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e-mail: przetargi@wzdw.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:

Rozbudowa drogi wojewédzkiej nr 160 odc. Sowia Gora — Miedzychod —
budowa mostu w m. Miedzychdd rz. Warta.

Zgodnie z art. 180 ust.5 ustawy Prawo Zamodwien Publicznych w zataczniku
przesytamy kopie ODWOEANIA wnoszonego w dniu dzisiejszym do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Prosimy o niezwloczne potwierdzenie faktu otrzymania niniejszego dokumentu

faksem na nastepujgcy nr: +48 22 62 36 157 lub email: joanna.banasik@budimex.pl.

Z powazaniem,
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Warszawa, dnia 21 kwietnia 2016r.,

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu [7a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Wielkopolski Zarzad Drég Wojewd6dzkich w Poznaniu
ul. Wilczak 51

61- 623 Poznan

Tel. 61 225 81 01, faks: 61 826 4% 49

e-mail: przetargi@wzdw.pl

Odwolujgey:

BUDIMEX S.A.

ul. Stawki 40

01-040 Warszawa

Tel: 22 623 63 85, faks: 22 623 61 57
e-mail: cezary.soja@budimex.pl

Dotyczy: postgpowania o zaméwienie publiczne pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 160 odc.
Sowia Gora — Migdzychéd — budowa mostu w m. Miedzychdd rz. Warta”, Numer ogloszenia o
zamowieniu 127109-2016-PL opublikowane w dniu 14.04.2016r.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujgcego, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015r. poz. 2164 ze zmianami - dalej jako:
»PZp”), niniejszym wnosze odwolanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajacego polegajacych na:

- postawieniu w przedmiotowym postgpowaniu — w drodze zapiséw ogloszenia 0 zaméwieniu
oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia — warunkéw udziali w postgpowaniu
dotyczacych wiedzy i doswiadczenia, w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

- zobowigzaniu w przedmiotowym postgpowaniu — w drodze zapiséw Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia — do niezwlocznego, po otrzymaniu informacji o wyborze oferty, d

BIU



do siedziby zamawiajgcego, Planu Bezpieczefistwa i ochrony zdrowia (dalej jako ,,Plan BIOZ”) pod

rygorem zatrzymania wadium.
Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

- art. 22 ust. 1 pkt2 w zw. z art. 22 ust. 4 iust. 5 w zw. z arl. 7 ust. | w zw. art. 36 ust. 1 pkt 5
Pzp poprzez sporzadzenie opisu sposobu dokonania oceny speliania warunkéw udziatu w
postgpowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w sposob nadmierny i nieproporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia, a takie utrudniajacy uczciwg konkurencje, w zakresie, w jakim
Zamawiajacy wymaga, aby zadania przedstawione na potwierdzenie spefniania warunku udziahi w
postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia obejmowaty wykonanie m. in. ,,co najmniej jednego
zadania zwigzanego z rozbidrkg obiektu mostowego nad rzeka zeglowna o rozpigtosci przesta min. 20
m” — pkt 6.2.2 ppkt 2 Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zaméwienia oraz pkt 111 2.3.) Ogloszenia o

zamowieniu.

- art. 46 ust. 5 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 5 Kci art. 58 § 2
Kc oraz art. 21a Prawa budowlanego i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zawarcie w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wymagania niezwlocznego dostarczenia do siedziby zamawiajacego Planu
BIOZ i Harmonogram celem zatwierdzenia po otrzymaniu informacji o wyborze oferty pod rygorem
przepadku wadium — pkt 16.4 oraz 16.5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, Wymagania
te nie moga bowiem stanowi¢ formalnosci w celu zawarcia umowy z Zamawiajacym.

W oparciu 0 przedstawione wyzej zarzuty wnosz¢ o nakazanie Zamawiajacemu zmodyfikowania

zapiséw ogloszenia 0 zamdéwieniu oraz SIWZ poprzez:

- zmiang opisu sposobu dokonania oceny spelniania warunku udziatu w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia, jak nastgpuje:

1) co najmniej trzech zadari zwigzanych z budowq lub przebudowq obiektéw mostowych o
konstrukcji stalowej, zespolonej (stal — beton) o rozpigtosci teoretycznej presia min. 40, 0 m

2) co najmniej jednego zadania zwigzanego z budowq mostu nad srédlgdowa drogg wodng

3) co najmniej jednego zadania zwigzanego z rozbidrkg obiektu mostowego o rozpietosci
teoretycznej prresia min, 20 m.

- usunigcie z punktu 16.4 oraz 16.5 SIWZ obowiazku zlozenia przez wykonawce Planu BIOZ i
Harmonogramu przed zawarciem umowy pod rygorem przepadku wadium i nalozenie tego obowiazku

na wykonawcg po zawarciu umowy.

Interes we wniesieniu odwolania

Zgodnie z poglagdem powszechnie wyrazanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej
Jako: ,KIO” lub Izba”): ,,Na etapie postgpowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofept,




kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada jednoczesnie
interes w jego uzyskaniu. Sformulowanie ww. przepisu w zaden sposdb nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowef wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udzialu w postgpowaniu spetnia oraz
w jaki sposéb o dane zamdwienie zamierza si¢ ubiegac (samodzielnie, np. korzystajge z doswiadczenia
innych podmiotow, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane
w sposcb rownie Scisly jak w wypadku korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej odnosnie zlozonych
ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie ma mozliwosci okreslenia i
udowodnienia konkretnej szkody, kidrg wykonawca w trakcie dalszego biegu postgpowania o
udzielenie zamdwienia moze poniesé¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych
przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dosiepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia niezgodnie z
prawem (np. przez perspeklywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie
zaméwienia). Przyjecie zalozen przeciwnych prowadzié by moglo do nadmiernego ograniczenia w
korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci ogloszenia i siwz” (zob. wyrok KIO z
dnia I kwietnia 2014r,, sygn. akt: KIO 527/14, wraz z cytowanym tam orzecznictwem).

Wobec powyzszego, w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajacego przywolanych przepisdw,
interes Odwolujacego w uzyskaniu zaméwienia moze doznaé uszczerbku, albowiem nieprawidtowe
sformutowanie postanowien SIWZ i postanowien ogloszenia o zamdwieniu utrudnia mu dostep do

zamowienia.

Termin do wniesienia odwolania

Przedmiotem niniejszego odwolania jest tre$é ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, opublikowanego w dniu 14 kwietnia 2016r w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Termin na wniesienie niniejszego odwolania od treéci ogloszenia na podstawie art. 182
ust. 2 pkt 1 powinien by¢ liczony jako 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, tj. od dnia 14 kwietnia 2016r. Ninicjsze odwolanie jest wiec wniesione z

zachowaniem ustawowego terminu.

Uzasadnienje

Zamawiajacy Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich w Poznaniu prowadzi postgpowanie powyzej
progéw unijnych, ktérego przedmiotem jest Rozbudowa drogi wojewédzkiej nr 160 odc. Sowia Gora
— Miedzychdd — budowa mostu w m. Miedzychod rz. Warta.

Wsréd wymogdéw udziatu w postepowaniu, w_punkcie 6.2.2. STWZ zamawiajacy postawit warunek
posiadania wiedzy i do$wiadczenia w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest kr6tszy - w tym okresie,

1) co najmniej trzech zadan zwigzanych z budows lub przebudowg obiektéw mostowych o konst keji

stalowej, zespolonej (stal — beton) o rozpietosci teoretycznej przesta min. 40, 0 m,
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2) co najmniej jednego zadania zwigzanego z rozbiérka obicktu mostowego nad rzeky zeglowng o

rozpigtosci teoretycznej przesta min. 20 m,

Warunek ten jest nieproporcjonalny do opisu przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia ~ Tom IV Branza Mostowa — opis techniczny - wykonawca
na podstawie zawartej umowy ma za zadanie wybudowanie mostu oraz rozbiorke istniejgcego mostn

na rzece Warcie w miejscowosci Miedzychad.

Parametry techniczno — geometryczne obiektu istniejgcego wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia
w opisie technicznym — Tom IV IDW (punkt 6.3) wskazujg, Ze istniejacy obiekt, ktory ma zostaé
rozebrany, posiada rozpigtosé przesel: 36, 35 oraz 36 metrow.

Podsumowujac, obiekt, ktéry ma zostaé poddany rozbidrce, posiada rozpietoéé przeset okoto 35
metrow. Postawiony warunek zaktada do$wiadczenie w rozbiéree obiektéw, ktérych rozpietodé
przgsel wynosi 20 metrow,

Wskazywanie tak konkretnych i wysokich parametréw odnoszacych si¢ do rozpigtosci przgsel oraz
dodatkowo i jednoczesnie stawianie wymogu, aby roboty rozbiérkowe odbywala sie nad rzekg
zeglowng, pozwala na przyjecie, ze warunek ten zostat niejako .,uszyty na miare” pod konkretnego
wykonawcg. Praktyka taka jest zakazana. Ogranicza ona dostep do zaméwienia. Oznacza, ze
zamawiajacy nie traktuje réwno wykonawcow.

Proporcjonalnos¢ do przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu zaklada takic wskazanie
warunku udzialu w postgpowaniu, ktére zagwarantuje, ze zaméwienie bedg realizowaly podmioty o
posiadanym doSwiadczeniu przy wykonywaniu robét budowlanych zwigzanych z obiektami
mostowymi o odpowiedniej konstrukcji. Wymaganie to podkreslit ustawodawca w art. 22 ust. § Pzp,
stanowigc, ze warunki udzialu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spelniania
majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

Z tego powodu nalezalo uzna¢ opis sposobu dokonania oceny warunku postawionego przez

zamawiajacego za nieproporcjonalny.

Zamawiajacy postawit potencjalnym uczestnikom postepowania warunki udzialu nie majgce
uzasadnienia w potrzebach zamawiajgcego i - w zwigzku z tym — niezgodne z celem prowadzonego

postgpowania.

Opis przedmiotu zaméwienia zakreéla to, czego potrzebuje zamawiajacy. Potrzeby zamawiajgcego
powinny mie¢ swoje odzwierciedlenie w opisie przedmiotu zaméwienia. Z tego powodu okreslanie
warunkdw udziatu w postgpowaniu powinno odbywaé sig¢ adekwatnie do przedmiotu zaméwienia.
Zadanie warunkéw zbyt wygorowanych, nieadekwatnych do przedmiotu zaméwienia jest tozsame z
zgdaniem warunkow nie majgcych uzasadnienia w potrzebach zamawiajacego. Zamawiajacy,
wskazujgc warunek odnoszacy si¢ do do$wiadczenia w rozbioree mostu nad rzeks zeglowns, wskazat

warunek sprzeczny ze swoimi potrzebamii,

W obowigzujacych przepisach prawa nie wystepuje definicja ,rzeki zeglownej”. Ustawa z dniznl$
lipca 2001 r. Prawo wodne (Dz.U. 2001 nr 115 poz. 1229) definiuje LSrodlgdowe dy
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powierzchniowe uznane za zeglowne” ,.§rodladowe drogi wodne”. Rozporzadzenie Rady Ministréw z
dnia 10 grudnia 2002 r. w sprawie $rodladowych drég wodnych (Dz.U. 2002 nr 210 poz. 1786)
zawiera wykaz srédladowych drég wodnych (rzeki, kanaly i jeziora czy systemy jezior), a
Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 7 maja 2002 r. w sprawie klasyfikacji $rédladowych drég
wodnych (Dz.U. 2002 nr 77 poz. 695) okresla klasyfikacje i podziat na klasy dla srédlagdowych drog

wodnych.
Istota zamoOwienia jest realizacja robét budowlanych nad $rédladows wodg powierzchniowy ze

wzgledu na szczepOlne warunki realizacji przedsigwzigcia (bez wzgledu na zakres prowadzonych

prac):
. Specyficzne zasady i procedury, koniecznosé spelnienia okreslonych wymagan bez wzgledu na
parametry obiektu mostowego czy zakres prowadzonych robét budowlanych (rozbiérka /budowa),

o Uzgodnienia (np. harmonogramu robét) oraz kontakt podczas rcalizacji prac z wlasciwym
RZGW czy whasciwym Urzedem Zeglugi Srodladowei,

° Konieczno$¢ zabezpieczenia prac niebezpiecznych (np. podezas rozbidrki, ale réwniez podczas
budowy nalezy stosowaé podwieszane siatki zapobiegajace zagrozeniu od spadajgcych elementéw),

# Doswiadczenie przy prowadzeniu prac z wody /z pontondéw,

. Zapewnienie bezpieczefistwa na szlaku zeglownym,

e Zachowanie odpowiednich warunkéw zeglugowych,

. Stosowanie odpowiedniego oznakowania zeglugowego,

. Znajomos¢ procedur odnosnie zamknigcia ruchu na szlaku zeglownym,

. Zapewnienie ratowniczej fodzi motorowe;j.

Posiadanie doswiadczenia w wykonywaniu obiektéw mostowych nad rzekami czy tez innymi wodami
Jest wystarczajgce do realizacji budowy mostu nad rzeka Warta objetego OPZ. Zamawiajacy nie
powinien oczekiwaé, aby robota byta wykonywana nad tak precyzyjnie okreslonymi wodami jak rzeka
zeglowna. Stawiajgc taki warunek, stawia warunek nie majgcy uzasadnienia w potrzebach
zamawiajacego.

Wymdg dos$wiadczenia zwigzanego z rozbiérka obiektu mostowego powinien wiazaé sig
doswiadczenicm wykonawey w technologii robot rozbidrkowych oraz postepowaniem z materialami z
rozbiérki, a mie miejscem realizacji rob6t. Miejsce realizacji robSt zamawiajacy winien w istocie
oceni¢ przy weryfikacji warunku zwigzanego z budowa obiektu — co jest wystarczajace dla oceny, czy
wybrany wykonawca posiada doswiadczenie w realizacji robot w takich warunkach, czyli nad

$rédladowsa wodg powierzchniows.

Krajowa Izba Odwotawcza odniosla si¢ w wyroku z dnia 28 stycznia 2014 r. o sygn. akt KIO 58/14 do
tej kwestii w nastepujacy sposob:

Z powyiszego wynika, ze zamawiajgcy okreslil doswiadczenie w zakresie jednej wymaganej przez
niego roboty budowlanej przez funkeje akwenu, kidrego przebudowa dotyczy, nie zas przez funkcje czy
wymagania zwigzane z przedmiotem zamowienia, czyli przebudowg pomostu. W ocenie Izby
zamawiajgcy nie wykazal, w jaki sposéb rizini si¢ doswiadczenie w budowie pomostu na akwenie
morskim przeznaczonym do cumowania okrgtow wojskowych, czy akwenie bedgcym priysta
przeznaczong do cumowania statkéw rybackich, jok rowniez nie wskazal, dlaczego robota budow




w porcie jachtowym niezaleinie od tego, czy znajduje sie na akwenie morskim czy w wodach
lgdowych jest adekwatna do preedmiotu zamdwienia, 1o jest budowli hydrotechnicznej, jakg jest
preebudowa pomostu wraz z ostrogami na akwenie morskim. lzba zwraca bowiem uwage, ze
paramelry lechniczne  jednostki  plywajgcej majq znaczemie dla  projektowania  budowli
hydrotechnicznych, jednakze z cyt. wyzej rozporzqdzenia nie wynika, w jaki sposéb przekiada sie to
na wykonywanie robét budowlanych w oparciu o zatwierdzony pozwoleniem projekt budowlany.
Zamawiajgcy nie wykazal réwniez, ze nie zaburzyl uczciwej konkurencji, z jednej strony ograniczajgc
udzial wykonawcow, kidrzy wykonywali pomosty z ostrogami w akwenach morskich nie bedgeych
portami jachtowymi, a z drugiej uwazal za wystarczajgce doswiadczenie w jakiejkolwiek budowie czy
przebudowie portu jachtowego niezaleznie od rodzaju wod, na kidrych port jest usytuowany. W ocenie
Izby, zamawigjgcy okveslil opis sposobu dokonywania oceny spelniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, z jednej strony w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia, 7 drugiej zas
nieproporcjonalny do priedmiotu zamdwienia. W ocenie Izby, na wiare zasluguje twierdzenie
odwolujgcego, ze doswiadczeniem w budowie, przebudowie Iub remoncie portu jachtowego o wartosci
5 min. zi. moze wykaza¢ sig jeden wykonawca Hydrobudowa Gdaniska. Okolicznosci tej zamawiajgcy
nie zaprzeczyl. W tym stanie rzeczy Izba uznala, ze zamawiajgey naruszyl art. 22 ust. 4 ustawy, a z
uwagi na faki, iz zamawiajigcy do dnia rozprawy nie zmienil terminu skiadania ofert i termin ten
uplyngl w dniu 27 stycznia 2014r., a postgpowania dotknigte jest wadg, ktdra uniemozliwia zawarcie
waznej umowy z uwagi na ograniczenie konkurencji w postgpowaniu w sposéh naruszajgey 7 ust. 1
ustawy przez wadliwe zastosowanie art. 22 ust. 4 ustawy, komieczne stalo sig uwzglednienie
zmodyfikowanego na rozprawie zgdania odwolujgcego, . Zgdania nakazania zamawigjgcemu
uniewaznienia postgpowania.

Zarzul naruszenia przez zamawigjgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postgpowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

Zarzut potwierdzil sie. Wobec potwierdzenia sig zarzutu art. 22 ust. 4 ustawy zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 okazal sig uzasadniony. Wykonawcy bowiem, zapoznajgc sig z trescig opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udzielu w postepowaniu, podejmujq decyzje o swoim
udgiale w postgpowaniu o udzielenie gamdéwienia publicznego, tym samym nadmiarowe Iub
nieproporcjonalne wymagania zamawiajgcego powodujg rezygnacje czgsci wykonawedw zdolnych
do wykonania zamdwienia i moggcych rzetelnie zrealizowac przedmiotowe zaméwienie, tym samym
wady opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu wplywajq na

naruszenie zasady uczciwej konkurencji wynikajqcej z art. 7 ust. I ustawy,

Zgodnie z uchwalg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2014 r., sygn. akt: KIO/KU 18/14.

Ofkreslenie warunkow udzialu w postgpowaniu przez zamawiajgeego, co do zasady nie moze
prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postgpowaniu wykonawcow, kidrzy byliby w stanie wykonaé
zamdwienie, Nalezy przy tym zauwazyé, ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie
zamowienia mogq ubiegac sig wykonawcy, kidrzy m.in. spelniajg warunki dotyczgce posiadania
wiedzy i doswiadczenia. Uzyte przez Ustawodawce sformulowanie oznacza, ze dostep do zaméwienia
powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, kidrgy spelniajg podstawowe wymogi potrzebne do
prawidlowego wykonania zamdwienia, niekoniecznie za§ wymogi wygdrowane, tj. takie, kiérfich




spelnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnoSci do_realizacii zaméwienia. Przyldadowo
wskazaé mozna orzeczenie ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG I Wienstrom
GmbH, gdzie zostalo potwierdzone, ie postawienie zbyt wygdrowanego warunku wdzialu w
postgpowaniu moze faworyzowaé dute prredsigbiorstwa, dyskryminujge mniejszych dostawcdw,
kirzy mogliby rowniez z powodzeniem wykonaé to zamdwienie. Takie ograniczenie kregu
wykonawedw dopuszczonych do wzigcia udziatu w posigpowaniu z reguly skutkuje udaremnieniem
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, potencjalnie zdolnymi do jego wykonania.

Proporcjonalnos¢ warunku do opisu sposobu dokonania jego oceny powinna zakladaé taki stosunek
opisu do warunku, aby nie powodowala wykluczenia wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie

wykonaé zamdéwienie.

Rozbiérka obiektu mostowego nad érédladowymi wodami powierzchniowymi to nietypowa robota
budowlana. Zardwno w Polsce jak i w Europie wykonywana jest sporadycznie, biorac pod uwage
chociazby ilos¢ obiektéw mostowych na rzekach Europy. Rzadko$¢ realizacji tego typu robot
budowlanych w konsekwencji powoduje, Ze mozna przyjaé, ze liczba wykonawe6w posiadajacych
do$wiadczenie w realizacji tego rodzaju rozbiérek jest mocno ograniczona.

Wykonywanie obiektéw budowlanych nad wodami, bez wzgledu na rodzaj wykonywanych robét
budowlanych, wymaga umiejgtnosci oraz do§wiadczenia. Rodzaj umiej¢tno§ei wymaganych przy
tego typu robotach, zaréwno przy budowie, rozbudowie, nadbndowie obiektu budowlanego, jest
podobny, W efekcie, posiadane umiejetnosci zdobyte przy wykonywaniu roboty polegajacej na
budowie, beda niezbedne, réwniez przy wykonywaniu roboty polegajacej na rozbiéree obiektu
mostowego nad wodami powierzchniowymi.

Stawianie zatern warunku odnoszgcego sig do rozbidrki obiektu mostowego nad rzeks zeglowng jest
dzialaniem zawgzajgcym dostep do zamodwienia, skoro samo wykonywanie robét polegajacych na
budowie obicktéw mostowych (w szczegdlnosei nad érédladowa drogg wodna), pozwala uznaé, ze
wykonawca taki posiada niezbedne doswiadczenie do rozbidrki takiego obiektu.

Warto przytoczy¢ argumentacje odwolujacego w sprawie o sygnaturze akt KIO/KD 23/15 (uchwala z
dnia 23 kwietnia 2015r.):

. Zgodnie z treSciq art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Ww.
przepis wskazuje dyrekiywy posigpowania przez zamawiajgeego przy dokonywaniu opisu, ktére przede
wszystkim majq zapewnié realizacje podstawowych zasad prowadzenia postgpowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, tj. uczciwej konkurencji i réwnego trakrowania (art. 7 ust, 1
ustawy Pzp). Pojecie "proporcjonalny do prredmiotu zaméwienia” oznacza, ze opis powinien byé
adekwatny do osiggnigcia celu, a wige wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie naletytego wykonania
priedmiotu zaméwienia. Dokonany przez zamawiajqcego opis powinien wskazywaé, iz wykonawcy nie
spelniajgey kryteriow podmiotowych nie dajq rekojmi mozliwosci realizacji zamdéwienia publicznego.
Zamawigjqgey, formulujge opis oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, musi mieg
pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykon




zantéwienie. Innymi stowy: opis warunkow udzialu w postgpowaniu nie powinien by¢ wygdrowany w
stosunku do przedmiotu zamowienia, nie powinien powodowac, ze nie bedg w stanie ziozyé¢ ofert
wykonawey zdolni do wykonania tego zamdwienia. Nieprawidlowe jest zatem na tyle rygorystyczme
opisanie warunkow udziatu w postepowaniu, ze nie mozna ich uzasadnic potrzebami zamawiagjgeego. "

Skiad orzekajacy, odnoszge sig do tejze argumentaciji, zgodzil si¢ z twierdzeniami Odwotujacego:

Odnoszqc sig do zastrzezen Zamawiajgeego dotyczgeych opisu warunku wiedzy i doswiadczenia, w

pierwszej kolejnosci nalezy ponownie wskazac, iz Zamawiajgcy nie moze okreslad warunkow udziatu
w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Oznacza to, ze podmiotowe
warunki udzialu w postgpowaniu muszq by¢ uzasadnione wartoscig zamdwienia, charakterystykq,
zakresem, stopniem tloionosci lub warunkami realizacji zamdwienia. Celem posigpowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem zupewnienie wykonawcom posiadajgcym moiliwosci
wykonania  danege  zamdwienia  dostepu  do  realizacii  zamdwiemia na  zasadach
niedyskryminacyjnych. Jednoczesnie zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu
dokonania oceny spelniania warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, Pojecie "proporcjonalny do prredmiotu zaméwienia"
oznacza, ze opis powinien by¢ adekwatny do osiggnigcia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmig naleiytego wykonania prredmiotu zamdéwienia. Tym samym opis warunku powinien byé
dokonany z uwzglednieniem lakich elementow wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, ktérych
posiadanie jest niezbedne do wykonania przez niego nalezycie priedmiotu zaméwienia.

Majac powyzsze uwagi na wzgledzie, nalezy zauwazy¢, ze stawianie warunku dotyczacego
doswiadczenia przy rozbiérce obiektu mostowego nad rzekami Zeglownymi jest stawianiem
wymagania nadmiernego oraz nieproporcjonalnego, ktére zaweza krag potencjalnych wykonawcow,
famigc zasade rownego traktowania wykonawcow. Posiadane do§wiadczenie oraz umiejetnoscei przy
budowie obiektéw mostowych nad $rodlgdowsg drogg wodng pozwala na przyjecie zalozenia o
posiadanych wystarczajacych umiejetnosciach, aby wykonaé robote polegajgca na rozbidrce obiektu
mostowego nad $rodladows droga wodng (czy. jak pisze Zamawiajacy, nad rzekg zeglowng). Z tego
powodu postawienie warunku doswiadczenia przy rozbiérce obiektu mostowego nad rzeka zeglowna
powoduje wykluczenie wykonawcdw, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamdwienie. Takie dzialanie

nie zastuguje na aprobatg.

Odnoszac sig¢ do drugiego zarzutu odwolania, warto wskazaé, ze zamawiajacy w punkcie 16.4 oraz

16.5 postawil nastepujace wymaganie:

16.4. Wykonawca, ktdrego oferta zostanie wznana za najkorzystniejszq, zobowigzany bedzie nie

pozniej niz w dniu zawarcia umowy przedlozyé:

- zabezpieczenie naleiytego wykonania wumowy (w przypadku gwarancji bankowej Iub

ubezpieczeniowej ich tre$¢ musi byé wezesniej zaakceptowana przez Zamawiajgcego);

- Plan BIOZ podpisany przez Kierownika Budowy i zatwierdzony przez Zamawiajqcego.



Plan BIOZ i Harmonogram nalezy dostarczy¢ do siedziby WZDW celem zatwierdzenia niezwlocznie

Ppo otrgymaniu informacji o wyborze oferty.

16.5 W przypadku nie przedlozenia przez Wykonawce ktdregos z wymaganych dokumentéw w
terminie, 0 kidrym mowa w pki. 16.4. Umowa nie zostanie zawarta z przyczyn lezgeych po stronie

Wykonawcy, a wniesione wadium ulegnie prepadkowi.
Stawianie takiego wymogu jest niezgodne z Pzp i zasadami wsp6lzycia spotecznego.

Plan BIOZ zgodnie z art. 21a Prawa budowlanego jest obowigzany, w oparciu o informacje, o ktérej
mowa w art. 20 ust. 1 pkt 1b, sporzadzi¢ kierownik budowy lub zapewni¢ sporzadzenie, przed
rozpocz¢ciem budowy, planu bezpieczefstwa i ochrony zdrowia, uwzgledniajac specyfike obiektu
budowlanego i warunki prowadzenia rob6t budowlanych. Informacje te, w szczegdlnosci warunki

prowadzenia rob6t, beda wynikaé ostatecznie z podpisanej umowy z Zamawiajgcym.

W tym miejscu mozna nadmieni¢, ze funkcja kierownika budowy, na etapie po wyborze
najkorzystniejszej oferty, czy nawet w momencie podpisania umowy (jako funkcja/ uczestnik procesu
budowlanego) nie istnieje. W ofercie wskazujemy, ze bedziemy dysponowaé osoba spelniajacg
wymogi Zamawiajgcego, ale ta osoba nie jest jeszcze kierownikiem budowy w momencie skladania
oferty / wyboru najkorzystniejszej oferty czy podpisania umowy lecz osoba, ktérg Wykonawca

dysponuje.

Dodatkowo Plan BIOZ zostaje sporzadzony w oparciu o informacje dotyczgea bezpieczedstwa i

ochrony sporzadzong przez projektanta.

Przepisy te zakladaja zatem wspélprace wielu podmiotéw (projektant, kierownik budowy -—
wykonawcy, zamawiajacy) przy sporzadzaniu Planu BIOZ. Konieczno$é sporzadzenia Planu przed
rozpoczgciem budowy jest oczywista, jednakze z uwagi na wielopodmiotowos$é uczestnikéw procesu
budowlanego, ktérych wspéldziatanie jest wymagane, przerzucanie konsekwencji niesporzadzenia
Planu, jedynie na wykonawcg, nic moze korzystaé z ochrony prawnej. Dodatkowo sankcja jest
przepadek wadium, ktdrego wysokosé wynosi 800.000 zt.

Dziatania wykonawey przed zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego, nie maja
umocowania, dlatego praca nad sporzadzeniem Planu moze okazaé sie utrudniona.

Zgodnie 2 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 23 czerwca 2003 r. w sprawie informacji
dotyczqce]j bezpieczenstwa i ochrony zdrowia oraz planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (Dz. U.
Nr 120, poz. 1126) czgs¢ opisowa planu zawiera migdzy innymi wykaz istniejacych obiektéw
budowlanych podlegajgcych adaptacji lub rozbi6ree, co w wymiarze praktycznym oznacza, ze
wykonawca, aby sporzadzi¢ Plan, musi mie¢ uprawnienie do wejécia na teren przysztego placu
budowy. Natomiast plac budowy jest przekazywany wykonawcy dopiero po podpisaniu umowy

pomiedzy zamawiajacym a wykonawca.

Warto zaznaczy¢, ze zamawiajgcy, jako gospodarz postgpowania, korzysta z szeregu innych
dopuszczalnych prawnie $rodkéw, ktérymi moze zmobilizowaé wykonawcee do sporzadzenia Planu




przepadek wadium, nalezy uznac za niezgodny z zasadami wspotzycia spolecznego i w zwigzku z tym
nie korzystajgcy z ochrony prawnej. Tym bardziej, ze proces sporzadzania Planu nie lezy tylko i

wylgcznie po stronie wykonawcey.

Sankcja przepadku wadium jest nieproporcjonalna do naruszenia rowniez z uwagi na to, ze
zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe z wykonawca w przypadku niesporzadzenia Planu BIOZ, bez
szkody dla siebie.

Powyzsze uwagi dotycza takze Harmonogramu.

Przede wszystkim Harmonogram ten jest zdeterminowany momentem zawarcia umowy. Sam
Zamawiajacy w umowie wskazat, iz Harmonogram ten winien by¢ przekazany Zamawiajacemu do
czasu przekazania placu budowy (§ 11 ust. 2 pkt 12). Brak wigc jakichkolwiek przesianek, aby zgdac
sporzadzenia tego Harmonogramu niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej (tj. przed
zawarciem umowy) i to pod rygorem zatrzymania wadium. Po stronie zamawiajacego jest kreowane,
na mocy tego zapisu SIWZ, uprawnienie do jednostronnej, arbitralnej oceny niesporzadzenia
harmonogramu w terminie oraz do przedstawienia przez zamawiajacego gwarancji wadialnej do
platnosci. Rygor przepadku wadium jest zbyt rygorystyczny wobec uchybienia polegajacego na
opéznieniu w dor¢czeniu harmonogramu do siedziby Zamawiajacego, W tym przypadku
wykonawcey, w razie zaistnienia tejze sytuacji, pozostaje jedynie droga powddztwa cywilnego o zwrot

wadium.

Dla etapu postgpowania, przed zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego, a po wyborze
oferty najkorzystniejszej, mozliwe jest, z wysokim prawdopodobiefistwem, ze zostana wniesionc
odwolania. Okolicznos¢ ta powoduje kolejne utrudnienia dla wykonawcy przy sporzadzaniu Planu

BIOZ i Harmonogramu.

Przedmiotowe zgdanie Zamawiajgcego narusza takze przepis art. 36 ust.1 pkt 14 Pzp, ktory stanowi,
ze w SIWZ Zamawiajacy okresla informacje o formalnosciach, jakie powinny zostaé dopetnione po
wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Nie spos6b Planu BIOZ i Harmonogramu uznaé za formalno$é w celu zawarcia umowy.
Za wyrokiem KIO z dnia z dnia 29 stycznia 2013 r, sygn. akt: KIO 113/13:

»lzba zwraca uwage, ze, zgodnie z procedurq postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ocena przez zamawiqjgeego poprawnosci przygotowanych przez wykonaweow kosztoryséw nalezy do
czynnosci  dokonywanych na etapie badania ofert - zwlaszcza w przypadku wynagrodzenia
kosztorysowego za wykonanie robdt budowlanych i nie powinna byé przenoszona na etap "przed
zawarciem wumowy”, nie bez powodu bowiem w art. 36 ust. I pkt 14 ustawy Prawo zamdwier
publicznych wskazano, ze na tym etapie mogq byé zalarwiane jedynie "formalnosci" ("formalnosci,
Jjakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty najkorgystniejszej w celu zawarcia umowy"),
Formalnosé zas to, zgodnie z definicjq slownikowq, "czynnosé wykonywana wedlug przepisow,
sprawa iatwa do zalatwienia", jak np. przedstawienie umowy konsorcjalnej, priedstawienie
oryginalow dokumentow, przedstawienie pelnomocnictw do zawarcia umowy itp. (vide: wyfok

Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 marca 2012 roku, sygn. akt: K10 384/12). DYREKTOR
BIURA HANDLOWEGO

Spja



W ocenie Izby dokumenty, kidrych zlozenia zqdal zamawiajqcy, po wyborze oferty najkorzystniejszej, a
przed podpisaniem umowy, nie sq dokumentami rozumianymi w trybie przepisu art. 36 ust. I pkt 14

ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy nie mogl tqdad od wykonawcdw zlozenia:

- dokumentu wystawionego przez uprawniony podmiot, wlasciwy ze wzgledu na miejsce lokalizacji
obiektu, w ktorym znajduje si¢ powierzchnia, kidrq dysponyje wykonawca, opisujgcego stan
zagrozenia powodziq obszaru, na kidrym zlokalizowany jest ww. obiekt, w szczegdinosci zagrozenia, o
kiorym mowa w art. 9 ust. 1 lit. 6b) i 6¢) ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne (1j. Dz. U. z
2012 r. poz. 143),

- kopii dokumentéw poswiadczajgeych uprawnienia i kwalifikacje os6b, ktére bedg uczestniczyé w
wykonywaniu zamdwienia, w szczegolnosci dokumentow wskazanych w czgsci VII ust. 2 pkt 4 lit b)
SIWZ.

- planu ochrony obiekiu, w ktdrym znajduje sig powierzchnia, ktdrq dysponuje wykonawca, na
etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej, a prred podpisaniem umowy.”

Jezeli zatem Izba za owe formalnosci nie uznala wyzej wymienione dokumenty, to tym bardzie]
dyspozycjg tych przepiséw i w konsekwencji uprawnienia Zamawiajacego nie moga by¢ objete
dokumenty specjalnie wytworzone przez Wykonawcg dla potrzeb prowadzenia robét budowlanych jak
Plan BIOZ i Harmonogram. Zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcoéw dokumentéw do
przeprowadzenia postgpowania po wyborze oferty najkorzystniejszej, ktére potencjalnie moga
uniemozliwi¢ mu zawarcie umowy z zamawiajacym i jednocze$nie moga narazié¢ go na utrate wadium.

Nadto, zgodnie z art. 46 ust. 5 Pzp Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawcea, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach okreélonych w
ofercie;

2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawic zaméwienia publicznego stalo si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych

po stronie wykonawcy.

Nieprzedfozenie Planu BIOZ, skoro nie jest okolicznoscig lezgcg tylko po stronie wykonawey, nie
wypelnia przestanki niemozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Na tej zasadzie pkt 16.4 SIWZ w zakresie, w jakim odnosi si¢ do Planu BIOZ i Harmonogramu,
stanowi naduzycie prawa ze strony Zamawiajgcego (sprzecznos¢ ze spofeczno- gospodarczym

przeznaczeniem prawa i zasadami wspoizycia spolecznego).

Zamawiajacy z mocy przepiséw Pzp jest uprawniony do okreslenia w SIWZ formalnoéci koniecznych
do spehienia przez wykonawce przed zawarciem umowy. Niedostarczenie Planu BIOZ i
Harmonogramu nie moze jednak stanowi¢ przestanki do zatrzymania wadium w rozumieniu art. 46
ust. 5 Pzp, w takim bowiem wypadku wypaczona zostaje instytucja wadium. Wszelkie przepisy
sankcyjne nalezy interpretowac scisle, nie sposdb tym samym uznaé za zgodne z prawem rozszerzania

w istocie przestanek do zatrzymania wadium, w szczegdlnosci gdy zadane przez Zamawiajachgo




dokumenty (Plan BIOZ i Harmonogram) nie sa w ogéle niezbedne do zawarcia umowy, a do
wykonania zawartej juz umowy, i ich sporzadzenie wymaga wspdldzialania z Zamawiajgcym.

Mozliwos¢ naruszenia art. 5 Kc kaze przywola¢ uchwate SN z dnia 22.03.2007 r., sygn. akt: Il CZP
8/07) mowigea, iz wykladnia danego przepisu prawa: "(..) nie moze bowiem prowadzi¢ do
rozstrzygnigcia, ktére w $wietle powszechnie akceptowanych wartosci musi by¢ uznane za razaco

niestuszne, niesprawiedliwe, nieracjonalne lub niweczace ratio legis interpretowanego przepisu. (...)".

Za wyrokiem KIO dnia 4 czerwca 2013r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13, KIO
1133/13:

»Zatem ustawodawca, odbierajac zamawiajgcemu prawo do swobodnego wyboru kontrahenta,
Jednoczesnie ustanowit dla niego prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy.
Jest rowniez rzeczg zrozumialy, iz zamawiajgcy, ustalajac warunki umowy, dba o zabezpieczenie
swoich intereséw i intereséw publicznych oraz wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z
potrzebami. Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego prawo zamawiajacego do
ustalenia warunkéw umowy ma jednak swoje ograniczenie - zamawiajacy nie moze prawa
podmiotowego naduzywac. Wynika to i z zasady swobody uméw (tresé lub cel stosunku nie moze
sprzeciwia¢ si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspélzycia spolecznego) i z
brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spofeczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdlzycia spotecznego. Takie dziatanie
lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”

W przywotanym wyroku lIzba stwierdzita dalej, ze zamawiajacy naduzyl swojego prawa
podmiotowego, okreslajac kary umowne na poziomie nieodpowiednim do natury tej instytucji
wyrazone] w art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego. Nieodpowiednie do natury instytucii zatrzymania
wadium w zwiazku z niespelnieniem formalnosci okreslonych przez zamawiajacego w SIWZ jest

takze zaskarzone postanowienie,

Majgc na wzgledzie caloksztalt przedstawionych wyzej rozwazan, niniejsze odwolanie w calosci

zastuguje na uwzglednienie.

Zatgczniki:
1) dowdd uiszczenia wpisu od odwolania,
2) pelnomocnictwo wraz z dokumentami rejestrowymi Odwolujacego, oplata skarbowa od
petnomocnictwa,
3) dowdd przekazania kopii odwolania Zamawiajgcemu,
DYREKJJOR
BIURA OWEGO
G Soja
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