Warszawa, dnia 14 lutego 2022 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
Ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Odwotujacy:
Aldesa Construcciones Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie

ul. Postepu 18A

02-676 Warszawa

Numer KRS: 0000288135

Numer telefonu: 22 570 44 50

Adres poczty elektronicznej: biuro@aldesa.pl
Reprezentowany przez:

Pablo Caballo

Adres do korespondencji:

Aldesa Construcciones Polska Sp. zo.o
Ul. Postepu 18A

02-676 Warszawa

e-mail: pcaballo@aldesa.pl

Nr tel: 668046756

Zamawiajacy:

1. Miasto Poznan

z siedzibg w Poznaniu, ul. Plac Kolegiacki 17,
61-841 Poznan

NIP 2090001440

REGON: 631257822

Reprezentowany przez:

Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0
z siedzibg w Poznaniu

ul. Plac Wiosny Ludéw 2

61-831 Poznan

Numer KRS: 0000503225

Numer telefonu: +48 618842010

Adres poczty elektronicznej:
sekretariat@pim.poznan.pl

2. AQUANETS.A

z siedzibg w Poznaniu

ul. Dolna Wilda 126

61-492 Poznan

Numer KRS: 0000234819
Reprezentowany przez:

Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0
z siedzibg w Poznaniu

ul. Plac Wiosny Ludéw 2
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61-831 Poznan

Numer KRS: 0000503225

Numer telefonu: +48 618842010
Adres poczty elektronicznej:
sekretariat@pim.poznan.pl

Przedmiot Zamdwienia: wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Program Centrum — etap Il — budowa
trasy tramwajowej wraz z uspokojeniem ruchu samochodowego w ul. Ratajczaka” — Zakres 3”

Numer ogtoszenia: PIM/01/22/ZP5/2021-231

ODWOLANIE

Niniejszym, dziatajgc na podstawie przepisu art. 513 pkt 1) w zwigzku z art. 505 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U z 2019 r. ze zm. -, Dz.U.2021.1129 t.j. z
dnia 2021.06.24) w imieniu spotki Aldesa Construcciones Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej ,Odwotujgcym" lub ,Wykonawcg")
(petnomocnictwo wraz z odpisem z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego oraz

dowodem dokonania zaptaty optaty skarbowej — w zatgczeniu) wnosze odwotanie na czynnos¢

Zamawiajgcych podjetg w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego okreslonego

powyze;.

l. Wskazanie przepisow, ktére naruszyli Zamawiajacy:

Odwolujgcy zarzuca, ze Zamawiajacy swoim dziataniem naruszyli przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. ze zm. -, Dz.U.2021.1129 t.j. z dnia 2021.06.24),

zwanej dalej ,Ustawg", a w szczegdlno$ci:

1. Przepisu art. 16 Ustawy oraz przepisu art. 112 Ustawy poprzez umieszczenie w SWZ —
IDW wymogow dotyczagcych doswiadczenia osoby kierowanej na stanowisko kierownika
budowy w sposdb zbyt szeroki i nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
potrzeb Zamawiajgcych, co moze doprowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji i
zasady rownego traktowania wykonawcéw i co narusza zasade proporcjonalnosci, a takze
moze uniemozliwi¢ Odwotujgcemu zilozenie oferty, co stanowi naruszenie zasad
przewidzianych w ww. bezwzglednie obowigzujgcych przepisach Ustawy;

2. Przepisu art. 16 Ustawy oraz przepisu art. 112 Ustawy poprzez umieszczenie w SWZ —
IDW wymogoéw dotyczacych doswiadczenia Wykonawcy w zakresie realizacji robot
dotyczacych wykonania sieci wodociggowych i kanalizacyjnych przy zastosowaniu
konkretnych technologii wskazanych w SWZ- IDW w sposob zbyt szeroki i
nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i potrzeb Zamawiajgcych, co
moze doprowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania
wykonawcdw i co narusza zasade proporcjonalnosci, a takze moze uniemozliwic¢
Odwotujgcemu ztozenie oferty, co stanowi naruszenie zasad przewidzianych w ww.

bezwzglednie obowigzujgcych przepisach Ustawy;



Przepisu art. 16 Ustawy oraz przepisu art. 112 Ustawy poprzez umieszczenie w SWZ —

IDW wymogdw dotyczacych wymogu skierowania do realizacji zadania co najmniej dwdch

0sO6b z doswiadczeniem w stosowaniu Metodyki BIM, co moze doprowadzi¢ do

ograniczenia uczciwej konkurenciji i zasady rownego traktowania wykonawcow i co narusza

zasade proporcjonalnosci, a takze moze uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie oferty, co

stanowi naruszenie zasad przewidzianych w ww. bezwzglednie obowigzujgcych przepisach

Ustawy;

Wskazanie zadan Odwotujacego:

1.

uwzglednienie odwotania w catosci oraz

nakazanie Zamawiajacym dokonanie modyfikacji postanowien Specyfikacji

Warunkéw Zamdwienia w zakresie wymogow dotyczacych doswiadczenia osoby na

stanowisko kierownika budowy oraz wymogdéw dotyczacych zespotu oséb

kierowanych przez Wykonawce do realizacji projektu, wymagan doswiadczenia

Wykonawcy w zakresie realizacji sieci wodociggowej i kanalizacyjnej przy uzyciu

konkretnych technologii oraz w zakresie wymogow co do skierowania do realizacji

prac osOb posiadajgcych doswiadczenie w zakresie metodyki BIM oraz wymogu

realizacji Dokumentacji Wykonawcy przy uzyciu metodyki BIM poprzez:

a)

b)

c)

wykreslenie w Rozdziale VIIl Ustep 2 Punkt 1) litera d) drugi znak kwadrat punkt

(1) litery d. o brzmieniu: ,doswiadczenie min. 18-miesiecy w kierowaniu

robotami budowlanymi prowadzonymi przy zabytkach nieruchomych wpisanych

do rejestru zabytkow lub inwentarza muzeum bedgcego instytucjg kultury”.

Umieszczenie w_Uwagach na stronie 15 SDW-IDW uwagi o numerze 7 o

brzmieniu: ,- jedna z os6b z zespotu posiada¢ musi doswiadczenie min. 18-

miesiecy w kierowaniu robotami budowlanymi prowadzonymi przy zabytkach

nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkéw lub inwentarza muzeum

bedacego instytucjg kultury”

Zastgpienie zapisu znajdujacego sie w Rozdziale VIII Ustep 2 Punkt 1) litera d)

drugi znak kwadrat punkt (1) litera c), nastepujgcym tekstem:

zdoswiadczenie zawodowe na stanowisku Kierownika budowy lub Kierownika

robot przy realizacji co najmniej zakonnczonych kontraktéw (przez zakorczony

kontrakt rozumieé nalezy uzyskani pozwolenia na uzytkowanie lub zgtoszenie




d)
e)
f)

g)

h)

i)

zakonczenia robét budowlanych do nadzoru budowlanego) obejmujacych

budowe lub przebudowe drogi lub ulicy wraz z nawierzchnig drogowga o dtugosci

minimum 300,00 m. o wartosci rob6t minimum 30.000.000,00 PLN brutto kazda

z robot”

Wykreslenie w SWZ — IDW w Rozdziale Vil Ustep 2 punkt 1) litera d) kwadrat

pierwszy punkt 4i5;

Wykreslenie w SWZ — IDW — w Rozdziale VIII Ustep 2 Punkt 12 13)

Wykreslenie w SWZ — IDW — w Rozdziale XV ustep 1 litery d) oraz ustepu 5

Wykreslenie Zatacznika nr 4 do Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru

robét budowlanych (STWIORB) — Wymagan Metodyki BIM;

Zmiane w projektowanych postanowieniach Umowy — w Paragrafie 1 punkt 4)

poprzez wykreslenie z definicji Dokumentéw Wykonawcy fragmentu ,,metodyka

BIM opisang w zataczniku nr 4 do specyfikacji technicznej wykonania i odbioru

robét budowlanych (STWIORB)”.

Zmiane w projektowanych postanowieniach Umowy — w Paragrafie 10 ustep 7

punkt 13i 14.

Wykreslenie zapisow dotyczacych metodyki BIM w dokumentacji przetargowej;

zasadzenie na rzecz Wykonawcy od Zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego.

Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w tresci

odwotania:

a)

b)

c)

SIWZ postepowania prowadzonego przez Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdanska —
w zatgczeniu — na potwierdzenie, iz wymagania dotyczgce kierownika budowy
przewidziane przez Zamawiajgcych w SWZ — IDW sg nieproporcjonalne i zbyt
rygorystyczne, gdyz w innych postepowaniach o podobnym charakterze nie sg
przewidziane na takim poziomie;

SIWZ postepowania prowadzonego przez Tramwaje Slgskie S.A i Zarzgd Drdg i
Mostéw w Chorzowie — w zatgczeniu — na potwierdzenie, iz wymagania dotyczgce
kierownika budowy przewidziane przez Zamawiajgcych w SWZ - IDW sg
nieproporcjonalne i zbyt rygorystyczne, gdyz w innych postepowaniach o
podobnym charakterze nie sg przewidziane na takim poziomie;

.SIWZ postepowania prowadzonego przez Miasto Gorzéow Wielkopolski — w
zaftgczeniu — na potwierdzenie, iz wymagania dotyczgce kierownika budowy

przewidziane przez Zamawiajgcych w SWZ — IDW sg nieproporcjonalne i zbyt



d)

e)

f)

9)

h)

rygorystyczne, gdyz w innych postepowaniach o podobnym charakterze nie sg
przewidziane na takim poziomie;

SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzad Miasta Gorzowa Wielkopolskiego
— w zalgczeniu — na potwierdzenie, iz wymagania w zakresie doswiadczenia w
realizacji prac przy zastosowaniu konkretnych technologii przewidzianych przez
Zamawiajagcych w SWZ — IDW sg nieproporcjonalne i zbyt rygorystyczne,

.SIWZ postepowania prowadzonego przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A oraz Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. — w
zatgczeniu — na potwierdzenie, iz wymagania w zakresie doswiadczenia w realizaciji
prac przy zastosowaniu konkretnych technologii przewidzianych przez
Zamawiajgcych w SWZ — IDW s3a nieproporcjonalne i zbyt rygorystyczne,

SIWZ postepowania prowadzonego przez Miasto Poznan, Aquanet S.A, Veolia
Energia Poznan S.A oraz Polska Spoétka Gazownictwa Sp. z 0.0.— w zatgczeniu —
na potwierdzenie, iz wymagania w zakresie do$wiadczenia w realizacji prac przy
zastosowaniu konkretnych technologii przewidzianych przez Zamawiajgcych w
SWZ — IDW sg nieproporcjonalne i zbyt rygorystyczne,

SIWZ postepowania prowadzonego przez Gmine Wroctaw— w zatgczeniu — na
potwierdzenie, iz wymagania w zakresie doswiadczenia w realizacji prac przy
zastosowaniu konkretnych technologii przewidzianych przez Zamawiajgcych w
SWZ — IDW sg nieproporcjonalne i zbyt rygorystyczne,.

wydruk ze strony https://terlan.pl/oferta/bezwykopowe-renowacje-sieci/ - w
zatgczeniu — na potwierdzenie faktu, iz spotka zalezna od jednego z
Zamawiajgcych posiada w swej ofercie prowadzenie prac przy uzyciu technologii
wymaganych przez Zamawiajgcych w SWZ — IDW, co powoduje, iz znajduje sie w
uprzywilejowanej sytuacji w przypadku ztoZzenia oferty.

wydruk ze strony https://www.aquanet.pl/o-firmie/informacje-o-spolce/ - w
zatgczeniu — na potwierdzenie faktu, iz spétka Terlan jest spotkg zalezng jednego

z Zamawiajgcych;

Termin na wniesienie odwotania

Stosownie do przepisu art. 515 ust.2 pkt 1) Ustawy odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia

publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE lub dokumentéw zamdwienia na stronie internetowe;.

W przedmiotowym stanie faktycznym ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu

02/02/2022r.

Stosownie za$ do przepisu art. 509 ustep 2 Ustawy ,Jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci

przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub

dniach wolnych od pracy”.

A zatem niniejsze odwotanie zostaje wniesione w wymaganym ustawowym terminie.


https://terlan.pl/oferta/bezwykopowe-renowacje-sieci/
https://www.aquanet.pl/o-firmie/informacje-o-spolce/
https://sip.lex.pl/#/search-hypertext/18903829_art(509)_2?pit=2022-01-14

V. Interes we whniesieniu odwotania

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu w/w zamowienia. Odwotujgcy posiada wiedze i doswiadczenie
dajgce rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Jednakze wobec sformutowania przez
Zamawiajgcych postanowien SWZ w sposéb niezgodny z obowigzujgcymi przepisami, w szczegoélnosci
normami prawa zamowien publicznych zostaje on pozbawiony mozliwosci udziatu w postepowaniu i tym
samym mozliwosci realnego uzyskania zamowienia, a w konsekwencji moze on ponie$¢ okreslong
szkode z tym zwigzang. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcych powyzej wskazanych
przepisow Ustawy, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na pozbawieniu

Odwotujgcego realnych korzy$ci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji niniejszego zamowienia.

UZASADNIENIE

1. W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 16 Ustawy oraz przepisu art. 112
Ustawy w zakresie wymagan dotyczacych doswiadczenia osoby kierowanej na
stanowisko Kierownika Budowy:

W Specyfikacji Warunkéw Zamowienia — IDW (dalej jako: ,SWZ - IDW”) w Rozdziale VIII — Kwalifikacja
Podmiotowa Wykonawcéw Zamawiajgcy wskazali m.in. wymagania dotyczgce wymogu skierowania

przez Wykonawce do realizacji Zamowienia kierownika budowy, spetniajacego przewidziane warunki

dotyczgce doswiadczenia. Ponizej Odwotujacy przytacza ww. zapis SWZ — IDW:

, (1) Kierownika Budowy — posiadajgcego:

a. uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej bez ograniczen,

b. min. staz zawodowy — minimum 5-letnie do$wiadczenie w nadzorowaniu /kierowaniu
robotami budowlanymi,

c. doswiadczenie zawodowe na stanowisku Kierownika budowy lub Kierownika robét przy
realizacji co najmniej 2 zakonczonych kontraktéw (przez zakonczony kontrakt rozumie¢
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie lub zgtoszenie zakonczenia robét budowlanych
do nadzoru budowlanego) obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi lub ulicy wraz
z nawierzchnig drogowg o dtugosci minimum 300,00 m. obejmujgcych budowe lub
przebudowe torowiska tramwajowego, chodnikéw, sieci wodociggowych,
kanalizacyjnych, elektroenergetycznych, telekomunikacyjnych — o wartosci robdt
minimum 30.000.000,00 PLN brutto kazda z robdt;

d. doswiadczenie min. 18-miesiecy w kierowaniu robotami budowlanymi prowadzonymi
przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkéw lub inwentarza muzeum

bedgcego instytucja kultury,”

Zamawiajgcy przewidzieli zatem w SWZ — IDW wymadg posiadania przez Kierownika Budowy uprawnien

do kierowania robotami budowlanymi w_specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczer oraz

minimalny staz zawodowy wynoszacy minimum 5 lat doswiadczenia w nadzorowaniu/kierowaniu



robotami budowlanymi. Jednoczesnie Zamawiajgcy przewidzieli bardzo szeroki zakres prac, w
prowadzeniu ktérych osoba na stanowisku Kierownika Budowy musi mie¢ doswiadczenie- obejmuje on

zarowno budowe lub przebudowe drogi lub ulicy wraz z nawierzchnig drogowg o dlugosci minimum 300

m, obejmujgcych budowe lub przebudowe torowiska tramwajowego, ale takze chodnikéw, sieci

wodociggowych, kanalizacyjnych, elektroenergetycznych, telekomunikacyjnych. Jednoczes$nie

Zamawiajgcy wymagajg od tej samej osoby doswiadczenia minimum 18 miesiecy w kierowaniu robotami

budowlanymi prowadzonymi przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkéw lub

inwentarza muzeum bedacego instytucig kultury.

Nalezy wskaza¢, iz takie wymagania Zamawiajgcych znacznie ograniczajg udziat Wykonawcow w
postepowaniu przetargowym. Mozliwa bowiem w praktyce jest sytuacja, gdy Kierownik Budowy
prowadzit skomplikowany projekt drogowy wielobranzowy, nawet o znacznie wyzszej wartosci niz
wymagana przez Zamawiajgcych w przedmiotowym postepowaniu przetargowym kwota w wysokosci
30 000 000,00 ziotych brutto, ale taki, ktéry swoim zakresem nie uwzgledniat chodnikéw, sieci
wodociggowej, czy telekomunikacyjnej. Przy wyzej wskazanych zapisach SWZ — IDW taka osoba nie
moze wykazac¢ sie wymaganym doswiadczeniem, co nie oznacza, ze nie jest przygotowana do petnienia
funkcji Kierownika Budowy na przedmiotowym projekcie i nie mogtaby zagwarantowa¢ nalezytego

wykonania przez Wykonawce Przedmiotu Zamdwienia.

Zamawiajgcy w SWZ —IDW wskazujg na koniecznos¢ wskazania przez Wykonawce takze oséb na inne
stanowiska: kierownika robot w specjalnosci drogowej, kierownika robét w specjalnosci konstrukcyjno —
budowlanej, kierownika robét w specjalnosci torowej, kierownika robot w specjalnoéci instalacyjnej (w
zakresie sieci wodociggowej, kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej), kierownika robot w
specjalnosci instalacyjnej (w zakresie sieci cieptowniczej), kierownika robét w specjalnosci instalacyjnej
(w zakresie sieci gazowej), kierownika rob6t w specjalnosci instalacyjnej elektrycznej i
elektroenergetycznej, kierownika robét w specjalnosci instalacyjnej elektrycznej i elektroenergetyczne;j
(zakres sieci trakcyjnej), kierownika robdt w specjalnosci teletechnicznej, kierownika robot terenow
zielonych, koordynatora BIM, Menagera BIM. A zatem oprécz kierownika budowy Wykonawca posiadaé
musi zespot ziozony z dziesieciu 0sOb uprawnionych do petnienia samodzielnych funkcji w
budownictwie — dedykowanych do konkretnych branz. Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy przewidzieli
w SWZ — IDW zakaz tgczenia ww. funkcji przez te samg osobe, za wyjgtkiem kierownikdw robot branzy
sanitarnej oraz za wyjatkiem kierownikoéw branzy elektrycznej i elektroenergetycznej, co oznacza, iz
Wykonawca bedzie musiat posiadaé zespdt, sktadajacy sie co najmniej z oSmiu oséb (wraz z
kierownikiem budowy), posiadajgcych stosowne uprawnienie do petnienia samodzielnych funkcji w
budownictwie. Nalezy podkresli¢, iz w zakresie doswiadczenia wymaganego od 0sOb na stanowiska
kierownikéw robdét znajdujg sie zakresy: chodnikéw (kierownik robot w specjalnosci drogowej), sieci
podziemne (kierownik robot w specjalnosci drogowej), budowy Ilub przebudowy torowiska
tramwajowego dtugosci co najmniej 500 m wraz z trakcjg (kierownik robdt w specjalnosci torowej), sieci
wodociggowe, sanitarne, deszczowe (kierownik robét w specjalnosci instalacyjnej — sieci wodociggowe,
kanalizacja deszczowa, kanalizacja sanitarna), sieci cieptowniczej (kierownik robét w specjalnoci
instalacyjnej — sie¢ cieptownicza), sieci gazowej (kierownik rob6t w specjalnosci instalacyjnej w zakresie

sieci gazowej), sieci elektrycznej i elektroenergetycznej (kierownik robot w specjalnosci instalacyjnej



elektrycznej i elektroenergetycznej), sieci trakcyjnej (kierownik robot w specjalnosci elektrycznej i
elektroenergetycznej — zakres sieci trakcyjnej), sieci telekomunikacyjnej (kierownika robét w
specjalnosci teletechnicznej). Powyzsze oznacza, iz zakresy te bedg nadzorowane przez osoby
posiadajgce odpowiednie uprawnienia i doswiadczenia, gwarantujgce odpowiednig jakos¢ ich
wykonania. W zwigzku z powyzszym, umieszczanie wymogu doswiadczenia w ich zakresie w
wymogach dotyczacych kierownika budowy jest wymogiem nadmiernym i nieproporcjonalnym,
mogacym ogranicza¢ mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu przetargowym. Jak bowiem wskazano
powyzej dany kandydat na stanowisko kierownika budowy magt realizowaé duze inwestycje drogowe,

nie obejmujgce wszystkich ww. elementéw o mniejszej wadze.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wymagajg min. 18 — miesiecznego doswiadczenia w kierowaniu robotami
budowlanymi prowadzonymi przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkéw lub
inwentarza muzeum bedgcego instytucjg kultury od kierownika budowy. Takie wymaganie, a brak
mozliwosci, aby takim doswiadczeniem wykazat sie na przyktad jeden z kierownikdw robot stanowi
wymaganie nadmierne i nieuzasadnione, ograniczajgce mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu.
Tymczasem, w praktyce rynkowej trudno jest znalez¢ osoby, ktdre realizowaty projekt tramwajowy z
koniecznoscig realizacji prac na obiektach zabytkowych. Powyzsze oznacza, ze tak szeroki zakres
wymagan dotyczacych osoby na stanowisku kierownika budowy znacznie ogranicza konkurencyjnos¢ i
zasade rownego traktowania wykonawcow, a jednoczesnie nie jest proporcjonalny i uzasadniony, gdyz
takze pozostate osoby wymagane do zespotu na podstawie SWZ — IDW posiadajgce odpowiednie
uprawnienia budowlane mogtyby zapewni¢ odpowiedni nadzér i wykonanie prac przy zabytkach oraz
nalezytg ich jako$¢, gdyby Zamawiajacy przewidzieli wymaog takiego doswiadczenia takze w przypadku

innych stanowisk a nie jedynie w przypadku kierownika budowy.

Nalezy podkresli¢ iz, ten sam podmiot (Miasto Poznan) ogtosit i realizuje bardzo podobny projekt —
Przebudowe Ronda Rataje. Oba Projekty (Rondo Rataje oraz projekt, ktérego dotyczy niniejsze
odwotanie) stanowg projekty wielobranzowe, oba znajdujg sie w Poznaniu, oba sg prowadzone przez
ten sam podmiot, oba obejmujg prace drogowo — tramwajowe przy dopuszczeniu na placu budowy
ruchu pieszego, tramwajowego i kotowego a jedyng roznica jest kwestia prowadzenia prac przy
obiektach zabytkowych. Tymczasem w przypadku tamtego postepowania ( Rondo Rataje) wymagania
dotyczace stanowiska kierownika budowy sg o wiele mniej restrykcyjne i fatwiejsze do spetnienia.

Ponizej Odwotujgcy przytacza wymagania z tamtego postepowania przetargowego:

g) Kierownik budowy/Kierownik robét drogowych
- uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjne) drogowej zgodne z ustawa Prawo
budowlane
- co namniej 60-miesieczne doSwiadczenie w nadzorowaniwkierowaniu robotami
budowlanymi w charakterze Kierownika budowy / kierownika robét drogowych,
- doswiadczenie zawodowe szczegblowe. na stanowisku Kierownika budowy podczas
realizacji co najmniej: 2 robdt budowlanych polegajacych na budowie nowej drogi/ulicy lub
rozbudowie lub przebudowie istniejace| drogiulicy o nawierzchni jezdni z mieszanki
mineralno-asfaltowej wraz z infrastrukturg: odwodnieniem, oswietleniem, przebudowa kolizp
- gdzie dlugos¢ wykonanej drogi / ulicy jest nie mniejsza ni2 1 km (ka2da)

Takze w przypadku innych postepowan przetargowych prowadzonych przez rézne podmioty

publicznoprawne, obejmujgcych prace torowe wymagania dotyczace kierownikéw budowy nie byty



formutowane tak rygorystycznie, co swiadczy o tym, iz zapisy znajdujgce sie w SWZ — IDW, stanowigce

przedmiot niniejszego odwofania nie sg standardowo stosowane w postepowaniach przetargowych.

Dowodd: SIWZ postepowania prowadzonego przez Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdanska — w

zafgczeniu — na potwierdzenie powyzszego.

Dowéd: SIWZ postepowania prowadzonego przez Tramwaje Slaskie S.A i Zarzad Drég i Mostéw w

Chorzowie — w zalgczeniu — na potwierdzenie powyzszego.

Dowod: SIWZ postepowania prowadzonego przez Miasto Gorzéw Wielkopolski — w zatgczeniu — na

potwierdzenie powyzszegdo.

Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z art. 116 ustep 1 Ustawy
w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce
niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjalu technicznego
wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce

realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Jednak Zamawiajgcy zobowigzany jest do okreslania warunkéw dotyczacych udziatu w postepowaniu

zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Ustawy, m.in. z przepisem art. 16 Ustawy oraz art.

112 ustep 1 Ustawy.

Stosownie do przepisu art. 16 Ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o

udzielenie zamodwienia w sposob:

1)zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2)przejrzysty;

3)proporcjonalny.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 112 Ustawy ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu

w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy

do nalezytego wykonania zamoéwienia, w_szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy

zdolnosci.”

Nalezy podkresli¢, iz na podstawie powyzej przytoczonych bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw
Ustawy Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage i proporcje miedzy
interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan
co do opisu przedmiotu zaméwienia, z gory eliminowaé z udzialu w postepowaniu, czy tez

utrudnia¢ im udziat w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Naruszeniem zasady uczciwej

konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci bedzie réwniez dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia

przez wskazanie zbyt rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawcze;.



W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2021 roku w sprawie o sygnaturze KIO 2194/21
podkreslono, iz: ,Problemem, jaki powstaje na gruncie okre$lania wymogdéw w zakresie wiedzy i

doswiadczenia oraz ich adekwatno$ci do przedmiotu zaméwienia, jest ryzyko zawezenia kregu

wykonawcow mogacych ubiegaé sie o zamoéwienie, co ma bezposrednie przelozenie na

zachowanie konkurenciji. Uksztattowanie wymogow na poziomie moggcym skutkowac ograniczeniem

liczby wykonawcow dopuszczonych do postepowania nalezy - w ocenie Izby - uznac¢ za dopuszczalne
w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jako$c¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu

zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem Zamawiajgceqo w

uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez

sformufowanie __nadmiernych _wymagah _moga zosta¢ _ wyeliminowani __z _ postepowania.

Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc

uniemozliwienie ubiegania sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajace rekojmie

jeqo prawidfowej realizacji.”

Podobne stanowisko znalazto sie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2021 roku w

sprawie o sygnaturze KIO 1163/21, w ktéorym wskazano, iz ,Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w

postepowaniu_nalezy rozumieC jako opisanie warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony

dbatoScig o jakos¢ i rzetelnoS¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia, nie za$ wprowadzanie

nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu

w_postepowaniu. Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem

zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem wykonawcow,
ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana,
uniemozliwiajgc ubieganie sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie

Jjego prawidtowej realizacji”,

Krajowa Izba Odwotawcza wyroku z dnia 26 maja 2021 roku w sprawie o sygnaturze KIO 1322/21
wskazata, iz ,Zachowanie zasady proporcjonalno$ci przy okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu
oznacza, Ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do
konkretnych warunkéw danego zamoéwienia, w tym w szczegdlnosci - warto$ci zamdwienia,
charakterystyki i specyfiki przedmiotu zamdwienia, zakresu zamdwienia, stopnia jego ztozonosci oraz

warunkow realizacji. Warunki_udzialu powinny byé okreslone na minimalnym tj. poziomie, nie

powinny ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego

wykonania, a tym samym nie mogg byc¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia celu, jakim

jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo zrealizowa¢ zamoéwienie, ti. w_sposob

zgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreSlonymi w SIWZ.”

Jak podkreslono w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2014 roku w sprawie o

sygnaturze KIO 938/14 ,,Warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ proporcjonaine i adekwatne do

przedmiotu zamowienia, nie oznacza to jednak, ze warunki, ktore stanowig o dopuszczeniu do udziatu

w_postepowaniu_wykonawcow, majg by¢ identyczne co do zakresu czy wartoSci z przedmiotem

zamoéwienia.” W wyroku tym podkreslono, iz ,Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac niezbednag



rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a
interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
Z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu. Opis spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien
by¢ odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia i nieograniczajgcego dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania”. W sprawie tej wskazano, iz ,Dgzenie zamawiajgcego do wyboru jednego wykonawcy, ktory
bedzie realizowat zamodwienie w sposdéb kompleksowy, tj. przez dostarczenie urzadzen wraz z ich
serwisem, polegajgcym nie tylko na wymianie | naprawie, a takZze dostawie materiatow
eksploatacyjnych, jest uzasadnione. Jednak dotychczas na rynku zrealizowano zaledwie kilka uméw o

charakterze kompleksowym (obejmujgcym dostawe drukarek, ich serwis polegajgcy na wymianie i

naprawie, a takze dostawe materiatow eksploatacyjnych) — okoliczno$¢ ta powoduje, ze wymoég

polegajacy na zdefiniowaniu pojecia "ustug serwisowych" obejmujacych obok wymiany i naprawy takze

dostawe materiatow _eksploatacyjnych, jest nadmierny i w _efekcie prowadzi do ograniczenia

konkurenciji.”

Jak podkreslono w Komentarzu do Ustawy Prawo zaméwien publicznych autorstwa Gawrohnska-Baran
Andrzela i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany (Lex): ,OkreSlenie warunkoéw
podmiotowych musi ponadto polega¢ na wyznaczeniu ,,minimalnych pozioméw zdolnosci”, a wigc
nawigzywa¢ do posiadania do§wiadczenia w realizacji zamowien, np. robot budowlanych o zblizonym
charakterze, do przedmiotu udzielanego zamdwienia . Z ust. 1 nie nalezy zatem wyprowadza¢ wniosku
o wymogu legitymowania si¢ przez wykonawce dokladnie takimi samymi zrealizowanymi
zamOwieniami, jak przedmiot zamowienia, o ktore si¢ ubiega. Opis warunku nie moze wigc przenosic
na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamdowienia. W postepowaniu maja wzia¢ udziat wykonawcy, ktorzy
rzeczywiscie sg w stanie zrealizowa¢ zamdowienie, a nie tylko wykonawcy w przesztosci wykonujacy
dokladnie takie samo zamoOwienie. Wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ wykazania sie
doswiadczeniem w zakresie czynnos$ci podobnych do tych, ktore sa objete zakresem danego
zamOwienia, a nie identycznych ?*’. Kluczowe jest umozliwienie przez warunek udzialu oceny
zdolnosci  (potencjatu) wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia, z zachowaniem

proporcjonalnosci”.

Postepowanie o zamdwienie publiczne ma doprowadzi¢ do wybrania najkorzystniejszej oferty i
podpisania umowy z wykonawcg gwarantujgcym jej nalezyte wykonanie przy uwzglednieniu zasad
okreslonych w przepisie art. 16 Ustawy oraz przepisie art. 112 ustep 1 Ustawy , a takze w zgodnosci z
przepisami tej Ustawy. Stad naduzywanie praw podmiotowych przez Zamawiajgcego do ustalania
warunkow zamowienia, nie stuzy realizacji celéw zakladanych przez ustawe Prawo zamoéwien
publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca lub uniemozliwia wykonawcom uczestniczenie w

takim postepowaniu.



Jak podkreslono w Komentarzu do Ustawy Prawo zamoéwien publicznych autorstwa Gawronska-Baran
Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany (Lex) ,Przygotowanie i
prowadzenie postepowania z poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji wymaga od zamawiajgcych nalezytej starannosci, poniewaz w przypadku jej naruszenia
nader czesto stawiane sg im zarzuty, w szczegdlno$ci gdy ktorys z wykonawcow po analizie zapiséw
np. SWZ dojdzie do wniosku, ze uniemozliwiajg mu ubieganie sie o dane zamowienie lub stawiajg go w

zdecydowanie gorszej sytuacji w poréwnaniu do konkurencyjnych wykonawcéw. Wykonawca taki nie

ma_obowigzku kazdorazowo udowadniaé ze faktycznie w stosunku do niego naruszenie tej zasady

wywotuje negatywne skutki, wystarczy w przypadku kwestionowania zapisow ogtoszenia o zamowieniu

lub_dokumentéw zamoéwienia wykazac hipotetyczng mozliwos¢ jej naruszenia, wskazujgc, ze sg one

niedopuszczalne, poniewaz do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia zasad okreslonych w art. 16 pkt

1 p.z.p. nie jest konieczne ani nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci

faktycznie doszto. W sytuacji bowiem, gdy wskazanemu i niezgodnemu z prawem warunkowi

towarzyszyto tylko ryzyko ograniczenia stosowania wskazanych zasad w prowadzonym postepowaniu
przez zniechecenie potencjalnych wykonawcow do udziatu w nim w zwigzku z tworzeniem przez

zamawiajgcego barier natury formalnej, jest to juz wystarczajgce do formutowania wniosku o naruszeniu

zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania”. Z taka sytuacja, z przyczyn opisanych powyzej,

mamy do czynienia w przypadku przedmiotowych wymagan SWZ, bedgcych przedmiotem niniejszego

odwotania.

Nalezy wskazag¢, iz stosownie do poglagdéw przedstawicieli doktryny nie jest dopuszczalna sytuacja, w

ktodrej zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia ograniczajgc w istotny sposoéb konkurencije, podczas

gdy inny niz opisany w siwz sposob wykonania tegoz zamoéwienia pozwolitby mu uzyskac ten sam efekt,

a jednoczes$nie wieksza ilo$¢ wykonawcow uzyskataby dostep do zamdéwienia. W takiej sytuacji bowiem

nie mamy do czynienia z rzeczywiscie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a co za tym idzie —
ograniczenie konkurencji polegajace na uniemozliwieniu ztozenia oferty wykonawcom obiektywnie
zdolnym do wykonania zamowienia, rowniez nie jest uzasadnione. Taka sytuacja, z przyczyn opisanych
powyzej, ma miejsce w przypadku wymaganh przewidzianych w SWZ dotyczgcych stanowiska

kierownika budowy.

W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy dopuscili sie w przypadku przywotanych

zapisow SWZ- IDW naruszenia art. 16 oraz art. 112 Ustawy.

Wobec powyzszego, w petni uzasadniony jest wniosek Odwotujgcego o nakazanie Zamawiajgcym
dokonanie modyfikacji postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia w zakresie wymogéw
dotyczacych doswiadczenia osoby na stanowisko kierownika budowy oraz wymogdw dotyczacych

zespotu osob kierowanych przez Wykonawce do realizacji projektu poprzez:

a) wykreslenie w Rozdziale VIIl Ustep 2 Punkt 1) litera d) drugi znak kwadrat punkt

(1) litery d. o brzmieniu: ,doswiadczenie min. 18-miesiecy w kierowaniu

robotami budowlanymi prowadzonymi przy zabytkach nieruchomych wpisanych



https://sip.lex.pl/#/document/18903829?unitId=art(16)pkt(1)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/18903829?unitId=art(16)pkt(1)&cm=DOCUMENT

do rejestru zabytkow lub inwentarza muzeum bedgceqo instytucjg kultury”.

b) Umieszczenie w Uwagach na stronie 15 SDW-IDW uwagi o numerze 7 o

brzmieniu: ,- jedna z 0séb z zespotu posiadaé musi doswiadczenie min. 18-

miesiecy w kierowaniu robotami budowlanymi prowadzonymi przy zabytkach

nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkéw lub inwentarza muzeum

bedacego instytucjg kultury”

c) Zastgpienie zapisu znajdujacego sie w Rozdziale VIII Ustep 2 Punkt 1) litera d)

drugi znak kwadrat punkt (1) litera c), nastepujacym tekstem:

ydoswiadczenie zawodowe na stanowisku Kierownika budowy lub Kierownika

robot przy realizacji co najmniej zakoriczonych kontraktéw (przez zakonczony

kontrakt rozumieé nalezy uzyskani pozwolenia na uzytkowanie lub zgtoszenie

zakoniczenia robét budowlanych do nadzoru budowlanego) obejmujgcych

budowe lub przebudowe drogi lub ulicy wraz z nawierzchnig drogowg o dtugosci

minimum 300,00 m. o wartosci rob6t minimum 30.000.000,00 PLN brutto kazda

z robot”,

Na marginesie wskazuje, iz na skutek odwotania Odwotujgcego dotyczacego identycznego wymagania
Zamawiajgcych w przetargu takze dotyczacym budowy trasy tramwajowej w Poznaniu Zamawiajgcy

uznali odwotanie w catosci — chodzi o sprawe o sygnaturze KIO 129/22.

2. W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 16 Ustawy oraz przepisu art. 112 Ustawy
w zakresie wymagan dotyczacych doswiadczenia Wykonawcy:

W Specyfikacji Warunkéw Zamowienia — IDW (dalej jako: ,SWZ - IDW”) w Rozdziale VIII — Kwalifikacja
Podmiotowa Wykonawcéw Zamawiajgcy wskazali m.in. wymagania dotyczace wymaganego
doswiadczenia Wykonawcy — jego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy umiescili
nastepujgce zapisy w SWZ — IDW:

»(4) roboty budowlane polegajgce na remoncie (renowacji) sieci kanalizacyjnej o dtugo$ci minimum
100,00 m, w technologii rekawéw utwardzanych w miejscu wbudowania (CIPP) o $rednicy minimum DN

300 lub réwnowaznej w przypadku innych przekrojow wewnetrznych kanatéw;

(5) roboty budowlane polegajgce na remoncie (renowacji) sieci wodociggowej o dfugosci minimum

100,00 m w technologii ,rura w rure” (,relining” lub ,swagelining”), o $rednicy minimum DN 300”

Jednoczes$nie Zamawiajgcy umiescit nastepujgce wymagania co do zdolnosci technicznej lub

zawodowej Wykonawcy:



(2) roboty budowlane polegajgce na budowie sieci wodociggowej o Srednicy minimum DN300 i o

dtugosci minimum 100,00 m,

(3) roboty budowlane polegajgce na budowie sieci kanalizacyjnej o $rednicy minimum DN300 i o

dfugos$ci minimum 100,00 m.”

Wykonawca wskazuje, iz wymagania wskazane w punkcie 4 i 5 wymagan co do zdolnosci technicznej
lub zawodowej Wykonawcdw przewidujg konkretng technologie — technologie rekawéw utwardzanych
w miejscu wbudowania (CIPP) o s$rednicy minimum DN 300 lub réwnowaznej w przypadku innych
przekrojow wewnetrznych kanatéw oraz technologie ,rura w rure” (,relining” lub ,swagelining)”. Nalezy

podkresli¢, iz wskazane przez Zamawiajgcych technologie sg niezwykle specjalistyczne.

Nalezy wskaza¢, iz takie wymagania Zamawiajgcych znacznie ograniczajg udziat Wykonawcoéw w
postepowaniu przetargowym. Mozliwa bowiem w praktyce jest sytuacja, gdy Wykonawca posiada
odpowiednie doswiadczenie w zakresie wskazanym w punkcie 2 i 3 wymagan dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej — tj. w zakresie robdt budowlanych polegajagcych na budowie sieci
wodociggowej oraz kanalizacyjnej o srednicy minimum DN300 i o dtugosci minimum 100,00 m, ktéra
jednak nie byla realizowana przy uzyciu tych konkretnych technologii wymaganych przez
Zamawiajgcych w przedmiotowym postepowaniu przetargowym — tj. technologii rekawow utwardzanych
w miejscu wbudowania (CIPP) oraz technologii ,rura w rure” (relining lub swagelining). Przy wyzej
wskazanych zapisach SWZ - IDW taki Wykonawca nie moze wykaza¢ sie wymaganym
doswiadczeniem, co nie oznacza, ze nie jest przygotowany do wykonania robo6t budowlanych
polegajgcych na budowie sieci wodociggowej lub kanalizacyjnej. Nalezy podkresli¢, iz roboty te
stanowig jedynie cze$¢ planowanej przez Zamawiajgcych inwestycji a nie gtdwny zakres Przedmiotu
Umowy.

Takze w przypadku innych postepowan przetargowych prowadzonych przez rézne podmioty
publicznoprawne, obejmujgcych prace torowe wymagania dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej
Wykonawcy w zakresie budowy sieci wodociggowej i kanalizacyjnej nie byty formutowane tak
szczego6towo, przy wskazywaniu konkretnych technologii prowadzenia prac, co swiadczy o tym, iz
zapisy znajdujgce sie w SWZ — IDW, stanowigce przedmiot niniejszego odwofania nie sg standardowo

stosowane w postepowaniach przetargowych.

Dowédd: SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzad Miasta Gorzowa Wielkopolskiego — w

zatgczeniu — na potwierdzenie powyzszego.

Dowod: SIWZ postepowania prowadzonego przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji
w m.st. Warszawie S.A oraz Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. — w zalgczeniu — na potwierdzenie

powyzszego.

Dowodd: SIWZ postepowania prowadzonego przez Miasto Poznan, Aquanet S.A, Veolia Energia

Poznan S.A oraz Polska Spoétka Gazownictwa Sp. z 0.0.— w zatgczeniu — na potwierdzenie powyzszego.



Dowéd: SIWZ postepowania prowadzonego przez Gming Wroctaw— w zatgczeniu — na potwierdzenie

powyzszego.

Wykonawca wskazuje, iz takie wymagania budza watpliwosci takze ze wzgledu na fakt, iz podmiot,
bedacy spotkg zalezng od jednego z Zamawiajgcych — spotka Terlan Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w swojej ofercie posiada wykonywanie prac wtasnie przy uzyciu ww. technologii, co
powoduje, iz w przypadku checi ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu przetargowym jest na

uprzywilejowanej pozycji.

Dowdd: wydruk ze strony https://terlan.pl/oferta/bezwykopowe-renowacje-sieci/ - w zatgczeniu — na

potwierdzenie powyzszego.

Dowdd: wydruk ze strony https://www.aquanet.pl/o-firmie/informacje-o-spolce/ - w zatgczeniu — na

potwierdzenie powyzszego.

Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z art. 116 ustep 1 Ustawy
w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczace
niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjalu technicznego
wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce

realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Jednak Zamawiajgcy zobowigzany jest do okreslania warunkéw dotyczacych udziatu w postepowaniu

zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Ustawy, m.in. z przepisem art. 16 Ustawy oraz art.

112 ustep 1 Ustawy.

Stosownie do przepisu art. 16 Ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o

udzielenie zamoéwienia w sposob:

1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw;

2)przejrzysty;

3)proporcjonalny.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 112 Ustawy ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatlu w postepowaniu

w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy

do nalezytego wykonania zamoéwienia, w_szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy

zdolnosci.”

Nalezy podkresli¢, iz na podstawie powyzej przytoczonych bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw
Ustawy Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage i proporcje miedzy
interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan
co do opisu przedmiotu zaméwienia, z géry eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu, czy tez

utrudnia¢ im udzial w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Naruszeniem zasady uczciwej



https://terlan.pl/oferta/bezwykopowe-renowacje-sieci/
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konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci bedzie réwniez dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia

przez wskazanie zbyt rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawcze;.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2021 roku w sprawie o sygnaturze KIO 2194/21
podkreslono, iz: ,Problemem, jaki powstaje na gruncie okre$lania wymogdéw w zakresie wiedzy i

doswiadczenia oraz ich adekwatno$ci do przedmiotu zamoéwienia, jest ryzyko zawezenia kregu

wykonawcow mogacych ubiegaé sie o zamoéwienie, co ma bezposrednie przefozenie na

zachowanie konkurencji. Uksztaftowanie wymogow na poziomie moggcym skutkowac ograniczeniem

liczby wykonawcow dopuszczonych do postepowania nalezy - w ocenie Izby - uznac¢ za dopuszczalne
w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakosc¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu

zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem Zamawiajgceqgo w

uzyskaniu _rekojmi _nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez

sformufowanie _nadmiernych _wymagan _moga zosta¢  wyeliminowani _z  postepowania.

Nieproporcjonalno$é warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc

uniemozliwienie ubiegania sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie

jego prawidtowej realizacji.”

Podobne stanowisko znalazto sie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2021 roku w

sprawie o sygnaturze KIO 1163/21, w ktéorym wskazano, iz ,Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w

postepowaniu_nalezy rozumieC jako opisanie warunku na poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony

dbatoScig o jakos¢ i rzetelnoS¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia, nie za$ wprowadzanie

nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu

w_postepowaniu. Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem

zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow,
ktorzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana,
uniemozliwiajgc ubieganie sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie

Jjego prawidtowej realizacji”,

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 maja 2021 roku w sprawie o sygnaturze KIO 1322/21
wskazata, iz ,Zachowanie zasady proporcjonalno$ci przy okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu
oznacza, Ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do
konkretnych warunkéw danego zamoéwienia, w tym w szczegdlnosci - warto$ci zamoéwienia,
charakterystyki i specyfiki przedmiotu zamdOwienia, zakresu zamoéwienia, stopnia jego ztozonoSci oraz

warunkow realizacji. Warunki_udzialu powinny byé okreslone na minimalnym tj. poziomie, nie

powinny ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego

wykonania, a tym samym nie mogg byc¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia celu, jakim

jest wytonienie wykonawcy, ktéry bedzie zdolny prawidfowo zrealizowaé zamowienie, ti. w Sposob

zgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreSlonymi w SIWZ.”




Jak podkreslono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2014 roku w sprawie o

sygnaturze KIO 938/14 ,,Warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ proporcjonaine i adekwatne do

przedmiotu zamoéwienia, nie oznacza to jednak, ze warunki, ktére stanowig o dopuszczeniu do udziatu

w_postepowaniu_wykonawcéw, majg byé identyczne co do zakresu czy wartoSci z przedmiotem

zamoéwienia.” W wyroku tym podkreslono, iz ,Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac¢ niezbedng
rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia a
interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
Z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu. Opis spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien
by¢ odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia i nieograniczajgcego dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania”. W sprawie tej wskazano, iz ,Dgzenie zamawiajgcego do wyboru jednego wykonawcy, ktory
bedzie realizowat zaméwienie w sposoéb kompleksowy, tj. przez dostarczenie urzgdzen wraz z ich
serwisem, polegajgcym nie tylko na wymianie i naprawie, a takze dostawie materiatow
eksploatacyjnych, jest uzasadnione. Jednak dotychczas na rynku zrealizowano zaledwie kilka umdéw o

charakterze kompleksowym (obejmujgcym dostawe drukarek, ich serwis polegajgcy na wymianie i

naprawie, a takze dostawe materiatow eksploatacyjnych) — okoliczno$¢ ta powoduje, ze wymog

polegajacy na zdefiniowaniu pojecia "ustug serwisowych", obejmujgcych obok wymiany i naprawy takze

dostawe materiatow _eksploatacyjnych, jest nadmierny i w _efekcie prowadzi do ograniczenia

konkurenciji.”

Jak podkreslono w Komentarzu do Ustawy Prawo zaméwien publicznych autorstwa Gawrohnska-Baran
Andrzela i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany (Lex): ,OkreSlenie warunkoéw
podmiotowych musi ponadto polega¢ na wyznaczeniu ,,minimalnych pozioméw zdolnosci”, a wigc
nawigzywac do posiadania doswiadczenia w realizacji zamowien, np. robot budowlanych o zblizonym
charakterze, do przedmiotu udzielanego zamdwienia . Z ust. 1 nie nalezy zatem wyprowadza¢ wniosku
o wymogu legitymowania si¢ przez wykonawce dokladnie takimi samymi zrealizowanymi
zamoOwieniami, jak przedmiot zamowienia, o ktore si¢ ubiega. Opis warunku nie moze wigc przenosic
na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamowienia. W postepowaniu maja wzia¢ udziat wykonawcy, ktorzy
rzeczywiscie sg w stanie zrealizowa¢ zamdowienie, a nie tylko wykonawcy w przesztosci wykonujacy

doktadnie takie samo zamoOwienie. Wykonawcy powinni mie¢  mozliwo§¢ wykazania sie

do$wiadczeniem w zakresie czynnos$ci podobnych do tych, ktore sa objete zakresem danego

zamowienia, a nie identycznych %7 . Kluczowe jest umozliwienie przez warunek udziatu oceny

zdolnosci  (potencjatu) wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia, z zachowaniem

proporcjonalnosci”.

Postepowanie o zamdwienie publiczne ma doprowadzi¢ do wybrania najkorzystniejszej oferty i
podpisania umowy z wykonawcg gwarantujgcym jej nalezyte wykonanie przy uwzglednieniu zasad

okreslonych w przepisie art. 16 Ustawy oraz przepisie art. 112 ustep 1 Ustawy , a takze w zgodnosci z



przepisami tej Ustawy. Stad naduzywanie praw podmiotowych przez Zamawiajgcego do ustalania
warunkow zamoéwienia, nie stuzy realizacji celéw zakladanych przez ustawe Prawo zamoéwien
publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca lub uniemozliwia wykonawcom uczestniczenie w

takim postepowaniu.

Jak podkreslono w Komentarzu do Ustawy Prawo zamdwien publicznych autorstwa Gawronska-Baran
Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany (Lex) ,Przygotowanie i
prowadzenie postepowania z poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji wymaga od zamawiajgcych nalezytej staranno$ci, poniewaz w przypadku jej naruszenia
nader czesto stawiane sg im zarzuty, w szczegdlnoSci gdy ktorys z wykonawcow po analizie zapiséw

np. SWZ dojdzie do wniosku, ze uniemozliwiajg mu ubieganie sie o dane zamoéwienie lub stawiajg go w

zdecydowanie gorszej sytuacji w poréwnaniu do konkurencyjnych wykonawcéw. Wykonawca taki nie

ma _obowigzku kazdorazowo udowadniaé ze faktycznie w stosunku do nieqgo naruszenie tej zasady

wywotuje neqgatywne skutki, wystarczy w przypadku kwestionowania zapiséw ogtoszenia o zamowieniu

lub_dokumentéw zaméwienia wykazac hipotetyczna mozliwos¢ jej naruszenia, wskazujgc, ze sg one

niedopuszczalne, poniewaz do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia zasad okreslonych w art. 16 pkt

1 p.z.p. nie jest konieczne ani nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci

faktycznie doszto. W sytuacji bowiem, gdy wskazanemu i niezgodnemu z prawem warunkowi

towarzyszyto tylko ryzyko ograniczenia stosowania wskazanych zasad w prowadzonym postepowaniu
przez zniechecenie potencjalnych wykonawcow do udziatu w nim w zwigzku z tworzeniem przez

zamawiajgcego barier natury formalnej, jest to juz wystarczajgce do formufowania wniosku o naruszeniu

zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania”. Z taka sytuacja, z przyczyn opisanych powyzej,

mamy do czynienia w przypadku przedmiotowych wymagan SWZ, bedgcych przedmiotem niniejszego

odwotania.

Nalezy wskazac, iz stosownie do poglagdéw przedstawicieli doktryny nie jest dopuszczalna sytuacja, w

ktdrej zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia ograniczajac w istotny sposéb konkurencje, podczas

aqdy inny niz opisany w siwz sposéb wykonania tegoz zamoéwienia pozwolitby mu uzyskac ten sam efekt,

a jednoczes$nie wieksza ilo$¢ wykonawcow uzyskataby dostep do zamdéwienia. W takiej sytuacji bowiem

nie mamy do czynienia z rzeczywiscie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a co za tym idzie —
ograniczenie konkurencji polegajgce na uniemozliwieniu ztozenia oferty wykonawcom obiektywnie
zdolnym do wykonania zamowienia, rowniez nie jest uzasadnione. Taka sytuacja, z przyczyn opisanych
powyzej, ma miejsce w przypadku wymagan przewidzianych w SWZ dotyczacych doswiadczenia
Wykonawcy w realizacji prac dotyczgcych sieci wodociggowej i kanalizacyjnej konkretnymi

technologiami wskazanymi przez Zamawiajgcych.

W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy dopuscili sie w przypadku przywotanych

zapisOw SWZ- IDW naruszenia art. 16 oraz art. 112 Ustawy.

Wobec powyzszego, w petni uzasadniony jest wniosek Odwotujgcego o nakazanie Zamawiajgcym
dokonanie modyfikacji postanowieh Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w zakresie wymogow

dotyczacych doswiadczenia Wykonawcy — zdolnosci technicznych lub zawodowych poprzez:
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a) Wykreslenie w SWZ — IDW w Rozdziale VIIl Ustep 2 punkt 1) litera d) kwadrat

pierwszy punkt4i5;

3. W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 16 Ustawy oraz przepisu art. 112 Ustawy
w_zakresie wymagan dotyczacych doswiadczenia Wykonawcy i skierowania do
realizacji Inwestycji co najmniej dwdch oséb z doswiadczeniem w realizacji
inwestycji przy zastosowaniu metodyki BIM:

Wykonawca wskazuje, iz Przedmiotem Umowy, ktdra bedzie zawarta przez Zamawiajgcych z
Wykonawcg wytonionym w postepowaniu przetargowym bedzie budowa trasy tramwajowej. Jest to
projekt typu Buduj a nie Projektuj i Buduj, w ramach ktérego to Wykonawca przygotowywatby
dokumentacje projektowg, na podstawie ktdrej realizowany by byty prace budowlane. W niniejszym
postepowaniu dokumentacja projektowa jest przygotowana przez podmiot dziatajgcy na zlecenie

Zamawiajgcych i przekazywana Wykonawcy.

Tymczasem w SWZ — IDW w Rozdziale VIII — Kwalifikacja Podmiotowa Wykonawcoéw Zamawiajacy

wskazali m.in. wymagania dotyczgce wymogu skierowania przez Wykonawce do realizacji Zaméwienia:

(12) Koordynatora BIM — min. 1 osobg posiadajaca:

a. doswiadczenie szczegdétowe: udziat w koordynacji projektu wykonawczego wykonanego wg
metodyki BIM w fazie realizacji dot. inwestycji infrastrukturalnej o wartosci minimum 5.000.000,00

PLN brutto,
(13) Managera BIM — min. 1 osobg posiadajaca:
a. wyksztatcenie wyisze,

b. doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji managera BIM i faktycznej koordynacji minimum 1
wielobranzowego projektu budowlanego i wykonawczego lub projektu budowlano- wykonawczego lub
projektu wykonawczego w fazie realizacji dot. inwestycji infrastrukturalnej o wartosci minimum

10.000.000,00 PLN brutto,

Jak wskazano w informacji zawartej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/zrownowazone-zamowienia-publiczne/bim-modelowanie-

danych-budowlanych BIM (Building Information Modeling) jest metodykg prowadzenia inwestycji

budowlanej opartg na efektywnym wykorzystaniu informacji. Akronim BIM oznacza réwniez cyfrowy
model (Building Information Model) czyli ,cyfrowego blizniaka” obiektu budowlanego. Celem
stosowania metodyki BIM jest zwiekszenie efektywnosci oraz jakosci procesu inwestycyjnego oraz

obnizenie kosztéw eksploatacji dzieki zastosowaniu ,cyfrowego blizniaka” jako kompletnej bazy
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danych o obiekcie budowlanym. Dane sg gromadzone i wykorzystywane na kazdym etapie zycia
obiektu: od koncepcji, poprzez projektowanie, budowe, eksploatacje i ewentualne przebudowy az do
rozbidrki. Metodyka BIM obejmuje wskazanie zakresu danych wykorzystywanych w catym cyklu zycia
obiektu oraz opisanie procesdw i metod gromadzenia, przechowywania czy udostepniania tych danych
ze szczegblnym uwzglednieniem standaryzacji informacji. BIM jest nowoczesng cyfrowg alternatywa
proceséw informacyjnych dotychczas opartych na dokumentacji papierowej i umozliwia efektywng
wspotprace wszystkich uczestnikdw procesu inwestycyjnego na etapie projektowania i realizacji
inwestycji. Efektem stosowania BIM powinno by¢ obnizenie kosztéw budowy i eksploatacji obiektéw
budowlanych. ,Cyfrowy blizniak” ma najczesciej forme modelu 3D obiektu budowlanego

zawierajgcego wszystkie niezbedne na danym etapie inwestycji dane lub odestania do nich.

Wykonawca wskazuje, iz specyfika zastosowania BIM wymagaé bedzie od Wykonawcy w praktyce
zamodelowania projektu od poczatku, facznie z zakresem zaprojektowanym wczesniej przez podmiot
dziatajacy na zlecenie Zamawiajgcych a nie przez Wykonawce. Nalezy wskazaé, iz kontynuowanie prac
na tym samym modelu przez podmiot, ktdry pierwotnie go nie wykonywat moze by¢ znacznie
utrudnione lub niemozliwe, powodujgc takze dodatkowe koszty po stronie Wykonawcy. Najczesciej
metodyka ta powinna by¢ wymagana od Wykonawcy w projektach typu Projektuj i Buduj, gdyz to w
takich projektach Wykonawca zaréwno przygotowuje projekt jak i potem go realizuje, wiec ma

mozliwosé wprowadzania zmian do modelu opracowanego na etapie projektowania.

Nalezy podkresli¢, ze stosowanie metodyki BIM nie jest powszechne w firmach budowalnych. Jak

mozna przeczyta¢ w informacji zawartej na stronie https://www.planradar.com/pl/stan-wdrozenia-

bim-w-2021-roku-porownanie-7-krajow/ w Polsce w 2021 roku jedynie 9% firm budowlanych na rynku

miato wdrozone srodki umozliwiajgce realizacje inwestycji przy uzyciu metodyki BIM.

W zwigzku z powyiszym, nalezy wskaza¢, iz wymaganie Zamawiajgcych zawarte w SWZ — IDW
dotyczace obowigzku skierowania przez Wykonawce do realizacji Przedmiotu Umowy dwdch oséb z
doswiadczeniem w metodyce BIM moze ograniczy¢ mozliwos¢ Wykonawcy ztozenia oferty i realizacji
Inwestycji, pomimo doswiadczenia w realizacji Inwestycji polegajacych na wykonaniu prac

stanowigcych gtdwna czes¢ Przedmiotu Umowy.

Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z art. 116 ustep 1 Ustawy
w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce
niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce

realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.


https://www.planradar.com/pl/stan-wdrozenia-bim-w-2021-roku-porownanie-7-krajow/
https://www.planradar.com/pl/stan-wdrozenia-bim-w-2021-roku-porownanie-7-krajow/

Jednak Zamawiajgcy zobowigzany jest do okreslania warunkéw dotyczgcych udziatlu w postepowaniu

zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Ustawy, m.in. z przepisem art. 16 Ustawy oraz art.

112 ustep 1 Ustawy.

Stosownie do przepisu art. 16 Ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o

udzielenie zamowienia w sposob:

1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réowne traktowanie wykonawcow;

2)przejrzysty;
3)proporcjonalny.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 112 Ustawy ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu

w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy

do nalezytego wykonania zamoéwienia, w_szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy

zdolnosci.”

Nalezy podkresli¢, iz na podstawie powyzej przytoczonych bezwzglednie obowigzujacych przepiséw
Ustawy Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé¢ niezbedng rownowage i proporcje miedzy
interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem
potencjalnych wykonawcoéw, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan
co do opisu przedmiotu zaméwienia, z géry eliminowaé z udzialu w postepowaniu, czy tez

utrudnia¢ im udzial w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Naruszeniem zasady uczciwej

konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci bedzie réwniez dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia

przez wskazanie zbyt rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawcze;.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2021 roku w sprawie o sygnaturze KIO 2194/21
podkreslono, iz: ,Problemem, jaki powstaje na gruncie okre$lania wymogdéw w zakresie wiedzy i

do$wiadczenia oraz ich adekwatnos$ci do przedmiotu zamdwienia, jest ryzyko zawezenia krequ

wykonawcow mogacych ubiegaé sie o zamoéwienie, co ma bezposrednie przelozenie na

zachowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogdw na poziomie moggcym skutkowac ograniczeniem

liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy - w ocenie Izby - uzna¢ za dopuszczalne
w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jako$¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu

zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem Zamawiajgceqgo w

uzyskaniu rekojmi nalezyteqo wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez

sformutowanie _nadmiernych _wymagann _mogg zosta¢  wyeliminowani z  postepowania.

Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc

uniemozliwienie ubiegania sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajace rekojmie

jeqo prawidfowej realizacji.”




Podobne stanowisko znalazto sie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2021 roku w

sprawie o sygnaturze KIO 1163/21, w ktéorym wskazano, iz ,Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w

postepowaniu _nalezy rozumieé jako opisanie warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony

dbato$cig o jakosé i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia, nie za$ wprowadzanie

nieuzasadnioneqgo z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu

w_postepowaniu. Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem

zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem wykonawcow,
ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana,
uniemoZzliwiajgc ubieganie sie o zamoéwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie

Jego prawidfowej realizacji”.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 maja 2021 roku w sprawie o sygnaturze KIO 1322/21
wskazala, iz ,Zachowanie zasady proporcjonalnosci przy okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu
oznacza, ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do
konkretnych warunkéw danego zamoéwienia, w tym w szczegdlnoSci - wartosci zamoéwienia,
charakterystyki i specyfiki przedmiotu zamowienia, zakresu zaméwienia, stopnia jego ztozono$ci oraz

warunkoéw realizacji. Warunki_udzialu powinny byé okreslone na minimalnym tj. poziomie, nie

powinny ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie jeqo nalezytego

wykonania, a tym samym nie mogg by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osigagniecia celu, jakim

jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie, ti. w sposob

zgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreSlonymi w SIWZ.”

Jak podkreslono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2014 roku w sprawie o

sygnaturze KIO 938/14 ,,Warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ proporcjonalne i adekwatne do

przedmiotu zamowienia, nie oznacza to jednak, ze warunki, ktére stanowig o dopuszczeniu do udziatu

w_postepowaniu_wykonawcow, majg byc¢ identyczne co do zakresu czy wartosci z przedmiotem

zamoéwienia.” W wyroku tym podkreslono, iz ,Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac¢ niezbedng
rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a
interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
Z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu. Opis spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien
by¢ odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia i hieograniczajgcego dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania”. W sprawie tej wskazano, iz ,Dgzenie zamawiajgcego do wyboru jednego wykonawcy, ktory
bedzie realizowat zamowienie w sposob kompleksowy, {j. przez dostarczenie urzadzen wraz z ich
serwisem, polegajgcym nie tylko na wymianie | naprawie, a takze dostawie materiatow
eksploatacyjnych, jest uzasadnione. Jednak dotychczas na rynku zrealizowano zaledwie kilka umdéw o

charakterze kompleksowym (obejmujgcym dostawe drukarek, ich serwis polegajgcy na wymianie i

naprawie, a takze dostawe materiatow eksploatacyjnych) — okoliczno$¢ ta powoduje, Zze wymog

polegajacy na zdefiniowaniu pojecia "ustug serwisowych", obejmujgcych obok wymiany i naprawy takze




dostawe materiatow _eksploatacyjnych, jest nadmierny i w _efekcie prowadzi do ograniczenia

konkurenciji.”

Jak podkreslono w Komentarzu do Ustawy Prawo zaméwien publicznych autorstwa Gawronska-Baran
Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany (Lex): ,Okre$lenie warunkow
podmiotowych musi ponadto polega¢ na wyznaczeniu ,,minimalnych pozioméw zdolnosci”, a wigc
nawigzywac do posiadania doswiadczenia w realizacji zamowien, np. robot budowlanych o zblizonym
charakterze, do przedmiotu udzielanego zamdwienia . Z ust. 1 nie nalezy zatem wyprowadza¢ wniosku
o wymogu legitymowania si¢ przez wykonawce doktadnie takimi samymi zrealizowanymi
zamoOwieniami, jak przedmiot zamowienia, o ktore si¢ ubiega. Opis warunku nie moze wigc przenosic¢
na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamowienia. W postgpowaniu majg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy
rzeczywiscie sg w stanie zrealizowa¢ zamdéwienie, a nie tylko wykonawcy w przesztosci wykonujacy

doktadnie takie samo zamoOwienie. Wykonawcy powinni mie¢ mozliwo§¢ wykazania sie

doswiadczeniem w_zakresie czynno$ci podobnych do tych, ktoére sa objete zakresem danego

zamdwienia, a nie identycznych ?*’ . Kluczowe jest umozliwienie przez warunek udziatu oceny

zdolnosci  (potencjatu) wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia, z zachowaniem

proporcjonalnosci”.

Postepowanie o zamoéwienie publiczne ma doprowadzi¢ do wybrania najkorzystniejszej oferty i
podpisania umowy z wykonawcg gwarantujgcym jej nalezyte wykonanie przy uwzglednieniu zasad
okreslonych w przepisie art. 16 Ustawy oraz przepisie art. 112 ustep 1 Ustawy , a takze w zgodnosci z
przepisami tej Ustawy. Stad naduzywanie praw podmiotowych przez Zamawiajgcego do ustalania
warunkow zamowienia, nie stuzy realizacji celéw zakladanych przez ustawe Prawo zamoéwien
publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca lub uniemozliwia wykonawcom uczestniczenie w

takim postepowaniu.

Jak podkreslono w Komentarzu do Ustawy Prawo zaméwien publicznych autorstwa Gawronska-Baran
Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany (Lex) ,Przygotowanie i
prowadzenie postepowania z poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji wymaga od zamawiajgcych nalezytej staranno$ci, poniewaz w przypadku jej naruszenia
nader czesto stawiane sg im zarzuty, w szczegolnoSci gdy ktorys z wykonawcow po analizie zapisow
np. SWZ dojdzie do wniosku, ze uniemozliwiajg mu ubieganie sie o dane zamoéwienie lub stawiajg go w

zdecydowanie gorszej sytuacji w poréwnaniu do konkurencyjnych wykonawcéw. Wykonawca taki nie

ma_obowigzku kazdorazowo udowadniaC ze faktycznie w stosunku do nieqo naruszenie tej zasady

wywotuje negatywne skutki, wystarczy w przypadku kwestionowania zapisow ogtoszenia o zamowieniu

lub_dokumentéw zamoéwienia wykazac hipotetyczng mozliwosc¢ jej naruszenia, wskazujgc, Zze sg one

niedopuszczalne, poniewaz do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia zasad okreslonych w art. 16 pkt

1 p.z.p. nie jest konieczne ani nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci

faktycznie doszto. W sytuacji bowiem, gdy wskazanemu i niezgodnemu z prawem warunkowi

towarzyszyto tylko ryzyko ograniczenia stosowania wskazanych zasad w prowadzonym postepowaniu

przez zniechecenie potencjalnych wykonawcow do udziatu w nim w zwigzku z tworzeniem przez


https://sip.lex.pl/#/document/18903829?unitId=art(16)pkt(1)&cm=DOCUMENT
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zamawiajgcego barier natury formalnej, jest to juz wystarczajgce do formufowania wniosku o naruszeniu

zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania”. Z takg sytuacja, z przyczyn opisanych powyzej,

mamy do czynienia w przypadku przedmiotowych wymagan SWZ, bedgcych przedmiotem niniejszego

odwotania.

Nalezy wskazac, iz stosownie do poglgdow przedstawicieli doktryny nie jest dopuszczalna sytuacja, w

ktdrej zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia ograniczajgc w istotny sposéb konkurencije, podczas

gdy inny niz opisany w siwz sposdb wykonania tegoz zamowienia pozwolitby mu uzyskaé ten sam efekt,

a jednoczeénie wieksza ilo$¢ wykonawcow uzyskataby dostep do zamdwienia. W takiej sytuaciji bowiem

nie mamy do czynienia z rzeczywiscie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a co za tym idzie —
ograniczenie konkurencji polegajace na uniemozliwieniu ztozenia oferty wykonawcom obiektywnie
zdolnym do wykonania zamowienia, réwniez nie jest uzasadnione. Taka sytuacja, z przyczyn opisanych
powyzej, ma miejsce w przypadku wymagan przewidzianych w SWZ dotyczacych doswiadczenia
Wykonawcy w realizacji prac dotyczacych sieci wodociggowej i kanalizacyjnej konkretnymi

technologiami wskazanymi przez Zamawiajacych.

W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy dopuscili sie w przypadku przywotanych

zapisow SWZ- IDW naruszenia art. 16 oraz art. 112 Ustawy.

Wobec powyzszego, w petni uzasadniony jest wniosek Odwotlujgcego o nakazanie Zamawiajgcym
dokonanie modyfikacji postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w zakresie wymogow
dotyczacych skierowania przez Wykonawce do realizacji Inwestycji oséb z doswiadczeniem w

stosowaniu metodyki BIM poprzez:

a) Wykreslenie w SWZ — IDW — w Rozdziale VIl Ustep 2 Punkt 12 i 13)

b) Woykreslenie w SWZ — IDW — w Rozdziale XV ustep 1 litery d) oraz ustepu 5

c) Woykreslenie Zatgcznika nr 4 do Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robé6t budowlanych
(STWIORB) — Wymagan Metodyki BIM;

d) Zmiane w projektowanych postanowieniach Umowy — w Paragrafie 1 punkt 4) poprzez
wykreslenie z definicji Dokumentéw Wykonawcy fragmentu ,metodykg BIM opisang w
zatgczniku nr 4 do specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt budowlanych
(STWIORB)”.

e) Zmiane w projektowanych postanowieniach Umowy — w Paragrafie 10 ustep 7 punkt 13 i 14.

f)  Woykreslenie zapisow dotyczacych metodyki BIM w dokumentacji przetargowej;

Z tych wzgledow wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i wnosze jak w petitum.

Zatgczniki:

1. Odpis petnomocnictwa wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej;
2. KRS Odwotujgcego;

3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;



4. potwierdzenie wystania odpisu odwotania Zamawiajgcym wraz z odpisem petnomocnictwa,
dowodem uiszczenia opfaty skarbowej i KRS odwotujgcego.

5. Dowody jak w tresci odwotania;

Signed by /
Podpisano przez:

Pablo Caballo
Perucha

Date / Data: 2022-
02-14 12:48
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