sygn. akt: KIO 1903/23
WYROK
z dnia 17 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 lipca 2023 r. przez wykonawce
POL-DROG Drawsko Pomorskie S.A, ul. Podmiejska 2; 78-500 Drawsko Pomorskie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich w Poznaniu, ul.
Wilczak 51; 61-623 Poznan,
orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
ponowne badanie i ocene ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drog Wojewddzkich w Poznaniu, ul.

Wilczak 51; 61-623 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce POL-DROG Drawsko Pomorskie S.A, ul. Podmiejska 2; 78-50(
Drawsko Pomorskie, tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drog Wojewddzkich w Poznaniu, ul. Wilczak 51; 61-623
Poznanna rzecz wykonawcy POL-DROG Drawsko Pomorskie S.A, ul. Podmiejska 2; 78-500 Drawsk«
Pomorskie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:................cooeeienennn.

sygn. akt: KIO 1903/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wielkopolski Zarzgd Drég Wojewddzkich w Poznaniu, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,Remont nawierzchni drogi wojewodzkiej nr 190 na odcinku Zbietka —
Miescisko — Il i lll etap”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 18 maja 2023 r., pod nr 2023/BZP 00222731/01.

Dnia 26 czerwca 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyniku prowadzonego postepowania.

Dnia 3 lipca 2023 roku, wykonawca POL-DROG Drawsko Pomorskie S.A. (dalejQdwofujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp poprzez uznanie,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, pomimo, ze brak jest uzasadnienia prawnego, jak i
faktycznego dokonania czynno$ci uniewaznienia postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy, na podstawie art. 554 ust. 1i 3 Pzp wniost o:

1.merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania,

2.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania - na okolicznosci wskazane odwotaniem, a
takze o:

3.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania jako obarczonej wadg majgcg wplyw na wynik postepowania,

co w konsekwencji winno prowadzi¢ do kontynuacji procesu badania i oceny ofert
w aktualnie prowadzonym postepowaniu z mozliwo$cig uzyskania zamowienia przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta odwotujgcego zgodnie z rankingiem ofert ziozonych
w postepowaniu zostata uplasowana na pozycji drugiej po ofercie Transbruk M.B. SKA, ul. Polna 1B; 62-330 Nekla. W
trakcie postepowania zamawiajgcy czynnoscig z dnia 16.06.2023 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej uznajac za
takg oferte Transbruk. Przed uplywem terminu na wniesienie odwotania wobec powyzszej czynnosci zamawiajgcy po
uzyskaniu od odwolujgcego zastrzezen odnosnie czynnosci wyboru dokonat uniewaznienia rozstrzygniecia (20.06.2023



r.) uznajac, ze powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach majgcych wplyw na prawidlowy wybér najkorzystniejszej oferty. W

zwigzku z powyzszym konieczne jest dokonanie ponownego badania i oceny ofert ziozonych w powyzszym

postepowaniu. Przyczyng uniewaznienia wyboru Transbruk bylo potwierdzenie przez zamawiajgcego zastrzezen
odwotujgcego wobec Kierownika budowy wskazanego w ofercie tego wykonawcy. Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu
dotyczacy Kierownika budowy jako wymagane uprawnienia bez ograniczen oraz wskazane w SWZ do$wiadczenie
zawodowe. Dodatkowo do$wiadczenie zawodowe wskazanego w ofercie Kierownika byto podstawg punktaciji

w kryterium oceny ofert o wadze 20%. Kierownik budowy wskazany w ofercie Transbruk posiada uprawnienia
ograniczone, co wykluczato dodatkowg punktacje. Odwotujgcy

w ztozonej ofercie wskazat Kierownika budowy z uprawnieniami bez ograniczen

i doSwiadczeniem zawodowym pozwalajgcym na uzyskanie maksymalnej punktaciji

w kryterium oceny ofert. Wobec faktu, ze Kierownik budowy w ofercie Transbruk nie moze uzyska¢ punktacji w kryterium,

a jednoczes$nie nie spetnia warunku granicznego, to oferta odwotujgcego zgodnie z kryteriami oceny ofert i trescig oferty
znajduje sie aktualnie na pierwszej pozycji rankingu ofert i po uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania to on
ma mozliwos$¢ uzyskania zamowienia w postepowaniu. Uwzglednienie odwotania

i uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania ma bezposredni wplyw na jego wynik, a w konsekwenc;ji
mozliwos¢ uzyskania i realizacji zaméwienia przez odwotujgcego.

W konsekwenciji nie budzi watpliwosci, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia w tym postepowaniu
doznat uszczerbku, a tym samym odwolujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych zyskoéw z realizacji umowy
zawartej z zamawiajgcym.

Uzasadniajgc wniesione odwotanie, odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Jak wynika z Projektu wykonawczego, a nawet tytutlu postepowania przedmiot zamowienia opisany w SWZ dotyczy
drogi wojewddzkiej o klasie drogi G, ktéra nie jest drogg lokalng a tym bardziej dojazdowa. Droga wojewodzka o klasie
drogi G to kategoria, dla ktérej wymagane jest posiadanie przez kierownika uprawnien budowlanych w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej bez ograniczen. Oznacza to, ze warunek udziatu dotyczacy konieczno$ci posiadania uprawnien
budowlanych w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen w zwigzku
z przedmiotem zaméwienia jest Scisle z nim zwigzany, proporcjonalny, adekwatny a nawet konieczny.

Zgodnie z SWZ oraz ogtoszeniem o zamowieniu zamawiajgcy okreslit nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu:

7.WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU | SPOSOB DOKONYWANIA OCENY ICH SPEENIANIA

7.10 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg okreslone
przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu

7.2Warunki udziatu w postepowaniu:

O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace: 4) zdolnosci technicznej
lub zawodowej:

b) Wykonawca musi wykaza¢ osobe, ktéra zostanie skierowana do realizacji zamowienia posiadajgca kwalifikacje
zawodowe, uprawnienia, do$wiadczenie i wyksztatcenie niezbedne do wykonania zamdwienia, a takze zakres wykonywanej
przez nig czynnosci oraz Wykonawca musi wykazac, Ze bedzie dysponowat osobg podajgc podstawe dysponowania tg
osobg:

W postepowaniu ten sam kandydat na stanowisko Kierownika budowy i jego do$wiadczenie zawodowe stanowit
podstawe punktaciji w kryterium oceny ofert pn. ,Do$wiadczenie kierownika budowy”.

Zamawiajgcy po otrzymaniu od odwotujgcego informacji w przedmiocie ograniczonych uprawnieh Kierownika budowy
Transbruk, czynnoscig z dnia 16.06.br. uznat, ze w kontek$cie powyzszych okolicznosci wybor tej oferty jest wadliwy i
konieczne bedzie dokonanie
w postepowaniu ponowienia badania i oceny ofert.

Jednak zamiast dokona¢ zgodnie z SWZ i ofertami jakie zostaly zlozone w postepowaniu dalszych czynnosci
zmierzajgcych do wyboru oferty najkorzystniejszej czynnoscig z dnia 20.06.br. powotujgc sie na art. 255 pkt 6) Ustawy
Pzp dokonat jego uniewaznienia stwierdzajgc, ze ,postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”.

Jak wynika z powotanych powyzej regulacji prawnych uwzgledniajgc przedmiot zamoéwienia warunek udziatu byt w
pemi zasadny i SciSle zwigzany oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W tej sytuacji wykluczone jest, aby
mozna w uzasadniony sposob twierdzic,
ze uprawnienia bez ograniczen bylyby nadmiarowe czy tez nieproporcjonalne. Warunek nieproporcjonalny zgodnie z
orzecznictwem KIO to warunek, ktéry: ,Zasada proporcjonalnosci wwmaga, aby dziatania zamawiajgcego nie wykraczaty
poza to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu, ti. wtym przypadku dla oceny czy wykonawca jest w stanie
nalezycie wykonac przedmiot zamowienia” - KIO 455/23 z dnia 7 marca 2023 r., Nieproporcjonalny warunek udziatu w
postepowaniu to wprowadzenie ograniczenia



w dostepie do przetargu, ktére jest nieuzasadniong barierg - nie zas wymogiem koniecznym do osiggniecia zaktadanego
celu zamowienia - pomijajgcg konieczno$¢ zapewnienia symetrii pomiedzy interesem zamawajgcego w uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan
mogg zostac¢ bezpodstawnie wyeliminowani z udziatu w postepowaniu” - KIO 882/22 z dnia 19 kwietnia 2022 r.

Skoro zatem przedmiot zamowienia w postaci remontu drogi wojewddzkiej o klasie drogi G skorelowany jest z
koniecznymi dla kierowania robotami uprawnieniami kierownika budowy bez ograniczen to wykluczone jest, aby
powyzsze miato stanowi¢ jakgkolwiek wadliwos¢
w zakresie warunku udziatu. Co wiecej wskaza¢ nalezy, ze takze zaden z uczestnikbw postepowania na etapie
poprzedzajgcym ztozenie ofert nie kwestionowat ani tez nie wnosit
o0 jego modyfikacje czy tez wyjasnienia. Takze odwotujacy wobec racjonalnego i koniecznego brzmienia warunku wskazat
w ziozonej ofercie kandydata na stanowisko Kierownika budowy z uprawnieniami bez ograniczen. Dodatkowo wskaza¢
nalezy, ze wobec powszechnosci posiadanych uprawnien zawodowych bez ograniczen w specjalnosci drogowej nie
moze by¢ mowy o ograniczeniu konkurencyjnosci w postepowaniu.

Znamienne w sprawie jest rowniez, ze zamawiajgcy do etapu wyboru oferty Transbruk nie dopatrywat sie w tresci
warunku zadnej wady, a dopiero w sytuacji, gdy okazato sie,
ze wybrany wykonawca faktycznie wskazat kandydata z uprawnieniami ograniczonymi, zamawiajgcy stwierdzit, ze
postepowanie ma by¢ obarczone nieusuwalng wada.

W ocenie odwotujgcego okolicznosci sprawy wskazujg w istocie na catkowicie pozorny charakter rzekomej
wadliwosci i dgzenie do uniewaznienia postepowania, pomimo
ze obiektywnie zadna wadliwo$¢ postepowania, w dodatku skutkujgca zawarciem uniewaznialnej umowy o zamdwienie
publiczne nie wystepuje. Ponadto jak wskazujg dane dostepne na stronie internetowej zamawiajgcego a dotyczace
prowadzonych przez zamawiajgcego postepowan na wykonanie tozsamych rodzajowo robdt warunki dotyczace
kierownikow budowy z uprawnieniami bez ograniczen to wymaganie standardowe - gdyby zatem podzieli¢ argumentacje
zamawiajgcego zawartg w uzasadnieniu uniewaznienia wszystkie nizej wymienione postepowania, a w konsekwencji
umowy o zaméwienie publiczne byly obarczone wada uniewaznialnosci, na jakg aktualnie powotuje sie zamawiajgcy:

Postepowania z najwczesniejszym terminem sktadania ofert na dzien 21.04.2023 r.

-Przebudowa drogi wojewodzkiej nr 449 w m. Maczniki — bez ograniczen

-Wzmocnienie drogi wojewodzkiej nr 189 Jastrowie — Wiecbork, odcinek Kujan do granicy gminy Zakrzewo — bez
ograniczen

-Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 160 w ciggu ul. Marszatka Pitsudskiego

i ul. Poznanskiej w m. Miedzychéd — bez ograniczen

Postepowania po terminie sktadania ofert:

-Wzmocnienie drogi wojewoédzkiej nr 182 odcinek Piotrowo — Klempicz — bez ograniczen

-Wzmocnienie drogi wojewoédzkiej nr 181 odc. Drawski Mtyn- Wielen — bez ograniczen

-Remont drogi wojewédzkiej nr 196 (ul. Gdynska) w Czerwonaku na odcinku od skrzyzowania z ul. Koscielng do
skrzyzowania z ul. Kretg wraz z poprawg bezpieczenstwa ruchu drogowego — bez ograniczen — wybor oferty COLAS

-Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 197- budowa chodnika w m. Komorowo — etap | - bez ograniczen — wybor oferty
KONSORCJUM Firma Ust.-Handl. ,A.” Gniezno, Firma Bud.Remont.-Drog. D. Biatobrzycki Gniezno

-Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 303 odc. Nieborza — Siedlec — budowa $ciezki rowerowej — bez ograniczehn —
wybor oferty CALUS Sp. z 0. 0. Sp.k.

-Wzmocnienie nawierzchni na drodze wojewodzkiej nr 182 w m. Kaczlin — bez ograniczen — wybér oferty —
Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Szamotuty

-Budowa chodnika wraz z kanalizacjg deszczowag na ul. Powstancéw Wlkp. w Orchowie w ciggu drogi wojewddzkiej
nr 262 Kwieciszewo — Szysztowo — etap | — bez ograniczen — wybor oferty A K. Ad-Bud

-Przebudowa skrzyzowania ulic Gnieznienskiej i Armii Poznan ( DW 260 )w m. Witkowo — bez ograniczer — Kost-bud

-Remont drogi wojewddzkiej nr 184 w m. Szczepankowo — bez ograniczeh — wybér oferty Przedsiebiorstwo Robot
Drogowo Mostowych Szamotuly — umowa podpisana 14.06.2023

-Remont drogi wojewddzkiej nr 434 odcinek Kleszczewo — Szczodrzykowo — bez ograniczen — wyboér oferty COLAS

-Remont drogi wojewddzkiej nr 436 wraz z budowg chodnika w m. Chrzastowo — bez ograniczeh — wybor oferty
COLAS — umowa podpisana 09.06.2023 r.

-Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 470 Koscielec — Kalisz na odcinku od m. Morawin do m. Podzboréw — bez
ograniczen — wybor oferty Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego Kalisz

-Wzmocnienie nawierzchni drogi wojewddzkiej nr 305 na odcinku Wroniawy — Solec — bez ograniczen — wybor oferty
COLAS Pytanie 31: Dotyczy SWZ Tom | Rozdziat 1 punkt 18.1 — kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej, kryterium
doswiadczenia kierownika budowy. Wykonawca zwraca sie do Zamawiajgcego z prosbg o rozszerzenie kryterium



Doswiadczenia Kierownika Budowy w sposob umozliviajgcy wskazanie osoby posiadajgcej do$wiadczenie na stanowisku
kierownika budowy lub kierownika robdt. Jednoczes$nie chcieliby$smy podkreslic, ze proponowana zmiana w Zaden sposob
nie obnizy wymagan Zamawiajgcego, pozwoli natomiast na uczciwg konkurencje i zwiekszy grono Wykonawcow
mogacych w nalezyty sposob wykonac przedmiotowe zamowienie. Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody)

-Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 443 w m. Lubinia Mata — etap | — bez ograniczen — wybor oferty DROBUD, umowe
16.05.2023

-Remont drogi wojewddzkiej nr 311 odcinek Rosnéwko - Szreniawa wraz z urzgdzeniami poprawy bezpieczenstwa
ruchu drogowego — bez ograniczen — wybor oferty COLAS — umowa podpisana 17.05.2023

tacznie, na 18 powyzszych postepowan, wszystkie zawierajg informacje o wymaganych uprawnieniach kierownika
budowy w zakresie bez ograniczen. Zadne z postepowan nie zostato uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 6) Ustawy
Pzp. Co wiecej jak wynika z opisu zamowienia aktualne postepowanie dotyczy Remontu nawierzchni drogi wojewodzkiej
nr 190 na odcinku Zbietka — MieScisko — Ili lll etap. Jak wynika z dokumentacji postepowania
na | etap tej samej inwestycji: Remont nawierzchni drogi wojewddzkiej nr 190 na odcinku Zbietka — Miescisko —etap | (...)
zamawiajacy okreslit, w analogiczny jak aktualnie sposéb, warunek dotyczacy kierownika budowy. Trudno zatem mowic,
ze wadliwos¢ i nadmiarowy charakter warunku miatby dotyczy¢ wytgcznie kolejnych dwoch etapow tej samej inwestycii.

Przestanki uniewaznienia postepowania okreslone w art. 255 Pzp nie moga by¢ wiec interpretowane rozszerzajgco.
Podlegajg one Scistej wyktadni, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zaréwno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i
prawnych, spoczywa na zamawiajgcym (por. wyr. KIO: z 11 kwietnia 2017 r., KIO 593/17, Legalis; z 12 lutego 2016 r.,
KIO 99/16, KIO 110/16, Legalis).

Uniewaznienie postepowania, zdaniem odwotujgcego, jest bowiem decyzjg znoszacg to postepowania od poczatku,
powodujgcg daleko idgce skutki w sytuacji tak zamawiajgcego, jak réwniez wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu. Dlatego przestanki do uniewaznienia postepowania stanowignumerus clausus i powinny by¢
interpretowane wasko (wyrok KIO
z dnia 19 maja 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 431/08, analogicznie KIO 3078/20, wyrok z dnia 14 grudnia 2020 r.).

Wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia mialo swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym — tak
przykladowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 176/09), z dnia 3 kwietnia
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 248/08) oraz z dnia 11 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1377/08).

Potwierdza powyzsze takze aktualne orzecznictwo Izby - KIO 725/22 wyrok z dnia
7 kwietnia 2022 r. wskazujac, ze katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety, a przestanki
uniewaznienia nie moga byc¢ interpretowane rozszerzajaco.

Odwolujgcy wskazuje, ze w Swietle przestanki uniewaznienia z art. 255 pkt 6 Pzp, pod pojeciem niemozliwej do
usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, kryje sie takie uchybienie przepisom
Prawa zamowien publicznych, ktérego skutkdéw nie mozna usungé przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych,

a ew. zawarcia umowy doprowadzitoby do zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu.

Do zastosowania 255 pkt 6 Pzp konieczne jest wykazanie zaistnienia tgcznie wszystkich wymienionych w tym
przepisie przestanek. Do tych przesfanek nalezy zaliczy¢ nastepujgce okoliczno$ci:

1)musi wystgpi¢ wada postepowania,

2)wada musi by¢ niemozliwa do usunigcia,

3)niemozliwva do usuniecia wada musi powodowaé niemozno$é zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby
uniewaznieniu,

4)zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynika¢ z zaistnienia jednej z podstaw uniewaznienia okre$lonych w art.
457 Pzp — przepis zawiera bowiem zamkniety katalog przestanek uniewaznialno$ci umowy o zamowienie publiczne.

Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy zadna z powotanych okolicznosci skutkujgcych uniewaznialno$cig umowy o
zamoOwienie publiczne w postepowaniu nie wystapita. Tak wiec
w konsekwenciji nie moze by¢ podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania zgodnie
z art. 255 pkt 6 Pzp. Skoro tak, a katalog podstaw uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety, za$ przestanka,
na ktérg powoluje sie zamawiajgcy tj. art. 255 pkt 6 Pzp referuje do takze zamknietego katalogu podstaw
uniewaznialnosci umowy z art. 457 ust 1 Pzp, to brak jest podstaw prawnych uniewaznienia postepowania.

Powyzsza kwestia byta juz przedmiotem orzecznictwa KIO na tle aktualnego brzmienia przepisow ustawy Pzp, jak
wskazuje Izba przykladowo w orzeczeniach (zamawiajgcy usitowali powotywaé sie na rozszerzajgce rozumienie
przestanki uniewaznialnosci umowy z art. 457 ust 1 pkt 1 Pzp, ew art. 705 KC: KIO 3204/21 z dnia 18 listopada 2021 r.,
KIO 1441/22 z dnia
17 czerwca 2022 r., KIO 3659/21 z dnia 30 grudnia 2021 r.).

Zaden z istniejagcych komentarzy do PZP nie popiera takiego rozumienia ww. przepisu,



w szczegolnosci:

1)J. Jerzykowski (w:) W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak,

J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 457;

2)E. Wiktorowska (w:) A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 457;

3)P. Granecki, |. Granecka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021;

4)(red.) M.J., D.G,, J.J., AM,, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021;

5)(red.) H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021;

6)(red.) W. Jarzynski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021.

Ponadto odwotujacy powotat sie we wskazanym zakresie (sposobie rozumienia przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp, na aktualne orzecznictwo Izby (KIO 882/23 z dnia 17 kwietnia 2023 r., KIO 3049/22 z dnia 6 grudnia 2022 r., KIO
1441/22 z dnia 17 czerwca 2022 r.).

Tak rowniez orzeczenie Sgdu Zaméwien Publicznych XXIII Zs 39/22 — Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 27
czerwca 2022 r.

Odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby twierdzi¢, iz przestanka z art. 255 pkt 6 Pzp, pozwala na uniewaznienie
postepowania w zwigzku z art. 457 ust 1 Pzp, to w przedmiotowej sprawie nie wystepuje jakakolwiek wada skutkujaca
zawarciem w wyniku postepowania uniewaznialnej umowy o zamoéwienie publiczne. Skoro dla przedmiotu zamoéwienia -
remontu nawierzchni drogi wojewodzkiej o klasie drogi G konieczne jest posiadanie przez kierownika budowy uprawnien
bez ograniczen a SWZ postepowania prawidtowo wskazata na taki wymog to brak jest z tego tytutu podstaw do
uniewaznienia postepowania. Okolicznosci zwigzane z innymi postepowaniami prowadzonymi przez zamawiajgcego
potwierdzajg, ze warunek uprawnien bez ograniczen nie stanowi podstawy uniewaznienia prowadzonego postepowania i
byt prawidlowy i nie ograniczajgcy konkurencji w postepowaniu. Gdyby faktycznie we wszystkich pozostatych
postepowaniach wystepowata analogiczna wada to poddawaé¢ nalezatoby
w watpliwo$¢ waznos$¢ wszystkich powotanych powyzej uméw zawartych przez zamawiajgcego.

Dodatkowo odwotujgcy powotat sie wyroki: KIO 882/23 z dnia 17 kwietnia 2023 r., KIO 3472/22 z dnia 11 stycznia 2023
r., KIO 3204/21 z dnia 18 listopada 2021 r.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwolania w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, iz istota problemu w niniejszej sprawie sprowadza sie do niezrozumienia przez odwotujgcego na czym polega
nieproporcjonalne okreslenie przez zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie uprawnien kierownika
budowy, a w konsekwencji niezrozumienie podstaw uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania.

Zamawiajgcy w SWZ warunkowat udziatu w postepowaniu dysponowaniem przez wykonawce osobg z uprawnieniami
budowlanymi do kierowania robotami budowalnymi bez ograniczen (dowod: SWZ pkt 7.2 ppkt 4b).

W dniu 19 czerwca 2023 r. zamawiajgcy zostat poinformowany przez odwotujgcego
o okolicznosciach majacych wplyw na prawidtowy wyboér najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z powyzszym
zamawiajacy uznat za konieczne dokonanie ponownego badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu. Jednoczesnie
na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce — TRANSBRUK M.B. sp.k-a do zlozenia podmiotowyct
$rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu. Zdaniem zamawiajacego przestane 15 czerwca 2023 r. uprawnienia budowlane pana (...) zawierajg
zakres do petnienia samodzielnych funkcji kierownika budowy i rob6t w specjalnosci konstrukcyjno-inzynieryjnej w
zakresie budowy drég. Zamawiajgcy
w pkt. 7.2.4 b) Instrukcji dla Wykonawcdéw wymagat uprawnien budowlanych do kierowania robotami drogowymi bez
ograniczen. Uprawnienia pana (...) tego warunku nie spetniajg (dowod: pismo odwotujgcego z 19 czerwca 2023 r., pismo
zamawiajgcego z 20 czerwca 2023 r.).

Wykonawca — TRANSBRUK M.B. sp. k-a pismem z 22 czerwca 2023 r. zlozyt wyjasnienia w zakresie uprawnier
kierownika budowy p. (...) oraz zatgczyt stanowisko Krajowej Komisji Kwalifikacyjnej przy Polskiej Izbie Inzynieréw z 7
sierpnia 2017 r. Z obu dokumentow wynikato, iz p. (...) w zakresie posiadanych uprawnien ,z ograniczeniami” moze
peti¢ funkcje kierownika rob6t na zadaniu objetym niniejszym postepowaniem (dowdéd: pismo wykonawcy —
TRANSBRUK M.B. sp.k-a z 22 czerwca 2023 r.).

W tej sytuacji zamawiajgcy uznat, iz postawit warunki w przedmiotowym postepowaniu
w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia w zakresie wymaganych uprawnien kierownika budowy.
Przedmiot zamowienia - remont nawierzchni drogi wojewodzkiej - jest robotg budowlang drogowg o powszechnie
stosowanych rozwigzaniach technicznych. Z tego wzgledu wystarczajgce do wiasciwego kierowania robotami
budowlanymi bytyby uprawnienia kierownika budowy z ograniczeniem do kierowania robotami drogowymi. Majac
powyzsze na uwadze zamawiajgcy 26 czerwca 2023 r. uniewaznit w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, postepowanie
przetargowe (dowdd: pismo zamawiajgcego z 26 czerwca 2023 r.).



Jak wynika z powyzszych faktéw, do wiasciwego kierowania robotami drogowymi przy remoncie nawierzchni drogi
wojewodzkiej nr 190 na odcinku Zbietka - Miescisko - Il i Il etap, wystarczajgce bytyby uprawnienia kierownika budowy z
ograniczeniami do kierowania robotami drogowymi. Zatem zamawiajgcy stawiajgc warunek udziatu w postepowaniu
dysponowaniem przez wykonawce osobg z uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami budowalnymi bez
ograniczen, okreslit go w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamaowienia.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Wobec tego zamawiajacy jest zobowigzany do dziatania, zgodnie z przepisami PZP. Utrwalone
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje na uprawnienie, a nawet na obowigzek zamawiajgcego do
korygowania wiasnych btedéw. Krajowa Izba Odwotawcza, w wyroku z 22 lipca 2015 r., stwierdzita, ze ,do czasu
zawarcia umowy zamawiajgcy moze w ramach prowadzonego postepowania przeprowadzac czynnosci, dokonywac
uniewaznienn czynnosci, powtarza¢ czynnos$ci’ (sygn. akt KIO 1462/15). Zamawiajgcy moze wiec uniewazni¢ kazdg
czynno$¢ dokonang z naruszeniem prawa,
tj. uniewazni¢ wybor oferty, odrzucenie oferty, uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy, ktory
dostrzegt swoj btad, lub zostat o nim poinformowany przez uczestnika postepowania, powinien btgd ten skorygowac,
uniewazni¢ czynnosc¢ podjeta
z naruszeniem prawa, zmieni¢ nieprawidtowo podjetg decyzje. W tym postepowaniu bigd zostat dostrzezony przez
odwolujacego, co skutkowato cofnieciem przez zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy
ponownie przeanalizowat dokumenty postepowania i doszedt do wniosku (popartego orzecznictwem KIO),
iz postepowania od samego poczatku (. od wszczecia postepowania obarczone bytlo wadg). Nikt z potencjalnych
wykonawcow na etapie od wszczecia do zbierania ofert nie poinformowat w pytaniach o wadzie postepowania, ktéra
ograniczata konkurencje. W przedmiotowym postepowaniu warunek w zakresie wymaganych uprawnien kierownika
budowy zostat opisany nieproporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia. W pkt 7.2 ppkt 4b) Zamawiajgcy warunkowat
udziat w postepowaniu dysponowaniem osoby z uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami drogowymi bez
ograniczen. Przedmiot zaméwienia Remont nawierzchni drogi wojewddzkiej jest robotg budowlang drogowag o
powszechnie stosowanych rozwigzaniach technicznych. Z tego wzgledu wystarczajgce do wiasciwego kierowania
robotami budowlanymi bytyby uprawnienia kierownika budowy z ograniczeniem do kierowania robotami drogowymi.
Potwierdza to opinia Polskiej Izby Inzynierow Budownictwa, ktéra wskazuje wprost, iz zdaniem Krajowej Komisji
Kwalifikacyjnej pojecie ,0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych i schematach technicznych w
specjalnosci konstrukcyjno—inZynieryjnej
w zakresie drég, moze by¢ rozumiana, jako dla kierownika budowy przy remontach drég wszystkich kategorir’.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada proporcjonalnosci. Jej
realizacja sprowadza sie do konieczno$ci dotoZzenia nalezytej staranno$ci przez zamawiajgcego polegajgcej na
podejmowaniu wytgcznie takich dziatan
i stawianiu takich wymogow, bez ktérych nie bedzie mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie
danego zaméwienia. Przez pryzmat proporcjonalnosci do przedmiotu zaméwienia powinny by¢ konstruowane przez
zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu. ,Proporcjonalno$¢ nalezy rozumiec jako zakaz ustanawiania wymogoéw nadmiernie wygorowanych,
eliminujgcych w sposéb nieuzasadniony wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia. Sformutowanie odpowiednich
warunkow udziatu w postepowaniu wymaga bowiem wywaZenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i umoZlivienia
dostepu do tego zamowienia szerokiej grupie wykonawcow: Niemniej jednak ustalenie warunkdéw udziatu w postepowaniu w
Sposob powigzany z przedmiotem zamowienia oraz w sposob do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania
konkurencji wsrod wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do
zamowienia wszystkich podmiotow ktdre sg zainteresowane wzieciem udziatu w tym postepowaniu i realizacjg konkretnie
tego zamoéwienia” (KIO 2173/21).

Zamawiajgcy jest obowigzany do okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy oceng zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Kluczowe znaczenie dla wyznaczonych warunkow ma
proporcjonalnos¢ do przedmiotu zamdwienia i mozliwoS¢ oceny zdolnosci wykonawcy do jego nalezytej realizaciji
zamowienia. Decyzja w zakresie ustanowienia warunku, jego rodzaju, rozmiaru czy zakresu nalezy przy tym do instytuciji
zamawiajgcej. Jezeli jednak zamawiajgcy zdecyduje sie na ustanowienie przedmiotowych warunkdw, ponosi petng
odpowiedzialno$¢ za ich uksztattowanie. Muszg by¢ one sformutowane w taki sposéb, aby kazdy wykonawca, ktory
wykaze sie ich spetnieniem, mégt by¢ jednoczesnie zdolny do wykonania przedmiotu zaméwienia. Nie oznacza to



jednak, ze wskazane warunki muszg umozliwia¢ ztozenie oferty kazdemu wykonawcy. Zasada proporcjonalnosci
oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoScig
zamoOwienia, charakterystykg, zakresem, stopniem zitozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny takze
ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania (KIO 1027/22).

W wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r., KIO 2180/16 Krajowa lzba Odwotawcza odwotata sie do orzecznictwa TSUE
wskazujgc, ze proporcjonalnoS¢ polega na okreSleniu przez zamawiajgcego wylgcznie takich wymagan, ktore sg
konieczne do osiggniecia zaktadanego celu. Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako
opisanie warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbato$cig o jakoS¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu
zamoOwienia, nie zas wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w
dostepie do udzialu w postepowaniu. Zgodnie z art. 112 ust. 1 p.z.p. "Zamawajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliviajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamodwienia, w szczegolno$ci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci'. Jak wyjasnita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 19.04.2022 r., sygn. akt KIO 882/22, W ocenie Izby, co do zasady, kazdy warunek
podmiotowy prowadzi do ograniczenia dostepu do wziecia udziatu w postepowaniu. Niemniej, ograniczenia takie sg
dopuszczalne
wgranicach zachowania zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow
i proporcjonalnosci warunku do jego celu - co wynika z koniecznosci zachowania zasad naczelnych okre$lonych wart. 16
pkt 1i 3 p.z.p., przy braku ograniczenia moZliwosci ztozenia oferty wykonawcom, ktérzy sg w stanie naleZycie wykonac
zamdwienie. O ustanowieniu warunku podmiotowego w sposob, ktéry mdgtby utrudni¢ uczciwg konkurencje mozna mowic
wowczas, gdy zostanie on okreslony na tyle rygorystycznie, Ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego,
specyfikg wykonania zamowienia, czy tez konieczne do wyfonienia wykonawcy zdolnego do naleZytego zrealizowania
umowy. Za$ nieproporcjonalny warunek udziatu w postepowaniu to wprowadzenie ograniczenia w dostegpie do przetargu,
ktore jest nieuzasadniong barierg - nie zas wymogiem koniecznym do osiggniecia zaktadanego celu zamodwienia -
pomijajgcg konieczno$¢ zapewnienia symetrii pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi naleZytego
wykonania zamodwienia
a interesem wykonawcow; ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagarn moga zostac bezpodstawnie wyeliminowani
Z udziatu w postepowaniu". W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 15.02.2022 r., sygn. akt KIO 261/22, wskazano, ze Z
przywofanych przepisow wynika, Zze warunki udziatu w postepowaniu sg okre$lane w celu zbadania, czy wykonawca
posiada zdolno$¢ do nalezytego wykonania zamoéwienia. Muszg by¢ one zatem okreslone na takim poziomie, aby mozna
byto sprawdzi¢, czy dany wykonawca posiada potencjat zapewniajgcy naleZzyte wykonanie zamowienia, ale z drugiej
strony ustawodawca wymaga, aby poziom ten wskazywat minimalny wymagany potencjat potrzebny do nalezytego
wykonania zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zatem okreslone w taki sposob, aby w ich ramach
badany byt ten potencjat wykonawcy, ktory jest rzeczywiscie niezbedny do naleZzytego wykonania zamowienia. Wynika to
takZe z uzytego przez ustawodawce sformutowania "proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia", co rowniez potwierdza, ze
warunki nie mogg by¢ nadmierne do przedmiotu zamowienia, w sposob nieuzasadniony ograniczajgce dostep do
Zamowienia wykonawcom, ktorzy sg w stanie naleZycie wykona¢ zamowienie". Ponadto, w wyroku z 16.06.2021 r., sygn.
akt KIO 1163/21, Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnita, ze Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy
rozumiec jako opisanie warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliniony dbato$cig
0 jakosc¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia, nie zas wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu. Proporcjonalno$¢ oznacza zatem
zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a
interesem wykonawcdw; ktorzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan moga zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliviajgc ubieganie sie o
zamdwienie wykonawcom majgcym do$wiadczenie dajgce rekojmie jego prawidfowej realizacji" (KIO 356/21 z 4 marca
2021 r.).

Zgodnie z orzecznictwem TSUE proporcjonalnoS¢ polega na okresleniu przez zamawiajgcego wytgcznie takich
wymagan, ktdére sg konieczne do osiagniecia zaktadanego celu. Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie
réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego dbajgcego o nalezyte wykonanie zamoéwienia a interesem wykonawcéw,
ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani
z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana,
uniemozliwiajgc ubieganie sie 0 zamodwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidiowej
realizacji. Z uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2017 r. wynika, ze ,podstawowymi zasadami
obowigzujgcymi w systemie zamdwien publicznych sg wyrazone wart. 7 ust. 1 (starej) PZP, zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow Zgodnie z art. 22 ust. 4 i 5 (starej) PZP, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu



zamdwienia. Przy czym powyZsze warunki oraz opis sposobu dokonania oceny ich spefniania majg na celu
zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia. Nakaz opisania warunku w
Sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia naleZy interpretowac jako opisanie warunku na poziomie niezbednym
do nalezytego wykonania zamdwienia. Nie jest dozwolone takie sformutowanie warunku, ktére zawiera wymaganie, ktére
nie sg konieczne do nalezytej realizacji zamdwienia (...)".

Majac powyzsze na uwadze nalezy uzna¢ warunek ustanowiony przez zamawiajgcego
w pkt 7.2. ppkt 4b SWZ, wymagajgcy dysponowania osobg z uprawnieniami do kierowania robotami drogowymi bez
ograniczen jako warunek nieproporcjonalny. W sytuacji, kiedy do petnienia funkcji kierownika robot przy zadaniu
polegajgcym na remoncie drogi wojewddzkiej, wystarczg uprawienia kierownika budowy z ograniczeniem do kierowania
robotami drogowymi. Tym samym warunek okreslony przez zamawiajgcego zostat ustalony z naruszeniem art. 16
ustawy Pzp. Przesfanki obligatoryjnego uniewaznienia postepowania, w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia ze wzgledu na jego wade, o ile spetnia ona dwa kryteria. Musi to by¢ wada niemozliwa do usuniecia po jej
stwierdzeniu ze wzgledu na stan zaawansowania postepowania o udzielenie zamodwienia. A stwierdzone
nieprawidtowosci rzutujg bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Celem postepowania jest bowiem zawarcie wylgcznie w pelni skutecznej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Na przeszkodzie stajg zatem wylgcznie nieusuwalne wady proceduralne (nie podlegajace konwalidacii),
obcigzajgce postepowanie w sposob nieodwracalny. Mogg to by¢ zaréwno nieprawidiowe dziatania, jak i zaniechania
zZamawiajgcego.

Artykut 457 ustawy Pzp, zawiera podstawowy katalog okolicznosci wywolujgcych taki skutek. Wyjgtkowy charakter
uniewaznienia umowy wyklucza wyktadnie rozszerzajgcg powyzszego unormowania, a zwfaszcza obejmowanie nim
sytuacji niewymienionych
w ustawie. Zgodnie z tym przepisem umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy
z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia. Okolicznosci wyr6znionych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujg na ich
odniesienie do istotnych elementow postepowania o udzielenie zaméwienia, wplywajacych na przestrzeganie
podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych (jawnosci, przejrzystosci, uczciwej konkurenciji, réwnego
traktowania wykonawcoéw, proporcjonalnosci).Tym samym przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie art.
255 pkt 6 ustawy Pzp, stanowi instytucje szczegdlng, niweczacg cel postepowania o udzielenie zamdwienia, jakim jest
zawarcie waznej umowy na realizacje zamowienia. Bez watpienia ustalenie warunku dziatu w postepowania w sposo6b
nieproporcjonalny, ograniczajagcy krag potencjonalnych wykonawcdw stanowi naruszenie podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie prawa zamowien publicznych. Co
w konsekwencji czyni niemozliwym zawarcie waznej umowy 0 zamowienie publiczne.

Odwotujacy probujgc uzasadni¢ pozornos¢, btednie wskazuje na postepowania zamawiajgcego na tozsame rodzaje
robot, gdzie jego zdaniem warunek jest okreslony analogicznie, jak w niniejszym postepowaniu. Z takim twierdzeniem nie
sposéb sie zgodzié.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy okres$lit warunek udzialu nastepujgco: ,Uprawnienia budowlane do
kierowania robotami drogowymi bez ograniczen oraz petnit obowigzki kierownika budowy przy realizacji minimum dwoch
robdét budowlanych zwigzanych z remontem ( z wyfgczeniem remontéw czgstkowych) nawierzchni poprzez utoZenie
nowych warstw konstrukcji nawierzchni jezdni wraz z odnowieniem oznakowania poziomego, kazde
o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,00 PLN brutto”.

Natomiast w postepowaniach przywotanych w odwotaniu warunek jest okreslony
w nastepujgcy sposob: ,Uprawnienia budowlane do kierowania robotami drogowymi lub uprawnienia konstrukcyjno-
budowlane bez ograniczen oraz zrealizowat co najmniej 3 zadania na stanowisku kierownika budowy/robét przy realizacji
zadania zwigzanego z wykKorzystaniem technologii MCE oraz ukfadaniem warstw 7 bitumicznych doprowadzone do
odbioru
i rozliczenia korcowego robot o wartosci nie mnigjszej niz 800 000,00 PLN brutto kazd€ (dowod: warunki dot. uprawnien i
doswiadczenia kierownika budowy/robét w postepowaniach WZDW w Poznaniu XIl 2022 r. do VI.2023 r.).

Jak wida¢ z poréwnania, w pierwszym przypadku zamawiajgcy wymagat, aby osoba skierowana do wykonania
zamoOwienia posiadata uprawnienia kierowania robotami drogowymi bez ograniczen. Natomiast w drugim przypadku z
uwagi na uzycie w zdaniu fgcznika (spdjnika logicznego) ,lub”, ktory stanowi funktor alternatywy nieroztgcznej. Oznacza
to, ze mozemy wybrac jeden z dwdch wyrazen, ale rownie dobrze mozemy wybra¢ oba. Zatem w drugim przypadku
zamawiajgcy dopusci do udziatu zaréwno wykonawce, ktory skieruje osobe
z uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami drogowymi, jak i osobe z uprawnieniami konstrukcyjno-
budowlanymi bez ograniczen. W postepowaniach wskazanych przez odwotujgcego, zamawiajgcy prawidtowo okreslit



warunek udziatu w postepowaniu, w spos6b nie naruszajgcy zasad proporcjonalnosci i konkurencyjnosci. Bowiem
dopuszczony jest do udziatu szeroki krgg podmiotéw, kiére dysponujg osobami z uprawnieniami budowlanymi do
kierowania robotami drogowymi, jak i osobe z uprawnieniami konstrukcyjno-budowlanymi bez ograniczen.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o kidrych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg zasadne. Izba w caloSci podziela argumentacje
prezentowang przez odwotujgcego, jak i orzecznictwo tam przywotane.

W informaciji o uniewaznieniu postepowania, zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

LPodstawa prawna: art. 255 pkt 6) Ustawy Pzp (...).

Uzasadnienie. Zamawiajgcy postawit warunki w przedmiotowym postepowaniu w Sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia w zakresie wymaganych uprawnien kierownika budowy. W pkt. 7.2.4 b) Zamawiajgcy warunkowat
udziat w postepowaniu dysponowaniem osoby z uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami drogowymi bez
ograniczen. Przedmiot zamdwienia Remont nawierzchni drogi wojewddzkKiej jest robotg budowlang drogowg o powszechnie
stosowanych rozwigzaniach technicznych. Z tego wzgledu wystarczajgce do wasciwego kierowania robotami
budowlanymi bytyby uprawnienia kierownika budowy z ograniczeniem do kierowania robotami drogowymi. Zgodnie
z orzecznictwermn TSUE proporcjonalno$¢ polega na okresleniu przez zamawiajgcego wytgcznie takich wymagan, ktére sg
konieczne do osiggniecia zaktadanego celu. Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy
interesem zamawiajgcego dbajgcego o naleZzyte wykonanie zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy przez
sformutowanie nadmiernych wymagarn mogg zostac¢ wyeliminowani
z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana,
uniemoZlimiajgc ubieganie sie o zamoéwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidfowej
realizacji. W uchwale Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 24 kwietnia 2017 r. wskazano, ze podstawowymi zasadami
obowigzujgcymi w systemie zamoéwien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 (starej) ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania, zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
Zgodnie z art. 22 ust. 4 i 5 (starej) ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania, opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu powinien byc¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Przy czym powyZzsze warunki oraz opis sposobu dokonania oceny ich
Spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do naleZytego wykonania udzielanego zamdwienia. Nakaz
opisania warunku
w Sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia nalezy interpretowac jako opisanie warunku na poziomie niezbednym
do nalezytego wykonania zamoéwienia. Nie jest dozwolone takie sformutowanie warunku, ktére zawiera wymaganie, ktére
nie sg konieczne do nalezytej- realizacji zamdwienia (...)".

Izba wskazuje, ze jako podstawe do uniewaznienia postepowania, zamawiajgcy wskazat przepis art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, iz zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Szczegdlng role odgrywa zawarta w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp przestanka uniewaznienia postepowania z powodu
obarczenia go niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Wada musi mie¢ nieusuwalny charakter. Chodzi wiec o takie uchybienia proceduralne,
ktére nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania poprzez uniewaznienie lub powtérzenie
nieprawidtowej czynnosci.

Co istotne, zdaniem Izby, wada postepowania, na ktérg wskazuje zamawiajacy, nie jest wadg istotng, ktorej charakter
skutkowaltby uniewaznieniem zawartej umowy. Nie jest tez wadg, ktdra ograniczataby konkurencje. W postepowaniu
zostato ztozonych 5 ofert,



a do terminu skifadania ofert nie wptynetlo zadne zapytanie ani wniosek o modyfikacje spornego warunku udziatu w
postepowaniu. Tym samym, zdaniem Izby, niezasadne jest twierdzenie zamawiajgcego o braku zachowania zasady
robwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci, gdyz kazdy z uczestnikow
postepowania, ktéry zapoznat sie z dokumentacjg postepowania, byt Swiadomy warunkéw tam opisanych. Okolicznos¢,
iz zamawiajgcy, w trakcie badania ofert, z informacji przekazanej mu przez odwotujgcego dowiedziat sig, ze by¢ moze
postawit warunek, ktoéry zdaniem zamawiajgcego jest nieadekwatny do zakresu prac (posiadanie odpowiednich
uprawnien bez ograniczen) nie moze stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze jest to wada postepowania, ktdéra uniemozliwia
zawarcie waznej umowy. Jak stusznie podnosit odwotujgcy, wspierajac sie dodatkowo orzecznictwem Izby, wyktadnia
przepisu stanowigcego podstawe do uniewaznienia postepowania (art. 255 pkt 6 ustawy Pzp), musi by¢ interpretowana
Scisle w powigzaniu

z przepisem art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupow bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce
postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej zamawiajgcy niezasadnie twierdzi, odwotujgc sie do ogdlnych zasad
wynikajgcych z przepisu art. 16 ustawy Pzp (zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;

3) proporcjonalny), iz okolicznos¢ ustanowienia warunku udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry na obecnym etapie
postepowania wzbudzit u zamawiajgcego watpliwosci, co do jego prawidtowosci, ograniczat konkurencie.

Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezato, iz zamawiajacy nie wykazat zaréwno podstaw prawnych, jak i uzasadnienia
faktycznego, ktére uprawniatyby zamawiajgcego do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



