Sygn. akt: KIO 697/17

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2017 r. przez Z. T.
0. S. F. Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w S. w postepowaniu prowadzonym
przez P. S. i U. O. Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w G.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - P. S. i U. O. Spéice z
ograniczong odpowiedzialnoscig w G. — uniewaznienie wszystkich czynnosci dokonanych
po dniu wniesienia odwotania, dokonanie modyfikacji tresci warunku zawartego w sekgji lll
pkt I1.1.3 ogtoszenia o zamowieniu poprzez jego zredagowanie w sposéb uwzgledniajacy
dyspozycje zawartg w art. 22 ust. 1a i 1b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.) oraz zasady logiki prawniczej i
zasady jezyka polskiego.

2. kosztami postepowania obcigza P. S. i U. O. Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w G.

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Z. T. O.
S. F. Spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w S. tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od P. S. i U. O. Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w G. na rzecz
Z. T. O. S. F. Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w S. kwote 10 000 zt 00



gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Sygn. akt: KIO 697/17



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - P. S. i U. O. Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w G. —
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, kitdérego przedmiotem jest
budowa Ill kwatery na sktadowisku odpadoéw w G. przy ul. (...)

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 10 kwietnia 2017 roku wykonawca Z. T. O. S. F. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w S. (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1a i art. 22d ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oraz w sposoéb, ktory przekracza minimalne poziomy zdolnosci, umozliwiajgce realizacje
zamoOwienia na odpowiednim poziomie jakosci, a tym samym nie zapewniajgc zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcédw oraz naruszajgc zasade

proporcjonalnosci.

Odwotujacy wskazat, ze w sekcji Ill pkt Ill.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy
w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, wskazat

ze:

»Za minimalny poziom zdolnosci uznane zostanie, jezeli Wykonawca spetni warunek i

wykaze, ze

a) wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskdbw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

- dla czesci zamowienia nr 1 - 3 roboty budowlane, instalacyjne i uszczelniajgce dno i skarpy
folig, o wartosci robét co najmniej 500 000,00 zt brutto kazda. Roboty te w swoim zakresie
powinny zawiera¢ 3 roboty, w sktad ktérych wchodzg: roboty ziemne, drenaze pod i
nadfoliowe, pompownie i uszczelnienia dna i skarp folig przy budowie kwater sktadowiska
odpadéw”,

- podczas gdy wymagany zakres rob6t w tak precyzowanym zestawieniu dotyczgcy
wykazania sie wybudowaniem 3 kwater sktadowisk odpadéw, w skiad ktérych wchodzi
realizacji podwojnego drenazu, to jest pod i nadfoliowego wraz z pompownig, jest warunkiem

nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia oraz przekracza minimalne poziomy
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zdolnosci, poniewaz wykonawcy, ktérzy moga sie wykaza¢ budowg 3 / wigkszej liczby
kwater sktadowisk odpadéw wraz z wykonaniem instalacji odprowadzania odciekéw,
stosujgc skuteczne rozwigzania o zblizonym stopniu skomplikowania, przy zachowaniu
pozostatych wymaganych sktadowych robét, dajg w robwnym stopniu gwarancje nalezytego
wykonania zamoéwienia, co wykonawcy mogacy wykaza¢ sie ich wybudowaniem w
konkretnej konfiguracji wymaganej przez zamawiajgcego, to jest przy zastosowaniu dwéch
drenazy i pompowni, co czyni kwestionowany warunek jedynie pozornym, bowiem nie

roznicuje on zdolnosci wykonawcédw do nalezytego wykonania zaméwienia. ,
Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci Sekcji Il pkt 1ll. 1.3 ogtoszenia o

zamoéwieniu we wskazanym powyzej zakresie, w ten sposéb, ze:

,Za minimalny poziom zdolnosci uznane zostanie, jezeli Wykonawca spetni warunek i

wykaze, ze: 1

a/ wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskdbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

- dla CZESCI zaméwienia nr 1 - 3 roboty budowlane, instalacyjne i uszczelniajgce dno i
skarpy folig, o wartosci rob6t co najmniej 500 000,00 zt brutto kazda. Roboty te w swoim
zakresie powinny zawiera¢ 3 roboty, w sktad ktérych wchodza: roboty ziemne drenaze pod i
nadfoliowe oraz uszczelnienia dna i skarp folig przy budowie kwater sktadowiska odpadéw,
w tym co najmniej 2 roboty, w sktad ktérych wchodzi dodatkowo wykonanie pompowni albo
niezaleznie 3 inne zadania, w sktad ktérych wchodzi wykonanie pompowni na sktadowisku

odpadéw "

Ponadto odwotujgcy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania

odwotawczego.

Odwotujgcy podniést, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
poniewaz jest przedsiebiorcg sSwiadczacym ustugi w branzy budowlanej na potrzeby
gospodarki odpadami. Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i ma
zamiar ztozy¢ oferte, jednak sformutowana przez zamawiajgcego niezgodnie z prawem tres¢
ogtoszenia o zaméwieniu uniemozliwia odwotujgcemu skuteczne ubieganie sie o udzielenie
zamoOwienia. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania mniejszego

zamdwienia i utratg spodziewanego zysku z jego realizaciji.



Odwotujgcy stwierdzit, ze nie kwestionuje koniecznosci wykazania sie w ramach
budowy kwatery sktadowiska odpadéw wykonaniem zaréwno drenazy, jak i pompowni, co
przektada sie - w praktycznym wymiarze na weryfikacje zdolnosci wykonawcy do wykonania
instalacji odprowadzania odciekéw i wdd gruntowych na sktadowisku odpaddw. Zwrdcit
uwage, ze wprowadzona przez zamawiajagcego konkretna konfiguracja w zadnej mierze nie
stanowi miernika zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Wobec
nieustajgcego rozwoju branzy budowlanej i technologicznej w zakresie gospodarki
odpadami, zaréwno wykonanie drenazu pod i nadfoliowego, jak i wykonanie pompowni, nie
sg zadaniami skomplikowanymi i osiggalnymi jedynie dla wyselekcjonowanego,
szczegoblnego grona wykonawcow. Wskazat przy tym, ze potgczenie w jednym zadaniu
dwoch drenazy wraz z pompownig nie powoduje, ze wykonawcy, ktorzy zrealizowali takie
zadania, dajg wiekszg rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Drenaze i pompownie sg
elementami, ktérych wykonanie czesto towarzyszy budowie kwater sktadowisk odpadoéw, jak
i innym pracom, czy robotom na sktadowisku odpadéw. Majg one zatem charakter robét
typowych i z istoty rzeczy podmioty specjalizujgce sie w budowie kwater muszg miec
doswiadczenie i zdolno$¢ do ich wykonania. W tym stanie rzeczy wymaganie od
wykonawcow, by wykazali sie doswiadczeniem w wykonaniu drenazy i pompowni przy
budowie kwater sktadowisk odpaddw, jest jak wymagania, aby wykonawcy przy budowie
kwater wykazali sie doswiadczeniem w robotach ziemnych, ktére sg przeciez nieodtgcznym
elementem tego rodzaju zadan. Odwotujgcy wskazat, ze praktyka obrotu jest bogatsza niz
opisany przez zamawiajgcego warunek. Elementem stawiajgcym sztuczne i bezzasadne
bariery dostepu do zamodwienia jest zatem nie tyle wymaganie wykonania w przesztosci przy
budowie kwatery instalacji odprowadzania odciekéw, w tym drenazy i pompowni, a
narzucona przez zamawiajgcego konfiguracja takiego wykonawstwa. Odwotujgcy podkreslit,
ze zapotrzebowanie na instalacje odprowadzania odciekow w zwigzku z budowg kwater nie
jest jednolite na rynku. Wystepujg bowiem zadania, w ktérych wykonuje sie odpowiednie
drenaze, jednak bez pompowni, bowiem odcieki odprowadzane sg za pomocg zastanej
infrastruktury zamawiajgcego (np. zbiorniki, kanalizacje), a takze gdzie wykonuje sie
pompownie wraz z drenazami, co moze dotyczy¢ drenazu pod i nadfoliowego, jak i tylko
jednego z nich. Odwotujacy podkreslit, ze wykonanie pompowni moze by¢ przedmiotem
samodzielnego zlecenia, to jest niezwigzanego z budowg kwatery, czego zamawiajgcy takze
nie uwzglednit. Wykonawcy, ktérzy w swoim referencjach moga wykazac sie realizacjg
przedmiotowych zakresow, dajg identyczng gwarancje nalezytego wykonania zamoéwienia.
Odwotujgcy stwierdzit, ze z punktu widzenia dopuszczenia do zamoéwienia wytacznie
wykwalifikowanych wykonawcow, podana przez zamawiajgcego konfiguracja jest zbedna, a
jej jedynym realnym skutkiem jest bezzasadne ograniczenie dostepu do zaméwienia



podmiotom profesjonalnym, co przektada sie wydatnie na obnizenie poziomu

konkurencyjnosci i moze wptywac¢ na wzrost cen.

Odwotujgcy podkreslit, ze na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat na rynku
budowlanym branzy odpadowej z powodzeniem swoje ustugi $Swiadczy wiele podmiotdw,
ktére sg w stanie sprosta¢ inwestycji planowanej przez zamawiajgcego. Wskazany stan
rzeczy potwierdza sam Zamawiajgcy, ktory jako kryterium oceny ofert wprowadzit
innowacyjnos¢ projektowg i produkiowg, co obejmuje takze instalacje odprowadzania
odciekow i wod gruntowych. Nieodzownym wnioskiem ptyngcym z faktu zestawienia
kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu z dopuszczeniem sktadania ofert
zawierajgcych rézne rozwigzania w stosunku do opisu tego warunku, jest brak konsekwencji

zamawiajgcego, co natomiast poddaje w watpliwos¢ zasadnos¢ jego wprowadzenia.

Zamawiajgcy oswiadczeniem ztozonym na posiedzeniu wniést o oddalenie
odwotania. Wskazat, ze postawiony warunek polegat na tym, by w sktad wykonanych rob6t
wchodzity alternatywnie: roboty ziemne albo drenaze pod i nadfoliowe albo pompownie i
uszczelnienia dna i skarp folii. Wskazat, ze zapis umozliwia odwotujgcemu wziecie udziatu w
postepowaniu. Jest spoéjny technicznie i technologicznie. Wniosek odwotujgcego
spowodowatby zawezenie kregu wykonawcdédw mogacych wsigs¢ udziat w postepowaniu i

interes zamawiajgcego zostatby naruszony.
Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. Jego przedmiotem
sg roboty budowlane o wartosci zamowienia mniejszej niz kwota okreslona w przepisach

wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

W sekcji 1ll pkt 111.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajacy w zakresie warunku
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, wskazat ze:

,Za minimalny poziom zdolnosci uznane zostanie, jezeli Wykonawca spetni warunek i

wykaze, ze

a) wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskdbw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

- dla czesci zamowienia nr 1 - 3 roboty budowlane, instalacyjne i uszczelniajgce dno i skarpy
folig, o wartosci robét co najmniej 500 000,00 zt brutto kazda. Roboty te w swoim zakresie
powinny zawiera¢ 3 roboty, w sktad ktérych wchodzg: roboty ziemne, drenaze pod i



nadfoliowe, pompownie i uszczelnienia dna i skarp folig przy budowie kwater sktadowiska
odpadéw”,

- podczas gdy wymagany zakres robét dotyczy wykazania sie wybudowaniem 3 kwater
sktadowisk odpadoéw, w sktad ktérych wchodzi realizacji podwéjnego drenazu, to jest pod i

nadfoliowego wraz z pompownia.

W dniu 7 kwietnia 2017 r. jeden z wykonawcéw zadat pytanie, czy roboty powinny
zawieraC wszystkie wyszczegolnione prace oraz czy muszg te roboty ewidentnie byc¢

wykonane przy budowie kwater sktadowiska odpadow.

W dniu 10 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy odpowiedziat, iz ,na potwierdzenie
wykonania 3 robo6t budowlanych, instalacyjnych i uszczelniajgcych dno i skarpe folia,
stanowigcych odrebne zadania o wartosci robét co najmniej 500 tys. zt brutto kazda, w sktad
ktérych wchodzg roboty ziemne, drenaze pod i nadfoliowe, pompownie i uszczelnienia dna i
skarp folig przy budowie kwater sktadowiska odpaddéw, Wykonawca musi ztozy¢ referencje,
w ktérych nalezy podac¢ te prace, ktére byty wykonywane przy budowie kwater sktadowania
odpaddw w okresie ostatnich 5 lat.”

Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu na 13 kwietnia 2017 roku. Termin ten nie zostat zmieniony pomimo wniesienia
odwotania. W postepowaniu zostaty ztozone 3 wnioski. Odwotujacy nie ztozyt wniosku. W
dniu posiedzenia i rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg zamawiajgcy byt w trakcie
oceny wnioskow. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W mysl art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Zgodnie z ust. 1a, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu

zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania



zamoOwienia, w szczego6lnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Po mysli ust.
1b pkt 3, warunki mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej. Ze wskazanymi
przepisami koreluje przepis § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126), zgodnie z ktérym, w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu
dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo
wnioskdbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy Ilub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu

sktadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu”. W
nastepstwie zastosowania wyktadni jezykowej nalezy stwierdzi¢, iz pod tym pojeciem nalezy
rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktérych
uzalezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie. Warunek
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenie nalezy do tzw. ,warunkdéw pozytywnych”
rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy dajgca gwarancje nalezytego

wykonania zaméwienia publicznego.

Role i znaczenie warunkéw udzialu w postepowaniu potwierdza w swoim
orzecznictwie wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19
maja 2011r. (sygn. akt KIO 978/11) Izba wskazata, ze ,(...) ustalenie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spetniania tych warunkéw jest jedng z
najwazniejszych czynnosci zamawiajgcych, ktérzy zobowigzani sg do okreslenia tych
warunkéw w sposéb dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno wykonawcy zainteresowani

udziatem w postepowaniu jak i sami zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania tych
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warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako
zasada ,spetnia — nie spetnia”). W oczywisty sposéb warunki udziatu w postepowaniu
ustalone przez zamawiajgcych i wymagane przez nich dokumenty, wptywajg na krag
wykonawcow, ktéry moze sie ubiega¢ o zamoOwienie — zawezajgc go w mniejszym lub
wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych wymaganie przepisu art.
22 ust. 4 wskazujgcego na koniecznos¢ powigzania i proporcjonalnosci opisu sposobu
dokonania oceny spetniania tych warunkéw z przedmiotem zamowienia. Na zamawiajgcych
cigzy przy tym obowigzek zapewnienia by te warunki podmiotowe pozwalaty na wytonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, nie naruszajgc przy tym
zasady réwnego traktowania wykonawcow czy zasady uczciwej konkurencji. Jednoczesnie z
uwagi na obowigzujgcg zasade pisemnosci, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz dokumenty zgdane w tym celu muszg zosta¢ w
sposOb wyczerpujgcy, jasny i precyzyjny opisany przez zamawiajgcych w dokumentach
postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz z uwagi na zasade
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy ich interpretowaniu nalezy
stosowac literalng wyktadnie odpowiednich postanowien SIWZ lub ogtoszenia o zamdwieniu,
Cco zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcych na etapie oceny ich spetniania
przez wykonawcow, ktérzy przystapili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu (...)".

Ustawodawca okre$lit, iz zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamoOwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnoscia.

Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia. Nie powinny takze ograniczac
dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Jak
podkresla Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 426/13), obowigzkiem
zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko

odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowe;j.

Na koniecznos$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat réwniez uwage
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie S. S. i C. s.
e.S. przeciwko C. d. M. (C-376/08), w ktorym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy
nie mogg wzig¢ udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie

ustanawiajacym Wspdlnote Europejska w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla



osiggniecia celéw. W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C. SA przeciwko I. N. d. G.
S. (C-234/03) orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego wymég
doswiadczenia, ktory powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny

zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Proporcjonalnosé warunkéw do przedmiotu zamdwienia oznacza zatem, ze majg one
by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie

nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy wskaza¢ nalezy, iz analiza tresci
sekcji 1l pkt 11.1.3 ogfoszenia o zamoéwieniu pozwala na wniosek, iz zamawiajacy —
niezaleznie od wtasnych intencji — ustalit sporny warunek udziatu w postepowaniu w taki
sposob, iz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
winni wykaza¢ sie wykonaniem 3 robdt o wskazanej wartosci, ktore zakresem swym
obejmowalty roboty ziemne, drenaze pod i nadfoliowe, pompownie i uszczelnienia dna i skarp
folig przy budowie kwater sktadowiska odpadéw. Z redakcji wskazanego zapisu ogtoszenia
wynika, iz kazda z wykonanych robo6t winna byta zawieraé wszystkie wskazane przez

zamawiajgcego czynnosci.

O koniecznosci tacznego spetnienia przez wykonawcéw warunkéw okreslonych w
sekcji Il pkt 111.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu przesgdza uzycie przez zamawiajgcego
przecinka pomiedzy wskazanymi robotami, ktérych zrealizowania zamawiajgcy wymaga.
Konieczno$¢ zrealizowania wszystkich wskazanych czynnosci w ramach kazdej wykonanej
roboty wynika z tego, iz pomiedzy tymi czynnosciami zostat uzyty funktor koniunkcji. Zgodnie
z pogladami przyjetymi w doktrynie, spéjnikami koniunkcji sg gtéwnie wyrazenia ,oraz”,
Jecz’, ,a takze", ,i”, natomiast w tekstach odpowiednikiem koniunkcji jest czesto przecinek
(Logika dla prawnikéw, red. Andrzej Malinowski, Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis,
Warszawa 2002, s. 97). Koniunkcja nazywana jest zwigzkiem wspotprawdziwosci dwoch
zdan, bowiem zdanie potgczone za pomocg funktora koniunkcji jest tylko wtedy prawdziwe,
gdy zakresy potgczone funktorem koniunkcji sg prawdziwe. Ponadto dla analizy wtasciwosci
logicznej wypowiedzi bedacej zdaniem ztozonym potgczonym za pomoca takiego funktora
koniunkcji nie ma znaczenia, czy pomiedzy potgczonymi funktorem zdaniami wystepuje
jakikolwiek zwigzek logiczny, jednakze w mowie potocznej zazwyczaj wigzg sie ze sobg za
pomoca tego funktora zdania powigzane tresciowo.

W ocenie odwotujgcego tak sformutowany warunek jest warunkiem nadmiernym i
niemozliwym do spetnienia. Odwotujgcy zaproponowat inne brzmienie warunku, ktére z kolei
zamawiajgcy ocenit jako nadmierne i naruszajgce zasady konkurencji i rbwnego traktowania

wykonawcow.
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Co do zasady, nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz warunek w jego dostownym
brzmieniu, narusza wskazane w odwotaniu przepisy oraz opisang wyzej zasade
proporcjonalnosci. W tym zakresie jednak nie ma sporu pomiedzy stronami, albowiem istotg

sporu okazato sie nie brzmienie warunku, lecz jego rozumienie przez zamawiajgcego.

Na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2017 roku zamawiajgcy oswiadczyt, iz przedmiotowy
warunek nalezy tak interpretowa¢, ze w sktad wykonanych rob6t majg wchodzi¢
alternatywnie: roboty ziemne albo drenaze pod i nadfoliowe albo pompownie i uszczelnienia
dna i skarp folii. W ocenie Izby taka interpretacja nie wynika z brzmienia spornego warunku.
Jezeli intencjg zamawiajgcego byto takie okreslenie warunku, jakie przedstawit na rozprawie,
winien byt ten warunek sformutowac¢ w taki sposob, by pomiedzy wskazanymi czynnosciami
wystepowat jeden ze spéjnikéw: ,lub”, ,badz”, ,albo”. Taka redakcja zapisu oznaczataby, ze
koniecznym, a zarazem wystarczajgcym do spetnienia postawionego warunku bedzie
wykazanie przez wykonawce wykonania 3 robdt, z ktérych kazda obejmowaé bedzie

przynajmniej jedng ze wskazanych czynnosci.

Powyzsze wynika rowniez z wyrazonymi w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z
dnia 20 czerwca 2002 roku w sprawie zasad techniki prawodawczej (Dz. U. Nr 100, poz.
908) zaleceniami co do redagowania aktow prawnych, w tym z przepisem § 6, stosownie do
ktérego przepisy ustawy redaguje sie tak, aby doktadnie i w sposéb zrozumiaty dla
adresatéw zawartych w nich norm wyrazaty intencje prawodawcy oraz § 7 in principio, ktéry
stanowi, ze zdania w ustawie redaguje sie zgodnie z powszechnie przyjetymi regutami
sktadni jezyka polskiego.

Wyrazona w § 6 zasada precyzji w redagowaniu przepiséw prawnych oznacza, ze
przepisy prawne powinny by¢ tak zredagowane, by adresaci przepiséw nie mieli watpliwosci
co do tego, jaka regute postepowania wyznacza dany przepis, a organy, ktére beda go
stosowaty, nie miaty watpliwosci co do interpretacji tego przepisu.

Z przywotanego zas przepisu § 7 in principio wynika, ze jezyk prawny jest odmiang
naturalnego jezyka potocznego. Stad tez odnoszg sie do niego wszystkie reguty dotyczace
jezyka potocznego, a uzupetniajg je dodatkowe reguty odnoszgce sie tylko do jezyka
prawnego. Od jezyka potocznego jezyk prawny nie rozni sie pod wzgledem sktadni
(natomiast rézni sie pod wzgledem semantyki).

Podkreslenia wymaga, iz interpretacja spornego warunku byta problematyczna

réwniez dla innych wykonawcéw. Jeden z nich zadat zamawiajgcemu precyzyjne pytanie,
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czy wykonane roboty majg zawiera¢ wszystkie wymienione prace. Odpowiedz
zamawiajgcego nie byta odpowiedziag na zadane pytanie. Dotyczyta ona koniecznosci

ztozenia referencji, 0 co wykonawca nie pytat.

Wbrew Zgdaniu odwotujgcego, lzba nie nakazata zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji o konkretnie sprecyzowanej tresci, ograniczajgc sie do okreslenia zasad, jakimi
ma kierowac sie zamawiajgcy przy opisie warunku. W szczegolnosci Izba nie uwzglednita
zgdania odwotujacego domagajacego sie modyfikacji warunku w sposéb opisany w
odwotaniu. Uczynienie zados$¢ zadaniu odwotujgcego stanowitoby ograniczenie udziatu w
postepowaniu w poréwnaniu z tym, co wynikato z intencji zamawiajacego. Z drugiej jednak
strony intencje te nie zostaty w sposéb jasny i precyzyjny wyrazone, co z kolei ograniczyto w
spos6b nieuprawniony udziat w postepowaniu nie tylko odwotujgcemu, ale — by¢é moze —
innym wykonawcom, ktérzy mogliby wzigé udziat w postepowaniu, lecz nie spetniali

postawionego przez zamawiajgcego warunku.

Podkreslenia wymaga, iz to zamawiajgcy jest uprawniony i obowigzany do okreslenia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba nie moze zamawiajgcego w tym zastepowac. Moze
jedynie kontrolowa¢ czynnosci zamawiajgcego w tym zakresie. Z uwagi na fakt, iz istotg
sporu okazato sie by¢ nie brzmienie warunku, lecz jego odmienna interpretacja przez strony
postepowania, za co odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, Izba nakazata modyfikacje

warunku zgodnie z zasadami wskazanymi w sentencji orzeczenia.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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