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WYROK

z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie 9 maja 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego

25 kwietnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: B. S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Rozbudowa i przebudowa
Nabrzeza O. P. P. oraz Nabrzeza M. w Porcie G. (nr postepowania ....)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu G. S.A. z siedzibg w G.

przy udziale wykonawcy: M. W. S.A. z siedzibg w W., zgtaszajagcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza B. S.A. z siedzibg w W. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujacego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiirrreneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Zarzad Morskiego Portu G. S.A. z siedzibg w .G, prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U.
22015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego
na roboty budowlane pn. Rozbudowa i przebudowa Nabrzeza O. P. P. oraz Nabrzeza M. w
Porcie G.(nr postepowania ...).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ... z 15 kwietnia 2017 r. Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 kwietnia 2017 r. Odwotujacy — B. S.A. z siedzibg w W. — wnidst w formie pisemnej
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od tresci ogtoszenia i postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej rowniez w skrécie: ,specyfikacja”, ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”} odnosnie okreslenia warunku udziatu w postepowaniu okreslajgcych
wymagania dla kierownika budowy i kierownika robot.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 22 ust. 1a — przez wprowadzenie do ogftoszenia o zamowieniu i SIWZ
nieproporcjonalnych do przedmiotu zamoOwienia oraz uniemozliwiajacych ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia warunkéw, ktore nie
odnoszg sie do przedmiotu zamédwienia i obejmujg okolicznosci nieistotne z punktu
widzenia prawidtowej realizacji zamdwienia, co w konsekwencji nie pozwala na wybor
oferty rzeczywiscie najkorzystniejsze;.

2. Art. 7 ust. 1 — przez sformutowanie warunkéw stawianych wykonawcom ubiegajacym sie
0 zamdwienie w sposéb preferujgcy okreslonych wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu nadania

dokonania alternatywnie nastepujgcych zmian SIWZ:

1. Nadania pkt 1.2.4.1. 1 1.2.4.2. nastepujgcego brzmienia:
1.2.4.1. o0sobg (Kierownikiem budowy), posiadajgcg uprawnienia budowlane
uprawniajgce do kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub ze specjalizacja morskie
obiekty hydrotechniczne, badz w zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016r., poz.
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290), posiadajgcg doswiadczenie w kierowaniu w ostatnich 10 [zamiast 5] latach przed
uptywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng robotg budowlang polegajgcg na
budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej (w rozumieniu podanym
powyzej), o wartosSci nie mnigjszej od 20 000 000 PLN (brutto - z FAT) kazda.1.2.4.2
osobg (Kierownikiem robdt), posiadajgcg uprawnienia budowlane uprawniajgce do
kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub ze specjalizacjia morskie obiekty
hydrotechniczne, bgdz w zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016r., poz. 290),
posiadajgcg doswiadczenie w kierowaniu w ostatnich 10 [zamiast 5] latach przed
uptywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng robotg budowlang polegajgcg na
budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej (w rozumieniu podanym
powyzej), o wartosci nie mniejszej od 5 000 000 PLN (brutto - z FAT) kazda.

2. Alternatywnie nadania pkt 1.2.4.1. i 1.2.4.2. nastepujgcego brzmienia:
1.2.4.1. osobg (Kierownikiem budowy), posiadajagcg uprawnienia budowlane
uprawniajgce do kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w
specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen lub ze specjalizacjg morskie
obiekty hydrotechniczne, badz w zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016r., poz.
290), posiadajgcg do$wiadczenie w kierowaniu lub petnieniu nadzoru inwestorskiego
[dodano] w ostatnich 5 latach przed upfywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng
robotg budowlang polegajacg na budowie Ilub przebudowie morskiej budowli
hydrotechnicznej (w rozumieniu podanym powyzej), o wartosci nie mniejszej od 20 000
000 PLN (brutto - z FAT) kazda.
1.2.4.2. osobg (Kierownikiem robot), posiadajgcg uprawnienia budowlane uprawniajgce
do kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub ze specjalizacia morskie obiekty
hydrotechniczne, bgdz w zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016r., poz. 290),
posiadajgcg doswiadczenie w kierowaniu lub petnieniu nadzoru inwestorskiego [dodano]
w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng robotg
budowlang polegajgca na budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej
(w rozumieniu podanym powyzej), o wartosci nie mniejszej od 5 000 000 PLN (brutto - z
VAT) kazda.

3. Ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zadnego z powyzszych zadan, usuniecie

dotychczasowej tresci pkt 1.2.4.3. i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
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osobg (Kierownikiem robot), posiadajgcg uprawnienia budowlane uprawniajgce do
kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen Ilub ze specjalizacjag morskie obiekty
hydrotechniczne, bgdz w zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016r, poz. 290) oraz
posiadajgcg kwalifikacje dla funkcji Kierownika budowy, okreSlone w § 24
Rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 27 lipca 2011 roku w
sprawie prowadzenia prac konserwatorskich, prac restauratorskich, robot budowlanych,
badan konserwatorskich, badan architektonicznych i innych dziatan przy zabytku
wpisanym do rejestru zabytkow oraz badan archeologicznych (Dz. U. nr 165 poz. 987 ze
zm.), w zw. z §24 rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia
14pazdziernika 2015r. (Dz. U. z 2015r. poz. 1789).

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutébw przez wskazanie
nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podat, ze w pkt 1.2.4 rozdziatu V SIWZ okreslono
w szczegoblnosci nastepujace warunki dotyczgce zdolnosci zawodowej — Zamawiajgcy uzna
warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze bedzie dysponowac:
1.2.4.1. osobg (Kierownikiem budowy), posiadajacg uprawnienia budowlane uprawniajgce do
kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej bez ograniczen tub ze specjalizacja morskie obiekty hydrotechniczne, badz w
zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (tekst jednolity Dz. U z 2016 r., poz. 290), posiadajgcg do$wiadczenie w
kierowaniu w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng
robotg budowlang polegajgcga na budowie Ilub przebudowie morskiej budowli
hydrotechnicznej (w rozumieniu podanym powyzej), o warto$ci nie mniejszej od 20 000 000
PLN (brutto - z VAT) kazda.
1.2.4.2. osobg (Kierownikiem robot), posiadajgcg uprawnienia budowlane uprawniajgce do
kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w specjalno$ci konstrukcyjno-
budowlanej bez ograniczen lub ze specjalizacja morskie obiekty hydrotechniczne, badz w
zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016 r., poz. 290), posiadajgcg doswiadczenie w
kierowaniu w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng
robotg budowlang polegajgca na budowie Ilub przebudowie morskiej budowli
hydrotechnicznej (w rozumieniu podanym powyzej), o wartoSci nie mnigjszej od 5 000 000
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PLN (brutto - z VAT) kazda.
1.2.4.3. Przynajmniej jedna z 0s6b wymaganych na podstawie punktow 1.2.4.1. | 1.2.4.2.
SIWZ musi posiada¢ kwalifikacje dla funkcji Kierownika budowy, okreSlone w § 24
Rozporzgdzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 27 lipca 2011 roku w
sprawie prowadzenia prac konserwatorskich, prac restauratorskich, robdt budowlanych,
badan konserwatorskich, badar architektonicznych i innych dziatan przy zabytku wpisanym
do rejestru zabytkow oraz badan A archeologicznych (Dz. U. nr 165 poz. 987 ze zm.), w zw.
z §24 rozporzgdzenia Ministra Kultury i / Dziedzictwa Narodowego z dnia 14 pazdziernika
2015r. (Dz. U. z 2015r. poz. 1789).
1.2.4.4. Zamawiajgcy dopuszcza sprawowanie obydwu funkcji wymienionych powyzej przez
jedng osobe pod warunkiem spetnienia wszystkich wymagan.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze nieobowigzujgce rozporzgdzenie konserwatorskie z
2011 r., do ktérego odwotuje sie Zamawiajacy, w § 24 wskazuje, ze:
1. Samodzielne funkcje techniczne w budownictwie przy zabytkach nieruchomych wpisanych
do rejestru zabytkdbw mogg wykonywac osoby posiadajgce odpowiednie uprawnienia
budowlane okre$lone przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z
2010 r. Nr 243, poz. 1623, zpozn. zm.).
2. Kierowac¢ robotami budowlanymi oraz wykonywac¢ nadzor inwestorski przy zabytkach
nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkbw mogg osoby, ktdore spetniajg wymagania
okreslone w ust. 1 oraz odbyty co najmniej 2-letnig praktyke zawodowg na budowie przy
zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkow.

Ponadto Odwotujacy zrelacjonowat, ze Pomorski Wojewo6dzki Konserwator Zabytkow
w decyzji z 5 czerwca 2015 r. (ZN.5142.511.2015.AK) pozwolit Zamawiajgcemu na
prowadzenie prac na ternie dziatek nr 5 i 12 KM1 w obrebie ewidencyjnym 73 na terenie
Twierdzy W. w G., wpisanej do rejestru zabytkédw nieruchomych woj. pomorskiego pod
numerem 1707, w zakresie prac zwigzanych z rozbudowg Nabrzeza O. P. P. i Nabrzeza
Mew, m.in. pod warunkiem ze obowigzki kierowania robotami budowlanymi i wykonywania
nadzoru inwestorskiego wykonywac beda osoby posiadajgce kwalifikacje okreslone w § 24
uchylonego rozporzgdzenia konserwatorskiego.

Odwotujgcy zarzucit, ze aktualne brzmienie przytoczonych postanowien specyfikaciji
powoduje nieadekwatne do potrzeb Zamawiajgcego, nieproporcjonalne i niecelowe
spietrzenie warunkéw udziatu w postepowaniu — przez zgdanie, aby kierownik budowy lub
kierownik robot posiadat uprawnienia do pracy przy zabytkach, spetniat warunek z pkt
1.2.4.3. SIWZ, a ponadito zdobyt wymagane doswiadczenie dot. morskiej budowli
hydrotechnicznej jedynie w ciggu 5 lat przed terminem sktadnia ofert, ograniczone
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do kierowania robotami.

Odwotujgcy podat réwniez, ze przedmiot zamdwienia obejmuje prace
hydrotechniczne polegajace na wbiciu nowej $cianki szczelnej, w tym przedtuzeniu Nabrzeza
OPP i zmiany linii zabudowy Nabrzeza M., objeciu Scianki nowym oczepem, wykonaniu
nowych ptyt Nabrzezy, wykonaniu prac czerpalnych w celu pogtebienia nabrzezy oraz
wyposazenie nabrzeza w urzgdzenia cumownicze i odbojowe (pkt 3 OPZ).

Odwotujgcy dodat, ze wykonanie przedmiotu zaméwienia w bardzo ograniczonym
zakresie moze dotyczy¢ pracy przy zabytkach. Zgodnie z SIWZ do rejestru zabytkéw
wpisana jest Twierdza W. w G., przy czym, jak wynika z projektu budowlanego, obiekt ten
stanowi jedynie granice nabrzezy, ktére majg by¢ rozbudowane lub przebudowywane. Sam
zabytek nie jest przedmiotem robét budowlanych.

Odwotujgcy zarzucit, ze zaskarzony warunek nie jest obiektywny, gdyz nie jest
uzasadniony zawartym w SIWZ opisem przedmiotu zamdwienia ani potrzebami
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego w aktualnym brzmieniu warunek nie pozwala
Zamawiajgcemu na weryfikacje doswiadczenia kierownika budowy i kierownika robét, ktére
ma kluczowe znaczenie dla przedmiotowego postepowania, gdyz gtdbwnym, najistotniejszym
elementem przedmiotu zamdwienia sg prace hydrotechniczne, a wiec wykonanie robét
czerpalnych oraz rob6t katarowych odnoszgcych sie do kombinowanych $cianek szczelnych.
Tymczasem Zamawiajgcy réwnorzedny nacisk postawit na prace przy zabytkach, ktére
w rzeczywistosci majg charakter uzupetniajgcy, marginalny. Odwotujgcy wywiodt, ze tak
postawione warunki udzialu w postepowaniu nie sg proporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia, gdyz odnoszg sie przede wszystkim do prac przy zbytkach, ktére nie sa
kluczowym czy nawet istotnym elementem tego zamowienia. W konsekwencji warunki te nie
majg zadnego znaczenia dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania tego zaméwienia. A
wymagania konserwatora zabytkow, aby obowigzki kierowania robotami wykonywaty osoby
posiadajace kwalifikacji do pracy przy zabytkach, mozna spetni¢ w inny sposéb (wskazany
w zgdaniach odwotania).

Odwotujgcy  podniést  réwniez, ze wykaz zabytkédw hydrotechnicznych,
w szczegolnosci w wojewddztwach pomorskim i zachodniopomorskim, pokazuje niewielka
skale mozliwosci zdobycia doswiadczenia w branzy hydrotechnicznej. Stad wedtug
Odwotujgcego wymagania posiadania doswiadczenia przez kierownika budowy lub
kierownika roboét tylko w budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej w
krétkim okresie poprzedzajgcym sktadanie ofert i jednoczesnie posiadanie kwalifikacji przez
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te osoby do pracy przy zabytkach ogranicza krgg wykonawcdédw mogacych ubiegac sie o to
zamoOwienie w sposOb naruszajacy przepisy pzp.

Odwotujgcy przywotat art. 22 Prawa budowlanego, ktéry okresla obowigzki kierownika
budowy jako m.in.: po pierwsze — prowadzenie dokumentacji budowy, po drugie —
zorganizowanie budowy i kierowanie budowg obiektu budowlanego w sposéb zgodny z
projektem lub pozwoleniem na budowe, przepisami, w tym techniczno-budowlanymi, oraz
przepisami bezpieczenstwa i higieny pracy, po trzecie — koordynowanie dziatan
zapewniajgcych przestrzeganie podczas wykonywania robdt budowlanych zasad
bezpieczenhstwa i ochrony zdrowia, po czwarte — realizacje zaleceh wpisanych do dziennika
budowy. Odwotujgcy stwierdzit, ze ten szeroki zakres obowigzkédw odnosi sie do kwestii
organizacji prac przez wykonawce, a nie gwarancji faktycznego wykonania catosci tych prac
zgodnie z wymogami Zamawiajgcego. A rola organizatorska kierownika budowy ma zwigzek
z podejmowaniem dziatan o charakterze koordynacyjnym {w odwotaniu wskazano w tym
miejscu: Plucinska-Filipowicz Alicia (red.), Wierzbowski Marek (red.), Prawo budowlane.
Komentarz aktualizowany, LEX 2016}.

Przede wszystkim zdaniem Odwotujgcego kierownik budowy czy robét, choé
stanowig istotne funkcje dla realizacji zamdwienia, nie przesgdzajg o jakosci wykonania
zadania przez wykonawce. Gwarancjg sg doswiadczenie zawodowe samego wykonawcy i
poszczegdblnych firm realizujgcych zaméwienie na zasadzie podwykonawstwa oraz
personelu biorgcego udziat przy wykonywaniu zaméwienia, przy czym personel ten nie
sprowadza sie wytacznie do kierownika budowy czy robét. Tymczasem Zamawiajacy
uzaleznit mozliwos¢ uczestniczenia w postepowaniu wtasnie od szczegoétowego, waskiego
warunku dotyczacego kierownika budowy bagdz robét, kidéry wcale nie ma kluczowego
znaczenia dla realizacji zamowienia. Nie ma potrzeby, aby od kierownika budowy czy robot
wymagac tak szczegotowych uprawnien, skoro w ramach zamoOwienia sg powotywani
specjalisci. Wedtug Odwotujacego wymaganie kwalifikacji w tym zakresie tylko od kierownika
jest nieuzasadnione i nieadekwatne, w sytuacji gdy bedzie on peit funkcje organizacyjne,
a inne osoby bedg odpowiadaty za merytoryczny nadzér i kierownictwo nad danymi robotami
wyspecjalizowanymi. Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢, ze
rzeczywista odpowiedzialnos¢ za realizacje kluczowych czesci przedmiotu zamowienia
bedzie spoczywa¢ na samym wykonawcy i to od jego organizacji pracy i doswiadczenia
bedzie zalezata prawidtowa realizacja zaméwienia.

Ponadto wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢, ze rzeczywista
odpowiedzialnos¢ za realizacje kluczowych czesci przedmiotu zaméwienia bedzie
spoczywa¢ na samym wykonawcy i to od jego organizacji pracy i doswiadczenia bedzie

zalezata prawidtowa realizacja zamdwienia. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek
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nalezy oceni¢ jako nieproporcjonalny i nieadekwatny do jego potrzeb, wyrazonych w opisie
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zacytowat: Zgodnie z wyrokiem z dnia 21 kwietnia 2009 r., KIO/UZP
434/09, www.uzp.gov.pl, ,warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ formutowane w sposob
odpowiadajgcy wielkosci, charakterowi, ztozonosci oraz rodzajowi przedmiotu zamdwienia
objetego postepowaniem”. Prawo zamawiajgcego w tym zakresie powinno ograniczac sie do
ustalenia poziomu niezbednego, zapewniajgcego zamawiajgcego, ze wykonawca, ktory
spetni opisane przez niego warunki udziatu w postepowaniu, wykona zamowienie w sposob
okreslony, w warunkach zamodwienia. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu powinien by¢ adekwatny do celu, jaki zamierza osiggng¢
zamawiajgcy. Tym celem jest wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia publicznego. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu powinien wykazac, ze wykonawcy niespetniajgcy tych warunkoéw nie dajg
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia publicznego {w odwotaniu wskazano jako zrodfo
cytatu: Bazan Aneta, Nowicki Jozef Edmund, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd.
I, LEX 2015}.

Odwotujgcy ponownie podnidst, ze roboty kafarowe oraz czerpalne majg najwieksze
znaczenie w zakresie przedmiotu zamowienia, a Zamawiajgcy zmarginalizowat ich znaczenie
i wprowadzit wymog, ktdry w efekcie nie weryfikuje najwazniejszych cech wykonawcy i oséb
przeznaczonych do realizacji zamowienia.

W znaczeniu prawnym zasada proporcjonalnosci to, w uproszczeniu, zatozenie, przy
ktorym zamawiajgcy w postepowaniu powinien podejmowac tylko takie dziatania, ktére sg
konieczne i niezbedne do osiggniecia zatozonych celow (tu: sprawdzenia zdolno$ci
wykonawcy do wykonania zamdwienia poprzez sprawdzenie jego dotychczasowego
doswiadczenia), Srodki zastosowane do realizacji tego celu muszg by¢ proporcjonalne do
jego istoty oraz odpowiednie, j. takie, przy pomocy ktérych ten cel da sie osiggnac, wtasciwe
dla danego celu; niezbedne, tj. takie, ktérych nie sposob osiggnac¢ lepiej za pomocg innego
$rodka, najwitasciwsze do osiggniecia zamierzonego celu oraz takie, ktére w najmniejszym
stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcow publicznego {w odwotaniu wskazano jako
zrodto cytatu wyrok Izby z 15 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2285/16).

Odwotujgcy ponownie stwierdzit, ze kwestionowane warunki sg nieproporcjonalne do
przedmiotu zaméwienia, gdyz Zamawiajgcy stosujgc inne, mniej ograniczajgce konkurencje
Srodki, lepiej zrealizowatby swoj cel, jakim jest zagwarantowanie prawidtowe] realizacji
przedmiotu zaméwienia, na przyktad w sposob okreslony we wstepnej czesci odwotania.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji Odwotujgcy
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wskazat, ze w celu realizacji przestanek okreslonych w art. 7 pzp ustalenie przez
zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu powinno wynika¢ bezposrednio
z przewidzianego do wykonania konkretnego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy nie
moze zadac¢ od potencjalnych wykonawcéw wiekszej wiedzy i doswiadczenia niz jest to
niezbedne do prawidfowego wykonania przedmiotu zamowienia, zatem kazdy warunek
udziatu w postepowaniu musi by¢ zwigzany z charakterystykg przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy nie moze narusza¢ konkurencji i ogranicza¢ dostepu do zamowienia ponad
obiektywng potrzebe, czyli wyjS¢ poza niezbedne minimum, uzasadnione rodzajem
i zakresem przedmiotu zaméwienia. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powinien mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia, a nie prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminaciji
wykonawcow, mianowicie nie moze dgzy¢ do wykluczenia z uczestnictwa w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykonac¢ nalezycie zaméwienie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy jako profesjonalny podmiot — wiedzac, ktérzy
wykonawcy sg potencjalnie zainteresowani realizacjg zaméwienia oraz w jak wyglagda grono
0s0b spetniajgcych warunki dotyczace kierownika budowy lub robét — mégtby ustali¢ warunki
postepowania w sposéb korzystniejszy dla wybranych wykonawcow. Tymczasem
Zamawiajgcy postawit rygorystyczne, nieuzasadnione i bezcelowe przestanki, ktorych
spetnianie nie gwarantuje Zamawiajgcemu prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit, ze ustalenie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych
potrzebami Zamawiajacego, stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji wynikajacej z

art. 7 ust. 1 pzp.

Uzasadniajgc zgtoszone alternatywnie zgdania, Odwotujgcy na wstepie zaznaczyt,
ze nie domaga sie catkowitej eliminacji warunkéw odnosnie kierownika budowy lub robdt, a
tylko modyfikacji jednego ze spietrzonych wymogow jako ograniczajgcego w nieuzasadniony
sposob konkurencje.

Odnosnie wydtuzenia okresu zdobywania doswiadczenia do 10 lat Odwotujgcy zadat
retoryczne pytanie, czym rézni sie doswiadczenie zdobyte w ostatnich 5 latach od
doswiadczenia zdobytego w okresie 10 lat. Odwotujacy stwierdzit, ze na krajowym rynku
niewiele osob spetnia kumulatywnie te warunki w ogdéle, a tak daleko idace ograniczenie
czasowe w nieuzasadniony sposéb ogranicza grono potencjalnych wykonawcéw. Wedtug
Odwotujgcego dla Zamawiajgcego nie wynika ze skrécenia tego okresu zadna korzysé¢, co
prowadzi do wniosku, ze wymog taki jest niepotrzebny i nie ma zwigzku z prawidtowoscig
realizacji przedmiotu zamowienia.

Z kolei petnienie nadzoru inwestorskiego nad przynajmniej jedng robotg budowlang
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polegajgcg na budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej w ocenie
Odwotujgcego zapewnia réwnowazne gwarancje prawidtowosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia co doswiadczenie zdobywane przy kierowaniu takg robotg. A Wrecz osoba
sprawujagca nadzor musi wykazacé sie dalej idacymi zdolnosciami i spoczywa na niej wieksza
odpowiedzialnos¢ niz na osobie kierujacej robotami. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art.
17 Prawa budowlanego inspektor nadzoru inwestorskiego jest uczestnikiem procesu
budowlanego, tak jak kierownik budowy czy robét. A zgodnie z art. 25 Prawa budowlanego
do podstawowych obowigzkéw inspektora nadzoru inwestorskiego nalezy m.in. sprawowanie
kontroli zgodno$ci realizacji budowy z jej projektem lub pozwoleniem na budowe, przepisami
oraz zasadami wiedzy technicznej, sprawdzanie jakosci wykonywanych rob6t budowlanych,
przygotowanie i udziat w czynnosciach odbioru gotowych obiektéw budowlanych
i przekazywanie ich do uzytkowania. Odwotujagcy stwierdzit, ze zdobycie doswiadczenia w
tym zakresie nie moze by¢ ocenione jako gorsze niz zdobywanie go jako kierownik budowy
czy robdét.

Zdaniem Odwotujgcego ewentualno$¢ dodania jednej osoby posiadajgcej kwalifikacje
do pracy przy zabytkach jest uzasadniona z uwagi na to, ze kierownik budowy i kierownik
robdt hydrotechnicznych, ktérzy bedg zajmowali sie kluczowym zakresem przedmiotu
zamoOwienia, czyli robotami hydrotechnicznymi, w zasadzie nie potrzebujg uprawnien do
pracy przy zabytkach do prawidlowego wykonywania swoich zadan. Stad mozliwosé
wprowadzenia trzeciej osoby, ktéra miataby odpowiednie uprawnienia hydrotechniczne oraz
konserwatorskie, ale nie musiataby spetnia¢ wysrubowanego wymogu dotyczgcego
doswiadczenia, databy wykonawcy szanse na spetnienie wymogow, w szczegdlnosci
wymogu bedacego nastepstwem decyzji konserwatora zabytkdéw, oraz na zagwarantowanie
przy tym standardu gwarancji prawidtowej realizacji przedmiotu. W ocenie Odwotujgcego
mozliwos¢ spetniania warunkéw de facto przez trzy osoby, ktére wspoétpracowatyby ze soba,
nie pogarszataby sytuacji Zamawiajgcego.

8 maja 2017 r. na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniést 0 jego oddalenie, w szczegdlnosci w nastepujacy sposdb uzasadniajgc swoje
stanowisko.

Zamawiajgcy wskazat, ze zakres rzeczowy robo6t obejmuje m.in. rozbudowe i
przebudowe nabrzezy w zakresie prac hydrotechnicznych. Stosowanie do pkt 3.2.2.1. OPZ
zakres prac hydrotechnicznych obejmuje wbicie nowej $cianki szczelnej wyznaczajacej nowg
linie zabudowy nabrzezy, w tym przedtuzenie Nabrzeza OPP o ok 30 m; objecie catej Scianki

nowym obnizonym zelbetowym oczepem zabezpieczajgcym Scianke przed korozjg w strefie
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zmiennych stanow wody; wykonanie nowej ptyty Nabrzeza OPP oraz Nabrzeza M.

Zdaniem Zamawiajgcego uzasadniane jest zatem wymaganie od wykonawcy robét
dysponowania osobami posiadajgcymi uprawnienia budowlane do kierowania robotami w
branzy hydrotechnicznej, co nie budzi zastrzezen Odwotujgcego.

Wedtug Zamawiajgcego wymaganie, aby osoby te posiadaty doswiadczenie w
kierowaniu w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania ofert przynajmniej jedng
robotg budowlang polegajgcg na budowie Iub przebudowie morskiej budowli
hydrotechnicznej réwniez nie jest nadmierne, ale adekwatne i proporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia — jego zakresu, charakteru, poziomu skomplikowania i szacowanej wartosci).
Zamawiajgcy dodat, ze oczekuje, aby osoby, ktdre beda petni¢ funkcje kierownika budowy i
kierownika robét miaty aktualne doswiadczenie w petnieniu tych rol przy realizacji robét o
podobnym charakterze. Zdaniem Zamawiajgcego, biorgc pod uwage postep techniczny,
technologiczny oraz zmiane przepisow prawa, warunek posiadania doswiadczenia
ograniczonego do ostatnich 5 lat jest uzasadniony i proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy zwrocit rbwniez uwage, ze ocene kwestionowanych warunkéw nalezy
takze z uwzglednieniem warunkéw okreslonych w pkt 1.2.3. SIWZ, gdzie Zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca wykazat, ze zrealizowat co najmniej dwie roboty budowlane
obejmujgce swoim zakresem budowe lub przebudowe morskich budowli hydrotechnicznych,
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy
podkreslit, ze zaden z potencjalnych wykonawcéw nie kwestionowat tego warunku, a tym
samym uznat go za odpowiedni, proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zamoéwienia i
pozwalajgcy na prawidtowg, obiektywng ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w poréwnaniu z powyzszym warunkiem warunki
stawiane kierownikowi budowy i kierownikowi robdt zostaty znaczaco ograniczone, gdyz
wystarczy doswiadczenie przy jednych robotach.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. 2016, poz. 1126) w celu
potwierdzenia spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
zdolnosci technicznej, zamawiajgcy moze zgdac¢ wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie
wczesniej niz w okresie 5 lat przed uptywem sktadania ofert. Zdaniem Zamawiajgcego
ustawodawca uznat, ze okres 5 lat dla robét budowalnych jest odpowiednim okresem dla
wykazania przez wykonawce, ze posiada zdolnosci techniczne potrzebne do nalezytego
wykonania zamowienia. Gdyby obojetne byto, czy wykonawca moze sie wykazac
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doswiadczeniem i zdolnosciami technicznymi do wykonania zamowienia w okresie ostatnich
5 czy 10 lat, racjonalny ustawodawca, kierujgcy sie zasadg uczciwej konkurencji, nie ustalitby
okresu 5-letniego. Zamawiajacy dodat, ze przez analogie przyjgt taki okres réwniez
w odniesieniu do osbb, ktérymi wykonawca bedzie sie postugiwat przy wykonywaniu
zamowienia.

Powyzsze przywiodto Zamawiajgcego do stwierdzenia, ze nie ma mozliwosci
uwzglednienia pierwszego z zgdan odwotania.

Odnoszac sie do drugiego zadania Zamawiajacy wyjasnit, ze nie moze go
uwzgledni¢, gdyz oczekuje spetnienia warunku kierowania budowg i kierowania robotami
przez osoby posiadajgce doswiadczenie w kierowaniu robotami, a nie tylko w petnieniu
nadzoru inwestorskiego. Zamawiajgcy podkreslit, ze obowigzki kierownika budowy lub robé6t
budowlanych (art. 22 i 23 Prawa budowlanego) sg znaczaco inne niz obowigzki inspektora
nadzoru budowlanego (art. 25 i 26 Prawa budowlanego).

Odnosnie trzeciego zgdania Zamawiajacy wskazat, ze nie moze go réwniez
uwzgledni¢, gdyz zamdwienie musi by¢ realizowane w zgodnosci z przepisami prawa oraz

wydanymi prawomocnymi decyzjami administracyjnymi.

Pismem z 25 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze s.iw.z. oraz
ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano 18 kwietnia 2017 r.

28 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie M. W. S.A. z siedzibg w W. przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia.

Przystepujacy wnidst o uwzglednienie oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy i Zamawiajgcy
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podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska (Przystepujacy nie stawit sie na posiedzenie

pomimo otrzymania zawiadomienia o jego terminie).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikéw (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwolanie, zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
skoro wyraza zainteresowanie udziatem w nim, a jednoczesnie podnosi, ze aktualne

brzmienie warunkoéw, ktére zakwestionowat, utrudnia mu dostep do tego zamowienia.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczegoélnosci wyrazajac jej jako minimalne poziomy zdolnosci. Przy czym
zart. 22 ust. 1b pzp wynika, ze warunki udzialu w postepowaniu mogg dotyczy¢: 1)
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw; 2) sytuacji ekonomicznej i finansowej; 3) zdolnosci technicznej i

zawodowe;.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze na skutek uwzglednienia odwotania
w sprawie o sygn. akt KIO 842/17 postanowienie pkt 1.2.4.3. SIWZ otrzymato nowe
brzmienie, ktére ztagodzito i dostosowato warunek do aktualnie obowigzujgcych w tym
zakresie przepisow, gdyz z art 37c przywotanej ustawy wynika, ze przy zabytkach
nieruchomych wpisanych do rejestru robotami budowlanymi kieruje osoba, ktéra posiada
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uprawnienia budowlane okreslone przepisami Prawa budowlanego oraz ktéra przez co
najmniej 18 miesiecy brata udziat w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach
nieruchomych wpisanych do rejestru lub inwentarza muzeum bedacego instytucjg kultury.
Ostatecznie zatem w pkt 1.2.4 rozdzialu V SIWZ Zamawiajgcy okreslit
w szczegolnosci nastepujgce warunki dotyczgce zdolnosci zawodowej — Zamawiajgcy uzna
warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze bedzie dysponowac:
1.2.4.1. osobg (Kierownikiem budowy), posiadajgcg uprawnienia budowlane uprawniajgce do
kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej bez ograniczen tub ze specjalizacja morskie obiekty hydrotechniczne, bgdz
w zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (tekst jednolity Dz. U z 2016 r., poz. 290), posiadajgcg doswiadczenie
w kierowaniu w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng
robotg budowlang polegajgca na budowie Ilub przebudowie morskiej budowli
hydrotechnicznej (w rozumieniu podanym powyzej), o wartos$ci nie mniejszej od 20 000 000
PLN (brutto — z VAT) kazda.
1.2.4.2. osobg (Kierownikiem robot), posiadajgcg uprawnienia budowlane uprawniajgce do
kierowania robotami w branzy hydrotechnicznej (uprawnienia w specjalno$ci konstrukcyjno-
budowlanej bez ograniczen Ilub ze specjalizacja morskie obiekty hydrotechniczne, bgdz
w zakresie budowli hydrotechnicznych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016 r., poz. 290), posiadajgcg dos$wiadczenie
w kierowaniu w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania ofert, przynajmniej jedng
robotg budowlang polegajgca na budowie Ilub przebudowie morskiej budowli
hydrotechnicznej (w rozumieniu podanym powyzej), o wartosci nie mniejszej od 5 000 000
PLN (brutto — z VAT) kazda.
1.2.4.3. Przynajmniej jedna z osob wymaganych na podstawie punktow 1.2.4.1. i 1.2.4.2.
SIWZ musi posiadac kwalifikacje do kierowania robotami budowlanymi opisanymi w art. 37¢
ustawy z dniu 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami (tekst jednolity:
Dz. U. z2014 r., poz. 1446 z pdzn. zm.).
1.2.4.4. Zamawiajgcy dopuszcza sprawowanie obydwu funkcji wymienionych powyzej przez
jedng osobe pod warunkiem spetnienia wszystkich wymagan.

Zawarty w odwotaniu zarzut okreslenia nieproporcjonalnego i wykraczajgcego ponad
koniecznos¢ oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego
zamoOwienia ma polega¢ na wymaganiu, aby kierownik budowy i kierownik robét posiadali
doswiadczenie w kierowaniu w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania ofert

przynajmniej jedng robotg budowlang polegajaca na budowie lub przebudowie morskiej
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budowli hydrotechnicznej oraz jedna z tych oséb przez co najmniej 18 miesiecy brata udziat
w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru
lub inwentarza muzeum bedgcego instytucjg kultury.

Pomimo zmiany przepisébw w ocenie lzby przy interpretacji i ocenie prawidtowosci
stosowania aktualnie obowigzujgcego art. 22 ust. 1a pzp aktualny pozostaje dorobek
doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle poprzednio obowigzujgcych przepisow, z ktdrych
wynikato, ze warunki udzialu powinny byé zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalne do niego art. (uchylony 22 ust. 4 pzp), a warunki te majg na celu
zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia (uchylony art.
22 ust. 5zd 1 pzp)

W doktrynie i orzecznictwie juz dawno dostrzezono, ze poprzestanie na definicji
jezykowej przymiotnika ,proporcjonalny”, nie jest wystarczajgce, gdyz warunek zwigzany z
przedmiotem zaméwienia zawsze pozostaje w jakiejs proporcji do niego. Za utrwalone
nalezy uzna¢ stanowisko, uwzgledniajgce dorobek prawa wspdélnotowego i orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej {dalej réwniez: ,TSUE”}, ze przez
proporcjonalnos¢ warunku w stosunku do przedmiotu zamoéwienia nalezy rozumieé
zachowanie wtasciwej proporcji, brak nadmiernosci. Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa
TSUE mozna powiedzie¢, ze ocena, czy ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest
nadmierny wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sa
adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu {por. np. wyrok z 16 wrzesnia 1999 r.
w sprawie C-414/97 Komisja Wspélnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, LEX nr 84270}.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wedtug doktryny i orzecznictwa ustalenie warunkéw
w sposéb powigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz do niego proporcjonalny,
z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcoéw ubiegajgcych sie
0 zamdwienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zaméwienia wszystkich
podmiotow, ktére sg zainteresowane danym zaméwieniem. Regulacje ustawy wskazujg
wrecz na przyjecie diametralnie odmiennego zatozenia, czyli realizacji zamdwienia
publicznego jedynie przez podmioty nalezycie zweryfikowane pod katem mozliwosci
nalezytego wykonania przez nie umowy. Jak trafnie zauwazyt Sgd Okregowy w Gdansku
w uzasadnieniu wyroku z 6 maja 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 143/09; niepubl.): Przepisy ustawy
Pzp nie nakfadajg na zamawiajgcego obowigzku nabycia dostaw czy ustug spos$rod
oferowanych przez wszystkie podmioty na rynku, nawet te, ktore nie mogg wykazac sie
odpowiednim doswiadczeniem w dostawach Ilub ustugach odpowiadajgcych rodzajowo
przedmiotowi danego zamdwienia. Co tym bardziej jest uzasadnione przy robotach
budowalnych, ktére co do zasady stanowig najbardziej skomplikowany i wymagajacy
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odpowiednich umiejetnosci rodzaj zamdwien publicznych.

Podobnie wypowiadata sie wielokrotnie I1zba {zob. uzasadnienia wyrokéw wydanych:
8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 259/08), 28 maja 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 641/09,
KIO/UZP 646/09, 13 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 966/13); zamieszczone na
www.uzp.gov.pl}. W uzasadnieniu ostatniego z wymienionych wyrokéw Izba zwrécita réwniez
uwage, ze warunki udzialu w postepowaniu winny zmierzaé do wytonienia wykonawcy
dajgcego jak najwiekszg gwarancje prawidtowej realizacji zadania. Ponadto stawiane
warunki udziatu w postepowaniu mogg sprawdzac¢ doswiadczenie wykonawcy w roznym
aspekcie i zakresie. W szczeg6Inosci rowniez sama warto$¢ wykonywanych zaméwien moze
nies¢ informacje na temat doswiadczenia i zdolnosci wykonawcéw. Jakkolwiek wartosé
zamoéwienia nie zawsze oddaje jakos¢ czy techniczne zaawansowanie wykonywanych prac,
jest jednak przewaznie obiektywnym miernikiem ich skali. Moze roéwniez dowodzié¢
i potwierdza¢, ze wykonawca jest w stanie organizacyjnie podotaé wykonaniu umowy
0 znacznym zakresie i wartosci.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1862/09;
zamieszczony jw.) podkreslono, ze zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ warunki udziatu
w taki sposob, aby do realizacji zamoéwienia zostat dopuszczony wytacznie wykonawca
posiadajacy doswiadczenie w realizacji zadan zapewniajgce nalezyte wykonanie
zaméwienia, przy czym okreslenie warunku jest obowigzkiem i uprawnieniem
zamawiajgcego, ktory dokonujgc tej czynnosci, zobowigzany jest bra¢ pod uwage przedmiot
zamoéwienia, cel przedsiewziecia oraz zapewnienie réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji. Opis oceny spetniania warunkéw jest podyktowany specyfikg
zamoéwienia, jego zakresem, a takze stopniem ztozonosci. | nie musi zatem zapewniac
mozliwosci ubieganie sie o udzielenie zaméwienia kazdemu zainteresowanemu. Nie stanowi
zatem naruszenia (utrudniania) uczciwej konkurencji fakt, ze warunkéw udziatu
w postepowaniu nie bedg mogli spetni¢ wszyscy zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie

zamowienia.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat adekwatnosci warunku udziatu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wymaganego od wykonawcy, wymagajacego
wykazania nalezytej realizacji w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert co najmniej dwoch rob6t budowlanych obejmujgcych swoim zakresem budowe lub
przebudowe morskich budowli hydrotechnicznych o wartosci nie mniejszej niz 20 min zt
w obu przypadkach, przy czym przedmiotem jednej z nich byta budowa lub przebudowa
nabrzeza o gtebokosci technicznej co najmniej 8 m. Oznacza to, ze uznaje ten warunek

za proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i adekwatny dla oceny zdolnosci wykonawcy
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do wykonania przedmiotowego zaméwienia. Tymczasem zakwestionowane w odwotaniu
warunki dotyczace osob, przy pomocy ktérych wykonawca ma wykonywaé zamoéwienie, sa
skorelowane z powyzszym warunkiem zaréwno pod wzgledem przedmiotu i wartosci robdt,
jak i aktualnosci posiadanego doswiadczenia. Wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu,
za oczywiscie uzasadnione nalezy uzna¢ stawianie wymogu, aby osoby, ktére majg petni¢
funkcje kierownika budowy lub kierownika robét posiadaty doswiadczenie w petnieniu
wtasnie takiej funkcji przy podobnych do objetych przedmiotem zamowienia robotach
budowalnych. Skoro Odwotujgcy nie kwestionuje zasadnosci wykazania sie wykonaniem
w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert dwéch takich zadan budowlanych,
bezzasadnie kontestuje wymaganie dysponowania przynajmniej jedng osobg (funkcje
kierownika budowy i kierownika robdt moze tgczyé jedna osoba), ktéra kierowata tymi
robotami przy jednym z tych zadan lub innymi robotami budowlanymi tego typu w takim
okresie. Izba uznata za wiarygodne wyjasnienie Zamawiajgcego, ze warunek posiadania
doswiadczenia ograniczonego do ostatnich 5 lat, zarbwno w stosunku do wykonawcy, jak
i kluczowego personelu, jest uzasadnione postepem technicznym i technologicznym.
Odwotujgcy nie przedstawit na rozprawie wiarygodnych kontrargumentdéw, nie méwigc
o dowodach, w odwotaniu poprzestajgc na stawianiu retorycznych pytan.

Odrebnym i unikalnym elementem warunku dotyczacego osob jest wymaganie, aby
kierownikiem budowy lub kierownikiem robét byta osoba, ktéra przez co najmniej 18 miesiecy
brata udziat w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach nieruchomych
wpisanych do rejestru lub inwentarza muzeum bedgcego instytucjg kultury. W ocenie Izby
rowniez w tym przypadku Odwotujacy niezasadnie kwestionuje to wymaganie, skoro poza
wszelkim sporem jest okolicznosé, odnotowana szczegétowo rowniez w odwotaniu, ze jego
wprowadzenie wynika z koniecznosci dopetnienia warunkéw realizacji rob6t wynikajacych
z decyzji administracyjnej wtasciwego konserwatora zabytkéw. Umkneto przy tym uwadze
Odwotujgcego, ze w tym przypadku nie jest wymagane, aby roboty budowlane dotyczyty
zabytkowego obiektu hydrotechnicznego, lecz jakiejkolwiek zabytkowej nieruchomosci
wpisanej do odpowiednich rejestréw. Jak wynika z wydruku przedstawionego przez
Odwotujgcego w samym wojewddztwie pomorskim rejestr zabytkow obejmuje 1947 pozyciji.

Zdaniem Izby nie ma tu réwniez zadnego spietrzenia zbednych warunkéw, gdyz ich
ustanowienie wynika ze specyficznych uwarunkowan rob6t bedacych przedmiotem
zamoéwienia. Odwotujgcy w zaden sposOb nie wykazat, poprzestajgc na wielokrotnym
powtarzaniu tych samych twierdzen, ze zakwestionowane warunki sg nieproporcjonalne do
przedmiotu zaméwienia lub nieadekwatne dla oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania tego zaméwienia. Trudno takze uzna¢ w ogéle za spietrzenie skorelowanie

ze sobg dwoéch wymogdéw doswiadczenia, z ktérych kazde ma swoje uzasadnienie
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w specyfice robdét objetych przedmiotem zaméwienia, w tym w uwarunkowaniach

administracyjnoprawnych inwestycji.

W ocenie Izby Odwotujgcy usituje wymoéc dostosowanie warunkdéw do swojej
specyficznej sytuacji, o czym $wiadczg zgtoszone alternatywnie zgdania, co nie zastuguje
na ochrone, gdyz interes poszczegélnych wykonawcow zainteresowanych realizacjg
zamoéwienia ustgpi¢ musi pierwszenstwa interesowi zamawiajgcego w wytonieniu wykonawcy

zdolnego do nalezytego wykonania zamowienia.

W konsekwencji niezasadny jest réwniez zarzut naruszenia zasady uczciwej
konkurencji wynikajacej z art. 7 ust. 1 pzp, kitory zresztg sprowadza sie do ogodlnych
i stusznych wywoddw, jednak bez odniesienia do specyfiki tej sprawy, lub powtarzania tych

samych argumentow co przy zarzucie naruszenia art. 22 ust. 1a pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiirrrneas
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