sygn. akt: KIO 2140/18

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce Most sp. z 0.0., ul. Kujawska 51a; 81-862 Sopot, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich

w Poznaniu, ul. Wilczak 51; 61-623 Poznan,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogtoszenia o zamoéwieniu,
w nastepujacym zakresie:

1) pkt 6.2.3.a. s.i.w.z. oraz sekcja lll.1.3 ogtoszenia o zamoéwieniu otrzymujg

brzmienie: ,,(...) zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a) Wykonawca musi wykazaé¢ sie wiedzg i doswiadczeniem polegajacymi na
wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym

okresie, co najmniej dwéch zadan zwigzanych z realizacjg inwestycji drogowo-

mostowych, kazda o wartosci nie mniejszej niz 20.000.000,00 zt brutto,

oraz jedneqo zadania:

- zawierajagcego w swoim zakresie budowe nowego obiektu mostowego nad
srodladowag drogg wodng i co najmniej jednego zadania zawierajacego
w swoim zakresie budowe obiektu mostowego o rozpietosci teoretycznej
najdtuzszego przesta min. 25 m lub dtugosci obiektu min. 100 m.,
lub



- zawierajacego w swoim zakresie budowe nowego obiektu mostowego nad
srodladowa droga wodna o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta
min. 25 m lub diugosci obiektu min. 100 m.”,

2) pkt. 6.2.3.b. s.i.w.z. i sekcja lll.1.3 ogloszenia o0 zamoéwieniu otrzymujg brzmienie:

»b) Wykonawca musi wykazaé¢ osoby, ktére zostang skierowana do realizacji
zamowienia posiadajgce kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doswiadczenie
i wyksztalcenie niezbedne do wykonania zamoéwienia oraz Wykonawca musi
wykazaé ze bedzie dysponowat tymi osobami podajac podstawe do dysponowania
nimi:

1. jedng osoba na stanowisko Kierownika Budowy:

a. z doswiadczeniem w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika robét
mostowych, na co najmniej dwéch kontraktach budowlanych, ktére zostaty
zrealizowane i zakonczone w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem skladania
ofert w niniejszym postepowaniu, fgcznie spetniajgce ponizsze wymagania:

- na co najmniej jednym kontrakcie dotyczacym inwestycji drogowo - mostowej
na drodze klasy minimum G o wartosci nie mniejszej niz 20 min PLN brutto,
- na co najmniej 1 zadaniu od poczatku realizacji robét do ich zakoniczenia.

b. z doswiadczeniem w pelnieniu funkcji kierownika robét branzy mostowej, na co
najmniej dwéch kontraktach budowlanych dotyczacych inwestycji drogowo -
mostowych lub mostowych, ktére zostaty zrealizowane i zakonnczone w okresie
ostatnich 10 lat przed uplywem sktadania ofert w niniejszym postepowaniu,
lacznie spetniajace ponizsze wymagania:

- co najmniej na 1 zadaniu od poczatku realizacji robét do ich zakonczenia,
-co najmniej jeden kontrakt, na ktérym byt budowany obiekt mostowy
0 konstrukcji zespolonej (stal-beton),

- co hajmniej jeden kontrakt, na ktorym byl budowany obiekt mostowy

sprezony kablobetonowy,

- co najmniej jeden kontrakt, na ktérym byl remontowany, przebudowywany,

budowany obiekt mostowy nad srédladowa droga wodna,

- co najmniej jeden kontrakt, na ktérym byt budowany obiekt mostowy
o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta min. 30m lub dlugosci obiektu
min. 150m.
Wykazana osoba musi spetni¢ wszystkie powyzsze warunki, przy czym kazde
wskazane zadanie moze jednoczesnie potwierdzaé spetnienie kilku warunkéw.”,
3) Nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie z tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wymogu opisanego przez zamawiajagcego w pkt 6.4 tiret pierwszy

s.i.w.z., tj. ,warunek okreslony w pkt 6.2.3. a) musi spetniaé¢ jeden z Wykonawcoéw,
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ktory bedzie mial obowigzek uczestnictwa w realizacji przedmiotu zamoéwienia

w zakresie wykazywanego doswiadczenia”.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drég

Wojewoédzkich w Poznaniu, ul. Wilczak 51; 61-623 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Most sp. z 0.0., ul. Kujawska 51a; 81-862 Sopot, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drog Wojewéddzkich
w Poznaniu, ul. Wilczak 51; 61-623 Poznan na rzecz wykonawcy Most sp. z 0.0.,
ul. Kujawska 51a; 81-862 Sopot kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szesSc¢set zilotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 2140/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wielkopolski Zarzad Droég Wojewddzkich w Poznaniu, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
mostu przez rzeke Warte wraz z dojazdami w ciggu drogi wojewodzkiej nr 431 w m.
Rogalinek”.

Ogtoszenie o zamdwieniu w sprawie przedmiotowego zamowienia zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 pazdziernika 2018 r., pod numerem
2018/S 193-435556.

Dnia 16 pazdziernika 2018 roku wykonawca Most sp. z 0.0. (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu
oraz tresci s.iw.z. sformutowanych przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
niezgodnie z ustawg Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu, ze prowadzgc przedmiotowe postepowanie
naruszyt w szczegolnosci nastepujgce przepisy:

1. art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez ustanowienie w pkt. 6.4.a. s.i.w.z. zastrzezenia,
iz warunek okreslony w pkt 6.2.3. a) musi spetnia¢ jeden z wykonawcéw, ktéry bedzie
miat obowigzek uczestnictwa w realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie
wykazywanego doswiadczenia pomimo, iz nie jest to uzasadnione charakterem
zamodwienia i proporcjonalne;

2. art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunku
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 6.2.3. a s.i.w.z. oraz IIl.1.3.
Ogtoszenia) tj. zadanie, aby wykonawca wykonat w okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie co najmniej trzech zadan zwigzanych z realizacjg inwestycji drogowo-
mostowych, kazda o wartosci nie mniejszej niz 20.000.000,00 z brutto, w tym:

- co0 najmniej jedno zadanie zawierajgce w swoim zakresie budowe nowego obiektu
mostowego nad srédlgdowag drogg wodng i co najmniej jedno zadanie zawierajgce
w swoim zakresie budowe obiektu mostowego o rozpietosci teoretycznej
najdtuzszego przesta min. 25 m lub dtugosci obiektu min. 100 m.
lub

- co najmniej jedno zadanie zawierajgce w swoim zakresie budowe nowego obiektu
mostowego nad sSrodlgdowg drogg wodng o rozpietosci teoretycznej najdiuzszego
przesta min. 25 m lub dtugosci obiektu min. 100 m;

tj. w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia;



3. art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunku
w zakresie osoOb, ktore zostang skierowane do realizacji zamdwienia (pkt 6.2.3.b.1.
s.iw.z., 1l1.1.3.b. Ogtoszenia), w ten sposéb ze wymagane jest aby wykonawca
dysponowat Kierownikiem Budowy:

a. z doswiadczeniem w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika robot
mostowych, na co najmniej dwdch kontraktach budowlanych, ktore zostaty
zrealizowane i zakonczone w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem skfadania ofert
W niniejszym postepowaniu, tgcznie spetniajgce ponizsze wymagania:

- na co najmniej jednym kontrakcie dotyczacym inwestycji drogowo - mostowej na
drodze klasy minimum G o wartosci nie mniejszej niz 20 min PLN brutto,
- na co najmniej 1 zadaniu od poczatku realizacji robo6t do ich zakonczenia.

b. z doswiadczeniem w petnieniu funkcji kierownika robét branzy mostowej, na co
najmniej dwoch kontraktach budowlanych dotyczgcych inwestycji drogowo -
mostowych lub mostowych, ktére zostaty zrealizowane i zakohczone w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem sktadania ofert w niniejszym postepowaniu, tgcznie
spetniajgce ponizsze wymagania:

a. co najmniej na 1 zadaniu od poczatku realizacji rob6t do ich zakonczenia,

b. co najmniej jeden kontrakt, na ktérym byt budowany obiekt mostowy o konstrukgji
zespolonej (stal - beton),

c. co najmniej jeden kontrakt, na ktérym byt budowany obiekt mostowy minimum
dwuprzestowy sprezony, kablobetonowy,

d. co najmniej jeden kontrakt, na ktorym byt budowany obiekt mostowy nad
8rodlgdowg drogg wodna,

e. co najmniej jeden kontrakt, na ktérym byt budowany obiekt mostowy o rozpietosci
teoretycznej najdiuzszego przesta min. 30m lub dtugosci obiektu min. 150m,

tj. w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienia odwotania;

2. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu w sposob zgodny
z propozycjami odwotujgcego zawartymi w uzasadnieniu odwotania;

3. nakazanie zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert o czas niezbedny do
wprowadzenia zmian z zachowaniem terminu okreslonego w art. 12a ust. 2 pkt 1

ustawy Pzp.



Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do
wymagan okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawca zainteresowany
udziatem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
i uzyskaniem tego zamdwienia. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow,
interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku. Odwotujgcy, jako
wykonawca zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamodwienia i posiadajgcy
odpowiednie kwalifikacje i zasoby do jego wykonania, nie jest w stanie zlozy¢
niepodlegajgcej odrzuceniu oferty. Z powyzszym wigze sie mozliwoS¢ poniesienia przez
odwotujgcego szkody, polegajgcej na braku mozliwosci osiggniecia zysku zwigzanego
z realizacjg zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. Warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia.

Zdaniem odwotujgcego, warunek postawiony przez zamawiajgcego jest nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia, nadmierny i prowadzi wprost do ograniczenia konkurencji
w postepowaniu. Zgodnie bowiem z warunkiem opisanym w s.i.w.z., wykonawca powinien
posiada¢ doswiadczenie w realizacji az trzech inwestycji drogowo-mostowych, wszystkich
o wartosci minimum 20 min zt i wsréd nich powinny sie znalez¢ inwestycje dotyczace
budowy nowego obiektu mostowego nad $rédlgdowg drogg wodng i budowe obiektu
mostowego o okreslonych parametrach (lub jedna inwestycja spetniajgca oba te warunki).
Tego rodzaju obiektéw mostowych, stanowigcych faktyczne przeprawy przez $rodlgdowe
drogi wodne buduje sie w Polsce niewiele w stosunku do obiektéw mostowych budowanych
w ogole. Natomiast takie inwestycje o wymaganej przez zamawiajgcego wartosci 20 min z,
stanowig prawdziwg rzadkos¢. Nawet przedsigbiorstwa od wielu lat specjalizujgce sie
w realizacji inwestycji drogowo-mostowych nie mogg wykazaé sie tego rodzaju
doswiadczeniem. Natomiast, biorgc pod uwage charakterystyke i rozmiar przedsiewziecia
budowalnego bedgcego przedmiotem niniejszego zamodwienia, zupetnie wystarczajgce
bytoby wykazanie sie realizacjg dwdch inwestycji drogowo - mostowych o wymaganej
wartosci i jedng inwestycja mostowg o wymaganej przez zamawiajgcego specyfice,
0 co odwotujacy wnosi. Tak zmodyfikowany warunek pozwoli na weryfikacje wykonawcow
pod katem zdolnosci do realizacji zamierzenia budowlanego okreslonej kategorii, rozmiarow
i wartosci czyli inwestycji drogowo-mostowej o duzej wartosci, proporcjonalnej do przedmiotu
zamowienia. Jednoczesnie wymaganie realizacji jednej inwestycji mostowej o okreslonych
parametrach pozwoli na weryfikacje, czy wykonawca posiada specyficzne doswiadczenie
zwigzane z obstugg srédlgdowej drogi wodnej, w tym zwigzanej z kierowaniem ruchem
wodnym etc. Nie jest przy tym konieczne, dla sprawdzenia posiadania specyficznego

doswiadczenia zwigzanego z obstugg srodlgdowej drogi wodnej, aby inwestycja ta posiadata
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wartos¢ az 20 min zt. Podobnie jesli chodzi o dilugos¢ przeset lub diugos¢ obiektu -
doswiadczenie w budowie takiego obiektu jest niezalezne od wartosci.

2. Warunek dotyczacy oséb zdolnych do realizacji zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, dziatajgcego na rynku budowy obiektow mostowych od wielu lat,
spetnienie tak ztozonego warunku doswiadczenia przez jedng osobe, jest bardzo trudne,
wrecz niemozliwe do spetnienia. Catkowicie unikalne bedzie kierowanie przez jedng osobe
w okresie ostatnich 10 lat, budowg tak licznych i réznorakich obiektéw. Takie okreslenie
warunku stanowi nieuzasadnione ograniczenie konkurencji. Ponadto nadzorowanie przez
kierownika branzy mostowej obiektu sprezonego kablobetonowego wylewanego na mokro
jest tozsame z wykonaniem obiektu dwuprzestowego, z uwagi na fakt, ze zarébwno w jednym
jak i drugim rozwigzaniu trajektorie kabli sprezajgcych sg prowadzone po paraboli, a glowice
sg kotwione w sposob analogiczny. Zatem wystarczajgce jest doswiadczenie w petnieniu
funkcji kierownika w zakresie jednej z tych pozycji. Natomiast wykonanie przebudowy
i remontu obiektu nad srodladowg drogg wodng wymaga takich samych dziatan od
kierownika, w zakresie zapewnienia bezpieczenstwa dla ruchu zeglownego jak podczas
prowadzenia budowy obiektu, nie ma wiec uzasadnienia do ograniczenia tego warunku tylko
do nadzorowania prac nad nowo budowanymi obiektami. Ewentualnie zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ mozliwos¢ spetnienia warunkow przy pomocy dwoéch oséb w tym kierownika
robét w branzy mostowej. Zauwazy¢ nalezy, ze przedmiotem zamowienia jest inwestycja
drogowo-mostowa i zwyczajowo przy tego typu zadaniach ustanawiani sg kierownicy
branzowi, poniewaz zwykle na tak znacznym zadaniu kierownik budowy petni jednoczesnie
funkcje koordynatora robdt branzowych, na co zamawiajgcy zwrdcit uwage powotujac
kierownikéw branzowych w innych specjalnosciach.

3. Zarzut dotyczacy spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

W pkt, 6.4. tiret pierwszy s.i.w.z., zamawiajgcy zastrzegt, ze warunek okreslony w pkt
6.2.3. a) musi spetnia¢ jeden z wykonawcow, ktory bedzie miat obowigzek uczestnictwa
w realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie wykazywanego doswiadczenia. Takie
zastrzezenie jest niezgodne z przepisami prawa i nie spetnia wymagan okreslonych w art. 23
ust. 5 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, dokonanie takiego zastrzezenia powinno by¢ uzasadnione
charakterem zamowienia i proporcjonalne. Przedmiotem niniejszego zamodwienia jest
budowa mostu wraz z dojazdami. Nie jest to zatem przedmiot zamdwienia o specyficznej
charakterystyce. Trudno tez stwierdzi¢, aby zastrzezenie poczynione przez zamawiajgcego
byto proporcjonalne. Zasadg jest mozliwosc taczenia doswiadczenia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. W szczegolnosci, na co wskazuje samo

brzmienie warunku przedmiot zamowienia jest podzielny. Zawiera bowiem zaréwno roboty
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drogowe jak i mostowe, a zamawiajgcy wymaga zaréwno doswiadczenia ogdélnego
w realizacji tego typu inwestycji jak i szczegdtowo sprecyzowanego w zakresie budowy
mostu nad drogg $rodlgdowg i o okreslonych parametrach. Odwotujgcy podnidst, Zze nie widzi
zadnych powodow, dla ktorych zagrozeniem dla realizacji zamowienia miatoby byé
spetnianie tych warunkow doswiadczenia tgcznie np. przez dwoch cztonkéw konsorcjum.
Fakt, ze jeden z czlonkdw posiadatby np. doswiadczenie w realizacji inwestycji mostowo-
drogowych o duzej wartodci, a drugi o okreslonych, szczegdtowych parametrach,
prowadzitby wtasnie do tego, ze wspolna realizacja inwestycji bytaby bardzo korzystna dla
przedmiotu zaméwienia, terminu jego realizacji, jakosci wykonanych prac, a co za tym idzie
osiggniecie celu zadania jakim jest budowa mostu wraz z dojazdami. Przedmiot zaméwienia
nie jest na tyle specyficzny, aby dla prawidtowej jego realizacji konieczne byto posiadanie
przez jednego wykonawce catosci doswiadczenia.

Zgodnie z orzecznictwem TSUE ,art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit.
a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcdow, zapisang w art. 2 tej
dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca polegat
na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez
sumowanie wiedzy i dosSwiadczenia dwoch podmiotoéw, ktére samodzielnie nie majg
wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego zamoéwienia, w przypadku gdy instytucja
Zamawiajgca uzna, ze dane zamowienie jest niepodzielne, czyli ze musi zostac zrealizowane
przez jednego i tego samego wykonawce, oraz ze wykluczenie mozliwosci polegania na
dos$wiadczeniu wiekszej liczby wykonawcow jest zwigzane z przedmiotem danego
zamoéwienia, ktére musi wiec zostaC zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz
proporcjonalne do niego.”. Powyzsze odnosi sie co prawda do korzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego jednak dotyczy wprost roéwniez spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wiecej niz jeden podmiot. W przedmiotowym przypadku nie sposob
stwierdzi¢, ze roboty budowlane bedace przedmiotem zamdwienia sg niepodzielne, skoro
nawet nazwa zamdéwienia wyodrebnia budowe mostu i zjazdéw, a podziat zamdwienia na
mniejsze elementy, ktére mogg wykona¢ rdzni, wspotpracujgcy ze sobg wykonawcy moze

przebiegac na wiele sposobow.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Sektor MSP (mikro, mate i $rednie firmy) stanowi przewazajaca wiekszosé
przedsiebiorstw w Polsce - 99,8%. Podmioty z sektora MSP majg kluczowy wplyw na rozwdj
gospodarki, rynek pracy a takze innowacyjnos¢ i konkurencyjnosé. Udziat tych
przedsiebiorcow w rynku zamoéwien publicznych gwarantuje realizacje celu zréwnowazonych
zamoéwien, a takze w duzym stopniu wptywa na zwiekszenie konkurencyjnosci oraz
innowacyjnosci zaméwien publicznych. Zgodnie z danymi Komisji Europejskiej MSP
pozyskujg 45% zamowien o wartosci powyzej progéw unijnych — i to wystepujgc w roli
zaréwno bezposrednich wykonawcow lub konsorcjantéw, jak rowniez podwykonawcow.
Wskazuje to, ze udziat MSP w zaméwieniach publicznych jest znacznie nizszy niz ich
znaczenie gospodarcze zaréwno pod wzgledem udziatu w PKB jak i strukturze zatrudnienia.
MSP przypisuje sie pierwszoplanowg role w tworzeniu lokalnych miejsc pracy, rozwoju
rynkéw lokalnych oraz kreowaniu i wdrazaniu rozwigzan innowacyjnych. (...). Realizacja
przedmiotu zamdwienia publicznego przy udziale sektora MSP pozwala nie tylko na
efektywne wykonanie zamowienia, lecz roéwniez kreuje wartos§¢ dodang. W wielu
przypadkach MSP oferujg bowiem nizsze ceny i bardziej elastyczne formy wspdtpracy
z kontrahentami niz wielkie przedsiebiorstwa. Ograniczenie barier dla MSP w dostepie do
zamoéwien publicznych pozwoli na:

- zwiekszenie konkurencji przy ubieganiu sie¢ o zamowienie publiczne, co moze umozliwi¢
zamawiajgcym oszczedne wydatkowanie srodkow finansowych,

- wzrost liczby przedsiebiorstw z sektora MSP ws$réd zwyciezcow postepowan, co

przektada sie na trwaty rozwdj tego sektora rynku,



- zwiekszenie réznorodnosci $wiadczen oferowanych zamawiajgcym, co wpltynie na
wzrost spektrum i innowacyjnosci dostepnych dobr.

Udziat MSP w rynku zamodwien publicznych przynosi wiele korzyéci réwniez
przedstawicielom tego sektora. Po pierwsze, zamdwienia publiczne niosg ze sobg stabilne
i przewidywalne zrédto wynagrodzenia. Daje to mozliwos¢ racjonalnego planowania przez
MSP zZrédet przychoddw, inwestowania w nowe technologie, sprzet oraz rozwijania
zatrudnienia. Ponadto wspdtpraca MSP z zamawiajgcymi przyczynia sie w znaczacy sposéb
do budowania renomy przedsigbiorstwa. (...). Wéréd catego sektora MSP, jak wynika
z rozméw przeprowadzonych z uczestnikami rynku zamowien publicznych oraz dostepnych
badan, jako gtdbwne bariery w dostepie do udziatu w przetargach publicznych wskazywane
sa:

- stosowanie najnizszej ceny jako dominujgcego kryterium wyboru najkorzystniejszej
oferty,

- skomplikowane, wymagajgce i kosztowne procedury oraz biurokratyczne rozwigzania
legislacyjne,

- niekorzystne postanowienia umowne — brak réwnosci stron (kary umowne, warunki
wykonania zamowienia, wadium i gwarancje nalezytego wykonania umowy), obcigzanie
wykonawcy jednostronnie ryzykiem kontraktowym i brak wptywu na konkretyzacje
przedmiotu zamowienia,

- wysokie wymogi w zakresie poziomu kwalifikacji, preferowanie dotychczasowych
wykonawcow,

- niejasny lub btedny opis przedmiotu zamowienia,

- zbyt duze rozmiary udzielanego zamoéwienia (,Koncepcja nowego Prawa Zamowien
Publicznych”, czerwiec 2018, Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii, Urzad
Zamdéwien Publicznych).

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage oraz majgc nha wzgledzie okolicznosc,
iz odwotujgcy jest wykonawcg sklasyfikowanym jako $redni przedsiebiorca, 1zba stwierdzita,
ze zamawiajgcy ustalajgc i opisujgc, kwestionowane przez odwotujgcego, warunki udziatu
w postepowaniu, uniemozliwia rzeczywiste i samodzielne ubieganie sie przez tego
wykonawce - odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego.

Izba za wiarygodne i przekonywujgce uznata wyjasnienia zlozone na rozprawie przez
odwotujgcego, iz obecna formuta warunkéw udziatu w postepowaniu umozliwia udziat
w przedmiotowym postepowaniu wykonawcom ,duzym”, ktorych zasieg dziatalnosci, jak
i struktura organizacyjna daje pozycje ,potentatow” na rynku. W wiekszosci bowiem sg to
wykonawcy o zasiegu miedzynarodowym, lub posiadajacy kapitat miedzynarodowy.
Zachodzi zatem uzasadniona obawa, iz udziat takich wykonawcow jak odwotujgcy, ktérzy

majg status matego lub Sredniego przedsigbiorcy, pozwoli na realizacje tego zamowienia,
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jedynie jako podwykonawca czesci robét, a nie catego zamowienia. Tym samym biorgc pod
uwage fakt, iz zamawiajgcy de facto nie przedstawit zadnej rzetelnej i wiarygodnej analizy,
ktéra mogtaby przekona¢ Izbe, Zze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu sg konieczne i niezbedne i nie naruszajg zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, 1zba przyjeta za prawidtowg ocene poczyniong przez
odwotujgcego uznajgc, iz zamawiajgcy sformutowat warunki udzialu w postepowaniu
w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do efektu jaki zamierza osiggnac.

Ustawodawca okreslit, iz zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zasada
proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione warto$cig zamoéwienia, charakterystykg, zakresem,
stopniem ziozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny takze ograniczac¢
dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Jak
podkreslita 1zba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r., sygn. akt KIO 426/13, obowigzkiem
zamawiajgcego przy ksztaltowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowe.

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez uwage
Europejski Trybunat Sprawiedliwoéci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08,
w ktorym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu
w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania
konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspélnote Europejskg w stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow. W wyroku z 27 pazdziernika 2005
r. w sprawie C-234/03 orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest Zgdany przez zamawiajgcego
wymég doswiadczenia, ktéry powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla
oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia. Proporcjonalnos¢ warunkéw do
przedmiotu zamdwienia oznacza zatem, ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu,
a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia. W orzeczeniu ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 stwierdzono
natomiast, ze postawienie zbyt wygoérowanego warunku udziatu w postepowaniu moze
faworyzowac duze przedsigbiorstwa, dyskryminujgc mniejszych dostawcow, ktorzy mogliby
z powodzeniem wykona¢ zamowienie. Takie ograniczenie kregu wykonawcow
dopuszczonych do wziecia udzialu w postepowaniu moze natomiast skutkowac
udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspolnotowych w dziedzinie zamowien publicznych,
jakim jest otwarcie rynku zamdwien na konkurencje. Na koniecznosc¢ przestrzegania zasady

proporcjonalnosci TS UE zwracat réwniez uwage w innych orzeczeniach. Przyktadowo,
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w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie mogg wzigé udzialu w postepowaniu,
niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnoéci, a wiec ograniczania konkurencji
gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspodlnote Europejskg w stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celéw. W wyroku z dnia 27 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-234/03, Trybunat Sprawiedliwosci wywiddt, ze naruszeniem Traktatu
jest Zzadany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktéry winni  udowodnic
wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania
zaméwienia.

W orzecznictwie TSUE okreslenie ,proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu
»Zachowujgcy wiasciwg proporcje”. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/99, ETS
wskazat, ze ocena, czy podjete Srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu, czy podjete dziatania sg adekwatne
i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajacy 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 goéry eliminowac¢ z udzialu w postepowaniu. Opis
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu winien by¢ odpowiedni do osiggniecia celu,
jakiemu stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia
i nie ograniczajgcego dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Opierajgc sie na wyzej przytoczonych tezach orzeczniczych podkreslicé nalezy, ze
zamawiajgcy jest zobowigzany zachowacC niezbedna réwnowage miedzy interesem
polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktdérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
Zz goéry eliminowac¢ z udzialu w postepowaniu. Naruszeniem przepisow ustawy Pzp oraz
Traktatu jest zgdany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktéry powinni udowodnié
wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoéwienia.

Opis spetniania warunkow udziatu w postepowaniu winien by¢ odpowiedni do osiggniecia
celu, jakiemu stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia i nieograniczajgcego dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania. Powyzsza argumentacja odnosi sie tozsamo do zarzutow dotyczgcych opisanych
przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej (pkt 6.2.3.a s.i.w.z., lll.1.3 Ogtoszenia) oraz w zakresie 0sob, ktére zostang

skierowane do realizacji zaméwienia (pkt 6.2.3.b.1 s.i.w.z., 111.1.3.b Ogtoszenia).
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Odnoszgc sie zas do zarzutu dotyczacego spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (pkt 6.4 tiret
pierwszy s.i.w.z.) wskazac¢ nalezy, co nastepuje.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze warunek okreslony w pkt 6.2.3. a) s.i.w.z., musi spetniac jeden
z wykonawcow, ktory bedzie miat obowigzek uczestnictwa w realizacji przedmiotu
zamoéwienia w zakresie wykazywanego doswiadczenia.

W ocenie lzby zastrzezenie zamawiajgcego nie znajduje podstaw faktycznych oraz
prawnych, dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu wykreslenie z tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia oraz Ogtoszenia o zamowieniu, spornego postanowienia.
Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze przedmiotowe zamowienie
jest specyficzne i trudne w realizacji. Argumentujac zamawiajgcy wskazywat, ze zamowienie
bedzie realizowane przez 2 lata, a podmiot je realizujgcy bedzie musiat poradzi¢ sobie
Zz organizacjg prac mostowych i drogowych réwniez zimg. Zdaniem Izby, przedmiot
zamoéwienia nie stanowi specjalnej, niespotykanej nigdzie indziej inwestycji, a roboty
budowlane prowadzone nawet w okresach zimowych, nie stanowig o jakiej$ indywidualnej,
spersonifikowanej wiedzy okreslonego podmiotu. Przedmiot zaméwienia to zwykta robota
budowlana o okres$lonej wielkosci i wartosci.

Zgodnie z przepisem art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze okresli¢ szczegadiny,
obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow, o ktorych mowa w ust. 1,
warunkow udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zaméwienia i proporcjonalne.

Jak wynika z dyspozycji omawianego przepisu, aby zamawiajgcy mogt okresli¢
szczegoblny sposob spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, winien
powyzsze wymaganie obiektywnie uzasadni¢. W przedmiotowym postepowaniu jedyng
argumentacjg jakg podnosit zamawiajgcy, to okolicznosé, ze zamowienie jest specyficzne
i trudne, bedzie trwato dwa lata, réwniez zimg. Nadto ustawodawca wskazat, ze aby
zamawiajgcy mogt zastosowac przepis art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy odnie$¢ przedmiot
zamoéwienia do jego specyficznego charakteru, a ponadto musi by¢ proporcjonalne. Zdaniem
Izby, zamawiajacy nie udowodnit, ze charakter zamowienia jest na tyle specyficzny
i wyjatkowy, ze pozwala zamawiajgcemu na okreslenie szczegdlnego sposobu spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy nie udowodnit rowniez, ze owe specyficzne
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu zostato opisane w sposob proporcjonalny do
przedmiotu tego zamodwienia. Zamawiajgcy poprzestat bowiem na stanowisku,
ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym doswiadczeniem ma fundamentalne
znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidtowego wykonania zamdwienia, tj. aby
wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji zamowienia musi posiada¢ doswiadczenie

faktycznie przez danego wykonawce nabyte poprzez realizacje okreslonych zadan.
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Zdaniem Izby, zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac réznicy jaka eksponuje sie pomiedzy
oceng wymaganego doswiadczenia a etapem realizacji zamowienia. Uksztattowanie przez
zamawiajgcego takiego wymagania, chociaz dopuszczalne w my$| przepiséw ustawy Pzp, to
jednak zawiera w sobie istotne ograniczenie, polegajgce na obowigzku wykazania
(udowodnienia) przez zamawiajgcego, ze jest to wymog uzasadniony charakterem
zamodwienia i proporcjonalny. A jak to juz wczesniej wskazywata Izba, przedmiot zamdwienia
jest zwyktg robotg budowlang, wobec czego brak jest podstaw do ustanowienia przez
zamawiajgcego wyjgtku od zasady i zobowigzania jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia do osobistego swiadczenia — osobistej realizacji

przedmiotu zamdwienia — w zakresie wykazywanego doswiadczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
odwotujgcego, zwigzane z wpisem od odwotania (20.000,00 zl) oraz wynagrodzeniem
petnomocnika (3.600,00 zt).

Przewodniczacy: ...
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