Sygn. akt KIO 2065/18

WYROK
Z dnia 26 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce Aarsleff Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu Gdynia Spétka

Akcyjna z siedzibg w Gdyni

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Aarsleff Spdtka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Aarsleff
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego Aarsleff Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Zarzgd Morskiego Portu Gdynia
Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdyni kwote 3 937 zt 02 gr (stownie: trzy tysigce
dziewiecCset trzydziesci siedem ztotych i dwa grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego tytulem  wynagrodzenia

petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 2065/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Morskiego Portu Gdynia Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdyni prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego pn. ,Przebudowa Nabrzeza Norweskiego
w Porcie Gdynia” (nr ZNU-227/23/JC/2018). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 wrzesnia 2018 r. pod numerem 2018/S
186 — 421087. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017
r., poz. 1579 ze zm., dalej ,Ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 8 pazdziernika 2018 r. wykonawca Aarsleff Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(,SIWZ”) i ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie kryteriow oceny ofert — kryterium jako$ciowe
w postaci dodwiadczenia kierownika budowy, sposobu przyznawania punktéw, oceny

doswiadczenia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w zakresie kryteriow oceny ofert:

1. art. 91 ust. 2 ppkt 5 Ustawy Pzp - Zamawiajgcy podjgt prébe sformutowania w SIWZ
jakosciowego kryterium wyboru oferty w postaci doswiadczenia oséb skierowanych do
realizacji zamowienia (kierownik budowy), ale jego okreslenie oraz opis przyznawania
punktéw nie koresponduje z jakoscig zamodwienia. Tresé SIWZ w powyzszym zakresie
wskazuje, iz w rzeczywistosci Zamawiajgcy, w sposéb nieuzasadniony przedmiotem
zamowienia, preferuje (punktuje) kierownikéw budéw o doswiadczeniu w kierowaniu
mniejszymi robotami budowlanymi nawet ze znikomym wskazanym doswiadczeniem
w zakresie wykonywania robot kafarowych polegajgcych na pograzeniu kombinowanych
Scianek szczelnych w zakresie budownictwa morskiego, jednoczesnie dyskryminujgc
kierownikow budowy kierujgcych duzymi inwestycjami, czesto dtugotrwatymi, o duzym
zakresie robot, polegajgcych na budowie lub przebudowie konstrukcji hydrotechnicznych
w porcie morskim zawierajgcych w swym zakresie wykonywanie w znacznej ilosci robot
kafarowych polegajgcych na pogrgzeniu kombinowanych Scianek szczelnych w zakresie

budownictwa morskiego.
Powyzsze w ocenie Odwotujgcego stanowi jednoczesnie:

2. naruszenie art. 82 ust 1 oraz ust 2 lit b) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady

2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielenia zamowien przez podmioty



3.

4.

dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz.UE L 94 z 28.03.2014r., s. 243 zm.: Dz.Urz.UE
L 307 z 25.11.2015r., s. 7, , dyrektywa sektorowa", co moze stanowi¢ podstawe naliczenia

korekt finansowych dot. kwoty dofinansowania inwestyciji.

W zwigzku z naruszeniem art. 91 ust 2 ustawy Pzp, naruszenie zasad wskazanych
w monicie (97) Dyrektywy sektorowej poprzez wskazanie w tresci SIWZ kryterium, ktore
btednie sformutowane, nie jest kryterium jakosciowym zwigzanym z przedmiotem
zamoéwienia i nie umozliwia dokonania oceny poréwnawczej poziomu wykonania
oferowanego w kazdej z ofert w kontekscie przedmiotu zamodwienia opisanego
w specyfikacji technicznej. W rzeczywistosci skierowanie do realizacji zaméwienia oséb
0 doswiadczeniu wptywajgcym na jakos¢é wykonania zamdéwienia jest nizej punktowane niz
skierowanie oséb 0 mniejszym rzeczywistym doswiadczeniu, a jedynie pozornie wiekszym

doswiadczeniu mierzonym nieadekwatnie do doswiadczenia.

Naruszenie art. 7 Ustawy Pzp w postaci sformutowania kryterium i opisu przyznania
punktédw w sposob naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz
zachowania uczciwej konkurencji. Jak juz zostato wskazane, zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony preferuje wykonawcéw dysponujgcych personelem (kierownikami
budowy), ktérzy kierowali dotychczas wieksza iloscig budéw o mniejszym zakresie.
Sformutowany bowiem zapis dotyczacy punktacji doswiadczenia kierownika buddw,
wprost przektada mozliwos¢ zdobycia wigkszej ilosci punktéw przez oferenta, ktory
dysponuje kierownikiem budowy, ktéry realizowat odpowiednig ilos¢ budow o wartosci
minimum 10 000 000,00 (dziesie¢ milionow ztotych 00/100) ztotych netto, zawierajgca
w swym zakresie wykonanie robét kafarowych. Tak sformutowane kryterium oceny
uniemozliwia zdobycie odpowiedniej (maksymalnej) ilosci punktow przez tych oferentow,
ktérzy dysponujg kierownikiem budowy, ktory wprawdzie wykonat tylko 3 budowy
0 podanym zakresie, ale budowy te byty nieporownywalnie wieksze od wartosci minimailnej
10.000.000 zt.

Dla przyktadu i poréwnania Odwotujgcy wskazat jak zgodnie z zapisami SIWZ wyglada
ocena punktowa w kryterium ,Doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy”
przedstawiajgc w tym zakresie tabele obrazujacg, iz w przypadku jednej budowy
wykonawca otrzyma 0 pkt, w przypadku dwoéch 5 pkt, w przypadku trzech 10 pkt,
w przypadku czterech 15 pkt, w przypadku pieciu 20 pkt. Tym samym oferent, ktory
dysponuje kierownikiem, ktéry zrealizowat 5 budéw (budowa Ilub przebudowa
w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane, konstrukcji hydrotechnicznej w porcie morskim
zawierajgca w swym zakresie wykonanie robot kafarowych polegajgcych na pograzeniu

kombinowanych scianek szczelnych w zakresie budownictwa morskiego), o wartosci
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minimalnej 10 000 000 zt kazda, zdobedzie maksymalng ilos¢ punktéw, bo az 20. Za$
oferent, ktéry dysponuje kierownikiem, ktory zrealizowat 3 takie budowy, ale o wartoSci
dziesieciokrotnie wyzszej od wskazanej przez Zamawiajgcego jako minimalna tj. kazda
budowa po 100 000 000,-zt, zdobedzie tylko 10 punktéw czyli az o potowe mniej niz ten
pierwszy oferent. W rzeczywistosci dla ustalenia jakosci wykonania przedmiotu umowy,
kwestia doswiadczenia moze polega¢ na zrealizowaniu znacznie mniejszej ilosci budow,
ale o wartosci wyzszej niz kazda z tych wielu mniejszych budéw. Ponadto, zdaniem
Odwotujgcego, tak sformutowane kryteria uniemozliwiajg wykonawcom konkurowanie
ceng i rzeczywistg jakoscig w rozumieniu rzeczywistego doswiadczenia oséb majgcych
odzwierciedlenie w jakosci zaoferowanej realizacji. Powyzsze naruszenie stanowi
jednoczesnie naruszenie zasad udzielania zamédwien sektorowych wskazanych w monicie
(95) dyrektywy sektorowej. W niniejszym postepowaniu zamoéwienie udzielane zgodnie
Z kryteriami wskazanymi w SIWZ, wagi kryterium jakosciowego, a takze wskazania
ocenianych robot, nie bedzie zamodwieniem udzielnym na podstawie obiektywnych
kryteriow zapewniajgcych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego
traktowania, z myslg o zagwarantowaniu obiektywnego poréwnania relatywnej wartosci
oferty, by ustali¢ - w warunkach efektywnej konkurenciji - ktora z ofert jest najkorzystniejsza

ekonomicznie.

5. Naruszenie art. 7 Ustawy Pzp w postaci sformutowania kryterium i opisu przyznania
punktéw w sposdéb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz
zachowania uczciwej konkurencji poprzez stworzenie bariery dla Odwotujgcego
w skierowaniu do realizacji zamdwienia pozostajgcych w dyspozycji kierownikow z innych
Panstw Cztonkowskich UE, a takze w skutecznym ubieganiu sie o0 zamowienie podmiotow
z naszej grupy kapitatowej z Pahstw Czionkowskich UE, ktérzy dysponujg kierownikami
budowy o doswiadczeniu w realizacji duzych, dtugoterminowych inwestycji. Niniejsze,
stanowigc razgce naruszenie zasad udzielania zamowien wspolnotowych, stanowi

podstawe natozenia korekt finansowych niniejszej inwestycji.

6. Naruszenie art. 91 Ustawy Pzp oraz art. 7 Ustawy Pzp poprzez wyznaczenie wagi
kryterium oraz sposobu naliczania punktéw za doswiadczenia kierownika budowy
w sposob nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim

nieadekwatny do zapewnienia faktycznej jakosci zaoferowanej realizacji.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1. dokonanie zmiany tresci SIWZ w Rozdziale XVIII dotyczacym opisu kryteridow, ktorymi

Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty i/lub
2. dokonanie zmiany tresci SIWZ w Rozdziale XVIII dotyczgcym podanych wag tych kryteriow
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i sposobu oceny ofert.
W ocenie Odwotujgcego tres¢ odpowiednio zapiséw SIWZ winna brzmiec:
Tres$¢ punktu 4 i 5 Rozdziatu XVIII:

4. W ramach kryterium ,do$wiadczenie zawodowe Kierownika budowy" mozna dostaé
maksymalnie 5 punktow. Oceniane bedzie doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy
w zakresie ilosci lub wielkosci wykonanych roboét polegajgcych na budowie lub przebudowie
(rozumieniu ustawy Prawo Budowlane) konstrukcji hydrotechnicznej w porcie morskim,
zawierajgca w swym zakresie wykonanie robot kafarowych polegajgcych na pogragzeniu
kombinowanych $cianek szczelnych na odcinku o dtugosci minimalnej 100 mb, w zakresie
budownictwa morskiego, przy czym minimalna wartos¢ punktowanych budéw to 10 000 000,00
(dziesie¢ milionéw ztotych 00/100) ztotych netto, kazda zas budowa o wyzszej wartosci bedzie

punktowana proporcjonalnie.
5. Ocena punktowa w kryterium ,doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy":

Ocena punktowa doswiadczenia zawodowego Kierownika budowy w zakresie zgodnym
z Rozdziatem IX SIWZ:

Za kazdg budowg w zakresie zgodnym z Rozdziatem IX SIWZ oferent otrzyma 1 punkt, zas
za kazdag budowe o wartosci przekraczajgcej wskazang minimalng wartosé oferent otrzyma
wielokrotno$¢ punktow proporcjonalng do wielokrotnoéci wartosci minimalnej, przy czym
punktowane bedag wytgcznie wielokrotnosci petne np. za budowe o wartosci 50 000 000 zt
netto) oferent otrzyma 5 punktéw zas za budowe o wartosci 49 999,99 zt netto oferent otrzyma

4 punkty."

Tres¢ punktu 1:

»1. Opis kryteriow i ich wagi:

1) cena ofertowa brutto (C) - 95 pkt (95%);

2) doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy (KB) - 5 pkt (5%)".

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, iz oba z wyzej wskazanych wnioskéw mogg by¢

rowniez uwzglednione niezaleznie, tzn. nie sg wnioskiem tgcznym.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia i ztozeniu odwotania oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku przygotowania i prowadzenia przez zamawiajgcego
postepowania niezgodnie z literg prawa. Odwotujgcy jako wykonawca robét branzy
hydrotechnicznej, jest zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia, a wskazane

w SIWZ kryteria oceny ofert, ich znaczenie, sposdb przyznawania punktéw i elementy
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punktowania, naruszajg wskazane przepisy ustawy, utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc
Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia. Positkujgc sie orzecznictwem KIO,
Odwotujgcy wskazat, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zaméwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. (...) wystarczajgce jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej
szkody w postaci utrudniania dostepu do zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014r, KIO

527/14 wraz z cytowanym tam orzecznictwem).

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 91 i art. 7 Ustawy Pzp, oraz przywotanych przepiséw
i zasad zawartych w Dyrektywie sektorowej, Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie okreslenia kryteriow oceny ofert, ktére umozliwig poréwnanie ofert
i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, w najlepszej relacji jakosci do ceny
(w tym miejscu Odwotujgcy wskazat na orzeczenie TSUE C-601/13). Zdaniem Odwotujgcego,
w postepowaniu Zamawiajgcy podijat prébe okreslenia kryteriéw oceny ofert w odniesieniu do
pojecia jakosci, ale z uwagi na jego okreslenie nieadekwatnie do przedmiotu zamdwienia,
kryterium i wskazany zakres podlegajgcy ocenie, nie jest miernikiem ani wyznacznikiem
jakosci zaoferowanej realizacji zamodwienia. Zgodnie z trescig SIWZ, zamawiajgcy przyzna
punkty rosngco wobec ilosci budow, ktérymi kierowat wskazany kierownik budowy. Wskazane
jednak kryterium, w ocenie Odwotujgcego, zawiera w sobie de facto dwa kryteria: po pierwsze
kryterium dotyczace doswiadczenia kierownika budowy w zakresie ilosci wykonanych robot
polegajacych na budowie lub przebudowie (rozumieniu ustawy Prawo Budowlane) konstrukcji
hydrotechnicznej w porcie morskim o wartosci minimum 10 000 000,00 (dziesie¢ milionow
ztotych 00/100) ztotych netto; po drugie za$ doswiadczenie kierownika dotyczgce wykonania
robét kafarowych polegajgcych na pograzeniu kombinowanych $cianek szczelnych w zakresie

budownictwa morskiego w ramach wykonywanych rob6t wyzej wskazanych.

Odwotujgcy wskazat, iz poza sporem jest fakt, iz przedmiotem zamowienia sg roboty
polegajgce na budowie lub przebudowie konstrukcji hydrotechnicznej w porcie morskim
w zakresie ktérych jest wykonanie robot kafarowych, ktérych specyficznym elementem
i zarazem podstawowym przekfadajgcym sie na jakosc realizacji zamowienia, jest wykonanie
robot kafarowych polegajgcych na pograzeniu kombinowanych scianek szczelnych w zakresie
budownictwa morskiego. Jednak Zamawiajgcy w kryteriach oceny doswiadczenia bierze pod
uwage tylko ilos¢ zrealizowanych przez danego kierownika buddéw o wartosci minimalnej 10
000 000 z, nie ocenia zas w sposdb tozsamy jego doswiadczenia zdobytego na mniejszej
ilosci budéw, ale o znacznie wiekszej wartosci, a tym samym i znacznie wiekszym zakresie.
W ten sposéb w zasadzie eliminuje, marginalizuje, nie ocenia wagi zdobytego doswiadczenia
przez kierownikéw, ktorzy realizowali znacznie wieksze budowy w stosunku do wymaganej

minimalnej wartosci budowy punktowanej. Zdobywa bowiem maksymalng ilos¢ punktéw za
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doswiadczenie wylgcznie ten wykonawca, ktéry dysponuje kierownikiem, ktéry zrealizowat
odpowiednig ilo$¢ budéw (zgodnie z oceng podang w SIWZ jest to 5 buddéw o minimalnej
wartoéci 10 000 000,-zt). Wykonawca zas, ktéry dysponuje kierownikiem, ktéry ma
doswiadczenie na mniejszej ilosci budow, ale o znacznie wiekszej wartosci, a tym samym
zakresie wykonanych robét, dostanie znacznie mniejszg ilos¢ punktéw. Dla zamawiajgcego
liczy sie bowiem w zakresie przyznawanych punktéw za doswiadczenie kierownika budowy
wytgcznie ilod¢ buddw, nie za$ ich zakres i wartos¢. Odwotujacy podniost, iz zdobywanie
doswiadczenia to nie tylko ilos¢ budéw, ale tez ich skomplikowanie, rozmiar/zakres a przy tym
konsekwentnie ich warto$¢. Porownywalne bedzie zatem doswiadczenie kierownika budowy,
ktéry wprawdzie zrealizowata 5 budéw o wartosci 10 000 000 zt kazda, do kierownika, ktéry
zrealizowat dwie budowy o wartosci po 25 000 000,-zt kazda. W tym zakresie, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy pomija catkowicie nabywane do$wiadczenie przez kierownikow
duzych, wielokrotnie wiekszych od wymaganego minimum, budéw. Przedkiada zatem dla
zapewnienia jakosci, ilos¢ budéw nad ich rozmiarem, wartoscig. Oznacza to, ze wykonawca
dysponujgcy kierownikiem budowy, ktéry zrealizowat dotychczas 5 buddéw o wartosci
minimalnej 10 000 000 zt kazda, daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu umowy
0 jakosci znacznie wyzej punktowanej, niz wykonawca, ktérego kierownik zrealizowata tylko
trzy budowy, nie tylko spetniajgce wymagane minimum wartosci, ale ktérych warto$¢ znacznie
(wielokrotnie) przewyzszata tgczng wartos¢ robot zrealizowanych przez kierownika tego

pierwszego wykonawcy.

Nastepnie Odwotujgcy wywiddt, iz w samym kryterium oceny do$wiadczenia Zamawiajgcy
wskazuje na wymagane doswiadczenie kierowania budowami, w ktérych zakresie
odnajdziemy pogrgzanie kombinowanych Scianek szczelnych. Zdaniem Odwotujgcego
nieprawidtowym i wrecz razgcym jest natomiast zupetne pominiecie przez Zamawiajgcego
w opisie tego kryterium ich zakresu, rozmiaru i przyznawanie punkidéw nie z uwagi na
rzeczywiste doswiadczenie w pogrgzaniu kombinowanych $cianek szczelnych tj. adekwatnie
do rozmiaru tych prac. Zamawiajgcy wskazat zasade przyznawania punktow w oparciu o ilos¢
buddw, a nie - ilosci wykonanych Scianek, co w konsekwencji umozliwia powstanie sytuacji,
w ktoérej Zamawiajgcy przyzna kierownikowi budowy kierujgcemu 5 budowami, w ktorych
w kazdej z nich roboty te miaty marginalny charakter (np., pograzanie po 3 mb czy 4mb
kombinowanych $cianek szczelnych), 20 punktéw, a kierownikowi kierujgcemu duza,
wieloletnig inwestycjg obejmujgcg wykonanie np 600 mb scianek - 0 pkt, pomimo, iz jego
doswiadczenie, majgce odzwierciedlenie w jakosci wykonania zamowienia, jest z pewnoscig
kilkukrotnie wieksze niz doswiadczenie tego wykonawcy, ktory otrzyma 20 pkt. Zamawiajacy
opisujgc kryterium ,doswiadczenia zawodowego Kierownika bodowy" punktuje wylgcznie

roboty polegajgce na budowie lub przebudowie (rozumieniu ustawy Prawo Budowlane)



konstrukcji hydrotechnicznej w porcie morskim i cho¢ w roboty te majg zawieraé w swym
zakresie wykonanie robot kafarowych polegajgcych na pogrgzeniu kombinowanych Scianek
szczelnych w zakresie budownictwa morskiego, to Zamawiajgcy nie wskazuje wielkosci tych
robét kafarowych, co nie jest wkasciwym dla oceny relacji jakosci zaoferowanej realizacji. Jest
to bezposrednio zwigzane z charakterem zamoéwienia - przebudowg nabrzeza i winno byé
rozpatrywane z uwagi na cechy - dtugosci/ wielkosci inwestycji (jak w przypadku
doswiadczenia w budowie drog mierzonego dtugoscig drogi, a nie iloscig sztuk jak
w przypadku popularnej tzw. kubaturowki). W Zaden sposoéb nie jest uzasadnionym,
w przypadku przebudowy nabrzeza, ocenianie ilosci budow, a nie - dlugosci
przebudowywanych odcinkéw i zakresu pracy. Odwotujgcy podkredlit, iz doswiadczenie osoby
kierujgcej budowg - przebudowg dlugiego odcinka nabrzeza ze znacznym rozmiarem prac
w tym zakresie, zostanie w sposdéb niczym nieuzasadniony nizej ocenione (pieciokrotnie mniej
punktéw) niz doswiadczenie osoby, ktéra kierowata 5 budowami o fgcznej wielkosci/dtugosci
remontowanego nabrzeza i rozmiaru/ ilosci robét kafarowych mniejszych niz jedna budowa -
remont nabrzeza o znacznej wielkosci. By skutecznie ubiegaé sie o zamowienie, wykonawca
musi poszukiwa¢ i zaangazowaC do realizacji zamowienia kierownika, Kierujgcego
w przesztosci kilkoma mniejszymi budowami (o wartosci 10 min zl), rezygnujgc ze wspétpracy
z kierownikami o znacznie wiekszym doswiadczeniu zdobytym podczas kierowania
ogromnymi, dtugoletnimi inwestycjami, ktore z racji ich rozmiaru i okresu realizacji, nie mogty
by¢ realizowane w duzej ilosci np. budowa konstrukcji hydrotechnicznej na petnym morzu
z zakresem robdt kafarowych polegajacych na pogragzeniu kombinowanych $cianek

szczelnych o dlugosci odcina 600 metréw biezgcych samej kombinowanej Scianki szczelne;.

Aby podkresli¢ prawdziwosé tezy o nieprawidtowosci sformutowania kryterium - elementow
branych pod uwage, naliczenia punktéw, Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 6
pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO 2062/15. Podnidst, iz Zamawiajgcy preferuje wykonawcow
dysponujgcych kierownikami budowy o doswiadczeniu zdobytym w nadzorze wiekszej ilosci,
ale mniejszych buddw, nawet o marginalnym zakresie wykonania robot kafarowych dot.
kombinowanych $cianek szczelnych (tu w ogdle zamawiajgcy nie podaje rozmiaréw tych robot
jakie winny byc¢ realizowane w zakresie wykonywanych robot hydrotechnicznych wyzej
wymienionych 5 budéw), dyskryminujac wykonawcéw, ktérzy realizowali i dysponujg i chca
skierowaC do realizacji kierownikéw, ktorzy swoje duze doswiadczenie zdobyli kierujgc
budowami znacznie wiekszymi i dlugotrwatymi. Wiecej punktéw zdobedzie osoba
o doswiadczeniu w kierowaniu 5 robotami mniejszymi realizowanymi np. w przedziale
ostatnich 6 lat, niz osoba ktéra np. w ciggu tych samych 6 lat nadzorowata 2 budowy trwajgce
po 3 lata i ktére z uwagi na duzy zakres i stopien skomplikowania nie pozwalaty np. na

prowadzenie kilku buddéw jednoczesnie. Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, iz



kierownik budowy ma takie samo doswiadczenie nadzorujgc wykonanie robot katarowych
polegajgcych na pogrgzeniu kombinowanych scianek szczelnych w zakresie budownictwa

w rozmiarze np. 10 mb, co osoba nadzorujgca realizacje 100 mb takiej $cianki.

Odwotujgcy podkreslit, iz naruszenie przepisow ustawy Pzp jest jednoczesnym
naruszeniem przywotanych przepisow Dyrektywy sektorowej. Wskazat, iz kryteria, jakie moga
zostac przyjete przez instytucje zamawiajgce w celu ustalenia najkorzystniejszej ekonomicznie
oferty, nie zostaty wyliczone w art. 53 ust. 1 dyrektywy 2004/18 w sposéb wyczerpujgcy.
W zwigzku z tym przepis 6w pozostawia instytucjom zamawiajgcym wybér kryteridow udzielenia
zamowienia, jakie chcg one zastosowac. Niemniej jednak wyboér ten musi sie ogranicza¢ do
kryteriéw zmierzajacych do wytonienia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W tym zakresie
Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo TSUE, w tym pkt 28 i 29 wyroku Lianakis i in. C-532/06,
pkt 19 wyroku 31/87 Beentjes, pkt 35 i 36 wyroku z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-
19/00 SIAC Construction, pkt 54 i 59 wyroku z dnia 17 wrzes$nia 2002 r. w sprawie C-513/99
Concordia Bus Finland, Rec. s. 1-7213, pkt 63 i 64 wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie
C-315/01 GAT. W tym celu art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 wyraznie stanowi, ze kryteria
udzielenia zaméwienia powinny byé zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Odwotujgcy
wskazat, iz to, czemu stuzg kryteria oceny ofert, przypomniat Trybunat réwniez w sprawie
Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284 (pkt 86-88, 95).

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 poprzez tworzenie barier w skutecznym ubieganiu
sie 0 zaméwienie Odwotujgcemu dysponujgcemu osobami z innych Panstw Cztonkowskich
UE oraz zasobami pozostatych czionkow grupy kapitatowej majgcych siedzibe w Panstwie
Cztonkowskim, Odwotujgcy podnidst, iz na realno$¢ powyzszego zarzutu wskazuje fakt, iz
Odwotujgcy dysponuje np. kierownikiem budowy pochodzgcym z jednego z Panstw
Cztonkowskich UE, ktéry pomimo iz ma bogate doswiadczenie w postaci nadzoru nad budowg
3 duzych inwestycji, w ramach kazdej z nich wykonywane byly roboty, o zakresie znacznie
wiekszym niz wskazany minimalny w SIWZ, tgcznie nadzér nad znaczng iloscig pograzenia
kombinowanych Scianek szczelnych, (a wiasnie tego typu inwestycje realizowane sag
w Panstwach Cztonkowskich UE), co znacznie podnosi jako$¢ zaoferowanej realizacji, to
osoba ta otrzyma mniej punktdéw niz osoba kierujgca 5 (piecioma) nieduzymi budowami, ktére
chociaz o wartosci min. 10 min zt, w swym zakresie nie wiadomo nawet, jakie bedg zawieraty
zakresy robot kafarowych polegajgcych na pograzeniu kombinowanych $cianek szczelnych.
Odwotujgcy wskazat, iz nie jest w stanie konkurowac skutecznie doswiadczeniem oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia, gdyz to doswiadczenie w rzeczywistosci nie jest
badane, a nieuzasadnione preferowanie przez Zamawiajgcego kierownikéw niewielkich
budéw, czyni niemozliwym skuteczne ubieganie sie o zaméwienie przez Odwotujgcego

posiadajgcego w swoich szeregach kierownikow budéw pochodzacym z jednego z Panstw
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Czionkowskich UE, a takze czyni niemozliwym skuteczne ubieganie sie o0 zamdéwienie wraz
z innym podmiotem zagranicznym bedgcym w jednej grupie kapitatowej i dysponujgcym
kierownikami nadzorujgcymi duze inwestycje cho¢ w mniejszej ilosci. Powyzsze w ocenie
Odwotujgcego w sposob razgcy narusza zasady systemu zamowien publicznych wskazanych
w Ustawie Pzp i dyrektywie sektorowej, co w takim brzmieniu stanowi podstawe naliczenia

korekty finansowej dot. dofinansowania projektu.

Odwotujgcy wskazat, iz TSUE (C-513/99 z 2002 roku) sformutowat cztery fundamentalne
zasady, ktére muszg by¢ przestrzegane przy okreslaniu kryteriow stuzgcych identyfikacji oferty

najkorzystniejszej ekonomicznie:
e kryterium musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia,
+ przestanki wyboru muszg by¢ obiektywne (wybér nie moze by¢ dowolny),
« kryteria muszg by¢ podane do wiadomosci na poczatku postepowania,
» Kryteria muszg by¢ zgodne z podstawowymi zasadami prawa wspolnotowego.

Odwotujgcy powotat sie takze na stanowisko TSUE w sprawie C-380/98 The Queen
v. H.M.Treasury; C-237/99 Komisja WE v. Francja, zgodnie z ktérym jedynym ograniczeniem
stosowania kryteriow nieekonomicznych przy wyborze oferty jest tworzenie barier dla
wspoélnego rynku. Jezeli przyjete przez zamawiajgcego kryteria nie stanowig zagrozenia dla
swobod ustanowionych w TFUE, to nie sg one zasadniczo sprzeczne z prawem UE.
W przedmiotowej sprawie kryterium doswiadczenia kierownika budowy oceniane w sposéb
okreslony w SIWZ, w ocenie Odwotujgcego, nie jest zwigzane z przedmiotem zamédwienia
w sposob warunkujgcy dany poziom jakosci oraz jest sprzeczne z zasadami systemu

zamowien sektorowych.

Nastepnie Odwotujgcy odnidst sie do kwestii wagi kryterium uniemozliwiajgcej skuteczne
konkurowanie. Wskazat, iz kryterium jakosci nie zostato przez Zamawiajgcego sformutowane
odpowiednio do przedmiotu zamoéwienia. Brak prawidtowos$ci okreslenia kryterium, a takze
wyznaczenie jego wagi na poziomie 20 % uniemozliwia skuteczne konkurowanie wykonawcow
pomiedzy sobg. Po pierwsze podnidst, iz Zamawiajgcy przyznaje ilos¢ punktow za kazdag
kolejng nadzorowang budowe nieproporcjonalnie do przyrostu wiedzy przektadajgcej sie na
jakos¢. Najwiekszy zasob wiedzy pozyskiwany jest w pierwszej realizacji ocenianej przez
zamawiajgcego jako warunek udziatu w postepowaniu. Kolejna realizacja zwieksza zaséb
wiedzy, przy czym ilos¢ nowego doswiadczenia jest mniejsza niz uzyskana przy nadzorze nad
pierwszym wykonaniem danego zakresu. | dalej - przyrost wiedzy w kazdej kolejnej realizaciji
jest mniejszy niz przyrost w poprzedniej realizacji, co winno zosta¢ odzwierciedlone

w przyznanej punktacji. Kazda z kolejnych budow winna by¢ premiowana mniejszg iloscig
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punktéw niz poprzednia, gdyz nie nastepuje rownowazny przyrost wiedzy i jej wptywu na
jako$¢ realizacji zamowienia. Po drugie Odwotujgcy wskazat, iz w przypadku robot
budowlanych, z uwagi na specyfike rynku, wykonawcy nie sg w stanie znaczgco obnizy¢ cen
za realizacje zamowienia wobec ofert konkurencyjnych. To wykonawcy, ktorzy dysponujg
kierownikami budowy o doswiadczeniu w nadzorze kilku, nawet niewielkich buddw,
podwyzszajg cene do poziomu nadal gwarantujgcego im zwyciestwo z uwagi na uzyskane
punkty w kryterium doswiadczenia kierownika budowy, nadal pozostajgc jednoczesnie na
pozycji niezagrozonej na czele rankingu ofert. Kuriozum poteguje fakt, iz Zamawiajacy o tym
wie, gdyz juz w poprzednim postepowaniu dot. Przebudowy Nabrzeza Wtoskiego wybrat oferte
0 1.267.074,87,- zt drozsza, decyzja o wyborze z dnia 28.09.2018r. W ocenie Odwotujgcego,
Z uwagi na brak odzwierciedlenia w roznicy w cenach jakosci wykonania zamowienia, to
réwniez powinno sta¢ sie przedmiotem korekty finansowej, gdyz stanowi szkode w budzecie
UE.

Z uwagi na tak przedstawiong argumentacje odwotujgcy wnidst jak w petitum odwotania.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 17 pazdziernika 2018 r. zlozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie na jego rzecz kosztow
postepowania poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe
i noclegu. W odpowiedzi na odwotanie podnidst w szczegdlnosci, iz biorgc pod uwage zakres
przedmiotowego zamowienia, stopien skomplikowania, warunki gruntowe jakie panujg
w obrebie przebudowywanego Nabrzeza Norweskiego, to witasnie przychylenie sie do
propozycji Odwotujgcego zmiany sposobu obliczania wagi kryterium doswiadczenia kadry lub
zmiany wagi poszczegolnych kryteriow, spowodowatoby uzyskanie zamowienia przez podmiot
legitymujacy sie mniej odpowiednim i potrzebnym doswiadczeniem. W ocenie Zamawiajgcego,
w tego typu robotach hydrotechnicznych jak wykonanie robét kafarowych polegajacych na
pograzaniu $cianki szczelnej, a wiec pracach powtarzalnych w ramach jednego kontraktu,
wieksza ilos¢ wykonanych réznych kontraktow przez Kierownika Budowy daje wiekszg
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia, niz wykonanie matej ilosci
kontraktow o wiekszej wartosci. Zamawiajacy zwrdcit uwage, iz Odwotujgcy w tre$ci odwotania
podaje, ze Zmawiajgcy poprzez okreslenie wskazanych w SIWZ kryteridw oceny ofert utrudnia
lub wrecz uniemozliwia Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamodwienia, tymczasem
w dalszej czesci wskazuje, ze posiada Kierownika Budowy spetniajgcego warunki jednak nie
na tyle, aby uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw. W ocenie Zamawiajgcego nie mozna w tej
sytuacji méwi¢ o utrudnianiu lub wrecz uniemozliwianiu ubiegania sie o udzielenie. Idgc tym
tokiem rozumowania mozna powiedzie¢, ze Zamawiajgcy utrudnia lub uniemozliwia wziecie
udziatlu w postepowaniu wszystkim wykonawcom, ktérzy nie sg w stanie otrzymac

maksymalnej ilosci punktéw, co prima facie wydaje sie argumentem wysoce watpliwym. Cel
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w jakim ustala sie pozacenowe kryteria wyboru oferty wtasnie na tym polega, aby wybrana

oferta byta najkorzystniejsza — nie tylko cenowo.

W odniesieniu do zarzutu faworyzowania przez Zamawiajgcego oséb dysponujgcych
Kierownikiem Budowy wykonujgcym wiekszg liczbe zadan (w ramach postawionego minimum
wartosci i zakresu) zamiast faworyzowania Kierownikow Budow wykonujgcych mniej, ale
wiekszych kontraktow, Zamawiajgcy kwestionuje jakoby dopuscit do sytuacji, ze Kierownik
Budowy bedzie legitymowat sie wykonaniem 5 inwestycji, w ktérych nadzorowat pograzenie 3
czy 4 metréw biezgcych kombinowanych scianek szczelnych. Zamawiajgcy przywotat tresé
warunku udziatu w postepowaniu, do ktérego odwotuje sie kryterium oceny ofert, wskazujac,
ze kwalifikowane sg wylgcznie roboty hydrotechniczne morskie (a wiec polegajgce na
wychodzeniu na wode), dodatkowo bezwzglednie zawierajgce w swym zakresie pogrgzanie
Scianek szczelnych w zakresie budownictwa morskiego, tak wiec w ogromnej wiekszosci
sktadajgce sie wiasnie z robot polegajgcych na wykonaniu tych scianek. Sg to wiec inwestycje
idealnie odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zaméwienia. Dla porownania Zamawiajgcy
podat, ze w ramach przedmiotowego zamowienia zakres robét hydrotechnicznych stanowi
95% wartosci kontraktu, z czego roboty kafarowe to 65%, gdzie planowana jest przebudowa
230 mb Scianek szczelnych. Tak wiec, przy robotach wartych 10.000.000 ztotych ilos¢ tych
Scianek musi wynosi¢ od kilkudziesieciu do ponad 100 metréw biezgcych w zaleznosci od
warunkow gruntowych, przyjetej technologii wykonania, ktére rowniez majg wptyw na wartosé
kontraktu. Dlatego tez okreslenie, jak to wskazuje Odwotujgcy, minimum ilosci metréw
pograzonej scianki w ramach jednego kontraktu (np. na 100 mb - str. 4 ,propozycja zmiany
opisu kryterium") byloby nieefektywnym wykorzystaniem tego kryterium. Wowczas
Zamawiajgcy bylby zmuszony do np. niepunktowania inwestycji wykonanej w trudnych
warunkach geologicznych i w skomplikowanej technologii — gdyz wdéwczas w ramach
inwestycji za 10 min ztotych wykonano by 80 mb Scianki, podczas gdy przy budowie w fatwych
warunkach gruntowych i prostej technologii za tg samg kwote mozna wykona¢ np. 120 mb
Scianki. W ocenie Zamawiajgcego postawienie warunku minimalnej ilosci mb wykonanej
Scianki w ramach tego kryterium mogtoby uniemozliwi¢ wybdér wykonawcy dysponujgcego

Kierownikiem Budowy o bardziej cennym dla Zamawiajgcego doswiadczeniu.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazatl, ze mimo, iz posiada szczegdtowe, informacje
0 przedsiewzieciach realizowanych réwniez w innych - zaréwno polskich jak i europejskich -
portach nie styszat i nie zna inwestycji w zakresie budownictwa morskiego polegajgcych na
pograzaniu scianek szczelnych o warto$ci minimum 10.000.000 ztotych, w ramach ktérej
wykonano by 3 czy 4 metry biezgce Scianki szczelnej. Jest to w ocenie Zamawiajgcego
obiektywnie niemozliwe. Zamawiajacy zaznaczyt, ze zgodnie z 2 pkt. 6) Rozporzadzenia

Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkow
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technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie,
(Dz. U. Dz.U.1998 nr 101 poz.645 ze zm) morska budowla hydrotechniczna to budowla
nawodna lub podwodna, wznoszona: a) na morzu terytorialnym; b) na morskich wodach
wewnetrznych; c¢) na lgdzie, lecz w rejonie bezposredniego kontaktu z akwenami morskimi,
czyli w pasie technicznym nadbrzeznego pasa wybrzeza morskiego; d) w portach
i przystaniach morskich; ktéra wraz z instalacjami, urzgdzeniami budowlanymi zwigzanymi z tg
budowlg urzadzeniami technicznymi oraz innym celowym wyposazeniem niezbednym do
spetniania przeznaczonej mu funkcji stanowi catos¢ techniczno-uzytkowg. Nie ma wiec
mozliwosci, aby warunek udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert, spetniata
inwestycja stanowigca np. budowe budynku biurowego, przy okazji ktérego pogrgzono kilka
metrow Scianki szczelnej o dlugosci np. 4 metréw. Taka inwestycja nie bylaby wéwczas
morskg budowlg hydrotechniczng, gdyz budowany budynek nie stanowi ,innego wyposazenia”
tej budowli hydrotechnicznej w rozumieniu wyzej wskazanego rozporzgdzenia. Tym samym,
Zamawiajgcy wskazat, ze podany przez Odwotujgcego przyktad jakkolwiek jaskrawy nie
odpowiada zasadom doswiadczenia zyciowego i zawodowego. Podaje on przypadek, w cenie
Zamawiajgcego niemozliwy. Jezeli jednak nawet taki przypadek z niewiadomych przyczyn
jednostkowo miatby miejsce, to w ocenie Zmawiajgcego nawet wykonanie 5 czy 10 metréw
Scianki szczelnej na dziatajgcym akwenie portowym, w ciezkich warunkach gruntowych (np.
zduzg iloscig kamieni, przewarstwienia itowe), przy skomplikowanej zastosowane;j
niestandardowej technologii, bytby dla Zamawiajgcego bardziej cenny niz wbicie 200 metréw
Scianki w najtatwiejszych warunkach gruntowych (np. na piaskach) na akwenie
niewymagajgcym skomplikowanej logistyki, mobilizacji i demobilizacji sprzetu z uwagi na

ciggty ruch statkéw oraz przy technologii standardowej dla tego typu robét.

Celem wskazania dlaczego ilo§¢ wykonanych prac jest dla Zamawiajgcego wazniejsza niz
(co sugeruje Odwotujgcy) wartos¢ wykonanej jednostkowej inwestycji, Zamawiajgcy podnidst,
ze w jego ocenie wieksza ilos¢ wykonywanych robot daje gwarancje, ze Kierownik Budowy
w swej pracy spotkat sie z wiekszg roznorodnoscig pod wzgledem warunkow technicznych,
geologicznych, projektowych, organizacyjnych czy tez konstrukcyjnych prowadzonych robdt.
To zas daje gwarancje Zamawiajgcemu, ze Kierownik Budowy nabyt doswiadczenie
w zakresie i w warunkach, w jakich bedzie wykonywat przedmiot zamdwienia. Przedmiotowe
zamoéwienie, jak wynika z opisu przedmiotu zamowienia, bedzie prowadzone w trudnych
warunkach gruntowych, przy petnej eksploatacji Portu i silnym natezeniu ruchu statkow.
Umiejetnos¢ wykonania prac w skomplikowanych warunkach, zdaniem Zamawiajgcego
mozna nabyC¢ wylgcznie poprzez wykazanie sie wigkszg ilodcig zrealizowanych inwestyciji.
Zamawiajgcy wskazat, ze prace polegajgce na pogragzeniu kombinowanych scianek

szczelnych sg pracami powtarzalnymi, tj. raz zmobilizowany sprzet, zorganizowany teren prac,

14



moze by¢ wykorzystany w réwnym stopniu do zabicia 50 jak i 100 czy 200 metréw biezgcych
Scianki. W ramach jednego obszaru w wiekszosci przypadkow (co jest normg) réwniez warunki
geologiczne sg rownomierne, tak wiec zagtebienie kilkuset metréw scianki w jednostajnych

warunkach geologicznych nie powoduje, ze Kierownik Budowy nabywa doswiadczenia
w kierowaniu pracami w zréznicowanych warunkach techniczny, geologicznych czy tez
konstrukcyjnych. W ocenie Zamawiajgcego Kierownik Budowy, ktéry wykonat kontrakt
w podanym zakresie o wartosci 10.000.000 ztotych netto moze réownie dobrze wykonac¢ taki
sam kontrakt o wartosci 50.000.000 ztotych. Zmawiajgcy wskazat ponadto, ze w zakres
przedmiotu zamdéwienia wchodzi 95 % robdt hydrotechnicznych. Inne branze to zaledwie kilka
procent kontraktu. W takim stanie faktycznym, dla Zamawiajgcego, Kierownik Budowy nie
musi legitymowac sie doswiadczeniem w skomplikowanych wielobranzowych inwestycjach na
wiele dziesigtek czy setek miliondw ztotych, gdyz stopien skomplikowania przedmiotowego
zamowienia nie jest duzy biorgc pod uwage ilo$¢ i wartos¢ innych branz niz hydrotechniczna.
Za to stopien skomplikowania samych robdét hydrotechnicznych jest znaczny, stad
Zamawiajgcy bedzie premiowat wykonawcéw, ktorych Kierownicy Budowy legitymujg sie
wiekszym doswiadczeniem ilosciowym wykonanych robét hydrotechnicznych niz wartoscig
catego kontraktu. Zamawiajgcy podnidst jednoczesnie, ze fakt, iz ustalone kryterium oceny
ofert odpowiada przedmiotowi zamdwienia, nie wymaga dodatkowej argumentacji. Opisane
przez Zamawiajgcego w kryterium oceny ofert inwestycje odpowiadajg w catosci przedmiotowi
prowadzonego postepowania tak wiec postawione kryterium w powyzszym zakresie jest

prawidtowe.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z Zzgdaniem Odwotujgcego zmniejszenia wagi
kryterium oceny doswiadczenia Kierownika Budowy z 20% do 5%. Taka zmiana zdaniem
Zamawiajgcego spowodowataby iluzorycznos¢ tego kryterium oraz nieefektywnosé kryteriow
oceny ofert jako catosci. Spowodowatoby to, ze wykonawca posiadajgcy w swych zasobach
kierownika doswiadczonego w jednej nawet wymaganej budowie, z iloscig przyznanych
punktow réwng skutecznie konkurowatby ceng z wykonawcami posiadajgcymi kadre duzo
lepiej doswiadczong. Doprowadzitoby to de facto do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonatby
wyboru oferty na podstawie kryterium ceny. Ustawodawca nie bez przyczyny wprowadzit do
zamowien klasycznych poziom maksymalny kryterium ceny 60%, chcac doprowadzi¢ do
sytuaciji, w ktorej wybierana oferta bedzie ofertg faktycznie najkorzystniejsza, a nie tylko ofertag
najtanszg. Dlatego tez Zamawiajgcy uwaza, ze tworzenie sztucznych kryteriow oceny ofert

tylko po to, aby wykaza¢ kryterium inne niz cena jest niedopuszczalne.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, a takze tres¢ tezy orzeczenia zawartej w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO 7/18), w ktérej KIO

stwierdza, ze Zamawiajgcy ma petne prawo do takiego ustalania kryteriéw oceny ofert, ktére
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W jego ocenie spetnig zamierzenia wynikajgce z realizacji przedmiotu zamoéwienia,

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 7 Ustawy Pzp, Zamawiajgcy podniost, iz jest on
niezrozumiaty w zakresie, w jakim Odwotujgcy wywodzi, ze omawiane kryterium stanowi
bariere w skutecznym ubieganiu sie o zaméwienie Odwotujgcemu dysponujgcemu osobami
z innych Panstw Cztonkowskich UE. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie ograniczyt w Zzaden sposob
dostepu do zamowienia podmiotom, ktérych kadra (w tym Kierownik Budowy) pochodzg
Z innego kraju niz Polska. Wskazane jest to wprost w Rozdziale IX pkt. 3 ppkt. 4) SIWZ,
w ktérym podano, ze ,w przypadku Wykonawcédw zagranicznych dopuszcza sie rownowazne
kwalifikacje uzyskane w innych panstwach, na zasadach okreslonych w art. 12a ustawy Prawo
budowlane z uwzglednieniem postanowieh ustawy z dnia 22 grudnia 2015 roku o zasadach
uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej
(Dz. U. z 2016 r. poz. 65).” Jezeli wiec Odwotujgcy bedzie dysponowat Kierownikiem Budowy
posiadajgcym doswiadczenie w wykonaniu co najmniej pieciu wymaganych inwestycji otrzyma

w tym kryterium maksymalng liczbe punktow bez wzgledu na narodowosc¢ Kierownika Budowy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron

postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwofania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania Izba dokonata oceny czy spetnione zostaty
przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony
prawnej okredlone w Ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Ustawy Pzp.
W przypadku odwotan dotyczgcych postanowien ogtoszenia i tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, ktére majg miejsce jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert,
przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg w tym wypadku moze
by¢ brak mozliwosci ztozenia oferty. Majac na wzgledzie, iz Odwotujgcy deklaruje
zainteresowanie przedmiotowym postepowaniem, lzba uznata, iz sposob uksztattowania
postanowien SIWZ, w tym opisu przedmiotu zamoéwienia, moze przektada¢ sie na jego
sytuacje w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty, a tym samym

Odwotujgcemu nie sposdb odmowi¢ uprawnienia do wniesienia srodka ochrony prawnej, jakim
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jest odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
ogtoszenie o zamowieniu oraz specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia. Izba uwzglednita
rowniez stanowiska Stron przedstawione w ztozonych pismach (tj. odwotaniu i odpowiedzi na
odwotanie) oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 23 pazdziernika 2018 roku.
Izba dopuscita ponadto dowody =z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego na rozprawie, z wylgczeniem przedstawionej w jezyku angielskim tresci
wydrukow ze strony internetowej Odwotujgcego. Zgodnie z § 19 ust. 3 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
Z dnia 7 maja 2018r. (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 1092) w postepowaniu odwotawczym wszystkie
dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym,
strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich
ttumaczenie na jezyk polski. W konsekwencji Izba nie mogta uwzgledni¢ okolicznosci
wynikajgcych z anglojezycznej tresci tych dokumentéw, jednakze Odwotujgcy przedmiotowe
wydruki ztozyt wytgcznie w celu wykazania realizacji wskazanych tam inwestycji, bez

powotywania sie na szczegotowe informacje wynikajgce z tych dokumentéw.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy nie jest pomiedzy
nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego pod nazwa
.Przebudowa Nabrzeza Norweskiego w Porcie Gdynia.” Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 wrzesnia 2018 r. pod
numerem 2018/S 186 — 421087. W tym samym dniu Zamawiajgcy opublikowat je na swojej

stronie internetowej wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia (,SIWZ”).

W Rozdziale IV SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” Zamawiajgcy wskazat, iz
przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot budowlanych w ramach projektu
inwestycyjnego ,Przebudowa Nabrzeza Norweskiego w Porcie Gdynia”, ktora przez
zwiekszenie jego gtebokosci technicznej do 15,50 m umozliwi pogtebienie akwenow
wewnetrznych Portu Gdynia wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na

uzytkowanie. W ramach przedmiotu Zamédwienia zostanie wykonany nastepujgcy zakres:

1. naprawa uszkodzen w czesci podwodnej nabrzeza;
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2. roboty rozbiérkowe nadbudowy nabrzeza m.in. demontaz elementéw wyposazenia,
rozkucia oczepu, rozbiorka nawierzchni, odcinkowo odciecie stopy skrzyni;
rozbidrka umocnienia dna, w zakresie niezbednym do wykonania przedmiotu zamdwienia;
roboty kafarowe i wiertnicze (pale stalowe rurowe, stalowe $cianki szczelne, kotwy
mikropalowe);

5. prace budowlano-montazowe zwigzane z dobudowg nabrzeza wraz z montazem

elementéw wyposazenia’

odcinkowo odtworzenie umocnienia dna;

przebudowa elementéw nawierzchni drogowych i chodnikowych;

roboty elektryczne;

© © N o

roboty sanitarne.

Przedmiot zamoéwienia zostat szczegétowo okreslony w SIWZ, dokumentacji projektowej
stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ (projekt budowlany, projekt wykonawczy, przedmiary
robot, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru roboét budowlanych) oraz wzorze umowy

stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ.

W Rozdziale XVIII SIWZ Zamawiajgcy przedstawit opis kryteriow, ktérymi bedzie kierowat
sie przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Wskazat
na dwa kryteria: cena ofertowa brutto — 80 pkt (80%) oraz doswiadczenie zawodowe
Kierownika budowy — 20 pkt (20%). W punkcie 4 Zamawiajgcy postanowit, iz w ramach
kryterium ,doswiadczenie zawodowe kierownika budowy” mozna dosta¢ maksymalnie 20
punktéw. Oceniane bedzie doswiadczenie zawodowe Kierownika budowy w zakresie iloSci
wykonanych robét polegajgcych na budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) konstrukcji hydrotechnicznej w porcie morskim o wartosci minimum 10 000 000,00
zt netto (dziesie¢ milionéw ztotych 00/100), zawierajgca w swym zakresie wykonanie robot
kafarowych polegajgcych na pogrgzeniu kombinowanych $cianek szczelnych w zakresie
budownictwa morskiego. W punkcie 5 Rozdziatu XVIII SINZ Zamawiajgcy przedstawit ocene
punktowg doswiadczenia zawodowego Kierownika budowy w zakresie zgodnym z Rozdziatem
IX SIWZ: 1 budowa — O pkt, 2 budowy — 5 pkt, 3 budowy — 10 pkt, 4 budowy — 15 pkt, 5 i wiecej
budow — 20 pkt.

W Rozdziale IX ust. 3 pkt 3) lit. b) tiret pierwszy Zamawiajgcy okreslit, iz wykonawca spetni
warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli wykaze [tacznie ze
spetnieniem pozostatych wymagan] ze dysponuje lub bedzie dysponowat w okresie
wykonywania zamowienia skierowanym przez wykonawce do realizacji zamdwienia
kierownikiem budowy, ktory posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej lub hydrotechnicznej i doswiadczenie

minimum 8 - letnie jako kierownik budowy, ktory w tym okresie prowadzit co najmniej jedng
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robote hydrotechniczng morskg w zakresie konstrukcyjnym o wartosci co najmniej 10.000.000
zt (dziesie¢ milionow ztotych) netto zawierajgcg w swym zakresie wykonanie robot kafarowych
polegajgcych na pogragzeniu kombinowanych scianek szczelnych w zakresie budownictwa

morskiego.

Izba ustalita ponadto, iz zgodnie z § 10 ust. 8 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 4
do SIWZ, jezeli w toku wykonywania robét budowlanych obiektywnie konieczna bedzie zmiana
osoby, o ktérej mowa w ust. 3 (Kierownik budowy, Kierownik robét w branzy elektrycznej,
Kierownik robét w branzy sanitarnej), Wykonawca powiadomi o tym fakcie Zamawiajgcego,
wskazujgc przyczyne zmiany oraz imie i nazwisko proponowanego zastepcy, a takze
przedstawiajgc jego kwalifikacje, co najmniej réwne kwalifikaciom wymaganym przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzgcym do

zawarcia umowy.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy upatrywat naruszenia przepisow art. 91 ust. 2 pkt 5 Ustawy Pzp, art. 7 Ustawy
Pzp oraz art. 82 ust. 1i 2 lit. b) i motywu (97) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe
2004/17/WE (Dz. Urz. UE.L Nr 94, str 243, dalej jako ,Dyrektywa sektorowa”) w sposobie
sformutowania przez Zamawiajgcego jakosciowego kryterium oceny ofert w postaci
doswiadczenia zawodowego kierownika budowy. Zdaniem Odwotujgcego ww. kryterium,
uzalezniajgce liczbe otrzymanych punktéw od ilosci zrealizowanych robét budowlanych bez
okreslenia minimalnej dtugosci pogrgzonych w ramach robét kafarowych kombinowanych
Scianek szczelnych, byto kryterium nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu
zamoéwienia i nieadekwatnym do zapewnienia faktycznej jakosci realizacji, preferujgcym
wykonawcow dysponujgcych kierownikami budowy, ktérzy kierowali wigkszg ilodcig budow
0 mniejszym zakresie, uniemozliwiajgcym zdobycie maksymalnej liczby punktow tym
oferentom, ktérzy dysponuja kierownikiem budowy, ktéry wykonat mniej budéw o wymaganym

zakresie, ale o nieporownywalnie wigkszej wartosci.

W ocenie lzby Zamawiajgcy formutujgc kryterium jakosciowe dotyczace doswiadczenia

zawodowego kierownika budowy nie naruszyt wskazywanych przez Odwotujgcego przepisow.
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Zgodnie z art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.
Kryteriami oceny ofert mogg byc¢ inne niz cena kryteria, w tym wymienione w art. 91 ust. 2 pkt
5 Ustawy Pzp organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do
realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia.
Celem kryteribw oceny ofert jest uzyskanie oferty najkorzystniejszej, tj. uwzgledniajgce;j
realizacje zadania bedgcego przedmiotem postepowania w sposéb jak najbardziej
odpowiadajgcy potrzebom zamawiajgcego. Nie moze zas budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku
postepowania dotyczgcego wykonania w porcie morskim robét budowlanych
uwzgledniajgcych roboty kafarowe, doswiadczenie kierownika budowy jako kluczowego
cztonka zespotu, osoby odpowiedzialnej za catoksztatt prac zwigzanych z prawidiowg
realizacjg inwestycji, jest ScisSle zwigzane z realizacjg zamdwienia i sprzyja osiggnieciu
nalezytego wykonania zamdéwienia (por. m.in. wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2017 r., sygn. akt
KIO 1195/17). Wobec tego ustalenie przez Zamawiajgcego jako jedno z kryteriéw oceny ofert
doswiadczenia zawodowego kierownika budowy wskazanego do realizacji zamdwienia
niewatpliwie moze mie¢ wptyw na jakos¢ realizacji zaméwienia, a zatem odzwierciedla

dyspozycje ww. przepisu.

Izba podkresla, iz Zamawiajgcy ma prawo formutowaé takie kryteria oceny ofert, ktére
odzwierciedlajg jego uzasadnione, obiektywne potrzeby zwigzane z zamowieniem, ktdrego
dotyczy dane postepowanie i za pomocag ktérych Zamawiajgcy dazy do wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. w najpetniejszy sposob spetniajgcej jego oczekiwania. Wobec tego
kryteria oceny ofert co do zasady powinny preferowac rzeczy istotne dla Zamawiajgcego,
uzasadnione jego obiektywnymi potrzebami, ktdére spetnia zamierzenia wynikajgce
z przedmiotu zamédwienia (por. m.in. wyroki KIO z dnia 28 grudnia 2016 r., sygn. akt 2337/17,
Z dnia 16 stycznia 2018 r., sygn.. akt KIO 7/18, z dnia 15 marca 2018 r., sygn. akt KIO 365/18).
Powyzsze wytyczne w ocenie Izby znajdowaty petne odzwierciedlenie w sposobie okreslenia
przez Zamawiajgcego pozacenowego kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu,

jakim byto doswiadczenie zawodowe kierownika budowy.

Przede wszystkim nalezy wskazac, iz tak skonstruowane kryterium oceny ofert w zaden
sposOb nie ogranicza prawa udzialu Odwolujgcego w postepowaniu. Okolicznosé, ze
Odwotujgcy nie posiada — jak deklaruje — potencjalu kadrowego spetniajgcego wymagania
Zamawiajgcego w ilosci, ktéra pozwolitaby mu uzyskaé maksymalng liczbe punktéw
w kryterium doswiadczenie zawodowe kierownika budowy, nie uniemozliwia mu ztozenia
waznej oferty i ubiegania sie o udzielenie tego zamdwienia. Odwotujgcy swojg argumentacje
opierat w przewazajgcej mierze na okolicznosci, iz on sam — jako wykonawca inwestycji

0 znacznej wartosci — nie jest w stanie uzyska¢ w przedmiotowym kryterium oceny ofert
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maksymalnej liczby punktdéw, poniewaz kierownicy budowy, ktérymi dysponuje, z uwagi na
nadzorowanie dtugoletnich inwestycji, nie legitymujg sie doswiadczeniem w realizacji co
najmniej pieciu robot budowlanych o zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.
Tymczasem w ocenie Izby sytuacja samego Odwotujgcego w postepowaniu nie przesadza, iz
ustalone przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert nie byto zwigzane z przedmiotem
zamowienia, bylo do niego nieadekwatne czy tez naruszato zasade uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci, przejrzystosci, czy niedyskryminacji i nie bytlo uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego. Sg to okolicznosci o charakterze obiektywnym, a ich wykazanie byto
obowigzkiem Odwotujgcego, na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze Ustawy Pzp

spoczywat ciezar dowodu. Obowigzkowi temu, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie sprostat.

Izba nie przyznata racji Odwotujgcemu w zakresie, w jakim wskazywat on, iz Zamawiajacy
powinien byt ocenia¢ doswiadczenie zdobyte na mniejszej ilosci budéw, ale o znacznie
wiekszej wartosci, a nie tylko ilos¢ zrealizowanych przez danego kierownika robot
budowlanych. W szczegdélnosci nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz
doswiadczenie kierownika budowy nadzorujgcego pie¢ inwestycji o wartosci 10 000 000 zt
kazda bedzie porownywalne do doswiadczenia kierownika budowy nadzorujgcego dwie
inwestycje o wartoéci 25 000 000 zt kazda. Stusznie wskazywat Zamawiajgcy, iz wykonanie
wiekszej liczby robét hydrotechnicznych w postaci robét kafarowych polegajgcych na
pograzaniu kombinowanych $cianek szczelnych w ramach realizacji réznych inwestycji (co ma
szczegolne znaczenie w zakresie roznorodno$ci realizacji robot w réoznych srodowiskach)
dawa¢ moze wigkszg gwarancje nalezytej jakosci realizacji zamdwienia niz wykonanie
mniejszej liczby robdt o wiekszej wartosci. W ocenie Izby jest to uzasadnione nie tylko
wigkszym prawdopodobienstwem réznorodnosci przypadkdéw, zjakim styka sie kierownik
budowy realizujgcy wiecej inwestycji, w tym w zakresie warunkdéw geotechnicznych
i hydrotechnicznych, ale takze z uwagi na powtarzalno$¢ tego typu robo6t w ramach jednej

inwestyciji, ktérg to powtarzalnos¢ potwierdzit sam Odwotujgcy podczas rozprawy.

Roéwniez argumentacja Odwotujgcego odnosnie pominiecia przez Zamawiajgcego w tresci
kryterium wymaganego minimalnego zakresu robét kafarowych polegajgcych na pograzaniu
kombinowanych $cianek szczelnych, w ocenie Izby nie zastuguje na aprobate. Odwotujgcy nie
wykazat jakoby ww. zaniechanie czynito przedmiotowe kryterium nieadekwatnym do
przedmiotu zamdwienia czy naruszajgcym zasade uczciwej konkurencji, zasade réwnego
traktowania wykonawcéw. Stanowisko Odwotujgcego opierato sie na twierdzeniu, iz przy tak
uksztattowanym kryterium oceny ofert Zamawiajgcy przyzna punkty takze tym wykonawcom,
ktérzy wskazali kierownikow budowy kierujgcych piecioma budowami, w ktérych roboty
kafarowe polegajgce na pogrgzaniu kombinowanych scianek szczelnych miaty marginalny

charakter (np. pogrgzanie po 3-4 mb kombinowanych $cianek szczelnych). Zamawiajgcy
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wskazywat jednak w postepowaniu odwotawczym, ze nie sg mu znane inwestycje w zakresie
budownictwa morskiego o wartosci min. 10 min zt, gdzie pogrgzono jedynie kilka metrow
kombinowanych scianek szczelnych, Odwotujgcy nie zaprzeczyt tym twierdzeniom, sam takze
nie byt w stanie wskazac takich inwestycji. Odwotujgcy nie kwestionowat rowniez twierdzen
Zamawiajgcego o tym, ze wykonanie nawet 5 czy 10 mb Scianki szczelnej na dziatajgcym
akwenie portowym w ciezkich warunkach gruntowych bytoby dla niego bardziej cenne niz
wbicie 200 mb Scianki w najtatwiejszych warunkach gruntowych. Odwotujgcy zatem ani nie
wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, Zze wskazanie w tresci spornego kryterium
minimalnego wymaganego zakresu robdt kafarowych polegajgcych na pogrgzaniu
kombinowanych $cianek szczelnych byto faktycznie uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie zaprzeczyt rowniez twierdzeniom Zamawiajgcego, a wrecz sam je potwierdzit,
ze wykonanie roboét kafarowych polegajgcych na pogrgzeniu kombinowanych scianek
szczelnych jest powtarzalne segmentowo, przy czym znajduje to potwierdzenie w realiach
przedmiotowego zamoéwienia - w toku postepowania odwotawczego nie wskazywano na
zréznicowane warunki geotechniczne czy hydrotechniczne, a zlozona przez samego
Odwotujgcego mapa nabrzeza portowego nie wykazuje, aby w ramach planowanych roboét
wystepowaty zakrety, zatamania. Powyzsze potwierdza, ze szczegotowe wskazywanie przez
Zamawiajgcego minimalnej dtugosci pogrgzonych kombinowanych scianek szczelnych bytoby
nieuzasadnionym zaostrzeniem kryterium oceny ofert. Odwotujgcy nie wyjasnit takze dlaczego
w jego ocenie adekwatne do zapewnienia faktycznej jakosci realizacji zamdwienia bytoby
ustalenie w tresci kryterium minimalnej ilosci tego typu robét na poziomie 100 mb dla inwestycji

o wartosci 10 000 000 zt, nie odnosit tego w Zaden sposob do przedmiotu zaméwienia.

Co istotne, Odwotujgcy nie wnosit o sformutowanie kryterium dotyczgcego doswiadczenia
zawodowego kierownika budowy w taki sposob, aby liczba przyznanych punktéw uzalezniona
byta od zakresu czy ilosci robét kafarowych polegajacych na pogragzaniu kombinowanych
Scianek szczelnych, jakimi w ramach danej inwestycji kierowat wskazany w ofercie kierownik
budowy. Da sie tutaj zauwazy¢ zatem, iz pomiedzy podniesionymi zarzutami i argumentacjg
przedstawiong na ich poparcie, a wnioskami odwofania nie istnieje odpowiednia korelacja.
Tymczasem w przypadku odwotan na tre$¢ postanowien SIWZ wnioski odwotania
sprowadzajgce sie do propozycji uksztattowania tresci tych postanowien majg znaczenie
newralgiczne. Ramy postepowania odwotawczego w takim przypadku zakresla nie tylko
wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan Odwotujgcego. To Odwotujgcy,
formutujgc swoje zgdania winien jest zaproponowac zapisy, ktére w jego ocenie sg zgodne
Z przepisami ustawy Pzp. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym,
a zatem to strony postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy, sktadajgc

odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym, ktére znajdujg wyraz w stawianych
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zarzutach oraz w odpowiadajgcych im zgdaniach (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2017
r., sygn. akt KIO 903/17).

W przedstawionej propozycji zmiany brzmienia postanowien SIWZ Odwotujgcy poprzestat
na wskazaniu dtugosci minimalnej odcinka pogrgzonych kombinowanych scianek szczelnych,
a punktacje uzalezniat jedynie od wartosci inwestycji, nie za$ od zakresu zrealizowanych rob6t
kafarowych, co pokazuje, ze faktycznie zrealizowana iloS¢ metrow biezgcych pograzonych
w ramach robot kafarowych kombinowanych scianek szczelnych ponad okreslone przez
Odwotujgcego minimum nie miataby dla oceny znaczenia, istotna bytaby wytgcznie wartosci
inwestycji. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy w swojej propozycji nie wskazuje
maksymalnego limitu punktéw mozliwych do uzyskania, a jedynie sugeruje, aby za kazda
budowe o wartosci przekraczajgcej minimalng wartos¢ (tj. 10 000 000 zt) wykonawca otrzymat
wielokrotnosé punktow proporcjonalng do wielokrotnosci wartosci minimalnej (np. budowa
o wartosci 50 000 000 zt — 5 punktéw). Takie rozwigzanie prowadzitoby z kolei do sytuacii,
w ktorej premiowane byloby doswiadczenie w realizacji bardzo duzych inwestycji, o wartosci
nieadekwatnej do wartosci przedmiotowego zamowienia. Powyzsze, w ocenie Izby, wskazuje
na to, ze celem Odwotujgcego byto dostosowanie tresci kryterium oceny ofert do
doswiadczenia kierownikow budowy, ktérymi dysponuje Odwotujgcy, aby umozliwi¢ mu
otrzymanie maksymalnej liczby punktow. Zwrdci¢ nalezy uwage, ze inwestycje realizowane
przez Odwotujgcego (co wskazywat na rozprawie) byty znacznej wartosci — ok. 800 000 000
zt budowa falochronu ostonowego w Swinoujéciu, ok. 500 000 000 zt przebudowa portu
w Sztokholmie, co niewatpliwie stawiatoby Odwotujgcego na uprzywilejowanej pozycji
podczas oceny ofert, zwtaszcza w sytuacji braku okreslenia granicznej warto$ci robét, za ktérg
przyznawane jest maksimum punktow (a propozycja Odwotujgcego takiej wartosci graniczne;j
nie zawierafa). Izba nie kwestionuje tego jak cennym jest doswiadczenie w realizacji inwestycji
tak znacznej wartosci, niemniej takie uksztattowanie tresci kryterium oceny ofert, jak chciat
tego Odwotujgcy, byloby nieadekwatne do przedmiotu zamoéwienia. Wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia na przebudowe Nabrzeza Norweskiego w Porcie Gdynia zostata ustalona na
kwote 35763 438,97 zl, trudno zatem uzna¢, aby takie kryterium bylo uzasadnione

obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego.

Skfad orzekajacy Izby zwrécit takze uwage, iz Odwotujacy wskazujgc podczas rozprawy na
przyktady realizacji czterech inwestycji ograniczyt sie do kwestii ich wartosci, podczas gdy jego
doswiadczenie w tym zakresie i wiedza nabyta w ramach realizacji robét budowlanych
znacznej wartosci nie byta kwestionowana. Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze kazdg z tych
inwestyciji kierowat inny kierownik budowy, nie byt w stanie udzieli¢ odpowiedzi na pytanie Izby
czy w trakcie realizacji inwestycji kierownicy robét sie zmieniali. Tym samym Odwotujgcy nie

wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit swoich twierdzen, ze realizacja duzych inwestycji
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uniemozliwia zdobycie przez kierownika budowy doswiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego dla przyznania maksymalnej liczby punktéw w spornym kryterium. Miec
nalezy na uwadze, iz kierownik budowy wskazany do realizacji zamowienia przez wykonawce
powinien posiada¢ doswiadczenie co najmniej 8-letnie, co wynika z tredci warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale IX ust. 3 pkt 3) lit. b) tiret pierwszy SIWZ, co takze
poddaje w watpliwos¢ twierdzenia Odwotujgcego, ktéry nie wykazat, iz nie jest
prawdopodobnym czy mozliwym pozyskanie przez kierownika budowy, nawet kierujgcego
inwestycjami o znacznej wartosci, doswiadczenia w postaci pieciu robot o zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego w tresci kryterium w okresie pracy zawodowej dtuzszym

niz wymagane osiem lat.

Jesli zas chodzi o argumentacije przedstawiang przez Odwotujgcego podczas rozprawy, iz
brzmienie postanowien § 10 ust. 8 wzoru umowy $wiadczy o iluzorycznosci kryterium wskazaé
nalezy, iz ww. okolicznos$¢ nie stanowita podstawy faktycznej zarzutéw odwotania, a zatem

twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie uznac nalezy za spoznione.

W Swietle powyzszego, w ocenie Izby, nie znalazty potwierdzenia zarzuty naruszenia art.

91 ust. 2 pkt 5 Ustawy Pzp, art. 7 Ustawy Pzp oraz art. 82 ust. 1i 2 lit. b) Dyrektywy sektorowej.

Zarzutu naruszenia art. 7 Ustawy Pzp poprzez tworzenie barier w skutecznym ubieganiu
sie 0 zamowienie Odwotujgcy rowniez odnosit wytgcznie do wiasnej sytuacji, wskazujgc, ze
zagraniczny personel, ktorym dysponuje ma doswiadczenie w realizacji duzych inwestyciji,
a Zamawiajgce preferuje kierownikow budowy z doswiadczeniem w realizacji mniejszych
zamowien. Jak wskazano juz powyzej, argumentacja Odwotujgcego w powyzszym zakresie
nie potwierdzita sie, co powoduje, ze rowniez nie moze by¢ mowy o jakiejkolwiek dyskryminacji
pracownikéw czy przedsiebiorstw zagranicznych w przedmiotowym postepowaniu. Ponadto
jak wskazat Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie w Rozdziale IX pkt 3 ppkt 4 SIWZ
przewidziano wprost w przypadku wykonawcéw zagranicznych dopuszczalnosé
legitymowania sie réwnowaznymi kwalifikacjami. Z kolei przedstawiane podczas rozprawy
przez Odwotujgcego argumenty, iz w krajach Unii Europejskiej realizowane sg co do zasady
duze inwestycje, a tylko Zamawiajgcy dzieli przebudowe nabrzezy portu na kilka mniejszych
inwestycji (odrebnie dla kazdego ztrzech nabrzezy) nie zostaty przez Odwotujgcego
wykazane. Odwotujgcy nie zaprzeczyt tez twierdzeniom Zamawiajgcego, ze nie jest wytgcznie
jego praktykg podziat inwestycji na czesci obejmujace przedmiotem poszczegdlne nabrzeza,
wskazujgc na przyktady z Gdanska czy Szczecina. Nie potwierdzity sie takze twierdzenia
Odwotujgcego jakoby z uwagi na dokonany przez Zamawiajgcego podziat inwestycji na trzy
czesci obejmujgce odpowiednio przebudowe Nabrzeza Stowackiego, Nabrzeza Wioskiego
i Nabrzeza Norweskiego, wykonawcy realizujgcy dla Zamawiajgcego przebudowe

poszczegodlnych nabrzezy mieli uzyskiwa¢ dodwiadczenie premiowane przez Zamawiajgcego
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dodatkowymi punktami. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wszystkie te inwestycje beda
realizowane jednoczesnie, co wymaga aby na kazdej z nich byt inny kierownik budowy. Czyni

to argumentacje Odwotujgcego bezzasadna.

W konsekwencji powyzszych rozwazan, w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7
Ustawy Pzp lzba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego byto zgodne z obowigzujgcymi

przepisami i nie naruszyto zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Izba nie uznata za zasadne takze twierdzen Odwotujgcego w zakresie, w jakim wskazywat
on, iz wyznaczenie wagi kryterium na poziomie 20% wobec nieprawidtowego okreslenia
kryterium, uniemozliwia¢ ma skuteczne konkurowanie wykonawcéw miedzy soba.
Twierdzenia te nie zostaty w zaden sposéb wykazane. Ponadto Izba nie zgodzita sie ze
stwierdzeniem Odwotujgcego, ze najwiekszy zasob wiedzy pozyskiwany jest podczas
pierwszej realizacji, a przyrost wiedzy przy kazdej kolejnej realizacji jest mniejszy, co
skutkowac powinno tym, Zze kazda z nastepnych kolejnych budéw powinna by¢ premiowana
mniejsza iloscig punktow niz poprzednia. Zdaniem sktadu orzekajgcego nie mozna uznag, ze
wykonawca, ktory zrealizowat jedng czy dwie inwestycje uwzgledniajgce roboty kafarowe
polegajgce na pogrgzaniu kombinowanych scianek szczelnych zdobyt juz na tyle szerokie
doswiadczenie, ze przyrost wiedzy podczas realizacji kolejnych hydrotechnicznych robét nie
jest juz znaczny. Wykonanie co najmniej kilku roznych inwestycji, na ktérych wykonawcy moga
spotka¢ sie z roéznymi uwarunkowaniami, w tym technicznymi, logistycznymi daje
zdecydowanie wiekszg gwarancje nalezytego wykonania zamoéwienia i 1zba nie dopatrzyta sie
wadliwosci w sposobie ustalenia przez Zamawiajgcego punktacji w spornym kryterium.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze stanowisko Odwotujgcego nie znajduje odzwierciedlenia
w propozycji zmiany brzmienia kryterium doswiadczenie zawodowe kierownika budowy —
Odwotujgcy proponuje jedynie obnizenie wagi tego kryterium do 5%. Sktad orzekajacy Izby
w petni zgodzit sie z Zamawiajgcym, iz obnizenie wagi kryterium do 5% czynitoby to kryterium
czysto iluzorycznym i powodowatoby, ze o wyborze oferty najkorzystniejszej decydowataby
jedynie cena. Nie spetniatoby to celu, jakiemu stuzy¢ ma ustalenie jakosciowych kryteriéw
oceny ofert, tj. uzyskaniu oferty najkorzystniejszej nie tylko pod wzgledem ceny, ale takze
uwzgledniajgcej realizacje zadania bedgcego przedmiotem postepowania w sposob jak
najbardziej odpowiadajgcy potrzebom zamawiajgcego. Tym samym nie potwierdzit sie takze
podnoszony przez Odwotujgcego w powyzszym zakresie zarzut naruszenia art. 91 oraz art. 7

Ustawy Pzp.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. a) i b) w zw.
z § 5 ust. 3 pkt 1) Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwofania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote
3 937,02 zt stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kosztow dojazdu na rozprawe oraz
noclegu. Izba wskazuje, iz zgodnie z § 3 pkt 2 lit b) ww. Rozporzgdzenia do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione Kkoszty stron obejmujgce
wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 zt, wobec czego brak byto
podstaw do zaliczenia w poczet kosztéw postepowania wydatkow poniesionych przez
Zamawiajgcego na wynagrodzenie petnomocnika w petnej wysokosci wynikajgcej ze ztozonej
na rozprawie faktury VAT.

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiii e
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