Sygn. akt KIO 2261/19

WYROK
z dnia 22 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant:; tukasz Listkiewicz

Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce Sweco Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni, przy udziale
wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego;

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 22 ust. 1a i art. 22d ust.
1wzw. z art. 7 ust. 1, art. 11c, art. 12a ust. 2 w zw. z art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zmiany tresci warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego osoby zdolnej do realizacji zaméwienia — specjalisty nr 1 -
Kierownika Personelu Inzyniera — Inzyniera Rezydenta (Rozdziat V ust. 1 lit. B pkt 1) SIWZ),
dokonanej w wyniku odpowiedzi na wniosek (pytanie) nr 9 o wyjasnienie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia z 28 pazdziernika 2019 r., w zakresie w jakim Zamawiajgcy
nie dopuscit wykazania sie doswiadczeniem w ramach specjalisty nr 1 w petnieniu funkgji
zastepcy Inzyniera Rezydenta lub Kierownika Projektu po stronie Inzyniera Kontraktu;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci

18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) stanowigcg koszty



postepowania odwotawczego w postaci wpisu od odwofania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ..o
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Uzasadnienie

Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, ha podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienh publicznych (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
w ramach projektu pn. Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdariskg —

cze$¢ I’, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu (,Ogtoszenie™) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (,TED”) 8 pazdziernika 2019 r. pod nr 2019/S
211518191.

28 pazdziernika br. Zamawiajgcy — udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 9 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”) — zmienit warunek dotyczacy
doswiadczenia zawodowego osoby na stanowisko Specjalisty nr 1 — Inzyniera Rezydenta
(dalej ,IR").

7 listopada br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) wptyneto
odwotanie wykonawcy Sweco Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (,Odwotujgcy”) na

nizej wskazane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:

1. sformutowanie przez Zamawiajgcego, w dniu 28.10.2019 r. w piSmie o nazwie
~Wyjasnienia tresci SIWZ, zmiana tresci SIWZ i przedtuzenie terminu sktadania
ofert” takiej tresci odpowiedzi na pytanie nr 9, ktéra to odpowiedz, zmieniajgc tres¢
SIWZ ustanowita inny warunek w zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowej,
spetnieniem ktdrego muszg wykazac sie wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe
zamoOwienie publiczne, w odniesieniu do osoby Specjalisty nr 1 -
Kierownika Personelu Inzyniera — IR, niz warunek opisany w pkt [11.1.3) B.1)
Ogtoszenia z dnia 08.10.2019 r. oraz w pkt V.1.B.1) SIWZ udostepnionegj
wykonawcom w dniu 08.10.2019 r;

2. uksztattowanie nowego, zmienionego warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej
i zawodowej w odniesieniu do osoby IR w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, ograniczajgcego w sposob sztuczny i nieuzasadniony krag
oséb spetniajgcych tenze warunek, a tym samym ograniczajgc w sposob

nieracjonalny i nieuzasadniony dostep do udziatlu w Postepowaniu wykonawcom,



ktérzy dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia posiadajgcymi
doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu kontraktami/projektami odpowiadajgcymi
przedmiotowi zaméwienia;

3. zaniechanie dokonania odpowiedniej zmiany w tresci ,Ogtoszenia zmian lub
dodatkowych informacji” opublikowanym w dniu 31.10.2019 r. w TED w zakresie
zmienionego warunku zdolnosci technicznej i zawodowej, spetnieniem ktérego
muszg wykazac¢ sie wykonawcy ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamdwienie
publiczne, w odniesieniu do osoby IR;

4. z ostroznosci procesowej — zaniechanie wyznaczenia nowego terminu sktadania
ofert, z uwzglednieniem minimalnego wymaganego terminu opisanego
w przepisach Pzp, jaki musi uplyngé od opublikowania zmiany w tresci
,Ogtoszenia zmian lub dodatkowych informacji” w TED w zakresie zmienionego
warunku zdolnosci technicznej i zawodowej w odniesieniu do osoby IR, spetnieniem
ktérego muszg wykazac sie wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamdwienie

publiczne, do dnia sktadania ofert;
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1la oraz art. 22d. ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez ustanowienie
w dniu 28.10.2019 r. w odpowiedzi na zapytanie nr 9 nowego warunku udziatu
w Postepowaniu, jaki muszg spetni¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia publicznego, w zakresie posiadanej zdolnosci
technicznej i zawodowej w sposdb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia poprzez arbitralne, nieuzasadnione ustalenie, ze wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia musi dysponowaé osobg
na stanowisko Specjalisty nr 1 — IR, ktéra wymagane 5-letnie doswiadczenie
zawodowe wykazuje przez petnienie funkcji polegajgcej/polegajagcych na
zarzadzaniu kontraktem/projektem, jedynie jako np. Inzynier Rezydent,
Inzynier Projektu, itp., przy jednoczesnym niedopuszczeniu przez Zamawiajgcego
mozliwosci potwierdzenia, ze wykonawca spetnia postawiony warunek
wymaganego doswiadczenia przez petnienie przez kandydata na stanowisko
Specjalisty nr 1 — IR funkcji Zastepcy Inzyniera Rezydenta lub Kierownika Projektu
po stronie Inzyniera Kontraktu; Odwotujgcy wskazat, ze ww. stanowiska sg
stanowiskami analogicznymi do Inzyniera Rezydenta lub Inzyniera Projektu i sg to
funkcje co do zasady zarzgdcze dla danego kontraktu/projektu, w szczegdlnosci na
kontraktach realizowanych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC

(patrz: Klauzula 3.2 Warunkéw Ogélnych FIDIC — Delegowanie przez Inzyniera),



ataki model kontraktu bedzie obowigzywat przy realizacji przedmiotowego
zamdwienia publicznego;

2. art. 11c oraz art. 12a ust. 2, art. 41 pkt 7 w zw. z art. 38 ust. 1, 2 i ust. 4a pkt 2 Pzp
przez dokonanie istotnej zmiany tresci SIWZ polegajgcej na udzieleniu w dniu
28.10.2019 r. odpowiedzi na zapytanie nr 9 w taki sposob, ze nastgpita zmiana
ustanowionego w treéci Ogtoszenia warunku udziatu w Postepowaniu w odniesieniu
do wymaganego dodwiadczenia dla osoby kandydata na stanowisko Specjalisty nr 1
— IR, bez dokonania przez Zamawiajgcego odpowiedniej zmiany w tresci
,0gtoszenia zmian lub dodatkowych informacji” opublikowanym w TED w dniu
31.10.2019r., co doprowadzito wystgpienia istotnych rozbieznosci pomiedzy trescig
Ogtoszenia a trescig SIWZ,;

3. z ostroznosci procesowej — art. 12a ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie dokonania zmiany tresci Ogtoszenia oraz opublikowania tejze zmiany
w TED (w okresie od dnia 28.10.2019 r. do dnia wnoszenia odwotania), dotyczacej
zmiany warunku udziatu w Postepowaniu w odniesieniu do osoby Specjalisty nr 1 —
IR, a w konsekwencji powyzszego naruszenia ww. przepiséw Pzp w odniesieniu do
minimalnego terminu, jaki musi uptyngé od dnia dokonania istotnej zmiany
ogtoszenia o zamowieniu do wyznaczonego terminu skladania ofert. Odwotujgcy
podal, ze aktualnym, wyznaczonym przez Zamawiajacego, terminem sktadania ofert
jest dzien 14 listopada 2019 r., a wobec faktu, ze odwotanie wnoszone jest w dniu
7 listopada 2019 r. (przedmiotowa zmiana Ogtoszenia ciggle nie jest opublikowana),
nie zostanie dochowany wymagany przepisami art. 12a ust. 2 Pzp minimalny,
wynoszgcy 15 dni, najkrotszy z mozliwych termin sktadania ofert. Powyzsze moze
spowodowac, ze zmniejszy sie krag wykonawcdw, ktérzy ztozg oferty, co spowoduje
ze Postepowanie obarczone bedzie nieusuwalng wadg, a w konsekwenc;ji
powyzszego wada ta moze spowodowacC koniecznosé uniewaznienia przysziej
umowy na wykonanie przedmiotowego zamowienia publicznego (jesli
Postepowanie doprowadzi do zawarcia takiej umowy) albo wczeéniej Postepowanie

bedzie musiato by¢ uniewaznione.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia tresci odpowiedzi nr 9 udzielonej w dniu 28.10.2019 r.;

2. udzielenia powtornej odpowiedzi na pytanie nr 9 przez literalne potwierdzenie,
ze ,Bedzie uznane za spetniajgce wymagania posiadania zdolnosci technicznych
i zawodowych dos$wiadczenie zawodowe kandydata na stanowisko Specjalisty nr 1
— IR polegajagce réwniez na petnieniu funkcji Zastepcy Inzyniera Rezydenta lub

Zastepcy Kierownika Projektu po stronie Inzyniera Kontraktu”;



3. dokonania odpowiedniej zmiany tresci Ogtoszenia zawierajgcej modyfikacje
warunku udziatu w Postepowaniu przez dopisanie odpowiednio we wszystkich
miejscach Ogtoszenia oraz SIWZ tresci jak w pkt 2 powyzej;

4. opublikowania w TED ,Ogtoszenia zmian Iub dodatkowych informac;ji”
zawierajgcego zaréwno dopisang tres¢ jak w pkt 2 powyzej, jak rowniez
wyznaczajgcego nowy termin sktadania ofert, przy zachowaniu zasady, ze od daty
opublikowania zmienionego ogtoszenia o zamowieniu do data sktadania ofert musi

mingc¢ co najmniej 15 dni.

Odwotujgcy stwierdzit, Ze posiada legitymacje do skorzystania ze srodka ochrony

prawnej zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, zamawiajgcy moze rownolegle stosowa¢ w postepowaniu przewidziane
w Pzp instrumenty, tj. odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ oraz zmiany tresci SIWZ wedle
uzasadnionych i rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego. Zmiana SIWZ wymaga jednak
zastosowania przewidzianej w prawie procedury zmiany potgczonej (z uwagi na zmiane

w opisie warunku) zmiany ogtoszenia o zamowieniu.

W powyzszym kontekscie Odwotujgcy wskazal, ze czynnos¢ Zamawiajgcego
w Postepowaniu polegajgca na udzieleniu odpowiedzi na pytanie nr 9 stanowita de facto
zmiane SIWZ w zakresie opisanym w zarzutach i odwotaniu, dokonang z pominieciem
obligatoryjnych elementéw przewidzianych w Pzp dla modyfikacji SIWZ. Zamawiajgcy wskutek
ww. zmiany zwiekszyt rygoryzm warunku przez wykluczenie z kregu osob spetniajgcych
warunek wedle tresci sprzed modyfikacji, tj. osoby zajmujgce stanowiska analogiczne do

Inzyniera Rezydenta — zastepcow Inzyniera Rezydenta.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy ustalit pierwotnie, w Sekgciji 111, pkt 111.1.3)
pkt B.1) Ogloszenia oraz w pkt V.1.B. ppkt 1) SIWZ), ze jednym z warunkdéw udziatu

w Postepowaniu, jakie muszg spetnia¢ wykonawcy, jest, tu cytat:

»[.-.Jdysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia w postaci zespotu oséb

sktadajgcego sie co najmniegj z:

1) Specjalista nr 1 — Kierownik Personelu Inzyniera — Inzynier Rezydent posiadajacy (....)
co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu
(lub funkcji analogicznej polegajgcej na zarzgdzaniu kontraktem/projektem) w ostatnich
10 latach w ramach co najmniej dwoch zakonczonych inwestycji zrealizowanych w oparciu

o warunki kontraktowe FIDIC lub réwnowaznel...]".



Nastepnie, w toku Postepowania, udzielajgc w dniu 28.10.2019 r. odpowiedzi na jedno
z pytan zadanych przez jednego z wykonawcow (nie byto to pytanie zadane przez

Odwotujgcego) o nastepujacej tresci:

.Prosimy o doprecyzowanie co zamawiajgcy rozumie pod pojeciem funkcji analogicznej
dopetnienia funkcji Inzyniera Kontraktu. Czy zamawiajgcy dopuszcza doswiadczenie
w petnieniu funkcji Zastepcy Inzyniera Rezydenta lub Kierownika Projektu po stronie Inzyniera

Kontraktu ?”
Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

,Pod pojeciem funkcji analogicznej do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu Zamawiajgcy
rozumie  petnienie  funkcji  polegajgcej na  zarzadzaniu  kontraktem/projektem,
np. Inzynier Rezydent, Inzynier Projektu itp. Natomiast Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania
sie doswiadczeniem w ramach Specjalisty nr 1 w pemieniu funkcji zastepcy

Inzyniera Rezydenta lub Kierownika Projektu po stronie Inzyniera Kontraktu”.

W ocenie Odwotujgcego, przywotane we wstepnej czesci odwotania przepisy Pzp
winny bycC interpretowane w ten sposob, ze skoro przedmiotem zamdwienia jest petnienie
funkgji Inzyniera Kontraktu w rozumieniu warunkéw kontraktowych FIDIC (tak okreslono w pkt
l1I.1 SIWZ, str. 3), to wszelkie wymagania definiowane przez Zamawiajgcego jako minimalne
wymagania w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych, uprawniajgcych wykonawcow
do ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie publiczne oraz odnoszgce sie do
wczesdniejszych doswiadczen zawodowych oséb personelu wykonawcy desygnowanych do
wykonywania tego zamowienia, winny dotyczy¢é tylko i wytgcznie takich cech tego
doswiadczenia, ktére wskazujg (lub moga wskazywaé) jakie byto faktyczne zaangazowanie
danej osoby i jaki byt przynalezny tejze osobie zakres kompetencji i odpowiedzialnosci.
Skoro Zamawiajgcy ustanowit pierwotnie, ze speilni wymagania brzegowe ten kandydat,
ktory wykaze sie doswiadczeniem w zarzadzaniu kontraktem/projektem jednakze bez
wskazania literalnie nazwy zajmowanego stanowiska, to — po pierwsze — wszelkie pdzniejsze,
nastepujgce w toku Postepowania tzw. ,doprecyzowanie przez Zamawiajgcego warunku
poprzez przytoczenie przyktadowych nazw stanowisk” jest zmiang tego warunku brzegowego,
czyli zmiang istotng tresci SIWZ, a po drugie — ,doprecyzowujgc” warunek przez przytoczenie
przyktadowych nazw stanowisk, Zamawiajgcy nie moze dziata¢ niejako w oderwaniu od
przedmiotu zamowienia, w szczegoélnosci zas od opisanego w Opisie Przedmiotu Zamowienia
zakresu czynnosci i kompetencji przypisanych danej osobie na danym stanowisku,

z uwzglednieniem realiow prowadzenia takich inwestycji/projektow.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Warunki Kontraktowe FIDIC przewidujg w Klauzuli 3.2

.Delegowanie przez Inzyniera”, ze Inzynier moze przenies¢ swoje obowigzki na asystentow



i delegowaé¢ im swoje upowaznienia. Warunki Kontraktowe FIDIC nie definiujg pojecia
,asystent”, a katalog stanowisk w Klauzuli 3.2 jest katalogiem otwartym. Biorgc powyzsze pod
uwage i majac na wzgledzie praktyczne doswiadczenia Odwotujgcego w prowadzeniu jako
Inzynier Kontraktu/Konsultant skomplikowanych kontraktéw FIDIC polegajace na tym,
ze osobami zarzadzajgcymi kontraktami sg osoby zajmujgce literalnie stanowiska o nazwie
wiasnej ,Zastepca Inzyniera Rezydenta”, tres¢ odpowiedzi na pytanie nr 9, zgodnie z ktorg
Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania sie doswiadczeniem na stanowisku zastepcy Inzyniera
Rezydenta lub Kierownika Projektu, jest nieuzasadniona, oderwana od przedmiotu

zamowienie i stanowi ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego oczywistym byto, ze stanowisko ,analogiczne” do funkcji IR to
z pewnoscig ,Zastepca Inzyniera Rezydenta”. W przeciwienstwie do innych sformutowan
uzytych w SIWZ, ktére Zamawiajgcy zdefiniowat dla pojecia ,analogiczne” takiego zabiegu nie
uczyniono. Zatem w pierwotnej SIWZ jednoznaczna tres¢ wymagania w zakresie warunku
oznaczala, ze trzeba wskaza¢ osobe, ktéra posiada doswiadczenie analogiczne jak Inzynier
Rezydent, co wypetnia Zastepca takiego Inzyniera. Analogicznos¢ stanowiska Zastepcy
Inzyniera Rezydenta do stanowiska Inzyniera Rezydenta nalezy rozpatrywaé zawsze przez
pryzmat tresci i zakresu udzielonego temuz zastepcy petnomocnictwa. Jesli zakres tego
petnomocnictwa jest poréwnywalny z zakresem czynnosci przypisanych
Inzynierowi Rezydentowi, to wtedy stanowisko Zastepcy Inzyniera Rezydenta jest
tozsame/rownowazne (a tym samym analogiczne) stanowisku Inzyniera Rezydenta.
Tym samym stuszne i prawidiowe jest twierdzenie Odwotujgcego, ze w przypadku
Postepowania warunek brzegowy odnoszacy sie do niedopuszczenia (w sposob z géry
przesgdzony), ze nie bedzie uznane za prawidtowe wykazanie sie przez Specjaliste nr 1 —
IR doswiadczeniem na stanowiskach literalnie nazwanych ,Zastepca Inzyniera Rezydenta” lub
.Zastepca Kierownika Projektu”, bez mozliwosci wykazania przez kandydata, ze byly to
stanowiska analogiczne, tj. polegajace na zarzgdzaniu kontraktami/projektami w petnym tego
stowa znaczeniu, jest warunkiem nadmiarowym, zbyt rygorystycznym, nieproporcjonalnym,

nadmiernym i nie zwigzanym z przedmiotem zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego kreowanie warunkow udziatu w postepowaniu nie moze
odbywac¢ sie w oderwaniu od okolicznosci rzeczywistych i faktycznych, w jakich funkcjonuje
i dziata Zamawiajgcy. To bowiem na nim spoczywa obowigzek zapewnienia, by zachowany
byt odpowiedni poziom konkurencji w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. A taki, zdaniem Odwotujgcego, lepszy poziom konkurencji w tym Postepowaniu
bedzie mogt by¢ osiaggniety, jesli Zamawiajgcy uniewazni odpowiedz na pytanie nr 9 i udzieli
nowej odpowiedzi na to pytanie poprzez literalne potwierdzenie, zgodnie z ktorg

.Bedzie uznane za spetniajgce wymagania posiadania zdolnosci technicznych i zawodowych



doswiadczenie zawodowe kandydata na stanowisko Specjalisty nr 1 — IR polegajgce réwniez
na petnieniu funkcji Zastepcy Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Kierownika Projektu po stronie

Inzyniera Kontraktu”.

Zdaniem Odwotujgcego fundamentalna zasada, ze warunki udziatu w postepowaniu
muszg by¢ proporcjonalne, zwigzane w przedmiotem zamowienia i nie ograniczajgce uczciwej
konkurencji obliguje zamawiajgcych do tego, aby ustalajgc te warunki brzegowe uwzgledniali
wlasne wymagania dotyczgce sposobu realizacji przedmiotowego zaméwienia, nie tylko
rzeczowe (przedmiot zamodwienia sensu stricto, ale rowniez wszelkie inne tzw. okoto
kontraktowe opisane w OPZ lub przysziej umowie). Tymczasem wprowadzona odpowiedzig
Zamawiajgcego, na pytanie jednego z wykonawcow, zmiana brzmienia warunku dla
wskazanego w ofercie kandydata na stanowisko Specjalisty nr 1 — IR (bez przeanalizowania
przez Zamawiajgcego czy i w jaki sposob ta odpowiedz koreluje z innymi dokumentami
Postepowania np. OPZ i Projektem umowy) i nieuzasadnione ograniczenie polegajgce na
posiadaniu 5 lat doswiadczenia w petnieniu funkcji wytgcznie/literalnie jako Inzynier Rezydent
lub Inzynier Projektu, znacznie ogranicza krag potencjalnych wykonawcdéw mogacych brac

udziat w Postepowaniu.

Zgodnie z posiadang przez Odwotujgcego wiedzg (jest to wiedza tzw. powszechnie
dostepna) obecnie trwajg realizacje inwestycji hydrotechnicznych o znacznej wartosci,
wg. wspomnianych procedur FIDIC, na ktéorych zaangazowani sg specjalisci
z doswiadczeniem odpowiednim dla Postepowania. Tymczasem ustanowione przez
Zamawiajgcego dodatkowe wymagania w ramach ww. zamowienia, w stosunku do Specjalisty
nr 1 — IR (kluczowego specjalisty), okreslone w § 2 pkt 9 i 10 zatgcznika nr 5 do SiWZ
(wzdér umowy), z ktérych wynika, ze przyszty Inzynier Rezydent musi by¢ zatrudniony na
umowe o prace i nie moze petnic¢ funkcji inzynierskich (Kierownik budowy, inspektor nadzoru,
inzynier rezydent itp.) na innym projekcie, powodujg istotne ograniczenie w liczbie specjalistow
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, a tym samym potencjalne ograniczenie w liczbie
podmiotéw mogacych wzigé udziat w Postepowaniu. Co do zasady bowiem, wykonawca musi
spetnia¢ warunek udziatlu w Postepowaniu i dysponowaé kandydatem, ktéry nie jest
zaangazowany w inne projekty w catym toku Postepowania, poczawszy od dnia ztozenia
oferty. Kandydat ten musi by¢ wskazany imiennie juz w ofercie, poniewaz jego cato$ciowe
doswiadczenie stanowi jedno z kryteriow oceny ofert w tym Postepowaniu.
Tymczasem potencjalny wykonawca, pomimo posiadania odpowiedniego doswiadczenia
i dysponowania licznym personelem doswiadczonym w petnieniu funkgcji Inzyniera Kontraktu
lub analogicznej polegajgcej na zarzadzaniu kontraktem wg procedur FIDIC (czyli np.
Zastepcy Inzyniera Rezydenta), zapewniajac tym samym odpowiedni profesjonalny poziom

zarzgdzania przedsiewzieciem Zamawiajgcego, nie bedzie miat mozliwosci ztozenia



konkurencyjnej oferty. Podchodzgc bowiem rzetelnie do swiadczenia potencjalnej przysziej
ustugi i odpowiedzialnie sktadajgc oferte w Postepowaniu, nie moze wskaza¢ w ofercie
odpowiednio doswiadczonego specjalisty, ktérego nie bedzie moégt odwota¢ z aktualnie

trwajgcej wieloletniej realizacji inwestyciji.

Nastepnie Odwotujgcy, ponownie nawigzujgc do tresci pytania i odpowiedzi nr 8
udzielonej przez Zamawiajgcego 28 pazdziernika br. stwierdzit, Zze wspomniane pytanie
dowodzi tego, ze ,problemem” dla wykonawcéw byt niedookreslone sformutowanie li tylko
fragmentu warunku ,funkcja analogiczna do funkcji Inzyniera Kontraktu” w sytuaciji,
gdy w Dbrzmieniu tego warunku, w odniesieniu do osoby, pojawito sie pojecie
»InZynier Kontraktu”, ktére to pojecie w tym Postepowaniu Zamawiajgcy (co bezsporne,
swiadczy o tym np. nazwa wtasna Postepowania) zarezerwowat dla oznaczenia wykonawcy
(firmy) ubiegajgcej sie o to zamoéwienie, a nie dla osoby/personelu tego wykonawcy.
Natomiast nie  budzacy zadnych watpliwosci byt warunek czytany catosciowo,
ze doswiadczenie kandydata winno polegac na petnieniu funkcji polegajacej na zarzadzaniu
projektem/kontraktem (przy czym bez znaczenia byta nazwa tego stanowiska i petniona na
kontrakcie formalnie funkcja). O spefnieniu wymaganego, brzegowego warunku
doswiadczenia kandydata decydowaty konkretne czynnosci (odpowiedzialnos¢ i kompetencje)
na wczesniejszych projektach w wymaganym okresie czasu, a nie stanowisko/funkcja.
Dowodem tego jest opracowany przez Zamawiajgcego i zatgczony do SIWZ Zatgcznik nr 7
0 nazwie ,Wykaz os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego”
(potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w odniesieniu do wszystkich
oséb personelu wykonawcy), ktéry to zatgcznik w kolumnie 5 ,Opis doswiadczenia
zawodowego” wymaga podania przez wykonawce nastepujgcych informacji: nazwa i opis
zadania, opis wykonywanych czynnosci (petniona funkcja), okres wykonywania czynnosci

(od — do), nazwa Zamawiajgcego.

Jak wida¢ z tak przygotowanego przez Zamawiajgcego wzorca opisu doswiadczenia
kandydatdéw, znaczgcym dla Zamawiajgcego byty czynnoéci wykonywane przez kandydata
(czy byly to czynnosci zarzadcze nad kontraktem/projektem, czy tez nie), a nie funkcja jako
taka petniona przez kandydata (stad uwaga w opisie tabeli zawarta przez Zamawiajgcego

W nawiasie).

Udzielajgc w dniu 28 pazdziernika 2019 r. odpowiedzi na zapytanie nr 9 przez
zero/jedynkowe zadeklarowanie przez Zamawiajgcego, ze [...] nie dopuszcza wykazania sie
doswiadczeniem w ramach Specjalisty nr 1 w petnieniu funkcji zastepcy Inzyniera Rezydenta
lub Kierownika Projektu po stronie Inzyniera Kontraktu”, Zamawiajgcy nie wyjasnit li tylko tresci
SIWZ , ale stworzyt faktycznie nowg sytuacje w Postepowaniu, ksztattujgc inny warunek

brzegowy udziatu w Postepowaniu niz zawarty w tre$ci Ogtoszenia oraz pierwotnej SIWZ.
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Nowy, zmieniony warunek polega na tym, ze zero/jedynkowo, bez analizowania zakresu
wykonywanych przez kandydata czynnosci, Zamawiajgcy odrzucit mozliwosé postugiwania sie
doswiadczeniem zarzadczym nad kontraktem/projektem, jesli funkcjg petniona przez
kandydata byta funkcja literalnie na danym kontrakcie/projekcie nazwana: ,Zastepca Inzyniera
Rezydenta” oraz ,Zastepca Kierownika Projektu”. W powyzszym kontekscie Odwotujgcy
wskazat, ze przepisy Pzp w takiej sytuacji nakazujg Zamawiajgcemu dokona¢ odpowiedniej
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu (przez opublikowanie w TED — w przypadku
postepowan prowadzonych wg przepisow dla postepowan powyzej progdéw unijnych),
odpowiedniego ,Sprostowania — Ogtoszenia zmian lub dodatkowych informacji’,
zawierajgcego catg tres¢ nowo wykreowanego warunku brzegowego. Zamawiajgcy zaniechat
w tej sprawie ww. obowigzku poprzestajgc, w sposob nieuprawniony na uznaniu,
ze wystarczajgcym bedzie wprowadzenie przedmiotowej zmiany poprzez li tylko udzielenie
wyjasnien tresci SIWZ w pismie z dnia 28.10.2019 r. o nazwie ,Wyjasnienia tresci SIWZ,
zmiana tresci SIWZ i przedtuzenie terminu sktadania ofert”. Tymczasem zmiana warunku
brzegowego opisanego w SIWZ jest co do zasady zmiang istotng i prowadzi ona do obowigzku
zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, jako do pierwszego zrédta informaciji dla wszystkich
zainteresowanych danym postepowaniem wykonawcéw, decydujgcym o tym, bez czytania
catej SIWZ i wszystkich zmian tejze SIWZ, czy dany wykonawca bedzie ubiegat sie o to

zamowienie publiczne, czy tez nie.

Osobng kwestig jest fakt, ze przez zaniechanie opublikowania odpowiedniej zmiany
w tredci Ogtoszenia w odniesieniu do warunku brzegowego dla osoby na stanowisko
Specjalisty nr 1 — IR, Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji wystgpienia istotnych rozbieznosci
pomiedzy trescig Ogtoszenia i trescig SIWZ, co w przypadku niesunigcia tychze rozbieznosci
z odpowiednim wyprzedzeniem przed terminem skfadania ofert, wywota skutek w postaci

nieusuwalnej wady Postepowania.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w pismie z 28 pazdziernika 2019 r.,
w odpowiedzi na pytanie nr 29, zmienit brzmienie warunku brzegowego w zakresie
wymaganego doswiadczenia wykonawcy i zmiana ta zostata wprowadzona prawidtowo przez
opublikowanie w dniu 31.10.2019 r. w TED ,Sprostowania — Ogtoszenia zmian lub
dodatkowych informaciji” zawierajgcego odpowiednio zmiane brzmienia warunku, jak i zmiane
terminu sktadania ofert (na 14 listopada 2019 r.). Dziwi zatem fakt, ze Zamawiajgcy zaniedbat
cigzacego na nim analogicznego obowigzku w przypadku zmiany warunku brzegowego

w odniesieniu do osoby Specjalisty nr 1 — IR.

Majac na wzgledzie okolicznosci opisane wyzej polegajace na niesprostaniu przez
Zamawiajgcego obowigzkowemu zamieszczeniu w TED, w okresie od wykreowania nowego,

zmienionego warunku udziatu w Postepowaniu, tj. od dnia 28.10.2019 r. do dnia wniesienia
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odwotania) odpowiedniej zmiany tresci ,Ogloszenia o zamodwieniu” zawierajgcej zmiane
warunku brzegowego w odniesieniu do osoby Specjalisty nr 1 — IR oraz, odpowiednio,
nowy termin sktadania ofert, p6zniejszy niz dzien 14 listopada 2019 r. (wyznaczony wg zmiany
tresci SIWZ z dnia 28.10.2019 r. i zmiany Ogtoszenia z dnia 31.10.2019 r.)
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy rowniez naruszyt przepis Pzp méwigcy o tym,
ze zmiana istotna ogtoszenia o zaméwieniu, a takg zmiang jest w szczegodlnosci zmiana
warunku brzegowego, termin skfadania ofert musi by¢ odpowiednio przedtuzony i okres tego
przedtuzenia, w przypadku postepowan prowadzonych w oparciu o przepisy dla postepowan
powyzej progow unijnych (tak jak w przedmiotowej sprawie) nie moze byc¢ krotszy niz 15 dnia
od daty przekazania zmiany ogtoszenia, Bez znaczenia jest dokonana przez Zamawiajgcego
w dniu 31.10.2019 r. zmiana terminu sktadania ofert z uwagi na zmiane warunku brzegowego

w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy.

W zaistniatych okolicznosciach istnieje trwata wada Postepowania polegajgca nie tylko
na braku wyartykutowania i uzewnetrznienia woli Zamawiajgcego odnos$nie zmiany tego
warunku brzegowego, ale roéwniez termin sktadania ofert: 14 listopada 2019 r. jest
przyjety/ustalony nieprawidtowo. Bez bowiem ,zaistnienia” odpowiedniej zmiany Ogtoszenia

nie mozna nadal wyznaczy¢ prawidiowo wyliczonego nowego terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi ha odwotanie wnidst o odrzucenie odwofania jako

wniesionego po terminie, wzglednie — o jego oddalenie.

Uzasadniajgc pierwszy z ww. wnioskow Zamawiajgcy podnidst, ze nie dokonat Zzadnych
zmian w SIWZ, badz ogtoszeniu o zamédwieniu, gdyz pismem z dnia 28 pazdziernika 2019 r.,
w ramach odpowiedzi na pytanie nr 9, jedynie wyjadnit znaczenie sformutowania
»-analogiczna funkcja”, nie ustanawiajgc nowych warunkéw. W konsekwencji odwotanie
zmierza wprost do obejscia przepisu art. 182 ust. 2 Pzp, poniewaz tre$¢ warunkéw ktérych
nieprawidtowos¢ zarzuca Odwotujgcy pozostata w niezmienionym brzmieniu od dnia ich

pierwotnego ogtoszenia tj. 8 pazdziernika 2019 r.
Nastepnie Zamawiajgcy przytoczyt nastepujgce okolicznosci stanu faktycznego.

W dniu 8 pazdziernika 2019 roku Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu

i SIWZ z zatgcznikami ustanawiajgc termin sktadania oferty na dzien 22 pazdziernika 2019 r.

Dnia 10 pazdziernika 2019 roku Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ oraz zmiany

ogtoszenia, wyznaczajgc nowy termin sktadania ofert na dzien 7 listopada 2019 r.

W zwigzku z naptywem wnioskéw wykonawcow o wyjasnienie SIWZ, Zamawiajacy,
dziatajgc w trybie art. 38 ust. 2 i 4 Pzp, pismem z dnia 28 pazdziernika 2019 r.,
udzielit odpowiedzi na pytania i wyjasnit tres¢ poszczegdlnych elementow zamowienia.

Majac na wzgledzie rozwiniecie elementow specyfikacji, konieczna byta modyfikacja SIWZ
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oraz ogtoszenia co Zamawiajgcy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami uczynit. Zamawiajgcy
powyzszym pismem udzielit wyczerpujgcych odpowiedzi na pytania wykonawcow oraz
dokonat niezbednych w tym zakresie zmian specyfikacji, tj. zmiany tresci w rozdziale V pkt 1
ppkt 1.3 lit. A, rozdziale V pkt 1 ppkt 1.3 lit. B oraz w rozdziale VI pkt 6.1 ppkt 2).
Jednoczesnie Zamawiajgcy wyznaczyt takze nowy termin sktadania ofert przypadajgcy na
dzien 14 listopada 2019 r.

W dniu 8 listopada 2019 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie negujgc stanowisko
Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 28 pazdziernika 2019 r. w zakresie odpowiedzi na
pytanie nr 9 w przedmiocie doswiadczenia zawodowego Specjalisty nr 1, tj. funkcji Inzyniera

Kontraktu.

Nastepnie w dniu 7 listopada 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat kolejne odpowiedzi na
pytania dotyczgce wyjasnienia tresci SIWZ oraz, celem zapewnienia wszystkim
zainteresowanym wykonawcom mozliwo$¢ zapoznania sie z wyjasnieniami, zmianami SIWZ
i przygotowania ofert, ponownie wydtuzyt termin skfadania ofert o 7 dni, tj. do dnia 21 listopada
2019r.

W odpowiedzi na przedmiotowe zapytanie Zamawiajgcy wskazatl, ze pod pojeciem
»funkcji analogicznej” do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu rozumie petnienie funkcji
polegajgcej na zarzadzaniu kontraktem/projektem, np. Inzynier Rezydent, Inzynier Projektu.

Wykluczono natomiast osoby sprawujgce funkcje zastepcy wskazanych powyzej stanowisk.

Ustosunkowujgc sie do zarzutéw odwotania Zamawiajgcy stwierdzit, ze odpowiedz
udzielona na pytanie nr 9 nie zmienia w zaden sposéb brzmienia warunku udziatu
w Postepowaniu, a wprowadza jedynie przyktadowe wyliczenie nazw stanowisk, na ktérych
osoba wyznaczona do petnienia funkcji Specjalisty nr 1 mogta naby¢é wymagane
doswiadczenie. Jednocze$nie w ramach ww. odpowiedzi Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie
dopuszcza wykazania sie doswiadczeniem w ramach Specjalisty nr 1 w petnieniu funkcji

zastepcy Inzyniera Rezydenta lub Kierownika Projektu po stronie Inzyniera Kontraktu.

Wyjasnienie w powyzszym zakresie jest odpowiedzig przeczgcg na pytanie wykonawcy
0 mozliwos¢ dopuszczenia wykazania sie doswiadczeniem nabytym w ramach petnienia
funkcji zastepcy. W tym zakresie tres¢ SIWIZ nie ulegta zmianie, poniewaz od samego
poczatku Zamawiajgcy nie przewidywat mozliwosci proponowanej przez wykonawce.
Dopiero dopuszczenie nowego katalogu funkcji spetniajgcych wymogi warunku udziatu
w Postepowaniu, tj. takze funkcji zastepczych dla funkgji Inzyniera Kontraktu lub analogicznej,

stanowitoby zmiane tresci SIWZ.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc jednoczesdnie, ze pytanie nr 9 wskazywato na petnienie

funkcji zastepczej po stronie Inzyniera Kontraktu, w celu wyeliminowania wszelkich
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watpliwoéci zaznaczyt dodatkowo, ze nie potwierdza spetniania warunku doswiadczenie
nabyte w petnieniu funkcji po stronie Zamawiajgcego lub po stronie wykonawcy. Ta informacja
takze nie moze byé poczytywana za zmiane tredci SIWZ, poniewaz stanowi tylko
ustosunkowanie sie do tresci pytania wykonawcy. W Zaden sposéb jednak nie prowadzi do
modyfikacji pierwotnej tresci SIWZ, ktora od poczgtku odnosi sie do funkcji inzyniera Kontraktu
lub analogicznej, co jest jednoznaczne z petnieniem funkcji po stronie Inzyniera Kontraktu,

a nie innego uczestnika procesu inwestycyjnego.

Zamawiajacy zwrdcit uwage na jezykowg wykfadnie stowa ,analogiczny”. Zgodnie ze
stownikiem jezyka polskiego, definiowane jest to jako ,bardzo podobny do czegos,
majgcy zbiezne z czyms cechy; zbiezny, tozsamy, podobny, odpowiedni". Zatem udzielenie
odpowiedzi w ktérej Zamawiajgcy precyzuje, ze o stanowisko Inzyniera Kontraktu moga
ubiegac sie osoby ktére posiadajg doswiadczenie na petnieniu funkcji analogicznych rozumieé
nalezy jako wyjasnienie tresci SIWZ. Uznajgc zastepce za stanowisko analogiczne do
stanowiska osoby zastepowanej, uznajemy, ze takie stanowiska, jak przykladowo:
wicepremier jest réwnoznaczny z premierem, z-ca dyrektora z dyrektorem,
wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczej — z Prezesem Izby itd. itp. Tezy takiej nie sposéb

uzasadni¢ nawet najbardziej ekwilibrystyczng wyktadnia.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze od poczatku Zamawiajgcy okreslit warunek,
w ktorym zastrzegt koniecznos¢ posiadania doswiadczenia w petnieniu tozsamych,
zbieznych funkcji. Niewatpliwie stanowisko zastepcy nie moze by¢ uznawane za posiadajgce
cechy odpowiednie dla funkcji Inzyniera Kontraktu, ze wzgledu chociazby na brak
samodzielnosci, decyzyjnosci, a takze ograniczony zakres obowigzkéw oraz

odpowiedzialnosci.

Zamawiajgcy zawierajgc sformutowanie ,funkcja analogiczna” odnosit sie do
wspoétmiernosci zajmowanych przez kandydata stanowisk, ktére powinny byé co najmniej
réwnorzedne do przedmiotu zamowienia. Nie sposdb zgodzi¢ sie, ze zastepca jest w tym

przypadku stanowiskiem rownowaznym w odniesieniu do Inzyniera Kontraktu.

Odwotujgcy niestusznie zarzucit, ze odpowiedz na pytanie 9 stanowi podstawe do
zmiany SIWZ w przypadku gdy nastgpito jedynie doprecyzowanie wymaganych warunkéw.
Zamawiajgcy w okolicznosciach sprawy wyjasnit i uszczegotowit jakie funkcje uwaza za
analogiczne do wymaganego stanowiska, nie ksztattujgc przy tym zadnych nowych warunkow.
Woyjasnienia (wyktadania) postanowien zawartych w SIWZ, sg jedng z odmian rozumowania,
ktorego zadaniem jest wskazanie uzasadnienia dla danej tresci. Wyktadania tresci SIWZ
polega zatem na udzieleniu odpowiedzi na pytanie w ktorym Zamawiajgcy wyjasni dlaczego

tak a nie inaczej postanowit w tresci SIWZ. W zaistniatych okoliczno$ciach Zamawiajgcy nie
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miat obowigzku, ani nawet mozliwosci dokonywania zmiany ogtoszenia o zaméwieniu, jak

postuluje Odwotujgcy.

Chybiony jest rowniez zarzut Odwotujgcego co do uksztattowania warunku w sposob
nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia publicznego. W okolicznosciach
sprawy nalezy mie¢ bowiem na uwadze, Zze stanowisko Zastepcy Inzyniera
Kontraktu/Zastepcy Inzyniera Rezydenta nie jest tozsame z funkcja
Inzyniera Kontraktu/Inzyniera Rezydenta, gdyz w przypadku zajmowania stanowiska zastepcy
nie sposob wywies¢ doswiadczenia na stanowiskach kierowniczych w bezposrednim

zarzadzaniu lub nadzorowaniu realizacjg inwestyciji.

Inzynier Kontraktu jest specjalistg odgrywajgcym zasadniczg role w realizacji kontraktu,
zatem doswiadczenie osoby ktéra ma objgc¢ te funkcje musi by¢ adekwatne do spoczywajgcej
na nim odpowiedzialnosci. Osoba zajmujgca dotychczas stanowisko Zastepcy Inzyniera
Kontraktu lub Zastepcy Inzyniera Rezydenta nie posiada doswiadczenia na funkcjach

kierowniczych w bezposrednim zarzgdzaniu i nadzorze.

Pomimo, ze Inzynier Kontraktu ma mozliwos¢ delegowania przypisanego mu zakresu
czynno$ci na inne osoby to, po pierwsze delegacja taka zwykle nie dotyczy catego katalogu
praw i obowigzkéw, a po drugie, sam fakt upowaznienia innej osoby do petnienia funkcji
zastepczej nie zwalnia mocodawcy z odpowiedzialnosci za przypisany mu zakres. Tym samym
w ocenie Zamawiajgcego pemi¢ funkcje Specjalisty nr 1 w ramach przedmiotowego
zamoéwienia winna osoba, ktéra legitymuje sie doswiadczeniem w bezposrednim petnieniu
funkcji lidera, zarzadzajgcego nadzorujgcego. Oczekiwaniem Zamawiajgcego jest bowiem
podjecie funkcji i jej wtasciwa realizacja przez osobe, ktéra wczedniej zarzgdzata
kontraktem/projektem w petnym zakresie praw i obowigzkéw, co ma gwarantowac sprawny
proces nadzoru nad niezwykle skomplikowanym przedsiewzieciem jakim jest budowa drogi
wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg. Stanowisko Inzyniera Kontraktu wigze sie
ze znacznie wigkszg iloscig obowigzkéw oraz zobowigzan wynikajgcych z zawartych z nim
umow, podczas gdy zastepca jedynie koordynuje zlecone mu zadania oraz z ponosi mniejszg

odpowiedzialnos¢ za wykonywany przez niego zakres prac.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, wnoszgc o uwzglednienie odwotania. Izba,
wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie wymogow z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita 0 dopuszczeniu tego wykonawcy (dalej réwniez ,Przystepujacy”) do udziatu w

postepowaniu odwotawczym.

Nie zostat natomiast dopuszczony w charakterze uczestnika postepowania

odwotawczego wykonawca SMCE Europe sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku,
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zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego. W tresci zgtoszonego przystgpienia
prozno doszukac sie wskazania, na czym miatby polegac interes tego wykonawcy w uzyskaniu
rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego, a zatem przystgpienie takie nie spetnia

wymogu wynikajgcego wprost z art. 185 ust. 2 Pzp.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania skfad orzekajgcy uznat, ze nie byt on
uzasadniony. Zdaniem lzby udzielong w dniu 28 pazdziernika 2019 r. odpowiedzig na pytanie
nr 9, odnoszacy sie do tresci warunku w zakresie zdolnos$ci technicznej (specjalisty nr 1),
Zamawiajgcy doprecyzowat brzmienie tego postanowienia SIWZ wprowadzajgc czesciowa,
negatywng definicje pojecia funkcji analogicznej. Skfad orzekajgcy zwraca przy tym uwage,
ze zmiana postanowien SIWZ nie musi polega¢ wytgcznie na zastgpieniu jednej tresci inng
trescig, ale rowniez na usunieciu okreslonej tresci, czy — jak w tej sprawie — dodaniu nowej
tresci do postanowien SIWZ. Zaznaczenia wymaga réwniez, ze Zamawiajgc definiowat
w SIWZ szereg poje¢, czy to przez odestanie do definicji zawartych w innych aktach
normatywnych (np. pojecie drogi, czy obiektu mostowego), czy to przez samodzielne
zdefiniowanie uzywanych w SIWZ poje¢ (zob. definicje warunkéw kontraktowych
réwnowaznych), wobec czego dookreslenie pojecia funkcji analogicznej w opisany powyzej

sposob takze powinno znalez¢ odzwierciedlenie w tresci SIWZ.

Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali omdéwione powyzej stanowiska

w sprawie.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tredci:

1. Zestawienia tre$ci warunkéw udzialu w postepowaniu zakresie zdolnosci
technicznej wykonawcy (wymagania dla inzyniera rezydenta) w dwéch innych
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego, ze wskazaniem na
doswiadczenie nabyte na stanowiskach inzyniera rezydenta przez osoby,
ktorymi Odwotujgcy z powodzeniem wykazywat spetnianie stawianych mu
warunkow w tych postepowaniach — dowéd O1;

2. Wyciggéw z SIWZ dla postepowan ujetych we wspomnianym zestawieniu —
dowody 02 i O3;

3. Pethomocnictw udzielanych zastepcy inzyniera rezydenta przez inzyniera rezydenta

i kierownika Zamawiajgcego — dowody O4 i O5.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omowiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego i Przystepujgcego zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i zgtoszonym przystgpieniu, a takze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Skfad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ oraz odpowiedzi nr 9 na wniosek
o wyjadnienie SIWZ udzielonej 28 pazdziernika 2019 r. oraz z tresci dokumentow
przedstawionych przez Odwotujgcego na rozprawie. Na ich podstawie sktad orzekajgcy
stwierdzit, ze nie ma potrzeby ponownego przytaczania okolicznoéci faktycznych istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy, jako ze przedstawione zostaty one w pisemnych stanowiskach Stron

i uczestnika postepowania odwotawczego.

Analizujgc zebrany w sprawie materiat dowodowy Izba doszlta do przekonania,

ze odwotanie nalezy uwzglednic.

Podkreslenia na wstepie wymaga, ze przesadzenie charakteru czynnosci podjetej
przez Zamawiajgcego 28 pazdziernika 2019 r. na etapie rozpatrywania wniosku o odrzucenie
odwotania, tj. uznanie jej za zmiane SIWZ, zdeterminowato stwierdzenie naruszenia przez
Zamawiajgcego obowigzkow wynikajgcych z przepisow art. 11c, art. 12a ust. 2 w zw. z art. 38
ust. 4a pkt 2 Pzp. Niemniej jednak, poniewaz |zba, uwzgledniajgc odwotanie, nie nakazata
Zamawiajgcemu zmiany tresci warunku w sposob postulowany przez Odwotujgcego (o czym
ponizej), a jedynie uniewaznita dokonang przez Zamawiajgcego zmiane, skfad orzekajgcy

poprzestat na stwierdzeniu okolicznosci naruszenia przywotanych powyzej przepiséw.

Clou sprawy stanowito jednak rozstrzygniecie, czy wprowadzona przez
Zamawiajgcego zmiana brzmienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego specjalisty
nr 1 nie spowodowata, ze warunek ten utracit walor proporcjonalnosci do przedmiotu
zamoéwienia. Mianem tym okresla sie sytuacje, w ktorej sformutowany warunek nie stanowi
nieuzasadnionej bariery w dostepie do zamowienia wykonawcom potencjalnie zdolnym do
jego nalezytej realizacji. Innymi stowy, warunek proporcjonalny to taki, w ktorym wywazono —
z jednej strony — potrzebe zapewnienia zamawiajgcemu wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamoéwienia, z drugiej zas — konieczno$¢ zapewnienia wzglednie

szerokiego dostepu do zamdwienia wykonawcom zainteresowanym jego realizacja.

Oceniajgc przedmiotowg kwestie sktad orzekajgcy zgodzit sie z Odwotujgcym,
ktéry argumentowat, ze o doswiadczeniu osoby nie moze decydowaé wytgcznie nazwa
zajmowanegdo przez nig stanowiska, do czego w istocie sprowadzato sie wprowadzone przez
Zamawiajgcego w dniu 28 pazdziernika 2019 r. obostrzenie, a zakres faktycznie powierzonych
jej do wykonania obowigzkéw. Odwotujacy trafnie wskazywat bowiem, ze zastepca
inzyniera rezydenta, ktore to stanowisko zostato przez Zamawiajgcego wprost wytgczone
z pojecia funkcji analogicznej polegajacej na zarzgdzaniu kontraktem/projektem moze

posiada¢ petnie uprawnien wiasciwych inzynierowi rezydentowi, co wykazane zostato
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dowodami O4 i O5. W konsekwencji dopiero rzeczywiste zbadanie charakteru i zakresu
wykonywanych przez dang osobe czynnosci pozwala odpowiedzie¢ na pytanie czy
wykonawca nig dysponujgcy daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Z uwagi na
powyzsze skfad orzekajgcy uznat przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie argumentacije za
chybiong, poniewaz skupiata sie ona w istocie na aspekcie nie majacym znaczenia dla
prawidtowej realizacji zamowienia, tj. nazewnictwie stanowisk, na ktérych dana osoba
nabywata doswiadczenie zawodowe. Stad niezrozumiata jest niekonsekwencja
Zamawiajgcego, ktéry w innych prowadzonych postepowaniach nie stawiat podobnych
ograniczen w nabywaniu doswiadczenia przez osoby, przy pomocy ktérych wykonawcy

wykazywali spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (zob. dowody O1-O3).

Reasumujac, z uwagi na przedstawiong powyzej argumentacje Izba stwierdzita
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 22 ust. 1a oraz 22d ust. 1 Pzp, jako ze —
jak wspomniano — Zamawiajgcy nie wykazat, jakoby wprowadzone 28 pazdziernika 2019 r.
ograniczenie rozumienia pojecia funkcji analogicznej byto proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia i byto podyktowane koniecznoscig zapewnienia jego realizacji na odpowiednim

poziomie i uniewaznita dokonang zmiane SIWZ.

Izba nie uwzglednita natomiast dalej idgcego zgdania Odwotujgcego, a to przesadzenia
w ftresci warunku, ze za funkcje analogiczng bedzie kazdorazowo uznawana funkcja
zastepcy inzyniera rezydenta lub zastepcy kierownika projektu po stronie inzyniera kontraktu.
Skoro bowiem postepowanie dowodowe potwierdzito, Zze konieczne jest badanie
rzeczywistego doswiadczenia danej osoby, to moze dojs¢, zdaniem sktadu orzekajacego,
do sytuacji, w ktorej osoba taka, mimo petnienia ww. funkcji, nie nabyla doswiadczenia
w zarzadzaniu kontraktem/projektem, chociazby z uwagi na waski zakres udzielonego jej

umocowania.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Co za$ dotyczy ostatniego z zarzutdw odwotania postawionego z ostroznosci
procesowej, a dotyczgcego zaniechania przedtuzenia terminu sktadania ofert wobec
dokonania istotnej zmiany SIWZ Izba uznata, Ze nie spetnit sie warunek, od ktérego
uzaleznione byto jego rozpoznanie. Na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyt,
ze zarzut zostat postawiony na wypadek uznania przez Izbe pozostatych zarzutéw odwotania
za przedwczesne, a poniewaz nic takiego nie miato miejsca, to tym samym nie zaktualizowat

sie obowigzek merytorycznego ustosunkowania sie do tresci przedmiotowego zarzutu.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

Przewodniczacy: ..o
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