Sygn. akt: KIO 2760/12

WYROK

z dnia 28 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2012 r. przez

BIOGRADEX - Holding Sp. z o0.0. w Elblagu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

prowadzonym przez Miejskie Wodociagi i Kanalizacja Sp. z o0.0. w Ostrowcu
Swietokrzyskim,

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza BIOGRADEX - Holding Sp. z 0.0. w Elblagu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BIOGRADEX -

Holding Sp. z 0.0. w Elblagu tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od BIOGRADEX - Holding Sp. z 0.0. w Elblagu na rzecz Miejskie Wodociggi
i Kanalizacja Sp. z 0.0. w Ostrowcu Swietokrzyskim kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szes$céset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.



Sygn. akt: KIO 2760/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miejskie Wodociagi i Kanalizacja Sp. z 0.0. w Ostrowcu Swietokrzyskim,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
budowe trzeciego reaktora biologicznego wraz z modernizacja dwoch reaktorow
istniejacych.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 04.12.2012 r. w Dz.Urz. UE Nr 2012/S 233-
383034.

W dniu 14.12.2012 r. BIOGRADEX - Holding Sp. z 0.0. w Elblaggu wniosta do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ) oraz ogtoszenia o zamdwieniu, w zakresie okreslenia
przedmiotu zamodwienia w sposob naruszajacy zasady réwnego traktowania wykonawcéw
oraz zapewnienia uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp), a takze przez
okreslenie przedmiotu zaméwienia bez mozliwosci zastosowania rozwigzan réwnowaznych
(art. 29 ust. 3 Pzp).

Ponadto odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze okreslit warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie kwalifikacji technicznych (posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia)
w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje (art. 7 ust. 1 Pzp) oraz w sposéb
nieuzasadniony przedmiotem zamowienia. W konsekwencji odwotujacy nie moze wzigc
udziat w przetargu, mimo ze jest w stanie wykona¢ zamowienie opisane w sposdb poprawny
z punktu widzenia rzeczywistego celu tego zamodwienia, ktérym jest osiggniecie

efektywnosci oczyszczania sciekéw powyzej 100000 RLM.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w zmianie okre$lenia przedmiotu zamowienia oraz
warunkéw udzialu w postepowaniu, albowiem dysponuje konkurencyjng opatentowang
technologiag oraz niezbedng wiedzg know-how dla modernizacji oczyszczalni przy

jednoczesnym spetnieniu oczekiwaé zamawiajgcego.



Odwotujacy wnidst o:

1.

Uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na okresleniu w ogtoszeniu oraz
SIWZ przedmiotu zamowienia jedynie jako: Budowe trzeciego reaktora biologicznego
wraz z modernizacjg dwdch reaktoréw istniejacych i nakazanie okreslenia przedmiotu
zamowienia jako alternatywe Budowy trzeciego reaktora biologicznego wraz z
modernizacjg dwoch reaktoréw istniejgcych lub innych technologicznie skutecznych i
praktycznie stosowanych sposobdw, z zastrzezeniem osiggniecia efektywnosci
oczyszczania sciekow zgodnie z wymaganiami jak dla oczyszczalni o wielkosci
powyzej 100 000 RLM i dla przeptywdw okreslonych przy projekcie rozbudowy
polegajacej na zastosowaniu zaprojektowanego zbiornika, potwierdzone badaniami

jakosci sciekow przez akredytowane laboratorium.

Uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego polegajacej na okresleniu w ogtoszeniu oraz
SIWZ warunku udzialu w postepowaniu w zakresie kwalifikacji technicznych
(posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia) poprzez wykazanie
wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej jedng
robote budowlang o wartoéci netto minimum 8.000.000 ziotych, polegajacg na
budowie, rozbudowie, przebudowie Ilub modernizacji oczyszczalni $ciekow o
przepustowosci minimum 10.000 m3/d oraz wykona¢ w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, co najmniej jedng dokumentacje projektowg o wartosci netto
minimum 100 000 ztotych budowy, rozbudowy, przebudowy Iub modernizacji
oczyszczalni sciekdw o przepustowosci minimum 10 000 m3/d, i nakazanie okres$lenia
warunkow udziatu w zakresie kwalifikacji technicznych poprzez roztgczne traktowanie
wartosci robét budowlanych (wzglednie zniesienia kryterium wartosci jako nie
odnoszacego sie do kwalifikacji technicznych) oraz wielkosci przepustowosci
oczyszczalni, a takze zniesienie warunku okreslenia wartodci prac projektowych,
poniewaz w tym postepowaniu powinny prace projektowe powinny wytacznie odnosic
sie rozmiaru przedsiewziecia, a wiec do oczyszczalni o przepustowosci minimum
10 000 m3/d.

W konsekwencji odwotujgcy wnidst o odpowiednie obnizenie kwalifikacji wymaganych

od os6b wykonujgcych zamowienie.



W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

ole--]

W zaskarzonym ogtoszeniu oraz siwz zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb
abstrahujacy od jego prawdziwych potrzeb, a takze od potrzeb lokalnej zbiorowosci, a w
konsekwencji wbrew interesowi publicznemu. Istotg bowiem przy parametryzowaniu
oczyszczalni sciekéw jest jej zdolnos¢ do oczyszczania sciekdw mierzona wzgledem
lokalnych potrzeb. W kroétkim opisie przedmiotu zaméwienia zamawiajacy wskazat, ze nalezy
osiggna¢ efektywnosé oczyszczania sciekow zgodnie z wymaganiami jak dla oczyszczalni o
wielkosci powyzej 100 000 RLM, potwierdzone badaniami jakosci $ciekéw przez
akredytowane laboratorium (Pkt 11.1.5-2 lit.s ogtoszenia oraz korespondujacy z tym fragment
siwz). Parametr ten jest kluczowy i jedyny, ktory powinien okredlaé przedmiot zamowienia.
Osiagniecie bowiem efektywnosci oczyszczania na poziomie powyzej 100000 RLM mozliwe
jest w rézny sposob - poprzez rozbudowe istniejacej oczyszczalni, badz tez poprzez jej
modyfikacije w wyniku zastosowanie technologii zwiekszajacej efektywno$¢ oczyszczania.
Tymczasem zamawiajgcy ograniczyt sie do zarzadzania rozbudowy poprzez budowe
trzeciego reaktora biologicznego. Istotny jest fakt, ze zamiarem zamawiajgcego jest
osiggniecie efektywnosci oczyszczania na poziomie powyzej 100000 RLM, a-z informaciji
udzielonych przez D............ G (ustanowionego jako osoba do kontaktow z
zamawiajgcym w kwestiach merytorycznych) wynika, ze obecny poziom efektywnosci, tj. przy
istniejgcych dwor reaktorach wynosi 87150 przy 85% RLM. Biogradex-Holding sp. z 0.0. w
Elblagu posiada - na podstawie umowy licencyjnej zawartej z autorem patentu - Panem
A G - prawo do stosowania na zasadzie wytacznosci technologii
Biogradex, ktora zwieksza efektywnos$¢ oczyszczania bez potrzeby rozbudowy oczyszczalni o
kolejne reaktory, lecz jedynie poprzez zastosowanie tej technologii na istniejacych reaktorach

przez ok. dwukrotne zwiekszenie biomasy w 1 m3 czyli o 80-100%.

Dowéd: umowa licencyjna pomiedzy Biogradex-Holding sp. z o.0. w Elblggu a Panem

Ao Goovveee ; patent na technologie Biogradex.

Powyzsze oznacza, ze wcale nie ma potrzeby budowy nowego reaktora, jako jedynego
rozwigzania prowadzacego do osiggniecia pozadanej przez zamawiajagcego efektywnosci
oczyszczania $ciekéw. Alternatywg moze byC¢ zastosowanie technologii Biogradex i
osiggniecie efektywnosci oczyszczania - nie wdajgc sie w szczegotowe wyliczenia - bez
problemu na poziomie 150000 RLM, a wiec znacznie powyzej oczekiwan zamawiajgcego.
Stad tez zamawiajgcy nie moze ogranicza¢ uczciwej konkurencji poprzez narzucenie
konkretnego rozwigzania, tj. budowy dodatkowego reaktora. Jest to tym bardziej

uzasadnione, ze sam zamawiajgcy dopuszcza mozliwoSC stworzenia catkowicie nowej
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dokumentacji projektowej (a wiec w domysle zaklada tez inne niz zaprojektowane

rozwigzania).

Technologia Biogradex stosowana jest na wielu oczyszczalniach. Przyktadem moze byé
oczyszczalnia $ciekow w Czestochowie, gdzie dobowa przepustowos¢ wynosi ponad 40.000

m3 przy RLM o 220.000 mieszkancow.
Dowéd: umowa na modernizacje oczyszczalni w Czestochowie.

Jak wida¢, umowa ta podpisana jest na nizszg kwote niz wymagane przez zamawiajgcego
8.000.000 min zt, a jednak przekracza przepustowosci 10.000 m3/d. Stad tez kwestionowanie
warunku udziatlu w zakresie kwalifikacji technicznych opisanego na wstepie i zgdanie
rozdziatu tych parametrow, albowiem technologia Biogradex zwykle kosztuje mniej niz
budowa nowych reaktorow, a przy tym moze byé stosowana na oczyszczalniach o duzej

przepustowosci dobowe;.

Technologia ta stosowana jest takze w oczyszczalniach w Gdansku (Lotos SA), a nadto w
Pekinie (Chiny) 120000 m3/d, RLM = 400000 ; w Gorzowie Wielkopolskim 28000 m3/d, RLM
= 240000.

Na dowdd efektywnosci technologii Biogradex przedstawiam w zatgczeniu dokumenty z
pomiaréw z oczyszczalni jg stosujgcych, gdzie jednoznacznie wykazano poziom wzroku

efektywnosci oczyszczania $ciekdw mierzonej w RLM bez potrzeby ich rozbuddw.

Wykonawca kwestionuje takze warunek udziatlu w postepowaniu dotyczacy koniecznosci
wykonania dokumentacji projektowej o wartosci netto minimum 100.000 ztotych budowy,
rozbudowy, przebudowy lub modernizacji oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci minimum
10.000 m3/d. Zamawiajacy nie moze stosowac kryterium dotyczacego wartosci projektu,
poniewaz projekt powinien by¢ oceniany raczej pod katem wielkosci przedsiewziecia (tutaj
oczyszczalnia o przepustowosci 10.000 m3/d), albowiem cena jest tylko pochodng wielkosci
projektu i nie zawsze projekt na oczyszczalnie o przepustowosci 10.000 m3/d. Przyktadem
moze by¢ przediozona umowa na oczyszczalnie w Czestochowie. Ponadto projekt
zakfadajgcy zastosowanie technologii Biogradex jest zwykle mniej obszerny od projektu
zakfadajgcego budowe nowych reaktoréow, a w konsekwencji tanszy. Zwroci¢ tez trzeba
uwage, ze zamawiajacy jako kryterium oceny stosuje cene bez rozbicia na skfadniki (w tym
wartosc projektu), stad tez nie ma zadnego uzasadnienia okreslanie projektu przez pryzmat
ceny.

Z ostroznosci odwotujgcy wnosi o powotanie biegtego celem oceny mozliwosci osiggniecia
poréwnywalnych efektow oczyszczania $ciekdow przy zastosowaniu technologii Biogradex i

przy rozbudowie oczyszczalni o dodatkowy reaktor.



Konczac, odwotujacy pragnie wskazagé, ze technologia Biogradex zostata uznana przez Rzad
Polski jako konkurencyjna i innowacyjna w ramach Programu GreenEvo, i w konsekwencji

jako taka jest promowana przez wiadze polskie na swiecie.

[L.]

Uwzgledniajac tresé dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia stron, ztozone w

pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Odwotujacy w tresci odwotania zgodnie ze stanem faktycznym wskazat kwestionowane

postanowienia SIWZ, co zostato zreferowane powyzej.

Przedmiot zamdwienia opisano w niniejszym postepowaniu (pkt 4. SIWZ), nie funkcjonalnie
czy parametrowo (w odniesieniu do efektéw ekologicznych czy parametréw oczyszczania),
ale przez wskazanie konkretnego zakresu ustug i robdt, ktére zleca do wykonania
zamawiajacy w z gory przewidzianym zakresie (weryfikacja i aktualizacja posiadanej
dokumentacji projektowej we wskazanym zakresie, budowa nowego reaktora dziatajacego w
oparciu o technologie wykorzystywang przez zamawiajgcego oraz modernizacja obecnie

eksploatowanych).

W trakcie wyrokowania Izba nie uwzglednita dowodéw wnioskowanych przez odwotujgcego,
a zmierzajgcych do wykazania okolicznosci, w jaki sposéb dziata technologia Biodegradex,
ze jest to technologia opatentowana, stosowana na rynku i gwarantujgca zachowanie
wszelkich efektdw oczyszczania zaktadanych przez zamawiajacego (wniosku o powotanie
biegtego, wydruku z strony internetowej Urzedu Patentowego RP, wydruku ze strony
internetowej PWiK Sp z 0.0. w Gorzowie Wielkopolskim oraz dowodoéw wskazanych w tresci
odwotania). Powyzsze okolicznosci byty pomiedzy stronami wiasciwie bezsporne -
zamawiajacy nie podwazat jakosci i funkcjonalnych zalet ww. technologii, a takze sposobu jej
implementacji i zasad dziatania, co najwyzej wyrazat w tym zakresie niepewnosc i
deklarowat brak rozeznania. Przede wszystkim jednak powyzsze okolicznosci uznano za

pozbawione znaczenia dla zapadtego rozstrzygniecia.



Uwzgledniajac powyzsze lIzba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, Zze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wedtug art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym srodki ochrony
prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutdw dotyczacych uksztattowania w SIWZ opisu przedmiotu
zamowienia oraz opisu warunkow udziatu w postepowaniu, nalezy wskaza¢ na podstawowe regulacje
Pzp stanowigca niejako miernik i punkt odniesienia zarzutdéw odwotania — mianowicie zgodnie z art. 7
ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamadwienia w sposéb
Zzapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Nastepnie
zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywacé w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamoéwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Ponadto ust. 3 tego przepisu stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu
zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie

doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,Jub rownowazny”.

Wediug art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa

nakfadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Nastepnie w art. 22 ust. 4 Pzp zastrzega sie, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o

ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do

przedmiotu zamdwienia.



Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutow powofaC rowniez nalezy podstawowg zasade prawa
cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody uméw. Zgodnie z art. 353" Kodeksu
cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze stosunku, przepisom prawa bgdz zasadom wspolzycia
spolecznego. Dodatkowo, oprécz wprost wynikajgcego z ww. przepisu aspekiu przedmiotowego,
zasada swobody umdw posiada rowniez aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy

decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogdle zechcg do nigj przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis, zasada swobody uméw doznaje ograniczen wynikajacych z odpowiednich
przepisow. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ beda przepisy samego Kodeksu cywilnego, jak
regulacje tez Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex specialis w stosunku do regulaciji k.c.,
jako aktu prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umaow
(art. 1 wzw. z art. 2 pkt 13 Pzp). Zamdwienia publiczne udzielane wiec bedg wytacznie wykonawcom
wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamowienia
przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposdb zapewniajgacy zachowanie uczciwej konkurenci
oraz rowne traktowanie wykonawcdw (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot zamdwienia nie
bedzie opisany w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogdinych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepisdw, wynika szereg materialnoprawnych
ograniczen zasady swobody umow — zarowno w odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze
kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku umownego/przedmiotu zamdwienia. Co do zasady
jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zaméwienia (rodzaju,
parametrach, zakresie, warunkach jego realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub
sposobie wylonienia wykonawcy zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, warunkach udziatu w

postepowaniu, trybie postepowania...).

Pomijajac szczegdtowe przepisy ustawy okreslajagce sposob postepowania zamawiajacego w
poszczegolnych trybach udzielania zamdwienia, podstawowg materialng miare i ograniczenie
swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach specyfikacji (w tym tresci
umowy i przesgdzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej
zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie
istnieje i nie moze by¢ postulowana w przepisach jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym
samym dopuszczalnos¢ czy niedopuszczalnosé jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, tak i ta
zostata sformutowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry (w znaczeniu
wyraznosci i ostrosci pojec przyjmowanym na gruncie logiki formalnej). Oznacza to, iz istniejg przypadki,
o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej konkurencji naruszaja, a takze sytuacje, w
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ktérych naruszenia konkurencji nie wystepujg — ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami
wyznaczy¢ jednak nie sposob. Nie istnieje wiec mozliwosé wytyczenia doktrynalnych i sztywnych
rozgraniczen, z gory przesadzajacych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie
zamowienia w Swietle wypenienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy
stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w

odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zatozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci ograniczen
konkurencji, wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegotowienie przedmiotu zamdwienia (szczegdinych
parametréw, warunkéw jego realizacji, natozenie konkretnych obowigzkéw umownych...etc.),
postawienie dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania, czy rozbudowanie kryteriéw oceny ofert,
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowac niektorych wykonawcdw i dyskryminowaé
innych. W szczegdlnosci na przykifad nie istnieje taki opis przedmiotu zamowienia, ktory na rowni
odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym z takich przypadkéw beda
wykonawcy, ktérzy w zwigzku z whasciwosciami podmiotowymi, czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w
ogole konkurowa¢ o uzyskanie zamowienia lub ich szanse uzyskania zamowienia beda relatywnie
mniejsze, np. wymagany sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogdle nie
do przyjecia. Tak wiec konkurencyjno$¢ rozumiana jako umozliwienie jak najszerszego dostepu
do zamdwienia podmiotom obecnym na rynku, moze zosta¢ z roznych wzgledéw
ograniczona. W skrajnych przypadkach, konieczno$¢ dokonania okreslonych zakupow

prowadzi¢ moze nawet do udzielenia zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i ocenie pod wzgledem

dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogdlnej, materialnej zgodnosci z przepisami.

Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym  przestrzeganie przepisdw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ, z
drugiej strony nalezy réwniez odmdwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania
wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy), ktdre mogg prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia
konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajacego wykraczajacym. Tym samym, dla stwierdzenia
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o
udzielenie zamowienia, zbada¢ nalezy zaréwno faktyczny stopier ograniczenia konkurenciji, przyczyny
wprowadzenia ograniczen przez zamawiajacego, jak ich skutki dla konkurencji na rynku, a takze

proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.
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Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow naruszenia uczciwej konkurencji w
zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamodwienia, odnoszacych sie do konkretnych
postanowien siwz czy ogtoszenia o zamdwieniu, Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych

podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedlug art. 190 ust. 1 Pzp, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadg rozkladu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu

cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwolujgcym spoczywa ciezar udowodnienia
naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie udowodnienia okolicznosci

faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp
stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci naruszenia konkurencji. Modalne
sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzacym domniemanie
faktyczne lub prawne, jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien by¢ uznawany za opis
naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopdki zamawiajacy nie udowodni, Zze jest inaczej, czyli nie
nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznosci przeciwnych na
zamawiajgcego. Jednakze w swietle sformutowania powotywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2
Pzp nie wymaga wcale pemnego udowodnienia naruszenia konkurencji, ale wystarczajgce jest
udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a wiec jakiego$ realnego stopnia
prawdopodobienstwa jego wystapienia. Powyzsze znaczace osfabienie ,celu dowodowego®’ nie
oznacza jednak w ogdle braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu
referuje — powolane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi
wiec byC rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane. Innymi slowy, postugujac sie tu
dopuszczalnym uproszczeniem, mozna sprowadzi¢ powyzsze obowigzki dowodowe do koniecznosci
uprawdopodobnienia przez odwolujgcego naruszenia konkurencji przez dany opis przedmiotu

zamowienia.

Przy czym dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegdlnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia

konkurencji nie jest wystarczajagce samo podniesienie, iz dla odwolujacego dane warunki realizaciji
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zamowienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt, ze na rynku
wystepuje wykonawca, ktéry tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie moze wykonac lub dla ktorego
jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie przesgdza wcale o mozliwosci
powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz
wskazano powyzej, niezbedne jest przedstawienie i ocena, co najmniej kilkku okolicznosci zwigzanych z
danym zamdwieniem, w szczegdlnosci takich jak ksztatt i specyfika rynku, ktérego zamdwienie dotyczy,
rodzaj i charakter danego ograniczenia konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcow, a z

drugiej strony waga potrzeb zamawiajacego, ktdrych realizacji takie ograniczenie stuzy.

Dodatkowo wskazaé¢ nalezy, iz w przedmiocie znaczenia zasady swobody uméw w systemie prawa
cywinego (w tym takze w odniesieniu do umoéw zawieranych w ramach zamdwien publicznych)
wielokrotnie w swoich orzeczeniach wypowiadaly sie sady powszechne (dla przyktadu: wyrok Sadu
Okregowego we Wroclawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08, czy wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r., sygn. akt | ACa 544/08). Jakkolwiek wigkszo$¢
orzecznictwa w tym kontekscie dotyczy poszczegolnych postanowien czy warunkéw umownych, to
wskazac tu nalezy, iz znajduje ono zastosowanie rowniez do przedmiotu uméw. Postanowienia umowy,
ktére przewiduje zamawiajacy w swojej SIWZ, stanowig integralng cze$¢ warunkéw zamowienia (w
szerszym znaczeniu skiadajg sie na opis przedmiotu zamdwienia). Albo inaczej: w wymiarze
przedmiotowym zasady swobody umdw miesci sie réwniez opis przedmiotu zamowienia sensu Stricte —
to strony umowy decyduja, co ma by¢ jej przedmiotem, co chcg w jej ramach sprzedac lub kupic.
Niejako w podsumowaniu powyzszych wywodow i na ich poparcie, mozna powofac stanowisko zawarte
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xl Ga 314/11),
w ktérym wskazano: ,Podkreslic nalezy, iz warunki umowne sq identyczne dla wszystkich
Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma
moZliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztaftowany stosunek zobowigzaniowy mu
odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajq
obowigzujgcych przepisow (a tak jest w ninigjszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzucac
Zamawiajgcemu, ze poszczegoine elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c.
Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakfada nari obowigzku ztozenia
oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajacego do
zawarcia umowy, ktorej treSC mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowaC umowy wylgcznie

dlatego, ze uwaza, iz mogfaby ona zostac sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

Wskazane w wyzej cytowanym uzasadnieniu znaczenie braku podstawy prawnej do przymuszania
Zzamawiajgcego do zawarcia umowy, ktérej treS¢ mu nie odpowiada, odnosi sie réwniez do
przymuszania zamawiajgcego do zakupienia rzeczy czy $wiadczen, ktorych kupi¢ nie chce i nie
zamierza. Bez wyraznej podstawy prawnej w tym zakresie, Krajowa Izby Odwotawcza i sady
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powszechne, nie mogg wzig¢ na siebie odpowiedzialnosci za okreslenie sposobu zaspokojenia potrzeb
zamawiajgcego. W przepisach Pzp brak oparcia dla opisywania za zamawiajgcego jego przedmiotu
zamowienia, okreslania umownych warunkéw jego realizacji, ksztattowania budzetu zamawiajgcego...
etc. W szczegdlnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajac odwotanie, Izba moze
nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego,
nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajgce mogq i powinny przeciwstawic sie
dokonaniu przez zamawiajgcego zakupdw niezgodnych z prawem, nie mogq jednakze za

zamawiajgcego i wbrew jego woli, narzucic, co winien zakupi¢ w zamian.

Izba doktrynalnie nie wyklucza i nie przesadza o bezwzglednym zakazie jakiejkolwiek ingerencji w
czynnosci zamawiajacego ksztattujgce stosunki umowne (w tym w zakresie przedmiot umowy)
nawigzywane pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami, wykraczajgce poza stwierdzenie ich
niezgodnosci z prawem i nastepujgcym po tym, nakazie ich uniewaznienia lub powtorzenia. W
niektdrych przypadkach, jak najbardziej dopuszczalne czy nawet wskazane bedzie nakazanie
zamawiajgcemu dokonania okreslonych modyfikacji warunkéw przetargu (w tym opisu przedmiotu
zamowienia czy warunkow umowy). W szczegdlnosci, po wystuchaniu stron, w tym zamawiajgcego w
przedmiocie okreslenia jego potrzeb i motywow, do ktdrych zaspokojenia zmierza przy pomocy danego
zamdwienia, ze wzgledu na ekonomike postepowania, a takze na pewne trudne do przecenienia,
ksztaltujgce sie od poczatku funkcjonowania arbitrazu, tradycje czy nawet zwyczaje orzecznicze,
mozliwe bedzie nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia dokfadnie podyktowanych zmian SIWZ.
Zwlaszcza jezeli dane zmiany sprowadzaly sie beda li tylko do eliminacji niedopuszczalnych ograniczen
konkurencji w warunkach zamowienia, a nie zmieniaty bedg istoty zamodwienia, jego zakresu i rodzaju, i
jednoczesnie nie bedg nadmiemie ingerowaty w sfere dominium zamawiajgcego (ktéry w ramach

zamowien publicznych nie dziata bynajmniej jako organ administracji publiczne)).

Mozna wiec przyjaé i wskazac, Zze organy orzekajgce, zwigzane zasadg legalizmu, a takze dziatajac w
warunkach zasady swobody umow i w systemie prawnym na tej zasadzie opartym, a nie w warunkach
gospodarki nakazowo-rozdzielczej, winny ze szczegdlng ostroznoscig i w ograniczonym zakresie
ksztattowaé stosunki umowne pomiedzy stronami obrotu cywilnoprawnego. Tym samym w celu
narzucenia zamawiajgcemu konkretnego ksztattu i zakresu jego zamowienia, wykonawcy winni
zwracac sie do instytucji, ktérym dany zamawiajgcy jest organizacyjnie lub politycznie podlegty (o ile
takie wystepuja), a nie do organéw orzekajacych w sprawach zgodnosci czynnosci zamawiajgcego z

przepisami ustawy.

W szczegdinosci, w rozpatrywanym przypadku i odnosnie przedmiotowego odwotania, Izba uznata, iz
uwzglednienie zadan odwotfania zmierzajgcych do nakazania zamawiajacemu dopuszczenia zakupu

takiego sposobu oczyszczania sciekow, jaki zaoferowac chce odwotujacy, zamiast lub obok budowy
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kolejnego reaktora (co wobec réznic kosztowych sprowadzatoby sie wiasciwie do faktycznej rezygnacii
budowy dodatkowego reaktora), nie miesci sie w zakre$lonych wyzej ramach. Nie jest mozliwe
nakazanie zamawiajgcemu wbrew jego woli i potrzebom (deklarowanym na rozprawie i w pismach

procesowych) aby dopuscit zakup przedmiotu zamdwienia w zupemie innym ksztalcie, niz zamierza.

Przy czym przedmiot zamdéwienia, ktérego ksztalt przyjat i opisat zamawiajacy, nie narusza
zasad wyrazonych w art. 7 i 29 Pzp. Przede wszystkim nie zostat w tym przypadku opisany i
wcale nie musiat by¢ opisany przez cele, jakie osiggng¢é ma przez jego realizacje
zamawiajacy, ale jest konkretnym opisem rozwigzan i zakreséw czynnosci projektowych i
robét budowlanych (zawartych i opisanych zgodnie z przepisami w PFU). Zamawiajacy
wskazat po prostu, ze zamawia zbudowanie nowego reaktora, dziatajgcego w technologii
jakg obecnie stosuje, co czego w Swietle przepiséw Pzp jest uprawniony. Opis tego typu nie
narusza konkurencji i zasad réwnego traktowania wykonawcow. Przedmiot zaméwienia nie
jest w tym przypadku chroniony patentami ani mozliwy do wykonania tylko przez formalnie
ograniczong grupe wykonawcéw. Kazdy wykonawca obecny na rynku moze wiasciwie
przystgpi¢ do tak opisanego zamdwienia i je wykonaé, oczywiscie z uwzglednieniem
wymaganego poziomu kwalifikacji i doswiadczenia. Przynajmniej zadnych okolicznosci
przeciwnych odwotujacy w tym przypadku nie wykazat, wskazujgc jedynie, iz realizacja
takiego przedmiotu zaméwienia nie jest dostepna dla niego, ze wzgledu na fakt, iz obejmuje

rozwigzania inne niz chciatby zastosowac i zaoferowac.

Wobec wskazanego powyzej, znacznego stopnia otwarcia zamowienia na konkurencje,
potrzeby zamawiajgcego — stuzgce do wyboru zamawianego rozwigzania i wykluczenia
innych rozwigzan dostepnych na rynku, ktére chcieliby zaoferowa¢ obecni na nim
wykonawcy (przynajmniej jeden — odwotujacy) — mogtyby by¢ nawet relatywnie obnizone.
Jakkolwiek powody i uzasadnienie dla przyjecia okreslonego ksztattu przedmiotu
zamowienia, jakie podawat zamawiajacy, nie byty w tym przypadku przemozne
(zamawiajacy nie wykazat wcale dlaczego przedmiot zamowienia musi opieraC sie o
rozbudowe systemu reaktorow biologicznych oczyszczalni, a nie moze dopuszczac
zwiekszenia jej przepustowosci innymi, bardziej innowacyjnymi metodami), to jednak nie
byly réwniez btahe. Nalezy podkresli¢ w tym zakresie przede wszystkim dtugotrwaty proces
przygotowania i ewaluacji catej inwestycji. Jak wskazat zamawiajacy, prowadzi on wieloletni
proces inwestycyjny, poprzedzany opracowaniami studialnymi, ekspertyzami czy
postepowaniami o0 udzielenie zamdwienia na opracowanie koncepcji modernizacji
oczyszczalni. Uzyskano w tym zakresie dofinansowanie zewnetrzne i akceptacje instytuciji
finansujgcych, a takze organdw zatozycielskich spétki. Po wyborze tego typu koncepcji
(realizowanej w ramach niniejszego zaméwienia), podjeto starania o uzyskanie pozwolen
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administracyjnych i uzgodnien (zataczone do PFU) i zrealizowano jej pierwsze etapy
(modernizacja istniejacych reaktorow w pewnym zakresie). Tym samym obecnie,
dopuszczenie technologii Biodegradex (co wiasciwie, jak juz wskazano, przesadzitoby o jej
zastosowaniu) oznaczatoby catkowitg zmiane koncepcji modernizacji oczyszczalni i
wstrzymatoby caly proces inwestycyjny. Zmiana tego typu nie mogtaby zostaé
przeprowadzona ad hoc, tylko przez formalng zmiane w postanowieniach niniejszej SIWZ,
np. przez dopuszczenie rozwigzan rownowaznych czy wariantowych. Zamawiajgcy musiatby
przekonstruowa¢ catg dokumentacje przetargowag, na nowo przemysle¢ stawiane w niej
wymagania, a przede wszystkim przeanalizowa¢ pod katem swoich potrzeb i wtasciwosci,
mozliwosci zastosowania ww. technologii, oceni¢ jej zalety i ryzyka, a takze dopuszczalne i
optymalne warunki jej wdrozenia, ktérych winien wymagaé. Potrzeby zamawiajgcego
wyrazajg sie wiec w tym zakresie w aspekcie czasowym i organizacyjnym przygotowania

inwestyciji.

Odmienng kwestig, nie podlegajaca regulacji przepisdw ustawy, jest ocena tego typu dziatan
zamawiajgcego w Swietle zasad systemu finansoéw publicznych, tj. postulowanego celowego
i gospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych. Nie jest w tym zakresie wykluczone, iz
lepsze efekty wzgledem czynionych naktadow, przy jednoczesnym osiggnieciu wszystkich
zaktadanych celéw inwestycji, zamawiajgcy uzyskatby przez zastosowanie technologii
Biodegradex (polegajacej na montazu na uzytkowanych reaktorach dodatkowych, wzglednie
tanich, instalacji podnoszacych efektywnosé procesu oczyszczania), niz przez prowadzenie
rozlegtych robo6t budowlanych, polegajacych na kosztochtonnej budowie nowych reaktorow

biologicznych. Ocena wypetniania ww. zasad znajduje sie jednak poza kognicjg Izby.

Z opisanych wyzej wzgledéw zarzuty naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 3

Pzp w stosunku do opisu przedmiotu zamdwienia uznano za niezasadne.

Konsekwentnie, za niezasadne uznano rowniez zarzuty dotyczace warunkow udziatu w
postepowaniu, ktérych postawienie byto w tym kontekscie wtdérne w stosunku do zarzutow
dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia. Przedmiotowe warunki udziatu w postepowaniu
pozostajg zwigzane z zastanym opisem przedmiotu zamowienia i sg don proporcjonalne, i
jako takie zgodne z art. 22 ust. 4 Pzp. Tym samym w zwigzku z faktem, iz nie uwzgledniono
zgdah odwotujgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia, niezmienione pozostaty
warunki udziatu w postepowaniu. Wykonawcy dopuszczeni do udzialu w postepowaniu
powinni legitymowac¢ sie doswiadczeniem i potencjatem kadrowym adekwatnych do

wymagan zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zaméwienia.
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Ponadto Izba wskazuje, iz wobec analogicznych zarzutdow i Zzgdan tego samego
odwotujgcego, w podobnym stanie faktycznym, wypowiedziat sie Zespot Arbitrow w wyroku z
dnia 12 stycznia 2005 (sygn. akt UZP/Z0O/0-2369/04) oddalajac odwotanie wykonawcy.

O kosztach postepowah orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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