Gliwice, dnia 28 pazdziernika 2019 r.

Prezes Krajowej 1zby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

dotyczy: przetargu nieograniczonego ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia — Centrum
Przesiadkowe w Gliwicach — roboty budowlane”, oznaczenie sprawy: ZA.271.98.2019.

Zamawiajacy: Miasto Gliwice Wydzial Zamoéwien Publicznych, 44-100 Gliwice,
ul. Zwycigstwa 21, tel. +48 32/238-55-30, fax +48 32/238-55-27, adres strony
internetowej Zamawiajacego: www.gliwice.eu adres e-mail: za@um.gliwice.pl
ogloszenie o zaméwieniu: nr ogloszenia 2019/S 200-485061, 485061-2019 z
dnia 16/10/2019.

Odwolujacy: Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego
S. A., 44-100 Gliwice, Plac Piastow 10, tel. 032 3397030, fax 032 3397031,
e-mail: jerzy.bugla@mz.pl oraz gpbp@mz.pl, reprezentowany przez
pelnomocnika Jerzego Bugle.

ODWOLANIE

Dzialajgc na podstawie art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity z dnia 3 pazdziernika 2018 r. Dz.U. z 2018, poz. 1986 — zwane;
dalej ustawg), w imieniu Odwotujacego sktadam odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego:

polegajacej na ustaleniu tresci postanowienn Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(dalej: STWZ) oraz ogloszenia o zamoéwieniu w sposOb sprzeczny z ustawg:

- w Rozdziale 9 Warunki udziatu w postepowaniu pkt 3 SIWZ i w sekcji III pkt III 1. Warunki
udziatu I11.1.3) ppkt 1ogloszenia o zaméwieniu,

- w Rozdziale 9 Warunki udziatu w postepowaniu pkt 3 lit a) SIWZ i w sekcji III pkt III 1.
Warunki udziatu I11.1.3) ppkt 3 tiret pierwszy ogloszenia o zamowieniu,

- w Rozdziale 20 Opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowat przy wyborze oferty
przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert - pkt 1 SIWZ
w czesci ,, W zakresie kryterium ,.termin gwarancji i rgkojmi” termin gwarancji i rgkojmi musi
byé wyrazony w catych miesigcach (min. 60, max 120 miesigcy) liczac od dnia koficowego
odbioru przedmiotu zamowienia. Zaoferowanie terminu dhuzszego niz 120 miesigcy nie bedzie
dodatkowo punktowane. W tej sytuacji wykonawca otrzyma 40 punktow.”

Skladajgc niniejsze odwotanie zarzucamy Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust. la w zw. art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy poprzez postawienie warunkow udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci



[e——Y
.

2)

3)

zawodowej Wykonawcey dotyczacych doswiadczenia jak i osob skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamdOwienia w sposob nieadekwatny do przedmiotu
zamoOwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamoéwienia, a co za tym idzie w sposéb naruszajacy
zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zasade
proporcjonalnosci;

art. 91 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie kryteriow, ktorymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowal przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych
kryteriéw i sposobu oceny ofert w sposéb nadmierny, a co za tym idzie w sposob
naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz
zasade proporcjonalnosci;

art. 7 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w zakresie
warunkow udzialu w postepowaniu.

Odwotujacy wnosi o:

uwzglednienie niniejszego odwolania,
nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SIWZ i ogloszenia o zamowieniu w
nastepujacy sposdb, a opisany w uzasadnieniu odwolania:

a)

w Rozdziale 9 Warunki udzialu w postepowaniu pkt 3 SIWZ i w sekcji III pkt III 1.
Warunki udziatu I11.1.3) ppkt 1ogloszenia o zamowieniu:

,,Wykonawca musi wykazaé, ze w okresie ostatnich pigciu lat przed uplywem sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat
nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczy! co najmniej
dwie roboty budowlane, z ktoérych kazda polegata na: budowie lub przebudowie
budynkoéw okreslonych symbolem PKOB nr 1241 z ograniczeniem do budynku lotniska
lub dworca kolejowego lub dworca autobusowego (zgodnie z Polska Klasyfikacja
Obiektow Budowlanych wprowadzong rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 1999 r. (Dz.U. Nr 112, poz. 1316 z p6zn. zm.) wraz z budowg lub przebudowg
uktadu drogowego dla powyzszych obiektow o tacznej wartosci rob6t budowlanych co
najmniej 50.000.000,00 zt brutto kazda.”

na zapis o tresci:

b)

,, Wykonawca musi wykazaé, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat
nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczyt co najmniej
dwie roboty budowlane, z ktorych kazda polegata na: budowie lub przebudowie
budynkéw okreslonych symbolem PKOB nr Dzialu 12 (zgodnie z Polska Klasyfikacja
Obiektow Budowlanych wprowadzong rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 1999 r. (Dz.U. Nr 112, poz. 1316 z pdzn. zm.) o wartosci robét budowlanych
co najmniej 30.000.000,00 zt brutto kazda oraz co najmniej dwie roboty budowlane, z
ktérych kazda polegata na: budowie lub przebudowie uktadu drogowego o wartosci
robot budowlanych co najmniej 20.000.000,00 z1 brutto kazda.”

w Rozdziale 9 Warunki udzialu w postepowaniu pkt 3 lit a) SIWZ i w sekc;ji III pkt III
1. Warunki udziahu I11.1.3) ppkt 3 tiret pierwszy ogloszenia o zamoéwieniu:



,,O zamdOwienie mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy dysponuja lub beda dysponowac

osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, to znaczy b¢da dysponowa¢ co najmniej:

a) 1 osobg (kierownik budowy) posiadajaca uprawnienia budowlane bez ograniczen
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;j
oraz posiadajaca co najmniej 10-letnie do$wiadczenie zawodowe w pelnieniu
samodzielnej funkcji technicznej kierownika budowy w zakresie posiadanych
uprawnien liczac od daty ich uzyskania oraz posiadajaca doswiadczenie zawodowe
w zakresie kierowania budowg co najmniej dwoch zadaszen wolnostojacych o
powierzchni co najmniej 1 tys. m2 kazdego z zadaszen.”

na zapis o tresci:

,,O zamoOwienie mogg ubiegaé si¢ wykonawcy, ktorzy dysponuja lub beda dysponowaé
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, to znaczy beda dysponowa¢ co najmniej:

a)1 osobg (kierownik budowy) posiadajaca uprawnienia budowlane bez ograniczen do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz
posiadajgcg co najmniej 10-letnie do§wiadczenie zawodowe w pelnieniu samodzielnej
funkcji technicznej kierownika budowy w zakresie posiadanych uprawnien liczac od
daty ich uzyskania oraz posiadajaca doswiadczenie zawodowe w zakresie kierowania
budowa co najmniej jednego zadaszenia wolnostojacego o powierzchni co najmniej 1
tys. m2.”

¢) w Rozdziale 20 Opis kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowal przy wyborze
oferty przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteridow i sposobu oceny ofert
- pkt 1 SIWZ w czesci:

,,W zakresie kryterium ,,termin gwarancji i rekojmi” termin gwarancji i r¢kojmi musi by¢
wyrazony w calych miesigcach (min. 60, max 120 miesigcy) liczac od dnia koncowego
odbioru przedmiotu zamoéwienia. Zaoferowanie terminu dluzszego niz 120 miesigcy nie
bedzie dodatkowo punktowane. W tej sytuacji wykonawca otrzyma 40 punktow.”

na zapis o tresci:

, W zakresie kryterium ,,termin gwarancji i rgkojmi” termin gwarancji i rekojmi musi by¢
wyrazony w catych miesigcach (min. 60, max 96 miesiecy) liczagc od dnia koncowego
odbioru przedmiotu zamoéwienia. Zaoferowanie terminu diuzszego niz 96 miesigcy nie
bedzie dodatkowo punktowane: W tej sytuacji wykonawca otrzyma 40 punktow.”

3. zasgdzenie kosztow postepowania od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego.

Odwolujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego Zamoéwienia, poniewaz jest
wykonawcg zdolnym do jego wykonania, ktéry zamierza zlozy¢ oferte, ktora ma szans¢ zostac
uznana za najkorzystniejsza w tym postgpowaniu. Odwolujacy domaga si¢ nakazania
Zamawiajgcemu zmiany sformutowanych w tym postgpowaniu ww warunkow udzialu oraz
kryterium oceny ofert w zakresie maksymalnej dlugosci terminu gwarancji poprzez ich
modyfikacje na tre$¢ zaproponowang. Utrzymanie sformutlowanych obecnie w SIWZ oraz
ogloszeniu warunk6w udziatu oraz kryteriow oceny ofert wraz z opisem sposobu oceny ofert
nadmiernie ogranicza zasade uczciwej konkurencji oraz jest nieuzasadnione w odniesieniu do
przedmiotu i zakresu zaméwienia i — jako takie — pozbawia Odwolujacego mozliwosci realnego



ubiegania si¢ o zamdOwienie. W konsekwencji Odwotujacy, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy, moze ponies¢ realng szkod¢ w postaci nie
uzyskania zamoOwienia, ktére ma mozliwo$¢ uzyskaé, poniewaz jest w stanie wykona¢ to
zamowienie. Jednoczesnie - na tym etapie postgpowania — Odwolujgcy wnosi Odwolanie
réwniez w celu zapewnienia prawidlowosci postepowania (zgodnosci z przepisami ustawy),
nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawca.

,Interes prawny moze by¢ rozumiany, badZz jako mozliwo$¢ uznania oferty zlozonej przez
wykonawce za najkorzystniejsza w postgpowaniu w postgpowaniu i zawarcia przez
wykonawcg umowy w sprawie zamowienia publicznego (interes prawny sensu stricto) lub mie¢
swe uzasadnienie we wnoszeniu $rodkéw prawnych w celu zapewnienia prawidlowosci
postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzacym do skutku w postaci zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego zgodnie z prawem. nawet jesli zawarcie umowy nastapi z
innym wykonawca (interes prawny sensu largo)” (wyrok z dnia 09.01.2009 r. KIO/UZP
1493/08).

Powyzsze orzeczenie ma zastosowanie w stanie faktycznym tej sprawy. Majgc powyzsze na
uwadze, Odwolujacemu przystuguje co najmniej interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméOwienia sensu largo, zmierza bowiem do poprawienia wadliwego postepowania
Zamawiajgcego.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Gliwice Wydzial Zaméwien Publicznych prowadzi postgpowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ogloszenia z dnia 16.10.2019 r., ktérego
przedmiotem sg roboty budowlane ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia — Centrum
Przesiadkowe w Gliwicach — roboty budowlane”, oznaczenie sprawy: ZA.271.98.2019.

Zamawiajacy okreslit warunki udzialu w postgpowaniu zaréwno w tresci ogloszenia
0 zaméwieniu jak i w tresci SIWZ. W ocenie Odwotujacego warunki udziatu w postgpowaniu
opisane w:

- Rozdziale 9 Warunki udziatu w post¢powaniu pkt 3 SIWZ i w sekgji III pkt III 1. Warunki
udziatu II1.1.3) ppkt logloszenia o zaméwieniu,

- Rozdziale 9 Warunki udzialu w postepowaniu pkt 3 lit a) SIWZ i w sekcji III pkt IIT 1.
Warunki udziatu I11.1.3) ppkt 3 tiret pierwszy ogloszenia o zamowieniu,

sg ustalone przez Zamawiajacego z naruszeniem ustawy, a w szczegolnosci art. 22 ust. 1b pkt
3 wzw. z art. 22 ust. la w zw. art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.

Dodatkowo Zamawiajgcy okreslit kryteria, ktorymi bedzie si¢ kierowat przy wyborze oferty
wraz z podaniem wag tych kryteribw i sposobu oceny ofert w Rozdziale 20 Opis kryteriow,
ktorymi zamawiajgcy bedzie si¢ kierowal przy wyborze oferty opisane w pkt 1 SIWZ w czgsci
,,W zakresie kryterium ,termin gwarancji i r¢kojmi” termin gwarancji i rekojmi musi by¢
wyrazony w calych miesigcach (min. 60, max 120 miesigcy) liczac od dnia koncowego odbioru
przedmiotu zaméwienia. Zaoferowanie terminu dluzszego niz 120 miesigcy nie bedzie
dodatkowo punktowane. W tej sytuacji wykonawca otrzyma 40 punktéw.” w sposob
nadmierny, a co za tym idzie w sposOb naruszajacy zasad¢ rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji oraz zasad¢ proporcjonalnodci, czym Zamawiajacy naruszyl przepisy
ustawy, a w szczegolnosci art. 91 ust. 1, 213 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.



Stosownie do tresci art. 22 ust. la ustawy Zamawiajacy okre$la warunki udzialu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamdéwienia, w szczeg6lnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Kluczowe w wigkszosci postgpowan o zamdwienie publiczne jest wymaganie wykazania si¢
przez wykonawceg zdolnoscig zawodows, zwlaszcza doswiadczeniem. Stuzy ono wykazaniu, ze
ma on wystarczajacg, niezbedng wprawe, umieje¢tnosei praktyczne, nabyte w toku realizacji
poprzednich zadan zblizonych do zakresu zamowienia, o porownywalnej skali, ztozonosci lub
wartosci. Zdolno$é zawodowa (doswiadczenie) wykonawcy daje zamawiajacemu rekojmig, ze
realizacja zamowienia bedzie przebiegala sprawnie, terminowo, a efekt spelni jego wymagania
(np. jakosciowe, terminowe).

Uprawnienie Zamawiajacego do zadania wykazania si¢ odpowiednim doswiadczeniem winno
by¢ zawsze proporcjonalne do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy ma tez prawo zada¢ od wykonawcy wykazania si¢ zdolnoscig zawodowg w
aspekcie zasobu ludzkiego, tj. 0s6b zdolnych do realizacji zamoéwienia (np. o odpowiednich
kwalifikacjach, do$wiadczeniu, wyksztalceniu) i to takze w zakresie proporcjonalnym do
przedmiotu zaméwienia.

Zasada ta oznacza zobowigzanie Zamawiajacego do podejmowania $rodkéw proporcjonalnych
do zakladanego celu i unikania $srodkéw nadmiernych, niekoniecznych.

Oznacza to, ze opis warunkéw udzialu w postgpowaniu winien by¢ proporcjonalny do
osiggniecia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego r¢kojmi¢ nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia.

Zasada proporcjonalnosci wystepuje w art. 7 ust. 1 ustawy, przez co zostala uznana za zasade
kierujgcg calym systemem zamowien publicznych. Oznacza to, Zze na kazdym etapie
postepowania zamawiajacy musza postgpowacé zgodnie z zasada proporcjonalnosci.

Stosowanie w praktyce zasady proporcjonalno$ci wymaga od zamawiajacego doboru
odpowiednich $rodkéw i metod pozwalajacych na jednoczesne urzeczywistnienie wartosci,
pozostajacych wobec siebie w opozycji. Osiagnigcie tej rownowagi oznacza, ze musi si¢ on
zaangazowaé¢ w prowadzong procedurg, zna¢ relacje panujace na rynku, zna¢ przedmiot
zamdwienia oraz rynek wiasciwy dla danego typu dostaw, ustug lub robét budowlanych — tak,
aby zastosowane metody i $rodki zmierzajace do osiagniecia zakladanych celéw nie
skutkowaly zaburzeniem wymaganej w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia réwnowagi.
(Wyrok KIO z dnia 14.03.2017r., KIO 371/17; wyrok KIO z dnia 13.05.2016 r. KIO 650/16).

,.Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ich
proporcjonalnosci, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawceéw mogacych ubiega¢ sie o
udzielenie zamodwienia, co ma bezposrednie przelozenie na zachowanie konkurencji.
Uksztaltowanie wymogow na poziomie mogacym skutkowaé ograniczeniem liczby
wykonawcow dopuszczonych do postgpowania nalezy - w ocenie Izby - uznac za dopuszczalne
w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscia o jako$¢ i rzetelnos¢ wykonania
przedmiotu zamdwienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem



zamawiajgcego w uzyskaniu r¢kojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem
wykonawcow, ktorzy poprzez sformulowanie nadmiernych wymagan moga zostaé
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
réwnowaga .ta zostanie zachwiana, powodujac uniemozliwienie ubiegania si¢ o
zaméwienie wykonawcom majacym potencjal dajacy rekojmi¢ jego prawidlowej
realizacji.” (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 2018-01-30 sygn. K10 83/18).

,,Uksztaltowanie wymogéw na poziomie mogacym skutkowaé ograniczeniem liczby
wykonawcow dopuszczonych do postgpowania nalezy uzna¢ za dopuszczalne jedynie w
zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbaloscig o nalezyte, a zatem zgodne z wymaganiami
zamawiajgcego, wykonanie przedmiotu zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie
réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajacego, dgzacego do uzyskania produktu czy ustugi o
wysokiej jakosci, odpowiadajacego jego wymaganiom a interesem wykonawcow, ktorzy
poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan moga zosta¢ wyeliminowani z postgpowania.
Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana,
powodujac uniemozliwienie ubiegania si¢ 0 zamowienie wykonawcom dajacym rekojmig jego
prawidlowej realizacji.” (wyrok KIO z 2018-05-30 sygn. 898/18).

Okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji, stosownie bowiem do tresci art. 7 ust. 1 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

»Zamawiajacy powinien tak konstruowa¢ warunki udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, by do udzialu w postgpowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca,
ktory obiektywnie rzecz biorge zdolny jest wykona¢ przedmiotowe zamoéwienie. Zapewnienie
uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu wymaganego potencjatu,
wiedzy i doswiadczenia, ktory uwzglednia przedmiot zaméwienia, jego zakres czy wartos¢
nie wykraczajgc ponad wymagane i niezb¢dne minimum. Zamawiajacy nie moze stawia¢
wymagah ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajgcy jest
zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage migdzy interesem wlasnym, polegajacym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamOwienia, a interesem potencjalnych
wykonawcéw, by wykonawca dajacy taka rekojmie nie byl pozbawiany prawa zlozenia oferty.”
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2017-09-18 sygn. akt KIO 1776/17).

,Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajacego warunki udzialu w
postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystyks, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny ogranicza¢ dostgpu
do zamdwienia wykonawcom dajacym rekojmi¢ nalezytego jego wykonania.” (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 2017-05-15 sygn. akt. KIO 714/17).

,.Zamawiajacy winien dostosowac kryteria oceny zdolnosci wykonawcy do wielkosci i stopnia
zlozonosci przedmiotu zaméwienia. Okreslenie warunkéw podmiotowych, musi polega¢ na
wyznaczeniu ,minimalnych pozioméw zdolnosci”, a wigc nawigzywaé¢ do posiadania
doswiadczenia w realizacji np. robdt budowlanych o zblizonym charakterze do przedmiotu
udzielanego zaméwienia. Przepis art. 22 ust. la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamé6wien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) nakazuje, aby zamawiajgcy
okreslal warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, w szczegélnosci wyrazajac je, jako minimalne



poziomy zdolnosci, zatem przepis ten nie przewiduje, aby wykonawca legitymowal sig¢
dokladnie takimi samymi zrealizowanymi budowami, jak przedmiot zaméwienia, o ktore
si¢ ubiega. Przyjete przez zamawiajacego kryteria kwalifikacji nie moga zatem wykracza¢é
poza to, co jest obiektywnie racjonalne, zatem niezb¢dne do osiagni¢cia celu prowadzonej
procedury, a wiec wyboru oferty pochodzacej od wykonawcy zdolnego do nalezytego
wykonania zamowienia.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2018-01-24 sygn. akt KIO
82/18).

,,Warunki udzialu w postepowaniu powinny by¢ okreslone w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. Z wymaganej proporcjonalnosci wyprowadzi¢ mozna wniosek
o funkcjonalnej zbieznoSci przedmiotu zaméwienia z warunkiem udzialu w
postepowaniu.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2017-09-19 sygn. akt KIO 1847/17).

Majac na uwadze tre$¢ ww przepisOw ustawy oraz stanowisko wynikajace z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwolawczej, Odwolujacy wskazuje, ze warunki udzialu w postgpowaniu
opisane w:

- Rozdziale 9 Warunki udziatu w postepowaniu pkt 3 SIWZ i w sekcji III pkt III 1. Warunki
udziatu I11.1.3) ppkt 1ogloszenia o zamdéwieniu,

- Rozdziale 9 Warunki udzialu w postgpowaniu pkt 3 lit a) SIWZ i w sekcji III pkt IIT 1.
Warunki udziatu II1.1.3) ppkt 3 tiret pierwszy ogloszenia o zamowieniu,

tj.

., Wykonawca musi wykazaé, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat nalezycie, zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukorviczyl co najmniej dwie roboty budowlane, z
ktérych kazda polegata na: budowie lub przebudowie budynkéw okreslonych symbolem PKOB
nr 1241 z ograniczeniem do budynku lotniska lub dworca kolejowego lub dworca autobusowego
(zgodnie z Polskq Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych wprowadzong rozporzqdzeniem Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. (Dz.U. Nr 112, poz. 1316 z pézn. zm.) wraz z budowq lub
przebudowq uktadu drogowego dla powyzszych obiektow o lgcznej warto$ci robdt budowlanych
co najmniej 50.000,00 zi brutto kazda.”

oraz

,, O zaméwienie mogq ubiegad si¢ wykonawcy, ktérzy dysponujg lub bedq dysponowac osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, to znaczy bedg dysponowaé co najmniej:

a) 1 osobq (kierownik budowy) posiadajgcg uprawnienia budowlane bez ograniczen do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz posiadajgcq
co najmniej 10-letnie doswiadczenie zawodowe w pelnieniu samodzielnej funkcji technicznej
kierownika budowy w zakresie posiadanych uprawnieh liczgc od daty ich uzyskania oraz
posiadajgcq doswiadczenie zawodowe w zakresie kierowania budowq co najmniej dwdch
zadaszer wolnostojgcych o powierzchni co najmniej 1 tys. m2 kazdego z zadaszen.”

zostaly przygotowane przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepisoOw ustawy wymienionych
na wstepie.

Warunki udzialu w zakresie wymaganego doswiadczenia dla wykonawcy w ww zapisie
SIWZ i ogloszeniu o zamdwieniu jest nagromadzeniem tak wielu warunkéw w tej konkretnie
konfiguracji, ze powoduje, Ze na rynku praktycznie nie wystepuja wykonawcy o zgdanym
doswiadczeniu.



Zamawiajgcy zawezil rodzaj wybudowanych lub przebudowanych budynkéw do tych
okreslonych symbolem PKOB nr 1241 z ograniczeniem do budynku lotniska lub dworca
kolejowego lub dworca autobusowego (zgodnie z Polska Klasyfikacja Obiektow Budowlanych
wprowadzong rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. (Dz.U. Nr 112, poz.
1316 z poézn. zm.). Przedmiot zamowienia wskazuje, ze legitymowanie si¢ posiadaniem
doswiadczenia przy budowie lub przebudowie budynku niemieszkalnego uzytecznosci
publicznej (okreslonych symbolem PKOB nr Dzialu 12) jest adekwatne do opisanego
przedmiotu zaméwienia, bowiem rozwigzania konstrukcyjne podlegajg rygorom przepiséw
ustawy Prawo budowlane, a nie podlegaja uregulowaniom przepisow szczegdlnych. Zakres
skomplikowania innych budynkdéw uzytecznosci publicznej jest odpowiadajacym
i wystarczajacym doswiadczeniem wykonawcy, aby potwierdzi¢ odpowiednie przygotowanie i
zdolno$¢ wykonawcy do wykonania zamowienia.

Dodatkowo wymaganie aby robota budowlana obejmowata tacznie i budowe lub przebudowe
budynku i budowe lub przebudowe ukladu drogowego dla tego budynku, nie znajduje
uzasadnienia w koniecznosci stawiania takiego tgcznego warunku dla wylonienia wykonawcy
zdolnego do wykonania opisanego w SIWZ przedmiotu zamowienia. Krajowa Izba
Odwolawcza wypowiadala sie juz co do kwestii, ze wykonawca nie musi wykazywa¢ si¢
doswiadczeniem w wykonaniu takimi samymi zrealizowanymi budowami, jak przedmiot
zaméwienia, o ktore si¢ ubiega. W ocenie Odwolujacego wystarczajacym warunkiem jest taki
jak wyzej zaproponowany w rozbiciu na roboty budowlane w zakresie budynku i osobno w
zakresie ukladu drogowego. Rozwigzanie takie zapewni Zamawiajacemu zgodnos¢ z zasadami
przejrzystosei, niedyskryminacje, réwne traktowanie oraz gwarancje, ze oferty sa oceniane w
warunkach efektywnej konkurencji (patrz wyrok K10 712/15 z 2015-04-23).

Odwolujacy jest podmiotem dziatajacym na rynku budowlanym, z powodzeniem, od
1945 roku i zrealizowal juz ogromna ilo$¢ robdt budowlanych w zakresie budownictwa
przemystowego jak i budowy budynkéw uzytecznosci publicznej réznego rodzaju.
Doswiadczenie Odwolujgcego w zakresie realizacji rob6t budowlanych w duzym rozmiarze
jest ogromne i ograniczenie mozliwosci udzialu — zlozenia oferty - w przedmiotowym
postepowaniu dlatego, ze nie wybudowat lub przebudowat dworca kolejowego, autobusowego,
lotniska i to w okreslonej konfiguracji z robotami drogowymi powoduje nieuprawnione
wyeliminowanie z postgpowania. Takie formulowanie warunkéw udzialu powoduje
uniemozliwienie ubiegania si¢ 0 zamowienie wykonawcy dajacego rekojmi¢ jego prawidiowej
realizacji.

Warunki udzialu w zakresie wymaganego doswiadczenia kierownika budowy w ww
zapisie SIWZ w tej konkretnie konfiguracji — posiadane doswiadczenie zawodowe w zakresie
kierowania budowa co najmniej dwdch zadaszen wolnostojacych o powierzchni co najmniej 1
tys. m2 kazdego z zadaszen - powoduje, ze na rynku praktycznie nie wystgpujg kierownicy
budowy o zadanym doswiadczeniu. Zatem sformulowany warunek ewidentnie nie stuzy
wyborowi wykonawcy zdolnego w najwyzszym stopniu do wykonania zamdwienia, ale
wykonawcy, ktéry dysponuje osoba, ktorej kariera zawodowa byta zwigzana z kierowaniem
robotami na inwestycjach obejmujacych zadaszenia wolnostojace o powierzchni co najmnie;j 1
tys. m2 kazdego z zadaszen. Inwestycje tego rodzaju sa relatywnie rzadko wykonywane, a
zatem wykazanie sie do$wiadczeniem kierownika przy realizacji co najmniej jednej takiej
roboty jest wystarczajgce i zapewni Zamawiajagcemu zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci,
niedyskryminacje, rowne traktowanie oraz gwarancjg, ze oferty sa oceniane w warunkach
efektywnej konkurencji (patrz wyrok KIO 712/15 z 2015-04-23).

W tym miejscu Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze kierowanie jedng budowg




obejmujaca zadaszenie wolnostojgce o powierzchni co najmniej 1 tys. m2 daje kierownikowi
budowy wystarczajace doswiadczenie do realizacji nastgpnych tego rodzaju obiektow, a zatem
zadanie wielokrotnosci wykonania takich samych obiektow jest wymogiem calkowicie
nieuzasadnionym i moze mie¢ jedynie wymiar ograniczajacy dostep do uzyskania zaméwienia.

»Zamawiajacy powinien tak konstruowa¢ warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, by do udziatu w postgpowaniu byl dopuszczony kazdy wykonawca,
ktory obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest wykonaé przedmiotowe zaméwienie. Zapewnienie
uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu wymaganego potencjatu,
wiedzy i doswiadczenia, ktory uwzglednia przedmiot zamowienia, jego zakres czy wartos¢ nie
wykraczajgc ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajacy nie moze stawiaé
wymagan ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajgcy jest
zobowigzany zachowa¢ niezbedng réwnowage migdzy interesem wilasnym, polegajagcym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych
wykonawcéw, by wykonawca dajacy taka r¢kojmi¢ nie byt pozbawiany prawa zloZenia
oferty.”(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2017-09-18, sygn. KIO 1776/17).

W tej sytuacji takie okre$lenie warunkéw udziatu prowadzi do nadmiernego, w stosunku
do potrzeb Zamawiajacego, ograniczenia konkurencji i jest nadmiernie dyskryminujace.

W Rozdziale 20 Opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowat przy wyborze
oferty wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert - pkt 1 SIWZ Zamawiajacy
okreslil maksymalng dtugo$é¢ gwarancji na 120 miesiecy: ,,W zakresie kryterium ,termin
gwarancji i rekojmi” termin gwarancji i rekojmi musi by¢ wyrazony w calych miesigcach (min.
60, max 120 miesigcy) liczac od dnia koncowego odbioru przedmiotu zamowienia.
Zaoferowanie terminu dluzszego niz 120 miesi¢cy nie bedzie dodatkowo punktowane. W tej
sytuacji wykonawca otrzyma 40 punktow.”

Przedmiotowe kryterium jest jedynym pozacenowym kryterium oceny ofert o wadze
wynoszacej az 40%, tj. absolutnie kluczowym w kontekscie uzyskania Zamowienia.

Oznacza to, ze przedmiotowe kryterium w obecnej tresci nadmiernie ogranicza efektywng
konkurencje i w istocie zawyza ceng zaoferowang w ofertach, bowiem wykonawca zmuszony
jest skalkulowaé wszelkie ryzyka zwiazane z przedmiotem zaméwienia w tak dugim okresie.

Dodatkowo Odwolujacy zwraca uwage, ze na rynku polskim niewiele firm ma mozliwos¢
uzyskania zabezpieczenia okresu realizacji i okresu rekojmi i gwarancji na tak dtugi okres.
Polskie instytucja finansowe praktycznie nie udzielaja tak dtugich gwarancji zabezpieczajacych
tak dtugi okres (2 lata + 10 lat = lacznie 12 lat).

Z tych to powodéw Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikacji
SIWZ skracajgc ten maksymalny okres gwarancji do 96 miesiecy.

Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1,213 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie
kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowal przy wyborze oferty wraz z podaniem wag
tych kryteriéow i sposobu oceny ofert, w sposob nadmierny, a co za tym idzie w sposob
naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zasadg
proporcjonalnosci. Takie okreslenie kryteriow i sposobu oceny ofert prowadzi faktycznie do
ograniczenia efektywnej konkurencji i w istocie dyskryminuje wykonawcéw zdolnych do
wykonania zamdéwienia, w tym Odwolujacego. Stosownie zas do tresci art. 91 ust 3 ustawy
kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ whasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego



wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej, a kryteria i sposéb oceny ofert
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ moga by¢ tak potraktowane.

Zamawiajagcy w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego postawil warunki
nadmierne i nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia.

Nieuprawnione dzialanie Zamawiajacego ma bezposredni wplyw na ograniczenie dostgpu do
zamoOwienia, co oznacza naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow i nie zapewniajg
uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy).

Nieuprawnione dziatanie Zamawiajacego narusza takze art. 22d ust. 1 ustawy, zgodnie z
ktorym Zamawiajacy oceniajac zdolno$¢ techniczng lub zawodowa wykonawcy, moze
postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub 0sob skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamoOwienia, umozliwiajgce realizacje zamdéwienia na odpowiednim poziomie
jakosci.

Zmiana ww warunkow udzialu w postepowaniu w sposob zaproponowany na wstgpie wypehi
wytyczne ustawy o mozliwosci postawienia minimalnych warunkow w zakresie doswiadczenia
jak i kwalifikacji zawodowych, a warunki beda adekwatne do osiagnigcia celu, a wigc wyboru
Wykonawcy dajgcego r¢kojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdéwienia.

Odwotlujgcy wnosi zatem o dokonanie modyfikacji tresci SIWZ oraz ogloszenia o
zamOwieniu w sposOb okreslony na wstepie niniejszego odwolania.

Reasumujgc, ustalajgc tre$¢ postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia oraz ogloszenia o zamdéwieniu Zamawiajacy naruszyl wskazane na wstepie
przepisy ustawy, gdyz przeprowadzajac postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie zapewnit rOwnego traktowania wykonawcow.

Zasada proporcjonalno$ci po nowelizacji z 2016r. stala si¢ jedng z nadrz¢dnych
zasad calego systemu zaméwien publicznych. Oznacza to, Ze zmawiajacy musza miec j3
na wzgledzie na kazdym etapie post¢powania.

Kazda czynno$¢ zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana przez pryzmat zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcoéw oraz jawnosci, a teraz takze zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nalezy zatem w toku calego postgpowania stosowac tylko
$rodki adekwatne do zamierzonego celu. Zamawiajacy muszg zachowa¢ réwnowage w
prowadzonej procedurze pomiedzy swoimi czynnosciami i stawianymi wymogami, a
zachowaniem konkurencji wykonawcow.

W tym stanie sprawy wnioski postawione na wstgpie sa konieczne i w pelni
uzasadnione.

Zalaczniki:

- pemomocnictwo,

- odpis KRS Odwolujacego,

- potwierdzenie wplaty oplaty skarbowej od pelnomocnictwa,
- potwierdzenie wplaty wpisu od odwotania,

- potwierdzenie dorgczenia odwotania Zamawiajacemu.



