Sygn. akt KIO 1195/17
WYROK

z dnia 29 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron 27 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego 12 czerwca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Control Process S.A z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Integracja i rozwdj gospodarki
wodno-$ciekowej w Jozefowie — Zadanie 3a Budowa oczyszczalni Sciekdw wraz z serwisem
gwarancyjnym (nr postepowania RP.7013.26.13.2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Jozefow

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — Control Process S.A z siedzibg

w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego
— Control Process S.A z siedzibg w Krakowie tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego — Control Process S.A z siedzibg w Krakowie
na rzecz zamawiajacego — Miasta Jozefow kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow strony w postaci
wynagrodzenia pethomocnika.

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

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninninnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Jozeféw prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez:
Lustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn. Integracja i rozwdj gospodarki wodno-
Sciekowej w Jozefowie — Zadanie 3a Budowa oczyszczalni $ciekdw wraz z serwisem
gwarancyjnym (nr postepowania RP.7013.26.13.2016).

Ogloszenie o tym zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2017/S_103-206271 z 31 maja 2017 r. W tym samym dniu Zamawiajacy
udostepnit wykonawcom na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw
zamoOwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”’, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.”.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.



12 czerwca 2017 r. Odwotujacy — Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie {dalej
rowniez: ,Control Process”} wniost w kwalifikowanej formie elektronicznej do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie (zachowujac wymaég przekazania jego kopii
Zamawiajacemu) wobec postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, ktdre
wskazat w uzasadnieniu odwofania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 36a ust. 2a w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 — przez przygotowanie i prowadzenie

postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw.

2. Art. 91 ust. 2. 2d w zw. z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 — przez: po pierwsze —
wprowadzenie do SIWZ kryteriow oceny ofert, ktdre nie odnoszg sie do przedmiotu
zamowienia i punktujg okoliczno$ci nieistotne z punktu widzenia prawidtowej realizaciji
zamowienia, po drugie — okre$lenie kryteriow oceny ofert w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu postepowania; po trzecie — okreslenie kryteribw oceny ofert w sposo6b
niejednoznaczny i niezrozumiaty.

Odwotlujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania w nastepujacy sposob sprecyzowano zarzuty oraz
zadania.
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{zarzut 1.}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze opis przedmiotu zamowienia zawiera nastepujgce
zastrzezenie: Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
nastepujgcych kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane: a) Montaz instalacji i
urzgdzen technologicznych oczyszczenia Sciekdéw b) Montaz instalacji i urzgdzen
technologicznych gospodarki osadowej c) Rozruch czesci Sciekowej i osadowej.

Odwolujgcy zarzucit, ze powyzsze zastrzezenie prowadzi do naruszenia zasady
zapewnienia zachowania uczciwej konkurenciji, o ktérej mowa w art. 7 pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze przedmiotem zamowienia jest budowa oczyszczalni $ciekow,
a wiec dos¢ skomplikowane przedsiewziecie techniczno-inzynieryjne, w skfad ktérego
wchodzg prace o roznym charakterze — zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, pkt 2.2.4 i
nast. przedmiotem prac jest m.in. budowa licznych budynkéw, budowli, drog, placéw i innych
obiektow.

Odwotlujgcy zarzucit, ze wskazane przez Zamawiajgcego czesci zamédwienia trudno
uznac¢ za kluczowe czesci zamowienia na roboty budowlane, gdyz sg to roboty o charakterze
montazowym, a nie budowlanym. Kluczowe wedtug Odwolujgcego znaczenie ma to, ze
wykonuja je zwykle firmy bedace dostawcami instalaciji, i urzgdzen technologicznych,

a montaz przez nie jest warunkiem dostawy tego typu urzadzen oraz p6zniejszego
Swiadczenia ustug gwarancyjnych i serwisowania tego urzadzen. W rezultacie zastrzezenie
osobistego wykonania tych prac wymusza zaangazowanie dostawcédw wszystkich tych
instalacji i urzgdzen technologicznych jako konsorcjantéw. Powyzsza okolicznos¢ w istotny
sposéb ogranicza uczciwg konkurencje, gdyz wymuszenie roli konsorcjanta powoduje brak
mozliwosci zaangazowania takiego dostawcy przez wiecej niz jeden podmiot. Poniewaz do
spetnienia wymagan Zamawiajgcego konieczne jest de facto stworzenie konsorcjum
sktadajacego sie z wielu podmiotéw, najbardziej prawdopodobne jest, ze w tym
postepowaniu zostanie ztozona jedna oferta.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o zmiane brzmienia pkt lll.8 SIWZ na
nastepujgce: Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane.

{zarzut 2.}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w pkt XlIl.33) ,Efekty odwadniania osadow”
sformutowano nastepujgce wymaganie: Proponowane urzgdzenie do odwadniania osadow
ma miec zastosowanie na innych podobnych instalacjach od co najmniej 12 miesiecy (nie
dopuszcza sie zastosowania urzgdzen prototypowych, testowych, produkciji pilotazowej etc.).
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Ponadto Zamawiajacy wymaga dostarczenia pracy ttokowe;.

Odwolujgcy zarzucit, ze oba te wymagania fgcznie prowadzg do tego, ze jedynym,
mozliwym do zaoferowania urzadzeniem jest prasa firmy Bucher. Zadng inna firma nie
oferuje bowiem pras ttokowych do odwadniania osadow, ktore bylyby zastosowane na
innych podobnych instalacjach od co najmniej 12 miesiecy. W rezultacie, uwzgledniajgc
poprzedni zarzut, oferte w tym postepowaniu moze ztozy¢ wytgcznie konsorcjum w skiad
ktérego bedzie wchodzi¢ firma Bucher lub podmiot przez nig uprawniony do dokonania
montazu prasy ttokowe;.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o zmiane brzmienia czesci ,Komentarz”
zapisu XlI1.3.3) na nastepujace: Kryterium ma na celu ocene efektéw odwadniania osadow
dla oferowanego typu urzgdzenia. Wykonawca oferujgcy odwodnienie na poziomie 25%
otrzyma 0 pkt. Za kazde petne 0,5 % Sm powyZej wymaganego minimum wynoszgcego 25
% oferta otrzyma 1 pkt, jednak nie wigcej niz 20 pkt Jezeli Wykonawca zaoferuje stopien
odwadniania osadéw powyZej 30 % do oceny zostanie przyjeta wartos¢ 30, natomiast
wskazana w ofercie warto$¢ bedzie podstawg do naliczania kar umownych w okresie
Swiadczenia usfug serwisowych.

{zarzut 3.}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze jako kryterium oceny ofert wskazano doswiadczenie
kierownika budowy z nastepujagcym komentarzem: ,Oceniane bedzie doswadczenie osoby
desygnowanej dopetnienia funkcji Kierownika Budowy przy realizacji zamdwier: podobnych
{j. petnienie funkcji kierownika budowy, kierownika robdt instalacyjnych sanitarnych,
kierownika robdt konstrukcyjnych przy realizacji (budowie, rozbudowie, przebudowie)
mechaniczno-biologicznych oczyszczalni $ciekdw dziatajgcej w oparciu o nitryfikujgco-
denitryfikujgcy osad czynny, przeznaczong do obstugi co najmniej 15000 RLM W okresie nie
dtuzszym niz 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, powyZzej wymaganego minimum.
Minimalne wymaganie (warunek brzegowy) — jedna oczyszczalnia o parametrach jw.

Odwolujgcy zarzucit, ze tak okreslone kryterium w zaden sposéb nie przektada sie ma
rzeczywistg jakoS¢ realizacji przedmiotowego zamoéwienia, a nie jest obiektywne,
uzasadnione zawartym w SIWZ opisem przedmiotu zamoéwienia i potrzebami
Zamawiajacego. Odwolujgcy stwierdzit, ze pomimo istotnej roli osoby kierownika budowy dla
realizacji zaméwienia, nie przesgdza ona o jakosci wykonania zadania przez wykonawce,
gdyz gwarancjg sg doSwiadczenie zawodowe samego wykonawcy i poszczegoélnych firm
realizujgcych zamoéwienie na zasadzie podwykonawstwa oraz personel biorgcy udziat przy
wykonywaniu zaméwienia, przy czym ten ostatni nie sprowadza sie wytgcznie do kierownika
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budowy.

Zgodnie z art. 22 prawa budowlanego do obowigzkdw kierownika budowy nalezy
m.in.: prowadzenie dokumentacji budowy, podejmowanie niezbednych dziatar
uniemoZlimiajgcych wstep na budowe osobom nieupowaznionym, wstrzymanie robot
budowlanych w przypadku stwierdzenia mozliwo$ci powstania zagrozenia oraz bezzwfoczne
zawiadomienie o tym wasciwego organu, zawiadomienie inwestora o wpisie do dziennika
budowy dotyczacym wstrzymania robot budowlanych z powodu wykonywania ich niezgodnie
Z projektem, zgtaszanie inwestorowi do sprawdzenia lub odbioru wykonanych robot
ulegajgcych zakryciu bgdZ zanikajgcych oraz zapewnienie dokonania wymaganych
przepisami lub ustalonych w umowie préb i sprawdzen instalacji, urzadzen technicznych i
przewodoéw kominowych przed zgtoszeniem obiektu budowlanego do odbioru, zgtoszenie
obiektu budowlanego do odbioru odpowiednim wpisem do dziennika budowy oraz
uczestniczenie w czynnosciach odbioru i zapewnienie usuniecia stwierdzonych wad, a takze
przekazanie inwestorowi oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2.

Odwolujgcy stwierdzit, ze chot jest to szeroki zakres obowigzkéw, jednak dotyczacy
gtéwnie sfery organizacji prac przez wykonawce, a nie gwaranciji faktycznego wykonania



cato$ci tych prac zgodnie z wymogami Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage szeroki zakres
przedmiotowego zamowienia uznac, na jakos¢ jego wykonania zdecydowanie wigkszy wptyw
bedzie miat sposdb organizacii, doSwiadczenie wykonawcy oraz jego personelu,
w szczegolnosci kierownikow robot branzowych, a nie kryterium dotyczace jednej osoby.
Odwotlujgcy wskazat rowniez, ze kryterium to zostato sformutowane w sposob
niejednoznaczny, a przez to niezrozumiaty. Zgodnie bowiem z tre$cig SJWZ nie zostaly
postawione zadne warunki dodatkowe odnoszace sie do czasu trwania zdobywania
do$wiadczenia, wartosci czy rozmiaru robot. Kierownikowi budowy, ktéry np. podczas
realizacji 10 zaméwien obejmujgcych rozbudowe lub przebudowe oczyszczalni Sciekoéw
petnit przez miesigc funkcje kierownika robot konstrukcyjnych o niewielkim zakresie (np. w
zakres roboét wchodzita znikoma ilos¢ tych roboét), zostanie przyznana maksymalna ilosé
punktow (5), a kierownikowi budowy, ktéry prowadzit cato$ciowo budowy oczyszczalni
Sciekéw od podstaw, facznie przez 6 lat zostanie przyznane jedynie 1,5 pkt. W zwigzku z
powyzszym Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w zakresie kryteriéw
oceny ofert, polegajgcej na usunieciu kryterium do$wiadczenia kierownika budowy.

Pismem z 14 czerwca 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, Ze 13 czerwca 2017 r.
zamiesScit kopie odwotania na swojej stronie internetowe;.
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Izba ustalita, Ze do Prezesa Izby nie wptynelo Zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

27 czerwca 2017 r. na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnosz3ac o jego oddalenie i obszernie ustosunkowujac sie do poszczegoélnych zarzutéw.
Zamawiajacy zatgczyt réwniez zmiane specyfikacji z 26 czerwca 2017 r.

Ponadto Izba ustalita, Zze po wniesieniu odwotania, zmiang specyfikaciji z 21 czerwca
2017 r. Zamawiajgcy uczynit zado$¢ zadaniu zgtoszonemu w zwigzku z zarzutem
sprecyzowanym w pkt 1. uzasadnienia odwotania, nadajac pkt lll.8 nastepujace brzmienie:
Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawcow
Jakiejkolwiek czesci zamdwienia na roboty budowalne. Zamawiajgcy zada wskazania w
ofercie przez wykonawce czesci zamdwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow (jesli sa znane).

Powyzsze dziatanie Izba ocenita jako uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutu wynikajgcego z pkt 1. uzasadnienia odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskdw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia w catosci
postepowania odwotawczego, sprawa w zakresie 2. i 3. zarzutu sprecyzowanych
w uzasadnieniu odwotania zostata skierowana na rozprawe, podczas ktérej Zamawiajgcy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko (Odwotujgcy nie stawit sie na posiedzenie,
pomimo otrzymania zawiadomienia o jego terminie)

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Zamawiajacego, uwzgledniajac
zgromadzony materialt dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i

stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotlanie, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
skoro wyraza zainteresowanie udziatem w nim, a jednocze$nie podnosi, ze aktualne
brzmienie postanowien specyfikacii, ktére zakwestionowat, utrudnia mu dostep do tego
zamowienia.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 2. uzasadnienia odwotania}

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy 26 czerwca 2017 r. dokonat
nastepujgcej zmiany opisu zakwestionowanego kryterium, nadajac mu nastepujgce
brzmienie:

Efekty odwadniania osaddw - (O)

Wybdr przez maksymalizacje,

Minimalny poziom odwadniania osadéw wymagany przez Zamawiajgcego wynosi 25%
suchej masy.

Komentarz:

Kryterium ma na celu ocene efektow odwadniania osadow dla oferowanego typu urzgdzenia.
Proponowane urzgdzenie do odwadniania osadow ma osiggng¢ minimalny wskazZnik
odwodnienia na poziomie 25%. Oferta, w ktorej Wykonawca zaoferuje poziom odwodnienia
osadow nizszy niz 25 % zostanie odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Dodatkowo Zamawiajgcy preferuje urzadzenie do odwodniania osaddw, ktére ma
zastosowanie na co najmniej jednej podobnej instalacji od co najmniej 12 miesiecy (nie jest
urzgdzeniem prototypowym, testowym, ani nie stanowi produkcji pilotazowej etc). Przez
instalacje podobne Zamawiajgcy rozumie komunalne oczyszczalnie $ciekow, w ktérych co
najmniej 80% osadow odwadnianych pochodzi ze Sciekow komunalnych. Jezeli z tresci
oferty Wykonawcy (wykaz urzgdzen) bedzie wynikafo, iz zastosowane urzgdzenie nie spetnia
ww. wymagania (nie byto wykorzystywane na podobnych instalacjach przez min. 12 mcy),
oferta Wykonawcy wtym kryterium otrzyma 0 punktow, bez wzgledu na warto$¢ odwodnienia
wpisang przez Wykonawce w formularzu ofertowym.
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Wykonawca oferujgcy odwodnienie na poziomie 25% otrzyma 0 pkt

Za kazde petne 0,25 % s. m. powyZej wymaganego minimum wynoszgcego 25 % oraz
spetieniu wymagania dot czasu uzytkowania urzadzenia oferta otrzyma 1 pkt, jednak nie
wigcej niz 20 pkt Jezeli Wykonawca zaoferuje stopieri odwadniania osadoéw powyZzej 30 % do
oceny zostanie przyjeta wartos¢ 30, natomiast wskazana w ofercie warto$¢ bedzie podstawg
do naliczania kar umownych w okresie $wiadczenia ustug serwisowych.

Zamawiajgcy bedzie weryfikowat poziom odwodnienia na podstawie oswiadczenia
Wykonawcy zawartego w ofercie.

Izba zwazyta, ze w efekcie powyzszej zmiany kwestionowany przez Odwotujgcego
wymaég, aby oferowane urzgdzenie do odwodniania osaddéw miato wczes$niej zastosowanie
na co najmniej jednej podobnej instalacji od co najmniej 12 miesiecy (nie byto urzadzeniem
prototypowym, testowym, ani nie stanowi produkciji pilotazowej etc.), przestat by¢ wymogiem
brzegowym, tj. warunkujgcym uznanie oferty za zgodng z SIWZ. Powyzsza zmiana zatem
umozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty i uzyskanie zamaowienia nawet przy zastosowaniu
urzgdzen na rynku nowych, ktérych Zamawiajacy nie preferuje z uwagi na swoje
uzasadnione obawy i potrzeby.

Wobec catkowitej biernosci procesowej (w tym dowodowej) Odwotujacego, Izba nie
znalazia podstaw, aby zakwestionowaé¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze postawione przez
niego kryterium wynika z jego uzasadnionych potrzeb, ma zwigzek z jakoscig wykonania
zamowienia i nie preferuje konkretnego urzgdzenia, a tym samym nie ogranicza konkurencji
w postepowaniu,

Zamawiajgcy oSwiadczyt, Ze jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotu zamoéwienia
o okreslonych wiasciwosciach, spetniajgcych jego wymagania, ktére wynikajg z obowigzku
przestrzegania norm zwigzanych z celem inwestyciji, jej lokalizacjg oraz wptywem na



otoczenie.

Zamawiajgcy wyjasnit, Ze proces odwadniania osadéw nie jest procesem statycznym,
a efekty tego procesu determinujg wptyw na Srodowisko. Potozenie oczyszczalni $ciekow
na terenie chronionym — ,Warszawskim Obszarze Chronionego Krajobrazu” uzasadnia
stosowanie urzgdzen minimalizujgcych ryzyko negatywnych efektéw dziatalnosci zwiazanych
z oczyszczaniem Sciekow i ich wptywu na otaczajgce Srodowisko. Aby osiggnaé zatozony
rezultat, przy jak najmniejszym ryzyku negatywnych konsekwencji zwigzanych z wptywem
na otoczenie, istotne jest korzystanie z urzgdzen sprawdzonych, wykorzystywanych w innych
oczyszczalniach $ciekdw.

Ponadto planowana oczyszczalnia $ciekow zlokalizowana w sgsiedztwie szkoty
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i hotelu o wysokim standardzie. Zamawiajgcy kierujgc sie zasadami wspotzycia spotecznego,
dazac do zminimalizowania ryzyka negatywnego oddziatywania na dziatalnos¢ wskazanych
placowek przewidziat wymog uzycia sprzetu gwarantujgcego minimalny negatywny wptyw na
otoczenie (odor). Wszelkiego rodzaju zaktdcenia spowodowane stosowaniem nowego
i niesprawdzonego sprzetu, ktérego konsekwencjg mogtyby byé powtarzajace sie awarie,
nadmierne wydzieliny oraz op6znienia w realizacji prac zwigzanych z oczyszczaniem
Sciekow, zwiekszajg ryzyko wystgpienia negatywnych skutkow dla otoczenia, narazajgc
Zamawiajgcego z jednej strony na nie wywigzywanie sie z obowigzku oczyszczania $ciekow,
okreslonego w art. 7 ust. 1 piet 3 ustawy z dnia z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie
gminnym jako zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspodlnoty nalezgcych do zadan wiasnych
gminy, z drugiej zas na odpowiedzialnos¢ zwigzang z zakibcaniem korzystania
z nieruchomosci sgsiednich ponad przecietng miare, o ktérej mowa w art. 144 ustawy z dnia
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, co mogtoby wigzaé¢ sie z obowigzkiem
odszkodowawczym.

Wymaog uzywania urzadzen do odwadniania osadow przez okres 12 miesiecy
pozwala na stwierdzenie, ze nawet jeZeli sg urzgdzeniami od niedawna wprowadzonymi
do obrotu i dopuszczonymi do uzycia, gwarantujg nalezyte funkcjonowanie oczyszczalni
Sciekow ze wzgledu na sprawdzenie ich funkcjonowania w réznych warunkach
atmosferycznych. llos¢ osadéw powstajgcych w biologicznych procesach rosnie wraz ze
spadkiem temperatury, co jest spowodowane zwolnieniem proceséw oddychania
wewnatrzkomérkowego mikroorganizmoéw, ktérych metabolizm jest podstawg oczyszczania
Sciekow. Poniewaz wysokos¢ temperatury ma wptyw na sktad i parametry osadu
poddawanego odwodnieniu, proces oczyszczania $ciekow w temperaturach nizszych jest
spowolniony, natomiast w temperaturach wyzszych procesy biologiczne zachodzace
w oczyszczalni Sciekdw sg sprawniejsze. Okres 12 miesiecy pozwala na weryfikacje pracy
urzgdzen w zakresie zmieniajgcych sie poér roku i warunkéw pogodowych, ktdre determinujg
prawidtowe funkcjonowanie stosowanego sprzetu. Poniewaz rowniez ilosci i sktad $ciekow
roznig sie w zaleznosci od okres6w w ciggu roku (w okresach $wigtecznych mozna
odnotowa¢ wzrost zawartosci fosforu, w okresach letnich wiekszg zawartos¢ wody), istotne
jest okreslenie, czy oferowane urzgdzenie pracuje nalezycie bez wzgledu na wiasciwosci
i sktad Sciekéw. Ponadto inny osad powstaje w oczyszczalniach przemystowych, a inny
w zaktadach przetwérstwa spozywczego, a jeszcze inny w zaktadach komunalnych.
Ze wzgledu na wysoki stopieh zréznicowania osadéw oferowane urzgdzenie powinno zostac
sprawdzone w odniesieniu do wielu czynnikdw, tym samym wymaog sprawdzenia
funkcjonowania urzgdzenia do oczyszczania $ciekdéw o podobnym charakterze w okresie 12
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miesiecy nie jest wymaganiem nadmiernym, $cisle wigze sie natomiast z przedmiotem
zamowienia i funkcjg oczyszczania Sciekdw o wysokim stopniu zréznicowania skladu
osadow.

Na rynku istniejg prasy tlokowe wykorzystywane w przemysle spozywczym,
niezwigzanym z oczyszczaniem $ciekéw (wyciskanie sokéw, ttoczenie olejow). Przyktadem



moze by¢ prasa ttokowa oferowana przez B&P Engineering sp. z 0. 0. sp6tka komandytowa,
z Przeworska. W ulotce dotyczacej tej prasy wskazuje sie na mozliwos¢ postuzenia sie tym
urzgdzeniem do odwadniania osaddw, przy jednoczesnym zastrzezeniu braku zastosowan
referencyjnych w obszarze gospodarki $ciekowej. Ze wzgledu na brak mozliwosci
zweryfikowania efektow zastosowania powyzszego sprzetu, ktory nie jest sprawdzony

w zakresie zwigzanym z przedmiotem zamodwienia, Zamawiajgcy kierujgc sie koniecznoscig
zapewnienia ciggtosci funkcjonowania oczyszczalni Sciekow i wyeliminowania ryzyka
postuzenia sie urzgdzeniami nieodpowiednimi przedstawit w kryterium oceny ofert wymog
adekwatny, odpowiadajgcy przedmiotowi zaméwienia.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 24 kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 664/17, ktéra dotyczyta odwotania Odwotujgcego wniesionego w innym postepowaniu.
stwierdzono, co nastepuje: Odwotac sie nalezy takze do orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktérym wielokrotnie podkreslano, iz w sytuacji, gdy potrzeby Zamawiajgcego
Sg obiektywnie uzasadnione, a za takie Izba uznata wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy jest uprawniony do wprowadzenia
wysokich wymogdw, ktore nawet prowadza do zawezenia kregu potencjalnych wykonawcow.
Rozprawa wykazata, ze w analizowanym stanie faktycznym zawezenie dostepnych metod
odwadniania osaddw nie ma na celu preferowania okreslonego wykonawcy, ale uzyskanie
produktu jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podwazyt réwniez twierdzenie Odwotujgcego, ze prasa firmy Bucher
jest jedynym urzgdzeniem wystepujgcym na rynku, ktére odpowiada powyzszym
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy
wskazat, ze dzieki dokonanemu rozpoznaniu rynku ustalit wystepowanie co najmniej
czterech firm produkujgcych prasy ttokowe spetniajgce wymagania okreslone w SIWZ:

1) Bucher Unipektin A.G. 2) Dewatering (w tym zakresie na rozprawie przedstawiono
dodatkowo dowdd w postaci wydruku ze strony internetowej wraz z ttumaczeniem),
3) Dehydris, 4) HPX — Beijing Tong State Industrial Development Zone.

Zamawiajgcy wykazat, ze opis kryterium nie wskazuje na konkretne urzadzenie
bezposrednio (nie wskazano nazwy producenta urzgdzenia) ani po$rednio (wymaog nie
wprowadza koniecznoSci uzycia urzadzen oferowanych przez okre$lonego producenta),
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a zarzut wynika z niedostatecznej znajomosci Odwolujgcego rynku producentéw oferujgcych
prasy ttokowe. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu nie zostata dowiedzione
zarzucane naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.

Reasumujac, podkresli¢ nalezy, ze kwestionowane kryterium nie narusza zadnego
z przepisOw ustawy pzp wskazanych w odwotaniu ani nie eliminuje mozliwosci ztozenia
przez Odwotujgcego oferty i uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 3. uzasadnienia odwotania}

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy 26 czerwca 2017 r. dokonat
nastepujgcej zmiany opisu zakwestionowanego kryterium, nadajgc mu nastepujgce
brzmienie:

Oceniane bedzie doswiadczenie osoby desygnowanej do petienia funkcji Kierownika
Budowy przy realizacji zamdwier podobnych {j. petnienie przez okres co najmniej trzech
miesiecy funkcji kierownika budowy lub kierownika robdt instalacyjnych sanitarnych lub
kierownika robdt konstrukcyjnych przy realizacji (budowie, rozbudowie, przebudowie)
mechaniczno-biologicznej oczyszczalni Sciekow dziatajgcej w oparciu o nitryfikujgco-
denitryfikujgcy osad czynny, przeznaczong do obstugi co najmniej 15000 RLM w okresie nie
dtuzszym niz 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, powyZej wymaganego minimum,
okres$lonego wpkt V ust. 1 pkt 3) lit a SIWZ.

Wobec catkowitej biernosci procesowej (w tym dowodowej) Odwotujacego, Izba nie
znalazia podstaw, aby zakwestionowa¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze postawione przez
niego kryterium wynika z jego uzasadnionych potrzeb, ma zwigzek z jakoscig wykonania
zamowienia i nie ogranicza konkurencji w postepowaniu,

Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo



cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci
organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wptyw na jako§¢ wykonania zamdwienia.

Tym samym ustawodawca wprost przewidziat mozliwos¢ zastosowania przez
Zamawiajacego kryterium odnoszacego sie do kwalifikacji i doSwiadczenia cztonka zespotu
realizujgcego zamowienie.

Co do mozliwosci zastrzezenia tego rodzaju kryterium watpliwo$ci nie miata takze
Krajowa Izba Odwotawcza, ktora w wyroku z 24 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 67/17)
uznata, ze ,Kierownik Robdt i Projektant stanowig kluczowy personel wykonawcy, majgc
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istotne znaczenie i jego praca moze warunkowac¢ powodzenie w realizacji tego zamdwienia,
(...). Za$ praca Kierownika Robdt wydaje sie nie do przecenienia, majgc na uwadze jakosc
wykonania zamowenia (...)

Kluczowe dla ustalenia dopuszczalnosci postuzenia sie przez Zamawiajgcego
wskazanym kryterium jest ustalenie, czy uwzglednit wymogi ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze celem kryteribw oceny ofert jest
uzyskanie oferty najkorzystniejszej, tj. uwzgledniajgcej realizacje zadania bedgcego
przedmiotem postepowania w sposéb jak najbardziej odpowiadajgcy potrzebom
zamawiajgcego. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku postepowania dotyczgcego
wykonania robot budowlanych o wysokim stopniu skomplikowania, doswiadczenie
kierownika budowy jako kluczowego cztonka zespotu, osoby odpowiedzialnej za catoksztatt
prac zwigzanych z prawidtowg realizacjg inwestyciji, jest $cisle zwigzane z realizacjg
zamowienia i sprzyja osiggnieciu nalezytego wykonania zamowienia.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, ktdry wybidrczo cytuje przepisy Prawa
budowlanego, sprowadzajgc obowigzki kierownika budowy do organizacyjnych, w art. 22
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane znajdujemy obszerny katalog obowigzkéw,
z ktérych jedynie czesSc¢ polega na czynno$ciach zwigzanych z organizacjg robét
budowlanych. Natomiast wiele obowigzkéw wymienionych w tym przepisie dotyczy $cisle
koniecznos$ci weryfikowania wykonywanych prac pod wzgledem merytorycznym,
co w sposdb oczywisty wykracza poza organizacyjny charakter zadan wskazany przez
Odwolujgcego.

Zgodnie z brzmieniem powotanego przepisu do podstawowych obowigzkow
kierownika budowy
nalezy:

1) protokolarne przejecie od inwestora i odpowiednie zabezpieczenie terenu budowy wraz ze
znajdujgcymi sie na nim obiektami budowlanymi, urzgdzeniami technicznymi i statymi
punktami osnowy geodezyjnej oraz podlegajgcymi ochronie elementami Srodowiska
przyrodniczego i kulturowego;

2) prowadzenie dokumentacji budowy;

3) zapewnienie geodezyjnego wytyczenia obiektu oraz zorganizowanie budowy i kierowanie
budowg obiektu budowlanego w sposéb zgodny z projektem lub pozwoleniem na budowe,
przepisami, w tym techniczno-budowlanymi, oraz przepisami bezpieczenstwa i higieny pracy;
3a) koordynowanie realizacji zadan zapobiegajgcych zagrozeniom bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia przy opracowywaniu technicznych lub organizacyjnych zatozen planowanych robét
budowlanych lub ich poszczegdlnych etapéw, ktére majg by¢ prowadzone jednoczesnie lub
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kolejno, b) przy planowaniu czasu wymaganego do zakonczenia robét budowlanych lub ich
poszczegoélnych etapow;

3b) koordynowanie dziatan zapewniajgcych przestrzeganie podczas wykonywania robét
budowlanych zasad bezpieczenstwa i ochrony zdrowia zawartych w przepisach, o ktérych
mowa w art. 21a ust. 3, oraz w planie bezpieczenstwa i ochrony zdrowia;

3c) wprowadzanie niezbednych zmian w informacji, o ktérej mowa w art. 20 ust. 1 pkt Ib,



oraz w planie bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, wynikajgcych z postepu wykonywanych
robét budowlanych;

3d) podejmowanie niezbednych dziatar uniemozliwiajacych wstep na budowe osobom
nieupowaznionym;

3e) zapewnienie przy wykonywaniu robét budowlanych stosowania wyrobéw, zgodnie z art.
10;

4) wstrzymanie robét budowlanych w przypadku stwierdzenia mozliwosci powstania
zagrozenia oraz bezzwtoczne zawiadomienie o tym wiasciwego organu;

5) zawiadomienie inwestora o wpisie do dziennika budowy dotyczacym wstrzymania robét
budowlanych z powodu wykonywania ich niezgodnie z projektem;

6) realizacja zalecen wpisanych do dziennika budowy;

7) zgtaszanie inwestorowi do sprawdzenia lub odbioru wykonanych robét ulegajgcych
zakryciu badz zanikajgcych oraz zapewnienie dokonania wymaganych przepisami lub
ustalonych w umowie prob i sprawdzen instalacji, urzgdzen technicznych i przewoddw
kominowych przed zgtoszeniem obiektu budowlanego do odbioru;

8) przygotowanie dokumentacji powykonawczej obiektu budowlanego;

9) zgtoszenie obiektu budowlanego do odbioru odpowiednim wpisem do dziennika

budowy oraz uczestniczenie w czynno$ciach odbioru i zapewnienie usunigcia stwierdzonych
wad, a takze przekazanie inwestorowi oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 57 ust. 1 pkt 2.
Ponadto zgodnie z art. 23 ww. ustawy kierownik budowy ma prawo: 1) wystepowania do
inwestora o zmiany w rozwigzaniach projektowych, jezeli sg one uzasadnione koniecznoscig
zwiekszenia bezpieczenstwa realizacji rob6t budowlanych lub usprawnienia procesu
budowy; 2) ustosunkowania sie w dzienniku budowy do zalecen w nim zawartych.

Nie kwestionujac organizacyjnego charakteru czesci z wymienionych obowigzkow,
nalezy podkresli¢, ze nie ich ilos¢ lecz istotnos¢ materii, ktorej dotycza, determinuje
okreslenie znaczgcego wplywu na realizacje zamowienia. Oznaczone powyzej czynnosci
Scisle odnoszg sie do materii podlegajacej merytorycznej analizie. Materia ta dotyczy
okolicznosci wystepujgcych w kazdym zamowieniu na wykonanie robét budowlanych (m. in.
prowadzenie dokumentacji budowy, przygotowanie dokumentacji powykonawczej, ocena

14

Sygn. akt KIO 1195/17

robot pod wzgledem ich zgodnosci z projektem), jak tez okoliczno$ci, ktérych wystapienie
wigze sie z niezwlocznym podjeciem odpowiednich $rodkdéw w celu zapewnienia ciggtosci
wykonywanych prac (np. wstrzymanie rob6t budowlanych w przypadku stwierdzenia
mozliwosci powstania zagrozenia, dostrzezenie wykonywania robét budowlanych niezgodnie
z projektem, wystepowanie o zmiany w rozwigzaniach projektowych). Jedynie osoba, ktora
posiada odpowiednio duzg wiedze i doswiadczenie uzyskane na podobnych inwestycjach,
moze dostrzec konieczno$¢ podjecia pewnych dziatan oraz wdrozy¢ adekwatne rozwigzania.
Nalezy podkresli¢, ze rowniez wymienione przez Odwotujgcego obowigzki o Scisle
organizacyjnym charakterze niewatpliwie odnoszg sie do kwestii merytorycznych, majgcych
zwigzek z doswiadczeniem kierownika budowy. Odpowiedzialno$¢ za wprowadzanie
niezbednych zmian w informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, o ktorej
mowa wart. 20 ust. 1 pkt 1b Prawa budowlanego, oraz w planie bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia, wynikajacych z postepu wykonywanych robét budowlanych czy tez koordynowanie
realizacji zadan zapobiegajgcych zagrozeniom bezpieczenstwa i ochrony zdrowia przy
opracowywaniu technicznych lub organizacyjnych zatozen planowanych robét nie sg
czynno$ciami wytgcznie technicznymi. Ich nalezyte wykonanie jest zwigzane z posiadanym
do$wiadczeniem i wiedzg zdobytg podczas petnienia funkcji kierownika budowy w innych
inwestycjach o analogicznym charakterze. Znajomo$¢ specyfiki wykonywanych prac,
korzystanie z gromadzonego na przestrzeni lat zasobu wiedzy umozliwia dostrzezenie ryzyk
mogacych wystgpi¢ podczas realizacji zamdwienia, co pozwala na szybkie spostrzezenie
koniecznosci odpowiedniego zareagowania w okreslonych sytuacjach. Wiedza merytoryczna
osoby petnigcej funkcje kierownika budowy, odpowiedzialnej w sposob kompleksowy za
catoksztatt wykonanych prac, determinuje nalezyte wykonanie rob6t budowlanych nie tylko
w zakresie $cisle odnoszacym sie do zadan merytorycznych, lecz warunkuje réwniez
realizacje inwestycji na odpowiednim poziomie jakosci rowniez w zakresie czynnosci
organizacyjnych wskazanych w odwotaniu.



Ograniczenie zakresu obowigzkéw kierownika budowy jedynie do sfery
organizacyjnej stanowi zbyt daleko idgce uproszczenie roli tej osoby w procesie realizacji
inwestycji, gdyz jest to osoba kluczowa dla prawidlowej realizacji catego zamédwienia, skoro
zgodnie z ustawg Prawo budowlane jest on odpowiedzialny za prawidtowe pod wzgledem
technicznym wykonanie zaméwienia i osiggniecie pozadanego rezultatu. Stanowisko
Odwotujgcego, zgodnie z ktérym istotniejsze z punktu widzenia zapewnienia odpowiedniego
poziomu jakosci jest przyznawanie punkow w kryteriach odnoszgcych sie do dodwiadczenia
kierownikéw robét branzowych, ktérzy ponoszg odpowiedzialno$¢ nie za cato$é, lecz za
fragment realizowanych prac bedacych jedynie czescig caltej inwestycji, nie zastuguje
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na uwzglednienie. Zakres odpowiedzialnosci kierownika budowy w poréwnaniu

z odpowiedzialnoscig kierownikow robot branzowych jest zdecydowanie wiekszy, w zwigzku
z czym nie mozna uznac iz realizacja mniejszego zakresu prac i konsekwencje wynikajgce
z ewentualnie zaistniatych nieprawidtowo$ci bedg mialy istotniejsze znaczenie niz
odpowiedzialnos¢ za cato$¢ robot budowlanych, ktore w tym zamowieniu stanowig
przedsiewziecie ztozone i wielozadaniowe pod wzgledem wykonania. Poza tym za zupetnie
arbitralng nalezatoby uzna¢ decyzje Zamawiajgcego, ktory przyznawatby punkty za
do$wiadczenie kierownika jednej z wielu robét branzowych.

Odnoszac sie wprost do tresci kryterium zwréci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajacy
dopuscit bardzo szeroko doswiadczenie, kitére bedzie podlegato punktacii, gdyz bedzie
przyznawat punkty zarbwno za do$wiadczenie osoby zdobyte przy petnieniu funkciji
kierownika budowy, jak i kierownika robot instalacyjnych sanitarnych lub kierownika robét
konstrukcyjnych. Ponadto punktaciji bedzie podlegato doSwiadczenie zdobyte tak przy
budowie, rozbudowie lub przebudowie oczyszczalni $ciekéw. Nie mozna zatem tu mowi¢
0 jakimkolwiek ograniczeniu konkurenciji.

Zdaniem Zamawiajgcego osoba, ktéra przez ostatnie 10 lat byta na wielu tego rodzaju
realizacjach, ktére byty wykonywane przez r6znych wykonawcow, na zlecenie réznych
zamawiajgcych i w réznych warunkach ma wiedze, w jaki sposob unika¢ putapek
lub trudnosci, z ktérymi tam sie spotkata,

Zamawiajacy pierwotnie uznat, ze dla oceny nie ma znaczenia, jak dtugo dana osoba
bedzie realizowata funkcje kierownika budowy lub kierownika robét, a istotna jest liczba
realizacji objeta doswiadczeniem, ich potencjalna réznorodnos¢. Na wniosek Odwotujgcego,
ktéry tak postawionemu wymogowi zarzucat nieprecyzyjnos¢, Zamawiajgcy wprowadzit
zmiang, wymagajgc co najmniej 3-miesiecznego doswiadczenie. Minimalny okres petienia
funkcji kierownika budowy, z jednej strony ograniczy mozliwo$¢ wykazania doSwiadczenia
0s06b, ktoérych obecnos¢ i odpowiedzialno$é miata charakter incydentalny w realizacji catej
inwestyciji (trwata np. kilka dni), z drugiej strony nie stanowi wymagania nadmiernego, nie
ograniczajgc tym samym konkurencji w ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, Ze nie zostaly postawione zadne warunki
dodatkowe odnoszgce sie do wartoSci czy rozmiaru robot, gdyz Zamawiajacy wyraznie
wskazat, ze bedzie punktowat doswiadczenie zdobyte przy petnieniu funkcji przy realizaciji
mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekéw dziatajgcej w oparciu o nitryfikujgco-
denitryfikujgcy osad czynny, przeznaczong do obstugi co najmniej 15000 RLM. Natomiast
postawienie dalszych wymogdéw w zakresie rozmiaru robét, czasu ich trwania i wartosci,
mogtoby prowadzi¢ do ograniczenia konkurenciji, a jest zbedne z punktu widzenia celu, jakie
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postawione kryterium miato pehic.

Reasumujgc, Zamawiajgcy byt uprawniony do postuzenia sie kryterium
do$wiadczenia kierownika budowy w tym postepowaniu, a jego wprowadzenie nie stanowi
0 naruszeniu przepisow ustawy pzp wskazanych w odwotaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy



pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 5ust. 3pkt 1 oraz § 3 pkt 1i2lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc
Odwolujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia pethomocnika,
na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy, z ograniczeniem ich wysoko$ci
do kwoty wskazanej w § 3 pkt 2 lit. b powyzszego rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimrmenmennnnannnens
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