Sygn. akt: KIO 2123/17

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce Energopol-Szczecin Spotka Akcyjna, ul. $w. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w
postepowaniu prowadzonym przez Urzad Morski w Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10, 81-338
Gdynia

przy udziale

A wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2123/17 po stronie
Zamawiajgcego,

B wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2123/17 po stronie
Zamawiajgcego,

C wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2123/17
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwoltujgcego: Energopol-Szczecin Spodtka
Akcyjna, ul. $w. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego:
Energopol-Szczecin Spétka Akcyjna, ul. $w. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin tytutem wpisu od
odwotania,



2.2. zasadza od Odwotujgcego: Energopol-Szczecin Spdtka Akcyjna, ul. $w. Floriana
9/13, 70-646 Szczecin na rzecz Zamawiajgcego: Urzedu Morskiego w Gdyni, ul.
Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
piecdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe i kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt: KIO 2123/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Urzad Morski w Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie robét budowlanych na
Projekcie ,Modernizacja uktadu falochronéw ostonowych w Porcie Péinochym w Gdansku”
(nr ref. ZP-JG-3800-48/17).

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwana dalej SIWZ zostala
opublikowana na stronie Zamawiajgcego dnia 29 wrzesnia 2017 r. (tego samego dnia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowane zostato ogtoszenie o zamdwieniu, nr
2017/S 187- 382078).

Nie zgadzajgc sie niektérymi postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ
Odwotujgcy: Energopol-Szczecin Spotka Akcyjna, ul. sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w
dniu 9 pazdziernika 2017r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wobec
nastepujacych postanowien SIWZ oraz ogtoszenia:

(i) Rozdziat V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) A) SIWZ — odpowiednio sekcja Il pkt 1.3 ogtoszenia:
~Wykonawca spetnia warunek, jezeli wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci to w tym okresie:

- 2 (dwie) roboty budowlane, ktérych przedmiotem byto wykonanie

morskich budowli hydrotechnicznych polegajacych na budowie lub przebudowie
falochronéw wyspowych tub pétwyspowych w dowolnej technologii, posadowionych na
gtebokoéci nie mniejszej niz 5m p.p.m. (rzednej dna przy falochronie), o wartosci robot
hydrotechnicznych nie mniejszej niz 100 min zt brutto kazda (stownie: sto milionow zt brutto
kazda),

lub

1 (jedng) robote budowlang, ktérej przedmiotem bylo wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej polegajacej na budowie lub przebudowie falochronu wyspowego lub
potwyspowego w dowolnej technologii, posadowionego na gtebokosci nie mniejszej niz 5m
p.p.m. (rzednej dna przy falochronie), o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz
100 min zt brutto (stownie: sto milionéw zt brutto) i jedng robote budowlang, ktorej
przedmiotem byto wykonanie morskiej budowli hydrotechnicznej polegajgcej na budowie lub
przebudowie nabrzeza o dlugosci nie mniejszej niz 300 m (wraz z robotami towarzyszacymi i
instalacyjnymi), rzednej dna przy nabrzezu nie mniejszej niz 8m p.p.m. i wartosci robot
budowlanych nie mniejszej niz 100 min zt brutto (stownie: sto milionéw zt brutto)”,

(i) Rozdziat V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) B) - odpowiednio sekcja Il pkt 1.3 ogtoszenia:
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»okieruje do realizacji zamdwienia publicznego - nizej wymienione osoby:

1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje Przedstawiciela Wykonawcy,
posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane i co najmniej 5 (pie¢) lat
doswiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane jako
Przedstawiciel Wykonawcy (lub réwnowazne stanowisko polegajgce na zarzgdzaniu
kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu, Dyrektor Kontraktu, Kierownik Zespotu) lub
Kierownika Budowy na budowie prowadzonej w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy
FIDIC lub rownowazne warunki kontraktowe, w tym:

» dodwiadczenie nad prowadzeniem przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do
wystawienia Swiadectwa Przejecia) lub przez okres minimum 18 miesiecy - 1 (jednej)
morskiej budowli hydrotechnicznej polegajacej na budowie lub przebudowie falochronéw,
nabrzezy, pirséw o wartosci robot nie mniejszej niz 100 min zt brutto (stownie: sto milionow
ztotych brutto),

lub

. doswiadczenie nad prowadzeniem przez caly okres realizacji (od
rozpoczecia do wystawienia Swiadectwa Przejecia) lub przez minimum 18 miesiecy kazda -
2 budowli o wartosci rob6t nie mniejszej niz 60min zt brutto kazda (stownie: szesédziesiat
milionéw ztotych brutto) [w przypadku Przedstawiciela Wykonawcy. Managera Projektu,
Dyrektora Kontraktu, Kierownika Zespotu etc.]’, morskich budowli hydrotechnicznych
polegajgcych na budowie lub przebudowie falochronéw, nabrzezy, pirséw o wartosci robot
nie mniejszej niz 60min zt brutto kazda (stownie: szesc¢dziesigt milionow ztotych brutto) [w
przypadku Kierownika Budowy];

- 1 (jedng) osobe ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika Budowy, posiadajacg
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen lub w specjalnoéci inzynieryjnej hydrotechnicznej
bez ograniczen w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrze$nia 2014 r., w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie i co najmniej 8 (osiem) lat
doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy lub robét, w tym:

. dosdwiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy (robdét) na 2
(dwoéch) morskich robotach hydrotechnicznych, prowadzonych przez caty okres ich trwania
lub przez okres minimum 12 miesiecy, polegajgcych na budowie lub przebudowie
falochronéw wyspowych/pétwyspowych, posadowionych na gtebokosci nie mniejszej niz 5m
p.p.m. (rzednej dna przy falochronie), o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz
60 min zt brutto kazda (stownie: szescdziesigt milionéw ztotych brutto kazda), w tym 1
(jednej) prowadzonej w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub warunki
kontraktowe rownowazne,

» doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy (robét) na 3 (trzech)
4



morskich robotach hydrotechnicznych, prowadzonych przez caty okres ich trwania iub przez
okres minimum 12 miesiecy, polegajacych na budowie lub przebudowie falochronéw
wyspowych/pétwyspowych,  nabrzezy, pirsow, w tym: 1 (jeden)  falochron
wyspowy/potwyspowy, posadowiony na gtebokosci nie mniejszej niz 5m p.p.m. (rzednej dna
przy falochronie), o wartoéci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50 min zt brutto
(stownie: piecdziesigt milionow ztotych brutto) i 2 (dwie) morskie roboty hydrotechniczne
polegajgce na budowie Ilub przebudowie nabrzezy, pirséw, o rzednej dna przy
nabrzezu/pirsie nie mniejszej niz 8m p.p.m. o wartosci nie mniejszej niz 40 min zt brutto
kazda (stownie: czterdziesci min zt brutto kazda), w tym 1 (jedna) prowadzona w oparciu o
warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub warunki kontraktowe rownowazne

- 2 (dwie) osoby, ktére beda petnity funkcje Kierownikdw Robét, posiadajgce
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen lub w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej
bez ograniczen w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrze$nia 2014 r., w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie i co najmniej 6 (szesc¢) lat
doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownikéw budowy (robdt), w tym
doswiadczenie nad prowadzeniem 2 (dwoch) morskich robot hydrotechnicznych
polegajacych na budowie Ilub przebudowie falochronéw wyspowych (pétwyspowych),
nabrzezy; pirsow, rzednej dna przy budowli nie mniejszej niz 5m p.p.m. i o wartosci robot
hydrotechnicznych nie mniejszej niz 25 min zt brutto kazda (stownie: dwadziescia pie¢
milionéw ztotych brutto kazda)”.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

(1) art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej
dalej ustawg Pzp poprzez okre$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, co doprowadzito do naruszenia uczciwej
konkurencji poprzez nieuzasadnione ograniczenie kregu podmiotéw zdolnych ubiega¢ sie o
zamoéwienie udzielane w ramach Postepowania, gdy tymczasem juz proporcjonalne i
nienadmierne warunki udzialu w postepowaniu umozliwitypy Zamawiajgcemu ocene

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, wnosit o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu zmiane kwestionowanych postanowien poprzez nadanie im
nastepujgcego brzmienia:

Rozdziat V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) A): ,Wykonawca spetnia warunek, jezeli wykaze, ze

wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
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prowadzenia dziatalnosci to w tym okresie:

- 2 (dwie) roboty budowlane, ktérych przedmiotem byto wykonanie morskich
budowli hydrotechnicznych polegajacych na budowie Iub przebudowie falochronow
wyspowych lub potwyspowych w dowolnej technologii, realizowanych przy uzyciu sprzetu do
wykonywania robot na morzu o wartosci zadania nie mniejszej niz 100 min zt brutto kazde
(stownie: sto milionow zt brutto kazde),

lub

1 (jedng) robote budowlang, ktorej przedmiotem byto wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej polegajacej na budowie lub przebudowie falochronéw lub falochronu
wyspowego tub pétwyspowego w dowolnej technologii, realizowanych przy uzyciu sprzetu do
wykonywania robot na morzu o wartosci zadania nie mniejszej niz 100 min zt brutto (stownie:
sto milionéw zt brutto) i jedng robote budowlang, ktorej przedmiotem byto wykonanie
morskiej/ich budowli hydrotechnicznej/ych polegajgcej/lych miedzy innymi na budowie lub
przebudowie:

. nabrzeza o dtlugosci nie mniejszej niz 200 m (wraz z robotami
towarzyszgcymi),

. infrastruktury kanalizacyjnej, elektrycznej i teletechnicznej,

O rzednej dna przy nabrzezu nie mniejszej niz 8m p.p.m. i wartosci zadania nie
mniejszej niz 100 min zt brutto (stownie: sto milionéw zt brutto)”.

Rozdziat V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) B) tiret pierwsze: ,Skieruje do realizacji zaméwienia
publicznego - nizej wymienione osoby:

- »1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje Przedstawiciela Wykonawcy,
posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane i co najmniej 5 (pie¢) lat
doswiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane jako
Przedstawiciel Wykonawcy (lub réwnowazne stanowisko polegajgce na zarzgdzaniu
kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu, Dyrektor Kontraktu, Kierownik Zespotu lub
Zastepca Menagera Projektu, Zastepca Dyrektora Kontraktu, Zastepca Kierownika Zespotu)
na budowie prowadzonej w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy FIDIC Ilub
réwnowazne warunki kontraktowe lub Kierownika Budowy, w tym:

. doswiadczenie nad prowadzeniem przez caty okres realizacji (od
rozpoczecia do wystawienia Swiadectwa Przejecia) lub przez okres minimum 18 miesiecy - 1
(jednego) zadania budowlanego o wartosci robét nie mniejszej niz 100 min zt brutto,

lub:

. doswiadczenie nad prowadzeniem przez caty okres realizacji (od
rozpoczecia do wystawienia Swiadectwa Przejecia) lub przez minimum 18 miesiecy kazde -

2 (dwoch) zadan budowlanych o wartosci robdét nie mniejszej niz 60 min zt brutto kazde
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(stownie: szescdziesigt milionow ztotych brutto)”.

Rozdziat V pkt 1 ppkt 2 lit. c) B) tiret drugie: ,Skieruje do realizacji zamdwienia
publicznego - nizej wymienione osoby:

- »1 (jedng) osobe ktdra bedzie petnita funkcje Kierownika Budowy, posiadajgca
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen lub w specjalno$ci inzynieryjnej hydrotechnicznej
bez ograniczen w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2014 r., lub wczesniej
obowigzujgcych, w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie i co
najmniej 8 (osiem) lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy lub
robot, w tym:

* doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy (lub robét) na 2
(dwdch) zadaniach budowlanych prowadzonych przez caty okres ich trwania lub przez okres
minimum 12 miesiecy, polegajgcych na budowie lub przebudowie $rodlgdowych lub
morskich budowli hydrotechnicznych o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 60
min zt brutto kazde (stownie: sze$édziesigt miliondw ztotych brutto kazde);

lub:

* doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy (lub robét) na 3
(trzech) zadaniach budowlanych prowadzonych przez caty okres ich trwania lub przez okres
minimum 12 miesiecy, polegajagcych na budowie lub przebudowie srédlgdowych lub
morskich budowli hydrotechnicznych o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50
min zt brutto (stownie: pie¢dziesigt milionéw ztotych brutto) i 2 (dwa) zadania budowlane
polegajagce na budowie Ilub przebudowie $rédlagdowych lub morskich  budowli
hydrotechnicznych o wartosci nie mniejszej niz 40 min zl brutto kazde (stownie: czterdziesci

min zt brutto kazde)”.

Rozdziat V pkt 1 ppkt 2 lit. c) B) tiret trzecie: ,Skieruje do realizacji zamdwienia
publicznego - nizej wymienione osoby - ,2 (dwie) osoby, ktére bedg petnity funkcje
Kierownikéw Robét, posiadajgce wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia
budowlane w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczeh lub w specjalnosci
inzynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczeh w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane oraz Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzes$nia
2014 r., lub wczes$niej obowigzujgcych, w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie i co najmniej 3 (trzy) lata doswiadczenia zawodowego na stanowisku
kierownikow budowy (robdt), w tym dodwiadczenie nad prowadzeniem 2 (dwdch) zadan
budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie srédlgdowych lub morskich budowli

hydrotechnicznych o wartosci rob6t hydrotechnicznych nie mniejszej niz 25 min zt brutto
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kazde (stownie: dwadziescia pie¢ milionow ztotych brutto kazde)”.

Ponadto wnosit o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedacego przedmiotem
Postepowania oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw prawa. Okreslone bowiem przez Zamawiajgcego warunki udziatu w Postepowaniu
majg charakter nadmierny i nieproporcjonalny, zbedny w zakresie mozliwosci dokonania
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, co tym samym stanowi o

naruszeniu uczciwej konkurencji. Uniemozliwia to réwniez Odwotujgcemu ztozenie oferty.

1.1.ZARZUT - ROZDZIAL V PKT 1 PPKT 2 LIT. C) A).

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy domagat sie rezygnacji z fragmentu w zakresie
wymaganego doswiadczenia, ktory odnosi sie do glebokosci posadowienia budowanych lub
przebudowywanych falochronow.

Wedilug Odwotujgcego - sformutowany wymog nie ma najmniejszego znaczenia z
technicznego punktu widzenia. Budowa/ przebudowa falochronéw przebiega w analogiczny
sposéb niezaleznie od gtebokosci ich posadowienia. Dla okreslonej konstrukgcji, niezaleznie
od gtebokosci, uzywa sie takiego samego rodzaju sprzetu do robét hydrotechnicznych i tej
samej metody wykonywania robét. Metoda ta zawsze polega na transporcie i wbudowaniu ,,z
wody” okreslonego materiatu badz prefabrykatu, tworzac ostatecznie projektowang
konstrukcje. Trudnosci, z ktorymi zmierzy¢ sie muszg wykonawcy realizujgcy tego typu
przedsiewziecia nie sg zalezne od gtebokosci, na jakiej prowadzone sg prace. Tym samym
analogiczne do$wiadczenie zdobywa wykonawca, ktoéry wykonuje roboty zwigzane z budowg
lub przebudowg falochronu np. na gtebokosci 2 m.p.p.m., jak i ten, ktéry wykonuje podobne
prace np. na gtebokosci 7 m.p.p.m.

Powyzsze oznacza — zdaniem Odwotujgcego, ze elementami zamowienia, ktére
mogg réznicowa¢ doswiadczenia poszczegdlnych wykonawcdéw w zakresie tego typu
obiektow sg takie parametry jak stopien skomplikowania (przektadajgcy sie z reguly na
warto$¢ prac) czy technologia ich wykonania.

Ograniczenie akceptowalnego doswiadczenia jedynie do tego, ktére zdobyte zostato

w zwigzku z pracami dotyczgcymi falochronéw budowanych na okreslonej gtebokosci
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pozostaje — wedlug Odwotujgcego - bez wplywu na mozliwos¢ dokonania przez
Zamawiajgcego rzeczywistej weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia.

Podnidst, ze Zamawiajgcy powinien mie¢ tego $wiadomosé, tym bardziej, ze w
ramach zamowienia stanowigcego przedmiot postepowania zrealizowane majg by¢ prace,
ktére dotyczg falochronéw posadowionych na gtebokosci 12,4 m.p.p.m. Jesliby wiec
gtebokos¢ posadowienia falochronow miata jakiekolwiek znaczenie z punktu widzenia
nabywanego doswiadczenia, to Zamawiajgcy ustanowitby zapewne niniejszy warunek w

sposob zblizony do przedmiotu zamowienia.

Bezsprzeczne jest — w ocenie Odwotujgcego, ze analizowany fragment warunku
udziatu w Postepowaniu ogranicza uczciwg konkurencje poprzez utrudnienie dostepu do

uzyskania zamowienia wykonawcom zdolnym podjac¢ sie jego realizaciji.

Zwrécit uwage, ze w ostatnich latach w Polsce zostat zrealizowany tylko jeden projekt,
ktéry spetnia wymagania Zamawiajgcego. Tym projektem jest ,Budowa falochronu
ostonowego dla portu zewnetrznego w Swinoujéciu”, co oznacza, ze mozliwosci uzyskania

doswiadczenia odpowiadajgcego oczekiwaniom Zamawiajgcego byty istotnie ograniczone.

W przekonaniu Odwotujgcego - Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajacy, rezygnujac z
kwestionowanego wymogu, osiggnie oczekiwany efekt, a jednoczesnie zapewni, ze $rodki
publiczne przeznaczone na niniejszy projekt wydatkowane bedg przy zachowaniu faktycznej
konkurencyjno$ci.

Jednoczesnie, wychodzac naprzeciw ewentualnym obawom Zamawiajgcego
zwigzanym ze sposobem wykonania referencyjnych prac, Odwotujgcy zaproponowat
umieszczenie w tresci warunku wymogu, aby prace te wykonywane byly przy uzyciu

specjalistycznego sprzetu do wykonywania robét na morzu.

Wyjaénit, ze wykonawcy prowadzgcy roboty budowlane zwigzane z budowg lub
przebudowg falochronéw wyspowych lub polwyspowych na obszarze morza wewnetrznego
muszg stosowac sprzet dopuszczony odpowiednimi przepisami zeglugowymi niezaleznie od

gtebokosci, na ktérej wykonywane sg prace.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zakwestionowat zasadnos¢ formutowania wymogu w
zakresie wartosci referencyjnego projektu przez pryzmat wartosci robét hydrotechnicznych.



W opinii Odwotujgcego - tak sformutowany wymaog rodzi daleko idgce watpliwosci,
generuje bowiem koniecznos¢ wyodrebnienia sposrod prac sktadajgcych sie na dane
zadanie tych, ktore okreslic mozna jako ,roboty hydrotechniczne”, co stanowi niepozgdana
sytuacje nie tylko z uwagi na to, ze roboty te nie zostaty w zaden sposéb zdefiniowane, co
czyni warunek nierownym dla wszystkich wykonawcéw (w rozumieniu poszczegdlnych
podmiotéw dana robota moze lecz nie musi zostaé uznana za robote hydrotechniczng). Tego
typu niepewnos¢ generuje rowniez ryzyko moggce na etapie oceny ofert skutkowaé
zarzutem sprowadzajgcym sie do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad (co moze prowadzi¢
do wykluczenia wykonawcy). Znacznie rozsagdniejsze (i usuwajgce watpliwosci
interpretacyjne) bedzie wiec odniesienie sie do wartosci zadania.

Zwrocit uwage, ze kolejny sposréd kwestionowanych fragmentéw warunku udziatu w
postepowaniu odnosi sie do liczby falochronéw, ktérych dotyczy posiadane przez
wykonawce dodwiadczenie i warunek sformutowany przez Zamawiajgcego w Rozdziale V

pkt 1 lit. ¢) A) SIWZ skonstruowany zostat alternatywnie.

Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy wymaga (w warunku ,podstawowym”), aby wykonawcy
wykazali sie wykonaniem dwdéch robot budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa lub
przebudowa falochronéw o okre$lonych parametrach.

Poddajagc tak sformutowany warunek literalnej wyktadni uzna¢ nalezy — zdaniem
Odwotujgcego, ze zostanie on spetniony, jedli wykonawca wykaze sie doswiadczeniem w
realizacji dwéch umow, sposrod ktérych:

a) kazda miata za przedmiot jeden falochron;

b) kazda miata za przedmiot falochrony (wiecej niz jeden);

c) jedna miata za przedmiot falochron, a druga falochrony (wiecej niz jeden).

Zauwazyt réwniez, ze Zamawiajgcy dopuszcza jednak réwniez sytuacje, w ktorej
wykonawca wykaze sie zrealizowaniem jednej roboty zbieznej przedmiotowo z powyzej
przywotanym zakresem, z zastrzezeniem, ze legitymuje sie on réwniez doswiadczeniem
zwigzanym z inng robotg budowlang, ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa
nabrzeza (o okre$lonych parametrach).

W ocenie Odwotujgcego - literalna interpretacja warunku kaze przyjaé, ze, w
odrdznieniu od warunku ,podstawowego”, umowa, ktérg wykazuje wykonawca musiata mieé
za przedmiot budowe lub przebudowe falochronu, a wiec nie dopuszczono sytuacji, w ktorej
przedmiotem tej umowy byta budowa lub przebudowa falochrondw (tj. wiecej niz jednego).
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Dodatkowo, podnidst rowniez, ze treS¢ warunku jest jednoznaczna, co nie zmienia
faktu, ze zdaje sie ona byC jednoczesnie pozbawiona konsekwencji i logiki, a przy tym
ograniczajgca konkurencje.

Po pierwsze - z niezrozumiatych przyczyn Zamawiajgcy odchodzi od koncepcji ujetej
w warunku ,podstawowym?”, gdzie koncentruje sie na parametrach falochronéw, a nie na ich
liczbie.

Po drugie - koncepcja, zgodnie z ktdérg umowa dotyczy¢ musiata jednego falochronu
jest niczym nieuzasadniona.

Argumentowat przy tym, ze z punktu widzenia doswiadczenia nabytego przez
wykonawcow nie ma bowiem zadnego znaczenia, czy zdobyli je oni budujgc jeden czy

wigekszg liczbe falochronow w ramach danej umowy.

Stwierdzit, ze wieksze doswiadczenie posiada ten wykonawca, ktory zrealizowat

umowe majgca za przedmiot wiecej niz jeden falochron.

Poza tym, zarzucit, ze wymaog, zgodnie z ktérym umowa dotyczy¢ miata jednego tylko
falochronu, a przy tym jej warto$¢ nie moze byc¢ nizsza niz 100 min z istotnie narusza
konkurencje (umowy o takiej wartosci majg z reguty za przedmiot wiecej niz jeden falochron).
Tak skonstruowany warunek z zupetnie niezrozumiatych przyczyn wyklucza wiec mozliwosc
ubiegania sie 0 zamowienie przez wykonawcow, ktorzy zdolni sg zrealizowaé zamdwienie,
jednakze ich doswiadczenie zwigzane pozostaje z projektem, ktory obejmowat swoim

zasiegiem wiecej niz jeden falochron.

Dalej, wskazat, ze z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku roboty
budowlanej odnoszacej sie do nabrzeza, gdzie Zamawiajgcy postawit wymédg, zgodnie z
ktérym obejmowaé ona miata morskg budowle hydrotechniczna.

Postuzenie sie liczbg pojedynczg w tym zakresie jest nieuzasadnione. Wykonawcy
mogg bowiem legitymowac sie wymaganym doswiadczeniem przy budowie nabrzeza

réwniez, gdy inwestycja ta obejmowata wiecej niz jedng budowle hydrotechniczna.

Argumentowat réwniez, ze doprecyzowania wymaga réwniez przedmiot tych roboét
zwigzanych z budowg nabrzeza, gdzie Odwotujgcy zawnioskowat o dopisanie ,miedzy

innymi”, bowiem sformutowanie to odnosi sie do przedmiotu referencyjnej umowy.

Przekonywat, ze pozostawienie warunku o tresci wynikajgcej z SIWZ spowoduje, ze
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przedmiotem wykazywanej umowy bedzie mogta by¢ jedynie budowa nabrzeza.

Tymczasem tego typu inwestycje tgczone sg bardzo czesto z budowg infrastruktury
towarzyszgcej. Waska wykfadnia tresci warunku uniemozliwi wykonawcom postuzenie sie
tego typu inwestycjami.

Jesli natomiast nawet uzna¢, ze takie umowy bedg przez Zamawiajgcego
akceptowane jako spetniajgce przedmiotowy warunek (co nie wynika z jego tresci), to
pojawig sie — zdaniem Odwotujgcego - istotne trudnosci zwigzane z wyliczeniem faktycznej
wartosci robot zwigzanych z budowg nabrzeza (Zamawiajgcy postawit wymog kwotowy w
wysokosci 100 min zt). Zasadne jest wiec doprecyzowanie, ze warunek bedzie spetniony w
przypadku postuzenia sie robotg obejmujgcg m. in. budowe nabrzeza.

W przekonaniu Odwotujgcego - za niezbedne uznaé nalezy takze dookreslenie robot
instalacyjnych (ktérych realizacja przewidziana jest w ramach zamdwienia stanowigcego
przedmiot postepowania), o ktérych w pierwotnej wersji SIWZ wspomina Zamawiajgcy.

Wobec braku precyzji tego pojecia nalezy postuzy¢é sie zaproponowang przez
Odwotujgcego wersjg wskazujgcg na ,infrastrukture kanalizacyjng, elektryczng i
teletechniczng”, co pozwoli unikng¢ watpliwosci interpretacyjnych i zniweluje ryzyko
nieréwnego traktowania wykonawcow.

Zwrécit uwage, ze ostatni z elementéw warunku udziatlu w postepowaniu ujetego w
rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c) A) SIWZ, ktory z uwagi na negatywny wptyw na zachowanie
uczciwej konkurenciji, zastuguje na zmiane dotyczy wymaganej dtugosci nabrzeza.

Wyjasnit, ze w treSci warunku ,alternatywnego” Zamawiajgcy =zazadat, aby
doswiadczenie, ktérym wykaza¢ majg sie wykonawcy dotyczyto nabrzeza o dlugosci co
najmniej 300 m (spetnione muszg by¢é réwniez inne parametry, ktorych zasadno$ci

Odwotujgcy nie kwestionuje).

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze wymog ten w istotny sposdb ogranicza
konkurencje, z nieuzasadnionych przyczyn eliminujgc mozliwos¢ ubiegania sie 0 zamowienie
przez wykonawcéw, ktérzy zdobyli doswiadczenie przy budowie nabrzeza, ktérego dtugosé
nie przekraczata 300 m.

Podniést przy tym, ze jedyna realizacjg w ostatnich pieciu latach, na ktérej mozna byto
zdoby¢ doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego byta budowa Terminalu DCT w
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Porcie Gdansk.

Odwotujgcy nie zakwestionowat prawa Zamawiajgcego do weryfikacji doswiadczenia
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia w oparciu o obiekty inne niz
falochrony, jednakze ustanowienie poziomu parametrow na wysrubowanym poziomie jest
tylko pozornym otwarciem sie na wykonawcow niemoggcych sie wykazaé spetnieniem

warunku ,podstawowego”.

Tym bardziej, ze parametr ten nie odgrywa jakiejkolwiek roli w kontekscie oceny
rzeczywistej zdolnosci wykonawcow do nalezytego wykonania zamowienia, bowiem

nabrzeze zwykle sktada sie z powtarzalnych sekcji o podobnej konstrukgiji.

Uznat zatem, ze wykonawca, ktéry jest w stanie im podotaé nabyt niezbedne
doswiadczenie niezaleznie od tego czy dlugos¢ nabrzeza wynosita 100, 200 czy 300 metrow.

Pozostawienie w tresci warunku dtugosci na poziomie 300 metréow stanowi — zdaniem
Odwotujgcego - 0 naruszeniu uczciwej konkurencji, pozbawia bowiem mozliwosci ubiegania

sie o udzielenie zamowienia wykonawcow bezsprzecznie zdolnych je zrealizowaé.

[.2. ZARZUT - ROZDZIAL V PKT 1 PPKT 2 LIT. C) B).

Zwrécit uwage, ze w ramach wymaganego potencjatu osobowego Zamawiajgcy
wymaga skierowania do realizacji zamdéwienia m. in. osoby majgcej petni¢ funkcje

Przedstawiciela Wykonawcy.

Zauwazyt rowniez, ze wzgledem takiej osoby postawiono wymogi w odniesieniu do

wyksztatcenia oraz dtugosci doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym za nieuzasadniony uznaé¢ nalezy — wedtug Odwotujgcego -
merytoryczny opis wymaganego doswiadczenia, bowiem Zamawiajgcy dopuszcza spetnienie
przedmiotowego warunku przez osobe posiadajgcg doswiadczenie zdobyte:

a) w zarzadzaniu kontraktami na roboty budowlane jako Przedstawiciel Wykonawcy
(lub réwnowazne stanowisko polegajace na zarzgdzaniu kontraktem/projektem np. Manager
Projektu, Dyrektor Kontraktu, Kierownik Zespotu) na budowie prowadzonej w oparciu o
warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub réwnowazne warunki kontraktowe;

lub

b) jako kierownik budowy na budowie prowadzonej w oparciu o warunki kontraktowe

dla budowy FIDIC lub rébwnowazne warunki kontraktowe.
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Z powyzszego wynika — zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajacy dopuszcza, aby
osoba, ktéra piastowaC bedzie odpowiedzialng funkcje Przedstawiciela Wykonawcy
dysponowata doswiadczeniem w zarzgdzaniu kontraktem (do tego sprowadza sie rola
Przedstawiciela Wykonawcy, Managera Projektu, Dyrektora Kontraktu, Kierownika Zespotu)
lub kierowaniu realizacjg robét (jak to ma miejsce w przypadku kierownika budowy).

Podkreslit przy tym, ze zadania te w procesie budowlanym istotnie sie od siebie

réznia.

Ponadto, wskazal, ze jakkolwiek nie istniejg prawne obostrzenia w zakresie tgczenia
tych funkcji, to, co do zasady, piastujg je rézne osoby (powszechng praktykg jest to w
przypadku skomplikowanych inwestycji).

Wyjasnit, ze Przedstawiciel Wykonawcy to funkcja narzucona przez warunki
kontraktowe FIDIC. Rolg Przedstawiciela Wykonawcy jest kierowanie wykonaniem kontraktu,
CO 0znacza, ze przypisa¢ mu nalezy kompetencje zarzgdcze w odniesieniu do inwestycji jako

catoksztattu czynnosci o charakterze administracyjnym czy organizacyjnym.

Zauwazyt, ze inaczej ksztaltuje sie natomiast rola kierownika budowy, ktéry w
rozumieniu art. 17 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane jest uczestnikiem
procesu budowlanego, zas przepisy Prawa budowlanego naktadajg na kierownika budowy
szereg obowigzkow zwigzanych z realizacjg danej inwestycji (art. 22 Prawa budowalnego).
Wspdlnym mianownikiem tych obowigzkéw jest potozenie gtdwnego akcentu na techniczny
aspekt realizacji prac budowlanych.

Wedlug Odwotujgcego odréznia to funkcje kierownika budowy od Przedstawiciela
Wykonawcy, ktory, co podkreslit, zarzgdza kontraktem, a nie prowadzi (i ponosi z tego tytutu
odpowiedzialnos¢) inwestycje od strony technicznej.

Wobec powyzszego, w przekonaniu Odwotujgcego - mozna rozwazac¢ czy wymaog,
aby osoba, ktéra przedstawia doswiadczenie zdobyte jako Przedstawiciel Wykonawcy (lub
Manager Projektu, Dyrektor Kontraktu czy Kierownika Zespotu) realizowata referencyjne

zamowienie w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC jest zasadny.

W opinii Odwotujgcego - jest to watpliwe, za czym przemawia konstatacja, ze réwniez
w przypadku zarzadzania kontraktem wymagany przez Zamawiajgcego poziom

doswiadczenia mozna naby¢ niezaleznie od warunkéw kontraktowych, w oparciu o ktoére
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zamowienie byto realizowane.

Zaznaczyt przy tym, ze warunki kontraktowe nie wytgczajg przepiséw krajowych o
czym wprost stanowi klauzula 1.4.

Zdaniem Odwotujgcego - zupetnie inna sytuacja wystepuje w przypadku wykonawcy
dysponujgcego osobg, ktora okreslone doswiadczenie zdobyta petnigc funkcje kierownika
budowy. Jak zostato wykazane powyzej, kierownik budowy koncentruje peten zakres swojej
aktywnosci na technicznych aspektach realizacji przedsiewziecia budowlanego, co oznacza,
ze z punktu widzenia wykonywanych przez niego czynnosci (a co za tym idzie nabytego
doswiadczenia) nie ma znaczenia, czy dany kontrakt realizowany byt w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC czy jakiekolwiek inne postanowienia umowne.

Zauwazyt, ze o ile wiec jeszcze w przypadku doswiadczenia zdobytego w roli
Przedstawiciela Wykonawcy mozna by probowa¢ wykazac¢ zasadnosé stosownego wymogu
poprzez dowodzenie, iz warunki kontraktowe FIDIC cechujg sie swoistg specyfikg rzutujgca
na zarzadzanie kontraktem, tak w przypadku kierownika budowy wymaég taki jest catkowicie
nieuzasadniony.

Odwotujgcy wyrazit poglad, ze skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie dopuséci¢ do
petnienia funkcji Przedstawiciela Wykonawcy przez osobe legitymujgca sie doswiadczeniem
zdobytym w petnieniu funkcji kierownika budowy, to nie powinien ustanawia¢ dodatkowych
wymogoéw, ktére sg zupetnie irrelewantne z punktu widzenia nabytego przez takie osoby

doswiadczenia.

Tym samym zasadne jest zadanie, aby wzgledem doswiadczenia nabytego przy
petnieniu funkcji kierownika budowy usuniety zostat fragment dotyczacy warunkow
kontraktowych, na ktérych oparta byta referencyjna inwestycja.

Odwotujacy zarzucit, ze stan aktualny w istotny sposob narusza uczciwg konkurencje
(brak mozliwo$ci ubiegania sie o zamdwienie przez wykonawce, ktérego kierownik budowy
realizowat kontrakt nieoparty o warunki FIDIC lub réwnowazne), a przy tym w zaden sposéb
nie wptywa na mozliwos¢ oceny czy dany wykonawca zdolny jest zrealizowa¢ zamdwienie,
warunki kontraktowe pozostajg bowiem bez wplywu na doswiadczenie nabywane przez
kierownika budowy.

Za ograniczajgce konkurencje uznaé¢ nalezy — wedtlug Odwotujgcego - takze

odwotanie sie do scisle wyspecyfikowanego rodzaju robét budowlanych (morska budowla
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hydrotechniczna polegajgca na budowie lub przebudowie falochronéw, nabrzezy, pirsow).
Jak wynika z powyzszego zadania Przedstawiciela Wykonawcy zwigzane sg z zarzagdzaniem
kontraktem, przedmiot umowy, w toku ktorej stosowne doswiadczenie zostato nabyte jest
sprawg drugorzedna.

Przekonywat, ze zarzadzanie kontraktem w przypadku budowli morskiej przebiega
analogicznie do zarzadzania kontraktem majgcym za przedmiot inne rodzaje budowli, gdzie
znacznie istotniejsze wydajg sie takie parametry jak wartosé kontraktu czy czas jego trwania
(ktore zresztg weryfikowane sg przez Zamawiajgcego).

Tym samym pozostawienie przedmiotowego wymogu Odwotujgcy uznat jako zupetnie
bezcelowe i stanowigce o naruszeniu uczciwej konkurencji poprzez ustanowienie wymogu
pozostajgcego bez wptywu na faktyczng ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji

zamowienia.

Odwotujgcy zawnioskowat réwniez o dopuszczenie postugiwania sie doswiadczeniem
nabytym w ramach petnienia funkcji Zastepcy Managera Projektu, Dyrektora Kontraktu, czy
Kierownika Zespotu. Doswiadczenie uzyskane w ramach petnienia tych funkcji jest
wystarczajgce do zagwarantowania poprawnej realizacji zamowienia, a jednoczesnie

umozliwi istotne zwiekszenie konkurencyjnosci.

W odniesieniu do Kierownika Budowy znajdzie réwniez zastosowanie argumentacja
odnoszaca sie do wymogu realizacji zamowien w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub

rownowazne.

Takze w tym przypadku Odwolujgcy uznat taki wymodg za nieuzasadniony i

zawnioskowat o jego usuniecie.

Odwotujgcy zakwestionowat zasadno$¢ odnoszenia sie w zakresie doswiadczenia
Kierownika Budowy do gtebokos$ci posadowienia falochronu.

Zaznaczyt, ze w tym zakresie zastosowanie znajdg uwagi poczynione odnosnie
warunku z rozdziatu V pkt 1 ppkt 2 lit. c) A).

Analogicznie, Odwotujgcy wnosit o zmiane treSci warunku poprzez wykreslenie
odniesienia sie do gtebokosci posadowienia.

Wedilug Odwotujgcego - zasadny jest wniosek o nieograniczanie zdobytego
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doswiadczenia jedynie do hydrotechnicznych robét morskich, ktére nalezy rozszerzy¢ o
roboty $rédlgdowe. Co wiecej - zbedne wydaje sie ograniczanie ich do nabrzezy,

falochronow czy pirsow.

Zauwazyt, ze istnieje szereg innych budowli hydrotechnicznych spetniajgcych
warunki, sg to miedzy innymi: ostrogi o roznych konstrukcjach, przetamowania, umocnienia

denne i brzegowe, sztuczne wyspy itd.

Z przyczyn analogicznych do wskazywanych powyzej Odwotujgcy wnosit réwniez o
zastgpienie pojecia ,morskie roboty hydrotechniczne” ,zadaniami budowlanymi”.

W celu doprecyzowania rowniez wymagan w zakresie przepiséw prawa regulujgcych
uzyskane uprawnienia Odwotujgcy zawnioskowat o doprecyzowanie, ze Zamawiajacy
uznawat bedzie réwniez uprawnienia zdobyte w czasie, gdy obowigzywaty poprzednie
regulacje prawne.

W odniesieniu do Kierownikow Robdot Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wnosit o

skrécenie okresu doswiadczenia z szesciu do trzech lat.

Oswiadczyt, ze z doswiadczenia Odwotujgcego, nabytego w licznych realizacjach
zwigzanych z robotami hydrotechniki $rodlgdowej badz morskiej, wynika, ze osoba
wykazujgca sie trzyletnim doswiadczeniem zawodowym na stanowisku kierownika roboét /
budowy na zadaniach o wartosci 25 min zt brutto, jest osobg posiadajgcg wystarczajgce
doswiadczenie do prowadzenia powyzszych robot.

Odwotujgcy réwniez w tym przypadku wnosit 0 zmiane postanowien w zakresie
rozszerzenia dopuszczalnego =zakresu robot o roboty $rodlgdowe, rezygnacie z
egzemplifikacji tych robét, wykreslenie fragmentu dotyczgcego posadowienia budowli oraz
doprecyzowanie podstaw prawnych dotyczgcych nadanych uprawnien.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw w sposdb nadmierny, fij.
nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamdwienia oraz wykraczajgcy poza cel, jaki
przyswieca warunkom udziatu w postepowaniu, jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy

do nalezytego wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze pierwszym 2z ustawowych ograniczen swobody

zamawiajgcego jest proporcjonalnos¢, gdzie literalna, stownikowa wyktadnia tego pojecia nie
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daje jednoznacznych wskazdéwek rozumienia tego pojecia na gruncie ustawy Pzp.

~Proporcjonalny”, w potocznym tego stowa znaczeniu, to nic innego jak znajdujacy sie
w jakiejkolwiek proporcji do punktu odniesienia. Tymczasem wiasciwa intencja ustawodawcy
kaze przyjgc, ze ,proporcjonalnym” jest warunek udziatu, ktory znajduje sie we ,wtasciwej
proporcji’, inaczej méwigc taki, ktory nie jest nadmierny.

Zwrécit uwage, ze nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga
ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o zamodwienie

wykonawcom dajgcym rekojmie jego prawidtowej realizaciji.

Zdaniem Odwotujgcego - fakt, ze Zamawiajgcy wybrat do realizacji zamowienia
warunki kontraktowe FIDIC nie oznacza, ze tylko wykonawcy, ktérzy legitymujg sie
doswiadczeniem z realizacji umoéw tego typu zdolni bedg wykonac¢ poprawnie przedmiot

zamowienia.

Dochowanie reguly proporcjonalnosci ma istothe znaczenie w kontekscie
zagwarantowania zamawiajgcemu mozliwosci oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji

zamowienia.

Wywodzit, ze w znaczeniu prawnym zasada proporcjonalnosci to zatozenie, przy
ktérym zamawiajgcy w postepowaniu powinien podejmowac tylko takie dziatania, ktore sg
konieczne i niezbedne do osiggniecia zatozonych celéw (ij. weryfikacji zdolnosci wykonawcy
do wykonania zaméwienia poprzez sprawdzenie jego dotychczasowego doswiadczenia), a
okreslenie proporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, odgrywa istotng role
zaréwno w kontekscie obowigzkdéw spoczywajgcych na gospodarzu postepowania, jak i w

odniesieniu do zainteresowanych zamoéwieniem wykonawcow.
Pismami z dnia 13 pazdziernika 2017r. zgtosito swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego trzech wykonawcow: Budimex S.A., PORR S.A,,
Korporacja Budowlana Doraco sp. z 0.0.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia o zamédwieniu i Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamodwienia, zwanej dalej SIWZ, odwotania, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 20 pazdziernika 2017r., jak rowniez na podstawie

ztozonych na rozprawie wyjasnien lzba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy, nalezy wskazaé, ze po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1, art. 22 ust.1a, art.22d ust.1 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym  zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do ustanowienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie okreslonym trescig

ogtoszenia i SIWZ w spornym zakresie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale V SIWZ ustanowit Warunki udziatu w
postepowaniu, gdzie w pkt 1 ppkt 2 postanowit, co nastepuje:

O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu dotyczgce:

¢) zdolnosci technicznej lub zawodowej:

A) Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy to w tym okresie:

— 2 (dwie) roboty budowlane, ktérych przedmiotem byto wykonanie morskich budowli
hydrotechnicznych polegajacych na budowie lub przebudowie falochronéw wyspowych lub
potwyspowych w dowolnej technologii, posadowionych na gtebokosci nie mniejszej niz 5m
p.p.m. (rzednej dna przy falochronie), o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz
100 min zt brutto kazda (stownie: sto milionéw zt brutto kazda), lub

— 1 (jedng) robote budowlang, ktdrej przedmiotem byto wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej polegajgcej na budowie lub przebudowie falochronu wyspowego lub
potwyspowego w dowolnej technologii, posadowionego na gtebokosci nie mniejszej niz 5m
p.p.m. (rzednej dna przy falochronie), o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz
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100 min zt brutto (stownie: sto milionéw 2zt brutto) i jedng robote budowlang, ktorej
przedmiotem bylo wykonanie morskiej budowli hydrotechnicznej polegajgcej na budowie lub
przebudowie nabrzeza o dtugosci nie mniejszej niz 300 m (wraz z robotami towarzyszgcymi i
instalacyjnymi), rzednej dna przy nabrzezu nie mniejszej niz 8m p.p.m. i wartosci robot
budowlanych nie mniejszej niz 100 min zt brutto (stownie: sto milionéw zt brutto);

B) Skieruje do realizacji zamowienia publicznego - nizej wymienione osoby:

- 1 (jedng) osobe, ktora bedzie petnita funkcje Przedstawiciela Wykonawcy,
posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane i co najmniej 5 (pie¢) lat
doswiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane jako
Przedstawiciel Wykonawcy (lub réwnowazne stanowisko polegajgce na zarzgdzaniu
kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu, Dyrektor Kontraktu, Kierownik Zespotu) lub
Kierownika Budowy na budowie prowadzonej w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy
FIDIC lub rownowazne warunki kontraktowe, w tym:

o dodwiadczenie nad prowadzeniem przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do
wystawienia Swiadectwa Przejecia) lub przez okres minimum 18 miesiecy

- 1 (jednej) morskiej budowli hydrotechnicznej polegajacej na budowie Ilub
przebudowie falochronéw, nabrzezy, pirsow o wartosci robét nie mniejszej niz 100 min z
brutto (stownie: sto milionow ztotych brutto), lub:

¢ dodwiadczenie nad prowadzeniem przez caly okres realizacji (od rozpoczecia do
wystawienia Swiadectwa Przejecia) lub przez okresminimum 18 miesiecy kazda

- 2 (dwéch) morskich budowli hydrotechnicznych polegajgcych na budowie lub
przebudowie falochronéw, nabrzezy, pirséw o wartosci robét nie mniejszej niz 60min zt brutto
kazda (stownie: sze$c¢dziesigt milionéw ztotych brutto);

- 1 (jedng) osobe ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika Budowy, posiadajacg
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen lub w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej
bez ograniczen w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrze$nia 2014 r., w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie i co najmniej 8 (osiem) lat
doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy lub robét, w tym:

e doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy (robét) na 2 (dwdch)
morskich robotach hydrotechnicznych, prowadzonych przez caty okres ich trwania lub przez
okres minimum 12 miesiecy, polegajacych na budowie lub przebudowie falochronow
wyspowych/pétwyspowych, posadowionych na gtebokosci nie mniejszej niz 5m p.p.m.
(rzednej dna przy falochronie), o wartosci robot hydrotechnicznych nie mniejszej niz 60 min
zt brutto kazda (stownie: szescdziesigt miliondw ztotych brutto kazda), w tym 1 (jednej)
prowadzonej w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub warunki kontraktowe

rownowazne; lub:
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e doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy (robét) na 3 (trzech)
morskich robotach hydrotechnicznych, prowadzonych przez caty okres ich trwania lub przez
okres minimum 12 miesiecy, polegajacych na budowie lub przebudowie falochronéw
wyspowych/pétwyspowych,  nabrzezy, pirsow, w tym: 1 (jeden)  falochron
wyspowy/potwyspowy, posadowiony na gtebokosci nie mniejszej niz 5m p.p.m. (rzednej dna
przy falochronie), o wartosci robot hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50 min zt brutto
(stownie: piecdziesigt milionow ztotych brutto) i 2 (dwie) morskie roboty hydrotechniczne
polegajgce na budowie Ilub przebudowie nabrzezy, pirséw, o rzednej dna przy
nabrzezu/pirsie nie mniejszej niz 8m p.p.m. o wartosci nie mniejszej niz 40 min zt brutto
kazda (stownie: czterdziesci min zt brutto kazda), w tym 1 (jedna) prowadzona w oparciu o
warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub warunki kontraktowe rownowazne;

— 2 (dwie) osoby, ktére bedg petnity funkcje Kierownikéw Robdét, posiadajgce
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen lub w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej
bez ograniczen w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrze$nia 2014 r., w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie i co najmniej 6 (szesc¢) lat
doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownikbw budowy (robdt), w tym
doswiadczenie nad prowadzeniem 2 (dwoch) morskich robot hydrotechnicznych
polegajacych na budowie Iub przebudowie falochronéw wyspowych (pétwyspowych),
nabrzezy, pirsow, rzednej dna przy budowli nie mniejszej niz 5m p.p.m. i o wartosci robét
hydrotechnicznych nie mniejszej niz 25 min zt brutto kazda (stownie: dwadziescia pie¢
milionéw ztotych brutto kazda);

-1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika Robét, posiadajgca
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
instalacyjno — inzynieryjnej w zakresie instalacji elektrycznych bez ograniczen w rozumieniu
Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i
Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2014 r., w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie i co najmniej 5 (pie¢) lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku
kierownika budowy (robét) lub inspektora nadzoru.

Uwaga:

1. Zamawiajacy akceptuje uprawnienia budowlane zdobyte na podstawie przepisow
wczesniej obowigzujgcych oraz zagraniczne kwalifikacje uznane w zakresie i na zasadach
opisanych w ustawie z dnia 22.12.2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacjach zawodowych
nabytych w panstwach cztonkowskich w Unii Europejskie;.

2. Wymagany przez Zamawiajgcego Personel Kluczowy Wykonawcy stanowi
minimalny sktad oséb wymaganych do realizacji przedmiotowego zamdwienia.
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3. Przez minimalne doswiadczenie zawodowe dla stanowisk, dla ktérych wymagane
sg uprawnienia budowlane rozumie sie petne lata czynne zawodowo od daty uzyskania
uprawnien.

4. Zamawiajgcy nie dopuszcza tgczenia stanowisk w ramach poszczegolnych czesci
zamdwienia.

5. W przypadku sktadania przez Wykonawce ofert w odniesieniu do obu czesci
zaméwienia w zakresie dysponowania osobami do wykonania zamowienia Wykonawca
obowigzany jest wykazaé dla kazdej czesci odrebny personel w zakresie osob skierowanych
na stanowiska Kierownikéw Robdét w branzy hydrotechniczne;j.

6. Zamawiajgcy wymaga, by wskazany przez Wykonawce Personel Kluczowy
przebywat na budowie przez caty okres jej realizacji, tj. byt dostepny na terenie budowy w
catym okresie trwania umowy.

7. Pod pojeciem ,warunki kontraktowe rownowazne” nalezy rozumie¢ warunki
kontraktowe VOB/B lub wzory JCT (Joint Contract Tribunal) i FMB (Federation of Masters
Builders (FMB) lub kontrakty NEC (New Engineering Contracts) lub wzory ICE (Institution of
Civil Engineers);

Opierajgc sie o powyzsze postanowienia SIWZ opracowane przez Zamawiajgcego
Izba doszta do przekonania, ze Odwotujgcy nie udowodnit opisania spornych warunkéw
udzialu w przetargu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w

sposob uniemozliwiajgcy realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie.

Odnosnie granicznej gtebokosci wykonanych robét budowlanych, Izba uznata
gtebokos$é 5m p.p.m. za odpowiednig w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Wymaga wskazania, ze w opisie przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy opisat
parametry gtebokosci w nastepujacy sposob: gtebokosé techniczna: Ht=9,0m (Amst.),
gtebokos¢ projektowana: Hproj=11,0m (Amst.), gtebokos¢ dopuszczalna: Hdop=12,4m
(Amst.).

Z powyzszego wynika w sposob jednoznaczny, ze warunki Zamawiajgcego w tym

zakresie sg znacznie ponizszej tych wynikajgcych z opisu przedmiotu zaméwienia.
Na okolicznos¢ przeciwng Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu.
Dodatkowo Odwotujgcy wyjasnit, ze jezeli chodzi o prace wykonywane na gtebokosci

do 1 m nie jest konieczny sprzet ptywajgcy, natomiast ponizej tej gtebokosci taki sprzet jest
22



wymagany, co $wiadczy o tym, ze sposob wykonywania prac na réznych gtebokosciach nie
jest jednakowy.

Izba wzieta rowniez pod uwage wyjasnienia petnomocnika Zamawiajgcego, z ktérego
wynika, ze wymog zwigzany z gtebokoscig posadowienia falochronu jest Scisle zwigzany z
wielkoscig budowali hydrotechnicznej, bowiem im gtebiej jest on posadowiony tym wieksze
sg parametry techniczne tej budowli. Rowniez jezeli chodzi o technologie to jest ona bardziej
skomplikowana w przypadku wykonania robot na wiekszych gtebokosciach, gdyz musi by¢
uzyty znaczgco wiekszy sprzet o wiekszej dzielnosci morskiej (musi by¢ bardziej odporny na
site wiatru). W takim wypadku konieczne jest zastosowanie technologii stabilizacji pontonu
do dna, nie jest wystarczajgce zastosowanie zwyklego sprzetu ptywajgcego. Zdaniem
zamawiajgcego przy gtebokosci nawet do 3 m mozna falochron wykona¢ metodg z Igdu (za
pomocg tylko sprzetu lgdowego poprzez tzw. podejécie metodg sypania grobli).

Jezeli chodzi o wartos¢ robét hydrotechnicznych Izba staneta na stanowisku, ze
zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie, bowiem roboty hydrotechniczne majg swoje

prawne znaczenie, a wartosc tych robot znacznie przekracza tg okreslong w warunku.

Stosownie do § 2 pkt 6) rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé morskie budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie z dnia 1 czerwca 1998 r. (Dz.U. Nr 101, poz. 645) llekroé
w rozporzgdzeniu jest mowa o: morskiej budowli hydrotechnicznej, zwanej dalej ,budowlg
morskg” - rozumie sie przez to budowle nawodng lub podwodng, wznoszona:

a) na morzu terytorialnym,

b) na morskich wodach wewnetrznych,

c) na ladzie, 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,
urzgdzeniami technicznymi oraz innym celowym wyposazeniem niezbednym do spetniania

przeznaczonej mu funkcji stanowi catos¢ techniczno-uzytkows.

Co do zarzutu zwigzanego z liczbg falochronéw Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy w dniu

20 pazdziernika 2017r.dokonat modyfikacji rozdziatu V pkt 1 ppkt 2.c) SIWZ poprzez
dopisanie w pkt.8 uwag postanowienia, ze w przypadku, gdy wykonawca w ramach jednego
kontraktu(umowy) zrealizowat kilka(np. dwa) falochrony wyspowe lub pdtwyspowe
posadowione na gtebokosci nie mniejszej niz 5m p.p.m.(rzednej dna przy falochronie)
warto$¢ robot hydrotechnicznych stanowi¢ bedzie tgczng wartosé roboét hydrotechnicznych
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dotyczgcg tych falochronédw, co odpowiada Zzadaniu odwotania, co czyni go
bezprzedmiotowym.

Jezeli chodzi, o roboty budowlane dotyczgce nadbrzeza — wedtug 1zby — Odwotujgcy
nie wykazat zasadnosci proponowanej zmiany z racji braku przedstawienia stosownej

argumentacji w tym zakresie.

Natomiast, za niedopuszczalng Izba uznata modyfikacje SIWZ poprzez dodanie
sformutowania ,miedzy innymi”, ktora przewidywatby roboty infrastrukturalne w zakresie
kanalizacji, sieci elektrycznych i teletechnicznej, ktére sg marginalnie przewidziane w SIWZ.

Nalezy wskazaé, ze wyjatek od zasady wykazania sie budowg lub przebudowa
falochronéw Zamawiajgcy dopusécit nadbrzeza wraz z robotami towarzyszgcymi, chodzi tutaj
0 punkty poboru wody i energii elektrycznej.

Wymaga zauwazenia, ze Zamawiajgcy zatozyt, ze wartos¢ takich prac przy
nadbrzezach moze wynie$¢ okoto 10% wartosci nadbrzezy.

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze w zakres wykonania elementéw nadbrzeza nie
bedzie wchodzita tzw. infrastruktura portowa — czyli roboty poza nadbrzezem, mogg to by¢
stacje transformatorowe, hale, budynki, sie¢ odwodnieniowa.

Wobec powyzszego, Izba nie mogta uzna¢ za wystarczajgcg mozliwos¢ wykazania
sie doswiadczeniem w przewazajgcej mierze dotyczacym infrastruktury portowej, a nie
budowli nadbrzeza.

Pozostate propozycje Odwotujgcego Izba uznata za nieprecyzyjne i nie znajdujgce
uzasadniania, jak chociazby odnoszgce sie mozliwosci dopisania réznych zakreséw robot
budowlanych obok budowli hydrotechnicznej.

Argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca mozliwosci wykazania sie o0sobg
przedstawiciela wykonawcy, jako Kierownika budowy, ktory zrealizowat umowe w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC lub réwnowazne znalazta zrozumienie Izby, poniewaz osoba taka
— w przekonaniu lzby — legitymuje sie podobnym doswiadczeniem jak osoba wykonujgca
funkcje zarzadcze na kontrakcie budowlanym.
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Nie znalazty uznania Izby propozycje Odwotujgcego zastgpienia budowy i
przebudowy morskich budowli hydrotechnicznych, falochrondéw, nadbrzezy, pirséw
wykonaniem zadan budowlanych, czy wykonania $rédlgdowych budowli hydrotechnicznych.

Wymaga podkreslenia, ze przedmiotem zaméwienia sg przede wszystkim falochrony
morskie, a nie inne niesprecyzowane przez Odwotujgcego obiekty budowlane, czy budowle
Srodlgdowe.

Z racji wycofania przez Odwotujgcego zarzutu odnoszgcego sie do postanowien
dotyczgcych osoby petnigcej funkcje kierownika budowy oraz kierownikéw robot w zakresie
dotyczgcym robdét hydrotechnicznych w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub
warunki kontraktowe rownowazne, lzba uznata rozpoznanie odwofania w tej mierze za
bezprzedmiotowe.

Ostatecznie, za wystarczajgce lzba uznata oswiadczenie Zamawiajgcego w pkt 1
uwag do rozdziatu V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢) SIWZ o zaakceptowaniu uprawnien budowlanych
zdobytych na podstawie przepisbw wczesniej obowigzujgcych oraz zagranicznych
kwalifikacji uznanych w zakresie i na zasadach opisanych w ustawie z dnia 22.12.2015r. o
zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach czionkowskich w Unii
Europejskiej.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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