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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 28 czerwca 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 1 «czerwca 2018 r. zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego — Wodociggi Biatostockie
sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku, dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
(znak sprawy KU/48/18/DKZP) postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa trzeciego pulsatora na

terenie Wydziatu Produkcji Wody w Pietraszach”

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Cztonkowie: Emil Kuriata

Anna Kuszel-Kowalczyk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego sa niezasadne.



Sygn. akt: KIO/KU 27/18

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu”, ,Prezes UZP” lub
.Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wskazanego w sentencji uchwaty (dalej jako ,Postepowanie”), w wyniku ktorej
stwierdzit m.in. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1a Pzp przez opisanie warunku

udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Kontrolujacy uzasadnit swoje stanowisko w nastepujacy sposéb.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w rozdziale VIII pkt 8 ppkt 3) lit. b) SIWZ
wskazat, ze o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy dysponujg
odpowiednim potencjatem kadrowym i do realizacji zamodwienia skierujg m.in.
Kierownika budowy posiadajgcego co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego oraz
Kierownika robot konstrukcyjno-budowalnych, Kierownika robét sanitarnych, Kierownika robét

elektrycznych, posiadajgcych co najmniej 3 lata dosdwiadczenia zawodowego.
Ponadto Zamawiajagcy w przypisie na str. 8-9 SIWZ wskazat, ze:

,Przez doswiadczenie zawodowe (w przypadku osob od ktérych wymagane jest posiadanie
uprawnien budowlanych, doswiadczenie liczone jest w okresie od daty uzyskania stosownych
uprawnien do daty skfadania ofert), zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 9a ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promocji zatrudnienia j instytucjach rynku pracy (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1065

Z pézn. zm.), nalezy rozumie¢ doswiadczenie zawodowe uzyskane w trakcie:

— zatrudnienia,
— wykonywania innej pracy zarobkowej,

lub prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez okres co najmniej 6 miesiecy.

Oznacza to, ze doswiadczenie zawodowe uzyskuje sie m.in. poprzez lata pracy zarobkowej
w trakcie zatrudnienia, wykonywania innej pracy zarobkowej lub prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej co najmniej 6 miesiecy. Warunek doswiadczenia zawodowego
zawiera takze doswiadczenie praktyczne tj. wymog nabycia, w trakcie tego doswiadczenia
zawodowego, okreslonych umiejetnosci praktycznych do wykonywania pracy przez

wykonywanie zadan o okreslonym stopniu ztozonosSci”.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze tak sformutowany warunek jest nieproporcjonalny,
poniewaz ogranicza dostep do zamowienia wykonawcom, ktorzy mogliby wykazac sie
osobami posiadajgcym 5- lub 3-letnie doswiadczenie, na kitore sktadato sie doswiadczenie
nabyte w trakcie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez okres krotszy niz 6 miesiecy,

pomimo ze byliby oni zdolni do wykonania zamowienia.



Powyzsze, zdaniem Kontrolujgcego, stanowito naruszenie art. 22 ust. la Pzp
w zakresie wskazanego w tym przepisie wymogu proporcjonalnosci warunku do przedmiotu

zamowienia.

Prezes UZP nadmienit, ze jego stanowisko znajduje potwierdzenie w uchwale Izby

wydanej w sprawie o sygn. akt KIO/KU 15/18.

Pismem z dnia 1 czerwca 2018 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 171a Pzp,

zgtosit umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze definicja z art. 2 ust. 1 pkt 9a ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promaciji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz.U. z 2017 r., poz. 1065 j.t. ze
zm.), zwana dalej ,Ustawg”) ma charakter ogdélny. Podkreslit réowniez, ze w tresci warunku
zamiescit swoiste klauzule rozumienia do$wiadczenia zawodowego poszczegolnych osob
posiadajgcych uprawnienia budowlane, ktére nie sg tozsame z definicjg wynikajgca
Z przytoczonego przepisu [,Przez doswiadczenie zawodowe (w przypadku oséb od ktérych
wymagane jest posiadanie uprawnien budowlanych doswiadczenie liczone jest w okresie od

daty uzyskania stosownych uprawnien do daty sktadania ofert)”].

Zamawiajgcy podkreslit, ze przepis art. 2 ust. 1 pkt 9a Ustawy zostat przez niego
zastosowany odpowiednio, co odroznia przedmiotowg sprawe od zagadnienia
rozstrzygnietego w przywotanej przez Kontrolujgcego uchwale KIO/KU 15/18, gdzie ww.
przepis znajdowat zastosowanie wprost. Odpowiednie stosowanie wzmiankowanej regulacji
polegato na zastosowaniu zacytowanej powyzej klauzuli. W konsekwencji Zamawiajgcy
uwzgledniat doswiadczenie zawodowe 0sOb niezaleznie od tego, czy poszczegdlne okresy ich
doswiadczenia trwaty powyzej, czy tez ponizej 6 miesiecy, pod warunkiem ze doswiadczenie

byto nabywane w okresie od daty uzyskania uprawnien do daty sktadania ofert.

Zamawiajgcy nadmienit, ze zaden z wykonawcdéw uczestniczagcych w Postepowaniu
nie wnosit o wyjasnienie zakwestionowanego przez Prezesa Urzedu warunku, a nadto,

ze w Postepowaniu ztozonych zostato 6 ofert.

Pismem z dnia 15 czerwca 2018 r. Kontrolujacy poinformowal Zamawiajacego,
ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli, wobec czego —
na podstawie art. 17l1a w zw. z art. 167 ust. 2 Pzp - przekazal zastrzezenia

Zamawiajacego do zaopiniowania przez Izbe.
Izba zwazyla, co nastepuje — zastrzezenia Zamawiajgcego sg nieuzasadnione.

Sktad orzekajgcy, wobec braku kontrowersji w zakresie stanu faktycznego sprawy,
podziela i przyjmuje za wiasne ustalenia i argumentacje Kontrolujgcego w zakresie
stwierdzonego naruszenia, zawarte w informacji o wyniku kontroli i odpowiedzi na

zastrzezenia.



Dla przypomnienia, jako Ze Kkwestia proporcjonalno$ci warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doczekata sie kompleksowej analizy w
doktrynie i judykaturze KIO i ETS (obecnie — TSUE), Izba ogdlnie wskazuje, ze okreslenie
Lproporcjonalny” oznacza tyle co ,zachowujgcy wiasciwg proporcje”. Miarg owej wlasciwej
proporcji jest zachowanie niezbednej rownowagi miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcow, ktérzy nie
mogg by¢ z goéry eliminowani przez wprowadzanie nadmiernych wymaganh podmiotowych.
Innymi stowy — warunek proporcjonalny to warunek, ktéry nie jest nadmierny,
czego stwierdzenie wymaga przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci, polegajgcego na
wykazaniu, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu
(zob. przyktadowo wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspolnot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, czy z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08
Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano).

Biorgc pod uwage powyzsze skfad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajgcy nie przedstawit
w zgtoszonych zastrzezeniach wystarczajgcych powodow uzasadniajgcych zawarte w tresci
warunku ograniczenie dotyczgce nabywania doswiadczenia zawodowego.
Argumentacja Zamawiajgcego sprowadzata sie do nieuzasadnionego, w ocenie |zby,
twierdzenia, ze definicja z art. 2 ust. 1 pkt 9a Ustawy stosowana byta odpowiednio,
z uwzglednieniem dodatkowych klauzul wprowadzonych do tresci spornego warunku.
Jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z teoretycznym wywodem Zamawiajgcego dotyczgcym
rozumienia pojecia odpowiedniego stosowania przepiséw, tym niemniej nie sposdb nie
zauwazy¢, ze polegato ono de facto na ocenie sytuacji podmiotowej wykonawcow
(doswiadczenia wskazanych przez nich os6b) wbrew niebudzacej watpliwosci tresci
zakwestionowanego przez Prezesa UZP warunku, tj. z pominieciem jednego ze wskazanych
w nim wymogow. Przyjeta przez Zamawiajgcego interpretacja tresci warunku i stanowigca jej
konsekwencje ocena zdolnosci wykonawcow do nalezytego wykonania zamoéwienia nie
wynika jednak z tresci warunku, wobec czego nie moze stanowi¢ podstawy uwzglednienia
zastrzezen. Ocenie Kontrolujgcego, a nastepnie Izby, podlegat bowiem warunek udziatu
w Postepowaniu i jego wptyw na krag podmiotéw moggcych ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia, nie zas sposéb pdzniejszego faktycznego zastosowania warunku do oceny
sytuacji podmiotowej wykonawcéw. Powyzsze wynika z faktu, ze to na podstawie tresci
warunku, a nie jego interpretacji dokonywanej po ztozeniu ofert, wykonawcy oceniajg
mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Jako ze warunek zawierat w swej tresci
ograniczenie, ktére Prezes UZP trafnie zidentyfikowat i opisat jego wptyw na krag
potencjalnych wykonawcéw w informacji o wyniku kontroli, a Zamawiajgcy nie przedstawit
powoddéw uzasadniajgcych zastosowanie takiego ograniczenia, Izba stwierdzita naruszenie

przepisu art. 22 ust. 1a Pzp.



Na marginesie sktad orzekajgcy zwraca uwage, ze racje miat Kontrolujgcy
stwierdzajgc, ze rozstrzygniete w przedmiotowej uchwale zagadnienie ocenione zostato przez
Izbe w uchwale wydanej pod sygn. akt KIO/KU 15/18. Analizujagc bowiem tres¢ warunkéw
udzialu w postepowaniu w tych sprawach sktad orzekajgcy doszedt do przekonania,
Zze pomimo nieznacznej réznicy w sposobie ich sformutowania, wnioski z nich ptyngce sag
identyczne. Wobec tego poglady wyrazone przez Izbe we wspomnianej uchwale zachowujg

aktualnos¢ takze w tej sprawie.

Wobec powyzszego, Izba, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp, wyrazita opinie,

jak w sentencji uchwaty.
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