sygn. akt: KIO 2112/16, sygn. akt: KIO 2122/16

WYROK
z dnia 30 listopada 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2016 roku, odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada br. przez wykonawce Skanska
spotka akcyjna w Warszawie (sygn. akt: KIO 2112/16) i wykonawce Warbud spotka akcyjna
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2122/16) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Archiwum Narodowe w Krakowie

przy udziale wykonawcy Chemobudowa Krakéw spétka akcyjna w Krakowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postgpowania odwotawczego sygn. akt KIO 2112/16 i sygn. akt KIO
2122/16 po stronie odwotujgcych, oraz przy udziale wykonawcy Skanska spétka akcyjna
w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO
2122/16 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwofania i nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w Sekgcji Il pkt. 1 ppkt 3) ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt
3.1. ppkt 3.1.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w Sekgcji Il pkt. 1 ppkt 3) ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt
3.1. ppkt 3.1.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz kryterium oceny ofert,
okreslonego w Rozdziale 7 pkt 7.2. ppkt 1) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Archiwum Narodowe w Krakowie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Skanska
spétka akcyjna w Warszawie i wykonawce Warbud spétka akcyjna w Warszawie tytutem
wpisu od obu odwotan,



2) zasgdza od Archiwum Narodowego w Krakowie na rzecz wykonawcy Skanska spétka
akcyjna w Warszawie i wykonawcy Warbud spétka akcyjna w Warszawie tacznie kwote
40 000 zt (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy), stanowiacag koszty
postepowania odwotawczego, tj. dla kazdego z wykonawcéw kwote 20 000 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Krakowie.

PrzewodniczaCy: .......ccovovimimiinranannns



Uzasadnienie

I. Archiwum Narodowe w Krakowie (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,,Budowa nowej siedziby Archiwum Narodowego
w Krakowie".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
28 pazdziernika 2016 r., poz. 2016/S 209-377736. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zaméwien publicznych).

Sygn. akt KIO 2112/16

W dniu 7 listopada 2016 r. Skanska spétka akcyjna w Warszawie (dalej: Odwotujgcy)

whniosta odwotanie:

1. Wobec ustalonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego
w Sekgciji Ill pkt. 1 ppkt 3) ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt 3.1. ppkt 3.1.1.2 SIWZ warunku
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie do$wiadczenia - ,Wykonawca
winien legitymowac¢ sie wykonaniem w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, tgcznie:

()

4) co najmniej 1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie budynku, ktérego podstawowym
i gtbwnym przeznaczeniem jest przechowywanie materiatbw archiwalnych zgodnie
z definicjg zawartg w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. 0 narodowym zasobie
archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z p6zn. zm.), lub innego budynku,
ktérego przeznaczeniem jest przechowywanie obiektéw stanowigcych dziedzictwo
kulturowe. o powierzchni uzytkowej tego budynku nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden
tysigc). Zamawiajgcy poprzez ,budowe" rozumie wykonanie nowego budynku w okreslonym
miejscu: przez budowe nie nalezy rozumie¢ odbudowy, rozbudowy, nadbudowy budynku.
Zamawiajgcy poprzez budynek rozumie obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany
z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach. Zamawiajgcy uzna wytgcznie roboty budowlane opisane powyzej, ktére
dodatkowo obejmowaty etap procesu inwestycyjnego, w ktérym powstat fundament, sciany
oraz dach. Powyzsze rozumienie pojecia budynek odnosi sie do stowa budynek uzytego we



wszystkich miejscach SIWZ, ktére dotyczg warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajacemu wprowadzenie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia, niezgodnie
z przepisami ustawy, tj. w sposéb, ktéry bezzasadnie ogranicza krgg podmiotow
uprawnionych do wziecia udzialu w postepowaniu o udzielenie Zamowienia, co narusza
zasade rownego traktowania Wykonawcéw oraz zasade uczciwej konkurencji, a to

w szczegolnosci, naruszenie:

- art. 22 ust. la w zw. z art. 22d ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, poprzez ustalenie i opisanie warunku udziatu w postepowaniu
0 udzielenie Zaméwienia, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doswiadczenia, w sposdb nadmierny i nieproporcjonalny w odniesieniu do przedmiotu
Zamowienia oraz ograniczajgcy krgg podmiotdw mogacych uczestniczy¢ w postepowaniu

i ubiegac sie o udzielenie Zamdwienia,
W konsekwencji powyzszego, Odwotujgcy wnosit o:

- zmiane warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w Sekcji Il pkt. 1 ppkt 3)
ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt 3.1. ppkt 3.1.1.2 SIWZ poprzez dopuszczenie Wykonawcow
posiadajgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia w budowie
rozumianej jako wykonywanie obiekiu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego, a tym samym o zmiane zapisu
w Sekcji Il pkt. 1 ppkt 3) ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt 3.1. ppkt 3.1.1.2 SIWZ poprzez

nadanie mu brzmienia:

~Wykonawca winien legitymowac sie wykonaniem w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,

tacznie: (...)

(...) co najmniej 1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie budynku, nalezgcego do grupy
1262 (zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych (PKOB i- Budynki muzedw
i bibliotek: Muzea, galerie sztuki, biblioteki i centra informacyjne. Budynki archiwow
o powierzchni uzytkowej tego budynku nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden tysigc).
Zamawiajgcy poprzez ,budowe" rozumie wykonywanie obiektu budowlane w okreslonym
miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Zamawiajgcy
poprzez budynek rozumie obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany z gruntem,
wydzielony z przestrzeni za pomoca przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach.
Zamawiajgcy uzna wytacznie roboty budowlane opisane powyzej, ktére dodatkowo
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obejmowaly etap procesu inwestycyjnego, w ktérym powstat fundament, $ciany oraz dach.
Powyzsze rozumienie pojecia budynek odnosi sie do stowa budynek uzytego we wszystkich
miejscach SIWZ, ktére dotyczg warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Tak sformutowany zarzut, poza zacytowaniem ogdélnych poglagdéw doktryny
i orzecznictwa dotyczacych ustalenia warunku udziatu w postepowaniu w sposéb adekwatny
i proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, Odwotujgcy uzasadniat nastepujgco:

Ograniczenie przez Zamawiajgcego we wszystkich miejscach SIWZ, ktére dotyczg
warunkéw udziatu w postepowaniu pojecia ,budowy" jedynie do wykonania nowego budynku
w okreslonym miejscu wskazujgc jednoczesnie, ze przez budowe nie nalezy rozumiec
odbudowy, rozbudowy, nadbudowy budynku nie znajduje zadnego uzasadnienia
w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia. W szczegdélnosci takie ograniczenie pozostaje
sprzeczne z art. 3 pkt. 6) ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. 2016.290
ze zm.), zwanej dalej ,Prawem budowlanym", ktéry wprost wskazuje, ze przez budowe
nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze

odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego.

Skoro zatem ustawodawca definiujgc pojecie budowy uznat za adekwatne zréwnanie
realizacji od podstaw nowego obiektu z pracami polegajagcymi w szczegdlnosci na
odtworzeniu istniejacego wczesniej i zniszczonego obiektu budowlanego, w tym samym
miejscu i z zachowaniem pierwotnej wielkosci, ksztattu i uktadu funkcjonalnego (Odbudowa)
lub zmianie charakterystycznych parametrow istniejgcego obiektu budowlanego, takich jak
kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dtugosé, szerokos¢ (Rozbudowa), tym samym
niezrozumiatym jest odméwienie przez Zamawiajacego w SIWZ tym innym formom budowy

rownowaznej wartosci technicznej.

Zgodnie z Rozdziatem 3 pkt 2 ppkt. 2.1.2 Przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot
budowlanych polegajacych na realizacji Inwestycji rozumianej jako budowa budynku
Archiwum Narodowego na dziatce nr 219/15 obreb 8 Srédmiescie w Krakowie wraz
wewnetrzng infrastrukturg komunikacyjng i techniczng (przytacz energii elektrycznej, wody,
kanalizacji  ogdélnosptawnej, centralnego  ogrzewania, teletechniki), instalacjami
wewnetrznymi, wbudowang stacjg transformatorowg, naziemnymi miejscami postojowymi
oraz dodatkowo z infrastrukturg techniczng (rozbudowa sieci wodociggowej i kanalizacyjne;j
ogélnosptawnej ze zbiornikiem retencyjnym, oraz przebudowg i uporzadkowaniem

istniejgcych sieci kolidujgcych z planowang inwestycjg).

Zdaniem Wykonawcy roboty budowlane wykonywane w ramach przedmiotu zaméwienia



sg tozsame z robotami jakie wykonuje sie w ramach zadan inwestycyjnych, ktérych
przedmiotem jest odbudowa bgdz rozbudowa. W szczegdlnosci do elementéw robot
budowlanych koniecznych do zrealizowania w ramach odbudowy, rozbudowy oraz
wykonywania nowego obiektu naleza: prace wykonczeniowe, prace zwigzane z pokryciem
dachowym, zagospodarowaniem terenu, instalacjami. A takze prace zwigzane z elementami
konstrukcyjnymi, takimi jak fundamenty, stropy, $ciany, dach, ktérych koniecznosc
wykonania istnieje réwniez w przypadku odbudowy w zaleznosci od zakresu i stopnia
zniszczenia obiektu odbudowywanego. Obudowa moze ponadto polega¢ na catkowitym
odtworzeniu zniszczonego obiektu. Wskaza¢ nalezy, ze prowadzenie robdét budowlanych
polegajgcych na odbudowie bgdz rozbudowie jest co do zasady przedsiewzieciem
0 znacznie bardziej skomplikowanym charakterze niz wykonanie nowego obiektu z uwagi na
koniecznos¢ powigzania czesci rozbudowywanej badz czesci odbudowywanej z konstrukcjg
czesci istniejgcej oraz ustanowienia powigzania funkcjonalnego (instalacje, komunikacja,
itp.). Z tej przyczyny za zasadne mozna by uzna¢ uksztattowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu  dotyczgcych zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w zakresie
doswiadczenia w ten sposdb aby Wykonawca wykazat sie wykonaniem robét budowlanych
polegajgcych na budowie budynku, rozumianej jako odbudowa lub rozbudowa jezeli
przedmiotem zamowienia bytoby wykonanie wtasnie takich robét.

W swietle powyzszego nalezy — w ocenie Odwotujgcego - uzna¢, ze uksztattowanie przez
Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez ograniczenie pojecia ,budowy”
jedynie do wykonania nowego budynku nie jest w zaden sposéb uzasadnione i nie moze
zosta¢ uznane za zgodne z zasada proporcjonalnosci, ktéra nakazuje dobér takiego srodka
jaki jest konieczny, a zarazem wystarczajacy do zatozonego celu.

2. Wobec ustalonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego
w Sekcji Il pkt. 1 ppkt 3) ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt 3.1. ppkt 3.1.1.3 SIWZ warunku
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie do$wiadczenia potencijatu
osOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia - ,Wykonawca winien
wykaza¢, iz dysponuje/bedzie dysponowat nastepujacymi osobami, ktére beda braty udziat

w realizacji zamowienia: 1.Kierownik budowy, wymagania minimalne:

e) posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie co najmniej
1 budynku, ktérego podstawowym i gtéwnym przeznaczeniem jest przechowywanie
materiatédw archiwalnych zgodnie z definicja zawarta w orze pisie art. 1 ustawy z dnia
14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2015 r., poz. 1446
z pézn. zm.) lub innego budynku, ktérego przeznaczeniem jest przechowywanie obiektow

stanowigcych dziedzictwo kulturowe.”



Odwotujgcy  zarzucat  Zamawiajgcemu  wprowadzenie  warunku  udziatu
w postepowaniu  dotyczgcego zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w zakresie
doswiadczenia potencjatu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,
niezgodnie z przepisami Prawa zaméwien publicznych, tj. w sposéb, ktory bezzasadnie
ogranicza krgg podmiotéw uprawnionych do wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie
Zamdéwienia, co narusza zasade réwnego traktowania Wykonawcédw oraz zasade uczciwej

konkurencji, a to w szczeg6lnosci, naruszenie:

- art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22d ust. 1 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, poprzez ustalenie i opisanie warunku udziatu w postepowaniu
0 udzielenie Zamoéwienia, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doswiadczenia potencjatu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia,
w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny w odniesieniu do przedmiotu Zamoéwienia oraz
ograniczajgcy krag podmiotdw mogacych uczestniczy¢ w postepowaniu i ubiegac¢ sie
0 udzielenie Zaméwienia,

W konsekwencji powyzszego, Odwotujgcy wnosit o:

- zmiane warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w Sekcji Il pkt. 1 ppkt 3)
ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt 3.1. ppkt 3.1.1.3 SIWZ poprzez dopuszczenie Wykonawcow
posiadajgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia potencjatu
osOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia wykazujgcych iz
dysponuje/bedzie dysponowat kierownikiem budowy, ktéry posiada doswiadczenie
w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie co najmniej 1 budynku, nalezgcego do
grupy 1262 (zgodnie z Polska Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych (PKOB)- Budynki
muzeow i bibliotek: Muzea, galerie sztuki, biblioteki i centra informacyjne, Budynki archiwdw.
a tym samym o zmiane zapisu w Sekcji lll pkt. 1 ppkt 3) ogtoszenia oraz Rozdziale 3 pkt 3.1.
ppkt 3.1.1.2 SIWZ poprzez nadanie mu brzmienia:

~Wykonawca winien wykazaé¢, iz dysponuje/bedzie dysponowat nastepujgcymi osobami,
kiére bedg braty udziat w realizacji zaméwienia: 1. Kierownik budowy, wymagania

minimalne:

e) posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie co najmniej
1 budynku, nalezacego do grupy 1262 (zgodnie z Polska Klasyfikacja Obiektéw
Budowlanych (PKOB)- Budynki muzedw i bibliotek: Muzea, galerie sztuki, biblioteki i centra

informacyjne, Budynki archiwow.”

3. Wobec ustalonego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, okreslonego w Rozdziale
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7 pkt 7.2. ppkt 1) SIWZ podkryterium Doswiadczenie cztonkéw Kluczowego Zespotu
(a w konsekwencji podkryterium Zastepowalnos¢ Kluczowego Zespotu) - ,punkty zostang
przyznane w nastepujgcy sposob:

W przypadku oséb wskazanych do petnienia nizej wymienionych funkcji: a) Kierownik
budowy:

za kazdg inwestycje zrealizowang w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, polegajaca na budowie budynku, ktérego podstawowym i gtdwnym
przeznaczeniem jest przechowywanie materiatow archiwalnych [zgodnie z definicjg zawartg
w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym
i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z pdézn. zm.)j lub innego budynku, ktérego
przeznaczeniem jest przechowywanie obiekiéw stanowigcych dziedzictwo kulturowe
o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden tysigc), przy ktérej dana
osoba petnita funkcje kierownika budowy - po 2 pkt.”

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu wprowadzenie kryterium oceny ofert, niezgodnie
z przepisami ustawy Prawa zamoOwieh publicznych, tj. wprowadzenie kryterium, ktére nie
odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia i nie moze mie¢ znaczacego wptywu na jakosé
wykonania zamdéwienia, co narusza zasade réwnego traktowania Wykonawcow oraz zasade

uczciwej konkurencji, a to w szczegolnosci, naruszenie:

- art. 91 ust. 2 pkt. 5) w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez ustalenie
i opisanie kryterium oceny ofert w zakresie podkryterium doswiadczenie cztonkéw
Kluczowego Zespotu (a w konsekwencji podkryterium Zastepowalnos$¢ Kluczowego Zespotu)
w sposOb nadmierny i nieproporcjonalny w odniesieniu do przedmiotu Zaméwienia, a takze

dochowania zasady znaczacego wptywu na jako$¢ wykonania zamowienia.
W konsekwencji powyzszego, Odwotujgcy wnosit 0:

- zmiane kryterium oceny ofert wskazanego w Rozdziale 7 pkt 7.2. ppkt 1) SIWZ poprzez
przyznanie punktow w ramach podkryterium Doswiadczenie cztonkéw Kluczowego Zespotu
(a w konsekwencji podkryterium Zastepowalnosé Kluczowego Zespotu) w przypadku oséb
wskazanych do petnienia funkcji Kierownika Budowy za kazdg inwestycje zrealizowang
w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, polegajacg na budowie
budynku, nalezacego do grupy 1262 (zgodnie z Polskag Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych
(PKOB) - Budynki muzeéw i bibliotek: Muzea, galerie sztuki, biblioteki i centra informacyjne.
Budynki archiwdéw, o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden

tysiac), przy ktorej dana osoba petnita funkcje kierownika budowy - po 2 pkt., a tym samym
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0 zmiane zapisu W Rozdziale 7 pkt 7.2. ppkt 1) SIWZ poprzez nadanie mu brzmienia:

W przypadku o0s6b wskazanych do petnienia nizej wymienionych funkcji: a) Kierownik
budowy:

za kazdg inwestycje zrealizowang w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, polegajagcg na budowie budynku, nalezgcego do grupy 1262 (zgodnie
z Polska Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych (PKOB) - Budynki muzeow i bibliotek: Muzea,
galerie sztuki, biblioteki i centra informacyjne. Budynki archiwéw o powierzchni uzytkowej nie
mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden tysigc), przy ktérej dana osoba petnita funkcje
kierownika budowy - po 2 pkt.

Tak sformutowany zarzuty odnosnie zakresu doswiadczenia wykonawcy, kierownika
zespotu oraz doswiadczenia ocenianego w kryterium pozacenowym Odwotujgcy uzasadniat
nastepujaco:

Zamawiajgcy w tresci Ogtoszenia oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia okreslit
warunki udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doswiadczenia, w tym doswiadczenia potencjatu 0séb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamdwienia, wskazujgc, ze podstawowym i gtdwnym przeznaczeniem budynkdw,
ktéore Wykonawca wykonat lub przy wykonaniu ktérych kierownik budowy, ktorym
wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat posiada doswiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika budowy, musi by¢ przechowywanie materiatow archiwalnych [zgodnie z definicjg
zawartg w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym
i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z pézn. zm.)], lub przechowywanie obiektow
stanowigcych dziedzictwo kulturowe. Analogiczne postanowienie Zamawiajacy uksztattowat
w zakresie kryteriow oceny ofert w ramach podkryterium Doswiadczenie czionkéw

Kluczowego Zespotu w stosunku do osoby petnigcej funkcje kierownika budowy.

Analiza przedstawionych warunkéw prowadzi do tezy, iz podstawowym kryterium oceny
rzetelnosci Wykonawcy, badania jego wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu do wykonania
przedmiotu zamowienia jest kryterium dotychczasowego doswiadczenia w realizacji
budynkéw, ktorych przeznaczeniem jest przechowywanie zbioréw. Przedmiotowe kryterium
mozna by uzna¢ za zgodne z podstawowymi cechami przedmiotu zamoéwienia oraz
charakterem prac wykonywanych w ramach Zaméwienia, a takze za zgodne z zasada
proporcjonalnosci jedynie w przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie zaostrzyt wskazanych
powyzej warunkow poprzez koniecznos¢ wykazania wiedzy i doswiadczenia w pracach na

budynkach, ktérych podstawowym i gtbwnym przeznaczeniem jest przechowywanie



materiatédw archiwalnych [zgodnie z definicjg zawartg w przepisie art. 1 ustawy z dnia
14 lipca 1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446
z pozn. zm.)], lub przechowywanie obiekiéw stanowigcych dziedzictwo kulturowe. Takie
przedstawienie warunkéw, ktére sg nadmiernie wygérowane w sposéb zupetnie
nieuzasadniony eliminuje wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia, co pozostaje
w sprzecznosci z zasadag uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasadg proporcjonalnos¢, jakimi powinien kierowa¢ sie Zamawiajgcy przygotowujac

i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamowienia.

W zatgczeniu do odwotania Odwotujacy przedktadat wykaz przyktadowych
postepowan, ktorych przedmiotem byty budynki archiwdéw panstwowych ze wskazaniem
wymogow, jakie Zamawiajgcy stawiali Wykonawcom w zakresie warunkéw udziatu
w postepowaniu  dotyczgcych zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w zakresie
doswiadczenia, w tym doswiadczenia potencjatu 0séb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zaméwienia. Wykaz ten uwidacznia, ze w postepowaniach, ktorych przedmiot
zamOwienia byt analogiczny do przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy stawiali Wykonawcom warunki udziatu zgodnie z zasadg uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow oraz zasadg proporcjonalnosci, nie ksztattujgc ich
w sposéb nadmiernie wygérowany, jak to ma miejsce w tym przypadku. Biorgc pod uwage,
iz postepowania dotyczyty budynkéw o analogicznych funkcjach, a Zamawiajgcy nie
wymagali analogicznych warunkéw jak w przypadku przedmiotowego postepowania, z tego
wynika, iz wymogi Zamawiajacego sg zdecydowanie nieadekwatne do przedmiotu

zamowienia.

Odwotujgcy podnosit, ze nie istniejg zadne charakterystyczne parametry, ktére
réznityby budynki archiwéw od innych budynkéw, w szczegdlnosci tych nalezacych do grupy
1262 (zgodnie z Polskg Klasyfikacja Obiektow Budowlanych (PKOB) - Budynki muzeow
i bibliotek: Muzea, galerie sztuki, biblioteki i centra informacyjne. Jedynym elementem, ktory
wyréznia budynek archiwum od innych budynkéw uzytecznosci publicznej jest funkcja, jaka
budynek ten ma peti¢. Funkcja budynku w zaden sposo6b nie determinuje jednak wiekszego
stopnia skomplikowania rob6t budowlanych niz przy budynkach innego przeznaczenia
0 podobnej kubaturze czy technologii wykonania robot, w szczegdlnosci jezeli przedmiotem
zamoéwienia - jak w tym przypadku - nie jest wyposazenie budynku. Odniesienie sie przez
Zamawiajgcego do budynkéw, ktérych podstawowym i gtéwnym przeznaczeniem jest
przechowywanie materiatow archiwalnych lub przechowywanie obiektéw stanowigcych
dziedzictwo kulturowe, w kontekscie ustawowych definicji tych poje¢ wytgcza wszelkie
obiekty, stuzace do przechowywania okreslonych zbioréw, kitdre jednak nie stanowig
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,materiatbw archiwalnych lub obiektéw stanowigcych dziedzictwo kulturowe". Takie
ograniczenie stanowi oczywiste naruszenie zasady proporcjonalnosci zwtaszcza, ze obiekty
takie jak muzea, galerie sztuki, czy biblioteki, ktére w obecnym brzmieniu postanowien
ogtoszenia oraz SIWZ nie spetniajg warunku postawionego przez Zamawiajgcego czesto
charakteryzujg sie znacznie wyzszymi standardami wykonania z uwagi na wartos¢

przechowywanych w nich zasobéw.

W ocenie Odwotujgcego stosownie do wskazanych powyzej argumentéw rowniez
kryterium oceny ofert ksztattowane poprzez przyznanie punktéw w ramach podkryterium
Doswiadczenie cztonkéw Kluczowego Zespotu w przypadku osdéb wskazanych do petnienia
funkcji Kierownika Budowy za kazdg inwestycje zrealizowang w okresie ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, polegajgcg na budowie budynku, ktérego
podstawowym i gtdbwnym przeznaczeniem jest przechowywanie materiatdbw archiwalnych
[zgodnie z definicjg zawartg w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r, o narodowym
zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z pdzn. zm.)] lub innego
budynku, ktdérego przeznaczeniem jest przechowywanie obiektow stanowigcych dziedzictwo
kulturowe stanowi naruszenie zasad udzielania zamowien publicznych, o ktérych mowa
w art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych i jednoczesnie naruszenie art. 91 ust. 2d pkt. 5)
Prawa zamowien publicznych, ktory wskazuje na mozliwos¢ wprowadzenia Kryterium oceny
ofert w zakresie organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia os6b wyznaczonych

do realizacji zamoOwienia wytgcznie jezeli mogg one mie¢ znaczgcy wptyw na jakosc

wykonania zamoéwienia.

Odwotujgcy zauwazat, ze kluczowg wartoscig wyrazong w zgodzie z art. 91 ust 2d pkt
5) jest wyrazenie: ,znaczacy wptyw". Zgodnie z definicjg jezykowg (Internetowy Stownik
Jezyka polskiego) znaczgcy oznacza: majgcy duze znaczenie, odgrywajgcy wazng role;
istotny, wazny. Ponadto jak wskazano w motywie 94 preambuty dyrektywy zaméwieniowej
.kazdorazowo gdy kwalifikacje zatrudnionego personelu majg wptyw na poziom realizacji
zamowienia, instytucjom zamawiajgcym nalezy takze zezwolic na zastosowanie jako
Kryterium udzielenia zamdwienia organizacji, kwalifikacji | do$wiadczenia personelu
wyznaczonego do realizacji danego zamowienia, poniewaz moze mie¢ to wplyw na jakos$¢
wykonania zamdwienia, a co za tym idzie, warto$¢ ekonomiczng oferty".
Jak Odwotujgcy wskazywat, doswiadczenie, czy to Wykonawcy w realizacji budynkéw, czy
osoby petnigcej funkcje Kierownika Budowy przy kierowaniu realizacjg budynkéw, ktérych
przeznaczeniem jest przechowywanie materiatéw lub obiektéw stanowigcych dziedzictwo
kulturowe - nie wptywa znaczaco na jakos¢ wykonania zamowienia. Biorgc pod uwage
fakt, iz zadaniem Wykonawcy i jego personelu jest gtéwnie prawidtowe odczytanie
dokumentacji projektowej (za ktérej tres¢ nie ponosi odpowiedzialnosci), a nastepnie
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wykonanie robdt wedtug tej dokumentacji - niezgodnym z duchem przepisu jest stawianie
wymogow dotyczgcych doswiadczenia w realizacji budynku o funkcji wyspecjalizowanej
tylko do jednego aspektu - przechowywania materiatébw lub obiektéw stanowigcych
dziedzictwo kulturowe. Z zadnych warunkéw technicznych réwniez nie wynika, iz odmiennie
realizowane sg prace budowlane w budynkach gdzie przewidziana jest funkcja archiwum,

niekoniecznie zawierajgcego zbiory stanowigce dziedzictwo narodowe.

Sygn. akt KIO 2122/16

W dniu 7 listopada 2016 r. Warbud spétka akcyjna w Warszawie (dalej: Odwotujgcy)

whniosta odwotanie:

1. Art. 22 ust. 1a w zwigzku z art. 22 d ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez
sformutowanie warunkéw udziatu w postgpowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy

w sposoOb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i ograniczajacy uczciwg konkurencije;

2. Art. 22 ust. 1a w zwigzku z art. 22 d ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez
sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
skierowanymi do realizacji zamowienia, tj. Kierownikiem budowy w sposéb nieproporcjonalny

do przedmiotu zamédwienia i ograniczajgcy uczciwg konkurencje;

3. art. 91 ust. 2 pkt 5) oraz ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez okreslenie
kryterium oceny ofert odnoszgce sie do wtasciwosci wykonawcy, ktdére nie ma znaczgcego

wptywu na jakos¢ realizacji zaméwienia;

4. art. 7 Prawa zaméwien publicznych oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
5 Kodeksu cywilnego oraz w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 Prawa zamowien publicznych oraz
w zwigzku z art. 29 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych poprzez sporzadzenie wzoru umowy,
w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy, a takze
w sposéb nieprecyzujgcy zakresu $wiadczenia Wykonawcy, co w konsekwencji prowadzi do
zachwiania réwnowagi Swiadczen i odpowiedzialnosci pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg, oraz uniemozliwia prawidtowg wycene oferty z powodu niemozliwosci
przewidzenia wszystkich ryzyk mogacych wystgpi¢ podczas realizacji umowy,
a przerzuconych na Wykonawce.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien
S1WZ oraz zmiany wszystkich postanowien wzoru umowy (i odpowiednio ogtoszenia)
bedacej konsekwencja zmian SIWZ w nastepujgcym zakresie:
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1. Zgdania dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia. Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji

warunku poprzez nadanie mu brzmienia w zakresie ppkt 4):

co najmniej 1 roboty budowlanej, polegajacej na budowie lub przebudowie budynku, ktérego
podstawowym i gtdbwnym przeznaczeniem jest przechowywanie materiatdw archiwalnych
[zgodnie z definicjg zawartg w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. 0 narodowym
zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z pézn. zm.)], lub innego
budynku, ktdérego przeznaczeniem jest przechowywanie obiektow stanowigcych dziedzictwo
kulturowe, o powierzchni uzytkowej tego budynku nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden

tysiac).

Ewentualnie: co najmniej 1 roboty budowlanej polegajacej na budowie budynku, ktdrego
podstawowym i gtdbwnym przeznaczeniem jest przechowywanie materiatow archiwalnych,
budynku administracji publicznej, budynku muzeum Ilub budynku wystawienniczego
o powierzchni uzytkowej tego budynku nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden tysigc).

2. Zadania dotyczgce warunk6w udziatu w postepowaniu w zakresie os6b wymaganych
do skierowania do realizacji zaméwienia. Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania modyfikacji warunku poprzez nadanie mu brzmienia w zakresie litery e):

posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie lub przebudowie
co najmniej 1 budynku, ktérego podstawowym i gtbwnym przeznaczeniem jest
przechowywanie materiatow archiwalnych [zgodnie z definicja zawartg w przepisie art. 1
ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2015
r. poz. 1446 z p6zn. zm.)], lub innego budynku, ktérego przeznaczeniem jest przechowywanie
obiektow stanowigcych dziedzictwo kulturowe.

Ewentualnie: posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie
budynku, ktérego podstawowym i gtéwnym przeznaczeniem jest przechowywanie materiatow
archiwalnych, budynku administracji publicznej, budynku muzeum Ilub budynku
wystawienniczego o powierzchni uzytkowej tego budynku nie mniejszej niz 1.000 m2

(stownie: jeden tysigc).
3. Zadania dotyczace kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia kryterium ,Zesp6t os6b”
i zastgpienia go kryterium zgodnym z Prawem zamowien publicznych, tj. kryterium nie

dotyczgcym wtasciwosci wykonawcy.
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4. Zadania dotyczgce wzoru umowy.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Wzoru Umowy
poprzez:

. § 1 pkt 12) Umowy oraz postanowienia § 14 ust. 1 pkt 2) i 3), ust. 6, 7 i 9
doprecyzowanie pojecia ,wad’ poprzez zastgpienie jej konstrukcjg opartg na regulacji
kodeksu cywilnego i uzaleznienie odpowiedzialnosci Wykonawcy w tym zakresie od tak
pojetej konstrukcji prawnej;

. Wykreslenie § 2 ust. 6 pkt 3) Umowy;

. Wykreslenie § 3 ust. 2 Umowy w zakresie obowigzku dokonywania napraw;
. Wykreslenie § 5 ust. 7 i 8 Umowy;

. Wykreslenie § 11 ust. 6 Umowy;

. Wykreslenie § 14 ust. 6 Umowy;

. Wykreslenie § 16 ust. 5 Umowy;

. Wykreslenie Zatacznika nr 2a i 2b do SIWZ.

Odwotujgcy podniesione zarzuty uzasadnit nastepujaco:
Zarzuty dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy.

1. W pkt 3.L1.2. SIWZ Zamawiajagcy wymaga, aby wykonawca legitymowat sie

doswiadczeniem w wykonaniu m.in.

co najmniej 1 roboty budowlanej polegajacej na budowie budynku, kitérego podstawowym
i gtbwnym przeznaczeniem jest przechowywanie materiatdw archiwalnych [zgodnie z definicjg
zawartg w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym
i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z pdzn. zm.), lub innego budynku, ktdrego
przeznaczeniem jest przechowywanie obiektow stanowigcych dziedzictwo Kkulturowe,

0 powierzchni uzytkowej tego budynku nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden tysigc).

2. Doswiadczenie w wybudowaniu budynku uzytecznosci publicznej nie rozni sie

stopniem skomplikowania od wybudowania budynku, ktérego przeznaczeniem jest
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przechowywanie materiatéw archiwalnych lub innego budynku, ktérego przeznaczeniem jest
przechowywanie obiektéw stanowigcych dziedzictwo kulturowe. Tym samym niezasadne jest
ograniczenie warunku, wytgcznie do tych dwoch rodzajéw budynkéw.

3. Dodatkowo wskazac nalezy, iz w ostatnich latach nie budowato sie w Polsce zbyt
duzo budynkéw okreslonych przez Zamawiajgcego w tym warunku. Obiekty stanowigce
dziedzictwo kulturowe czesto przechowywane sg w przebudowanych istniejgcych wczesniej
budynkach, czesto zabytkowych. Dlatego, w tym zakresie zasadnym bytoby réwniez oprécz
warunku polegajgcego na budowie takiego budynku dopuszczenie doswiadczenia

w ,przebudowie" budynku o takim przeznaczeniu.

4. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia,
jest warunkiem nadmiernym i nieproporcjonalnym, przez co uniemozliwia ztozenie oferty

i ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia podmiotom, ktére mogg je zrealizowac.

5. Dla inwestycji o podobnym charakterze Zamawiajgcy nie stawiajg tozsamych
wymagan dla warunku wiedzy i doswiadczenia (podawat przyktady)

Zarzuty dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie oséb wymaganych do

skierowania do realizacji zamowienia.

1. W pkt 3.1.1.3 SIWZ Kierownik budowy - Zamawiajgcy wymaga aby osoba wskazana
na to stanowisko spetniata nastepujgce wymagania w zakresie doswiadczenia:

C. posiada minimum 5-letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy,

d. posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie co najmniej
1 budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej min. 7.000 m2 (stownie: siedem
tysiecy) lub o wartosci brutto wykonanych rob6t budowlanych co najmniej40.000.000,00 PLN

(stownie: czterdziesci milionéw),

e. posiada doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na budowie co najmniej
1 budynku, ktérego podstawowym i gtdbwnym przeznaczeniem jest przechowywanie
materiatdw archiwalnych [zgodnie z definicjg zawartg w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca
1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z pdzn.
zm.), lub innego budynku, ktérego przeznaczeniem jest przechowywanie obiektow
stanowigcych dziedzictwo kulturowe.
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UWAGA: W przypadku Kierownika Budowy, Zamawiajacy uzna, ze dana osoba posiada
doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy przy realizacji inwestycji, o ktérych
mowa w pkt. d) i e) powyzej, jesli osoba ta petnita funkcje kierownika budowy przy realizacji
tej inwestycji przez caty okres jej trwania, w przypadku inwestycji trwajgcych krocej niz 2 lata,
a w przypadku inwestycji trwajacych dtuzej niz 2 lata - przez minimum 2 lata.

2. Wymaganie jest nadmierne i nieproporcjonalne do petnionej funkcji. Podobnie jak
w przypadku doswiadczenia wymaganego od Wykonawcy doswiadczenie Kierownika
budowy, w wybudowaniu budynku uzytecznosci publicznej nie rozni sie stopniem
skomplikowania od doswiadczenia w budowie budynku, ktérego przeznaczeniem jest
przechowywanie materiatéw archiwalnych lub innego budynku, ktérego przeznaczeniem jest
przechowywanie obiektéw stanowigcych dziedzictwo kulturowe. Tym samym niezasadne jest
ograniczenie warunku, wytgcznie do tych dwoch rodzajéw budynkdw.

3. Dodatkowo wskazac nalezy, iz w ostatnich latach nie budowato sie w Polsce zbyt
duzo budynkdéw okreslonych przez Zamawiajgcego w tym warunku. Obiekty stanowigce
dziedzictwo kulturowe czesto przechowywane sg w istniejgcych wczesniej, przebudowanych
budynkach, rowniez zabytkowych. Dlatego, w tym zakresie zasadnym bytoby oprécz warunku
polegajgcego na budowie takiego budynku dopuszczenie doswiadczenia w "przebudowie”
budynku o takim przeznaczeniu.

4. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia,
jest warunkiem nadmiernym i nieproporcjonalnym, przez co uniemozliwia ztozenie oferty

i ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia podmiotom, ktére mogg je zrealizowac.

5. Dla inwestycji o podobnym charakterze i ztozonosci Zamawiajgcy nie stawiajg az tak
wygérowanych wymagan dla osoby petnigcej funkcje Kierownika budowy (podawat
przyktady).

Zarzut dotyczacy Kryterium oceny ofert.

1. Zamawiajacy, jako jedno z kryterium oceny ofert wskazat: ,Zespdt oséb" (pkt 7.2.2
SIWZ) i poinformowal, iz bedzie oceniat osoby wskazane w wykazie 0sob, skierowane przez

wykonawce do realizacji zamowienia publicznego.

2. W kryterium ,,Zespét osob" Wykonawca otrzyma punkty w ramach nastepujacych
podkryteriow:

- Doswiadczenie cztonkéw Kluczowego Zespotu (Dkz)- 20 pkt
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-Zastgpowalnos¢ cztonkdw Kluczowego Zespotu (Zkz) -10 pkt

3. W ramach podkryterium ,Doswiadczenia cztonkéw. Kluczowego Zespotu"
Zamawiajgcy bedzie przyznawat punkty za doswiadczenie poszczegdlnych oséb w realizacji

zamoéwien tozsamych z inwestycjami wymaganymi na potwierdzenie spetniania warunkow.

4, W ramach podkryterium ,Zastepowalnos¢ Kluczowego Zespotu" Zamawiajgcy przyzna
punkty za wskazanie oséb mogacych zastepowaé czasowo lub stale osoby, kitére bedag
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia i ktére bedg wskazane przez wykonawce w ofercie
jako kluczowy personel. Dla kazdej osoby wskazanej w ofercie, majgcej uczestniczyé
w wykonywaniu zamowienia, jako kluczowy personel mozna wskazaé co najwyzej dwie inne
osoby na zastepstwo, spetniajgce minimalne wymagania zamawiajgcego dla danej osoby
kluczowego personelu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie potencjatu

0s0b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia.

5. Tak okreslone kryteria sg sprzeczne w ocenie Odwotujgcego z trescig art. 91 ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych. Zasadg wyrazong w art. 91 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych jest, iz kryteria oceny ofert majg odnosi¢ sie do przedmiotu zamodwienia.
Nowelizacja nie zmienita tej zasady. W szczeg6Inosci zachowany zostat réwniez przepis,
zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy w tym jego
wiarygodnosci technicznej. Wymienione w pkt 5) przyktadowe kryteria takie jak organizacja,
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia rowniez
tej zasady nie tamig, mogg bowiem stanowi¢ kryterium oceny ofert wytgcznie wtedy, gdy
moga mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia. W przypadku przedmiotowego
postepowania okreslone przez Zamawiajacego kryterium doswiadczenia os6b z Kluczowego
zespotu nie bedzie miato wptywu na jakos¢ wykonania zaméwienia z uwagi na nastepujgce

okolicznosci:

a. Zamawiajgcy postawit stosunkowo wysokie wymagania jako warunki udziatu
w postepowaniu. Jezeli osoby spetnig te wymagania, to juz to bedzie wystarczajgcym
potwierdzeniem doswiadczenia poszczegbélnych oséb i ich zdolnosci do wykonania

zamowienia.

b. W przypadku zaméwienia ktérego przedmiotem sg roboty budowlane realizowane na
podstawie projektow przekazanych przez Zamawiajgcego, osoby petnigce funkcje Kierownika
budowy i kierownikdw robét majg niewielki wptyw na jakos¢ wykonania zamdéwienia z uwagi

na to, ze majg obowigzek wykonywac roboty zgodnie z projektem.

C. Zdecydowanie wiekszy wptyw na jakos¢ miatyby, np. uzyte materiaty czy zastosowana
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technologia, a nie doswiadczenie personelu.

d. Jako drugie kryterium Zamawiajgcy wskazat ,zastepowalnos$¢ zespotu", wskazujac, iz
punkty beda przyznawane za to, ze Wykonawca bedzie dysponowat osobami, ktére czasowo
lub stale beda zastepowaty osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
jednak te osoby nie muszg mie¢ doswiadczenia takiego jak osoby wskazane na
poszczegblne stanowiska, lecz wystarczy, ze bedg spetnialty minimalne wymagania
zamawiajgcego dla danej osoby kluczowego personelu. Powyzsze prowadzi do patologii
wykreowanej przez samego Zamawiajgcego, polegajgcej na tym, ze zamdwienie moze
zosta¢ udzielone wykonawcy, ktéry wskaze na pierwszym miejscu osoby posiadajgce
najwieksze doswiadczenie w celu uzyskania najwyzszej liczby punkdéw, a nastepnie zamieni
te osoby na osoby ,zapasowe" ktdre takiego doswiadczenia nie muszg posiadaé, a ktore

bedg realizowaty zamowienie.

e. W zakresie drugiego podkryterium, to konieczno$¢ zastgpienia osoby wskazanej
w ofercie na potwierdzenie spetniania warunkéw przez osobe o nie gorszych kwalifikacjach
wynika z samej tresci SIWZ oraz z przepisow ustawy. Zatem stworzenie kryterium z czegos,
co jest obowigzkiem kazdego wykonawcy jest nieuzasadnione. Ponadto koniecznosé
utrzymywania podwojnego czy potréjnego personelu powieksza koszty inwestycji, nie
wptywajac jednak na jej jakosé.

f. Jezeli zas wykonawca nie skorzysta z ,personelu” dodatkowego, to jaki wptyw na
jakos¢ robét bedzie miato to kryterium?

a. Kryterium to ma szczeg6lne znaczenie, gdyz jego wage Zamawiajgcy okreslit az na
30%.
b. Podsumowujac, kryterium ,zesp6t osob" jest kryterium niezgodnym z art. 91 ust. 3

Prawa zamowien publicznych.
Odwotujagcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ poprzez:

Wykreslenie kryterium ,Zespét oséb" i zastgpienie go kryterium zgodnym z Prawem
zamoéwien publicznych , tj. kryterium nie dotyczacym wtasciwosci Wykonawcy.

Zarzuty dotyczgce wzoru umowy.

1. Odwotujacy podkreslat, ze prawo Zamawiajgcego do ksztattowania opisu przedmiotu
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zamoéwienia oraz postanowien wzoru umowy nie jest prawem absolutnym, ale podlega
ograniczeniom ze wzgledu na ww. przepisy i zasady prawa. Tym samym, Zamawiajacy nie
ma petnej dowolnosci w ksztattowaniu stosunku obu stron, ale wszelkie wymagania
i natozone na wykonawcow obowigzki powinny by¢ racjonalnie uzasadnione i proporcjonalne,
a takze odpowiada¢ przedmiotowi zamowienia oraz obiektywnie uzasadnionym potrzebom

Zamawiajgcego.

2. Zamawiajgcy w Zataczniku nr 1 do SIWZ - Istotne dla Stron postanowienia umowy
zawart postanowienia, ktore naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7

w zw. z art. 14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych:

3. § 1 pkt 12) Umowy definicja ,wady" oraz postanowienia § 14 ust. 1 pkt 2) i 3), ust. 6, 7
i 9: ,wada - cecha zmniejszajgca wartos¢ wykonanych robét ze wzgledu na cel oznaczony
w Umowie lub wykonanie niezgodnie z dokumentacjg techniczng lub z obowigzujgcymi w tym
zakresie warunkami technicznymi wykonania rob6t, wiedzg techniczng i sztukg budowalng,

normami lub innymi dokumentami wymaganymi przepisami prawa"

Postanowienia powyzsze naruszajg w ocenie Odwotujgcego przepis art. 353" Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych. Definicja wady pomija podstawowy wyznacznik wady w rozumieniu kodeksu
cywilnego to jest okreslong niezgodnos¢ swiadczenia lub jego wyniku z umowag, ponadto
powoduje razgcg nieprzejrzystosc t niejasnos¢ definicyjng ze wzgledu na zakres znaczeniowy
uzytych sformutowan, a dodatkowo takze dopuszczalnos¢ razgcej uznaniowosci
Zamawiajgcego w kwalifikowaniu danych okolicznosci jako wady lub nie. Poza naruszeniem
rébwnowagi stron stosunku kontraktowego taki zapis implikuje niemozliwos¢ oszacowania
ryzyka oraz zakresu odpowiedzialnosci Wykonawcy i tym samym niemozliwo$c
odpowiedniego skalkulowania oferty. Tak sformutowana definicja, ze wzgledu na jej wptyw na
zakres Swiadczenia oraz cenotwoérczy charakter jest wadliwa w odniesieniu do przepisu art.
29 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych co w konsekwencji stawia Wykonawce w sytuaciji
niepewnosci zarébwno co do oceny w zakresie prawidiowego przygotowania oferty jak

i zakresu p6zniejszego swiadczenia.

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia
poprzez:

Doprecyzowania pojecia ,wady" poprzez zastgpienie jej konstrukcjg opartg na regulacji
kodeksu cywilnego i uzaleznienie odpowiedzialnosci Zamawiajgcego w tym zakresie od tak
przyjetej konstrukcji prawne;.
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4, § 2 ust. 6 pkt 3) Umowy
.aeneralny Wykonawca oswiadcza, iz:

3) znany mu jest aktualny stan terenu budowy, stan Dokumentacji projektowej i sposoby
rozwigzan konstrukcyjnych wszystkich elementéw rob6t oraz inne czynniki mogace miec
wptyw na realizacje Umowy; wszelkie zastrzezenia Generalnego Wykonawcy dotyczace
terenu budowy i dokumentacji projektowej zgtoszone po terminie zawarcia Umowy nie bedg
stanowi¢ podstawy do dochodzenia jakichkolwiek roszczen od Zamawiajgcego."

Postanowienia naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art.
14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych . W sposéb nieuprawniony
wbrew podstawowej zasadzie formutowania OPZ przez Zamawiajgcego i zgodnie z Prawem
zamOwien  publicznych  narzuca  Wykonawcom  przyjeciem  zobowigzania  do
odpowiedzialnosci za wszelkie ryzyka w tym za wszelkie sprzecznosci z OPZ przygotowanym
przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia
poprzez:

Wykreslenie ww. postanowienia.
5. § 3 ust. 2 Umowy

.aeneralny Wykonawca wykona fragment Inwestycji polegajgcy na przebudowie drogi
dojazdowej do Obiektu od ul. Rakowickiej wraz ze zjazdem z ul. Rakowickiej oraz
wybudowaniem sieci wodociggowej, kanalizacyjnej i teletechnicznej pod drogg dojazdowa,
w terminie do 31 grudnia 2017 r. Obowigzkiem Generalnego Wykonawcy jest naprawienie do
czasu odbioru koncowego Przedmiotu Umowy wszelkich zniszczeh i zuzycia nawierzchni
drogi spowodowanych pracami budowlanymi. W razie potrzeby naprawa moze polega¢ na

wykonaniu ponownie odpowiednich prac."

Postanowienia naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art.
14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Brak wyczerpujacego
i zgodnego z Prawem zaméwien publicznych opisu zakresu swiadczenia w postaci napraw -

tym samym niemozliwosci ich wyceny i ztozenia konkurencyjnej oferty.

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia
poprzez:
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Wykreslenie postanowienia w zakresie obowigzku dokonywania napraw.
6. § 5 ust. 71 8 Umowy

7. Generalny Wykonawca potwierdza, iz przyjmuje na siebie catkowitg odpowiedzialnosé
oraz zwalnia Zamawiajgcego z odpowiedzialnosci zwigzanej z wszelkimi roszczeniami
skierowanymi wobec Zamawiajgcego, dotyczacymi jakichkolwiek zaistniatych szkdd, kosztéw
i wydatkow zwigzanych bezposrednio lub posrednio z wykonywaniem rob6t budowlanych,

powstatych w szczegolnosci w wyniku:

1) uszczerbku na zdrowiu, uszkodzenia ciata, wigcznie ze skutkiem $miertelnym,
i dtugotrwatg chorobg ktérejkolwiek z oséb zatrudnionych przez Generalnego Wykonawce lub
Podwykonawcéw;

2) utraty lub uszkodzenia majgtku Generalnego Wykonawcy, Podwykonawcéw oraz
0s6b przez nich zatrudnionych;

3) utraty lub uszkodzenia majatku osoéb trzecich, uszczerbku na zdrowiu, uszkodzenia
ciata, wigcznie ze skutkiem smiertelnym, dtugotrwatg chorobg oséb trzecich;

4} utraty lub uszkodzenia robét budowlanych, jakiegokolwiek rodzaju i powstatych w dowolny
sposob.

8. Jezeli Zamawiajacy poniesie jakiekolwiek koszty w zwigzku z roszczeniami os6b
trzecich w przypadkach okreslonych w ust 7 Generalny Wykonawca po uprzednio

otrzymanym wezwaniu od Zamawiajgcego niezwtocznie zwroci je Zamawiajgcemu.

Postanowienia naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art.
14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Niedopuszczalna regulacja
w odniesieniu do specyfiki zamowienia publicznego razgco sprzeciwiajgca sie jego naturze.
Dodatkowo sprzeczna zprzepisami kc o charakterze niedyspozytywnym np. art.
437,449,473.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia

poprzez:
Wykreslenie ww. postanowienia.
7. § 11 ust. 6 Umowy

,Odbior czesciowy w zakresie fragmentu Inwestycji polegajacego na przebudowie drogi
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dojazdowej do Obiektu wraz ze zjazdem od ul. Rakowickiej oraz wybudowaniem sieci
wodociggowej, kanalizacyjnej i teletechnicznej, dokonany zostanie w obecnosci
przedstawicieli witascicieli nieruchomosci, przez ktére przebiega droga, z ktérymi
Zamawiajgcy zawart umowe dotyczgcg partycypowania w kosztach jej przebudowy oraz
ewentualnych nastepnych wtascicieli drogi."

Naruszajg przepis art. 353' Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 oraz w zw.

z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia

poprzez:
Wykreslenie ww. postanowienia.
8. § 14 ust. 6 Umowy

,<awarancja w zakresie rob6t budowlanych dotyczgcych przebudowy drogi dojazdowej do
budynku nowej siedziby Archiwum Narodowego w Krakowie zostanie wystawiona réwniez na
deweloperéw, ktérzy bedag partycypowaé¢ w kosztach przebudowy drogi tj. spotki: PURE
SYSTEMS Sp. z 0.0. oraz R-Budomat 2 Sp. z 0.0. Spétka komandytowa. Szczegétowe
zasady rozliczen miedzy Zamawiajgcym a deweloperami oraz wzajemne obowigzki tych
podmiotéw w zakresie przeprowadzenia fragmentu Inwestycji polegajgcego na przebudowie
drogi dojazdowej okresla odrebna umowa zawarta miedzy Zamawiajgcy a deweloperami.”

Postanowienia naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art.
14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zakresie niedopuszczalnosci
obowigzku swiadczenia gwarancyjnego na rzecz podmiotow trzecich, tj. deweloperdw, tym

bardziej bez znajomosci umowy miedzy nimi a Zamawiajgcym.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia

poprzez:
Wykreslenie ww. postanowienia.
9. § 16 ust. 5 Umowy

W przypadku spowodowania przez Generalnego Wykonawce szkody w mieniu
Zamawiajgcego przy realizacji Umowy, Zamawiajgcy wystawi note obcigzeniowg, na
podstawie ktérej Generalny Wykonawca bedzie zobowigzany zaptacié Zamawiajgcemu
odszkodowanie za powstate szkody."
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Postanowienia naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art.
14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych. Razgce naruszenie
powszechnie obowigzujgcych zasad odpowiedzialnosci za szkode i jej naprawienia - 361 kc,
statuujgce w sposOb niedozwolony jednostronne okreslanie jej wysokosci przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia

poprzez:
Wykreslenie ww. postanowienia.

10. Zatgcznik nr 2 a i 2 b do SIWZ - minimalne zapisy dotyczace umowy
o podwykonawstwo dla podwykonawcédw rob6t budowlanych oraz dostaw i ustug.

Zamawiajgcy narzucit Wykonawcom tre$¢ umow podwykonawczych. Postanowienia
naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 oraz w zw.
z art. 139 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Zaden przepis Prawa zamoéwien publicznych
nie daje uprawnienia Zamawiajgcym do narzucenia catkowitej treSci umowy
z podwykonawcami. Dopuszczalna jest jedynie ingerencja wyjgtkowo i to w zakresie

szczegotowo przewidzianych w Prawie zamowien publicznych warunkow.

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww. postanowienia

poprzez: usuniecie z SIWZ wzoréw umdw z podwykonawcami.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w obu odwotaniach.
Do postgpowan odwotawczych po stronie Odwotujgcych przystgpili  wykonawcy:
Chemobudowa Krakéw spétka akcyjna w Krakowie (sygn. akt KIO 2112/16 i sygn. akt KIO
2122/16), Skanska spétka akcyjna w Warszawie (sygn. akt KIO 2122/16) po stronie
odwotujgcego (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moga
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwien

publicznych.
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Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lIzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Sygn. akt KIO 2112/16, KIO 2122/16

Izba ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamowienia jest budowa nowej siedziby Archiwum Narodowego w Krakowie.
Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
wykazali sie odpowiednim doswiadczeniem, a mianowicie wykonaniem (m.in.) ,,co najmniej
1 roboty budowlanej polegajacej na budowie budynku, ktérego podstawowym i gtéwnym
przeznaczeniem jest przechowywanie materiatow archiwalnych zgodnie z definicjg zawartg
w przepisie art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym
i archiwach (Dz. U. z 2015 r. poz. 1446 z pdézn. zm.), lub innego budynku, ktérego
przeznaczeniem jest przechowywanie obiektéw stanowigcych dziedzictwo kulturowe,
o powierzchni uzytkowej tego budynku nie mniejszej niz 1.000 m2 (stownie: jeden tysigc).
Zamawiajgcy poprzez ,budowe" rozumie wykonanie nowego budynku w okreslonym miejscu:
przez budowe nie nalezy rozumie¢ odbudowy, rozbudowy, nadbudowy budynku.
Zamawiajgcy poprzez budynek rozumie obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany
z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach. Zamawiajgcy uzna wytgcznie roboty budowlane opisane powyzej, ktére
dodatkowo obejmowaty etap procesu inwestycyjnego, w ktérym powstat fundament, sciany
oraz dach. Powyzsze rozumienie pojecia budynek odnosi sie do stowa budynek uzytego we
wszystkich miejscach SIWZ, ktére dotyczg warunkdéw udziatu w postepowaniu.” (Rozdziat 3
pkt 3.1. ppkt 3.1.1.2). Analogicznie Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu
odnosnie kierownika budowy (Rozdziat 3 pkt 3.1. ppkt 3.1.1.3) oraz doswiadczenie oséb
punktowane w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert (Rozdziale 7 pkt 7.2. ppkt 1)
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).

W obu odwotaniach kwestionowano adekwatnos¢ i proporcjonalnos¢ ustalonego
przez Zamawiajacego warunku udzialu w postepowaniu (zarowno odnosnie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, jak i odnosnie osob wymaganych do
realizacji zamowienia) do przedmiotu zamdwienia. Izba podzielita stanowiska obu
Odwotujacych i uznata, ze wymog Zamawiajacego nie moze by¢é tozsamy z
przedmiotem zamdwienia, ale, jak postuluje zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo,
zwigzany z przedmiotem zamowienia, adekwatny i proporcjonalny. ,,Opis sposobu

dokonywania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ bowiem: po pierwsze - zwigzany z
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przedmiotem zamoOwienia, po drugie za$ - do niego proporcjonalny. Nakaz zwigzania
warunku z przedmiotem zamowienia nalezy interpretowaé jako mozliwos¢ konkretyzacji
warunku (dokonania opisu) z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia. Nie bedzie
dozwolone takie sformutowanie warunku, ktére nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zamowienia. Warunek udziatu w postepowaniu, ktéry abstrahuje od przedmiotu zaméwienia,
zawsze ogranicza w sposOb niedozwolony dostep do zamédwienia, gdyz nie bedzie
obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania (nie istnieje dopuszczalny ustawowo cel,
jakiemu miatby on stuzyé). Przedmiot zamdwienia nalezy w tym wypadku interpretowaé
szeroko - jako przyszte zobowigzanie wykonawcy. Zamawiajgcy moze wiec warunki
powigzaé ze sposobem spetnienia Swiadczenia, szczegdélnymi warunkami wykonania
zobowigzania, terminem wykonania, sSwiadczeniami akcesoryjnymi, jak rowniez skala,
zakresem zamowienia, gdyz te elementy skiadajg sie na charakterystyke przedmiotu
zamoéwienia.

Powigzanie z przedmiotem zaméwienia warunku posiadania wymaganych ustawag
uprawnien wynika z samego brzmienia art. 22 ust. 1 pkt 1, kitdéry wskazuje, ze tylko
w przypadku gdy zaméwienie obejmuje dziatalno$¢ lub czynnosci (przedmiot zaméwienia),
do ktoérych wykonania wymagane sg uprawnienia przepisami ustaw, mozna taki warunek
stosowac.

W przypadku wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego i osobowego powigzanie
z przedmiotem zamdwienia rOwniez opiera sie na uwzglednieniu w opisie sposobu
dokonania oceny spetniania warunku takich elementéw, ktére wystepuja w przysztej umowie
(sktadajg sie na ksztait przysztego zobowigzania). (...)

Ustawa nakazuje tez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkoéw, tak by byty
one proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. "Proporcjonalny" oznacza, zgodnie
z definicjg zawartg w Uniwersalnym stowniku jezyka polskiego, majgcy okreslony stosunek
czesci do catosci, zachowujgcy proporcje z czyms$ poréwnywanym.

Przyjecie definicji jezykowej jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazowki co do
dokonywania konkretyzacji warunkéw, gdyz przy zatozeniu, ze warunek jest zwigzany
z przedmiotem zamowienia, zawsze pozostaje on w jakiej$ proporcji do niego. Dlatego tez
niezbedne wydaje sie interpretowanie okreslenia "proporcjonalny" przez pryzmat dorobku
prawa wspoélnotowego i orzeczen TSUE, gdzie przymiotnik "proporcjonalny” uzywany jest
W znaczeniu "zachowujacy wiasciwg proporcje". Warunek proporcjonalny wiec to tyle co
warunek nienadmierny. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja
Wspdinot Europejskich v. Krdlestwo Hiszpanii, LEX nr 84270, TSUE wskazat, ze ocena, czy
podjete $rodki sg zgodne z Traktatem ustanawiajgcym Wspdlnote Europejska (wersja
skonsolidowana Dz. Urz. UE C 321E z 29.12.2006, s. 37), wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
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osiggniecia wybranego celu.” (Matgorzata Stachowiak, Komentarz do art.22 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych [w:] Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz., wyd. VI, LEX, 2014). Izba nie odmawia Zamawiajacemu
prawa decydowania o ksztafcie warunku udziatu w postepowaniu, niemniej powinno sie to
odbywac¢ w okreslonych ramach: z jednej strony, ustalony warunek powinien by¢ adekwatny
i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z drugiej — nie moze bez uzasadnienia
ogranicza¢ uczciwej konkurencji. Niewatpliwie warunek postawiony przez Zamawiajacy
w SIWZ (w ogtoszeniu w pkt. [lI1.1.3 ,,Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe
Zamawiajgcy jedynie odestat do SIWZ). Nie oznacza to, ze Zamawiajgcy tak powinien
sformutowac warunek, aby mogt go spetni¢ kazdy wykonawca, ale powinien uczyni¢ to tak,
aby spetniat go wykonawca, ktéry rzeczywiscie jest zdolny do wykonania zamoéwienia;
Zamawiajagcy nie moze w sposOb sztuczny ogranicza¢é konkurencji. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy ograniczyt pojecie ,,budowa” jedynie do nowopowstatego
budynku, nie dopuszczajgc mozliwosci wykazania sie wykonaniem odbudowy, rozbudowy,
nadbudowy ani przebudowy obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6 i 7a Prawa budowlanego).
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie sygn. akt KIO 2122/16 wyrazit obawe, ze gdyby
zrealizowac¢ postulaty Odwotujgcego co do modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu, to
,,dopuszczone mogtyby zosta¢ podmioty, ktére wykonawcy np. tylko odnowienie budynku lub
przesuniecie sciany” (strona 12 odpowiedzi na odwofanie). Z takim stanowiskiem
Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢; przebudowa moze mie¢ bardziej ztozony charakter
i polega¢ na wykonaniu bardziej skomplikowanych prac, niz budowa nowego obiektu,
dlatego nie mozna odméwi¢ w ocenie Izby posiadania odpowiedniego doswiadczenia
wykonawcy, ktdéry wykonat przebudowe. Zakres tej przebudowy (czy innych prac, niz budowa
nowego obiektu) jednak powinien by¢ okreslony przez Zamawiajgcego. Postulowane przez
Odwotujgcych zmiany nie zawieraty dookreslenia zakresu i wartosci badz stopnia
skomplikowania prac budowlanych proponowanych przez Odwotujgcych, lzba nakazata
wykreslenie warunku, ktéry uznata za nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia (lzba jest zwigzana zarzutami odwotania, nie zgdaniami).

Okolicznos¢, ze kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu jest nieadekwatny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia potwierdza zresztg w ocenie Izby odpowiedz
na oba odwotania, gdzie Zamawiajacy (strona 12) podnosi, ze wymagajgc budowy nowego
obiektu oczekiwat tgcznie wykonania ,,robdt ziemnych, specjalistycznego posadowienia
budynku, konstrukcji jego stanu surowego, robdt wykonczeniowych, zagospodarowania
terenu, w tym robot drogowych, specjalistycznych prac w segmencie archiwalnym w celu
osiggniecia zaktadanych parametréw klimatycznych dla przechowywanych materiatow
archiwalnych, ktére czesto majg wiecej, niz 100 lat”. Poza ostatnim postulatem -—
odnoszacym sie do ,,specjalistycznych prac w segmencie archiwalnym”, pozostate
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oczekiwania Zamawiajgcego nie sg unikalne i witasciwe wytgcznie dla przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zauwazat, co akcentowat réwniez
w toku rozprawy, ze najistotniejsze sg dla niego instalacje wewnetrzne i nosnos¢ — te
wymogi, niewatpliwie istotne dla przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy moze opisa¢ jako
warunek udziatu w postepowaniu. W konsekwencji lzba, nie bedac zwigzana zgdaniami
odwotan, akceptujgc zobiektywizowane (adekwatne i proporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia) oczekiwania Zamawiajgcego, niewyrazone do tej pory w SIWZ, nakazata
wykreslenie kwestionowanego w odwotaniach warunku udziatu w postepowaniu,
pozostawiajgc Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi postepowania, mozliwos¢ badz
przychylenia sie do wyrazonych w odwotaniach zadan obu Odwotujgcych z dodatkowym
okresleniem pozgdanego zakresu odbudowy, rozbudowy, przebudowy obiektu budowlanego,
badz mozliwos¢ opisania warunku przez okreslenie wymaganego katalogu instalacji,
zblizonych do realizowanych w ramach przedmiotu zaméwienia.

Analogicznie Zamawiajgcy powinien postgpic w odniesieniu wymogéw co do
doswiadczenia potencjatu osobowego i punktacji w kryterium cenowym.

Poniewaz Izba nie moze dokona¢ opisu warunku udziatbw w postepowaniu za
Zamawiajgcego, a réwnoczesnie zarzuty obu odwotan w tym zakresie okazaty sie zasadne,

|zba nakazata wykreslenie kwestionowanych postanowien SIWZ.

Sygn. akt KIO 2122/16

Ponadto w odwotaniu sygn. akt KIO 2122/16 Odwotujgcy kwestionowat co do zasady
mozliwo$¢ ustalenia kryterium oceny ofert dotyczacego potencjatu osobowego. Izba nie
zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujgcego. Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 5 Prawa zamdwien
publicznych, kryteriami oceny ofert mogg by¢é kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamoéwienia, w szczegdlnosci, m.in. , kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie
0sOb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jakosc
wykonania zamoéwienia”. Nie jest to kryterium dotyczgce wtasciwosci wykonawcy i jako takie
nie jest sprzeczne z art. 91 ust. 3 Prawa zamowien publicznych. W ocenie Izby Zamawiajgcy
ma prawo, na podstawie powyzszych przepiséw, ocenia¢é i punktowaé ,,rozmiar” czy
kwalifikacje potencjatu osobowego, jakim dysponuje wykonawca. Nie mozna uznawac, ze
rozmiar tego potencjatu (zastepowalno$¢ 0sob) nie ma znaczenia dla catego okresu trwania

budowy. W konsekwencji Izba oddalita zarzut odwotania w tym zakresie.

Izba, podzielajgc w catosci stanowisko Zamawiajgcego w tej kwestii, oddalita rowniez
wszystkie zarzuty dotyczace kwestionowanych odwotaniem postanowien umowy, nie
znajdujac w nich zadnych sprzecznosci czy niezgodnosci z Prawem zamdwien publicznych.

| tak, postanowienie § 1 pkt 12) Umowy: definicja ,wady" oraz postanowienia § 14 ust. 1 pkt 2)
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i 3), ust. 6, 7 i 9 ,wada - cecha zmniejszajgca wartos¢ wykonanych robot ze wzgledu na cel
oznaczony w Umowie Ilub wykonanie niezgodnie z dokumentacjg techniczng Ilub
z obowigzujgcymi w tym zakresie warunkami technicznymi wykonania robét, wiedzg
techniczng i sztukg budowalng, normami lub innymi dokumentami wymaganymi przepisami
prawa" nie jest w ocenie Izby niezgodne z przytaczanymi przez Odwotujgcego przepisami
prawa i nie narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Na
rozprawie Odwotujgcy podkreslat, ze powotanie sie na niezdefiniowane ,,inne dokumenty,
wymagane przepisami prawa” narusza jego interes, jednak w ocenie lzby profesjonalny
wykonawca powinien by¢ w stanie zdefiniowaé katalog dokumentéw, okreslonych prawem,
dotyczgcych realizacji przedmiotu zamowienia. Izba réwniez nie dopatrzyta sie niejasnosci

i nieprzejrzystosci w kwestionowanym postanowieniu.

W ocenie Izby réwniez § 2 ust. 6 pkt 3) Umowy (,Generalny Wykonawca os$wiadcza,
iz: 3) znany mu jest aktualny stan terenu budowy, stan Dokumentacji projektowej i sposoby
rozwigzan konstrukcyjnych wszystkich elementéw robét oraz inne czynniki mogace miec
wptyw na realizacje Umowy; wszelkie zastrzezenia Generalnego Wykonawcy dotyczgce
terenu budowy i dokumentacji projektowej zgtoszone po terminie zawarcia Umowy nie bedag
stanowi¢ podstawy do dochodzenia jakichkolwiek roszczeh od Zamawiajgcego.") nie narusza
zasad udzielania zaméwien publicznych, jest standardowym postanowieniem umownym. Nie
stanowi nadmiernego obcigzenia dla wykonawcy. Wykonawca powinien zapoznac sie
z placem budowy, w takim zakresie, jaki jest mozliwy, bez prowadzenia dodatkowych prac
(odwiertow, odkrywek itp.), o ile nie byly przewidziane przez Zamawiajgcego. Racje ma
Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie zauwazajgc, ze kwestionowane odwotaniem
postanowieniem jest w istocie rozwinieciem obowigzku kontrolnego i informacyjnego

generalnego wykonawcy, opisanego w art. 651 Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy kwestionowat rowniez § 3 ust. 2 Umowy (,Generalny Wykonawca wykona
fragment Inwestycji polegajacy na przebudowie drogi dojazdowej do Obiekiu od
ul. Rakowickiej wraz ze zjazdem z ul. Rakowickiej oraz wybudowaniem sieci wodociggowej,
kanalizacyjnej i teletechnicznej pod droga dojazdowa, w terminie do 31 grudnia 2017 r.
Obowigzkiem Generalnego Wykonawcy jest naprawienie do czasu odbioru koncowego
Przedmiotu Umowy wszelkich zniszczen i zuzycia nawierzchni drogi spowodowanych
pracami budowlanymi. W razie potrzeby naprawa moze polega¢ na wykonaniu ponownie
odpowiednich prac.") twierdzac, ze brak wyczerpujgcego i zgodnego z Prawem zamoOwien
publicznych opisu zakresu $wiadczenia w postaci napraw powoduje niemozliwo$c ich

wyceny i ztozenia konkurencyjnej oferty.

W ocenie Izby nie mozna dopatrzy¢ sie niezgodnosci kwestionowanego
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postanowienia z Prawem zamowien publicznych. Odwotujgcy nie kwestionuje zakresu
przedmiotu umowy - wykonania fragmentu Inwestycji polegajacego na przebudowie drogi
dojazdowej — ale koniecznos¢ dokonywania napraw spowodowanych pracami budowlanymi.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie trafnie zauwaza, ze Odwotujgcy kwestionujgc sam
obowigzek wykonania napraw, nie kwestionuje obowigzku ponownego wykonania
odpowiednich prac, czyli wykonawca powinien zaktada¢, ze moze zaistnie¢ koniecznosé

ponownego wykonania drogi, co konsumuje koniecznos¢ dokonania jakichkolwiek napraw.

Izba réwniez podzielita stanowisko Zamawiajgcego co do zawartych w odwotaniu
zastrzezen wobec § 5 ust. 7 i 8 Umowy — rozktad ciezaru odpowiedzialnosci zwigzany jest
Z pieczg sprawowang przez wykonawce nad terenem budowy oraz robotami budowlanymi,

i nie wytgcza zastosowania art. 449 9 i 473 Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy podnosit, ze § 11 ust. 6 Umowy, przewidujgcy obecnos¢ podczas
czynnosci odbiorowych przedstawicieli witascicieli nieruchomosci, przez ktére przebiega
droga, narusza przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 oraz
w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Odwotujgcy w ogdle w odwotaniu nie
uzasadnit, dlaczego wedtug niego obecnos¢ osdb trzecich podczas odbioru narusza¢ ma
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa. Wobec braku jakiegokolwiek uzasadnienia, lzba

zarzut w tym zakresie oddalita.

Odwotujgcy kwestionowat réwniez § 14 ust. 6 Umowy, zgodnie z ktérym ,Gwarancja
w zakresie robét budowlanych dotyczacych przebudowy drogi dojazdowej do budynku nowe;j
siedziby Archiwum Narodowego w Krakowie zostanie wystawiona rowniez na deweloperéw,
ktérzy bedg partycypowa¢ w kosztach przebudowy drogi tj. spotki: PURE SYSTEMS Sp.
z 0.0. oraz R-Budomat 2 Sp. z 0.0. Spotka komandytowa. Szczegbtowe zasady rozliczen
miedzy Zamawiajgcym a deweloperami oraz wzajemne obowigzki tych podmiotéw w zakresie
przeprowadzenia fragmentu Inwestycji polegajacego na przebudowie drogi dojazdowej
okresla odrebna umowa zawarta miedzy Zamawiajgcy a deweloperami." W ocenie
Odwotujgcego przytoczone postanowienia naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych
w zakresie niedopuszczalnosci obowigzku $wiadczenia gwarancyjnego na rzecz podmiotéw

trzecich, tj. deweloperéw, tym bardziej bez znajomosci umowy miedzy nimi a Zamawiajgcym.

Rownoczesnie Odwotujgcy nie kwestionowat w ogdle faktu, ze w ramach umowy dokona
przebudowy drogi dojazdowej. Skoro Odwotujgcy podejmuje sie przebudowy drogi, co do
ktdrej w koszcie jej przebudowy ,,partycypujg osoby trzecie”, nie wnoszac w tym zakresie

zastrzezen (Izba w tej kwestii nie zajmuje wiec stanowiska, poniewaz wykraczatoby ono poza
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zarzuty odwotania), to w ocenie sktadu orzekajgcego nie narusza przepiséw prawa udzielenie
gwarancji w zwigzku z przebudowg tejze drogi, proporcjonalnie do poniesionych przez
inwestorow kosztéw. Niewatpliwie Zamawiajacy powinien udostepni¢ wykonawcom biorgcym
udziat w niniejszym postepowaniu zasady rozliczeh z podmiotami trzecimi, aby wykonawca
zyskat wiedze, w jakim zakresie na rzecz kogo wykonuje $wiadczenie, o co jednak

Odwotujacy nie wnosit.

W ocenie skiadu orzekajgcego réwniez nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
odnoszacy sie do § 16 ust. 5 Umowy, wigzgcy wystawienie przez Zamawiajgcego noty
obcigzeniowej w przypadku spowodowania przez Generalnego Wykonawce szkody w mieniu
Zamawiajgcego przy realizacji Umowy, na podstawie ktérej Generalny Wykonawca bedzie
zobowigzany zaptaci¢ Zamawiajgcemu odszkodowanie za powstate szkody. Wedtug
Odwotujgcego, postanowienie to narusza przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z
art. 7 w zw. z art. 14 oraz w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Razace
naruszenie powszechnie obowigzujgcych zasad odpowiedzialnosci za szkode i jej
naprawienia - 361 kc, statuujace w sposéb niedozwolony jednostronne okreslanie jej
wysokosci przez Zamawiajgcego.

Izba nie dopatrzyta sie sprzecznosci kwestionowanego odwotaniem postanowienia
z przywotanymi przepisami prawa, w szczegoélnosci z art. 361 Kodeksu cywilnego. Zgodnie
z art. 361 § 1 Kodeksu cywilnego, zobowigzany do odszkodowania ponosi odpowiedzialnos¢
tylko za normalne nastepstwa dziatania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta, natomiast
zgodnie z § 2, w braku odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy, naprawienie
szkody obejmuje straty, ktdére poszkodowany ponidst, oraz korzysci, ktére mogtby osiggnac,
gdyby mu szkody nie wyrzgdzono. Postanowienie, ktérego dotyczy odwotanie, nie przewiduje
obcigzania wykonawcy za wiecej, niz normalne nastepstwa dziatania i zaniechania (do czego

sprawdzato sie uzasadnienie zarzutu), dlatego Izba zarzut oddalita.

Odwotujgcy postulowat wykreslenie zatgcznikbw nr 2 a i 2 b do SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy okreslit minimalne zapisy dotyczagce umowy o podwykonawstwo dla
podwykonawcdw robo6t budowlanych oraz dostaw i ustug (wzory uméw z podwykonawcami).
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy narzucit Wykonawcom tres¢ umow podwykonawczych,
co narusza przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 oraz w zw.
zart. 139 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych. W ocenie Odwotujgcego, zaden przepis
Prawa zaméwien publicznych nie daje uprawnienia Zamawiajgcym do narzucenia catkowitej
tresci umowy z podwykonawcami, a dopuszczalna jest jedynie ingerencja wyjatkowo i to

w zakresie szczego6towo przewidzianych w Prawie zaméwien publicznych warunkéw.
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Zdaniem lzby, szczeg6towe okreslenie postanowien umoéw z podwykonawcami nie
stanowi naruszenia przepisow prawa. Odwotujacy nie skarzyt poszczegélnych postanowien
(niezadowolenie ze zbyt krétkiego terminu ptatnosci na rzecz podwykonawcow objawit
dopiero na rozprawie). Racje ma Zamawiajgcy, ze okreslenie postanowien uméw
z podwykonawcami stanowi wypetnienie dyspozycji art. 36 ust. 2 pkt 11) Prawa zamdwien
publicznych, zgodnie z ktérym w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, Zamawiajgcy
winien w SIWZ okresli¢ wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, kitdrych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez
zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcy okresla takie
wymagania. Ustawa nie okresla stopnia szczegétowosci wymagan, ktére powinny by¢ przez
Zamawiajgcego opisane w SIWZ, w zwigzku z czym okreslenie ich na wysokim stopniu
szczegOtowosci przez przedstawienie petnego wzoru umowy nie narusza jakiegokolwiek

przepisu. Stad Izba oddalita zarzut w tym zakresie.

W konsekwencji, wszystkie zarzuty wobec postanowier umowy Izba uznata za niezasadne.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze w zwigzku z potwierdzeniem sie wspoinego dla obu
odwotan zarzutu dotyczagcego wymaganego doswiadczenia, doszto do naruszenia przepiséw
Prawa zamoéwien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji, uwzgledniajac oba
odwotania.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych wydano orzeczenie taczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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