o
powierzchni minimum 5 000 m2 mozna odczyta¢ w taki sposob, ze dopuszczalne jest
wykazanie rozbudowy nawierzchni z trawy hybrydowej, ktéra przed rozbudowg miata 5 000
m2 o dodatkowy 1 m2. Tak samo — dopuszczalne bytoby wykazanie, ze na nawierzchni o
powierzchni 5 000 m2 wykonano przebudowe (zmieniono parametry) wytgcznie 1 m2
nawierzchni lub ze na boisku o powierzchni 5 000 m2 dokonano remontu uszkodzonego 1
m2 nawierzchni. W kazdym z tych przypadkéw sg wykonane roboty budowlane (czy to
budowa[rozbudowal, czy przebudowa, czy remont) i dotyczg one nawierzchni z trawy
hybrydowej o powierzchni 5 000 m2. Z tego wynika, ze wykonawca, ktéry nie wykonat 5 000
m2 nawierzchni i tak jest w stanie wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Z
tego powodu Odwotujacy uwaza, ze warunek udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalny
i nie znajduje zadnego racjonalnego uargumentowania poza sztucznym rozszerzeniem kregu
podmiotéw dopuszczonych do postepowania, ktére nie dajg rekojmi prawidtowego
wykonania zamowienia, mogly nie tylko nigdy nie realizowa¢ petnowymiarowych boisk
FIFA/UEFA, ale nawet nie zrealizowa¢ 5 000 m2 nawierzchni, tylko np. 1 m2 nawierzchni.
Warunek opisany jest ponizej minimalnych zdolnosci, nie daje zadnej mozliwosci weryfikacji,
czy oferenci posiadajg czy nie posiadajg doswiadczenie niezbedne do realizacji zaméwienia,
a tym samym dopuszcza sie do ziozenia ofert podmioty, ktére nie majg nalezytego
doswiadczenia i nie sg w stanie prawidlowo wyceni¢ ofert (rzetelnie), co w dalszej
konsekwencji moze doprowadzi¢ do niezrealizowania zamodwienia, zejscia wykonawcy z

budowy, itp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze postawienie przez Zamawiajgcego wymogu, zgodnie z
ktorym wystarczajgcym dla wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu miatoby by¢
jednorazowe wykonanie wskazanych robdét budowlanych nie daje zadnej pewnosci, ze
wykonawca wykazujgcy takg realizacje jest w stanie jg powtdrzy¢. Prawidiowym
postepowaniem jest okreslanie przez Zamawiajgcych warunkéw udziatlu w postepowaniu
wymagajgcych wykazanie powtarzalnosci wykonanych dostaw / ustug / rob6t budowlanych w
ilosci co najmniej dwéch ustug. W taki sposdb swoje specyfikacje warunkéw zamowienia (w
tym w szczegdlnosci warunki udziatu w postepowaniu), w odniesieniu do duzo prostszej

murawy z trawy naturalnej konstruuje przyktadowo Stadion Narodowy w Warszawie



wymagajgc dwukrotnosci (zob. ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j:
2021/S 123-325426 z dnia 29 czerwca 2021 roku) lub trzykrotnosci (zob. ogtoszenie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2023/S 012-030525 z dnia 17 stycznia 2023 roku)
wykonania zamowien referencyjnych, na kiére powotuje sie oferent w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Majgc na uwadze trudniejszg w realizacji
nawierzchnie z trawy hybrydowej, jak réwniez skomplikowang instalacje do podgrzewania
murawy, wymoég dwukrotnosci wykonania robot budowlanych odnoszacych sie do tych
zakreséw uznaé¢ nalezy za konieczny, dla wykazania rzetelnosci wykonawcy i dajgcy
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zamoéwienia przez wybranego wykonawce.
Warunek udziatu w postepowaniu, w jego obecnym brzmieniu, jest nieproporcjonalny i nie
znajduje zadnego racjonalnego uargumentowania poza sztucznym rozszerzeniem kregu
podmiotéw dopuszczonych do postepowania, ktére nie dajg rekojmi prawidtowego
wykonania zamdéwienia, a realizacja jednych robét budowlanych nie daje zadnej pewnosci,
czy oferent bedzie w stanie powtérzy¢ wykonanie takich robdt, wykonujac je przy okazji
nalezycie. Stad warunek opisany jest ponizej minimalnych zdolnosci, a tym samym
dopuszcza sie do ztozenia ofert podmioty, ktére nie majg nalezytego doswiadczenia i mogg

nie by¢ w stanie nalezycie wyszacowac ceny ofertowej oraz nalezycie wykona¢ zamowienia.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy postawit dwa odrebne wymogi (ktére
fakultatywnie mozna spetnia¢ tacznie, przy czym taczne spetnienie nie jest wymagane):
wykonanie minimum 1 roboty budowlanej (robota winna by¢ przedmiotem jednej umowy)
obejmujgcej swym zakresem budowe / przebudowe / remont nawierzchni z trawy hybrydowej
0 powierzchni minimum 5 000 m2 oraz wykonanie minimum 1 roboty budowlanej (robota
winna by¢ przedmiotem jednej umowy) o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto
obejmujgcej swym zakresem budowe / przebudowe / remont instalacji podgrzewania
murawy. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wykonania obu ww. robét w ramach jednej
umowy z zachowaniem wymaganych wartosci. Wykonanie instalacji podgrzewania murawy,
przy budowie boiska z trawy hybrydowej jest specyficzne i odmienne od wykonania
podgrzewania innego typu muraw. Jedng z gtéwnych réznic jest fakt, ze system ogrzewania
nawierzchni hybrydowej uktada sie na warstwie zwiru, a nie na piasku, jak w przypadku
innych muraw. Ponadto, uktadanie kolejnych warstw grzewczych nawierzchni wymaga
specjalistycznego sprzetu i doswiadczenia, ktéry nie spowoduje zgeszczenia i utraty
parametrow funkcjonalnych docelowej nawierzchni trawiastej. Wszystko to wymaga nie tylko
wiedzy, ale takze doswiadczenia i specjalistycznych umiejetnosci, aby zapewni¢ wtasciwe i
bezpieczne funkcjonowanie boiska. W zwigzku z tym prawidtowym bytoby potgczenie
obu wymogéw w jeden lub rozszerzenie drugiego wymogu poprzez dopisanie, ze instalacja

podgrzewania murawy powinna dotyczy¢ boiska z nawierzchnig z trawy hybrydowej.



Warunek udziatu w postepowaniu, w jego obecnym brzmieniu, jest nieproporcjonalny i nie
daje mozliwosci sprawdzenia, czy oferent sktadajgcy oferte daje rekojmie prawidtowego
wykonania zaméwienia. Warunek opisany jest ponizej minimalnych zdolnosci, a tym samym
dopuszcza sie do ztozenia ofert podmioty, ktére nie majg nalezytego doswiadczenia i moga

nie by¢ w stanie nalezycie wyszacowac ceny ofertowej oraz nalezycie wykona¢ zamowienia.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniodst o jego oddalenie.
Wskazat jednoczesnie, ze wprowadzit zmiany w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, opisanego w sekcji V
pkt 5.4 Ogtoszenia o zaméwieniu oraz w rozdziale 6 pkt 6.2 tiret trzecie SWZ, ktére

otrzymaty brzmienie:
~Zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:

* sytuacji ekonomicznej lub finansowej — zamawiajgcy uzna niniejszy warunek za spetniony,

Jezeli wykonawca przedstawi:

a) informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wcze$niejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem. Wymagane jest posiadanie Srodkow

finansowych lub zdolnosci kredytowej o warto$ci minimum 4 000 000,00 zt.”

Z Kkolei tres¢ warunku udziatlu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci
technicznych i zawodowych wykonawcy, opisanego w sekcji V pkt 5.4 Ogtoszenia o

zamoOwieniu oraz w rozdziale 6 pkt 6.2 tiret czwarte SWZ przyjeta brzmienie:
L,<Zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:

 zdolnoSci technicznej lub zawodowej — zamawiajgcy uzna niniejszy warunek za spetniony,

jezeli wykonawca przedstawi:

a) wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie

uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.

Wymagane jest:

10



- wykonanie minimum jednej roboty budowlanej (robota winna by¢ przedmiotem jednej
umowy) polegajgcej na budowie/przebudowie/remoncie obejmujgcej/obejmujgcym co

najmniej 5000 m2 nawierzchni z trawy hybrydowej,

- wykonanie minimum 1 roboty budowlanej (robota winna by¢ przedmiotem jednej umowy)
o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto obejmujgcej swym zakresem budowe /

przebudowe / remont instalacji podgrzewania murawy.

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwoS¢ wykonania obu ww. robot w ramach jednej umowy z

zachowaniem wymaganych wartosci.”

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie podziela zastrzezenh jakie Odwotujgcy sformutowat
wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz dokumentéw zamoéwienia. Tym niemniej po
ponownym przeanalizowaniu dokumentacji inwestycji obnizyt wysokosé oczekiwanych od
Wykonawcy srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej do kwoty 4 000 000,00 zt oraz
doprecyzowat wymég dotyczacy doswiadczenia poprzez jasne wskazanie, iz oczekuje, aby
okreslona przez niego powierzchnia (bez dokonywania zmiany jej wartosci) odnosita sie do
wielkosci zaréwno budowanej jak przebudowywanej/remontowanej - tak by unikngé

watpliwosci, iz w istocie taka byta od poczatku jego intencja w tym zakresie.

Odnoszgc sie do pierwszego z zarzutdw, tj. zarzutu niewspdtmiernie wysokich,
zdaniem Odwotujgcego, oczekiwan Zamawiajgcego, co do posiadanych przez Wykonawce
srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej, Zamawiajgcy stwierdzit, iz argumentacje,
ktéra przywiodta Odwotujgcego do sformutowania rzeczonego zarzutu i jego oczekiwania co
do ,nalezytych” wartosci, jakich Zamawiajgcy winien domaga¢ sie od Wykonawcow trudno
okresli¢ jako profesjonalne. Czynione przez Odwotujgcego zatozenia, ze w kontekscie
miesiecznego fakturowania i 21 dniowego terminu ptatnosci, jedynymi ,wtasnymi” srodkami
jaki bedzie musiat zaangazowal w realizacje inwestycji, bedg kwoty niezbedne do
sfinansowania pierwszych dwdch miesiecy, zas pozostaty zakres realizowany bedzie z
biezagco otrzymywanego od Zamawiajgcego wynagrodzenia wzbudzajg powazne
watpliwosci, co do poziomu $wiadomosci Odwotujgcego w zakresie przebiegu procesu
inwestycyjnego. Odwotujgcemu zdaje sie umykac¢ okolicznos¢, iz po pierwsze bedzie
zobligowany do realizacji prac zgodnie z zaakceptowanym przez Zamawiajgcego
harmonogramem, po drugie, ze harmonogram ten bedzie musiat uwzglednia¢ okreslone
przez Zamawiajgcego ,kamienie milowe”, a co za tym idzie miesieczne przeroby nie bedg
wynikiem prostego podziatu catkowitej kwoty wynagrodzenia przez 18 (zaktadana ilosé
miesiecy realizacji inwestycji), po trzecie zas, ze bedzie zmuszony nabywac¢ materiaty i ptaci¢
swoim podwykonawcom zanim otrzyma kolejng transze wynagrodzenia (§ 6 ust. 8

Zatgcznika nr 3 do ZWZ — ,projektowane postanowienia umowy”).
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze na potrzeby zorganizowania postepowania i oszacowania
srodkéw, jakie potencjalny Wykonawca bedzie musiat posiadaé, aby zrealizowaé¢ zadanie
oraz w zwigzku z faktem, iz ubiega sie o dofinansowanie inwestycji ze srodkéw Ministerstwa
Sportu i Turystyki w ramach Programu Rozwoju Infrastruktury Pitkarskiej - edycja 2022,
stworzyt w oparciu o zapisy kosztorysu inwestorskiego - harmonogram realizacji zadania. Z
tresci tego harmonogramu wynika, ze realizacja inwestycji zgodnie ze sztukg budowlang,
utrzymaniem terminéw ,kamieni milowych” oraz zaktadanego terminu jej zakonczenia,
bedzie musiata przebiega¢ w sposéb zasadniczo odbiegajgcy od ,zatozen” Odwotujgcego.
Analiza harmonogramu realizacji zadania pozwolita Zamawiajgcemu oszacowac, jakimi
srodkami wiasnymi, na poszczegdlnych etapach inwestycji bedzie musiat dysponowaé
Wykonawca, aby terminowo zrealizowac¢ inwestycje. | to wtasnie te analizy byty podstawg dla
okreslenia przez Zamawiajgcego warunku odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy, opisanego w sekcji V pkt 5.4 Ogtoszenia o zamowieniu oraz w
rozdziale 6 pkt 6.2 tiret trzecie SWZ. | tak, Zamawiajgcy okreslajac minimalne wymogi w
zakresie korzystania ze Srodkow wiasnych, tj. miedzy innymi przyjmujac, iz w toku realizacji
inwestycji, caty zysk osiggany przez Wykonawce przeznaczany bedzie na finansowanie

kolejnych etapdw inwestycji, ustalit:

1) Przed rozpoczeciem inwestycji, Wykonawca bedzie musiat dysponowac¢ $rodkami
wiasnymi w wysokosci 1 300 000 zt (980 000 zt + 320 000 zt) — na sfinansowanie prac w
miesigcach Il i IV

2) W miesigc V Wykonawca wejdzie otrzymujgc wynagrodzenie za miesigc Il (+980 000 z)
ale muszgc sfinansowac prace z miesigca V (-520 000 zt)

3) W miesigc VI Wykonawca wejdzie z kwotg +460 000 zt (980 000 zt — 520 000 zt)
otrzymujgc wynagrodzenie za miesigc IV (+320 000 zt) ale muszgc sfinansowac prace z
miesigca VI (-250 000 zt)

4) W miesigc VII Wykonawca wejdzie z kwotg +530 000 zt (460 000 zt + 320 000 zt — 250
000 zl) otrzymujgc wynagrodzenie za miesigc V (+520 000 zt) ale muszac sfinansowac
prace z miesigca VIl (-1 970 000 zt)

5) W miesigc VIII Wykonawca wejdzie z kwotg -920 000 zt (530 000 zt + 520 000 zt — 1 970
000 zt) otrzymujgc wynagrodzenie za miesigc VI (+250 000 zi) ale muszac sfinansowaé
prace z miesigca VIl (-800 000 zt)

6) W miesigc X Wykonawca wejdzie z kwotg — 1 470 000 zt (-920 000 zt + 250 000 zt — 800
000 z) otrzymujac wynagrodzenie za miesigc VII (+1 970 000 zt) ale muszac

sfinansowac prace z miesigca X (-4 492 350 z)
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To oznacza, ze zaistnieje w toku niniejszej inwestycji moment, w ktéorym Wykonawca bedzie
musiat dysponowaé srodkami wiasnymi lub zdolnoscig kredytowg na kwote co najmniej 3
992 350 zt (- 1470 000 zt + 1 970 000 zt — 4 492 350 zt).

Z powyzszej analizy zdaniem Zamawiajgcego wynika, ze ustalony przez niego
warunek odnoszgcy sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy po pierwsze, nie
zostat sformutowany bezrefleksyjnie, tudziez w oparciu o tylez prosty, co kompletnie
nieprzystajgcy do realiéw, rachunek matematyczny. Po drugie zas, uzyskana przez
Zamawiajgcego warto$¢ znacznie odbiega od wartosci jakiej w odwotaniu oczekuje
Odwotujgcy (wartos¢ nie wyzsza niz 1 000 000,00 ztotych lub wartos¢ odpowiadajgca jednej
dziewigtej wartosci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego). Jak podkreslita
Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 2018-02-09, KIO 156/18, KIO 157/18, KIO
158/18, KIO 159/18, KIO 160/18, KIO 161/18: "Potencjat ekonomiczno - finansowy ma za
zadanie umozliwi¢ wykonawcy prawidtowg i terminowg realizacje przedmiotu zamoéwienia do
chwili uzyskania od zamawiajgcego ptatnosci lub ptatnosci czesciowej. W praktyce chodzi
zatem o to, aby wykonawca realizujgcy zaméwienie publiczne dysponowat Srodkami
finansowymi lub zdolnoscig kredytowg umozliwiajgcg zakup materiatdw, wynajem sprzetu
czy optacenie ludzi zaangazowanych w realizacje przedmiotu zamoéwienia." Ww. wyrok
zawiera nadto wskazéwki, jakie okolicznosci zamawiajgcy powinien braé pod uwage,
ustalajgc tres¢ warunku dotyczgcego sytuacji finansowej, tak by byt on zgodny przepisami
Pzp, tzn. proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, i tak zgodnie z nimi - Zamawiajgcy musi
przeanalizowa¢ zakres zamoéwienia, ktéry bedzie musiat samodzielnie sfinansowaé
wykonawca, biorgc pod uwage przewidziany sposob rozliczenia kontraktu (np.
zaliczkowanie, ptatnosci czesciowe itp.) i ustali¢ wymagana kwote tak, by odpowiadata ona
tej wartosci. Biorgc pod uwage powyzsze nie sposob uznaé, iz zarzut Odwotujgcego w
zakresie warunku odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy w
jakikolwiek sposob narusza przepis art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy
PZP badz przepis art. 17 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp, w szczegodlnosci zas, ze sformutowany
zostat nieproporcjonalne, w sposob uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci oferentéw do
nalezytego wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz okreslajac swoje
oczekiwania w zakresie potencjalu ekonomicznofinansowego wykonawcow, uczynit zado$é
wymogom formutowanym przez przepisy, a precyzowanym orzecznictwem Krajowej |zby
Odwotawczej. Co wiecej, w aktualnej sytuacji rynkowej jednym z zasadniczych problemow
jest brak zdolnosci wykonawcéw do udzwigniecia ciezaru finansowego zamoéwien, ktére
realizujg. Nie powinno zatem budzi¢ sprzeciwu, réwniez u samych wykonawcéw to, ze

zamawiajgcy sprawdzajqg ich finanse i oczekujg, by byty one na takim poziomie, jaki wedtug
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najlepszej wiedzy zamawiajgcego pozwoli wykonawcy zrealizowac inwestycje - nawet jesli
sam wykonawca nie ma do konca swiadomosci koniecznego zaangazowania. Negatywne
skutki niezdolnosci do zrealizowania zamowienia dotykajg nie tylko wykonawce, ale takze
zamawiajgcego. Z drugiej strony Zamawiajgcy stara sie w/w ryzyko utraty plynnosci
finansowej wykonawcéw minimalizowaé nie tylko poprzez okreslenie realnych wymogéw
finansowych, ale takze przewidujgc ptatnosci czesciowe (i to miesieczne) oraz wprowadzajgc
do umowy zapisy waloryzacyjne. Wszystko po to, zeby zminimalizowaé ryzyko

niekorzystnego dla kazdej ze stron zerwania kontraktu.

Odnoszgc sie do drugiego z zarzutdw, tj. zarzutu odnoszgcego sie do oczekiwanych
przez Zamawiajgcego zdolnosci technicznych i zawodowych wykonawcy, opisanych w sekcji
V pkt 5.4 Ogloszenia o zamdwieniu oraz w rozdziale 6 pkt 6.2 tiret czwarte SWZ,
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy ma on na celu jedynie ograniczenie konkurencyjnosci
postepowania. Formutowania zarzutu oraz idgcych za nim oczekiwan, co do tresci warunku,
zmierzajacych do tylez drastycznego, co zupetnie nieuzasadnionego ograniczenia kregu
podmiotdw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia, by uprzywilejowac
Odwotujgcego nie sposbdb spodjnie pogodzi¢ z wymogami Pzp. Jak powszechnie podkresla
sie w doktrynie i orzecznictwie, okreslenie warunkdéw udziatu w postepowaniu jest prawem, a
nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Wykonawca zatem, wbrew prezentowanemu przez
Odwotujgcego stanowisku, nie moze w drodze Srodkow ochrony prawnej domagac sie
,zaostrzenia” warunkéw, ktore okreslit Zamawiajgcy. Zaréwno nieokreslenie warunkow jak i
okreslenie ich na nizszym poziomie, niz jest to dopuszczalne z uwagi na przedmiot
zamoOwienia, nie stanowi naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP (wyrok
KIO 2293/21 z dnia 3 wrzesnia 2021 r.). Niniejsze potwierdza publikacja Urzedu Zaméwien
Publicznych z 2021 r., gdzie wskazano, iz: Swoboda okreslenia przez zamawiajgcych
warunkéw zamowienia obejmuje nie tylko swobode ksztattowania tresci warunkéw, ale
réwniez swobode decydowania, czy warunki zostang w ogole okreslone. (Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz). Zamawiajgcy, o ile w ogole okresla warunki dziatu w postepowaniu
(zgodnie bowiem z art. 57 pkt 2 ustawy PZP, zamawiajgcy moze, ale nie musi okresla¢
warunkéw udziatu w postepowaniu), zobowigzany jest uwzgledni¢ przy okreslaniu warunkow
swoje potrzeby i wybraé wykonawce w ten sposéb, aby zagwarantowane byto nalezyte

wykonanie zadania.

W zakresie wywodow Odwotujgcego na temat wymiaréw i powierzchni boisk
pitkarskich, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci oswiadczyt, iz planujgc przedmiotowg
inwestycje i dysponujac jej dokumentacjg projektowg ma wiedze na temat regulaminowych
wymiarow boisk do pitki noznej, stoi jednak na stanowisku, ze wykraczajgcym poza zasade

proporcjonalnosci bytoby oczekiwanie od wykonawcéw doswiadczenia w zakresie realizacji
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wymiarowego boiska do pitki noznej w sytuacji, gdy o zdolnoSci potencjalnego wykonawcy
do prawidlowego wykonania zadania $wiadczy¢é bedzie realizacja inwestycji 0 mniejszej
powierzchni, ktéra nie bedzie sie istotnie w zakresie technologii réznita od inwestycji objetej
przedmiotem zamdéwienia. Zamawiajgcy planujgc swg inwestycje poczynit ustalenia, ze
oczekiwany przez niego rodzaj nawierzchni (trawa hybrydowa) w profesjonalnym sporcie
wykorzystywany jest chociazby przy realizacji kortéw tenisowych. Regulaminowa
powierzchnia kortu tenisowego to 260,76 m2. Biorgc pod uwage powyzsze, oczekiwana
przez Zamawiajgcego powierzchnia 5000 m2 pozwala na pokrycie trawg 19 regulaminowych
kortow tenisowych. W opinii Zamawiajgcego, wykazanie sie przez Wykonawce
doswiadczeniem w zakresie budowy/przebudowy/remontu  obejmujgcej/obejmujacym co
najmniej 5000 m2 nawierzchni z trawy hybrydowej, jest warunkiem w zupetnosci
wystarczajgcym, a jednoczesnie nie powodujgcym nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania, poprzez bezpodstawng eliminacje z niego podmiotéw, ktére
dysponujg duzym doswiadczeniem w zakresie realizacji inwestycji o zblizonym charakterze,
ktore nie byly petnowymiarowymi boiskami do gry w pitke nozng. Na marginesie
Zamawiajgcy zauwazyt, ze oczekiwania Odwotujgcego eliminowatyby z udziatu w
postepowaniu réwniez wykonawcéw boisk do rugby, ktérych realizacja (przy ich
maksymalnym wymiarze 100m x 70m), takze w opinii Odwotujgcego nie dawataby gwaranc;ji

zdolnosci do wykonania tak ,skomplikowanego” tworu jakim jest boisko do pitki nozne;.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
takze podmiotow, ktore jedynie dokonywaly przebudowy lub remontu nawierzchni o
powierzchni 5000 m2, bez wskazania jakg powierzchnie sama przebudowa lub remont
miataby obejmowaé, Zamawiajgcy podnidst, iz doprecyzowat pierwotnie sformutowany
warunek, jednak doprecyzowanie to stanowi jedynie odzwierciedlenie jego pierwotnych
oczekiwan, co do doswiadczenia wykonawcow, natomiast nawet gdyby przyjaé interpretacje
pierwotnego brzmienia warunku forsowang przez Odwotujgcego, to i tak Zamawiajgcy
uwaza, ze nie mozna bytoby stawia¢é mu zarzutu z powodu sformutowania ,nazbyt
szerokiego” warunku. Zamawiajgcy uwaza, iz opis stawianych wykonawcom warunkéw
powinien by¢ precyzyjny i nie chcac, aby ta tym tle dochodzito do jakichkolwiek watpliwosci,

zdecydowat sie na uscislenie przedmiotowego zapisu.

W kwestii wymogu jednokrotnosci wykonania robot budowlanych polegajgcych na
budowie/przebudowie/remoncie  nawierzchni z trawy hybrydowej oraz wymogu
jednokrotnosci wykonania robot budowlanych polegajgcych na
budowie/przebudowie/remoncie instalacji podgrzewania murawy, Zamawiajgcy stwierdzit, ze
nie sposdb nie zauwazyé, iz nie sg one poparte jakakolwiek argumentacjg prawna.

Wykonawca o$wiadczyt, ze chciatby, aby wymég ten zostat w taki sposéb sformutowany, ale
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wiadnym do formutowania warunkoéw udziatu w postepowaniach sg zamawiajgcy, a nie
wykonawcy, za$ istotg odwotania jest wskazanie, dlaczego warunek okreslony przez
Zamawiajacego jest sprzeczny z prawem. W opinii Zamawiajgcego, Odwotujgcy poprzestat
na sformutowaniu tezy na temat bezprawnosci i oczekiwan, co do preferowanego przez

siebie brzmienia rzeczonego warunku, kapitulujgc w zakresie argumentaciji.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze idagc tropem rozumowania Odwotujgcego
niemozliwym bytoby prawidtowe zorganizowanie postepowania na realizacje jakichkolwiek
prekursorskich inwestycji. Pomingwszy juz teze Odwotujgcego, ze wykonawca moze
zapewni¢ o swej zdolnosci do realizacji zaméwienia dopiero jesli wykonuje je po raz trzeci (!),
to zdaniem Odwotujgcego musi sie wykaza¢ doswiadczeniem w realizacji doktadnie takiego
samego zakresu prac, co w sytuacji zamdwien obejmujgcych rozwigzania nowatorskie jest z

samej definicji niewykonalne.

Z kolei do zarzutu braku potgczenia wymogu wykonania nawierzchni z trawy
hybrydowej z wykonaniem instalacji podgrzewania murawy ewentualnie braku wymogu, aby
instalacja podgrzewania murawy odnosita sie do murawy z trawy syntetycznej, Zamawiajacy
stwierdzit, ze trudno jest sie rzeczowo odnies¢. Zarzut opiera sie na gotostownym
twierdzeniu, ze wykonanie instalacji podgrzewania murawy, przy budowie boiska z trawy
hybrydowej jest specyficzne i odmienne od wykonania podgrzewania innego typu muraw.
Odwotujgcy poza sformutowaniem wyzej przytoczonej tezy, nie zaproponowat Zzadnych
dowodow na wykazanie owej wyjatkowej specyficznosci takiej instalacji. Zamawiajgcy uwaza
natomiast, ze jest przeciwnie, ze wykonanie instalacji podgrzewania murawy, przy budowie
boiska z trawy hybrydowej, nie jest ani technologicznie, ani montazowo diametralnie
odbiegajgce od wykonania podgrzewania jakiegokolwiek innego typu muraw. Co za tym
idzie, Zamawiajgcy uwaza, ze podmiot majgcy doswiadczenie w zakresie wykonania
dostatecznie duzej instalacji podgrzewania murawy gwarantuje odpowiednig zdolnosé
techniczng bez wzgledu na rodzaj murawy, ktdra za pomoca tejze instalacji miata by¢

podgrzewana.

Do pisma zostaty zatgczone: zmiana tresci SWZ wraz z dowodem zamieszczenia na
stronie prowadzonego postepowania, Harmonogram realizacji zadania pn.: ,Budowa boiska

pitkarskiego przy ul. Edukac;ji”.

Izba dopuscita dowody =z dokumentacji postepowania, przekazanej przez
Zamawiajgcego oraz dowody ziozone na posiedzeniu przez Odwotujgcego w postaci
informacji z innego postepowania na podobny przedmiot zamdwienia, opinii prywatnej p.
Marcina Puzio wydanej do ww. postepowania wraz z zatgcznikiem (sprawozdanie z badan nr

GO/464/17) oraz opinii prof. dr hab. inz. Karola Wolskiego Vredo Polska sp. z o.0.
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania oraz stanowiska zaprezentowane przez Strony, a takze zgromadzone

dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

W uzasadnieniu swojego interesu w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy stwierdzit w szczegoélnosci, ze jest podmiotem, ktéry oferuje na rynku dostawe
produktow i realizacje ustug / robét budowlanych wchodzgcych w przedmiot niniejszego
zamowienia i ma zamiar ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu i ubiegac sie o
zamowienie. Jakkolwiek mogtoby sie wydawacé, ze nieproporcjonalny opis warunkéw udziatu
w postepowaniu (poprzez ich okreslenie ponizej poziomu minimalnego), ktéry na dodatek nie
daje mozliwosci rzeczywistej weryfikacji zdolnosci wykonawcow do rzetelnego wykonania
zamowienia, nie powinien stanowi¢ przeszkody dla Odwotujgcego, jak réwniez nie grozi mu
szkoda, to w rzeczywistosci jest odmiennie. Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
podmiotéw nieposiadajgcych wystarczajgcych kwalifikacji do realizacji zamowienia skutkuje
po pierwsze sztucznym rozszerzeniem kregu podmiotdw mogacych wzigé udziat w
postepowaniu oraz pozyska¢ zamowienie (co utrudnia Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia
i ogranicza mozliwos¢ jego uzyskania) po drugie zanizeniem cen w postepowaniu, co wigze
sie w brakiem faktycznej wiedzy i doswiadczenia potencjalnych oferentéw, dla ktérych moze
sie wydawac, ze realizacja przedmiotowego boiska jest typowg realizacjg (analogiczng do
boisk z trawy naturalnej), podczas gdy realizacja ta jest wysoce bardziej wyspecjalizowana i
wymaga duzo wiekszej wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy jest zwolennikiem obnizania cen
i kosztéw, ktére musi ponosi¢ Zamawiajgcy, ale w sytuacji, gdy wynika to z uczciwej gry
rynkowej i przy zachowaniu zasad uczciwej konkurencji, a nie w przypadku nierozpoznania
badz wadliwego rozpoznania przedmiotu zamdwienia przez podmioty nieposiadajgce
kwalifikacji do jego realizacji. Z drugiej strony, sztuczne zawyzanie i razgce wygorowanie
warunku udziatu odnoszgcego sie do sytuacji finansowej wykonawcow (ktéry nie przystaje
do przedmiotu zamowienia — a zatem réwniez jest nieproporcjonalny, przy czym ,w drugg
strong”) — rowniez ogranicza Odwotujgcemu mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu i
ztozenia oferty, bowiem wymagane $rodki finansowe sg w wysokosci zbyt wysokiej dla
Odwotujgcego, a przy okazji w wysokosci nieproporcjonalnej do przedmiotu zaméwienia,
naruszajgc tym samym uczciwg konkurencje i zawezajac jg w sposdb Pzp moze mieé istotny
wplyw na wynik postepowania, poniewaz catkowicie narusza uczciwg konkurencje w
postepowaniu, z jednej strony sztucznie rozszerzajgc krgg podmiotédw mogacych wzigé

udziat w postepowaniu i pozyska¢é zamowienie, a zatem ograniczajgc mozliwosé¢ ztozenia
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prawidtowo wycenionych ofert podmiotom wykwalifikowanym, z drugiej za$ strony sztucznie
zawezajgc konkurencje, ograniczajgc mozliwos¢ ztozenia oferty podmiotom majgcym

zdolnos¢ do wykonania zamoéwienia.

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej stosownie do przepisu art. 505

ust. 1 Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do pkt 3.1 SWZ Przedmiotem zamowienia jest budowa boiska przy ul.
Edukacji w Tychach, zgodnie z dokumentacjg projektowg oraz STWIOR, autorstwa AMIBUD
C. L

Zakres prac obejmuje m.in.: roboty ziemne, rozbiérkowe, wywozy, utylizacje,
profilowanie terenu i skarp, wymiane gruntu, podbudowe, odwodnienie boiska, kanalizacje
deszczowq, instalacje wodociggowa, instalacje zraszania piyty boiska, instalacje
podgrzewania ptyty boiska wraz z weztem, zbiorniki retencyjne, nawierzchnie boiska z trawy
naturalnej hybrydowej wraz z warstwg wegetacyjng, oswietlenie, nagtosnienie, monitoring,
instalacje elektryczne, instalacje teleinformatyczne, ciggi komunikacyjne, stanowiska
postojowe wraz z robotami towarzyszgcymi, podbudowami, trybuny, wiaty stadionowe,
elementy matej architektury, budynek techniczno - socjalny wraz z instalacjami i
wyposazeniem, pitkochwyty, ogrodzenie, wyposazenie obiektu, tereny zielone, pielegnacje
murawy, szkolenie przysztego administratora obiektu, uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie
obiektu. Po stronie wykonawcy bedzie przygotowanie dokumentacji powykonawczej, wraz z
geodezjg powykonawczg, a takze zabezpieczenie placu budowy, ochrona zieleni, obstuga
geodezyjna, badania, sprawdzenia. Wszystkie roboty zanikowe i ulegajgce zakryciu bedg
odbierane przez zamawiajgcego, o czym wykonawca bedzie zobowigzany powiadomi¢ z
dwudniowym wyprzedzeniem. Dla wszystkich zabudowywanych materiatbw wykonawca
przedstawi dokument dopuszczajgcy do stosowania w budownictwie. Wymaga sie, aby w
trakcie realizacji zadania wykonawca przez okres 6 miesiecy wykonywat pielegnacje
murawy, w trakcie ktorej dokona szkolenia przysziego administratora obiektu, tj.

pracownikédw MOSIR Tychy w zakresie prawidtowej pielegnacji i utrzymania obiektu.

Po zmianach V pkt 54 Ogtoszenia oraz pkt 6.2 tiret trzecie i czwarte SWZ
dokonanych przez Zamawiajgcego przez rozprawg, kwestionowane w odwotaniu

postanowienia odpowiednio zostaty wprowadzone w brzmieniu:
- ,Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:

* sytuacji ekonomicznej lub finansowej — zamawiajgcy uzna niniejszy warunek za spetniony,

jezeli wykonawca przedstawi:
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a) informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w
okresie nie wczeSniejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem. Wymagane jest
posiadanie $rodkéw finansowych lub zdolno$ci kredytowej o wartosci minimum 4 000
000,00 zt.”

- ,Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:

. zdolnosci technicznej lub zawodowej — zamawiajgcy uzna niniejszy warunek za

speftniony, jezeli wykonawca przedstawi:

a) wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreSlajgcych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sq referencje bgdz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie

uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.
Wymagane jest:

- wykonanie minimum jednej roboty budowlanej (robota winna byc¢ przedmiotem jednej
umowy) polegajgcej na budowie/przebudowie/remoncie obejmujgcej/obejmujgcym co

najmniej 5000 m2 nawierzchni z trawy hybrydowej,

- wykonanie minimum 1 roboty budowlanej (robota winna byc¢ przedmiotem jednej umowy)
o wartosci nie mnigjszej niz 1 000 000,00 zt brutto obejmujgcej swym zakresem budowe /

przebudowe / remont instalacji podgrzewania murawy.

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ wykonania obu ww. robét w ramach jednej umowy z

zachowaniem wymaganych wartosci.”

Stosownie do pkt 4.1 SWZ Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ przedmiot
zamowienia w terminie do 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy, z zachowaniem terminow
wykonania poszczegolnych ,kamieni milowych” okreslonych w zatwierdzonym przez

zamawiajgcego harmonogramie.

Zgodnie z § 1 ust. 4 i 5 Projektowanych postanowien umowy stanowigcych zatgcznik
nr 3 do SWZ:

4. W terminie 10 dni od dnia zawarcia umowy, Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu do
zatwierdzenia harmonogram prac umozliwiajgcy ciggte, sprawne i nastepujgce po sobie

wykonywanie robot budowlanych w terminie okreSlonym w S 4. W harmonogramie bedag
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wyszczegolnione poszczegdlne t kamienie milowe" czyli terminy rozpoczecia i
zakonczenia robot zwigzanych z poszczegolnymi etapami prac. W harmonogramie

okreslone zostang nastepujgce "kamienie milowe":
a) budowa budynku zaplecza techniczno socjalnego,
b) budowa boiska pitkarskiego z nawierzchnia,

C) wykonanie elementéw zagospodarowania terenu (ogrodzenia, ciggi komunikacyjne,

trybuny, pitkochwyty,
d) dostawa wyposazenia boiska i sprzetu do konserwacji.

W terminie 5 dni roboczych od otrzymania harmonogramu, Zamawiajgcy zatwierdza go,
albo odmawia zatwierdzenia. Odmowa nastgpi w przypadku, kiedy harmonogram nie
spetnia wymagan okreSlonych w ust. 4, lub nie daje pewnosci, ze uwzgledniajgc warunki
organizacyjno - techniczne realizacja poszczegolnych ,kamieni milowych” zostanie
wykonana w podanych w harmonogramie terminach a wykonanie cato$ci umowy nastgpi
w terminie okreslonym w S 4. W przypadku odmowy zatwierdzenia, Wykonawca
przedfozy Zamawiajgcemu w terminie 5 dni nowy harmonogram. Dwukrotna odmowa
zatwierdzenia harmonogramu uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy z

przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Zgodnie z sekcjg IV pkt 4.2.2 Ogtoszenia o zaméwieniu oraz rozdziatem 4 SWZ,

termin realizacji zamdwienia to 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

1.

Stosownie do § 6 wzoru

Rozliczenie przedmiotu umowy nastgpi na podstawie protokotu odbioru, ktory stanowi

podstawe do wystawienia przez Wykonawce faktury.

PtatnoS¢ za wykonanie przedmiotu umowy nastgpi w terminie do 21 dni od dnia
doreczenia faktury Zamawiajgcemu. Za dzien zaptaty uwaza sie dzien obcigzenia

rachunku Zamawiajgcego.

(..

6. Zamawiajgcy przewiduje ptatnosci czesciowe jednak nie czeSciej niz raz w miesigcu

Zamawiajgcy dopuszcza wystawianie przez Wykonawce faktur za czeSciowe wykonanie
przedmiotu umowy, do fgcznej kwoty nie przekraczajgcej 90% wynagrodzenia
uzgodnionego w S 3 ust. 1 (faktury przejsciowe). Ptatnosci czesciowe przekraczajgce

90% wartosci wynagrodzenia wskazanego w S 3 ust. 1 wymagajg zgody Zamawiajgcego.
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7. Wartos¢ faktur przejsciowych ustalona bedzie w oparciu o potwierdzone przez
Zamawiajgcego zaawansowanie robot oraz zbiorcze zestawienia kosztow. Wypftat z

tytutu faktur przej$ciowych nie uwaza sie za czesciowy odbior.

8. W przypadku wykonywania zamowienia przy pomocy Podwykonawcow Ilub dalszych
podwykonawcow, Wykonawca zobowigzany jest do udokumentowania Zamawiajgcemu
faktu wywigzania sie przez niego z obowigzku zaptaty Podwykonawcom Ilub dalszym
podwykonawcom wynagrodzenia za wykonane przez nich roboty, najpdzniej do 10 dni
przed uptywem terminu zaptaty przez Zamawiajgcego faktury na rzecz Wykonawcy.
Udokumentowanie zapfaty nastgpi przez przedstawienie Zamawiajgcemu pisemnych
oS$wiadczen Podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow w tym przedmiocie, pod

rygorem wstrzymania ptatnosci faktury.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania, w

granicach ktérych Izba orzeka.

Stosownie do art. 112 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w
postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umoZliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w Szczegolnosci

wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; (...) 3) proporcjonalny.

Celem okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu jest umozliwienie
zamawiajgcemu dokonanie oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Powinny one zosta¢ okreslone na minimalnym poziomie, co oznacza, ze nie
mogg one ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego
nalezytego wykonania. Muszg one by¢ okreslone w powigzaniu z rodzajem zamowienia, jego
przedmiotem oraz wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia, w szczegdlnosci
winny by¢ odpowiednie do stopnia ztozonosci, zakresu oraz przeznaczenia przedmiotu
zamowienia. Oznacza to, ze nie mogg one by¢ okreslone na zbyt wysokim poziomie, ktory

nie jest uzasadniony potrzebami zamawiajgcego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, ze okreslenie zakwestionowanych przez
Odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu wynika z analizy uwarunkowan

zwigzanych z przedmiotem zamowienia i nie narusza ww. zasad.

Ad zarzut dotyczgcy warunku odnoszgcego sie do sytuacji ekonomicznej lub finansowej

21



Jak wyzej ustalono, przedmiotem zaméwienia jest budowa boiska zgodnie z
dokumentacjg projektowag oraz STWIOR. Termin wykonania zaméwienia zostat okreslony na
18 miesiecy od daty podpisania umowy, przy czym Zamawiajgcy zastrzegt koniecznosé
zachowania termindw wykonania poszczegdlnych ,kamieni milowych”, okreslonych w

zatwierdzonym przez niego harmonogramie.

Jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego, na potrzeby zorganizowania
postepowania i m.in. oszacowania srodkow, jakie potencjalny wykonawca bedzie musiat
posiadaé, aby zrealizowaé zadanie, stworzyt w oparciu o kosztorys inwestorski, majgc przy
tym na uwadze wymogi technologiczne wykonania przedmiotu zamdwienia, harmonogram

realizacji zadania, ktory zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie.

Na rozprawie Odwotlujgcy nie zakwestionowat wskazanych w harmonogramie
elementéw zamowienia oraz kolejnosci ich wykonania. Zgtoszone przez niego zastrzezenia
dotyczyly jedynie etapow wskazanych w poz. 9 i 10 harmonogramu tj. odpowiednio:
Nawierzchni boiska z trawy naturalnej hybrydowej wraz z warstwg wegetacyjng (poz. 9) i
OS$wietlenie, nagfo$nienie, monitoring, instalacje elektryczne, instalacje teleinformatyczne
(poz.10), dla ktoérych jako planowany termin wykonania Zamawiajgcy wskazat pazdziernik

2023 r., zas nastepny element przewidziat na marzec 2024 r.

Zdaniem Odwotujgcego wyliczenia przedstawione przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie sg btedne, poniewaz oparte zostaty na niewtasciwych zatozeniach,
bowiem przy odpowiedniej pogodzie zimg, tj. przy temperaturze dodatniej, mozna
wykonywac te prace takze zima, w zwigzku tym mogtyby by¢ one podzielona na dwa etapy,
co pozwolitoby na unikniecie kumulacji wydatkéw i kwota 2 000 000,00 zt zamiast
4 000 000,00 zt bytaby wystarczajgca. Wykonawca w opracowanym przez siebie
harmonogramie moégtby zatozy¢ wykonywanie tych prac takze w zimie. Nadto, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy nie bierze pod uwage, ze w kazdym miesigcu pobieranego
wynagrodzenia wykonawca bedzie uzyskiwat zysk, ktéry, jesli przyja¢, ze wynosi 15%, juz po
5 miesigcach oznaczatby kwote 270 000 zt, ktdra mogtaby zostaC przeznaczona na

realizacje zamowienia.

Jak natomiast stwierdzit Zamawiajgcy, z uwagi na zwigzane z rym ryzyka, nie
zaakceptuje on harmonogramu, w ktérym wykonawca przewidziatby wykonanie ww. prac w
miesigcach zimowych. Odnoszagc sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej
zaangazowania w finansowanie zamowienia zatozonego przez niego zysku, Zamawiajgcy
stwierdzit, Zze okreslajgc poziom zaangazowania przyjgt zatozenie, ze cato$¢ wynagrodzenia
bedzie zaangazowana przez wykonawce w jego realizacje, a nie tylko zysk. Z

harmonogramu wynika, ze nastgpi taki moment, w ktérym bedzie konieczne zabezpieczenie
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Srodkow na poziomie okoto 4 min zt. Te wymogi nie sg wynikiem prostej kalkulacji
matematycznej, lecz sg przemyslane i uwzgledniajg konieczne zaangazowanie przy
wykonywaniu przedmiotu zaméwienia, co chroni takze wykonawce, a ww. kwota zostata
przez niego okreslona w sposéb uwzgledniajgcy zakres zamoéwienia, ktéry bedzie musiat
samodzielnie sfinansowa¢ wykonawca, biorgc pod uwage takze przewidziany sposob

rozliczenia kontraktu.

W ocenie Izby przedstawione przez Zamawiajgcego wyliczenia kwot potrzebnych
wykonawcy do wykonania zamoéwienia na poszczegoélnych etapach jego realizacji, z ktérych
wynika, ze w pewnym momencie wykonawca bedzie musiat dysponowaé¢ srodkami wiasnymi
lub zdolnoscig kredytowg na kwote ok. 4 000 000 ,00 zt, nie zostaty zakwestionowane w

sposob przekonujgcy przez Odwotujgcego.

Podniesione przez Odwotujgcego powyzej przedstawione argumenty dotyczace
ewentualnego wykonywania robét w okresie zimy, trudno uzna¢ za przemawiajgce za
brakiem zasadnosci wyliczen Zamawiajgcego. Po pierwsze, Odwotujgcy nie podwazyt
przedstawionej przez Zamawiajgcego kolejnosci prac, a jego twierdzenia opierajg sie na
zatozeniu, ze zimg temperatura bedzie dodatnia i prace z poz. 9 i 10 harmonogramu bedg
mogty by¢ woéwczas wykonywane. Tymczasem takie zatozenie jest obarczone bardzo duzym
ryzykiem i w zwigzku z tym, nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w Swietle powyzej
przedstawionych postanowien umowy, bedzie on modogt odméwié zaakceptowania
sporzadzonego przez wykonawce harmonogramu, gdyby ten okreslat wykonanie tych robot
zimg. Po drugie, jakkolwiek Zamawiajgcy przewidziat ptatnosci czesciowe, to jednak
powigzat je z faktycznie zrealizowanym zakresem robdt. Wbrew sugestiom Odwotujgcego,
zawartym w odwotaniu, ptatnosci czesciowe nie odpowiadajg matematycznemu wyliczeniu
polegajagcemu na podziale catkowitej kwoty naleznego wykonawcy wynagrodzenia przez
liczbe miesiecy realizacji zamowienia, lecz bedg nastepowaty na podstawie faktur
wystawianych na podstawie protokotu odbioru wykonanych prac. Nadto, jak wynika z ww. § 6
ust. 8 wzoru umowy, w przypadku wykonywania zamdwienia przy pomocy podwykonawcow
lub dalszych podwykonawcow, wykonawca zobowigzany jest do udokumentowania
Zamawiajgcemu faktu wywigzania sie przez niego z obowigzku zaptaty podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom wynagrodzenia za wykonane przez nich roboty, najpézniej do 10
dni przed uptywem terminu zaptaty przez Zamawiajgcego faktury na rzecz wykonawcy.
Oznacza to, ze wykonawca przed otrzymaniem zaptaty faktury bedzie musiat uregulowaé

swoje zobowigzania wobec podwykonawcow.

Nie mozna zatem uznaé, aby Odwotujgcy, wykazat, ze kwota 1 000 000,00 ztotych
lub wartos¢ odpowiadajgca jednej dziewigtej wartosci zaméwienia oszacowanej przez

Zamawiajgcego okreslona przez Odwotujgcego w odwotaniu (na rozprawie zwiekszona do 2
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000 000,00 ziotych), przy uwzglednieniu opisu przedmiotu zaméwienia oraz w Swietle
postanowieh dokumentacji postepowania, w tym wzoru umowy, bytaby kwotg pozwalajgca
na stwierdzenie, iz dysponowanie nig bedzie wystarczajgce dla zapewnienia nalezytego i
terminowego wykonania przedmiotu zamowienia do momentu otrzymania zapfaty (takze
czesciowej), ze na calym etapie realizacji inwestycji bedzie to kwota, ktéra bedzie pokrywata
koszty osobowe oraz rzeczowe, w tym np. zakupu materiatow. W konsekwencji, nie mozna

podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego,

Powyzsze wskazuje, ze w sprawie nie zostatlo wykazane, aby postawiony przez
Zamawiajgcego warunek dotyczgcy zdolnosci ekonomicznej lub finansowej zmierzat nie do
wytonienia wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego i terminowego wykonania zamoéwienia,
lecz do sztucznego ograniczenia konkurencji. Skoro z zakresu koniecznych do wykonania
prac, ich technologii oraz zwigzanego z tym czasu realizacji, wynika, ze dla ich wykonania
wykonawca na pewnym etapie, bedzie musiat dysponowac kwotg ok. 4 min. zi, to okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu na tym poziomie, przy braku ze strony Odwotujgcego
przekonujacych kontrargumentéw, nalezy uznaC za uzasadnione potrzebg zapewnienia
udziatu w postepowaniu tych wykonawcéw, ktérzy bedg w stanie udzwigngé ciezar

finansowania jego realizacji do czasu otrzymania zaptaty.
Ad zarzut dotyczgcy warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze w zwigzku doprecyzowaniem przez
Zamawiajgcego opisu tego warunku, Odwotujgcy odstgpit od zadania wprowadzenia
wymogu, aby powierzchnia boiska odnosita sie do wielkosci budowlanej/przebudowywanej/

remontowane;j.

Nastepnie wskazania wymaga, ze nie jest sporne, ze przedmiot zamowienia nie
dotyczy boiska do rozgrywek ekstraklasy, jak tez to, ze w SWZ nie zostaty postawione
wymogi, aby wybudowane boisko spetniato wymogi UEFA, FIFA, na ktére wskazywat w
odwotaniu Odwotujgcy. Jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, dysponuje on innym
boiskiem, ktore pozwala na rozgrywanie meczy ekstraklasy, a objete przedmiotem

zamowienia boisko ma stuzy¢ innym celom.

W zwigzku z tym w ocenie Izby za nietrafiong nalezy uznaé argumentacje
Odwotujgcego dotyczacg wymogoéw stawianych przez UEFA, FIFA co do powierzchni
profesjonalnego boiska i wywodzenie z niej, ze warunek w zakresie doswiadczenia powinien
dotyczy¢ wiasnie takiej wielkosci boiska. Sama okoliczno$¢, iz przedmiot zamdéwienia
dotyczy nawierzchni z trawy hybrydowej nie jest wystarczajgcy do stwierdzenia, ze

doswiadczenie  zdobyte w  wykonaniu budowy </ przebudowy / remontu
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obejmujgcej/obejmujgcego co najmniej 5000 m2 nawierzchni z trawy hybrydowej, nie

pozwala na ocene zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Zasada proporcjonalnosci wymaga, aby dziatania zamawiajgcego nie wykraczaty
poza to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu, tj. w tym przypadku dla oceny
czy wykonawca jest w stanie nalezycie wykonacC przedmiot zamodwienia. Nie zostato
wykazane, aby jednokrotne wykonanie okreslonych w warunku robot nie pozwalato na
ocene, iz wykonawca, ktéry legitymuje sie ich nalezytym wykonaniem, nie byt w stanie
prawidlowo i terminowo wykona¢ zamdwienia stanowigcego przedmiot analizowanego
postepowania. Tym bardziej, ze Odwotujgcy nie podniést np., ze dokumentacja, na
podstawie ktérej ma by¢ realizowany przedmiot zamdwienia jest w okreslonym zakresie
niekompletna, czy, ze wykonawca, ktéry wykonat okreslone roboty w odniesieniu do
mniejszej powierzchni, niz wskazywana przez Odwotujgcego za witasciwg, tj. co najmnigj
8 000 m2, jaka zostata podana w odwotaniu, za$ na rozprawie stwierdzajgc, ze moze to byé
powierzchnia 7 000 m2, nie bedzie w stanie prawidlowo wykona¢ zamdwienia. Nadto
zauwazenia wymaga, z twierdzen Odwotujgcego na rozprawie wynika, ze ma on wiedze co

do tego, iz minimalna powierzchnia boiska do pitki noznej wynosi 5 100 m2.

Trudno takze uzna¢ za wykazany zarzut dotyczacy jednokrotnosci wykonania robdét.
Ztozone w tym zakresie przez Odwotujgcego dowody dotyczgce innych postepowan nalezy
uznac za nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy. To, ze w innym postepowaniu, w ktérym
zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w jednokrotnym wykonaniu robdét,
doszio - wedtug twierdzen Odwotujgcego - do nieprawidtowego wykonania robdt, nie
oznacza automatycznie, ze nawet w sytuacji, gdyby powyzsza ocena Odwotujgcego byta
potwierdzona, przyczyng takiego stanu rzeczy byt postawiony w postepowaniu wymdg w
zakresie doswiadczenia, a nie inne okolicznosci. Tym bardziej, ze Odwotujacy przyznaje, ze

boisko zostato dopuszczone do uzytkowania.

W tym zakresie nie moze =zostaé zaakceptowana dodatkowa argumentacja
przedstawiona na rozprawie. W odwotaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze konieczny jest wymag
dwukrotnosci wykonania takich robot, nie odnoszgc go do rejonu Polski i warunkow
gruntowych, w jakich byly one wykonywane. Na rozprawie natomiast stwierdzit, ze jedynie 2-
3 krotne wykonanie okreslonych robo6t z uwzglednieniem indywidualnych uwarunkowan
pozwala na to, aby dany wykonawca legitymowat sie wymaganym doswiadczeniem.
Wskazuje to zatem nie tyle na rozszerzenie uzasadnienia zarzutu, ile na probe dodatkowego

obostrzenia warunku, co wykracza poza tre$¢ zarzutu odwotania.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze oczekiwania Odwotujgcego dotyczgce

zaostrzenia warunku udziatu w postepowaniu skutkowatyby nieuzasadnionym ograniczeniem

25



konkurencji, bowiem podmioty, ktére dysponujg jednokrotnym doswiadczeniem w zakresie
realizacji inwestycji o zblizonym charakterze, ktére nie byly jednak petnowymiarowymi
boiskami do gry w pitke nozna, zostatby w sposdéb nieuzasadniony wyeliminowane z udziatu

w postepowaniu.

Podobnie nalezy oceni¢ stanowisko Odwotujgcego dotyczgce warunku w czesci
dotyczgcej podgrzewania murawy. Nie zostato wykazane, aby wykonawca, ktory wykonat
podgrzewanie nawierzchni boiska w odniesieniu do innej murawy niz hybrydowa, nie byt w
stanie nalezycie wykonac¢ w tym zakresie przedmiotu zamowienia zgodnie z dokumentacja
postepowania. Jak stwierdzit Zamawiajgcy wykonanie instalacji podgrzewania murawy, przy
budowie boiska z trawy hybrydowej, nie jest ani technologicznie, ani montazowo diametralnie
odbiegajgce od wykonania podgrzewania jakiegokolwiek innego typu murawy. Nie zostato
wykazane, aby podnoszona przez Odwotujgcego okoliczno$é, iz utozenie systemu
podgrzewania w jednym przypadku nastepuje na piasku, a w innym, tj. w przypadku murawy
hybrydowej, na zwirze, byta wystraczajgca do stwierdzenia na tyle istotnych réznic w
specyfice wykonania takich robot, aby uzna¢, iz podmiot, ktéry ma doswiadczenie w
wykonaniu podgrzewania innej murawy niz hybrydowa, nie jest w stanie wykona¢ nalezycie
zamowienia w tym zakresie. Takze ogolnikowo przedstawiona przez Odwotujgcego
argumentacja dotyczgca specjalistycznego sprzetu nie moze by¢ uznana za wystarczajgca.
Nie wynika z niej bowiem, dlaczego profesjonalny wykonawca, nawet jesli nie wykonywat
podgrzewania murawy hybrydowej a jedynie ma doswiadczenie w wykonaniu podgrzewania
innej nawierzchni boiska, nie jest zdolny do doboru odpowiedniego sprzetu celem

zapewnienia odpowiednich parametrow funkcjonalnych docelowej nawierzchni trawiastej.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze przedmiot zamdwienia w tym zakresie jest
w stanie nalezycie wykonaé¢ tylko podmiot, ktdry juz wykonywat podgrzewanie murawy
hybrydowej. Przedtozony przez Odwotujgcego dowdd w postaci opinii prywatnej, ktéra jest
traktowana jako stanowisko strony, zawiera wprawdzie ogdlnikowe stwierdzenia, z ktérych
wynika, ze uktadanie systemu ogrzewania nawierzchni hybrydowej jest trudniejsze niz na
piasku, bowiem istnieje ryzyko uszkodzenia rurek grzewczych, to jednak nie zawiera
pogtebionej argumentacji wskazujgcej na to, ze wykonawca, ktéry ma doswiadczenie w
wykonywaniu podgrzewania innej nawierzchni, nie daje rekojmi nalezytego wykonania

takiego podgrzewania murawy hybrydowej.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub

systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie stwierdzono naruszenia
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przepiséw Pzp, majacego wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac¢ oddaleniem

odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Izba oddalita

odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi Odwotujgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 i 2b lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ........cccoiiiiiiiiiiinnnninns
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