Sygn. akt: KIO 2676/24
WYROK

Warszawa, dnia 13 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Joanna Gawdzik-Zawalska
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2024 r. przez
wykonawce ubiegajgcego sig o udzielenie zamowienia:
Zaklad Roboét Gorniczych Gorrem Sp. z o.0. Sp. k. Ruda Slqska w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. Bytomprzy udziale uczestnika — wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielnie
zamodwienia:
po stronie odwotujacego:
AJ.R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag ZBR Budrem J.R. Bytom
B.Carbo — Tec sp. z o0.0. Rybnik
C.Developer i Recykling sp. z 0.0. Zabrze
po stronie zamawiajgcego:
1.P.U. Geocarbon sp. z 0.0. Sosnowiec
2.Wyburzenia Silesia sp. z 0.0. Czerwionka — Leszczyny
orzeka:
Oddala odwotanie;
Kosztami postepowania odwotawczego w catosci obcigza odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztdbw postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego koszty: 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesigé tysiecy ziotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania oraz poniesione przez odwotujgcego i
zamawiajgcego koszty po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) tytutlem
wynagrodzenia i wydatkow petnomocnika;
2.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Uzasadnienie

Spétka Restrukturyzaciji Kopalih S.A. Bytom (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz.U.2023.1605 z p6zn. zm.) (dalej Ustawa lub Pzp) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Czes¢ |. Likwidacja szybu "Witold 1" Czes¢ Il. Likwidacja szybu "II" pompowni gtebinowej
"Grodziec" dla Spotki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. w Oddziat Centralny Zaktad Odwadniania Kopali, numer referencyjny:
ZP-CZOK- 0011/24, ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2024/BZP
00394087 z 3 lipca 2024 roku (dalej Postgpowanie). Zasady, warunki i przedmiot zamowienia opisuje specyfikacja
warunkéw zamowienia (dalej rowniez: SWZ).

W dniu 29 lipca 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wplyneto odwotanie wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia Zaktad Robot Gérniczych Gérrem Sp. z 0.0. sp. k. Ruda Slgska (dalej:
Odwolujgcy lub Gorrem).

Po udostepnieniu w dniu 31 lipca 2024 r. przez Zamawiajgcego kopii odwotania w terminie 3 dni przystgpienie do
postepowania odwotawczego zgtosili wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia po stronie odwolujacego: J.R.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ZBR Budrem J.R. Bytom, Carbo — Tec sp. z 0.0. Rybnik oraz Developer
i Recykling sp. z 0.0. Zabrze a po stronie zamawiajgcego: P.U. Geocarbon sp. z 0.0. Sosnowiec, Wyburzenia Silesia sp. z
0.0. Czerwionka — Leszczyny (dalej réwniez Przystepujacy). I1zba uznata przystapienia za skuteczne wobec wypetnienia
przestanek art. 525 Pzp.



Odwotujgcy wnioést odwotanie od dokonania przez Zamawiajgcego zmiany w dniu 22 lipca 2024 roku tresci
Warunku Udziatu poprzez rozszerzenie okresu referencyjnego do ostatnich 11 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
w Postepowaniu.

Opisanej powyzej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1.art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1) i ust. 4 pkt
1) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(Dz.U. 2020 poz. 2415 ze zm.) (dalej: Rozporzadzenie) poprzez okre$lenie tresci Warunku Udziatu w sposéb
nieumozliwiajgcy oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia i nieumozliwiajgcy realizacji
zamowienia na odpowiednim poziomie jako$ci, tj. poprzez rozszerzenie okresu referencyjnego do ostatnich 11 lat
przed uptywem terminu skiadania ofert, podczas gdy dziatanie Zamawiajgcego nie ma na celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji w Postepowaniu, co stanowi wylaczng przesfanke uprawniajgcg do
wydtuzenia okresu referencyjnego, gdyz odpowiedni poziom konkurenciji w Postepowaniu jest zapewniony juz przy
podstawowym, piecioletnim okresie referencyjnym, o ktbrym mowa w Rozporzadzeniu,

2.art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp w zw. z
art. 17 ust. 1 pkt 1) Pzp poprzez okreslenie tresci Warunku Udziatu w sposéb nieumozliwiajgcy oceny zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia i nieumozliwiajgcy realizacji zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci, tj. poprzez rozszerzenie okresu referencyjnego do ostatnich 11 lat przed uplywem terminu
sktadania ofert, podczas gdy dziatanie Zamawiajacego jest podejmowane wytacznie w celu umozliwienia udziatu w
Postepowaniu konkretnym wykonawcom, powoltujgcym sie na pojedyncze, przestarzate doSwiadczenie, regularnie
udostepniane im przez podmiot trzeci i z pominieciem sytuacji rynkowej, co stanowi o naruszeniu zasad uczciwe;j
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w
dokumentach zaméwienia poprzez przywrdcenie pierwotnego brzmienia pkt 8.1.2 ppkt 2) SWZ (oraz pkt 9.2. ppkt 3) SW2)
i przywrocenie okresu referencyjnego dla Warunku Udziatu wynoszacego 5 ostatnich lat przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania. Przystepujacy popierali stanowiska strony, do ktérej przystapili.

Strony i uczestnicy powotywaty sie na dokumenty postepowania — SWZ

Odwolujgcy przediozyt dodatkowo:

- wyciggi z protokotdw postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonych wczesniej przez Zamawiajgcego
ZP-11-0003/23, ZP-W1-003/23 oraz ZP-J111-0001/24 na okolicznos¢ tego, ze dziatanie Zamawiajgcego w Postepowaniu nie
jest odosobnionym przypadkiem i juz wcze$niej Zamawiajgcy wydiuzat okres referencyjny dla analogicznego warunku
udziatu do 10 lub 11 lat w oparciu o analogiczne do zilozonego w Postepowaniu wnioski wykonawcow i, ze w
postepowaniach, gdzie przedtuzano okresy referencyjne udziat braty miedzy innymi dwie spoétki: Wyburzenia Silesia Sp. z
0.0. Czerwionka-Leszczyny oraz Energokon-Plus Sp. z 0.0. Sosnowiec, ktére wraz z ofertami kazdorazowo przedktadaty
zobowigzanie do udostepnienia zasobdw przez ten sam podmiot trzeci tj. P.U. Geocarbon Sp. z 0.0. Sosnowiec,
obejmujgce wykonany dawniej niz pierwotny okres referencyjny projekt referencyjny majacy stuzy¢ wykazaniu spetnienia
Warunku Udziatu;

- opracowane przez Odwolujgcego zestawienie robét budowlanych polegajacych na likwidacji szybu przez



zasypanie” z przyktadowych postepowan Zamawiajgcego w latach 2016- 2023, ktérych zrealizowanie stanowi¢ moze
robote referencyjng w ramach Postepowania, na okoliczno$¢ braku potrzeby rozszerzania okresu referencyjnego; w tym
zakresie Izba uznata, ze dowdd wskazuje wylgcznie na istnienie potencjalnej mozliwosci nabycia do$wiadczenia w
przypadku realizacji rob6t objetych danym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego oraz, ze w ramach tych
postepowan przedmiot zaméwienia nie zostat zrealizowany przez Wyburzenia Silesia Sp. z 0.0. Czerwionka-Leszczyny,
Energokon-Plus Sp. z 0.0. Sosnowiec, ani P.U.Geocarbon Sp. z 0.0. Sosnowiec, lecz przez innych kilka podmiotéw;

- wykaz robét budowlanych wraz z referencjami ztozony przez Wyburzenia Silesia sp. z 0.0. Czerwionka —
Leszczyny w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego w innym
Postepowaniu wskazujgce na poleganie przez tego wykonawce na zasobach podmiotu trzeciego P.U. Geocarbon sp. z
0.0. Katowice, ktory wykonat robote referencyjng w 2013 r.

Zamawiajacy przedtozyt dodatkowo:

- opracowane przez Zamawiajgcego zestawienie postepowan na likwidacje szybdw oraz innych
przeprowadzonych w latach 2023-2024, w ktorych wigkszo$ci Zamawiajacy przediuzyt na wniosek okres referencyjny i
takich w ktérych okresu referencyjnego nie przedtuzano, gdzie w wiekszosci postepowan gdzie okres referencyjny
przedtuzono ceny ofertowe byty nizsze lub zblizone do szacunkowej a w tych w ktorych okresu referencyjnego nie
przedtuzono ceny ofertowe byty w wiekszosci postepowan wyzsze od szacunkowych- na okoliczno$¢ zasadnosci
przedtuzania na wniosek okresu referencyjnego w sytuacji mozliwosci zwiekszenia konkurencyjnosci i wptywu wydtuzenia
okresu referencyjnego na obnizenie ceny ofertowej wobec zwiekszenia konkurencyjnosci.

Izba stwierdza, ze zarzuty sprowadzaty si¢ do nie popartego dowodami twierdzenia o:

- wywotanym przediuzeniem okresu referencyjnego okresleniu Warunku Udziatu w spos6b nieumozliwiajacy
Zamawiajgcemu oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia i nieumozliwiajgcy realizacje
zamobwienia na odpowiednim poziomie jakosci i

- zapewnieniu odpowiedniego poziomu konkurencyjnosci piecioletnim okresie referencyjnym, o ktérym mowa w
Rozporzadzeniu i braku potrzeby jego przedtuzenia z tej przyczyny

oraz dodatkowo:

- dokonaniu przedtuzenia wylgcznie w celu umozliwienia udziatu w Postepowaniu konkretnym wykonawcom,
powolujgcym sie na pojedyncze, przestarzate doswiadczenie podmiotu udostepniajacego zasoby (regularnie
udostepnianego przez ten jeden podmiot trzeci) niedajgce rekojmi prawidlowego wykonania przedmiotu zamoéwienia i z
pominieciem sytuaciji rynkowej, co stanowi naruszenie wskazanych przepiséw Ustawy i Rozporzadzenia. Odwotujacy
podkreslat tutaj, ze przediuzanie okresu referencyjnego w celu umozliwienia sktadania ofert okreslonym wykonawcom
Swiadczy o tym, Zze celem Zamawiajgcego nie jest ,zapewnienie odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu” (co
stanowi jedyng przestanke do zastosowania § 9 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia i przediuzenia okresu referencyjnego), a
wylgcznie dopuszczenie, aby to okreSlone dwa konkretne podmioty mogly sktada¢ oferty w prowadzonych przez
Zamawiajgcego postepowaniach, w oparciu o tozsame do$wiadczenie podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy wskazywat, ze kazdorazowo po otrzymaniu wniosku o przediuzenie okresu referencyjnego
analizuje sytuacje rynkowg w kontekscie konkretnego przedmiotu zamoéwienia (w tym réwniez stopnia jego
skomplikowania i sposobu realizacji zamoéwienia a wiec réwniez aktualno$ci ewentualnego doswiadczenia) i w oparciu o
nig dokonuje lub nie przedtuzenia okresu referencyjnego oraz, ze co do zasady stoi na stanowisku, ze w postepowaniach,
w ktérych przewiduje sie negocjacje, zwiekszenie liczby wykonawcow biorgcych udziat w negocjacjach zwigksza



konkurencyjno$¢ postepowan i ceny ofertowe mogg by¢ korzystniejsze dla Zamawiajgcego wobec udziatu w negocjacjach
wigkszej liczby oferentéw. Zamawiajgcy wskazywat, ze ze wzgledu na przedmiot swojej dziatalnosci przeprowadzat wiele
postepowan dotyczgcych likwidacji szybdéw kopalnianych przez zasypywanie i stad posiada kompetencje do oceny, czy
przedtuzenie okresu referencyjnego zwiekszy konkurencyjnos¢ nie powodujac jednoczesnie uszczerbku w wykonaniu
przedmiotu zaméwienia zgodnie z warunkami zamowienia, co miato miejsce w niniejszym przypadku. Izba data wiare
wyjasnieniom Zamawiajgcego wobec tego, ze znajdowaty oparcie w zatgczonych przez strony dowodach a Odwotujgcy
nie przediozyt dowodéw, ktére zaprzeczatyby tym okoliczno$ciom.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Ustawy.
Izba uznata réwniez, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwoS¢ poniesienia szkody jako
przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania z art. 505 ust. 1 Ustawy.

Izba majgc na uwadze zebrany w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnikow oddalita zarzuty
wobec nie wykazania przez Odwotujgcego twierdzen, na ktérych opieraly sie zarzuty tj. okreslenia tresci Warunku Udziatu
w sposob nieumozliwiajgcy oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia i nieumozliwiajgcy
realizacji zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci, tj. poprzez rozszerzenie okresu referencyjnego do ostatnich 11
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, podczas gdy dziatanie Zamawiajgcego nie ma na celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji w Postepowaniu i jest podejmowane wylgcznie w celu umozliwienia udzialu w
Postepowaniu konkretnym wykonawcom, powotujgcym sie na pojedyncze, przestarzate dosSwiadczenie, regularnie
udostepniane im przez podmiot trzeci i z pominieciem sytuacji rynkowe;.

Ustalajgc stan faktyczny Izba dopuscita dowody wnioskowane przez strony i uczestnikbw, oparta sie na
dokumentacji Postgpowania — SWZ oraz dowodach przedstawionych w toku postepowania odwotawczego (w zakresie
opisanym powyzej przy wskazaniu dowoddéw oraz nizej przy ustaleniach faktycznych). Oceniajgc materiat dowodowy Izba
uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia stron i uczestnika zaprezentowane w pismach procesowych i na rozprawie.

Izba stwierdza, ze spér dotyczyt oceny w $Swietle przepisow zachowania Zamawiajgcego przediuzenia okresu
referencyjnego warunku udzialu w Postepowaniu z 5 do 11 lat na wniosek jednego z wykonawcoéw, podczas gdy
uzasadnieniem faktycznym wniosku jest posiadanie przez jednego z wykonawcéw wytacznie doswiadczenia
referencyjnego sprzed 11 lat, co umozliwia ztoZzenie oferty samodzielnie lub w innej konfiguracii tylko w przypadku zmiany
okresu referencyjnego na do 11 lat poprzedzajgcych uptyw terminu sktadania ofert.

Izba ustalita, ze zgodnie z SWZ i dokumentami postepowania, co znajdowato réwniez oparcie w wyjasnieniach
Odwolujgcego i Zamawiajgcego:

1.przedmiotem zamowienia jest w czesci | Postepowania likwidacja szybu ,Witold I', a w czesci Il - likwidacja szybu ,II"
pompowni gtebinowej ,Grodziec" dla swojego oddziatu w Czeladzi;

2.Zgodnie z pkt 8.1.2 ppkt 2) SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sig¢ nalezytym wykonaniem rob6t
budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, w ramach jednej lub kilku umoéw, polegajacych na likwidacji szybu poprzez

zasypanie materiatem zasypowym o tgcznej wartosci minimum dla Czesci | 1 500 000,00 zt brutto, dla Czesci Il 1

000 000,00 zt brutto (zwany: Warunek Udziatu).

3.Zamobwienie objete Postepowaniem ma charakter specjalistyczny i Zamawiajgcy wymaga spetnienia warunku w
postaci dysponowania osobami do realizacji zamowienia, ktére bedg posiada¢ stosowne kwalifikacje branzowe

(zgodnie z pkt 8.1.2 ppkt 1) SWZ, wykonawca powinien utworzy¢ zespdt co najmniej 11 osoéb, dysponujgcych 8

odmiennymi kwalifikacjami), czy poprzez obowigzek odbycia wizji lokalnej (zgodnie z pkt 4.4 SW2));

4.W dniu 22 lipca 2024 roku Zamawiajgcy opublikowat wnioski oraz wyjasnienia tresci SWZ:
a.Jeden z wykonawcow wnioskowat, aby okres referencyjny Warunku Udziatu zostat rozszerzony do ostatnich 11
lat przed uptywem terminu skladania ofert, wniosek wykonawcy zostat umotywowany wylgcznie poprzez
lakoniczne wskazanie, ze jest on sktadany ,w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego”. Stanowi to kopie tresci § 9 ust. 4 pkt 1)
Rozporzadzenia;
b.Jeden z wykonawcow wnioskowat o rozszerzenie liczby wykonawcéw dopuszczonych do negocjacji z
maksymalnie 5 wykonawcow, ktdrzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu najwyzej ocenionych wg
kryterium z pkt 22 SWZ na do maksymalnie dziesigciu bez umotywowania wniosku; Zamawiajacy przychylit sie
do tej prosby i dokonat zmiany tresci SWZ w sposdb oczekiwany przez wykonawce, rozszerzajgc maksymalna
liczbe wykonawcow do 10 okres referencyjny Warunku Udziatu do 11 lat.
Dalej Izba ustalita w oparciu o dowody przedtozone przez strony oraz ich wyjasnienia, ze:
5.Zamawiajgcy jest podmiotem, ktéry od lat regularnie udziela zamoéwiet podobnych do objetego Postepowaniem tj. na
likwidacje szybéw poprzez zasypanie materiatem zasypowym;



6.Wykonawcy majg mozliwos¢ zdobycia doswiadczenia przy realizacji projektu, ktérego przedmiotem jest likwidacja
szybu poprzez zasypanie materialem zasypowym migdzy innymi u Zamawiajgcego w przypadku wyboru ich oferty
jako najkorzystniejszej;

7.W ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert Zamawiajgcy udzielit ponad 10 zamowien, ktére
odpowiadajg wymaganiom sformutowanym w pierwotnym Warunku Udziatu;

8.Udzielone przez Zamawiajgcego zamoéwienia na likwidacje szybdéw poprzez zasypanie materialem zasypowym
realizowali rézni wykonawcy wywodzacy sie jednak z jednego ograniczonego do kregu kilku podmiotow
sktadajgcych oferty w ramach réznie skonfigurowanych konsorcjow (co Izba ustalita dajgc wiare wyjasnieniom
Zamawiajgcego opartym na zestawieniach Zamawiajgcego i Odwotujacego, ktérym skutecznie nie zaprzeczyt
Odwolujacy);

9.W ramach kilku postepowan na udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez Zamawiajgcego na
likwidacje szybu przez zasypanie materiatem zasypowym oferty skiadali réwniez wykonawcy wykazujacy
posiadanie doswiadczenia robotg referencyjng wykonang w 2013 r. przez P.U. Geocarbon sp. z 0.0. Sosnowiec,
ktéry udostepniat im w tym zakresie zasoby; w Zzadnym z tych postepowan oferta tych podmiotéw nie byta
najkorzystniejsza i nie zostata wybrana;

10.Zamawiajgcy w postepowaniach o udzielenie zaméwienia na roézne przedmioty zamowienia, w tym takze
obejmujgce likwidacje szybow poprzez zasypanie materiatem zasypowym, formutuje warunki udziatu z okresami
referencyjnymi na rézne okresy;

11.Zamawiajgcy w Postepowaniu podobnie jak w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego po
otrzymaniu wniosku analizuje wniosek, biorgc pod uwage warunki rynkowe oraz techniczne skomplikowanie
realizacji przedmiotu zamoéwienia oraz wptyw przedtuzenia okresu zdobytego doswiadczenia na mozliwo$é
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z warunkami zamoéwienia i podejmowat decyzje o przediuzeniu lub nie
okresu referencyjnego i ewentualnym zwiekszeniu liczby wykonawcéw dopuszczonych do negocjaciji; przy
podejmowaniu decyzji Zamawiajgcy bierze pod uwage fakt, ze wydtuzenie okresu referencyjnego zwiekszajace
liczbe potencjalnych wykonawcow nawet o jeden z goéry okreSlony podmiot moze wplyngé pozytywnie na
konkurencyjnos¢ postepowania poprzez zwigkszenie liczby wykonawcow dopuszczonych do negocjaciji, na co
wskazuje analiza prowadzonych przez niego postepowan z diuzszymi okresami referencyjnymi (takze
przedtuzonymi na wniosek) w ktérych ceny oferty wybranej byty zblizone do warto$ci szacunkowych, podczas gdy
w postepowaniach z ograniczonym do podstawowego przewidzianego Rozporzgdzeniem okresu referencyjnego
ceny oferty najkorzystniejszej w wigkszosci przypadkdéw przekraczaly szacunkowg wartos¢ zamoéwienia
(powyzsze Izba ustalita dajgc wiare wyjasnieniom Zamawiajacego popartym dowodami ziozonymi przez strony);

12.Sposob realizacji przedmiotu zamowienia w Postepowaniu nie rézni sie technologicznie od sposobu realizacji
podobnych zamoéwieh realizowanych na przestrzeni ostatnich 11 lat (powyzsze Izba ustalita dajgc wiare
wyjasnieniom Zamawiajgcego i przystepujacych po stronie zamawiajgcego popartych dowodami zfozonymi przez
strony, réwniez wobec okolicznosci, ze w poprzednich postepowaniach oferty wykonawcéw z doSwiadczeniem
referencyjnym starczym niz 5 lat nie byty odrzucane ze wzgledu na nieaktualno$¢ do$wiadczenia, jednocze$nie

Odwotujgcy nie przedstawit, poza wlasnymi twierdzeniami, dowodéw na dezaktualizacje doswiadczenia wobec

zmiany technologii realizacji przedmiotu zamoéwien lub uwarunkowan prawnych, ktérych zakres poddawatby

cho¢by pod watpliwos¢ zdolnoS¢ wykonania przedmiotu zaméwienia w przypadku nabycia do$wiadczenia w

okresie wiekszym niz 5 lat).

Reasumujgc Izba ustalita, opierajgc sie na wyjasnieniach Zamawiajgcego i przystepujgcych po stronie
zamawiajgcego, znajdujgcych oparcie w ziozonych przez strony dowodach, ze zmiana okresu referencyjnego
uzasadniona byta i miata na celu zwigkszenie konkurencyjno$ci Postepowania poprzez dopuszczenie do udziatu wiekszej
liczby wykonawcow w tym okreslonego podmiotu, ktory bez zmiany okresu referencyjnego nie spetniatby Warunku
Udziatu. Jednocze$nie Odwotujgcy nie wykazat twierdzeri odwotania, w tym takze niedopuszczalnosci w $Swietle
przepiséw przedtuzenia okresu referencyjnego zgodnie z wnioskiem wykonawcy tak by potencjalnie dopusci¢ mozliwosé
zlozenia przez wykonawce oferty w Postepowaniu, co przeciez nie wyklucza mozliwosci sktadania ofert przez innych
potencjalnych wykonawcow legitymujgcych sie wymaganym do$wiadczeniem. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie.

Izba stwierdza, ze:

Zgodnie z art. 16 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny. Jednocze$nie Izba zwraca uwage, ze réwne traktowanie nie jest celem samym w sobie, lecz
instrumentem rozpatrywanym w $wietle rezultatow, do jakich ma doprowadzi¢. Wymaga, by poréwnywalne sytuacje nie
byly traktowane w sposob odmienny, a sytuacje odmienne nie byly traktowane w sposéb identyczny, chyba ze takie
traktowanie jest obiektywnie uzasadnione.



Zgodnie z art. 17 Pzp: 1. Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb zapewniajgcy: 1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug
oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moz
przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2)
uzyskanie najlepszych efektdbw zamoéwienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Zgodnie z art. 112 Pzp zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolno$ci. Warunki udzialu w postepowaniu moga dotyczy¢: 1)
zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym; 2) uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci gospodarcze;j
lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw; 3)sytuacji ekonomicznej lub finansowej; 4) zdolnosci technicznej
lub zawodowe;.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢
warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajace realizacje zamoéwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jakoscia, w tym w zakresie dostepnosci dla osob niepetnosprawnych, oraz systeméw lub
norm zarzgdzania srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach
zamoOwienia.

Zgodnie z § 9 Rozporzadzenia ust. 1. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu

postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajagcy moze, w zalezno$«

od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, zgda¢ nastepujgcyc

podmiotowych $rodkéw dowodowych: 1)
wykazu robét budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okre$lajgcych, czy te roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty; (...) ust. 4 W celu
zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postgpowaniu, zamawiajgcy moze dopuscié, aby wykaz: 1) o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 1, dotyczyt rob6t budowlanych wykonanych w okresie diuzszym niz ostatnie 5 lat (...).

Tym samym zamawiajgcy posiada swobode w ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, w sposéb
uwzgledniajgcy jego potrzeby i oczekiwania. Warunki udziatu w postgpowaniu winny by¢ uksztattowane w sposéb
proporcjonalny, tj. uzasadniony wartoScig zamodwienia, jego charakterystykg ziozono$cig warunkami i zakresem.
Kazdorazowo okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie osiggniecie celu,
jakim dane warunki stuzg to jest wybo6r wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia i dajgcego rekojmie jego nalezytego
wykonania. W ocenie Izby w $wietle powyzszych przepisow zamawiajacy ma prawo dostosowaé warunki udziatu do
specyfiki zamowienia, w tym wydtuzy¢ okres referencyjny, jesli uzna, ze jest to konieczne. Zasada proporcjonalnosci
oznacza nakaz stosowania $rodkéw proporcjonalnych do zaktadanego celu i unikania $rodkéw nadmiernych. Jak
wskazuje TSUE warunek proporcjonalny to warunek, ktéry nie jest nadmierny, czego stwierdzenie wymaga
przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci (przyktadowo wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97
Komisja W spolnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, czy z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i
Consorzio stabile editi Scrl v. Comune di Milano), gdzie podkre$la sie negatywna przestanke zachowania zasady
proporcjonalnosci, ktorg jest zakaz czynnoSci ograniczajgcej konkurencje, co rozumiane winno nakaz oceny czy przy
okresSlaniu, ktérzy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu zachowana jest proporcjonalno$¢ a ewentualne
ograniczenia konkurencji powinny by¢ jak najmniejsze i stosowane jedynie w zakresie niezbednym do osiggnigcia celow
danego zamoéwienia Skoro Zamawiajgcy nie ogranicza modyfikacjg SWZ kregu wykonawcoéow (nie powoduje bardziej
restrykcyjnych wymagan zawezajgcych konkurencje), ale rozszerza ten krgg, co skutkuje wiekszg potencjaling
konkurencyjnoscig postepowania to czynnosci nie sposéb uzna¢ jako nadmiernej. Nie dezawuuje tego wniosku takze
potencjalny motyw zachowania zamawiajgcego, jakim jest uczynienie zados¢ wnioskowi wykonawcy, ktdéry umozliwi mu
potencjalnie ztozenie oferty w danym postepowaniu. Takie rozumienie zasady proporcjonalnosci oraz skorelowanego z nig
brzmienia przywotanego przepisu Rozporzgdzenia znajduje réwniez oparcie w pojeciu proporcjonalno$ci wypracowanemu
na gruncie prawa gospodarczego, czym zajmowat sie Trybunat Konstytucyjny, ksztattujgc reguly zachowania panstwa
przy konieczno$ci ingerencji w swobody konstytucyjne — ,w celu oceny respektowania zasady proporcjonalno$ci Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 26.03.2007 r., K 29/06, O TK-A 2007/3, poz. 30, wskazat na trzy wytyczne, ktére w odniesieniu
do czynnosci przy udzielaniu zamoéwienia publicznego mozna sformutowaé nastepujgco: 1) reguty postepowania ustalone
przez zamawiajgcego sg w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych skutkoéw, tj. zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego



(zasada przydatnosci); 2) sg one niezbedne do ochrony interesu zamawiajgcego (zasada koniecznosci); 3) ich efekty sg
istotniejsze niz skutki ograniczen naktadanych na wykonawce.,

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat naruszenia tak rozumianej zasady proporcjonalnosci a tym
samym takze naruszenie Rozporzgdzenia.

W tym przypadku zabrakto dowoddw potwierdzajagcych treS¢ zarzutu. Izba z drugiej strony uznata twierdzenia
Zamawiajgcego i Przystepujacych za wiarygodne takze w $wietle zebranego w sprawie materialu dowodowego i zasad
logiki i doswiadczenia zyciowego, wskazujgcych miedzy innymi na to, ze zwiekszenie liczby potencjalnych oferentow w
negocjacjach wptywa na zwigkszenie konkurencyjnosci postepowania. Izba w Swietle zebranego w sprawie materiatu
dowodowego przyjeta, ze:

- nie wykazane zostaty przeciwskazania dotyczace technologii lub uwarunkowan prawnych realizacji przedmiotu
zaméwienia tego rodzaju, ze wylgczajg mozliwos¢ realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z SWZ przez podmiot
posiadajacy doswiadczenie referencyjne z okresu dtuzszego niz 5 lat w szczegolnosci 10 lub 11 a jednoczes$nie

- zwigkszenie okresu referencyjnego doSwiadczenia w sposéb niebudzacy, w ocenie Izby, watpliwosci moze

rozszerzy¢ krag potencjalnych wykonawcow a wiec i zwigkszy¢ konkurencyjnos¢ w postepowaniu,
co uzasadnia i czyni racjonalng decyzje Zamawiajgcego.
Izba stwierdza, ze ustalenie dlugosci okresu referencyjnego dokonuje Zamawiajgcy inie moze mie¢ on charakteru
uznaniowegdo, lecz uzasadniony przedmiotem zamowienia w kontekScie relewantnego rynku i kregu potencjalnych
wykonawcow. Tutaj Odwolujgcy jednak nie wykazat, ze doszto do naruszenia przepiséw i ze decyzja Zamawiajgcego byta
w tym zakresie uznaniowa i nieproporcjonalna. Samo przediuzenie okresu referencyjnego na wniosek konkretnego
wykonawcy na postulowany czas, nawet jesli czyni mozliwym ztozenie oferty przez tego wykonawce, nie jest
wystarczajgce dla uznania ze naruszone zostaly zasady przygotowania i prowadzenia postepowan. Nie ma tutaj rowniez
znaczenia, czy pierwotnie okreslony okres referencyjny ustalony zostat z nalezytg starannoscig — nie ten bowiem podlega
ocenie.

W Swietle art. 555 ust. 1 w zw. z art. 516 ust. 1 pkt. 8-10 Ustawy ,Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie
byly zawarte w odwotaniu”, zas ,Odwotanie zawiera: (...) 8) zwiezte przedstawienie zarzutéw; 9) zagdanie co do sposobu
rozstrzygnigecia odwotania; 10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwofania
oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci”. W niniejszej sprawie, odwotanie nie zawierato uzasadnienia
faktycznego, ktére pozwolitoby na zrekonstruowanie sprzecznego z Ustawag zachowania Zamawiajgcego czy zdarzenia,
wypetniajacego przepisy prawa, ktérych naruszenie zarzucit Odwoltujgcy. Zgodnie za$ z art. 554 ust. 1 Ustawy ,lzba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepiséw ustawy, ktére miatlo wptyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow”, co nie zostato wykazane odwotaniem. Jednoczes$nie poczynione w sprawie ustalenia przeczg zatozeniom
opisanym w odwotaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art.
553, art. 554 ust. 1 pkt. 1) Ustawy. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 i 574
Ustawy oraz § 5i § 8 ust. 2 pkt 1 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpis wniesiony przez O dwotujgcego
oraz koszty poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.



