Sygn. akt: KIO 647/16
KIO 721/16
WYROK
z dnia 16 maja 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A dniu 25 kwietnia 2016 r. przez wykonawce SALINI POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Ztota 59 L07, 00-120 Warszawa (sygn. akt KIO 647/16)

B. w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez wykonawce ,,Energopol — Szczecin” S.A
z siedziba w Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin (sygn. akt
KIO 721/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Swinoujscie, ul. Wojska Polskiego
1/5 prowadzacy poste powanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie, al. Bohateréow Warszawy 33, 7 - 340 Szczecin

przy udziale:

A. wykonawcy STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Lipowa 5A, Wysoka, 52-200 Wroctaw zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 647/16 po stronie
Zamawiajgcego

B. wykonawcy BUDIMEX S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,
01-040 swoje do Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 647/16 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy SALINI POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ztota 59 L07,
00-120 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 721/16 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SALINI POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Ztota 59 L07, 00-120 Warszawa (sygn. akt KIO 647/16) i wykonawce
,»Energopol — Szczecin” S.A z siedzibg w Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9/13,
70-646 Szczecin (sygn. akt KIO 721/16) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce SALINI POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ztota
59 L07, 00-120 Warszawa (sygn. akt KIO 647/16) i wykonawce ,,Energopol
—Szczecin” S.A z siedziba w Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9/13,

70-646 Szczecin (sygn. akt KIO 721/16) tytutem wpisow od odwotan

2.2. zasgdza od wykonawcy SALINI POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Ztota 59 L07, 00-120 Warszawa (sygn. akt KIO 647/16)
na rzecz ul. Gminy Miasta Swinoujscie, Wojska Polskiego 1/5
prowadzacego postepowanie: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Szczecinie, al. Bohateréow Warszawy 33,
70 - 340 Szczecin kwote 4 269 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
szescdziesigt dziewie¢ zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania



odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia i noclegu petnomochnikow
zamawiajacego

2.3. zasadza od wykonawcy ,,Energopol — Szczecin” S.A z siedzibg
w Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin (sygn. akt
KIO 721/16) na rzecz Gminy Miasta Swinouj$cie, ul. Wojska Polskiego 1/5
prowadzacego postepowanie: Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Szczecinie, al. Bohateréw Warszawy 33,
70 - 340 Szczecin kwote 4 269 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie

sze$cdziesigt dziewiet ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia i noclegu petnomochnikow
zamawiajgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ........cccevvunes

Sygn. akt: KIO 647/16
KIO 721/16
Uzasadnienie

Gmina Miasto Swinoujécie — prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie zwana dalej ,zamawiajacym”, dziatajgc na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2015r., poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego,
postepowanie na ,Usprawnienie pofgczenia komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i
Wolin w Swinouj$ciu — Budowa tunelu pod Swina.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 kwietnia 2016 r., nr 2016/S 077-135585.

sygn. akt KIO 647/16

W dniu 25 kwietnia 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca SALINI Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym SALINI’, wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 25 kwietnia
2016 r.) wobec czynno$ci podjetej przez zamawiajgcego, polegajgcej na dokonaniu w sekciji
I1.2.3) pkt. 1.1.a) ogtoszenia o zamoéwieniu opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkdéw udziatu w Postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i do$wiadczenia poprzez
wymaganie od wykonawcdw posiadania wiedzy i dodwiadczenia w wykonaniu co najmniej
jednego zadania polegajgcego na budowie tunelu wykonanego metoda drgzong TBM o
Srednicy zewnetrznej tunelu co najmniej 10,0 m, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niezasadne wymaganie od wykonawcéw, aby w
ramach warunku dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia opisanego w sekgiji ill.2.3.) pkt.
1.1.a) ogtoszenia o zamoéwieniu wykazali wykonanie zadania polegajgcego na
budowie tunelu metodg drgzong TBM o wskazanej przez zamawiajgcego Srednicy
zewnetrznej wynoszgcej co najmniej 10,0 m, a tym samym poprzez przyjecie opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia nieproporcjonalnego w stosunku do przedmiotu
zamowienia, w konsekwencji czego poprzez postawienie tak nadmiernie
warunku udziatu w wygérowanego uniemozliwiono wziecie postepowaniu
wykonawcom posiadajgcym wystarczajgce doswiadczenie w budowie tuneli metoda
dragzong TBM o wymaganej przez zamawiajgcego dtugosci i zdolnym prawidiowo
wykonac¢ przedmiot zamowienia,



2. art. 22 ust. 5 ustawy Pzp poprzez przyjecie w sekcjiill.2.3.) pkt. 1.1.a) ogtoszenia o
zamowieniu (w zakresie wymaganej Srednicy zewnetrznej tunelu wynoszacej co
najmniej 10,0 m) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu nie majgcego na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, w konsekwencji czego bezzasadnie
uniemozliwiono wziecie udziatu w Postepowaniu wykonawcom zdolnym prawidtowo
wykonac¢ przedmiot zamowienia,

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie nadmiernie wygérowanego i
dyskryminacyjnego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej w sekg;ji lil.2.3.) pkt. 1.1.a) ogtoszenia o
zamowieniu $rednicy zewnetrznej tunelu wynoszacej co najmniej 10,0 m, wobec
czego naruszono zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania, zawezajac
w sposo6b nieuprawniony krgg wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie
zamoéwienia.

Jednoczes$nie odwotujgcy SALINI wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie zamawiajgcemu:

1. dokonania zmiany tresci pkt 1.1) lit. a) w sekcji l1.2.3.) ogtoszenia 0 zamdwieniu
poprzez nadanie mu brzmienia: ,1 zadania polegajgcego na budowie tunelu
wykonanego metodg drgzong TBM o dtugosci co najmniej 700,0 m”,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw dotgczonych do odwotania
(na okolicznosci wskazane w odwotaniu).

3. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego SALINI kosztoéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm
przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy SALINI wskazat m.in., iz ze sposéb oceny

spetniania warunku w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, okreslony w sekc;ji lll.2.3) pkt. 1.1.a)
ogtoszenia, odnoszacy sie do zrealizowania co najmniej jednego zadania polegajgcego na
wybudowaniu tunelu metodg TBM o $rednicy minimum 10 m nie znajduje jakiegokolwiek
uzasadnienia w charakterze przedmiotu zamowienia i jest w stosunku do niego
nieproporcjonalny i nieadekwatny, natomiast narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania przedsiebiorcéw. Zamawiajgcy decydujgc sie na ocene posiadanego
do$wiadczenia przez pryzmat podobnych zrealizowanych zadan, blednie wzigt pod uwage
kryterium odnoszgce sie wytgcznie do Srednicy wydrgzonego tunelu, zwtaszcza, ze nie
odnosi go do uwarunkowan geologicznych, w ktérych dane zadanie zostato zrealizowane.
Prawdopodobnym zamiarem zamawiajgcego mogta by¢ pewnego rodzaju ,obiektywizacja”
oceny posiadanego przez wykonawcow doswiadczenia. Niestety w osiagnat cel zupetnie

przeciwny do zaktadanego - zamiast przyjgc opis oceny spetiania warunkéw o charakterze
jednoznacznym, proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia i nienaruszajgcym uczciwej
konkurencji, w konsekwencji wprowadzit zero-jedynkowe kryterium, ktérego zwigzek z
zamoOwieniem moze sprowadzac sie jedynie do Srednicy tunelu, ktéry ma zosta¢ w ramach
zamowienia wykonany (przy czym w treSci ogloszenia nie podano tego parametru, a
wskazano jedynie dlugosc¢ tunelu). W ten sposéb wyeliminowano podmioty posiadajgce
bogate doswiadczenie w budowie tuneli o mniejszej Srednicy, czy tez w trudnych warunkach
geologicznych, a tym samym niewatpliwie zdolnych wykona¢ udzielane zamowienie.

Niemniej jednak jezeli zamawiajacy chciat zapewni¢ wybér wykonawcow dajgcych
odpowiednig rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, mogt wymaga¢ od wykonawcow
wykonania wigkszej niz jedno liczby zadan obejmujgcych budowe tunelu metoda drazong
TBM. Mogt on wreszcie wymagac¢ np. posiadania odpowiedniego sprzetu pozwalajgcego na
wydrazenie tunelu o pozgdanej Srednicy, co z jednej strony zapewnitoby dobdr wykonawcéw
odpowiednio przygotowanych do realizacji zamowienia, a z drugiej zas zapewnitoby
odpowiedni poziom konkurencji z Postepowaniu, pozwalajgc ubiegac sie o zambwienie
wykonawcom zdolnym do nalezytej jego realizacji. Jak bowiem wskazano powyzej, przy tego
typu zamowieniach kluczowe jest posiadanie przez wykonawce odpowiedniego sprzetu.
Zamawiajacy jednak warunku takiego nie postawit, a mimo to zawezit stawiany wymog
dotyczgcy do$wiadczenia do wykonania tunelu o odpowiedniej Srednicy, co powoduje istotne
i nieuzasadnione zawezenie konkurenciji w postepowaniu.

Obecny opis oceny spetniania warunku narusza art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, gdyz nie



zapewnia prawidlowej weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do wykonania udzielanego
zamowienia. Przyjeto bowiem nieadekwatne kryterium, nie majgce na celu zweryfikowania
faktycznej zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia,
eliminujgc tym samym wiarygodnych i kompetentnych wykonawcéw. Z drugiej strony nie
wzieto pod uwage innych czynnikéw, majgcych zdecydowanie istotniejsze znaczenie dla
oceny tego, czy dany wykonawca rzeczywicie posiada wiedze i doswiadczenie niezbedne
do wykonania przedmiotu zamoéwienia.

W dniu 26 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania przez
odwotujacego SALINI, zamieszczajgc na swej stronie internetowej wezwanie do
przystgpienia do przedmiotowego postepowania oraz kopie odwotania.

W dniu 28 kwietnia 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Strabag
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia
odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 29 kwietnia 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie
zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 10 maja 2016 r. (pismem z tej samej daty) odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w
nim zarzutéw oraz zasadzenie na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania.

sygn. akt KIO 721/16

W dniu 29 kwietnia 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Energopol —
Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie, zwany dalej ,odwotujgcym Energopol”, wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
29 kwietnia 2016 r.) od nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:

1. opisania sposobu oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacego
wiedzy i dosSwiadczenia,
2. opisania sposobu oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
3. okres$lenia liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni o sktadnia ofert,
- dokonane przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu i zarzucajgc
zamawiajgcemu obraze:

l. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zakresie sformutowania opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dot. posiadania wiedzy i doswiadczenia, opisanego w Sekciji ll.2.3)
Kwalifikacje techniczne pkt 3. Ppkt 1.1) lit. a) Ogtoszenia o zaméwieniu (str. 10
Ogloszenia o zamowieniu, w nastepujgcy sposob:

»1.1) Posiadania wiedzy i doSwiadczenia: Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i

do$wiadczeniem, w wykonaniu (.zakoriczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed

uplywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie tunelu wykonanego metodg drgzong TBM o

dtugosci co najmniej 700,0 m i Srednicy zewnetrznej tunelu co najmniej 10,0 m",

poprzez ograniczenie w sposob nieuprawniony uczciwej konkurencji, w nastepstwie

ustanowienia obowigzku wykazania sie przez wykonawcéw doswiadczeniem
zdobytym przy realizacji rob6t polegajgcych na wykonaniu tunelu metodg drazong

TBM, ale o okreslonej srednicy zewnetrznej tunelu, a zatem w sposaéb, ktory narusza

zasade proporcjonalnosci, oraz zasade przygotowania i prowadzenia postepowania w

7

sposo6b zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcoéw, oraz prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencij;

Il. art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp:



i. w zakresie sformutowania sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dot. dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia,
opisanego w Sekciji lll.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt 1.2) lit. b) ppkt 2)
ogloszenia o zamowieniu (str. 12 ogtoszenia zamowienia) ,Potencjat kadrowy" -
,0S80ba proponowana do peienie funkciji Kierownika Budowy", w nastepujacy
sposéb:

,Do$wiadczenie zawodowe:

Dos$wiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujgcego budowe tunelu
komunikacyjnego (drogowego, kolejowego, metra tub tramwajowego) o dtugosci
co najmniej 700,0 m od rozpoczecia robét do wykonania zadania na
stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy lub

Kierownika Rob6t Mostowych dla wykazanych powyzej tuneli lub

Inzyniera Kontraktu (...)

poprzez ograniczenie w sposob nieuprawniony uczciwej konkurencji, w
nastepstwie:

- braku mozliwosci wykazania przez wykonawcéw, ze dysponujg oni osobami
posiadajgcymi doswiadczenie zdobyte rowniez jako Inspektor Nadzoru
Inwestorskiego dla wykazanego powyzej tunelu,

- sformutowania wymogu wykazania dla oséb zaproponowanych do petnienia tej
funkcji doswiadczenia przy realizacji tunelu o $cisle okreslonej diugosci,

- sformutowania wymogu wykazania dla oséb zaproponowanych do petnienia tej
funkcji doswiadczenia przy realizacji tunelu okreslonego rodzaju
[komunikacyjnego);

a zatem w sposaéb, ktéry narusza zasade proporcjonalnosci, oraz zasade
przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy rowne
traktowanie wykonawcéw, oraz prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad
uczciwej konkurenciji.

ii. W zakresie sformutowania sposobu oceny spetienia warunku udziatu w
postepowaniu dot. dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
opisanego w Sekcji 111.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt 1.2) lit b) ppkt 3)
ogtoszenia o zamodwieniu [str. 12 ogtoszenia zamodwienia) ,Potencjat kadrowy" -
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,0S80ba proponowana do peienie funkcji Kierownika Rob6t Drogowych”, w
nastepujacy sposaob:

,Doéwiadczenie zawodowe:

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujacego budowe lub przebudowe
drog tub ulic od rozpoczecia robo6t do zakonczenia funkciji na stanowisku:
Kierownika Robét Drogowych (...)*

poprzez ograniczenie w sposob nieuprawniony uczciwej konkurencji, w
nastepstwie braku mozliwo$ci wykazania przez wykonawcow, ze dysponujg oni
osobami posiadajgcymi doswiadczenie zdobyte réwniez jako Kierownik Budowy,
lub Inspektor Nadzoru Inwestorskiego, a zatem w sposob, ktory narusza zasade
proporcjonalnosci, oraz zasade przygotowania i prowadzenia postepowania w
sposo6b zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcoéw, oraz prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji,

iii. w zakresie sformutowania sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dot dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
opisanego w Sekgciji lll.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt 1.2) lit. b) ppkt 4)
ogtoszenia o zaméwieniu (str. 12 ogloszenia zamowienia) ,,Potencjat kadrowy" -
,0s0ba proponowana do petienie funkcji Kierownika Robot Mostowych”, w
nastepujacy sposaob:

,Doswiadczenie zawodowe:

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujacego budowe tunelu
komunikacyjnego (drogowego, kolejowego, metra lub tramwajowego] o diugosci
co najmniej 700,0 m od rozpoczecia robét do wykonania zadania na stanowisku:
Kierownika Robét Mostowych

poprzez ograniczenie w sposob nieuprawniony uczciwej konkurencji, w
nastepstwie:



- braku mozliwosci wykazania przez wykonawcéw, ze dysponujg osobami
posiadajacymi doswiadczenie zdobyte rowniez jako Kierownik Budowy, lub
Inspektor Nadzoru Inwestorskiego dla wykonanych powyzej tunelu;

- sformutowania wymogu wykazania dla os6b zaproponowanych do petnienia tej
funkcji doswiadczenia przy realizacji tunelu o $cisle okreslonej diugosci;

- sformutowania wymogu wykazania dla os6b zaproponowanych do petnienia tej
funkcji doswiadczenia przy realizacji tunelu okreslonego rodzaju
[komunikacyjnego);

a zatem w sposob, ktory narusza zasade proporcjonalno$ci, oraz zasade
przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy rowne

traktowanie wykonawcow, oraz prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad
uczciwej konkurenciji,

lll. art. 51 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie w ogtoszeniu o zamowieniu, iz do
sktadania ofert zostanie zaproszonych jedynie 10 wykonawcow, tzn. liczbie nie
zapewniajgcej konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Jednocze$nie odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. sformutowat sposéb oceny spetienia warunku udziatu w postepowaniu dot
posiadania wiedzy i doswiadczenia, opisanego w Sekciji lIT.2.3) Kwalifikacje
techniczne pkt 3. Ppkt 1.1) lit a) Ogtoszenia o zamaowieniu (str. 10 Ogloszenia o
zamowieniu), w nastepujgcy sposoéb:

»1.1) Posiadania wiedzy i doSwiadczenia: Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i
do$wiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie tunelu rozumieniu wykonanego metodg
drgzong TBM o dlugosci co najmniej 700,0 m"

ewentualnie:

»1.1) Posiadania wiedzy i doSwiadczenia: Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i
do$wiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie tunelu wykonanego metodg drgzong TBM o
dtugosci co najmniej 700,0 m i Srednicy zewnetrznej nie mniejszej niz 6 m.”

2. sformutowat sposéb oceny spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu dot.
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia., opisany w Sekgciji lll.2.3.
Kwalifikacje techniczne pkt 1.2) lit. b) ppkt 2] ogtoszenia o zamoéwieniu (str. 12
ogtoszenia zamoéwienia) ,Potencjat kadrowy" - ,osoba proponowana do petnienie
funkciji Kierownika Budowy", w nastepujgcy sposéb:

,Do$wiadczenie zawodowe:

Dos$wiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujgcego budowe tunelu od rozpoczecia
robo6t do wykonania zadania na stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy lub

Kierownika Rob6t Mostowych dla wykazanych powyzej tuneli lub

InZyniera Kontraktu lub

Inspektora Nadzoru Inwestorskiego dla wykazanego powyzej tunelu
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3. sformutowat sposéb oceny spetienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, opisanego w Sekgiji
l.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt 1.2) lit. b) pplct 3) ogtoszenia o zaméwieniu (str. 12
ogtoszenia zamoéwienia) ,Potencjat kadrowy - ,0soba proponowana do petnienie
funkciji Kierownika Rob6t Drogowych", w nastepujacy sposob:

,Doswiadczenie zawodowe:

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujacego budowe lub przebudowe drog
lub ulic od rozpoczecia robét do zakonczenia funkcji na stanowisku:

Kierownika Robét Drogowych lub



Kierownika Budowy lub
Inspektora Nadzoru Inwestorskiego w zakresie rob6t drogowych (...)"

4. nakazanie zamawiajgcemu, aby sformutowat sposéb oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dot. dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, opisanego w Sekgc;ji Il 1.2,3. Kwalifikacje techniczne pkt 1.2) lit b) ppkt 4)
ogloszenia o zamowieniu (str. 12 ogtoszenia zamowienia) ,Potencjat kadrowy" -
,0Ss0ba proponowana do petienie funkcji Kierownika Robot Mostowych”, w
nastepujgcy sposéb:

,Do$wiadczenie zawodowe:

Dos$wiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujgcego budowe tunelu od rozpoczecia
robét do wykonania zadania na stanowisku:

Kierownika Robét Mostowych

lub

Kierownika Budowy

lub

Inspektora Nadzoru Inwestorskiego dla wykazanego powyzej tunelu (...)"

5. dokonat zmiany Sekcji V1.3 Ogtoszenia poprzez dopuszczenie do sktadania ofert 20
wykonawcow,

6. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentdéw wymienionych w
uzasadnieniu odwotania, jak réwniez dokumentow, ktore zostang przedtozone na
rozprawie przed sktadem orzekajgcym Krajowej Izby Odwotawcze;j,

7. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa
(obiekty inzynierskie) na okoliczno$¢ ustalenia, ze doSwiadczenie polegajgce na
wykonaniu roboty budowlanej polegajgcej na budowie tunelu wykonanego metodg
drgzong TBM o diugosci co najmniej 700,0 m, ale o $rednicy mniejszej anizeli 10,0 m
(np. 6,0 m) jest poréwnywalne tzn. pozwala na wykonanie zamdwienia opisanego w
ogtoszeniu o zamoéwieniu dla postepowania, oraz ze jest ono porownywalne z
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do$wiadczeniem opisanym przez Zamawiajgcego w Sekcji ll.2.3) Kwalifikacje

techniczne pkt 3. Ppkt 1.1) lit. a) Ogtoszenia o zaméwieniu (str. 10 Ogtoszenia o

zamoOwieniu), a zatem ze dla oceny doswiadczenia wykonawcy, ktory wykonywat

tunele metoda dragzona TBM nie ma znaczenia $rednica drgzonego tunelu tg metods,
8. zasgdzenie kosztow postepowania wedle spisu kosztow, ktory zostanie przediozony
na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Energopol podniést m.in., iz:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4
ustawy Pzpi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy Energopol podnidst m.in., iz opis sposobu
oceny spemienia warunku nie przewiduje mozliwosci wykazania sie przez wykonawcow tym,
ze dysponujg oni osobami posiadajgcymi doswiadczenie zdobyte przy wymagany zadaniu
inwestycyjnym réwniez jako Inspektor Nadzoru Inwestorskiego, a zatem w sposab, ktory
niewatpliwie narusza zasade proporcjonalnosci, oraz zasade przygotowania i prowadzenia
postepowania w spos6b zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow, oraz prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji. Dyskryminacyjny charakter tego
wymogu wida¢ zwtaszcza wowczas, jezeli wezmie sie pod uwage, ze w Swietle tresci
zaskarzanego warunku wykonawca jest uprawniony wykazywac sie kadra, kitéra petnita
funkcje Inzyniera Kontraktu. Osoba taka nie ma jednak zadnych uprawnien w Swietle Prawa
budowlanego i pehni tylko funkcje kontraktowg w umowach o roboty budowlane zawieranych
w oparciu o warunki Kontraktowe FIDIC. Nie jest tez uczestnikiem procesu budowlanego w
rozumieniu Prawa budowlanego, ani tez nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci, ktérg mozna
przyréwnac z odpowiedzialnoscig kierownika budowy, a warunek udziatu w postepowaniu
dotyczy tej wtasnie kandydata do petnienie takiej funkciji. Tymczasem funkcja inspektora
nadzoru inwestorskiego to podobnie, jak i funkcja kierownika budowy czy kierownika robot,
jest samodzielng funkcjg techniczng w budownictwie.

Co istotne do petnienia funkcji nadzoru inwestorskiego, jak rowniez kierownika robot
mostowych w tym konkretnym przypadku w zakresie budowy tunelu, wymagane jest
posiadanie identycznych uprawnien budowlanych tj. w specjalno$ci inzynieryjnej mostowe;.
Stwierdzenie wiasciwego przygotowania takiej osoby poprzez przyznanie jej odpowiednich
uprawnien budowlanych, oznacza ze osoba ta moze peti¢ tak funkcje kierownika budowy,
kierownika roboét, lub inspektora nadzoru inwestorskiego w danym zakresie. A ponadto



charakter czynnosci osoby, ktora kieruje okreslonymi pracami, jak i osoby, ktéra nadzoruje te
prace w imieniu inwestora, sprowadza sie do tych samych czynno$ci zdefiniowanych w art.
12 ust 1 ustawy Prawo budowlanego tj. dziatalnosci zwigzanej z koniecznoscig fachowej
oceny zjawisk technicznych lub samodzielnego rozwigzania zagadnien architektonicznych i
technicznych oraz techniczno-organizacyjnych. Tym samym do$wiadczenie zdobyte jako
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kierownik budowy/robét przy danej inwestycji, jest tozsame z doswiadczeniem zdobytym jako
inspektor nadzoru inwestorskiego. W celu zatem zachowania zasady prowadzenia
postepowania przy przestrzeganiu zasady uczciwej konkurencji, zasadnym jest
dopuszczenie mozliwosci wykazania sie przez wykonawcédw réwniez osobg posiadajaca
do$wiadczenie jako inspektor nadzoru inwestorskiego przy budowie tunelu.

Naruszajgce przepisy ustawy Pzp jest rowniez to, ze zamawiajgcy wymaga
wykazanie sie doSwiadczeniem przy budowie tunelu o okreslonej dugosci. Jest to parametr,
ktéry nie ma zadnego przetozenia na to, czy bardziej doswiadczona jest osoba, ktory
uczestniczyta przy budowie tunelu o dtugosci 700,0 m, 1.500,0 m, czy tez 50,0 m. Tunel jako
drogowy obiekt inzynierski jest na tyle skomplikowanym obiektem, Zze ten parametr nie moze
absolutnie wplywa¢ na ocene doswiadczenia danej osoby. Po drugie jest powszechnie
wiadome, ze w Polsce tunele o takiej dtugosci w ostatnich fatach w zasadzie nie powstawaty,
w zwigzku z tym tego typu ograniczenie nie sprzyja konkurenciji, albowiem oséb na rynku
budowlanym, ktorzy legitymujg sie takim doswiadczeniem jest niewielu.

A ponadto zamawiajgcy ograniczyt konkurencje poprzez ustanowienie wymogu
legitymowania sie przez kandydata doswiadczeniem zdobytym przy realizacji jedynie tuneli
komunikacyjnych. Przepisy nie definiujg takiej kategorii tuneli. W rozporzadzeniu Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie [Dz. U. z 2000, nr
63, poz. 735 ze zm.) czy tez w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 17 czerwca
2011 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ obiekty budowlane
metra i ich usytuowanie (Dz. U. z 2011, nr 144, poz. 859], czy tez wreszcie w rozporzgdzeniu
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie. (Dz. U. z
1998, nr 151, poz. 987) nie ma pojecia tunelu komunikacyjnego. Wymég zwigzku
do$wiadczenia z realizacjg tunelu komunikacyjnego nie wystepuje w przypadku warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcym dysponowania wiedzg i doSwiadczeniem. W tym
przypadku zamawiajgcy ustanowit jedynie wymog zwigzany z tunelem, a nie z tunelem
komunikacyjnym. Ograniczenie doswiadczenia osob przewidzianych do realizacii
zamowienia tylko i wylgcznie do tuneli nie ma komunikacyjnych uzasadnienia
merytorycznego, skoro warunek zasadniczy (czy warunek dotyczacy dysponowania wiedzg i
doswiadczeniem Wykonawcy) odwoluje sie generalnie do doswiadczenia zdobytego przy
realizacji tuneli jako takich, a nie tylko tuneli komunikacyjnych.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy Energopol
podnidst m.in., iZ zamawiajgcy ograniczyt liczbe wykonawcdw zaproszonych do zfozenia
ofert do 10. Jest to liczba dopuszczalna w przepisach ustawy Pzp (art. 51 ust. 1).

13

Ustawodawca zastrzegt jednak, iz zmawiajgcy winien zaprosi¢ do sktadnia ofert
wykonawcow w liczbie zapewniajgcej konkurencje. Konstrukcja jurydyczna art. 51 ust 1
ustawy Pzp wymaga zatem, aby w pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy zweryfikowat, czy liczba
wykonawcow, ktérg zamierza zaprosic¢ do sktadania ofert owg konkurencje zapewnia, a
dopiero nastepczo okreslit liczbe z przedziatu wskazanego w ustawie (5 — 20). Nie kazda
liczba przewidziana w przepisie art. 51 ust. 1 ustawy Pzp spetnia bowiem zasadniczy z
prawnego punktu widzenia wymaog zapewnienia uczciwej konkurencji. Rynek wykonawcéw
takich prac jest rynkiem w petni otwartym i poddanym konkurenciji. Nie istniejg zadne
formalne bariery wej$cia na ten rynek, co oznacza, iz istnieje znaczna ilo§¢ podmiotéw
zainteresowanych udziatem w tym zamowieniu, nieograniczajacych sie tylko do
wykonawcow z Polski.

W dniu 29 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania przez
odwotujgcego Energopol, zamieszczajgc na swej stronie internetowej wezwanie do



przystgpienia do przedmiotowego postepowania oraz kopie odwotania.

W dniu 29 kwietnia 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca SALINI Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po
stronie odwotujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 10 maja 2016 r. (pismem z tej samej daty) odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w
nim zarzutow oraz zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania.

Odwolujgcy Energopol o$wiadczyt na rozprawie, iz cofa zarzut dotyczgcy naruszenia
art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ustanowienia obowigzku
wykazania sie przez wykonawcéw doswiadczeniem zdobytym przy realizacji robét
polegajgcych na wykonaniu tunelu metoda drazong TBM o okre$lonej $rednicy zewnetrznej
tunelu, tj. co najmniej 10,00 metrow oraz zwigzany z tym wniosek o powotfanie biegtego.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2016 r. odwotania o
sygn. akt: KIO 647/16 i KIO 721/16 zostaty skierowane do tgcznego rozpoznania przez sktad
orzekajacy Izby.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢
SIWZ, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazwyt, co
nastepuje:
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Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita,
ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcych w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotania, uznajgc, iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Sygn. akt KIO 647/16

Zarzut dotyczacy nieproporcjonalnosci i nieadekwatnosci warunku udziatu w
postepowaniu (opisu sposobu dokonania oceny spetnienia tego warunku) nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz przedmiotem zamoéwienia jest ,zaprojektowanie i budowa potgczenia
komunikacyjnego drogowego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinoujéciu o dtugosci
ok. 3 km. (...) W ramach inwestycji przewiduje sie wykonanie w szczegdlnosci nastepujgcych
robo6t budowlanych:

- wykonanie robot przygotowawczych,

- budowe tunelu:

*metodg drgzong TBM(...) o dlugosci okoto 1,44 km,

*metodg odkrywkowg od strony wyspy Uznam (o dlugosci okoto 460 metréw) i od strony
wyspy Wolin (okoto 400 metrow)(...)".

O udzielenie zamowienia — zgodnie sekcjg lll.2.3) ogtoszenia 0 zamowieniu punkt
1.1.a) - mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace:

1.1) Posiadania wiedzy i doSwiadczenia: Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i
do$wiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadnia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie tunelu wykonanego metodg drgzeniowg TBM o
dtugosci co najmniej 700,0 m i Srednicy zewnetrznej tunelu co najmniej 10,0 m”.

Odwolujgcy SALINI podniést m.in., ze spos6b oceny spetniania warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, okreslony w sekcji ll.2.3) pkt. 1.1.a) ogtoszenia, odnoszacy sie do
zrealizowania co najmniej jednego zadania polegajgcego na wybudowaniu tunelu metodg
TBM o $rednicy minimum 10 m nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w charakterze
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przedmiotu zamowienia i jest w stosunku do niego nieproporcjonalny i nieadekwatny,
natomiast narusza zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania przedsiebiorcow.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wyznacza krag podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Opis ten powinien by¢ wiec zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Opis sposobu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisany przez
zamawiajgcego w sekciji lll.2.3) ogtoszenia o zamowieniu punkt 1.1.a) jest niewatpliwie
zwigzany z przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy zgda bowiem doswiadczenia w realizacii
robét podobnych do tych, ktére sg objete jego przedmiotem. Nie budzi przy tym watpliwosci
odwotujacego SALINI postawione przez zamawiajgcego zadnie wykazania sie przez
wykonawcow realizacjg zadania polegajacego na budowie tunelu wykonanego metodag
drgzeniowag TBM o okreslonej dtugosci (co najmniej 700,0 m). Kwestionuje natomiast
zgdanie wykazania sie przez wykonawcow realizacjg zadania polegajgcego na budowie
tunelu wykonanego metodg drgzeniowg TBM o $rednicy zewnetrznej tunelu co najmniej 10,0
m, podnoszgc iz wymag ten jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamaoéwienia.

Niewatpliwym jest, iz opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu nalezy dokonaé w sposéb proporcjonalny, a wiec z uwzglednieniem
charakteru zaméwienia, ilosci lub jego znaczenia oraz przeznaczenia. Minimalny poziom
wymagan postawionych przez zamawiajgcego nie powinien przy tym prowadzi¢ do eliminacji
z postepowania wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia. Niemniej jednak celem
postepowania o0 zamowienie publiczne nie jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wszystkich wykonawcéw, ale tylko tych wykonawcow, ktorzy wykazg swa zdolnos¢ do
nalezytego wykonania danego zamaoéwienia. Dlatego tez opisany przez zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu i opis sposobu dokonania oceny jego spetnienia powinien
by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, tj. powinien by¢ niezbedny do realizacji jego
celu, czyli ograniczenia ryzyka wyboru wykonawcy, ktéry nie daje rekojmi nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Konieczne jest przy tym zachowanie rownowagi
pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia
a interesem wykonawcow, ktdrzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg
zostac¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi wéwczas,
gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujac uniemozliwienie ubiegania sie o
udzielenie zamowienia wykonawcom majgcym do$wiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizac;ji.
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Przenoszac powyzsze na ten konkretny stan faktyczny stwierdzi¢ nalezy, ze w
kwestionowanym postanowieniu ogtoszenia o zaméwieniu (sekcja I1.2.3) punkt 1.1.a),
dotyczgcym opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (warunku wiedzy i doSwiadczenia — wymogu wykazania sie realizacjg zadania
polegajgcego na budowie tunelu wykonanego metodg drazeniowg TBM o $rednicy
zewnetrznej tunelu co najmniej 10,0 m), podnoszona przez odwotujgcego SALINI
nieproporcjonalnos¢ nie wystepuje. Wymég ten — jak podniést zamawiajgcy — podyktowany
jest skalg trudnosci przedmiotowej inwestycji, ktérej podstawowym elementem jest drogowy
tunel drgzony metodg TBM ($rednica wewnetrzna tunelu — 10,5 m: $rednica zewnetrzna —
11,5 m). Tunel bedzie bowiem przebiegat w bardzo trudnych warunkach geologicznych i
hydrologicznych. Jak wynika ze ztoZzonej przez zamawiajgcego decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach tunel bedzie drgzony pod rzekg Swing, co determinuje wystgpienie
okreslonych uwarunkowan technicznych i srodowiskowych. Prace wykonywane podczas
realizacji zamdwienia bedg oddziatywac przede wszystkim na Srodowisko przyrodnicze i
gruntowo — wodne. Tunel lezy bowiem w bezposrednim sasiedztwie obszaréw chronionych
»Natura 2000” i rezerwatu przyrody, w strefie bezposredniego oddziatywania na punkt ujecia
wody miasta Swinouj$cie, w trudnym terenie urbanistyczno-przemystowym (pod terminalem
promowym). Warunki te majg wiec wplyw na stopien trudnosci realizowanej inwestycji. Tunel
bedzie drgzony, co jest niewatpliwe, w trudnej strefie hydrogeologicznej Niemniej jednak
obok tych warunkéw, warunkéw determinowanych wydang decyzjg istotne znaczenie majg
takze warunki techniczne. Przej$cie pod Swing zaplanowano bowiem — jak wynika z wydanej



decyzji - poprzez wykonanie tunelu drgzonego, dwuprzestrzennego z rozdzielonymi
kierunkami ruchu (dwukierunkowe jezdnie o parametrach klasy GP oraz korytarze
ewakuacyjne). Srednica tunelu jest wiec bezposrednio zwigzana z szeroko$cig
zaprojektowanej jezdni. Wydrgzenie tunelu o takiej $rednicy, jak w przedmiotowym
postepowaniu, jest mozliwe za pomocg urzgdzenia TBM o duzej $rednicy tarczy. Ta z kolei,
w powigzaniu z warunkami hydrologiczno-geotechnicznymi, decyduje o wielkosci osiadan
podtoza gruntowego. Wobec tego konicznym jest posiadanie przez wykonawce
do$wiadczenia w drgzeniu tuneli o Srednicy powyzej 10,0 m, a co za tym idzie, umiejetnosci
dziatania w sytuacjach wystgpienia szeregu ryzyk, na ktére wskazano w wydanej decyziji.
Inna bedzie bowiem skala trudno$ci przy drgzeniu tunelu z zastosowaniem matej Srednicy
tarczy inna zas przy duzej $rednicy tarczy. To wiasnie przy duzej $rednicy tarczy wieksze
jest prawdopodobienstwo napotkania nieprzewidzianych przeszkéd i koniecznos¢ ich
szybkiego i sprawnego usuniecia oraz zapobiezenie w ten sposéb zatrzymaniu wiercenia.
Realizacja zaméwienia na terenie o tak wielu uwarunkowaniach wymaga odpowiedniego
doswiadczenia ze strony wykonawcy. Wobec tego nie moze by¢ tu mowy o
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nieproporcjonalnosci. To dopiero usuniecie wymogu dotyczgcego $rednicy tarczy i
pozostawienie jedynie wymogu co do gtebokosci tunelu doprowadzitoby do sytuacji, w ktorej
zamoOwienie realizowatby wykonawca niegwarantujgcy nalezytego wykonania zamaowienia.
Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Sygn. akt KIO 721/16

Zarzut dotyczacy doswiadczenia wymaganego od oséb wskazanych do petnienia
funkcji Kierownika Budowy, Kierownika Robét Drogowych i Kierownika Robot
Mostowych nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu Sekcja lll.2.3 Kwalifikacje
techniczne pkt 1.2) lit. b) ppkt 2),p pkt 3 i ppkt 4) (str. 12 ogtoszenia zamdwienia) ,Potencjat
kadrowy":

- ppkt 2) - ,osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy" podat:
,Do$wiadczenie zawodowe;

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujacego budowe tunelu komunikacyjnego
(drogowego, kolejowego, metra lub tramwajowego) o diugosci co najmniej 700,0 m od
rozpoczecia robdt do wykonania zadania na stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy

lub

Kierownika Robét Mostowych dla wykazanych powyzej tuneli lub

Inzyniera Kontraktu”

- ppkt 3) - ,osoba proponowana do petienia funkcji Kierownika Robo6t Drogowych” podat:
,Doéwiadczenie zawodowe:

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe drog lub ulic
od rozpoczecia roboét do zakonczenia funkciji na stanowisku: Kierownika Rob6t Drogowych
(..)”

- ppkt 4) - ,osoba proponowana do petienia funkcji Kierownika Robot Mostowych” podat:
,Dos$wiadczenie zawodowe:

Doswiadczenie przy realizacji 1 zadania obejmujacego budowe tunelu komunikacyjnego
(drogowego, kolejowego, metra lub tramwajowego) o diugosci co najmniej 700,0 m od
rozpoczecia robét do wykonania zadania na stanowisku: Kierownika Robo6t Mostowych (.,,)".

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Za nieuprawnione Izba uznata odnoszenie tresci tego wymogu do wymogu
postawionego przez zamawiajgcego realizujgcego inwestycje w Gdansku (pod Martwg
Wistg). Byto to bowiem inne postepowanie. Inne byly warunki udziatu w postepowaniu oraz
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inny opis sposobu oceny spetniania tych warunkéw. Istotnie obecne wymogi, co przyznaty
strony na rozprawie, sg bardziej rygorystyczne w odniesieniu do oséb wskazanych do

petnienia funkcji Kierownika Budowy, Kierownika Rob6t Drogowych oraz Kierownika Robot
Mostowych, jednakze — jak podniést zamawiajgcy — w tamtym postepowaniu byty one zbyt



mate, co w konsekwencji doprowadzito do wielu trudnoéci, jakie pojawity sie w trakcie jego
realizacji.

Zamawiajgcy, co jest niewatpliwe, ma prawo tak postawi¢ warunki, aby zamowienie
realizowat podmiot profesjonalny i dajgcy gwarancje jego nalezytego wykonania. Tak tez te
warunki zostaty okreslone.

Istotnie funkcja Inspektora Nadzoru Inwestorskiego jest podobnie, jak i funkcja
Kierownika Budowy samodzielng funkcja techniczng w budownictwie. Niemniej jednak dla
kazdej z tych funkcji wyodrebnia sie inne rodzaje dziatalnosci charakterystyczne dla kazdej z
tych funkciji. 1 tak: dla funkcji Kierownika Budowy jest to kierowanie budowa lub innymi
robotami budowlanymi, natomiast dla funkcji Inspektora Nadzoru jest to wykonywanie
nadzoru inwestorskiego. Tak wiec inne jest doSwiadczenie zdobyte w ramach petnienia
kazdej z tych funkcji. Funkcje te majg bowiem inne obowigzki (obowigzki Kierownika Budowy
sg zdefiniowane w art. 22 ustawy Prawo budowlane, natomiast obowigzki Inspektora
Nadzoru w art. 25 tejze ustawy). Wobec tego doswiadczenie zdobyte w ramach petnienia
tych funkciji nie jest poréwnywalne.

Wiedza i doswiadczenie Kierownika Budowy oraz Inspektora Nadzoru nie odpowiada
takze wiedzy i doswiadczeniu Kierownika Robét Drogowych czy tez Kierownika Robot
Mostowych. Kierowanie budowg lub innymi robotami budowlanymi stanowi samodzielng
funkcje techniczng w budownictwie. Niemniej jednak przy prowadzeniu rob6t budowlanych
do kierowania, ktérymi jest wymagane przygotowanie zawodowe w specjalnosci techniczno-
budowlanej innej niz ta, ktdrg posiada kierownik budowy inwestor jest zobowigzany —
zgodnie z art. 42 ust. 4 ustawy Prawo budowlane - zapewni¢ ustanowienie kierownika robét
w danej specjalnosci. A co niewatpliwie oznacza, ze kierownikéw rob6t moze by¢ na
budowie wielu, w zaleznosci od potrzeb danej inwestyciji. Dlatego tez nie mozna taczy¢
wiedzy i doSwiadczenia kierownika budowy z wiedzg i doSwiadczeniem kierownika robot
branzowych, gdyz kierownik budowy nie zawsze bedzie miat doswiadczenie kierownika robét
branzowych, w tym przypadku Kierownika Robét Drogowych czy tez Kierownika Robét
Mostowych. Takiego doswiadczenia (w odniesieniu do tych funkcji - Kierownika Robdt
Drogowych czy tez Kierownika Robét Mostowych) tym bardziej nie bedzie posiadat Inspektor
Nadzoru. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Nie potwierdzit si¢ takze zarzut dotyczacy wymogu doswiadczenia oséb wskazanych
do petnienia funkcji Kierownika Budowy, Kierownika Rob6t Drogowych i Kierownika Robot
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Mostowych, tj. doSwiadczenia w realizaciji ,tunelu komunikacyjnego (drogowego, kolejowego,
metra lub tramwajowego) o diugosci co najmniej 700,00 m”. Dla zamawiajacego istotnym
byto, z uwagi na skale i charakter planowanego przedsiewzigcia, posiadanie przez osoby
wskazane do petnienia okreslonych funkciji doswiadczenia w realizacji tunelu
komunikacyjnego o okreslonej dtugosci. Ztozonos¢ i stopien skomplikowania przedmiotu
zamoOwienia uzasadnia, w ocenie Izby, wprowadzenie wymogu legitymowania sie przez
wykonawce do$wiadczeniem zdobytym przy budowie tunelu komunikacyjnego a nie
jakiegokolwiek tunelu.

Zarzut naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamoéwienie Sekcja IV: Procedura, pkt
IV.1.2) Ograniczenie liczby wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub
do udziatu podat ,przewidywana liczba wykonawcow: 10”.

Odwolujgcy zakwestionowat powyzsze podnoszac, iz zamawiajgcy powinien zaprosi¢
do sktadania ofert wykonawcow w liczbie zapewniajgcej konkurencje, wobec czego
zamawiajgcy powinien najpierw ustali¢ czy liczba wykonawcow, ktérg zamierza zaprosi¢ do
sktadania ofert owg konkurencje zapewnia, a dopiero nastepczo okresli¢ liczbe z przedziatu
wskazanego w ustawie, gdyz nie kazda liczba przewidziana w ustawie spetnia wymog
zapewnienia uczciwej konkurenciji.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 51 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wiekszej niz
20. Z tresci powyzszego przepisu niewatpliwie wynika, ze zamawiajgcy zaprasza do
sktadania ofert tych wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.
Niemniej jednak nie wszystkich wykonawcow, ktorzy te warunki spetniajg, ale wykonawcow



w liczbie okre$lonej w ogloszeniu 0 zamowieniu zapewniajgcej konkurencje. Zamawiajgcy w
tym postepowaniu, okreslajgc liczbe wykonawcow, jak podnidst w ztozonym pismie
procesowym, brat pod uwage nie tylko wiasne doSwiadczenie, ale dokonat takze
sprawdzenia czy liczba 10 wykonawcéw (liczba wykonawcow, ktdérych chce zaprosi¢ do
sktadania ofert) zapewni zachowanie uczciwej konkurencji. Oceniat to rowniez przez pryzmat
innych postepowan, ktérych przedmiotem byta budowa drogi wraz z tunelem. Zaproszeni do
sktadania ofert majg by¢ bowiem tylko ci wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu w stopniu najwyzszym, a co za tym idzie otrzymali najwiekszg ilo§¢ punktéw, a
nie wszyscy wykonawcy, ktérzy te warunki spetniajg. Istota trybu przetargu ograniczonego
przejawia sie bowiem w prawie zamawiajgcego do ograniczenia ztozenia oferty tylko do
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wykonawcow przez siebie uprzednio zaproszonych w liczbie wskazanej juz w ogtoszeniu o
zaméwieniu. Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. To zamawiajgcy
wykazat, ze uczynit zado$¢ przepisowi art. 51 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast odwotujgcy
Energopol nie tylko, ze nie wskazat jaka — w jego ocenie — liczba wykonawcéw, ktérzy majg
zostac zaproszeni do sktadania ofert jest liczbg spetniajgcg wymogi tego przepisu, jak
réwniez nie przedstawit na te okolicznos¢ zadnych argumentéw. Nie wykazat takze, ze
doszto do ograniczenia konkurencji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
wskazanych przez odwolujgcych w tresci wniesionych odwotan.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacije przedmiotowego
postepowania, a takze dokumenty ztozone na rozprawie, uznajgc je za stanowisko je
skiadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego
wysokosci 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) oraz
noclegu petnomocnikéow w wysokosci 1 338 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc trzysta trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: ........ccccevevns
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