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2.

Dziatajgc w imieniu Baudziedzic Sp. z o. o. Sp. K. (dalej: ,,O0dwotujacy”), w oparciu o udzielone
petnomocnictwo stanowigce Zatacznik nr 3 do odwotania, na podstawie art. 513 pkt 1) w zw. z
art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych (dalej:
»,Pzp”), wnosze odwotanie wobec tresci dokumentow zamdwienia, tj. niezgodnych z przepisami
Pzp czynnosci skonstruowania postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”)
oraz Ogtoszenia o zamdwieniu (dalej: ,Ogtoszenie o zamdéwieniu”), w tym w szczegdlnosci w
zakresie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie
doswiadczenia wykonawcy oraz doswiadczenia zawodowego kierownika budowy, opisanych
w Rozdziale 6 w pkt a) oraz w pkt b) SWZ oraz w pkt 5.1.6 Ogtoszenia o zamdwieniu,

2) kryterium oceny ofert, okreslonego jako ,,Gwarancja”, opisanego w Rozdziale 21 w pkt 2 SWZ.

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw:

2.1. art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez ustalenie warunkéw dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowe;j:

1) w SWZ w Rozdziale 6 w pkt a) oraz w Ogtoszeniu o zamdwieniu w pkt 5.1.6 w pkt a) w
zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcy, opartego o realizacje, co najmniej

jednej roboty budowlanej, ktéra obejmowata budowe obiektu budowlanego — budynku
niemieszkalnego, o kubaturze co najmniej 25 000 m* netto, o konstrukcji zelbetowej
monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej, jednonawowej lub wielonawowej o
rozpietosci co najmniej jednej z naw nie mniejszej niz 20 m. Wartos¢ wykonanej roboty co
najmniej 50 000 000,00 PLN brutto;

2) w SWZ w Rozdziale 6 w pkt b) oraz w Ogtoszeniu o zamdwieniu w pkt 5.1.6 w pkt b) w
zakresie wymaganego doswiadczenia kierownika budowy, ktére dotyczy petnienia funkcji

kierownika budowy przy wykonaniu co najmniej 2 inwestycji, z ktérych kazda obejmowata
wykonanie obiektu budowlanego (budynku uzytecznosci publicznej lub budynku
handlowego o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej), z
tego co najmniej jedna robota budowlana obejmowata budowe obiektu budowlanego
(budynku niemieszkalnego) o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej
sprezanej, jednonawowej lub wielonawowe]j o rozpietosci co najmniej jednejz naw nie
mniejszej niz20 m

- a wiec w sposdb nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamédwienia oraz wykraczajacy poza

cel warunku, jakim jest umozliwienie oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia tj. w sposéb nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego,

co w konsekwencji stanowi naruszenie
a. art. 16 pkt 1) i 3) Pzp poprzez naruszenie zasad:

i. uczciwej konkurencji i rdwnego taktowania wykonawcéw prowadzac od
ograniczenia dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do realizacji
zamowienia, a takze
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ii. proporcjonalnosci poprzez zastosowanie Srodkéw dyskryminujacych oraz
nadmiernych i wykraczajgcych poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celu
jakiemu stuzy¢ warunek udziatu w postepowaniu.

2.2, art. 240 ust.1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 453 ust. 1, 2 i 3 Pzp przez

sformutowanie w SWZ w Rozdziale 21 w pkt 2) kryterium oceny ofert w zakresie okresu
gwarancji (obejmujgcego zaréwno wady materiatowe, jak i wady w wykonawstwie, ktore
dotyczy robét budowlanych bez dostarczanego wyposazenia) na okres minimum 60 miesigce
i maksimum 204 miesigce, liczac od daty odbioru koricowego, co w potaczeniu z zawartym w
Rozdziale 15 pkt 1 i pkt 5 SWZ uprawnieniem Zamawiajacego do zatrzymania 30%
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez okres rekojmi i gwarancji oraz
ustanowieniem wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na poziomie 5%
ceny catkowitej podanej w ofercie, prowadzi do koniecznosci utrzymywania zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy przez nieuzasadniony okolicznosciami, a takze standardami
rynkowymi okres w przedziale 84-204 miesiecy (24 miesiecy czas realizacji i 180 miesiecy
gwarancji jakosci i rekojmi), co powoduje, iz okres ten nalezy uznac za nieproporcjonalny i
nierynkowy a takze, utrudniajacy konkurencje, gdyz w pofaczeniu z wymaganym
zabezpieczeniem (30% z kwoty stanowiacej 5% ceny catkowitej) stanowi nadmierne
obcigzenie finansowe Wykonawcy, a zatem ogranicza dostep do zamdwienia i nie sprzyja
prawidtowej realizacji zaméwienia.

3. Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotfania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

a)

zmiany tresci warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w SWZ w Rozdziale 6 w pkt a)
oraz w Ogtoszeniu o zaméwieniu w pkt 5.1.6 w pkt a) w zakresie wymaganego doswiadczenia

wykonawcy, poprzez rozszerzenie katalogu doswiadczenia wykonawcy o doswiadczenie

zwigzane z budowg obiektéw o konstrukcji mieszanej:

1) zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementdéw konstrukcyjnych prefabrykowanych
sprezanych lub

2) zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych

i ustalenie jego nastepujacego brzmienia:

a) Zamawiajqcy uzna warunek dotyczqcy zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony,
jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote
budowlang, ktéra obejmowata budowe obiektu budowlanego — budynku niemieszkalnego, o
kubaturze co najmniej 25000 m3 netto, o konstrukcji Zelbetowej monolitycznej Ilub
prefabrykowanej sprezanej lub _ konstrukcji _mieszanej: zelbetowo-murowanej z

zastosowaniem elementdéw konstrukcyjnych prefabrykowanych sprezanych lub zelbetowo-

murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych, jednonawowej lub

wielonawowej o rozpietosci co najmniej jednej z naw nie mniejszej niz 20m. Wartosc¢ wykonanej
roboty co najmniej 50 000 000,00 PLN brutto.
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b) zmiany tresci warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w SWZ w Rozdziale 6 w pkt b)

oraz w Ogtoszeniu o zamdwieniu w pkt 5.1.6 w pkt b) w zakresie potencjatu osobowego

wykonawcy w zakresie wymaganego doswiadczenia kierownika budowy, poprzez rozszerzenie

katalogu doswiadczenia zawodowego kierownika budowy o doswiadczenie zwigzane z
budowa obiektow o konstrukcji mieszanej: Zelbetowo-murowanej z zastosowaniem

elementéw konstrukcyjnych prefabrykowanych sprezanych lub zelbetowo-murowanej z

zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych

i ustalenie jego nastepujacego brzmienia:

- kierownik budowy:

(...) doswiadczenie zawodowe: petnienie funkcji kierownika budowy przy wykonaniu co
najmniej 2 inwestycji, z ktorych kazda obejmowata wykonanie obiektu budowlanego (budynku
uzytecznosci publicznej lub budynku handlowego o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub
prefabrykowanej sprezanej___lub _ konstrukcji _mieszanej: zelbetowo-murowanej z

zastosowaniem elementdéw konstrukcyjnych prefabrykowanych sprezanych lub zelbetowo-

murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych) z tego co najmniej

jedna robota budowlana obejmowata budowe obiektu budowlanego (budynku
niemieszkalnego) o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej lub
konstrukcji mieszanej: zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych

prefabrykowanych sprezanych lub Zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw

konstrukcyjnych stalowych, jednonawowej lub wielonawowej o rozpietosci co najmniej

jednej z naw nie mniejszej niz 20 m. (...)";

zmiany tresci kryterium oceny ofert pt. ,Gwarancja” (G), sformutowanej w SWZ w Rozdziale

21 w pkt 2 w zakresie dtugosci maksymalnego okresu gwarancji w ten sposdb, aby Zamawiajacy

okreslit:

— maksymalny punktowany okres gwarancji, ktéry bedzie wynosit 84 miesigce, liczac od dnia
odbioru koncowego;

— w przypadku zaoferowania przez Wykonawce dtuzszego okresu gwarancji niz 84 miesigce
(np. 100 miesiecy), do wyznaczenia wartosci punktowej oferty bedzie brany wytacznie
okres wskazany przez Zamawiajgcego jako maksymalny.

Ponadto Odwotujgcy wnosi o zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego

poniesionych przez Odwotujgcego.

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwofania, w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku budowlanym. Na skutek

skonstruowania przez Zamawiajgcego ograniczajgcych konkurencje i nieproporcjonalnych

postanowien dokumentéw zamdwienia, stanowigcych przedmiot zaskarzenia objety niniejszym

odwotaniem, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia.
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Odwotujacy podkresla, iz w doktrynie i orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, Zze na etapie
przed otwarciem ofert kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. W kontekscie interesu w uzyskaniu
zamowienia Odwotujgcy wskazuje, za stanowiskiem KIO wyrazonym co prawda na gruncie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej
,ustawa z 2004 r.), jednak aktualnym réwniez na gruncie przepisow Pzp, ze:

e ,Odwotujgcy wykonawca wykazat takze interes we wniesieniu odwotania, o ktorym mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym ubiegac sie o udzielenie
rozpoznawanego zamowienia publicznego. Sposob ustalenia opisu przedmiotu zamdwienia
przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz na mozliwosc
ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania - odwotania od tresci
postanowien SIWZ ofert, krqg podmiotow mogqcych skutecznie broni¢ swoich interesow w
uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce moggcego samodzielnie
zrealizowaé zamdwienie lub wykonawcy moggcego wspdlnie w ramach konsorcjum ubiegac
sie o udzielenie zamowienia” (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.09.2017 r., KIO
1776/17).

e, Na etapie SIWZ krgg podmiotéw, mogqcych skorzystac ze srodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie, jest szeroki. Na tym etapie postepowania wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody, polegajgcej na sformutowaniu postanowien SIWZ i ogfoszenia o
zamowieniu w sposob, ktory moze utrudniaé dostep do zamowienia lub moze spowodowac
zawarcie umowy z naruszeniem przepisow prawa” (tak: wyrok KIO z 8.06.2013 r., KIO 906/13,
wyrok KIO 2 12.07.2017 r., KIO 1331/17);

e _Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia nie ma mozliwosci okreslenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o
udzielenie zamowienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepisow prowadzqgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamdwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami
prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogtoszenia i siwz (tak: wyrok KIO z 28.02.2012 r., KIO 247/12);

Czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powotane na wstepie
przepisy Pzp, ale takze ograniczajg konkurencyjnos¢ i szeroko rozumiany dostep do zamowienia.

Podsumowujgc, wykazane powyzej okolicznosci jednoznacznie przesadzajg o uprawnieniu
Odwotujgcego do wniesienia przedmiotowego odwotania oraz koniecznosci rozpatrzenia
podniesionych w nim zarzutow.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej S: 64/2025 pod numerem 208543-2025 z dnia 1 kwietnia 2025 roku.
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6. Zamawiajacy zamiescit Ogtoszenie o zamdwieniu oraz SWZ na stronie internetowej w dniu 1

kwietnia 2025 r. Zgodnie z art. art. 515 ust. 2 pkt 1) Pzp odwotanie zostato ztozone w terminie
ustawowym.

7. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci 20.000 zt i w terminie [dowdd:
zatacznik nr 1 do odwotania), a Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania [dowdd: zatacznik nr 2 do
odwotania].

UZASADNIENIE

I.  Stan faktyczny

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa kompleksu strzelnic Uniwersytetu Komisji Edukacji Narodowej w
Krakowie, w formule ,,zaprojektuj i wybuduj”.

W SWZ w Rozdziale 6 pt. ,Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu” w pkt a) Zamawiajgcy
ustalit warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, odnoszacy sie

do doswiadczenia wykonawcy, w brzmieniu w ponizszym ksztatcie:

Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa — Zamawiajqcy okresla minimalne warunki w tym zakresie tj.:

a) Zamawiajgcy uzna warunek dotyczqcy zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem sktadania ofert , a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote
budowlang, ktéra obejmowata budowe obiektu budowlanego — budynku niemieszkalnego, o
kubaturze co najmniej 25000 m3 netto, o konstrukcji Zzelbetowej monolitycznej Ilub
prefabrykowanej sprezanej, jednonawowej lub wielonawowej o rozpietosci co najmniej jednej z
naw nie mniejszej niz 20m. Wartos¢ wykonanej roboty co najmniej 50 000 000,00 PLN brutto.

W tym samym rozdziale w SWZ, jedynie w pkt b) Zamawiajgcy sformutowat warunek udziatu w

Postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego wykonawcy w postaci osoby wskazanej do petnienia

funkcji kierownika budowy w ramach realizacji niniejszego zamdwienia, ktdry otrzymat nastepujace

brzmienie:

b) Wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat minimum jednqg osobq na kazde z nw. Stanowisk:

()

- kierownik budowy:

kwalifikacje i umiejetnosci: uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeri w
specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej,

doswiadczenie zawodowe: co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w petnieniu funkcji
kierownika budowy,
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doswiadczenie zawodowe: petnienie funkcji kierownika budowy przy wykonaniu co najmniej 2

inwestycji, z ktérych kazda obejmowata wykonanie obiektu budowlanego (budynku uzytecznosci
publicznej lub budynku handlowego o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej
sprezanej), z tego co najmniej jedna robota budowlana obejmowata budowe obiektu budowlanego
(budynku niemieszkalnego) o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej,
jednonawowej lub wielonawowej o rozpietosci co najmniej jednej z naw nie mniejszej niz 20m.

Kolejno wyjasni¢ nalezy, ze w SWZ w Rozdziale 21 Zamawiajgcy okreslit nastepujace kryteria oceny
ofert i przypisat im odpowiednio nastepujgca wage:

Cena - waga 60 pkt
Gwarancja — waga 40 pkt

Nastepnie w pkt 2) Rozdziatu 21 SWZ Zamawiajacy ustalit m. in., ze:

Kryterium gwarancja: G (obejmujgca wady materiatowe oraz wady w wykonawstwie; gwarancja
dotyczy robot budowlanych bez dostarczonego wyposazenia)

gdzie:

G — liczba punktdow uzyskana przez badang oferte w ramach kryterium gwarancja

Okres gwarancji nalezy podac w petnych latach i tak:

Minimalny 5-letni termin gwarancji = 0 pkt
6-10-letni termin gwarancji = 10 pkt
11-14-letni termin gwarancji = 20 pkt
Maksymalny 15-letni termin gwarancji = 40 pkt

Oferty zawierajgce okres dtuzszy niz 15-letni bedg ocenione jako oferty zawierajgce maksymalny
punktowany okres gwarancji.

Oferty zawierajgce okres gwarancji krotszy niz 5 lat bedg podlegaty odrzuceniu.

W przypadku podania okresu gwarancji nie w petnych latach, na potrzeby punktacji, okres gwarancji
zostanie zaokrgglony ,,w doét” do najblizszej punktowanej wartosci.

W przypadku podania okresu gwarancji w miesigcach lub dniach okres gwarancji zostanie przeliczony
na okres gwarancji wyrazony w latach.

W SWZ w Rozdziale 15 pt. ,,Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy” Zamawiajgcy sformutowat

m. in. nastepujgce postanowienia:

,1) Od Wykonawcy, ktdrego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, wymagane bedzie
wniesienie, przed zawarciem umowy, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci
5% ceny catkowitej (brutto) podanej w ofercie za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia.
Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy.
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5) Zamawiajqcy zwrdci zabezpieczenie w nastepujgcych terminach:

— 70% wysokosci zabezpieczenia w terminie 30 dni od dnia podpisania protokotu odbioru
koricowego przedmiotu zamdwienia, tj. od dnia wykonania zamdwienia i uznania przez
Zamawiajgcego za naleZycie wykonane;

— 30% wysokosci zabezpieczenia w terminie 15 dni od dnia, w ktérym uptywa okres gwarancji,
liczony zgodhnie z postanowieniami zawartej umowy.

Il. Uzasadnienie zarzutéw

1. Zarzutzpkt 2.1 - dotyczacy warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej

i zawodowej odnoszacych sie do doswiadczenia wykonawcy i doswiadczenia zawodowego

osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy.

Zgodnie z poglagdami doktryny i orzecznictwem celem postawienia warunkéw udziatu w postepowaniu
i odpowiedniego ich opisania, jest wybdér wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Zamawiajacy, okreslajgc warunki udziatu powinien wiec dokonac¢ tego w taki sposéb, aby
w postepowaniu mogli uczestniczy¢ wykonawcy, ktorzy swoimi wtasciwosciami gwarantujg pewnos¢
rzetelnego i prawidtowego wykonania zamdwienia. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze zgodnie z Pzp
Zamawiajgcy moze, ale nie musi okresla¢ warunkow udziatu w postepowaniu. Niemniej jednak, jesli
juz to zrobi, to warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ zgodne z ustawowymi wymaganiami.

Zamawiajacy jest bowiem zwigzany przy ich okreslaniu m. in. regulacjg zwarta w przepisie art. 16 oraz
art. 112 ust. 1 Pzp.

Granice swobody Zamawiajgcego w formutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu wyznacza
przede wszystkim art. 16 Pzp, zgodnie z trescig ktérego Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny oraz wyrazona w art. 112 ust.
1 Pzp zasada proporcjonalnosci.

Proporcjonalnos¢ nalezy rozumie¢ jako zakaz ustanawiania wymogdéw nadmiernie wygdrowanych,
eliminujgcych w sposéb nieuzasadniony wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia.
Sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga bowiem wywazenia
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego i umozliwienia dostepu do tego zamodwienia racjonalnie
szerokiej grupie wykonawcow.

Przepis art. 112 ust. 1 Pzp wskazuje takze, ze okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajacy
wyraza je jako minimalne poziomy zdolnosci. Okreslenie warunkéw podmiotowych, musi polegaé na
wyznaczeniu ,minimalnych poziomoéw zdolnosci”, a wiec nawigzywac do posiadania doswiadczenia
o charakterze wystarczajgcym do wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwienia. Postawienie
okreslonego rodzaju warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze miec na celu ani prowadzi¢ do
uniemozliwienia udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérzy sg zdolni do nalezytego wykonania
danego zamoéwienia.
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Powyzsze poglady znajdujg odzwierciedlenie w jednolitym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Jedynie przyktadowo nalezy odwotac sie do wyroku z dnia 14 kwietnia 2022 r., zapadtego w sprawie o
sygn. akt KIO 885/22, w ktérym lzba stwierdzita, ze: Na wstepie wskazania wymaga, ze zasada
proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 ustawy pzp nakazuje zachowania adekwatnego do danej
sytuacji, tym samym musi by¢ ono odpowiednie w okolicznosciach danej sprawy, a podejmowane
dziatania muszg odpowiada¢ zatozonym celom. W mysl art. 112 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy jest

zobligowany formutowad warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki

dowodowe, w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem potrzeb danego

zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. W

odniesieniu do zasady proporcjonalnosci Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 paZdziernika 2019 r., sygn. akt: KIO 1859/19, iz: ,zgodnie z tq zasadq nakaz
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob proporcjonalny, z
uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamdwienia wszystkich podmiotow, w tym
niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposob, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan istniejgcych
na rynku, w tym nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego.” W tym kontekscie wskazania
wymaga, ze ustanowione warunki udziatu w postepowaniu muszq spetniac tzw. test proporcjonalnosci,
ktorego przeprowadzenie ma wykazac, ze podejmowane dziatania sq niezbedne i adekwatne do
wybranego celu (tak tez: wyrok TSUE z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97). Warunki udziatu

zamawiajgcy winien wyrazaé jako minimalne poziomy zdolnosci co skutkuje tym, iz za zdolnego do

wykonania zamdwienia uznaje sie wykonawce, ktory wykaze spetnienie _minimalnych wielkosci,

okreslonych przez zamawiajgceqo. Nalezy przy tym uwzgledniaé specyfike zamdwienia, w tym jego

rodzaj, przedmiot, zakres, sposéb wykonania, wartosc¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez

zamawiajgcych warunkow udziatu w_postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamdwienie zostato

powierzone podmiotowi dajgcemu rekojmie jeqo nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest

przy tym zachowaé réwnowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow.

Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagarn, nie nastgpito wyeliminowanie z

postepowania wykonawcow, zdolnych do jego nalezyteqo wykonania (tak tez: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1922/17).

Majac na uwadze powyzisze uwarunkowania prawne, dotyczgce okreslania warunkéw udziatu w
postepowaniu, Odwotujacy podnosi, ze w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt wskazane
zasady w odniesieniu do warunkdéw, dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zaréwno w
zakresie doswiadczenia, ktérym powinien legitymowac sie sam wykonawca, jak rowniez w zakresie
doswiadczenia kierownika budowy, ktdre to warunki zostaty opisane w SWZ w Rozdziale 6 w pkt a) i w
pkt b) oraz w Ogtoszeniu o zamdéwieniu w pkt 5.1.6.

W ocenie Odwotujgcego wymogi postawione przez Zamawiajgcego w SWZ w Rozdziale 6 w pkt a) i b)
oraz w Ogtoszeniu o zamdwieniu w pkt 5.1.6. zaréwno w zakresie doswiadczenia, ktérym powinien
legitymowac sie sam wykonawca, jak réwniez w zakresie doswiadczenia kierownika budowy nalezy
uznac za takie, ktére nie odpowiadajg wymaganiom Pzp i zostaty przez Zamawiajgcego uksztattowane
w sposéb niczym nie uzasadniony, poniewaz Zamawiajacy zawezit mozliwos¢ legitymowania sie,

zarowno przez wykonawce, jak i osobe majaca petni¢ funkcje kierownika budowy, jedynie do

doswiadczenia zwigzanego z budowa obiektow o Scisle okreslonej konstrukcji, tj. zelbetowej
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monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej, pomijajac przy tym doswiadczenie w budowie tego

samego rodzaju obiektéw w konstrukcji mieszanej:

1) zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw _konstrukcyjnych prefabrykowanych

sprezanych, oraz

2) zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych.

Tymczasem zwrdcenia uwagi wymaga, Ze projektowany obiekt strzelnicy zgodnie z zataczong do
postepowania koncepcjq architektoniczng sktada sie z trzech rodzajéw konstrukciji:

1. konstrukcji zelbetowych monolitycznych (tj. elementéw konstrukcyjnych zelbetowych
wykonywanych na placu budowy),

2. konstrukcji murowych,

3. konstrukcji prefabrykowanych zelbetowych (tj. elementéw konstrukcyjnych zelbetowych
wykonywanych w zaktadzie prefabrykacji, nastepnie dostarczanych i wbudowywanych w
obiekt na placu budowy).

Réwnie wyraznie poszczegdlne elementy budynku opisuje Program Funkcjonalno-Uzytkowy (,,PFU”)
i SWZ:
— fundamenty - zZelbetowe monolityczne (Zamawiajgcy dopuszcza  technologie

prefabrykowang),
— Sciany fundamentowe — zelbetowe monolityczne,
— Sciany nos$ne zewnetrzne budynku (z wyjatkiem hali strzelan) — technologia tradycyjna

murowana,

— Sciany nosne wewnetrzne budynku (z wyjatkiem hali strzelan) — technologia tradycyjna

murowana,
— Sciany nosne hali strzelan (strefa ukrycia) — zelbetowe monolityczne,
— Sciany dziatowe — tradycyjne murowane,
— stropodach osi strzeleckiej ,A” i ,C” wraz z pomieszczeniami przylegtymi — stropy
strunobetonowe prefabrykowane zelbetowe z ptyt kanatowych sprezonych,
— stropodach osi strzeleckiej ,,B” — strop monolityczny zelbetowy oparty na prefabrykowanych
zelbetowych belkach sprezonych,
— stropy i stropodachy — monolityczne Zzelbetowe lub zespolone lub ptyty prefabrykowane
zelbetowe sprezone.
Chcac scharakteryzowad takie potgczenie rodzajow konstrukcji i elementéw budynku nalezatoby
stwierdzi¢, iz mamy do czynienia z konstrukcija obiektu mieszang Zelbetowo-murowang i

jednoczesnie zelbetowg monolityczno — prefabrykowana. Oznacza to, ze na konstrukcyjny ustrdj

nos$ny budynku sktadajg sie elementy zelbetowe monolityczne w postaci fundamentéw budynku, $cian
nosnych, stupéw, stropow, wiencéw, belek itp. wspdtpracujgcych z elementami murowymi w postaci
$cian nosnych wewnetrznych i zewnetrznych oraz elementy zelbetowe monolityczne jak wience, stupy,
belki, stropy, warstwa ,nadbetonu” na ptytach kanatowych, itp. wspotpracujgce z prefabrykatami
zelbetowymi tj. z prefabrykowanymi belkami zelbetowymi sprezonymi oraz z prefabrykowanymi
zelbetowymi ptytami kanatowymi sprezonymi.

Na gruncie omawianego Postepowania, uwzgledniajgc przy tym charakterystyke zamawianego

budynku, wprowadzenie ograniczenia w warunkach udziatlu w postepowaniu w zakresie
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doswiadczenia wykonawcy i kierownika budowy jedynie do budowy obiektéw o konstrukcji

zelbetowej monolitycznej badz prefabrykowanej sprezanej nie znajduje Zzadnego uzasadnienia w

potrzebach Zamawiajacego. Sformutowany w ten sposéb wymag narusza zasady uczciwej konkurencji,

rownego traktowania i proporcjonalnosci ograniczajgc dostep do zamowienia wykonawcom, ktérzy
posiadajg doswiadczenie adekwatne do realizacji zamdwienia (a nawet przewyziszajgce postawiony
wymaog), poprzez zastosowanie srodkow dyskryminujgcych i wykraczajgcych poza to, co jest konieczne
dla osiggniecia celu, jakiemu stuzy warunek udziatu w postepowaniu. Za przyjeciem tego rodzaju
zapatrywania przemawiajg argumenty przytoczone nizej.

Po pierwsze, w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia Zamawiajacy zawezit mozliwos$¢ postugiwania
sie zardwno przez samego wykonawce, jak i kierownika budowy doswiadczeniem w wykonywaniu
robot budowlanych dopuszczajac jedynie doswiadczenie w zakresie budowy obiektu budowlanego o
konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub Zzelbetowej sprezanej, co jest réwnoznaczne z nie

dopuszczeniem doswiadczenia polegajacego na budowie obiektu budowlanego o konstrukcji

mieszanej, w tym np. Zzelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych
prefabrykowanych sprezanych, czy tez np. zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw
konstrukcyjnych stalowych (czyli konstrukcji nie mniej skomplikowanej niz pozostate konstrukcje).

Zamawiajgcy w sformutowanym warunku w ogdle nie uwzglednit konstrukcji tradycyjnych
murowanych, wystepujgcych w budynku kompleksu strzelnic Uniwersytetu KEN. Natomiast z PFU i
SWZ wynika wprost, ze wszelkiego rodzaju konstrukcje mieszane w réznych konfiguracjach réwniez
wystepujg w przedmiotowym obiekcie: np. zelbetowo (monolityczne) — murowane, zelbetowo
monolityczne — prefabrykowane, zelbetowo (monolityczne)—prefabrykowano—murowane — czyli w
skrocie  tacznie:  zelbetowo-murowane z zastosowaniem elementéw  konstrukcyjnych
prefabrykowanych sprezanych. Co wiecej, Zamawiajacy nie dopuscit réwniez konstrukcji mieszanych
zelbetowo (monolitycznych)-murowanych z zastosowaniem konstrukcyjnych elementéw stalowych,
ktore to technologie charakteryzujg sie nie mniejszym stopniem skomplikowania od pozostatych
przytoczonych powyzej technologii. Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze dopuszczenie
przez Zamawiajgcego jedynie konstrukcji zelbetowych monolitycznych lub prefabrykowanych
sprezanych jest dalece dyskryminujace i nadmiernie zawezajace krag potencjalnych wykonawcow
mogacych zrealizowaé¢ przedmiotowe zamdwienie w sposéb nalezyty i dajacych rekojmie
wiasciwego wykonania.

Zamawiajacy, poszerzajgc wachlarz rodzajéow konstrukcji o konstrukcje mieszane zelbetowo-
murowane z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych Iub prefabrykowanych
sprezonych bez watpienia zwiekszy konkurencyjnosé¢ wykonawcédw i wptynie na mozliwosé uzyskania
rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty na rynku, a nie oferty przeszacowanej.

Odwotujacy zwraca uwage, ze realizacja budynku niemieszkalnego o kubaturze co najmniej 25 000 m3
netto, o konstrukcji jednonawowej lub wielonawowe] o rozpietosci co najmniej jednej z naw nie
mniejszej niz 20 m, o wartosSci co najmniej 50.000.000,00 PLN brutto, oraz o konstrukcji:

o zelbetowej monolitycznej lub

e prefabrykowanej sprezanej lub
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e mieszanej: Zelbetowo—murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych

prefabrykowanych sprezanych lub
e mieszanej: zelbetowo—murowanej z zastosowaniem elementow konstrukcyjnych stalowych,
— de facto odznacza sie podobnym poziomem trudnosci wykonania.

Zatem wykonawca, ktory jest w stanie wykazac sie doswiadczeniem w realizacji budynku spetniajgcego
tacznie wymagania:

- budynek niemieszkalny,

- kubatura co najmniej 25 000 m3 netto,

- konstrukcja jednonawowa lub wielonawowa o rozpietosci co najmniej jednej z naw nie mniejszej

niz20 m,

- wartos$¢ co najmniej 50.000.000,00 PLN brutto,
niezaleznie od rodzaju konstrukcji, czy jest to konstrukcja zelbetowa monolityczna, prefabrykowana
sprezana, czy tez konstrukcje mieszane: zelbetowo—murowane z zastosowaniem elementéw
konstrukcyjnych prefabrykowanych sprezanych Iub zelbetowo-murowane 2z zastosowaniem
elementow konstrukcyjnych stalowych - daje rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia.

Co wiecej, podkresli¢ nalezy, ze niejednokrotnie wybudowanie obiektu budowlanego w technologii
konstrukcji mieszanej z zastosowaniem elementéw prefabrykowanych stalowych (tj. konstrukcji
zelbetowej w potaczeniu z konstrukcjg stalowg) jest znacznie bardziej skomplikowane i wymaga
wiekszej wiedzy i doswiadczenia niz wybudowanie budynku z uzyciem elementdw zelbetowych
prefabrykowanych sprezanych. Konstrukcje stalowe charakteryzujg sie bardzo duzg precyzjg
wykonania oraz wymagajg bardzo duzej doktadnosci montazu (co do milimetra). Réwniez logistyka i
sposdb zmontowania konstrukcji stalowych niejednokrotnie stopniem skomplikowania znacznie
przewyzsza konstrukcje prefabrykowane zelbetowe.

Zatem nalezy uznaé, ze w sytuacji, gdy wykonawca (ewentualnie kierownik budowy) przy spetnieniu
stawianych mu wymagan dot. doswiadczenia (budynek niemieszkalny, kubatura co najmniej 25 000
m3 netto, konstrukcja jednonawowa lub wielonawowa o rozpietosci co najmniej jednej z naw nie
mniejszej niz 20 m, wartos¢ co najmniej 50.000.000,00 PLN brutto) legitymuje sie doswiadczeniem
w budowie obiektu o konstrukcji mieszanej: zelbetowo—murowanej z zastosowaniem elementéw
konstrukcyjnych stalowych, to bezsprzecznie podsiada on odpowiednie doswiadczenie, ktére
pozwala na prawidiowe zrealizowanie zamdwienia, ktdre jest przedmiotem prowadzonego
Postepowania.

Przyktadem na poparcie powyzszych twierdzen, jest doswiadczenie Odwotujgcego zdobyte przy
budowie jednej z jego realizacji. Byta to realizacja nowoczesnego obiektu dydaktyczno — sportowo —
widowiskowego dostosowanego do mozliwosci rozgrywania zawodow o randze miedzynarodowych i
ogolnopolskich akademickich zawoddw sportowych, oraz innych mniejszych imprez. Obiekt sktada sie

z trzech rodzajow konstrukcji: konstrukcji zelbetowych monolitycznych, konstrukcji murowych i
konstrukcji prefabrykowanych stalowych. Podobnie jak budynek kompleksu strzelnic UKEN ustroéj
konstrukcyjny budynku mozna scharakteryzowac jako konstrukcje mieszang zelbetowo-murowana

i_jednoczesnie_monolityczno — prefabrykowang stalowg (tj. Zzelbetowo — stalowa). Konstrukcja

stalowa odznacza sie bardzo wysokim, ponad przecietnym stopniem skomplikowania, a jej parametry
kluczowe dla Zamawiajgcego (jak np. rozpietosc jednej z naw co najmniej 20 m; kubatura budynku co
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najmniej 25000 m3) znacznie przewyiszajg stawiane im wymagania. Rozpietoé¢ gtéwnej nawy

budynku w osiach stupéw wynosi 53,00 m, a kubatura budynku wynosi ponad 58 000,00 m3.
Konstrukcja hali wysokie]j sktada sie z zelbetowych stupow, na ktdrych oparto stalowe tukowe wigzary
dachowe powigzane z uktadem rygli stalowych, ptatwi oraz stezen. Wigzary wykonane s3 z blachownic
tukowych o promieniach giecia R(zewn.) rownych 176 500 mm. Wigzar gtéwny posiada wysokos¢ 1 200
mm i rozpietos¢ w podporach 53,00 mb. Sktada sie z trzech osiemnastometrowych czesci
przywiezionych na plac budowy, skrecanych poprzez potgczenia 100% sprezane i nastepnie w jednym
elemencie montowane w precyzyjnie zaplanowanym procesie montazu, przy zastosowaniu dwdch
specjalistycznych dzwigéw samojezdnych dedykowanych do podnoszenia wielkich ciezaréw
dziatajacych w tandemie.

Stopien skomplikowania w/w konstrukcji budynku oraz zastosowane zaawansowane technicznie
rozwigzania konstrukcyjne pozwolity naby¢ cennego doswiadczenia Odwotujgcemu, ktdre z catg
stanowczoscia moze by¢é gwarancjg rekojmi prawidtowego wykonania zamdwienia objetego
Postepowaniem. W ramach zamdwienia bowiem s3 przewidziane do wykonania rodzaje konstrukcji

analogiczne jak przy wykonaniu ww. obiektu dydaktyczno — sportowo — widowiskowego, ti.

konstrukcje zelbetowe monolityczne, konstrukcje murowe, konstrukcje o rozpietosciach znacznie

przekraczajacych 20 metrow oraz w miejsce konstrukcji prefabrykowanych zelbetowych —

konstrukcje stalowe. Stopien trudnosci wykonania wyzej opisanej konstrukcji hali dydaktyczno-

sportowej, sktadajgcej sie m.in. z elementéw zelbetowych oraz konstrukcji stalowej (w tym dachu o

rozpietosci_hali ponad 50 m) byt duzo wiekszy niz ten przewidywany w toku prowadzonego
Postepowania, co sktania do wniosku, Zze nabyte tu doswiadczenie predysponuje Odwotujgcego do
nalezytego wykonania zamdéwienia. Niemniej jednak tres¢ postawionych warunkoéw, ktére referujg

jedynie do doswiadczenia wykonawcy/ doswiadczenia kierownika budowy, polegajgcego na budowie
obiektu budowlanego o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub zelbetowej sprezanej, z pominieciem
doswiadczenia wykonawcy/ doswiadczenia kierownika budowy w budowie obiektu budowlanego o
konstrukcji mieszanej: zelbetowo—murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych
stalowych, ograniczaja Odwotujgcemu mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie w ramach
prowadzonego Postepowania pomimo bogatego doswiadczenia przy realizacji robdt, ktdrych
poszczegdlne elementy sg wspdlne zaréwno dla konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub zelbetowej
sprezanej, jak i konstrukcji mieszanej stalowo-zelbetowej i dysponowania potencjatem kadrowym
obiektywnie zdolnym do wykonania zaméwienia.

W swietle powyziszego nalezy dojs¢ do uzasadnionego przekonania, ze warunki udziatu w
Postepowaniu, okreslone w SWZ w Rozdziale 6 w pkt a) i b) oraz w Ogtoszeniu o zamdéwieniu w pkt
5.1.10 wzgledem doswiadczenia wykonawcy i kierownika budowy nie majg racjonalnego uzasadnienia
merytorycznego, gdyz doswiadczenie zardwno wykonawcy, jaki i osoby wskazanej do petnienia funkcji
kierownika budowy, przy realizacji robét budowlanych, polegajacych na budowie obiektéw o
konstrukcji mieszanej stalowo-zelbetowej powinno by¢ oceniane w taki sam sposdb, jak doswiadczenie
przy budowie obiektéw o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej.
Powyisze wynika z faktu, ze doswiadczenie w budowie obiektow o konstrukcji mieszanej:
zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementow konstrukcyjnych prefabrykowanych
sprezanych i zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych
»Zawiera w sobie” czynnosci, jakie s3 wykonywane przy budowie obiektow o konstrukcji zelbetowej

DPZP KANCELARIA ADWOKACKA ANITA ELZANOWSKA 13
Biuro Warszawa: ul. Sady Zawadowskie 11 lok. 2, 02-991 Warszawa
e-mail: dpzp@dpzp.pl Telefon: +48 603 606 887



D PZ PDORADZT\/\/O PRAWNE
ZAMOWIENIA PUBLICZNE

monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej. Oznacza to, ze zaréwno doswiadczenie wykonawcy,

jak i osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy w tym zakresie nie powinno polegaé
réznicowaniu, a tym samym konieczna jest zmiana tresci warunku, okreslonego w SWZ w Rozdziale 6
w pkt a) i b) oraz w Ogtoszeniu o zamdwieniu w pkt 5.1.10 polegajagca na dodaniu mozliwosci
postugiwania sie do$wiadczeniem (Wykonawcy/kierownika rob6t) w budowie obiektéw o konstrukcji
mieszanej: zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych prefabrykowanych
sprezanych i Zzelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych.

Wprowadzenie wymogu posiadania doswiadczenia w realizacji robét budowlanych wytgcznie w
obiektach konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej, z pominieciem
doswiadczenia zdobytego przy budowie obiektéw o konstrukcji mieszanej: zelbetowo-murowanej z
zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych prefabrykowanych sprezanych i zelbetowo-murowanej
z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych stanowi nieuzasadnione ograniczenie
konkurencji, ktére skutkuje eliminacjg z prowadzonego Postepowania szerokiego grona wykonawcow,
ktorzy w przesztosci realizowali projekty o poréwnywalnej skali i podobnym lub wyzszym stopniu
skomplikowania, niz ten do ktérego referuje Zamawiajgcy w postawionych warunkach. Zatem, tego
rodzaju doswiadczenie bez watpienia gwarantuje prawidtowe wykonanie przedmiotu zamdwienia, aw
takim przypadku wymogi postawione w SWZ w Rozdziale 6 w pkt a) i b) oraz w Ogtoszeniu o
zamowieniu w pkt 5.1.10 stanowig bezpodstawne utrudnienie dostepu do udzielanego zamdwienia.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze zaskarzone wymaganie narusza zasade proporcjonalnosci, ktdora
wymaga, aby Zamawiajacy ksztattowat warunki zamdwienia w postepowaniu w sposéb adekwatny
do jego rodzaju i zakresu, czyli tak, aby byly one racjonalnie proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia i okreslaty ,minimalne poziomy zdolnosci”. Odnoszac te zasade do kwestionowanych
wymagan Zamawiajgcego nalezy zauwazyé, ze wykraczajg one poza cel ich postawienia. Okolicznosé,
ze wykonawca nie posiada doswiadczenia w budowie obiektéw (o okreslonych przez Zamawiajgcego
parametrach) o konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub prefabrykowanej sprezanej w zaden sposdb
nie przesgdza, ze nie daje on rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia. Wrecz przeciwnie.
Legitymowanie sie doswiadczeniem w budowie obiektéw o konstrukcji mieszanej: zelbetowo-
murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych prefabrykowanych sprezanych i
zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych jest najzupetniej
wystarczajace, gdyz niejako ,,zawiera w sobie” doswiadczenia wymagane przez Zamawiajgcego.

Niewatpliwie wiec postawienie przez Zamawiajgcego warunkdw w przedstawionym powoduje niczym
nie uzasadnione ograniczenie konkurencji pomiedzy wykonawcami i skutkuje pominieciem
doswiadczenia opisywanego wyzej, co z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego, zwigzanych z
realizacjg przedmiotu zamdwienia, jest catkowicie za bezzasadne. Oznacza to, ze sformutowane
wymogi nalezy uznac za nieproporcjonalne i takie, ktére powinny podlegaé zmianie, polegajgcej na
mozliwosci dopuszczenia przez Zamawiajgcego postuzeniem sie przez wykonawce i osobe petnigca
funkcje kierownika budowy doswiadczeniem w postaci wykonania roboty budowlanej, polegajacej na
budowie obiektu (o okreslonych przez Zamawiajgcego parametrach) o konstrukcji mieszanej:

zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementow konstrukcyjnych prefabrykowanych
sprezanych i zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych.
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W tym miejscu uzasadnione jest odwotanie do wyroku z dnia 16 wrze$nia 1999 r., C- 414/97 Komisja

Wspadlnot Europejskich v. Krdlestwo Hiszpanii, Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazat, ze ocena czy
podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu czy
podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajgcy jest
zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktorych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu. Opis spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu winien by¢ odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy, tj.
wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia i nieograniczajgcego
dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania. Na konieczno$¢ przestrzegania
zasady proporcjonalnosci TSUE zwracat rowniez uwage w innych orzeczeniach. Przyktadowo, w wyroku
z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano
(C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie moga
wzig¢ udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec
ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskg w
stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celdow. Z kolei w wyroku z dnia 27
pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03),
Trybunat Sprawiedliwosci wywiddt, ze naruszeniem Traktatu jest zgdany przez zamawiajgcego wymaog
doswiadczenia, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamdwienia.

W sSwietle orzecznictwa TSUE mozna wiec uznaé, ze ocena, czy zachowana jest zasada
proporcjonalnosci nastepuje na podstawie tzw. testu proporcjonalnosci, ktory oznacza sprawdzenie,
czy okres$lone wymaganie (np. warunek udziatu w postepowaniu):

- nie jest dyskryminujace,

- jest uzasadnione wzgledami interesu publicznego,

- jest odpowiednie dla osiggniecia celu, ktéremu ma stuzy¢, oraz

- nie jest nadmierne i nie wykracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia tego celu (tzn. czy nie
mozna osiggnac¢ tego celu przy pomocy mniej restrykcyjnych srodkéw).

Zdaniem Odwotujgcego kwestionowane warunki nie spetniajg co najmniej trzech z ww. przestanek
testu proporcjonalnosci. Przede wszystkim sg nieodpowiednie dla osiggniecia celu, ktéremu majg
stuzy¢ oraz majg charakter dyskryminujgcy (naruszajg zasade zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw), z uwagi bowiem na swojg restrykcyjnos¢ ograniczajg konkurencje
(eliminujg wykonawcdéw/podwykonawcdw z udziatu w Postepowaniu)?.

Kwestionowany przez Odwotujgcego warunek nalezy uznac¢ takze za nieproporcjonalny, poniewaz
posiada negatywny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkow publicznych. Z zasad doswiadczenia
zyciowego wynika, ze warunek ograniczajacy konkurencje moze oznaczac wyzsze ceny ofert z uwagi na

! Jak wskazuje UZP! , Proporcjonalne uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu i zasad wyboru oferty
najkorzystniejszej dziata stymulujgco na konkurencyjnosc¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”.
W: PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH pod redakcjg Huberta Nowaka Mateusza Winiarza, UZP Warszawa 2021:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49078/Komentarz-do-Prawa-Zamowien-Publicznych-
wersja-uzytkowa.pdf
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zaburzenie zasad konkurencyjnosci, a w konsekwencji skutkowaé poniesieniem przez Zamawiajgcego

zbednych kosztéw. Za$ wprowadzenie postanowienia, ktéry umozliwia wykonawcy skorzystanie z
doswiadczenia w postaci w realizacji robét budowlanych dotyczgcych budowy obiektéw w konstrukcji
mieszanej: zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych prefabrykowanych
sprezanych lub Zelbetowo-murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych z
duzym prawdopodobienstwem poszerzytoby krag wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, co bez watpienia wplynetoby pozytywnie na efektywnos¢ prowadzonego
Postepowania, bez jakiekolwiek uszczerbku w zakresie kompetencji i doswiadczenia wykonawcy i jego
personelu.

Podsumowujac, zakwestionowany przez Odwotujgcego warunek w sposdb istotny eliminuje
konkurencje w Postepowaniu. Nie znajdujgc oparcia w okolicznosciach technicznych lub
technologicznych uzasadniajgcych obiektywne potrzeby Zamawiajgcego, narusza on wynikajgce z art.
112 ust. 1 oraz art. 16 Pzp zasady okreslania warunkdw udziatu, w szczegdlnosci w zakresie
,minimalnych poziomoéw zdolnosci” i proporcjonalnosci, gdyz za taki warunek nalezy uznac wykazanie
sie przez wykonawce doswiadczeniem w realizacji okreslonego rodzaju prac budowlanych,
polegajgcych na budowie obiektu budowlanego nie tylko w konstrukcji zelbetowej monolitycznej lub
prefabrykowanej sprezanej, ale takie w konstrukcji mieszanej: zelbetowo-murowanej z
zastosowaniem elementéow konstrukcyjnych prefabrykowanych sprezanych lub zelbetowo-
murowanej z zastosowaniem elementéw konstrukcyjnych stalowych .

Biorgc pod uwage powyisze Odwotujacy stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy formutujac tresc
warunkow w zakresie doswiadczenia wykonawcy i osoby powotanej do petnienia funkcji kierownika
budowy dopuscit sie naruszenia art. 16 Pzp oraz art. 112 ust. 1 Pzp, co w konsekwencji przesadza o
zasadnosci zgtoszonych zarzutéw i koniecznosci dokonania zmiany postawionych warunkéw w
ksztatcie opisanym wczesniej w petitum odwotania.

2. Zarzut z pkt 2.2, dotyczacy dtugosci okresu gwarancji w kryterium oceny ofert pt. Gwarancja (G)

Na wstepie omawianego zarzutu przypomnienia wymaga, ze przepis art. 240 Pzp stanowi, ze kryteria
oceny ofert winny by¢ okreslone w sposdb jednoznaczny i zrozumiaty. Zas zgodnie z art. 241 ust. 1 Pzp
kryteria oceny ofert muszg by¢ powigzane z przedmiotem zaméwienia. Powotane regulacje dotyczace
formutowania kryteriow oceny ofert nalezy zwigza¢ z poszanowaniem fundamentalnych regut,
wynikajgcych z art. 16 Pzp, takich jak uczciwa konkurencja, réwne traktowanie, przejrzystosc i przede
wszystkim, proporcjonalnosc.

Generalnych ram kryteridw oceny ofert mozemy poszukiwaé¢ w tresci motywu 92 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych (,Dyrektywa klasyczna”), w ktorej stwierdzono m. in., ze: ,Nalezy zachecac instytucje
zamawiajgce do wybierania takich kryteriow udzielenia zamdwienia, ktore umozliwig im otrzymanie
wysokiej jakosci robot budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie odpowiadajgcych ich potrzebom.
Wybrane kryteria udzielenia zamowienia nie powinny przyznawaé instytucji zamawiajgcej
nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej i uczciwej
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konkurencji, a takze powinny im towarzyszyc¢ rozwiqzania, ktore pozwalajq na skuteczng weryfikacje
informacji przedstawianych przez oferentéw”.

Analizujgc przytoczony fragmentu Dyrektywy klasycznej nalezy dojs¢ do przekonania, ze: primo -
kryterium oceny ofert powinno zmierzac do ,,nagrodzenia”, tj. punktowania wykonawcéw, oferujgcych
produkt o ponadprzecietnej jakosSci z perspektywy rynku, secundo — kryteria oceny ofert powinny
zosta¢ sformutowane w sposdb proporcjonalny w oparciu o zasade uczciwej konkurencji, przy
jednoczesnym uwzglednieniu realidéw i praktyk rynkowych. Oznacza to, ze kryteria oceny ofert powinny
zostaé uksztattowane w taki sposdb, aby dajac zamawiajgcemu mozliwos¢é premiowania spetnienia
przez wykonawcéw okreslonych wymagan, gwarantowaty jednoczesnie rzetelng i faktyczng
konkurencyjnos$é pomiedzy wykonawcami nie naktadajgc jednoczesnie na wykonawcow nadmiernych
wymagan i obcigzen (w tym finansowych), ktére ograniczajg dostep do zamdwienia. Tym samym za
nieproporcjonalne nalezy uznac kryteria oceny ofert, ktdre w praktyce uniemozliwiajg ztozenie oferty
albo nie pozwalajg uznac, ze w jakikolwiek sposéb zapewniajg lepsze wykonanie zaméwienia.

Na kanwie powyzszego nalezy stwierdzié, ze_postanowienia SWZ dotyczace kryterium oceny ofert pt.

,Gwarancja” (G), w aktualnym brzmieniu (w zwigzku z postanowieniami w zakresie zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy) z petng stanowczoscia powinny zosta¢ uznane za ograniczajace

konkurencije i nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Za przyjeciem tego rodzaju stanowiska

przemawiajg nizej opisane argumenty.

Przenoszac przedstawione stanowisko na grunt Postepowania wskaza¢ nalezy na okres wydtuzonej
gwarancji, ktory zgodnie z postanowieniami SWZ w Rozdziale 21 pkt 2) jest najwyzej premiowany i
wynosi az 15 lat (180 miesiecy). Wykonawca, ktory zaproponuje taki wydtuzony okres otrzyma
maksymalng liczbe punktow, tj. az 40 pkt. Nie bez znaczenia jest rowniez kwestia zwigzana z tym, ze
okres udzielonej gwarancji bedzie poprzedzaé dwuletni okres realizacji zamdéwienia (24 miesigce),
natomiast Zamawiajacy zwréci Wykonawcy 30% wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (dalej: ,,ZNWU”) w terminie 15 dni od dnia, w ktérym uptywa okres gwarancji. Najprosciej rzecz
ujmujac, Wykonawca, ktoéry zaoferuje 15-letnig gwarancje, 30% kwoty ZNWU otrzyma ,,z powrotem”
po 17 latach od jego wniesienia.

Nalezy wiec wskazaé po pierwsze, ze w praktyce rynkowej Zamawiajgcy ksztattujg postanowienia SWZ
w zakresie kryteriow oceny ofert z uwzglednieniem okreséw gwarancji funkcjonujgcych na rynku w
danej branzy, na ktérym to gwarancja 15-letnia jest niespotykana. Natomiast nawet Zamawiajacy

oczekujgcy wydtuzonej gwarancji sg sSwiadomi kreowania dodatkowych obcigzen po stronie
wykonawcy i rezygnujg w takim przypadku np. z zawierania w tresci SWZ wymogu dotyczacego
koniecznosci utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (w wysokosci pozostatych 30%)
przez caty okres gwarancji jakosSci/rekojmi. W szczegdlnosci, ze przepisy Pzp przewidujg taka
mozliwos$é, z uwagi na dyspozytywny charakter przepisu art. 453 ust. 2 Pzp.

Tymczasem na gruncie omawianego Postepowania Zamawiajgcy nie tylko nie zrezygnowat z
koniecznosci utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci pozostatych 30%
zabezpieczenia, ale rozciggnat wspomniany obowigzek na caty okres gwarancji. Zatem nalezy przyjac,
ze w sytuacji, gdy wykonawca podijatby decyzje o zaoferowaniu maksymalnego okresu gwarancji to,
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zobowigzany jest wnies¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy na caty ten okres, tj. 15 lat

(+ _okres realizacji umowy — 2 lata). Tymczasem po przeprowadzeniu rozeznania rynku ustug

zwigzanych niepieniezng forma zabezpieczenia Odwotujacy ustalit, ze tego rodzaju ,produkt”, jak

chociazby bardzo popularna gwarancja ubezpieczeniowa nie wystepuje na rynku branzowymi rynku,
bowiem gwarancja nie jest udzielana na tak diugi okres jak 15 lat (lub wiecej). Rowniez tzw.

,E8warancja rolowana”, innymi stowy odnawialna, nie jest udzielana na tak dtugi okres, a zatem nie
wystepuje mozliwos¢ skorzystania z dyspozycji regulacji zawartej w SWZ w Rozdziale 15 pkt 9, ktéry
dopuszcza jej zastosowanie. Analogicznie wnioski nalezy wysnu¢ wzgledem gwarancji bankowe;.
Potwierdzajg to dowody uzyskane przez Odwotujgcego, pochodzace z pism wiodgcych firm
ubezpieczeniowych funkcjonujgcych na branzowym rynku oraz informacja z banku.

Dowdd: - Pismo z dnia 10.04.25 r. Compensa Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group
z siedzibg w Warszawie,
- Pismo z dnia 8.04.25 r. Generali Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie,
- Pismo z dnia Spockiego Towarzystwa Ubezpieczerr ERGO Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie,
- Pismo z d nia 10.04.25 r. Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen Spétka Akcyjna z siedzibg w

Warszawie,

- Pismo z dnia 10.04.25 r. Towarzystwa Ubezpieczen Wzajemnych ,TUW” z siedzibg w
Warszawie,

- Pismo z dnia 11.04.25 r. Banku Polskiej Spoétdzielczosci S.A., ul. Grzybowska 81, 00-844
Warszawa.

W tym kontekscie oznacza to, ze Wykonawca w takim przypadku bytby ,skazany” na wniesienie owego
zabezpieczenia w pienigdzu na caty okres, co bezsprzecznie wigze sie ogromnym obcigzeniem dla
wykonawcy w dtugim okresie, bowiem wymaga dtugofalowego ,zamrozenia” niemate] puli srodkéw
finansowych, na co z reguty mate lub Sredniej wielkosci przedsiebiorstwa nie mogg sobie pozwolié.
Zatem wprowadzenie tego rodzaju postanowien do SWZ premiuje przedsiebiorstwa prowadzgce
dziatalno$¢ na wielkg skale, o ogromnych obrotach. W_zwigzku z tym postanowienia SWZ w

Postepowaniu, dotyczace kryterium oceny ofert pt. ,Gwarancja” (G), w aktualnym brzmieniu (w

zwigzku z postanowieniami w zakresie ZNWU) z petng stanowczoscig powinny zosta¢ uznane za

ograniczajgce dostep do zamodwienia matym i Srednim przedsiebiorcom i nieproporcjonalne do

przedmiotu zamdwienia.

Nie moze rowniez umkngé uwadze wysokos$¢ wagi, ktora zostata przypisana przez Zamawiajgcego
owemu kryterium. Otdz jego waga jest niewiele nizsza od tej przyporzadkowanej kryterium ceny,
bowiem siega az 40%. Oznacza to, ze wykonawca w tym kryterium moze uzyskac¢ az 40 pkt przy
zaoferowaniu maksymalnie dtugiego, bo az 15 letniego okresu gwarancji. Tym samym mozliwo$¢é

konkurowania na tym polu z innymi wykonawcami (duzymi przedsiebiorcami / miedzynarodowymi

korporacjami) w sytuacji niemoznosci uzyskania dodatkowych punktéw jest iluzoryczne, bowiem

wykonawca musiatby zaoferowaé realizacje zamdwienia za cene razgco niska.

Opradcz kwestii ograniczenia konkurencji warto zwrdéci¢ uwage réwniez na aspekt zwigzany tym, ze jesli
juz wykonawca (na ptaszczyznie finansowej) bedzie zdolny do wniesienia - na wydtuzony okres
gwarancji jakosci - zabezpieczenia w formie pienieznej to zwykle powoduje to, po jego stronie,
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koniecznos¢ poniesienia dodatkowych kosztow, co przektada sie na zaoferowang przez niego cene.

Zatem nalezy postrzegac to, jako nadmierne obcigzenie wykonawcy, ktéry musi ten koszt wkalkulowac
w cene oferty, co tez z catg pewnoscig nie jest zgodne z zasadg efektywnego wydatkowania srodkéw
publicznych.

Co jednak réwnie istotne, ustalony przez Zamawiajgcego maksymalny okres gwarancji, jak réwniez
pozostate ,widetki” okreséw gwarancyjnych sg rozwigzaniem niespotykanym na rynku. Budzi
zdziwienie, ze Zamawiajacy ,,pod ptaszczykiem” gwarancji probuje zakupi¢ wszelkiego rodzaju prace
serwisowe i remontowe. Trudno bowiem uzna¢, ze wykonawca przez okres 15 lat bedzie naprawiat
jedynie wady i usterki wynikajgce ze zrealizowanych prac - po tak dtugim okresie ujawniac sie mogga
$lady zuzycia wynikajgce z normalnej eksploatacji obiektu, wymagajgce prace remontowych. To z kolei
skutkowaé moze sporami z Zamawiajgcym czy dana czynnos¢ jest objeta gwarancja.

Przy tym dostrzezenia wymaga, ze zadne wymagania techniczne nie uzasadniajg zastosowania, az tak
znacznie wydtuzonego terminu gwarancji jakosci, jak ten ustalony na gruncie prowadzonego
Postepowania. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dodatkowych wymagan, zadnych badan, analiz,
opinii z ktorych wynikatoby, iz taka wydtuzona gwarancja jest w tym przypadku uzasadniona.

Konkludujac, Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy konstruujgc kryterium ,Gwarancja” (G) w
ksztatcie opisanym wyzej w SWZ dopuscit sie naruszenia art. 240 ust.1 i ust. 2 Pzp w zwiazku z art.
16 Pzp w zw. z art. 453 ust. 1, 2 i 3 Pzp, co przesadza o zasadnosci zgtoszonego zarzutu i koniecznosci
dokonania zmiany ustanowionego kryterium w ksztatcie opisanym wczesniej w petitum odwotania.

W zwigzku z powyzszym wnosze jak na wstepie.

Signature Not.Verified

Dokumen podp' y przez

EwaKisiel |

Data: 2025.04411 12:50:55
Zatgczniki: CEST

1. Dowdd whniesienia wpisu od odwotania;

2. Potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu;

3. Pefnomocnictwo.

4. Potwierdzenie wniesienia optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa.

5. Informacje z KRS Baudziedzic Spétka z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibg w Gfogowie

Matopolskim - komplementariusza spétki Baudziedzic Spdtka z ograniczonq odpowiedzialnosciqg spétka
komandytowa oraz KRS Baudziedzic Spétka z ograniczonq odpowiedzialnoscig spétka komandytowa.

6. Pismo z dnia 10.04.25 r. Compensa Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group z siedzibqg w
Warszawie;

7. Pismo z dnia 8.04.25 r. Generali Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibqg w Warszawie;

8. Pismo z dnia Spockiego Towarzystwa Ubezpieczeri ERGO Hestia S.A. z siedzibq w Sopocie;

9. Pismo z dnia 10.04.25 r. Powszechnego Zaktadu Ubezpieczeri Spdtka Akcyjna z siedzibq w Warszawie;

10. Pismo z dnia 10.04.25 r. Towarzystwa Ubezpieczert Wzajemnych ,,TUW” z siedzibqg w Warszawie;

11. Pismo z dnia 11.04.25 r. Banku Polskiej Spdtdzielczosci S.A., ul. Grzybowska 81, 00-844 Warszawa.
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