Sygn. akt: KIO 2654/20
WYROK
z dnia 10 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Aneta Migcka

Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 06 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2020 r. przez Odwotujgcego Budimex S.A. (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Drég Powiatowych w Poznaniu (ul. Zielona
8, 61-851 Poznan) oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A (ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa)

orzeka:
1.umarza postepowanie w zakresie zarzutéw opisanych w punkcie I. 1i 2 odwofania
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie
3.kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Budimex S.A (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) i
3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Budimex S.A. (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa)tytutlem
wpisu od odwotania,
3.2zasadza od Odwolujgcego Budimex S.A (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) na rzecz Zamawiajgcego
Zarzad Drég Powiatowych w Poznaniu (ul. Zielona 8, 61-851 Poznan) oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
(ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz.1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.
Przewodniczacy:..........cooveeuiiinnninnn
Sygn. akt: KIO 2654/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy Zarzad Drog Powiatowych w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia, ktorego
przedmiotem jest ,Budowa wiaduktu kolejowego/tunelu drogowego w ul. Swarzedzkiej w Kobylnicy w ciggu drogi
powiatowej nr 2407P Koziegtowy — Swarzedz w zamian za likwidacje przejazdu kolejowo — drogowego kat. Aw km 7,532
linii kolejowej nr 353, w ramach projektu POIIS 5.1-35 pn. Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z
drogami — etap I’ w systemie ,projektuj i buduj”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 5 pazdziernika 2020 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2020/S 193-465489.
Odwolujacy Budimex S.A. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenieart. 647 Kodeksu cywilnego,

art. 654 Kc, art. 656 § 1 Kc, art. 353" Kciart. 58 § 3 Kc, w zwigzku z art. 14 ust. 1 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP, poprzez
uksztattowanie okreslonych w §29 ust. 13 pkt 1) TOM Il SIWZ -warunkéw umwy w postaci warunkéw odbioru robot

budowlanych od Wykonawcy w spos6b sprzeczny z tymi przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o

roboty budowlane w takim zakresie, w jakim Zamawiajacy bedzie (w $wietle zaskarzonych postanowienh Wzoru umowy)
uprawniony do odméwienia odbioru robét budowlanych do czasu usuniecia ich wad przez Wykonawce takze wtedy, kiedy

roboty te bedg dotkniete wadami nadajgcymi sie do usuniecia i nie uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru,

podczas gdy zgodnie z obowigzujagcymi w tej mierze przepisami oraz ugruntowang linig orzeczniczg Sadu Najwyzszego
i sgdow apelacyjnych, obowigzkiem Zamawiajgcego jest w tym przypadku dokonanie odbioru robdt od Wykonawcy, a

prawo do odmowy odbioru rob6t stuzy Zamawiajgcemu wytgcznie wowczas, kiedy roboty sg dotkniete wadami istotnymi,

art. 36a ust. 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp - przez zastrzezenie do osobistego

wykonania (pkt. 23.1. TOM | SIWZ) przez wykonawce kluczowych czeSci zamowienia bez uzasadnienia
technologicznego oraz niewspd&miernie do potrzeb, w sposéb powodujgcy istotne ograniczenie konkurencji i

bezzasadnie zaweza krag potencjalnych wykonawcow, mogacych ztozyé oferty w przedmiotowym postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego, art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 5) w

zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okre$lenie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej lub zawodowej w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz wykraczajgcy poza

cel, jaki przySwieca warunkom udziatlu w postepowaniu, jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zaméwienia, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcoéw, art. 91 ust. 2 pkt. 5

w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert i sposobu ich oceny w sposéb nadmierny i

nieproporcjonalny do warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia personelu skierowanego do realizaciji

zamoOwienia oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, a przede wszystkim w sytuacii,

gdy tak sformutowane wymagania dotyczace kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizaciji

zamoOwienia pozostajg bez istotnego wplywu na jako$¢ wykonania zamoéwienia i tym samym niczym nieuzasadnione

preferowanie wykonawcow spetniajgcych zakwestionowane kryterium oceny ofert.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odpowiednio zmian

w tresci SIWZ i ewentualnie odpowiedniego ogtoszenia o zaméwieniu.

Punkt 13 powinien zdaniem Odwotujacego otrzymac¢ nowe, nastepujace brzmienie:

,13. Jezeli w toku czynnosci odbioru prac lub robét zostang stwierdzone wady lub usterki, to Zamawiajgcemu przystuguja
nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady lub usterki mozna usungg¢:

a)uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, moze odméwi¢ odbioru do czasu

usuniecia wad lub usterek, wskazujac jednoczesnie termin usuniecia wad i date kolejnego odbioru;

b)umozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, dokona odbioru wyznaczajgc termin

usuniecia tych wad lub usterek, na koszt Wykonawcy. Zamawiajgcy przystgpi do odbioru usunietych wad lub usterek w

terminie 5 dni roboczych od dnia zgloszenia. Z czynnoSci tej zostanie sporzadzony protokdt, ktérego podstawag

sporzadzenia bedzie skuteczne ich usuniecie.

Natomiast postanowienie w postaci obowigzku osobistego wykonania kluczowych cze$ci zaméwienia okreslonego w pkt



23.1. SIWZ tj. sformutowanie, ze: ,23.1 Zamawiajacy zastrzega, ze Wykonawca zobowigzany jest do osobistego
wykonania nastepujgcych kluczowych czesci Zamowienia: wykonanie konstrukcji no$nej wiaduktu/tunelu - nr poz. w
RCO - 5a" (tj. budowa konstrukcji wiaduktu kolejowego/tunelu drogowego (bez elementéw nawierzchni drogowej i
wyposazenia) pod linig kolejowg nr 353 i pod ul. Dworcowg (z uwzglednieniem konstrukcji pod przysztg budowe
dodatkowych toréw - przyp. Odwotujgcego) w opinii Odwoltujgcego powinna zostacw catosci usunieta i zastgpiona
postanowieniem o nastepujgcej tresci: ,Zamawiajacy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych cze$ci zamowienia".

Punkt 8.6.1. SIWZ o tresci:

,8.6.1. W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 IDW wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie wykonat:

a)co najmniej jedng robote budowlang o wartosci nie mniejszej niz 5 min ztotych brutto obejmujgcg budowe drogi klasy Z
o dlugosci min. 2 km.

b)cO najmniej jedng robote budowlang o wartosci nie mniejszej niz 10 min ziotych brutto obejmujgcg budowe
wiaduktu/tunelu o rozpietosci w Swietle podpor min. 20 m nad/ pod czynng linig kolejows.

c)co najmniej dwa projekty (projekt budowlany i wykonawczy) wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub decyzji pozwolenia na
budowe wiaduktu/tunelu nad/ pod linig kolejowg (w tym jeden projekt budowy tunelu pod linig kolejowa) oraz co najmniej
dwa projekty (projekt budowlany i wykonawczy) budowy/rozbudowy drogi klasy min. Z o dtugosci minimum 2,0 km,"
powinien w ocenie Odwolujacego otrzyma¢ nowe, nastepujace brzmienie:

,8.6.1. W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 IDW wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie wykonat:

a)co najmniej jedng robote budowlang o warto$ci nie mniejszej niz 5 min ztotych brutto obejmujgcg budowe drogi klasy Z
o dlugosci min. 2 km.

b)cO najmniej jedng robote budowlang o warto$ci nie mniejszej niz 10 min ziotych brutto obejmujgcg budowe
wiaduktu/tunelu o rozpietosci w Swietle podpor min. 20 m nad/ pod czynng linig kolejowa.

c)co najmniej dwa projekty (projekt budowlany i wykonawczy) wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub decyzji pozwolenia na
budowe wiaduktu/tunelu nad/ pod linig kolejowag oraz co najmniej dwa projekty (projekt budowlany i wykonawczy)
budowy/rozbudowy drogi klasy min. Z o dtugo$ci minimum 2,0 km."

Punkt8.6.2. pkt. 1) SIWZ: ,, 1) projektant branzy mostowej- osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej, mostowej posiadajaca co najmniej 10-letnie
doswiadczenie (liczac od dnia uzyskania uprawnien) na stanowisku projektanta w tym w ciagu ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert zrealizowat (zakonczyl) jako projektant gtéwny dwie ustugi projektowe
(projekt budowlany i wykonawczy) budowy wiaduktu/tunelu nad/ pod linig kolejowa (wraz z uzyskaniem decyzji
ZRID lub pozwolenia na budowe”

powinien w ocenie Odwolujacego otrzymac¢ nowe, nastepujace brzmienie:

»1) projektant branzy mostowej - osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej mostowej posiadajgca co najmniej 10 letnie do$wiadczenie (liczac od dnia uzyskania
uprawnien) na stanowisku projektanta w tym zrealizowat (zakonczyt) jako projektant dwie ustugi projektowe (projekt
budowlany i wykonawczy) budowy/przebudowy wiaduktu/tunelu (wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub pozwolenia na
budowe”

Punkt 8.6.2 pkt. 3) o tresci:

»3) kierownik budowy - uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci mostowej bez
ograniczen, lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane w $wietle obowigzujacych przepiséw prawa,
posiadajgcego co najmniej 10-letnie doswiadczenie zawodowe (liczac od dnia uzyskania uprawnien), ktory petnit w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert funkcje kierownika budowy lub kierownika robét mostowych
nad min. jedng robotg budowlang o wartosci nie mniejszej niz 10,0 min. zt brutto obejmujgcg budowe wiaduktu/tunelu
nad/pod czynna linig kolejowa/”.

powinien w ocenie Odwotujgcego otrzymac nowe, nastepujgce brzmienie:

»3) kierownik budowy - uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci mostowej bez
ograniczen, lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawa,
posiadajacego co najmniej 10-letnie doswiadczenie zawodowe (liczac od dnia uzyskania uprawnien), ktory pemnit funkcje
kierownika budowy lub kierownika rob6t mostowych nad min. jedng robotg budowlang o warto$ci nie mniejszej niz 10,0
min. zt brutto obejmujaca budowe wiaduktu/tunelu

Punkt 8.6.2 pkt. 4) SIWZ o tresci:

»4) projektant branzy drogowej - osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej drogowej, posiadajgca co najmniej 5-letnie doswiadczenie (liczac od dnia uzyskania
uprawnien) na stanowisku projektanta, w tym w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert zrealizowat
(zakonczyt) jako projektant gtowny jedng ustuge projektowa (projekt budowlany i wykonawczy) dla budowy lub rozbudowy
drogi klasy min, Z o dtugo$ci min. 2,0 km. (wraz z uzyskaniem decyzji ZRID),"

powinien w ocenie Odwotujgcego otrzymac nowe, nastepujgce brzmienie:

,,4) projektant branzy drogowej - osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej drogowej, posiadajgca co najmniej 5 letnie doswiadczenie (liczac od dnia uzyskania uprawnien)
na stanowisku projektanta, w tym zrealizowat (zakohczyt) jako projektant jedng ustuge projektowa (projekt budowlany i
wykonawczy) dla budowy lub rozbudowy drogi klasy min. Z o dlugosci min. 2,0 km. (wraz z uzyskaniem decyzji ZRID)/".
Punkt 8.6.2 pkt. 10) SIWZ o tresci:

,10) kierownik robét elektrycznych i elektroenergetycznych z dodwiadczeniem w zakresie sieci trakcyjnych, minimum 1
osoba posiadajgca uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi ktérych zakres
obejmuje kolejowe sieci trakcyjne, posiadajgca co najmniej 5 letnie doswiadczenie (liczac od dnia uzyskania uprawnien)
na stanowisku kierownika budowy lub kierownika rob6ot w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elekirycznych i
elektroenergetycznych na robotach zwigzanych z budowg lub przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie sieci
trakcyjnych,"

powinien otrzymac¢ w ocenie Odwolujgcego nowe, nastepujgce brzmienie:



,10) kierownik robot elektrycznych i elektroenergetycznych z doSwiadczeniem w zakresie sieci trakcyjnych, minimum 1
osoba posiadajgca uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi ktérych zakres
obejmuje kolejowe sieci trakcyjne, posiadajgca co najmniej doswiadczenie (liczac od dnia uzyskania uprawnien) na
stanowisku kierownika budowy Ilub kierownika robdt w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elekirycznych i
elektroenergetycznych na robotach zwigzanych z budowa lub przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie sieci
trakcyjnych,".

Punkt 20.7.3. SIWZ o treSci:

»20.7.3. Doswiadczenie kierownika budowy

W kryterium ,doSwiadczenie kierownika budowy", Zamawiajgcy oceni doswiadczenie osoby wyznaczonej na kierownika
budowy, ktére Wykonawca okresli w formularzu oferty.

Wskazany w ofercie kierownik budowy bedzie petnit swojg funkcje przy realizacji zamoéwienia objetego niniejszym
postepowaniem.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujgcy sposéb:

1)wskazanie kierownika budowy, posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci inzynieryjnej mostowej lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepisdw, umozliwiajgce realizacje przedmiotu zamowienia, posiadajgcego co najmniej 5-
letnie doswiadczenie zawodowe (liczagc od dnia uzyskania uprawnien), ktéry pemnit w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert funkcje kierownika budowy lub kierownika robét mostowych na dwoch robotach
budowlanych obejmujgcych swym zakresem:

a)budowe wiaduktu kolejowego nad czynna linig kolejowa o wartosci nie mniejszej

niz 10 min ziotych brutto

b)budowe tunelu drogowego pod czynng linig kolejowg o wartosci nie mniejszej niz

10 min ztotych brutto -10 pkt.;

2)wskazanie kierownika budowy, posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci inzynieryjnej mostowej lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepisdw, umozliwiajgce realizacje przedmiotu zamowienia, posiadajgcego co najmniej 5-
letnie doswiadczenie zawodowe (liczac od dnia uzyskania uprawnien), ktéry pemnit w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert funkcje kierownika budowy lub kierownika rob6t mostowych, na minimum dwaéch
robotach budowlanych obejmujgcych swym zakresem budowe tunelu drogowego pod czynng linig kolejowg o wartosci
nie mniejszej niz 10 min ztotych brutto kazda - 20 pkt.;

powinien otrzymac¢ w opinii Odwotujgcego nastepujgce brzmienie:

,20.7.3. Doswiadczenie kierownika budowy

W kryterium ,doSwiadczenie kierownika budowy”, Zamawiajgcy oceni doswiadczenie osoby wyznaczonej na kierownika
budowy, ktére Wykonawca okresli w formularzu oferty. Wskazany w ofercie kierownik budowy bedzie petnit swojg funkcije
przy realizacji zamowienia objetego niniejszym postepowaniem.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposoéb:

1) wskazanie kierownika budowy, posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci inzynieryjnej mostowej lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie
wczedniej obowigzujgcych przepiséw, umozliwiajgce realizacje przedmiotu zaméwienia, posiadajgcego co najmniej 5-
letnie do$wiadczenie zawodowe (liczac od dnia uzyskania uprawnien), ktéry petnit funkcje kierownika budowy lub
kierownika rob6t mostowych na robocie budowlanej obejmujacej swym zakresem budowe wiaduktu/tunelu drogowego
oraz budowe/przebudowe infrastruktury towarzyszacej w postaci odwodnienia i kolizji sieci podziemnych, o wartosci nie
mniejszej niz 10 min ziotych brutto - 10 pkt.

2) wskazanie kierownika budowy, posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci Inzynieryjnej mostowej lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepiséw, umozliwiajgce realizacje przedmiotu zaméwienia, posiadajgcego co najmniej 5-
letnie do$wiadczenie zawodowe (liczac od dnia uzyskania uprawnien), ktéry petnit funkcje kierownika budowy lub
kierownika robét mostowych, na dwoch robotach budowlanych obejmujgcych swym zakresem budowe wiaduktu/tunelu
drogowego oraz budowe/przebudowe infrastruktury towarzyszacej w postaci odwodnienia i kolizji sieci podziemnych, o
warto$ci nie mniejszej niz 10 min ztotych brutto kazda - 20 pkt.

Punkt 20.7.4 SIWZ o tresci:

»20.7.4. Doswiadczenie projektanta branzy mostowej w zakresie opracowanych dokumentacji Zamawiajgcy oceni
do$wiadczenie osoby wyznaczonej na projektanta branzy mostowej, ktére Wykonawca okre$li w formularzu oferty.
Wskazany w ofercie projektant branzy mostowej bedzie peit swojg funkcje przy realizacji zamoéwienia objetego
niniejszym postepowaniem.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposaéb:

1)Wskazanie projektanta branzy mostowej, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert zrealizowat (zakonczyt) dwa projekty (projekt budowlany i wykonawczy) wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub decyz;ji
pozwolenia na budowe wiaduktu/tunelu nad/pod linig kolejowg (w tym jeden projekt tunelu pod linig kolejowa) - 5 pkt.:
2)Wskazanie projektanta branzy mostowej, ktéry wykaze, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert zrealizowat (zakonczyl) nastepujace trzy projekty (projekt budowlany i wykonawczy) wraz z uzyskaniem decyzji
ZRID Ilub decyzji pozwolenia na budowe wiaduktu/tunelu nad/pod linie kolejowg (w tym jeden projekt tunelu pod linig
kolejowq) - 10 pkt.

Maksymalnie w kryterium ,doswiadczenie projektanta branzy mostowej w zakresie opracowanych dokumentacji" oferta
Wykonawcy moze uzyskaé 10 pkt.

powinien w opinii Odwotujgcego otrzymac nowe nastepujgce brzmienie:

»20.7.4. Doswiadczenie projektanta branzy mostowej w zakresie opracowanych dokumentacji Zamawiajgcy oceni
do$wiadczenie osoby wyznaczonej na projektanta branzy mostowej, ktére Wykonawca okresli w formularzu oferty.
Wskazany w ofercie projektant branzy mostowej bedzie pemit swojg funkcje przy realizacji zamowienia objetego
niniejszym postepowaniem.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposéb:

1)Wskazanie projektanta branzy mostowej, ktéry wykaze, ze zrealizowat (zakonczyt) dwa projekty (projekt budowlany i
wykonawczy) wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub decyzji pozwolenia na budowe wiaduktu/tunelu 5 pkt.

2)Wskazanie projektanta branzy mostowej, ktdry wykaze, ze zrealizowat (zakonczyt) nastepujgce trzy projekty (projekt



budowlany i wykonawczy) wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub decyzji pozwolenia na budowe wiaduktu/tunelu - 10 pkt.
Maksymalnie w kryterium ,doSwiadczenie projektanta branzy mostowej w zakresie opracowanych dokumentacji" oferta
Wykonawcy moze uzyskaé 10 pkt.

Zarzut z pkt | ppkt. 1)

Zamawiajgcy wprowadzit postanowienia, zgodnie z ktérymi: Jezeli w toku czynnosci odbioru prac lub robét zostang
stwierdzone wady lub usterki, to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia: 1) jezeli wady lub usterki mozna
usunac¢: a) uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, moze odméwi¢ odbioru do czasu
usuniecia wad lub usterek, wskazujgc jednoczesnie termin usuniecia wad i date kolejnego odbioru; b) umozliwiajg
uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, moze dokona¢ odbioru wyznaczajgc termin usuniecia wad".
Zdaniem Odwolujgcego, zacytowana cze$¢ postanowienia §29 projektu umowy stanowi naruszenie art. 647 Kc, art. 654

Kc, art. 656 § 1 Kc, art. 353 Kc i art. 58 § 3 Kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP i art. 14 P ust. 1 PZP poprzez
wprowadzenie jedynie mozliwosci a nie obowigzku dokonania odbioru przedmiotu prac lub robét, ktére posiadajg
wprawdzie wady nieistotne, jednak umozliwiajgce uzytkowanie przedmiotu odbioru.

Odwolujacy wskazat, ze takie uprawnienie Zamawiajgcego jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego umowy o roboty

budowlane (art. 3531 Kc) i prowadzi do cze$ciowej niewaznosci postanowien Wzoru umowy. Na gruncie obowigzujgcych
przepiséw zobowigzanie takie realizuje sie w rezimie odpowiedzialno$ci gwarancyjnej, a nie poprzez wstrzymywanie
odbioréw, co jest praktykg niedopuszczalng.

Odwolujgcy przytoczyt liczne wyroki sgdow w tym zakresie.

Zarzut powyzszy zostat przez Odwolujacego wycofany w trakcie posiedzenia z udziatem stron.

Zarzut z pkt | ppkt. 2)

Zamawiajgcy wprowadzit obowigzek osobistego wykonania czeSci zamowienia, okreslajgc jego zakres jako wykonanie
konstrukcji nosnej wiaduktu/tunelu - nr poz. w RCO - 5a. Zgodnie z opisem tej pozyciji jest to budowa konstrukciji wiaduktu
kolejowego/tunelu drogowego (bez elementéw nawierzchni drogowej i wyposazenia) pod linig kolejowa nr 353 i pod ul.
Dworcowg (z uwzglednieniem konstrukciji pod przysztg budowe dodatkowych torow).

Zgodnie z trescig art. 36a ust. 2 pkt 1 PZP zastrzezenie takie mozliwe jest dla ,kluczowych czesci zamoéwienia na roboty
budowlane lub ustugi" - zatem Zamawiajgcy jest ograniczony w swobodzie dokonywania takiego zastrzezenia.
Odwolujacy wskazat, ze prace w postaci wykonania/budowy konstrukcji wiaduktu kolejowego/tunelu drogowego sag
typowymi pracami budowlanymi, wykonywanymi na podstawie projektu szczegbtowo je opisujgcego, co powoduje, ze
kazdy fachowy zespdt wykonujgc je zgodnie z projektem wykona je w takiej samej jakosci. Postawienie wymogu
osobistego wykonania tego zakresu prac w zaden sposo6b nie wptywa na jakos¢ realizacji, a jedynie utatwia dostep do
niniejszego zamowienia firmom lokalnym lub o waskim lub nawet bardzo waskim zakresie specjalizacii.

Zalozenie, ze tylko osobista realizacja konstrukcji wiaduktu kolejowego/tunelu drogowego zapewni prawidtowg jakos¢ i
terminowo$¢ robot, a takze mozliwo$é nalezytego nadzoru inwestorskiego nad realizacjg prac - stanowi w ocenie
Odwolujacego istotne naruszenie podstawowych zasad obowigzujgcych w ramach prawa zamoéwien publicznych,
ktérymi w swoich czynno$ciach powinien kierowac sie Zamawiajacy.

Zarzut powyzszy zostat przez Odwolujgcego wycofany w trakcie posiedzenia z udziatem stron.

Ad. Zarzut z pkt | ppkt. 3)

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy regulujgc warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej w
znaczny sposob ograniczyt krgg wykonawcédw, ktérzy mogliby ubiegac sie o udzielenie niniejszego zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego ustanowienie warunkéw udziatu nie ma zadnego uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach
oraz narusza wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade proporcjonalno$ci.

Zamawiajgcy jest zobowigzany do opisania warunkéw udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby pozwalaty na
weryfikacje zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia, a takze aby dawaly mozliwo$¢é
zachowania uczciwej konkurencji. Konieczne jest zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie
nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.

Zasada proporcjonalnosci nakazuje, aby zamawiajgcy w postepowaniu podejmowat tylko takie dziatania, ktére sg
konieczne i niezbedne do osiggniecia zatozonych celéw (ij. sprawdzenia zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamobwienia poprzez sprawdzenie jego dotychczasowego doswiadczenia). Cel ten nie moze by¢ jednak interpretowany
w ten sposéb, aby od potencjalnego wykonawcy wymagaé wykazania sie posiadaniem niemalze identycznego jak
przedmiot zamdwienia do$wiadczenia.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajacy zbytnio zawezit w pkt. 8.6.1. 5-letnl okres, w ktorym to wykonawcy wykaza¢ sie
muszg wykonaniem zadan, obejmujgcych: a) co najmniej jedng robote budowlang o wartosci nie mniejszej niz 5 min
zfotych brutto obejmujgca budowe drogi klasy Z o diugosci min. 2 km, b) co najmniej jedna robote budowlang o warto$ci
nie mniejszej niz 10 min ztotych brutto obejmujgcg budowe wiaduktu/tunelu o rozpietosci w $wietle podpor min. 20 m
nad/ pod czynng linig kolejowa, ¢) co najmniej dwa projekty (projekt budowlany i wykonawczy) wraz z uzyskaniem decyz;ji
ZRID lub decyzji pozwolenia na budowe wiaduktu/tunelu nad/ pod linig kolejowg (w tym jeden projekt budowy tunelu pod
linig kolejowg) oraz co najmniej dwa projekty (projekt budowlany i wykonawczy) budowy/rozbudowy drogi klasy min. Z o
dtugosci minimum 2,0 km.

W ocenie Odwotujgcego wszystkie wymogi Zamawiajgcego, w szczegdlnosci tak szczegbtowo opisane w zakresie
projektowym (projekt budowy tunelu pod linig kolejowg) drastycznie ograniczajg konkurencje w ramach niniejszego
zamoOwienia, pomimo tego ze wykonawcy sg w stanie wykaza¢ w szerszym zakresie doSwiadczenie w wykonaniu tego
typu obiektéw inzynierskich oraz dysponowanie wymaganym personelem, sprawujgcym m.in. samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, dajac tym samym rekojmie nalezytego i rzetelnego wykonania przedmiot zaméwienia.
Odwolujacy zwrocit uwage, ze na przestrzeni 5 ostatnich lat trudno doszukac sie wielu tak skomplikowanych zadan
obejmujacych, w szczegolnosci projekt budowy tunelu pod linig kolejowg. Inwestycje w zakresie tego typu obiektéw
inzynierskich sg rzadko$cig a dla wykazania doSwiadczenia, a tym samym mozliwosci ich wykonywania, w ocenie
Odwotujacego nie ma wigkszego znaczenia czy biegnie akurat pod linig kolejowg. Pod wzgledem technologicznym nie
ma to tak istothnego znaczenia aby stanowito to warunek udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji tym samym tak
znaczaco ograniczato konkurencje. Dodatkowo wykonawcy w tym wzgledzie muszg wykazac sie doSwiadczeniem w
zakresie zaréwno projektowania oraz wykonawstwa a takie zadania polegajace na projektowaniu a nastepnie realizacji z
racji stopnia skomplikowana wykonywane sg zazwyczaj przez relatywnie bardzo diugi okres czasu (zwykle ok 2-3 lat). W
ocenie Odwolujgcego minimalnym okresem jaki powinien przyja¢ w tym zakresie Zamawiajgcy jest okres 10 lat.
Podobnym zbyt daleko idgcym w opinii Odwotujgcego jest okreslenie w zakresie projektanta branzy mostowej: 5-letniego
ograniczenia, w zakonczonej juz realizacji i to jako projektanta gltbwnego, dwoéch ustug projektowych, jedynie budowy (bez



przebudowy) wiaduktu/tunelu nad/pod linig kolejowg i to wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub pozwolenia na budowe.
Mnogos¢ wymogow oraz stopien ich szczegdlowosci jest w ocenie Odwotujgcego nadmierny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz wykraczajgcy poza cel, jaki przySwieca warunkom udziatu w postepowaniu, jakim jest
weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, a takze utrudniajacy uczciwg konkurencije i
réwne traktowanie wykonawcow. Nie ma wptywu na ocene warunkow jedynie 5 letni okres, w ktdérym trzeba sie wykazac
realizacjg takich zadan, faki, ze projektant byt jedynie projektantem gtéwnym, a zadanie obejmowato budowe
wiaduktu/tunelu i to do tego nad lub pod linig kolejowa.

Warunek spetnia¢ powinny w tym zakresie takze wykonawcy dysponujgcy osobami, ktore zrealizowaty takie zadania
wczesniej niz w ciggu ostatnich 5 lat, do tego nie musialy by¢ jedynie projektantami gtéwnymi, bowiem tak
skomplikowane zadania musiaty by¢ projektowane przez wieloosobowe biura projektowe, koordynowane jedynie przez
projektanta ,gtbwnego". Stopien skomplikowania tego typu inwestycji obejmujg takze zadania obejmujgce swym
zakresem przebudowe tego typu obiektow, a nie tylko jego budowe i nie ma wiekszego znaczenia czy dany obiekt byt czy
nie byt budowany czy przebudowywany nad lub pod linig kolejowa.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w obowigzujgcych przepisach, w szczegdlnosci w szerokorozumianym prawie
budowlanym, nie zostata uregulowana takze samodzielna funkcja w budownictwie w postaci ,projektanta gtéwnego".
Projektant ma jedynie, w razie potrzeby, zapewni¢ w udziat w opracowaniu projektu oséb posiadajgcych uprawnienia
budowlane do projektowania w odpowiedniej specjalnosci oraz wzajemne skoordynowanie techniczne wykonanych przez
te osoby opracowan projektowych, zapewniajgce uwzglednienie zawartych w przepisach zasad bezpieczenstwa i
ochrony zdrowia w procesie budowy, z uwzglednieniem specyfiki projektowanego obiektu budowlanego. Rola taka
pozostaje zatem jedynie w sferze prawa cywilnego tj. w okreslonej funkciji nadanej mu przez np. postanowienia umowne,
ktére w realiach kazdego zadania nie sg jednolite.

Podobne uzasadnienie przedstawit Odwolujgcy wobec zarzutu i wniosku o zmiane tak konkretnych i szczegdlowych
wymogow w zakresie doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy (pkt 8.6.2. pkt 3) SIWZ TOM | IDW’
i projektanta branzy mostowej (pkt 8.6.2. pkt 4) SIWZ TOM I IDW). Pozwala na przyjecie, ze warunek ten zostat niejakc
,=uszyty na miare" pod konkretnego wykonawce. Praktyka taka jest zakazana. Ogranicza ona bowiem dostep do
zamoOwienia i oznacza, ze Zamawiajgcy nie traktuje réowno wszystkie podmioty z powodzeniem zdolne do
zaprojektowania i wykonania tego typu inwestyciji.

W ocenie Odwotujgcego w zakresie doswiadczenia (liczonego od dnia uzyskania uprawnien) kierownika robot
elektrycznych i elektroenergetycznych z doswiadczeniem w zakresie sieci trakcyjnych adekwatnym warunkiem bedzie
takze obnizenie nieproporcjonalnego wymogu 5 lat do 3 lat.

Odwolujacy argumentowat, ze w doswiadczeniu kierownika robét jedynie w tak wasko opisanej juz branzy uwzglednienia
wymaga takze diugi okres nauki na specjalistycznych studiach wyzszych, nastepnie zdobywania uprawnien kierownika
budowy/rob6t, w tym obowigzkowego okresu praktyki zawodowej. Sprawujgc tego typusamodzielng funkcje w
budownictwie 3-letni okres jest w zupetnosci wystarczajgcym dla oceny zdolnosci nalezytego wykonania niniejszego
zamowienia po stronie wykonawcow. W konsekwencji takiego dziatania Zamawiajgcego zostajg ewidentnie naruszone
obowigzujgce normy prawne. Naruszeniem wymogow, jakie ustawodawca stawia Zamawiajgcemu, bedzie ograniczenie
- w zakresie mozliwego do powotania doswiadczenia o takie do prac tozsamych z pracami, jakie majg by¢ zrealizowane.
Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci.
Ad. Zarzut z pkt | ppkt. 4)

W opinii Odwolujgcego warunki udziatu w postepowaniu i sposéb ich oceny muszg byé obiektywne i nie mogag nie tylko
utrudnia¢ udziatu w postepowaniu, ale nie moga tez nikogo faworyzowac. Analogiczng zasade znajdujemy takze w
przypadku kryteriow oceny ofert.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy PZP okre$Slone przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert winny odnosi¢ sie do
przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to zdaniem Odwotujacego, iz zamawiajacy nie moze stosowa¢ dowolnych kryteriow
oceny ofert, lecz tylko takie, ktdre dotyczg oferowanej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej. Z powyzszym koresponduje
tres¢ art. 91 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (wyj. art. 5 ust. 1 ustawy PZP).

Odwotujgcy wskazat, ze: ,Do aspektow takich, w Swietle takze postawionych przez Zamawiajacego takze warunkéw
udziatu w niniejszym postgpowaniu, na pewno nie mozna w ocenie Odwolujgcego zaliczy¢ w zakresie doswiadczenia
kierownika budowy (pkt. 20.7.3 TOM | SIWZ) posiadania dodatkowego, poza wykazanym na potrzeby warunkéw udziatu
w postepowaniu, doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy w bardzo krotkim okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skifadania ofert (majac na uwadze na zwykle 2-3 letni okres realizacji tego typu inwestycji) - na az 2
robotach budowlanych. Dodatkowo promowane sg jedynie bardzo szczegbtowo okreSlone roboty obejmujgce zakresem
odpowiednio budowe i wiaduktu kolejowego nad linig kolejowg za min. 10 min ziotych brutto oraz budowe tunelu
drogowego pod czynng linig kolejowg o tej samej warto$ci. Zamawiajgcy poza warunkami udziatu w postepowaniu
dodatkowo jeszcze ,promuje” w kryteriach oceny wykonawcow, ktorzy dysponujg kadra (kierownikiem budowy) z licznym
doswiadczeniem w realizacji zadan o powyzej drobiazgowo opisanej charakterystyce i to w dodatku jedynie (jak to byto
juz podnoszone wczesniej) w zakresie budowy tunelu drogowego pod czynng linig kolejowg o wartosci min. 10 min
Ziotych brutto kazda. Odpowiednie jak wyzej uzasadnienie majg takze zarzuty w zakresie sformutowania przez
Zamawiajgcego kryteribw ocen dot. doSwiadczenia projektanta branzy mostowej (pkt. 20.7.4. TOM | SIWZ). Tutaj takze
mamy nieproporcjonalnie okreslone, a tym samym znaczgco zawezajgce kryterium oceny ofert, dodatkowo punktowane
kryterium doswiadczenia w zakresie wykonania, jedynie w okresie ostatnich 5 lat. odpowiednio dwéch (za 5 pkt.) oraz
trzech (za 10 pkt projektow budowlanych i wykonawczych wraz z uzyskaniem decyzji ZRID lub decyzji pozwolenia na
budowe. | tu takze napotykamy sie na promowanie jedynie takich zadan, w ktérych budowa wiaduktu oraz tunelu miata
miejsce pod/nad linig kolejowa, ktére pod wzgledem technologicznym nie ma uzasadnienia. Nie ma bowiem istotnej
réznicy pod wzgledem technologicznym w budowie tunelu pod linig kolejowg czy np. pod droga. W opinii Odwotujgcego
taki opis kryteribw oceny ofert narusza art. 7 ust. 1 Ustawy PZP tj. poprzez dziatanie nie zapewniajgce zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz sprzeczne z zasadami proporcjonalnosci. W Swietle
argumentéw wskazanych juz powyzej az dwukrotne (lub trzykrotne) wykonanie takiego zamoéwienia w tak krotkim (w
realiach branzy budowlanej) - 5 letnim okresie czasu, w ocenie Odwotujgcego nie wptywa w zaden sposob, a juz tym
bardziej w sposéb znaczacy, na przyszig jakos¢ wykonania zaméwienia. W ocenie Wykonawcy bardziej adekwatnym
kryterium moze by¢ na przyktad okres udzielonej przez Wykonawce gwarancji jako$ci i rekojmi na wykonane ustugi niz
fakt legitymowania sie przez kadre Wykonawcy tak duzg liczbg wykonanych zadan, w tak krétkim czasie. W prawdzie
kryterium oceny ofert moze wigza¢ sie z oceng personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zaméwienia jesli
odnosi sie do przedmiotu zamowienia i je$li moze mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ jego wykonania jednak musimy w tym



zakresie poruszac sie takze w ramach, ktére wyznacza art. 7 ust. 1 Ustawy PZP”.
Odwolujacy ocenit, ze wystarczajgcym i proporcjonalnym warunkiem oraz kryterium oceny ofert dajgcym rekojmie
jakosci wykonanych robdt bedzie wykazanie sie przez wykonawcdw mniejszg iloscig wykonanych zaméwien (i to nie tak
szczegGtowo opisanych) przez dysponowang kadre badz tez zastgpienie ich innymi kryteriami stricte odnoszgcymi sie
do jakosci wykonywanych robot.
4listopada 2020 roku, celem rozszerzenia konkurencji, Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ m.in. w nastepujacym
zakresie:
- zmiany w zakresie §29 ust. 13 pkt 1) tom Il SIWZ zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego zawartym w odwotaniu,
- w zakresie pkt. 23.1 nadajgc mu brzmienie ,Zamawiajacy zastrzega, ze Wykonawca zobowigzany jest do
osobistego wykonania nastepujgcych kluczowych czesci Zamoéwienia: - wykonanie konstrukcji nosnej
wiaduktu/tunelu. Zastrzezenie to nie obejmuje specjalistycznych robo6t torowych na wiadukcie/tunelu oraz
fundamentdw ze $cian szczelinowych - nr poz. W RCO - 5a".
a)w zakresie projektanta branzy mostowej (pkt. 8.6.2 ppkt. 1 SIWZ) zrezygnowano z postugiwania sie pojeciem projektant
gtéwny,
b)w zakresie kierownika budowy (pkt. 8.6.2 ppkt. 3 SIW Z) rozszerzono okres umozliwiajgcy sie wykazaniem odpowiednig
robotg budowlang z 5 do 7 lat,
c)w zakresie projektanta branzy drogowej (pkt. 8.6.2 ppkt. 4 SIWZ) zrezygnowano z postugiwania sie pojeciem projektant
gtéwny,
d)w zakresie kierownika robét elektrycznych i elektroenergetycznych z do$wiadczeniem w zakresie sieci trakcyjnych (pkt.
8.6.2 ppkt. 10 SIWZ) zmniejszono okres wymaganego do$wiadczenia z 5 do 3 lat.
Zamawiajgcy dokonat takze modyfikacji SIWZ w zakresie doswiadczenia kierownika budowy (pkt. 20.7.3 SIWZ) poprzez
rozszerzenie okresu umozliwiajgcego wykazanie sie odpowiednig robotg budowlang z 5 do 7 lat.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:
Z uwagi na okolicznos¢, ze Odwolujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron o$wiadczyt, ze cofa zarzuty odwotania
opisane w punkcie | 1 i 2 odwotania, konieczne stato sie umorzenie postepowania w zakresie tych zarzutow.
W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.
Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie miaty artykuly: 22 ust. 1a oraz 22d ust. 1, a takze 91 ust. 1,
art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zgodnie z artykutem 22 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je
jako minimalne poziomy zdolnosci.
Zgodnie z artykutem 22d ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub zawodowg
wykonawcy, zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczgce wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych,
do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia,
umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci.
Zgodnie z artykutem 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.
Przedmiotem zarzutow w niniejszym postepowaniu byto okresSlenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
wykraczajacy poza cel, jaki przySwieca warunkom udziatu w postepowaniu, jakim jest weryfikacja zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje i rbwne traktowanie wykonawcéow.
Ponadto zdaniem Odwolujgcego, sformutowane przez Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu ,skazujg”
wykonawce na wspoiprace z podmiotami trzecimi. Zamawiajgcy nie zachowat zatem réwnowagi pomiedzy interesem
Zamawiajgcego a wykonawcow.
Zarzuty Odwotujgcego sg bezzasadne.
Zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z ww. artykutdow. Odwolujgcy nie wykazat, aby warunki udziatu w postepowaniu
zostaty skonstruowane w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije.
Okoliczno$¢, ze warunek udzialu w postepowaniu jest nadmierny dla Odwotujgcego, nie oznacza, ze Zamawiajgcy
ograniczyt konkurencyjnoS¢ w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu nie muszg by¢ skonstruowane w sposéb
umozliwiajgcy udziat w nim kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem danego zaméwienia.
Warunki udziatu w postepowaniu stanowig sprawdzenie zdolno$ci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy
ustanawia warunki udziatu w postepowaniu w tym celu, aby zamdwienie byto realizowane przez wykonawcéw, ktérzy
dajg rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu przysztej umowy. Ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu stuzy
zatem zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia i uzyskaniu potwierdzenia, ze
wykonawca zapewni nalezyte wykonanie zamowienia.
Nie mozna uznaé, aby warunki udzialu w postepowaniu byty nadmierne. Przeciwnie, odpowiadajg one zatozeniom
wynikajgcym z ustawy. Zamawiajgcy ustanawiajgc warunki udziatu w postepowaniu w celu wykazania sie odpowiednig
zdolnosciag techniczng przez wykonawcow, wymagat okresu zgodnego z tredcig Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. W mys| § 2 ust. 4 pkt. 2 tego rozporzadzenia, okres taki wynosi 5 lat. Natomiast (stosownie do
treSci rozporzadzenia) w zakresie ustug projektowych, Zamawiajgcy moze zadaé wykazaniem sie zamodwieniami
zrealizowanymi w okresie ostatnich 3 lat. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wydtuzyt okres do 5 lat.
W Zaden spos6b nie mozna uzna¢, aby Zamawiajacy, ktory stosuje przepisy Rozporzadzenia, naruszat ustawe Prawo
zamowien publicznych, ograniczat konkurencyjno$¢ w postepowaniu.
Tym bardziej, ze wskazany okres w treSci Rozporzadzenia stuzy celom, jakie zostaty opisane w doktrynie, na co takze
powotywat sie Zamawiajgcy: ,Okreslenie granicznego terminu, w jakim mozna postugiwaé sie zdobytym
do$wiadczeniem, pozwala na dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wytgcznie wykonawcow posiadajgcych aktualne
doswiadczenie i wiedze pochodzace z wykonania odpowiednich robét budowlanych, dostaw lub ustug. W zwigzku z
cigglym rozwojem technologii, doswiadczenia i wiedza zdobyte we wczesniejszym okresie dziatalnosci mogg byé
bowiem przynajmniej czesciowo nieadekwatne do wymagan formutowanych w prowadzonym postepowaniu” (J. Pierog
(red.), Zamowienia publiczne. Akty wykonawcze. Komentarz, Warszawa 2015, Legalis 2020). Ponadto jak wskazat
Zamawiajgcy, zaréwno PKP Polskie Linie Kolejowe S.A oraz Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad prowadze
szereg inwestycji wartych miliardy ztotych finansowanych badz wspéifinansowanych ze srodkéw UE, w trakcie realizaciji



ktérych mozliwe byto nabycie pozgdanego w SIWZ do$wiadczenia, uzyskanego w okresie ostatnich lat.

Nie jest zatem w ocenie Izby nadmiernym postawione wymaganie w zakresie doSwiadczenia projektantdw i kierownika
budowy. Wykazanie do$wiadczenia w okresie 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert ma zwigzek z okresem
wynikajgcym z Rozporzadzenia, a nadto z ciggtym rozwojem, gdzie wiedza i doSwiadczenie zdobyte we wczesniejszym
okresie dziatalnoSci mogg by¢ przynajmniej czeSciowo nieadekwatne do wymagan, ktérymi objete jest sporne pomiedzy
stronami zamowienie.

W zakresie zadania usunigcia z treSci warunku projektu budowy tunelu pod linig kolejowg Zamawiajacy wskazat, ze jest
to najwazniejszy zakres przedmiotowego zadania. Zamawiajacy wskazat takze, ze zrezygnowat z zgdania wykazania sie
wykonaniem rob6t budowlanych w tym zakresie (dopuszczono bowiem wykonanie wiaduktu / tunelu nad lub pod linig
kolejowa), natomiast zrezygnowanie z tego wymogu réwniez na etapie projektowania bytoby w opinii Zamawiajgcego
niecelowe.

Nie mozna uzna¢, aby zadanie Zamawiajgcego odnoszgce sie do wykazania doswiadczenia w zakresie projektowania
istotnego elementu, ktéry stanowi przedmiot zamodwienia, a wiec tunelu pod linig kolejowg, stanowito wymaganie
nadmierne. Wrecz przeciwnie, zgdanie wykazania umiejetnosci zrealizowania takich elementéw, ktére bedg stanowity
przedmiot zamowienia, jest naturalne i prawidtowe. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy ustanawia warunki udziatu w
postepowaniu w tym celu, aby zamoéwienie byto realizowane przez wykonawcow, kidrzy dajg rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu przysztej umowy. Zamawiajgcy poszukuje wykonawcy doswiadczonego w realizacji konkretnego
zadania w tym celu, aby mie¢ pewno$¢, ze wykonawca ten podota okreslonemu zadaniu. Odwolujgcy nie wykazat, aby
umiejetno$¢ zrealizowania projektu budowy estakady czy obiektu mostowego odpowiadata wiedzy, umiejetnosciom i
do$wiadczeniu w zakresie projektu tunelu pod linig kolejowa.

Co istotne, Odwotujacy nie wykazat, aby Zamawiajgcy opisat warunki udziatu w postepowaniu w sposob identyczny, jak w
opisie przedmiotu zamoéwienia. Tym samym nie jest zasadny zarzut nadmiernosci opisu warunku udziatu w
postepowaniu.

Odwolujacy nie wykazat takze, aby nadmierne bylo wymaganie Zamawiajgcego dotyczace warunku w zakresie
do$wiadczenia projektanta branzy mostowe;j i kierownika budowy (pkt 8.6.2 ppkt. 1i 3 SIWZ), w ktérym zawarto wymaog
wykonania projektu/budowy wiaduktu/tunelu nad/pod linig kolejowa. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgdanie rozszerzenia tego
wymogu w zakresie projektanta branzy mostowej o ,przebudowe” nie jest adekwatne, poniewaz dla Zamawiajgcego
istotna jest znajomos¢ procedur zwigzanych z przejeciem terendéw przylegtych i wigczeniem ich w pas drogi publicznej.
Projektant, ktéry dokonywat jedynie przebudowy wiaduktu badz tunelu ze wzgledu na brak doswiadczenia w tym zakresie,
nie bedzie zatem dawat rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia. Izba uznata za wystarczajgce wyjasnienia
Zamawiajgcego. Ponownie nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do opisania wymagan, kiére zapewnig mu
wyltonienie wykonawcy, ktory bedzie posiadat adekwatne doswiadczenie.

Odwolujacy w trakcie rozprawy wskazywat, ze warunki postawione przez Zamawiajgcego ,skazujg” wykonawce na
wspotprace z podmiotami trzecimi lub w ramach konsorcjum, co takze wplywa na cene zaméwienia. W jego ocenie,
lepiej byloby powierzy¢ zadanie podmiotowi, ktory bedzie realizowat zaméwienie w oparciu o zasoby wiasne, nie za$
wspotpracowat z innymi podmiotami, ktdrych nie zna tak dobrze, jak pracownikéw wiasnych.

Podstawg zarzutu nie jest zatem okoliczno$¢, ze Odwolujacy nie bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienia, a
okoliczno$é¢, Zze nie bedzie miat mozliwosci zrealizowaé go samodzielnie.

Nie jest zadaniem Zamawiajgcego dostosowywanie opisu warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby umozliwi¢
wykonawcy samodzielny udziat w postepowaniu, bez podmiotu trzeciego, czy podwykonawcy. Zamawiajacy, wbrew
twierdzeniu Odwotlujgcego w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest zabezpieczy¢ prawidtowg realizacje przedmiotu
zamowienia, a to moze osiggng¢ dzieki dokonaniu wyboru wykonawcy, ktdry posiada dodwiadczenie w realizacji zadania
takiego samego lub podobnego do tego, ktore stanowi przedmiot zamoéwienia. W gestii wykonawcy jest decyzja, w jaki
sposo6b przystapi do zlozenia oferty i realizacji zamowienia — samodzielnie, z pomoca podwykonawcoéw, czy przy udziale
podmiotéw trzecich. Okoliczno$¢, ze wykonawca nie jest w stanie samodzielnie realizowa¢ zaméwienia, a jedynie przy
udziale innych podmiotdw, nie oznacza utrudnienia konkurencyjno$ci przez Zamawiajgcego. Udziat podmiotow trzecich
w postepowaniu jest czym$ naturalnym na gruncie ustawy Prawo zamowienh publicznych. Nie mozna zatem uznac, aby
poprzez opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych Odwotujgcy nie jest w stanie speini¢ samodzielnie,
Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt.
5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zaméwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy poprzez uksztattowanie kryteriow oceny ofert odnoszgcych
sie do doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia. Tym bardziej, ze jest to jedno z kilku réznych
kryteriéw oceny ofert.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze w odniesieniu do kierownika budowy Zamawiajacy okreslit dwa zadnia, z
ktorych w jednym mozna uzyskac¢ 10, a w drugim 20 punktow. Wykonawca ma zatem dwie mozliwosci spetnienia tego
kryterium.

Ponadto obydwa zadania sg zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, nie sg to jednak zadania identyczne jak te, kidre
okresla przedmiot zamowienia. Zadanie to pozwala na premiowanie wykonawcy, ktory posiada wiedze i doswiadczenie w
ramach elementow, ktére sg zwigzane z niniejszym przedmiotem zamowienia oraz dodatkowe. Jak wyjasnit
Zamawiajgcy, zrealizowanie rob6t w czynnym ruchu kolejowym zwigzane jest w szczegolnosci z konieczno$cig
uwzglednienia ruchu pociggéw, w tym zwlaszcza aspektu zamknie¢ torowych oraz specyfiki funkcjonowania takiego
placu budowy. Nie sposéb zaprzeczy¢, ze osoba, ktéra wykonywata juz prace na czynnej linii kolejowej da wykonawcy, a
przez to takze Zamawiajgcemu, wiekszg jakosc¢ i pewno$¢ co do nalezytego wykonania zamoéwienia.

Zrealizowanie projektu obejmujgcego swym zakresem budowe wiaduktu/tunelu nad/pod linig kolejowg daje lepsze
przetozenie na jako$¢ wykonania zamoéwienia niz wykazanie sie doswiadczeniem jedynie w realizacji projektow
obejmujacych swym zakresem budowe jedynie budowe wiaduktu/tunelu drogowego.

Z tresci przepisow nie wynika, aby kryterium musiato by¢ identyczne z przedmiotem zaméwienia, moze ono dotyczyc
przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy nie wykazat takze, aby projektowanie wiaduktu nad linig kolejowa byto identyczne z projektowaniem tunelu
pod tg linig. Projektant tunelu musi wzigé pod uwage inny sposéb realizacji tego zamdwienia, uwzgledniajgcy jego
specyfike.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze dziatajgc z zamiarem rozszerzenia konkurencyjnosci, zmniejszyt wymog do wykazania sie
projektami budowy wiaduktu/tunelu nad/pod linig kolejowa. Jak wskazat, jest dla Zamawiajgcego oczywiste, ze osoba
majgca takie doSwiadczanie, w lepszy sposéb przyczyni sie do nalezytego wykonania zamowienia, niz proponowany
przez Odwotujgcego projektant wiaduktu badz tunelu drogowego, ktéry z linig kolejowg nie miat nic wspdinego.
Odwolujacy nie wykazat, aby tak ustalone kryteria oceny ofert naruszaly zasady konkurencji, w szczegdlno$Sci poprzez
faworyzowanie jednego sposrdd potencjalnych wykonawcéw. Okoliczno$é, ze Odwotujgcy mogtby otrzymac mniejszg
niz maksymalna liczbe punkiéw nie oznacza, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.
Kryteria oceny ofert w powigzane sg z przedmiotem zamowienia i mogg sie przyczyni¢ do jego lepszego zrealizowania,
co wyczerpuje dyspozycje art. 91 ust. 2 pkt. 5 Prawo zamowien publicznych.
W ocenie Odwolujacego, bardziej adekwatnym kryterium bytby np. okres udzielonej przez Wykonawce gwarancji jakosci i
rekojmi na wykonane ustugi, niz fakt legitymowania sie przez kadre Wykonawcy tak duzg liczbg wykonanych zadan, w
tak krotkim czasie.
Jak wskazano powyzej, przedmiotowe kryterium jest jednym z kilku innych kryteriow oceny ofert, za$ kryterium w postaci
okresu rekojmi zostato przez Zamawiajacego juz okreslone.
Odwolujacy przedstawit wyciggi z SIWZ w pieciu innych postepowaniach prowadzonych przez pieciu innych
Zamawiajacych, w ktérych wystepowat podobny przedmiot zamodwienia, ale warunki nie byly tak szczegotowe.
W ocenie Izby przedstawione przez Odwolujgcego dowody pozostajg bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej
sprawie. Dowody w postaci wyciggow ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w innych postepowaniach w
ocenie Odwolujgcego mialy na celu wykazaé, ze powszechnym dziataniem Zamawiajacych jest ogoélne opisywanie
warunkéw udziatu w postepowaniu w przeciwienstwie do niniejszego postepowania.
Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy ma prawo okreslic warunek udziatu w postepowaniu w taki sposoéb, aby odpowiadat
on temu, co bedzie realizowane jako przedmiot zamoéwienia. Okolicznos¢, ze w innych postepowaniach przetargowych
Zamawiajgcy okreslili inne warunki udzialu w postepowaniu nie oznacza automatycznie, ze Zamawiajgcy w ninigjszym
postepowaniu naruszyt przepisy ustawy, w szczegolnosci, ze naruszyt zasady konkurencyjno$ci w postepowaniu.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz 972)

Przewodniczacy:.... v



