Sygn. akt: KIO 885/22

WYROK

z dnia 14 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 kwietnia 2022 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2022 r. przez
wykonawce Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Naczelng Dyrekcje Archiwéw Panstwowych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Mota-Engil Central Europe Spétka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

przy udziale wykonawcy MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach zgtaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy HOCHTIEF PPP Inwestycje Polskie 2 sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu i zgdania uwzglednionego
przez zamawiajgcego dotyczacego modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu
poprzez zmiane w pkt 7.7.1.4.4. lit. c tiret pierwszy OPiW z wymagania przy
sbudynkach uzyteczno$ci publicznej” na ,,obiektach budowlanych” oraz w

zakresie wycofanym przez odwotujgcego dotyczgcym zarzutu i zadania

modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu poprzez zmiane w pkt 7.7.1.4.4.
dotyczacg dysponowania 2 zamiast 5 osobami petnigcymi funkcje Kierownika
budowy,

2. W pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
dokonanie zmiany pkt 7.7.1.4.4. lit. c OPiW poprzez zastgpienie wymagania:
»,doswiadczenie w ostatnich siedmiu latach przed uptywem sktadania wnioskéw”
na ,doswiadczenie w ostatnich pietnastu latach przed uptywem sktadania
wnioskow”, a takze uwzglednienie konsekwenciji powyzszej zmiany w
dokumentacji zamoéwienia, w tym w ogltoszeniu o zamoéwieniu.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Naczelng Dyrekcje Archiwow
Panstwowych z siedzibg w Warszawie i



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Naczelnej Dyrekcji Archiwdw Panstwowych z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Warbud S.A. z siedzibg w
Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia trzy tysigce szeSéset
zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Naczelna Dyrekcja Archiwow Panstwowych - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na podstawie art.
169 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (tekst jednolity Dz. U.
2021 r., poz. 1129 z pézn. zm. - dalej ,ustawa pzp”), na wybér Partnera Prywatnego dla

Przedsigwziecia pn. ,Budowa i utrzymanie Archiwéw Panstwowych w formule partnerstwa

publiczno-prywatnego”, nr postepowania: BDG-W0.261.19.2021. Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 lutego 2022 r., za

numerem 2022/S 023-056376.

W dniu 28 marca 2022 r. odwotanie wniost wykonawca Warbud S.A. z siedzibg
w Warszawie - dalej Odwolujgcy. Odwolujacy wniost odwotanie wobec zmian tresci
ogtoszenia o0 zamdwieniu i postanowien opisu potrzeb i wymagan.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 112 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 4 i art.
116 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z § 9 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
w zw. z art. 16 ustawy pzp, poprzez okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu w pkt
7.7.1.4.4 OPiW w zakresie dysponowania osobami do petnienia funkcji Kierownika budowy
w sposo6b nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia i zdolnosci
zawodowych wymaganych dla jego realizacji.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowieh OPiW, w sposéb uwzgledniajgcy argumentacje odwotania zawartg

w uzasadnieniu, tj.:

1. Modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.7.1.4.4 lit. c) OPiW
w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nienaruszajgcy zasad uczciwej
konkurencji poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»(...) bedzie posiadat doswiadczenie przed uptywem sktadania wnioskow:

- w petnieniu funkcji kierownika budowy przy 2 (dwoch) obiektach budowlanych o
powierzchni co najmniej 3 000 m2 i warto$ci co najmniej 20 000 000 z+ brutto kazda



(rownowartos¢ w walutach obcych wedtug sredniego kursu NBP z dnia opublikowania

ogloszenia);

- w kierowaniu budowg przy realizacji co najmniej 1 (jednego) budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o wartosci robot
budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto (réwnowarto$¢ w walutach obcych wedtug
Sredniego kursu NBP z dnia opublikowania ogtoszenia).”

Ewentualnie

2. Modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 7.7.1.4.4 OPiW w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i nienaruszajgcy zasad uczciwej konkurenciji

poprzez dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, wykonawcy, ktory dysponuje co najmniej

2 osobami petnigcymi funkcje Kierownika budowy (...).

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego dla osob, wskazanych na stanowisko kierownikéw
budowy, s3 nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, a takze nadmierne i nie
znajdujgce uzasadnienia w przedmiocie zaméwienia, tj. sformutowane warunki naruszajg
zasade uczciwej konkurenciji, zasade réwnego traktowania. Przedmiotem zamo&wienia jest
,Budowa i utrzymanie Archiwow Panstwowych w formule partnerstwa publiczno-prywatnego”
tj. zapewnienie mozliwosci gromadzenia, zabezpieczenia, udostepniania oraz optymalizaciji
warunkéw przechowywania materiatéw archiwalnych poprzez wybudowanie/przebudowe/
rozbudowe nowoczesnych, wielofunkcyjnych specjalistycznych obiektéw Archiwow
Panstwowych w Koszalinie, t.odzi, Piotrkowie Trybunalskim, Poznaniu oraz Szczecinie.
W ramach Projektu realizowane bedzie przedsiewziecie polegajgce na budowie nowych lub
przebudowie/rozbudowie istniejgcych gmachéw w pieciu Lokalizacjach Projektu o facznej
szacowanej powierzchni uzytkowej 28 021,37 m2. W dniu 16 marca Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej, m.in. w odniesieniu do Kierownika budowy, powodujgc, iz warunek ten po
modyfikacji, uniemozliwia Odwolujgcemu ubieganie sig o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajacy zmienit warunek w nastepujgcy sposob:

»1-7.1.4.4. Dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej 5 osobami petnigcymi role
Kierownika Budowy, posiadajgcymi:

a)(...)

b) co najmniej siedmioletnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu budowg; w tym co
najmniej w petnieniu funkcji kierownika budowy przy 4 obiektach o powierzchni co najmniej 3
000 m2 i wartosci co najmniej 20 000 000 zt brutto kazda, oraz

c) doswiadczenie w kierowaniu budowg przy realizacji w ostatnich trzech latach przed
uplywem sktadania wnioskéw co najmniej jednego budynku uzytecznosci publicznej
nalezgcego do kategorii obiektow budowlanych zatgcznika do ustawy Prawo Budowlane: IX,
XlI, XVI o powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o wartosci robét
budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto kazda.”

Na nastepujacy:

»7.7.1.4.4. Dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej 5 osobami petnigcymi role
Kierownika Budowy, posiadajgcymi:

a) (wmm)

b) co najmniej piecioletnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu budowg w specjalnosci

konstrukcyjno-budowlanej po uzyskaniu uprawnien, o ktérych mowa w lit. a,



c) doswiadczenie w ostatnich siedmiu latach przed uptywem sktadania wnioskow:

- w pefnieniu funkcji kierownika budowy przy 2 (dwoch) budynkach uzyteczno$ci publicznej
o powierzchni co najmniej 3 000 m2 i warto$ci co najmniej 20 000 000 zt brutto kazda
(rownowarto$¢: w walutach obcych wedtug $redniego kursu NBP z dnia opublikowania
ogtoszenia);

- w kierowaniu budowg przy realizacji co najmniej 1 (jednego) budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o warto$ci rob6ot
budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto (réwnowarto$¢: w walutach obcych wedtug
Sredniego kursu NBP z dnia opublikowania ogtoszenia).”

Przy czym budynki uzyteczno$ci publicznej Zamawiajgcy zdefiniowat, zgodnie z definicjg
zawartg w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie

warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢: budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z
2019 r. poz. 1065, z pdzn. zm.): Pod pojeciem budynku uzytecznosci publicznej nalezy
rozumie¢: budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru
sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki,
wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu,
gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu,
obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym
$rédlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcii; za
budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. Czyli cztery
dowolne obiekty, o powierzchni co najmniej 3 000 m2 i wartosci co najmniej 20 000 000 zt
brutto (bez ograniczenia czasowego) oraz jeden budynek uzytecznosci publicznej nalezgcy
do kategorii obiektéw budowlanych zatacznika do ustawy Prawo Budowlane: IX, XlI, XVl o
powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o warto$ci rob6t budowlanych co
najmniej 50 000 000 zt brutto (wybudowany w ostatnich trzech latach), Zamawiajacy zamienit
na trzy budynki uzytecznosci publicznej, przy czym dwa o powierzchni co najmniej 3 000 m2
i wartosci co najmniej 20 000 000 zt brutto i jeden o powierzchni catkowitej budynku co
najmniej 5.000,00 m2 o warto$ci rob6t budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto.
Dodatkowo, Zamawiajgcy wprowadzit ograniczenie czasowe, w ktorym osoba moze
legitymowac sie ww. doswiadczeniem, jedynie do ostatnich siedmiu lat, przed terminem
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zmieniony warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 7.7.1.4.4 OPiW jedynie
pozornie rozszerza krag wykonawcdw moggcych bra¢ udziat w postepowaniu.
W rzeczywistosci modyfikacja uniemozliwia wykonawcom, takim jak Odwolujgcy, wziecie
udziatu w postepowaniu. Warunek w zmienionej tresci jest, zdaniem Odwotujgcego, jeszcze
bardziej rygorystyczny i nadmierny. Sytuacji, tej nie zmienia wydtuzenie okresu, w jakim
osoba mogta zdoby¢ wymagane do$wiadczenie, gdyz okres ten, po zmianie, nadal jest
ograniczony, co nie znajduje uzasadnienia w przedmiocie zaméwienia. Ponadto, brak
proporcjonalnosci warunku dotyczy nie tylko zmienionych wymagan dotyczacych
doswiadczenia kierownikdéw budowy, ograniczajgcego doswiadczenie wytgcznie do budowy
budynku uzytecznosci publicznej o okreslonej powierzchni obiektu oraz warto$ci kazdego
zadania, w $ci$le okreslonym, waskim przedziale czasowym, ale réwniez ilodci oséb na to
stanowisko, ktérymi dysponowa¢ musi Wykonawca. Odwotujacy podkreslit, iz Zamawiajacy
oczekuje od Wykonawcy, iz bedzie dysponowat, az pigcioma osobami spetniajgcymi
postawiony warunek. Formutujgc wymagania dotyczgce referencyjnych inwestycji w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy powinien bra¢ pod
uwage okolicznosci i warunki rynkowe, tak aby nadmierne wymagania co do oséb, ktorymi
ma dysponowac wykonawca, nie prowadzity do faktycznej eliminacji z mozliwosci udziatu w
postepowaniu. Warunek udziatu w postepowaniu, aby byt adekwatny do przedmiotu
zamébwienia nie musi odpowiada¢ wszystkim parametrom zamdwienia objetego
postepowaniem i wymagac¢ doSwiadczenia w realizacji identycznych zaméwien. Wykazanie
sie porownywalnym doswiadczeniem jest wystarczajgce dla wykazania zdolnosci i
rzetelnoSci wykonawcy oraz osob, ktérymi dysponuje.

Odnosnie zarzutu dotyczacego doswiadczenia wymaganego od osdb wskazanych na
stanowisko Kierownika budowy Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z Rozporzgdzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 roku w sprawie warunkéw technicznych,
jakimi powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie za budynek uzyteczno$ci publicznej
nalezy rozumie¢ budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiar
sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki,
wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu,



gastronomii, ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw
w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rodlagdowym, oraz
inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzyteczno$ci
publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. Zamawiajgcy nieproporcjonalnie

do przedmiotu zamowienia ogranicza warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowych Kierownika budowy. Nieuzasadnione, w ocenie Odwotujgcego, jest
ograniczenie udziatu w postepowaniu wytgcznie do wykonawcy, ktory dysponuje
Kierownikami budowy z dodwiadczeniem w zakresie budowy budynkdw wytgcznie z kategorii
uzytecznosci publicznej. Przedmiotem zamowienia jest

wybudowanie/przebudowa/rozbudowa nowoczesnych, wielofunkcyjnych specjalistycznych
obiektow Archiwow Panstwowych w Koszalinie, £odzi, Piotrkowie Trybunalskim, Poznaniu
oraz Szczecinie. Budynki posiadajg powierzchnie uzytkowe kolejno: 2.213,09 m2, 8.559,0
m2, 5.422,5 m2, 2.396,61 m2, 9.430,17 m2. Wymaganie od kazdego z Kierownikow budowy,
kierujgcych budowa/przebudowa/rozbudowa poszczegdinych budynkéw tozsamego
do$wiadczenia jest jaskrawo nadmierny, w szczegoélnosci w sytuacii, w ktdrej, Zamawiajacy
dla kazdej budowy wymaga osobnego kierownika. Warunek ten nie jest uzasadniony w
zadnym przypadku. Zamawiajgcy bezzasadnie wyklucza, doswiadczenie kierownikow
budowy w innych kategoriach obiektow budowlanych niz budynki uzytecznosci publicznej,
takich jak np. hotele, budynki mieszkalne. Budowa takich obiektow, w szczegoélnosci o
parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego, nie rézni sie co do zasady od budowy
wiekszosci budynkéw uzytecznosci publicznej. W realiach niniejszej sprawy wymog
dotyczacy doswiadczenia Kierownika budowy jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania i proporcjonalnosci. Tak sformutowane warunki sg nieproporcjonalne, w
tym sensie, ze ograniczajg krag potencjalnych wykonawcoéw, ktdrzy mogg nalezycie wykonaé
przedmiot zamdéwienia. Wymagania, aby Kierownik budowy legitymowat sie doswiadczeniem
w budowie budynkéw uzytecznosci publicznej jest nieuzasadniong potrzebg Zamawiajgcego.

Niezbedne doswiadczenie do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia posiadajg
réwniez Kierownicy budowy, ktorzy legitymujg sie doswiadczeniem w budowie innych
budynkow (z wylaczeniem kategorii budynkow uzytecznosci publicznej) o wskazanych przez
Zamawiajgcego parametrach.

Odwolujgcy wskazat, ze niezbedna w przedmiocie zaméwienia jest zmiana warunkéw
czasookresu zdobytego doswiadczenia przez Kierownika budowy przez jego modyfikacje.
W ocenie Odwolujgcego wymagania co do Kierownika budowy okres$lone w Modyfikacji z
dnia 11 marca 2022 roku (opublikowanej w dniu 16 marca 2022r.), sg zbyt rygorystyczne co

do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z § 9 ust. 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 roku w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentow lub oSwiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
wskazano, ze w celu stwierdzenia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze,

w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu rob6t budowlanych,
dostaw lub ustug, zgda¢ nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych, wykazu oséb,
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jako$ci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnoéci oraz informacje o podstawie do dysponowania
tymi osobami. W przeciwienstwie do doswiadczenia wymaganego od Wykonawcy,
rozporzadzenie nie przewiduje ograniczenia czasowego do doswiadczenia, kidrym
legitymowac sie mogg osoby przeznaczone do realizacji zamowienia. Uzasadnienia do
takiego ograniczenia nie mozna roéwniez znalez¢ w charakterze zamowienia. Przedmiot
zamoOwienia nie jest bowiem, na tyle innowacyjny i unikatowy w swoich rozwigzaniach, aby
uzasadniato to ograniczenie wykazywanego okresu doswiadczenia do ostatnich siedmiu lat.
Przy czym podkreslit, iz Zamawiajgcy nie stawia zadnych specjalnych (poza powierzchnig i
warto$cig) wymagan technicznych, co do wykazywanych budynkdéw uzyteczno$ci publiczne;.
Tym samym, osoby wskazane na stanowisko Kierownika budowy powinny mie¢ mozliwos¢
legitymowania sie doswiadczeniem zdobytym w catym okresie swojej dziatalnosci
zawodowej (1j. po uzyskaniu uprawnien budowalnych).

Odnoszac sie do warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonywania zaméwienia, uzna¢ nalezy w ocenie Odwotujgcego, ze zawezenie, o ktérym
mowa w pkt. 7.7.1.4.4 lit. c), polegajgce na petnieniu roli kierownika budowy wylgcznie
w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem sktadania wniosku:

(i) w petnieniu funkciji kierownika budowy przy 2 (dwéch) budynkach uzyteczno$ci publicznej
0 powierzchni co najmniej 3 000 m2 i wartosci co najmniej 20 000 000 zt brutto kazda
(réwnowarto$¢ w walutach obcych wedtug sredniego kursu NBP z dnia opublikowania



ogtoszenia), i

(i) w kierowaniu budowg przy realizacji co najmniej 1 (jednego) budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o wartoSci robot
budowalnych co najmniej 50 000 000 zt brutto (réwnowarto$¢ w walutach obcych wedtug
Sredniego kursu NBP z dnia opublikowania ogtoszenia),

jest nadmierne oraz nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

W pkt 7.7.1.4.4 lit. b) Zamawiajgcy wskazat, ze kierownik budowy musi posiada¢ co
najmniej 5 letnie doSwiadczenie zawodowe w kierowaniu budowag w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej po uzyskaniu uprawnien, o ktbrym mowa w pkt. 7.7.1.4.4 lit. a).
W ocenie Odwotujacego spetnienie przez Kierownika budowy pkt 7.7.1.4.4 lit. a), lit. b) oraz
posiadanie doSwiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy w budowie
budynkéw o powierzchni oraz warto$ci, o ktérej mowa w pkt 7.7.1.4.4 lit. ¢) OPiW, daloby
rekojmie prawidtowego sprawowania funkcji Kierownika budowy w ramach inwestyciji
bedacej przedmiotem zamdwienia - rowniez w przypadku, jezeli ww. doSwiadczenie
zawodowe miatoby miejsce wczesniej niz 7 lat przed uptywem skfadania wniosku.
Odwotujgcy wskazat, ze dysponowanie osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia
nalezy ocenia¢ przez pryzmat catoksztattu ustanowionych warunkéw okreslonych w OPiW.
Zamawiajacy formujgc warunki powinien stosowa¢ wymogi udzielenia zaméwienia, ktore
umozliwig otrzymanie wysokiej jakosci robdt budowlanych/dostaw/ustug, optymalnie
odpowiadajgce ich potrzebom. Odwotujgcy nie kwestionuje, ze kluczowym uczestnikiem
procesu budowlanego jest Kierownik budowy, jednak doswiadczenie zdobyte w ciggu catego
okresu aktywnosci zawodowej, bez jego ograniczenia do ostatnich 7 lat, jest wystarczajgce
do potwierdzenie jego kwalifikacji do petnienia tej funkciji. W ocenie Odwotujgcego kluczowg
role powinno mie¢ uczestnictwo Kierownika budowy w budowie budynkdéw o powierzchni i
warto$ci wskazanej przez Zamawiajgcego - a nie moment ich realizacji.

Odwotujgcy wskazat, ze utrzymanie postanowien OPIW w dotychczasowe;j tresci,
doprowadzi do nieuzasadnionego zawezenia kregu podmiotow, ktére moglyby skutecznie
ubiegac sie o udzielenie niniejszego zamowienia, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci. W ocenie Odwotujgcego
niezbedna jest zmiana przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w celu
przywrécenia adekwatnosci i proporcjonalno$ci i umozliwienie wziecia udziatu w
postepowaniu wykonawcom, dysponujacym kadrg doSwiadczong w realizacji budynkéw o
powierzchni i wartosci, zdobytej wcze$niej niz wynika to z treSci warunku po modyfikacji z
dnia 16 marca 2022r. oraz z innej kategorii niz budynki uzyteczno$ci publiczne;.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego liczby posiadanych Kierownikow budowy przez
Wykonawce Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dysponowania 5 (piecioma) osobami petnigcymi role
kierownika budowy, przy czym, kazda z nich musi spetnia¢ wszystkie elementy
postawionego przez Zamawiajgcego warunku w zakresie doSwiadczenia, tj. posiada¢:

,D) co najmniej piecioletnie doSwiadczenie zawodowe w kierowaniu budowag w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej po uzyskaniu uprawnien, o ktérych mowa w lit. a,
c¢) doswiadczenie w ostatnich siedmiu latach przed uptywem sktadania wnioskow:

- w pefnieniu funkcji kierownika budowy przy 2 (dwoch) budynkach uzyteczno$ci publicznej
o powierzchni co najmniej 3 000 m2 i warto$ci co najmniej 20 000 000 zt brutto kazda
(réwnowarto$é: w walutach obcych wedtug $redniego kursu NBP z dnia opublikowania
ogtoszenia);

- w kierowaniu budowg przy realizacji co najmniej 1 (jednego) budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o warto$ci robot
budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto (réwnowarto$¢: w walutach obcych wedtug
$redniego kursu NBP z dnia opublikowania ogtoszenia).”

Warunek dysponowania piecioma osobami, nie zostat co prawda zmieniony
Modyfikacjag z dnia 16 marca 2022r. jednak, w kontekScie zmiany samej tresci warunku
w zakresie doswiadczenia wymaganego od wszystkich pieciu uoséb, wymaganie
dysponowania az piecioma osobami o takim doswiadczeniu, stanowi bariere
uniemozliwiajgcg Odwoltujgcemu wziecie udziatu w postepowaniu. Kierownik budowy z
punktu widzenia prawa budowlanego jest osoba, ktdra kieruje wykonywaniem obiektu



budowlanego w okreslonym miejscu lub jego odbudowa, rozbudowa, nadbudowg. Kierownik
budowy zobowigzany jest posiada¢ uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w jakiejkolwiek specjalnosci techniczno-budowlanej definiowanej przez prawo
budowlane. Zgodnie z art. 22 pkt. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku prawo budowlane. Do
podstawowych obowigzkow kierownika budowy nalezy zorganizowanie budowy i kierowanie
budowg obiektu budowlanego w sposéb zgodny z projektem lub pozwoleniem na budowe,
przepisami w tym techniczno-budowlanymi, oraz przepisami bezpieczenstwa higieny pracy.
Odwolujgcy podkreslit, Zze do gtéwnych zadan kierownika budowy nalezy nadzorowanie
wykonawcow w taki sposoéb, aby budowa byta prowadzona zgodnie z projektem i sztukg
budowlang - state przebywanie kierownika budowy na miejscu wykonywania rob6t
budowlanych nie jest konieczne do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.
Usytuowanie lokalizacyjne Archiwéw Panstwowych odpowiednio w todzi, Piotrkowie
Trybunalskim oraz Poznaniu - umozliwia jednemu kierownikowi budowy na skuteczne
kierowanie robotami budowlanymi, powyzsze dotyczy réwniez usytuowania Archiwdéw
odpowiednio w Koszalinie i Szczecinie. Przepisy nie okreslajg jak czesto i jak dtugo
Kierownik budowy powinien by¢ obecny na budowie, niezbedne jest wytacznie, aby
Kierownik budowy kierowat w sposo6b nalezyty budowg i wypetniat swoje obowigzki.
Odwolujgcy wskazat, ze zatrudnienie 5 (pieciu) Kierownikéw budowy - odpowiednio dla
kazdej lokalizacji Archiwow Panstwowych jest nieadekwatne oraz nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, biorgc pod uwage usytuowanie przedmiotowego zamaéwienia.

Odwolujgcy podkreslit, ze warunki udziatu w postepowaniu, muszg by¢
proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, co nalezy rozpatrywac jako niezbedno$¢ do
nalezytego wykonania zméwienia. W kontekScie proporcjonalno$ci dodat, ze Zamawiajacy
zobowigzany jest dobiera¢ oraz okresla¢ warunki - ograniczajgc je do wymagan
minimalnych gwarantujgcych, osiggniecie petnego celu prowadzonego postepowania, zas
ich opis nalezy uzalezni¢ od rodzaju zamowienia, stopnia jego ztozonosSci i rozmiaru, zakresu
wiadomosci i umiejetnosci specjalnych (wyrok Krajowej Izby Odwotawcza z dnia 12 listopada
2012 r., KIO 2516/13). Zamawiajgcy zgodnie z zasadg proporcjonalnosci jest obowigzany do
opisania warunku udziatu w postepowaniu, by byty one uzasadnione: wartoscig zamoéwienia,
charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamoéwienia, a
takze aby nie ograniczaly dostepu, do zamédwienia wykonawcom dajgcym rekojmie
nalezytego jego wykonania. Powoduje to, ze okreslone przez Zamawiajgcego wymogi do
danego rodzaju zamowienia powinny odnosi¢ sie do mozliwie najnizszego pozwalajgcego na
wykonania zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Zamawiajacy niestusznie wymaga posiadania doswiadczenia okreslonego w OPiW
dla oséb kluczowych do wykonania zaméwienia. Okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolno$ci zawodowych kierownikow budowy w zakwestionowanym
zakresie nie spetnia kryteriow w pzp, a to z uwagi na fakt, ze warunki ograniczajg dostep do
przedmiotowego zamowienia, mimo, Zze ograniczenie to nie jest niezbedne do zapewniania
prawidtowe;j realizacji zamowienia. Konsekwencjg jest uznania, ze ww. warunki okreslone
zostaty z naruszeniem zasady proporcjonalnosci i nakazu réwnego traktowania
wykonawcow. Zgodnie z doktryng stwierdzi¢ w tym miejscu nalezy, ze zasada
proporcjonalno$ci wymaga dwustopniowej oceny wprowadzanego srodka. Po pierwsze
nalezy oceni¢, czy przyjmowany $rodek jest wtasciwy dla osiagniecia zaktadanego celu. Jesli
Srodek jest wiasciwy i nadaje sie do realizacji zakladanego celu, to w drugiej kolejnosci
nalezy sie zastanowic, czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie
jest on nadmierny, czy inne srodki nie bylyby wystarczajgce do osiggniecia planowanego
efektu, a takze czy zalozonego celu nie mozna osiggng¢ za pomocg innych, mniej
szkodliwych lub mniej ingerujgcych $rodkéw. Stosowanie w praktyce zasady
proporcjonalnosci wymaga od Zamawiajgcego doboru odpowiednich srodkéw i metod
pozwalajagcych na jednoczesne urzeczywistnienie wartosci, pozostajgcych wobec siebie w
opozyciji. Osiggniecie tej rownowagi oznacza, ze musi sie on zaangazowac¢ w prowadzong
procedure, znac¢ relacje panujgce na rynku, zna¢ przedmiot zamowienia oraz rynek wiasciwy
dla danego typu dostaw, ustug lub robét budowlanych - tak, aby zastosowane metody i
Srodki zmierzajgce do osiggniecia zaktadanych celéw nie skutkowaty zaburzeniem
wymaganej w postepowaniu o udzielenie zamowienia réwnowagi.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego okreslone przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce doswiadczenia Kierownika budowy, nie spetniajg
kryteriow pzp, a to z uwagi na to, ze ograniczajg dostep do przedmiotowego zamdwienia,
mimo iz ograniczenie to nie jest niezbedne do zapewniania prawidtowej realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

W dniu 11 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit odwotanie w czesci (w zakresie naruszenia art. 112 ust. 1 ustawy pzp i zgdania
Odwolujgcego) przez modyfikacje warunkéw udziatu w postepowaniu - zmiane w pkt
7.7.1.4.4.lit. c tiret pierwszy OPiW wykazaniem si¢ doSwiadczeniem w ostatnich siedmiu



latach przed uptywem skfadania wnioskéw w petnieniu funkcji kierownika budowy przy
zamiast 2 (dwoch) budynkéw uzytecznosci zmieniono na 2 (dwéch) wybudowanych
obiektach budowlanych. Pozostata cze$¢ warunku pozostata nie zmieniona. Zamawiajacy
wnidst o oddalenie wniesionego odwotania w czesci nieuwzglednionej. W ztozonej
odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikow Postepowania odwotawczego w dniu
14 kwietnia 2022 r. Odwolujgcy o$wiadczyt, ze wycofuje zgdanie ewentualne odnoszace sie
do liczby Kierownikéw budowy w warunku z pkt 7.7.1.4.4. OPiW.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze odwotanie czyni zadoS¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
X ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego zgtosili
skuteczne przystgpienie wykonawcy: Mota-Engil Central Europe Spétka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie, MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach, HOCHTIEF PPP Inwestycje Polskie
2 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenia
przystapien wraz z zatgcznikami oraz dowody ztozone przez Zamawiajgcego (ogtoszenie o
zamowieniu na roboty budowlane zamawiajacego Muzeum Sztuki Nowoczesnej w
Warszawie) oraz Odwolujgcego (zestawienie wiasne - zmiany warunku udziatu w
postepowaniu z pkt 7.7.1.4.4 OPiW) na posiedzeniu.

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnikdw postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutdéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt 5.1. OPiW wskazano m.in.: ,Planowany czas trwania etapu inwestycyjnego od 3 do 4
lat - w zaleznosci od rodzaju inwestycji wybudowanie/przebudowa/rozbudowa (...)”

Zgodnie z ogtoszonym w dniu 2 lutego 2022 r. OPiW Zamawiajgcy w pkt 7.7.1.4.4. postawit
nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu:

.7-7.1.4.4. Dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej 5 osobami petnigcymi role
Kierownika Budowy, posiadajgcymi:

a) uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi,
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub inne odpowiadajgce im wazne
uprawnienia wydane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepiséw;



b) co najmniej siedmioletnie dosSwiadczenie zawodowe w kierowaniu budowag; w tym co
najmniej w petnieniu funkcji kierownika budowy przy 4 obiektach o powierzchni co najmniej 3
000 m2 i wartosci co najmniej 20 000 000 zt brutto kazda,

oraz

c) doswiadczenie w kierowaniu budowg przy realizacji w ostatnich trzech latach przed
uptywem skfadania wnioskéw co najmniej jednego budynku uzyteczno$ci publicznej
nalezacego do kategorii obiektow budowlanych zatgcznika do ustawy Prawo Budowlane: X,
XlI, XVI o powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o wartosci robét
budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto kazda.”

W dniu 14 lutego 2022 r. wykonawca MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach ztozyt
odwotanie wnioskujgc m.in. o zmiane pkt 7.7.1.4.4. na:

,D) co najmniej trzyletnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu budowg; w tym co najmniej
w petnieniu funkciji kierownika budowy przy 2 obiektach uzytecznosci publicznej o
powierzchni catkowitej co najmniej 3 000 m2 i wartosci co najmniej 20 000 000 zt brutto,

Zamawiajgcy ww. odwotanie uwzglednit i w dniu 16 marca 2022 r. dokonat zmiany warunku
OPiW z pkt 7.7.1.4.4. na nastepujacy:

»7-7.1.4.4. Dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej 5 osobami petnigcymi role
Kierownika Budowy, posiadajgcymi:

a) uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi,
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub inne odpowiadajgce im wazne
uprawnienia wydane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepiséw,

b) co najmniej piecioletnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu budowg w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej po uzyskaniu uprawnien, o ktérych mowa w lit. a,

c) doswiadczenie w ostatnich siedmiu latach przed uptywem sktadania wnioskow:

- w pefnieniu funkcji kierownika budowy przy 2 (dwoch) budynkach uzyteczno$ci publicznej

o powierzchni co najmniej 3 000 m2 i warto$ci co najmniej 20 000 000 zt brutto kazda
(réwnowarto$¢ w walutach obcych wedtug sredniego kursu NBP z dnia opublikowania
ogtoszenia);

- w kierowaniu budowg przy realizacji co najmniej 1 (jednego) budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni catkowitej budynku co najmniej 5.000,00 m2 o wartosci robot
budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto (réwnowarto$¢ w walutach obcych wedtug
$redniego kursu NBP z dnia opublikowania ogtoszenia).”

Artykut 16 pkt 1 - 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”



W mys$l art. 112 ust. 1 ustawy pzp: 1. Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci.”

Artykut 116 ust. 1 ustawy pzp: ,W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
zamawiajacy moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajace realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. (...)”

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. 2020 r., poz. 2415): ,1.
W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze,

w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu rob6t budowlanych,
dostaw lub ustug, zgda¢ nastepujgcych podmiotowych $rodkéw dowodowych: (.) 3) wykazu
0s0b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, dodwiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoéci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami.”

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze lzba umorzyta postepowanie odwotawcze co
do czesci zarzutdw i zgdan dotyczgcych warunku udziatu w postepowaniu z pkt 7.7.1.4.4.
OPiW, ktére zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego oraz wycofane przez
Odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutéw i zgdan uwzglednionych Izba umorzyta postepowanie
odwotawcze na podstawie art. 522 ust. 4, zgodnie z ktorym: ,w przypadku uwzglednienia

przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze

w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw.” Taka sytuacja zaistniata w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit w czeSci zarzuty i Zgdania odwotania,
natomiast po jego stronie nie przystapit do postepowania odwotawczego zaden wykonawca,
co wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i obliguje Izbe do umorzenia postepowania
odwotawczego co do zarzutéw uwzglednionych, bez ich merytorycznego rozpoznania.

W zakresie zarzutéw i zgdania ewentualnego wycofanych Izba umorzyta postepowanie
odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, poniewaz o$wiadczenie o cofnieciu
czesci zarzutdow odwotania uzna¢ nalezy za oswiadczenie najdalej idgce ztozone przez
Strone, kidra zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ztozenie takiego o$wiadczenia
warunkuje zakonczenie postepowania odwotawczego co do zarzutow wycofanych bez ich
merytorycznego rozpoznania. Odwolujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym
zaniechaniu kontynuowania sporu przed Izbg w tym zakresie.

W zakresie podlegajacym rozpoznaniu lzba uwzglednita odwotanie.

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadzat sie do oceny postawionego przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej

i zawodowej z pkt 7.7.1.4.4. w brzmieniu po zmianie OPiW z dnia 16 marca 2022 r. w
zakresie, w jakim Zamawiajgcy oczekiwat wykazania sie dysponowaniem 5 osobami
petigcymi role Kierownika Budowy, posiadajgcymi: ,,c) doSwiadczenie w ostatnich siedmiu
latach przed uptywem skfadania wnioskéw: - w petnieniu funkcji kierownika budowy przy 2
(dwdch) budynkach uzytecznosci publicznej o powierzchni co najmniej 3 000 m2 i wartosci
co najmniej 20 000 000 zt brutto kazda (réwnowarto$¢ w walutach obcych wedtug $redniego



kursu NBP z dnia opublikowania ogtoszenia); i - w kierowaniu budowg przy realizacji co
najmniej 1 (jednego) budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni catkowitej budynku co
najmniej 5.000,00 m2 o wartosci rob6t budowlanych co najmniej 50 000 000 zt brutto
(réwnowarto$¢ w walutach obcych wedtug sredniego kursu NBP z dnia opublikowania
ogtoszenia).” W ocenie lzby wymaganie dysponowania przez wykonawcow az 5 osobami z
do$wiadczeniem dla kazdego z nich dotyczgcym trzech duzych warto$ciowo i
powierzchniowo inwestycji, nabytym w ostatnich siedmiu latach przez uptywem sktadania
wnioskow byto warunkiem nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zamédwienia oraz
nieuzasadnionym potrzebami Zamawiajgcego i celem, ktory planowat osiggnac.

Na wstepie wskazania wymaga, ze zasada proporcjonalnoéci, o ktérej mowa w art. 16
ustawy pzp nakazuje zachowania adekwatnego do danej sytuaciji, tym samym musi by¢ ono
odpowiednie w okolicznosciach danej sprawy, a podejmowane dziatania muszg odpowiada¢
zatozonym celom. W mys$l art. 112 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy jest zobligowany
formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcoéw $rodki
dowodowe, w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, z uwzglednieniem potrzeb
danego zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia. W odniesieniu do zasady proporcjonalnosci lzba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt: KIO 1859/19, iz: ,zgodnie z tg zasadg nakaz przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsrod wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie
jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotéw, w tym
niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposéb, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan
istniejagcych na rynku, w tym nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego.” W tym
kontekscie wskazania wymaga, ze ustanowione warunki udziatu w postepowaniu muszg
speiac tzw. test proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie ma wykazac, ze
podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do wybranego celu (tak tez: wyrok TSUE
z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97).

Warunki udziatu zamawiajgcy winien wyrazaé¢ jako minimalne poziomy zdolno$ci co skutkuje
tym, iz za zdolnego do wykonania zaméwienia uznaje sie wykonawce, ktory wykaze
spetnienie minimalnych wielko$ci, okreslonych przez zamawiajgcego. Nalezy przy tym
uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposob
wykonania, warto$¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkow
udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamoéwienie zostato powierzone podmiotowi
dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym
zachowac¢ rébwnowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcéw.
Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito
wyeliminowanie z postgpowania wykonawcow, zdolnych do jego nalezytego wykonania (tak
tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1922/17).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy podkresli¢ nalezy, ze |zba podziela
stanowisko Zamawiajgcego, iz to zamawiajacy jako gospodarz postepowania ksztattuje
warunki udziatu w postepowaniu majgc na wzgledzie charakter i specyfike przedmiotu
zamoOwienia, a takze argumentacje, ze rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oSwiadczen nie precyzuje wymagania doswiadczenia personelu wykonawcy
co do okresu w jakim to doswiadczenie powinno zosta¢ nabyte. Niemniej jednak uprawnienie
zamawiajgcego w zakresie formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest
nieograniczone i powinno opierac sie jak juz wskazano na zasadzie proporcjonalnosci,
réwnosci, uczciwej konkurencji oraz posiada¢ uzasadnienie w potrzebach zamawiajacego.
Zdaniem Izby Zamawiajgcy naruszyt te zasady, a w postepowaniu odwotawczym nie
wykazat, aby warunek udziatu w postepowaniu z pkt 7.7.1.4.4. OPiW byt adekwatny do celu,
jaki Zamawiajgcy planuje osiggng¢. Zamawiajgcy powolywat sie w tym zakresie na specyfike
zamobwienia, a konkretnie iz kierownik budowy bedzie nadzorowat roboty budowlane
obejmujgce m.in. wykonanie specjalistycznych instalacji umozliwiajgcych bezpieczne,
diugoterminowe przechowywanie duzej ilosci materiatow archiwalnych, w szczegolnosci:
instalacje przeciwpozarowe oraz zautomatyzowany system wentylacji i klimatyzacji. Z uwagi
na wymagania technologiczne osoby, ktére bedg pei¢ funkcje kierownika budowy powinny
mie¢ aktualng wiedze i doswiadczenie, ktére zmienialy sie na przestrzeni lat, rowniez

w zakresie przepiséw Prawa budowlanego, przepisow przeciwpozarowych oraz przepisow
dotyczacych warunkéw technicznych jakim powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie.
Zamawiajgcy wskazywat takze, ze jego celem jest stworzenie nowoczesnych,
wielofunkcyjnych i specjalistycznych obiektéw, a zmiany ktére przywotuje miaty miejsce na
przestrzeni ostatnich siedmiu lat. Odnoszgc sie do powyzszego w ocenie Izby, Zamawiajgcy
ustanowit warunek co do okresu nabytego doswiadczenia w sposéb abstrakcyjny, nie
powigzany z okoliczno$ciami, na ktére Zamawiajacy sie powotuje. Zamawiajgcy w zaden
sposob nie przedstawit zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy konkretnymi zmianami
w przepisach prawa czy stosowanych technologiach na przestrzeni lat a wymaganiem



do$wiadczenia w ostatnich siedmiu latach. Nie zostato wykazane, ze osoba posiadajgca
do$wiadczenie nabyte w diuzszym okresie niz siedem lat przy realizacji duzych inwestycji nie
bedzie dawata rekojmi nalezytego wykonania zamowienia. Na potwierdzenie
proporcjonalno$ci warunku Zamawiajgcy zfozyt dowdd: ogtoszenie o zamdwieniu w innym
postepowaniu. Izba uznata ten dowdd za nieprzydatny dla rozstrzygniecia, gdyz dotyczy on
dos$wiadczenia w petnieniu innej funkciji w procesie inwestycyjnym niz kierownik budowy oraz
innych wymagan. Ponadto warunki udziatu w postepowaniu nalezy rozpatrywac jako
minimalne poziomy zdolno$ci wykonawcy, ktére wszystkie tgcznie wyznaczajg profil
wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamowienia. Trudno zatem czynic¢
poréwnania co do warunkow okre$lonych w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, w szczegdlnosci przewidujgcego odmienne od rozpatrywanych wymagania.

Izba uznata za przekonywujgcg argumentacje Odwolujgcego, iz wymaganie 5 osdb
petigcych funkcje kierownika budowy z doswiadczeniem w ostatnich siedmiu latach przy
trzech duzych inwestycjach jest warunkiem nadmiernym. Majgc na wzgledzie, iz
Zamawiajacy planuje, ze kazda z przedmiotowych inwestycji bedzie realizowana w okresie
trzech badz czterech lat oraz biorgc pod uwage, ze inwestycje z warunku, jako podobne do
przedmiotu zamowienia prawdopodobnie musiatyby by¢ wykonywanie réwniez w takim
okresie, to wymaganie aby jedna osoba petnita funkcje kierownika budowy przy trzech takich
realizacjach w ostatnich siedmiu latach jest wymaganiem trudnym czy wrecz niemozliwym do
wykazania. lzba wzieta pod uwage, co podkreslat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
ze rola kierownika budowy w duzym procesie inwestycyjnym wymaga jego ciggtego
zaangazowania, a wiec petnienie tej funkciji na dwdch duzych realizacjach jednocze$nie
bytoby utrudnione. Za nieproporcjonalnoscig ustanowionego warunku i o jego
ograniczajgcym konkurencje charakterze Swiadczy rowniez przystgpienie po stronie
Odwolujgcego czterech innych wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu.
Zaden z wykonawcow nie przystapit natomiast po stronie Zamawiajgcego, aby wykazaé ze
warunek jest adekwatny i mozliwy do spetnienia. Powyzsze ukazuje jakie sg warunki
rynkowe i mozliwo$ci potencjalnych wykonawcédw co do spetnienia tak uksztattowanego
warunku.

Izba zauwaza, ze zadaniem Odwolujgcego byto usuniecie z warunku okresu, w jakim
do$wiadczenie kierownikow budowy zostato nabyte. Niemniej jednak Izba uznata, nie bedac
zwigzana zgdaniem odwotania, w Swietle pozostatych wymagan z tre$ci warunku z pkt
7.7.1.4.4. OPiW, iz warunek do$swiadczenia w okresie ostatnich pietnastu lat bedzie
warunkiem proporcjonalnym, ale rowniez uzasadnionym potrzebami Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, iz rozwazat zwiekszenie okresu do ostatnich dziesieciu
lat, niemniej jednak nie ztozyt w tym zakresie oSwiadczenia w odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajacy podkreslat rowniez, iz na pewno nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia
bedzie doswiadczenie zdobyte w latach 90tych. Izba stwierdzita, ze zmiana o ktérg wnosit
Odwolujgcy w odwotaniu bytaby zmiang zbyt daleko idgcg, rodzaca ryzyko wyboru
wykonawcy niezdolnego do wykonania zamdwienia. Izba wzieta pod uwage o$wiadczenie co
do okresu ostatnich pietnastu lat ziozone przez Odwotujgcego i Przystepujacego HOCHTIEF
na rozprawie, a takze okoliczno$¢ iz zmiany technologiczne i wprowadzanie innowacyjnych
rozwigzan oraz zmiany w przepisach prawa, chociazby determinowane wdrozeniem
przepisdw unijnych do polskiego porzadku prawnego mogtyby mie¢ wplyw na wiedze

i doswiadczenie oséb petnigcych funkcje kierownikow budowy, a tym samym na nalezyte
wykonanie przedmiotowego zamédwienia.

W konsekwenciji Izba uznata, iz warunek w brzmieniu nadanym zmiang OPiW z dnia 16
marca 2022 r. byt warunkiem nadmiernym, nieuzasadnionym potrzebami Zmawiajgcego, w
zakresie w jakim stawiat wymaég dotyczgcy doswiadczenia oséb petnigcych funkcje
kierownika budowy w ostatnich siedmiu latach i nakazata wydtuzenie tego okresu do
ostatnich pietnastu lat przed uptywem skifadania wnioskow.

Odnoszac sie do kwestii dotyczacej planowanej przez Zamawiajgcego zmiany tresci pkt
7.7.1.4.4. OPiW co do ,wybudowanych” i ,ukofnczonych realizacji” Izba wskazuje, ze nie
podlegata ona rozpoznaniu, gdyz Zamawiajgcy modyfikacji tej nie wprowadzit do
dokumentacji postepowania na moment orzekania i okoliczno$¢ ta nie zostata objeta
zakresem odwotania.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 20
000,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat
ztozonej przez Odwolujacego na rozprawie.
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