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Warszawa, dnia 28 czerwca 2024 roku

Do: Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa
Odwotujacy: Trakcja S.A.

Al. Jerozolimskie 100 IIp.

00-807 Warszawa

KRS: 0000084266
reprezentowany przez: r.pr. Wojciecha Merkwe
adres do doreczen: JDP DRAPALA & PARTNERS Sp. j.

ul. Bonifraterska 17

00-203 Warszawa

tel.: +48 22 246 00 30
adres poczty elektronicznej: wojciech.merkwa@jdp-law.pl
Zamawiajacy: Miasto Lodz - Zarzad Inwestycji Miejskich
adres do doreczen: ul. Piotrkowska 175

90-447 t6dz

tel.: +48 42 272-62-80
adres poczty elektronicznej: zamowienia@zim.uml.lodz.pl

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu TRAKCJA S.A. z siedzibg w Warszawie (,0dwotujacy”)
ubiegajacej sie o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu pn.: ,Rozbudowa ul.
Broniewskiego na odcinku od skrzyzowania z al. émig%ego-Rydza do skrzyzowania z ul.
Rzgowskg i ul. Rzgowskiej na odcinku od posesji nr 40 do posesji nr 82” (znak sprawy: ZIM-
DZ.2621.6.2024, ,Postepowanie”), prowadzonym przez zamawiajacego: Miasto +odz
- Zarzad Inwestycji Miejskich niniejszym w oparciu o udzielone petnomocnictwo (odpis
petnomocnictwa wraz z informacjq z Krajowego Rejestru Sadowego oraz dowodem uiszczenia
optaty skarbowej w zataczeniu) na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (,Pzp”):

I. wnosze odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (,SWZ") w
zakresie dotyczacym:

Kontakt: Bonifraterska 17

00-203 Warszawa

JDP Drapata & Partners sp.j.
Numer KRS: 0000880140 / NIP: 7010056483 / REGON: 140887753

office@jdp-law.pl
+ 48 22 246 00 30

jdp-law.pl
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postanowien z Rozdziatu VIII ust. 5 pkt 5.1 oraz ust. 5 pkt 5.2. ppkt 5.2.1.
SWZ;

postanowienia § 16 ust. 4 wzoru umowy (zat. nr 2 do SW2Z).

Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Pzp:

(1)

(2)

art. 112 ust. 1 wzw. z art. 116 ust. 1, art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez
sformutowanie warunku dotyczacego zdolnosci technicznej i zawodowej w
sposob nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego oraz w sposéb przekraczajacy minimalne poziomy zdolnosci
wykonawcy niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia,
t.:

(a) poprzez okreslenie w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 SWZ warunku
wykonania w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat liczac wstecz od dnia,
w ktorym uptywa termin sktadania ofert dwoch robét budowlanych
o tacznej wartosci 150 min ziotych (przy wartosci kazdej z tych
robdt nie mniejszej niz 75 min ztotych) w sytuacji, gdy z uwagi na
(i) tre$¢ Opisu Przedmiotu Zamowienia, (ii) wymog, aby kazda z
referencyjnych inwestycji obejmowata torowisko tramwajowe o dtugosci
nie mniejszej niz 1 km toru podwdjnego oraz (iii) liczbe inwestycji
0 wymaganej przez Zamawiajacego wartosci wystarczajgcym i
adekwatnym do powyzej wymienionych okolicznosci jest Zzadanie
wykonania sie dwoma robotami budowlanymi o tgcznej wartosci 80
min ztotych (przy wartosci kazdej z robdét wynoszacej 40 min
ztotych) lub sumy 130 mliIn ziotych, pozostawienie wykonawcom
swobody co do wartosci poszczegdlnych inwestycji (a wiec brak
narzucenia, aby kazda referencyjna inwestycja dotyczyta zadania
o wartosci min. 75 min ztotych);

(b) poprzez okreslenie w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 ppkt 5.2.1. SWZ
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie dot. oséb delegowanych
przez wykonawce do wykonania zamoéwienia w sposob nieadekwatny
i nadmierny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, ograniczajacy
dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania,
Z uwagi na postawienie wymagania, aby osoby predestynowane do
petnienia funkcji kierownika robot drogowych musiaty wykazac sie
doswiadczeniem nabytym w petnieniu funkcji kierownika budowy i
jednoczesne narzucenie wymogu, aby kierownicy robot drogowych
petnili jednoczesnie funkcje kierownika budowy;

art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 353! k.c. w zw.
z art. 354 § 1 k.c. w zw. z art. 487 § 2 k.c. poprzez zawarcie w
projektowanych postanowienia umowy postanowienia § 16 ust. 4, zgodnie
z ktérym ,za przedtuzenie terminu realizacji zamdwienia Wykonawcy nie
przystuguje dodatkowe wynagrodzenie” skutkujgcego pozbawieniem
wykonawcy uprawnienia do domagania sie dodatkowego wynagrodzenia
w zwigzku z przedtuzeniem terminu realizacji zamoéwienia w sposéb
sprzeciwiajacy sie wtasciwosci (naturze) stosunku prawnego wynikajgcego z
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umowy o roboty budowlane - jako umowy nazwanej uregulowanej w art.
art. 647 k.c. i nast. k.c. - jak réwniez zasadom wspdtzycia spotecznego
(art. 353! k.c.) oraz celowi spoteczno - gospodarczemu, naruszajac
zasade ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy o roboty budowlane w
relacji inwestor - wykonawca;

a w konsekwencji powyzszych:

art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie i
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu:

(1)

(2)

(3)

zmiane tresci warunku okreslonego w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1
SWZ poprzez zastapienie jej warunkiem o nastepujacej tresci:

w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczac wstecz od dnia, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wykonat dwie (2) roboty budowlane (kazda w
ramach odrebnej umowy), z ktdrych kazda obejmowata budowe lub
rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z torowiskiem tramwajowym,
siecig trakcyjna, oswietleniem ulicznym, odwodnieniem i sygnalizacja
Swietlng, o facznej wartosci robét nie mniejszej niz 80 000 000,00 z#
brutto i o wartosci kazdej z tych robot nie mniejszej niz 40 000 000,00
zt brutto. Diugos¢ torowiska tramwajowego wykonanego w ramach
kazdej z ww. robdt budowlanych nie moze by¢ mniejsza niz 1 km toru
podwadjnego;

lub warunkiem o nastepujacej tresci:

w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczac wstecz od dnia, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wykonat dwie (2) roboty budowlane (kazda w
ramach odrebnej umowy), z ktdrych kazda obejmowata budowe Ilub
rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z torowiskiem tramwajowym, sieciq
trakcyjna, osSwietleniem ulicznym, odwodnieniem i sygnalizacja $wieting,
0 tgcznej wartosci robot nie mniejszej niz 130 000 000,00 zt brutto.
Dtugos¢ torowiska tramwajowego wykonanego w ramach kazdej z ww.
robot budowlanych nie moze by¢ mniejsza niz 1 km toru podwdjnego;

zmiane tresci warunku okreslonego w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1
ppkt 5.2.1. SWZ poprzez zastapienie jej warunkiem o nastepujacej
tresci:

5.2.1.: dwiema (2) osobami na stanowisko kierownika robdt drogowych
(z ktoérych kazda bedzie petnita funkcje kierownika budowy odrebnie dla
Zadania 1 i Zadania 2), kazda posiadajgca uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej
bez ograniczeri oraz minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu
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funkcji kierownika budowy Iub kierownika robét drogowych przy
realizacji torowisk tramwajowych o dfugosci min. 1 km toru podwdjnego;

(4) usuniecie § 16 ust. 4 projektowanych postanowien umowy (zal.
nr 2 do SW2).

V. Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowoddéw zataczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu
lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym badz ustnym.

V. Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujacego kosztdw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, wediug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedacego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw prawa.
Wymogi, ktére okreslit Zamawiajacy w dokumentach Postepowania majq charakter
nadmierny i nieproporcjonalny, przez co stanowig nieuzasadniong bariere w dostepie do
zamowienia. Nadmierne wymogi w zakresie spetnienia warunku udziatu czynig postanowienia
SWZ niezgodnymi z powszechnie obowigzujgcymi przepisami i wykluczajq udziat wykonawcy
w Postepowaniu. Odwoltujacy, jako podmiot zainteresowany ztozeniem oferty i zawarciem
umowy, posiada zatem interes we wniesieniu przedmiotowego odwotania.

Odwotujacy legitymuje sie wiec interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa w art.
505 ust. 1 Pzp.

Termin na wniesienie odwotania

Tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu wraz ze Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia zostata
opublikowana przez Zamawiajacego na stronie internetowej Postepowania w dniu 18
czerwca 2024 roku, co oznacza, ze termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 28
czerwca 2024 roku.

Pozostate wymogi formalne

Do odwotania zatagczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz potwierdzenie
przekazania odwotania Zamawiajgcemu. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 czerwca 2024 roku pod numerem
358613-2024, numer wydania Dz.U. S: 117/2024.

UZASADNIENIE

ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na realizacje zadania
pn.: ,Rozbudowa ul. Broniewskiego na odcinku od skrzyzowania z al. S'miglego-
Rydza do skrzyzowania z ul. Rzgowskg i ul. Rzgowskiej na odcinku od posesji nr
40 do posesji nr 82”. Zgodnie z trescig Opisu Przedmiotu Zamédwienia (,OPZ")
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stanowigcego zatacznik numer 1 do SWZ do obowigzkdéw przysziego wykonawcy
zamowienia nalezy m.in. budowa / przebudowa / remont jezdni lub ulic, budowa
i przebudowa torowiska tramwajowego oraz budowa i przebudowa kanalizacji
deszczowej odwodnienia jezdni i torowiska, a takze budowa budynku socjalnego
na petli tramwajowo-autobusowej.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato wszczete w dniu 18 czerwca 2024
roku poprzez publikacje ogtoszenia o zamodwieniu na stronie internetowej
prowadzonego Postepowania. Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie art. 132 Pzp.

W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze przedmiotowa inwestycja ma charakter typowy
i nie wyrdznia sie sposréd innych, podobnych inwestycji realizowanych przez
Zamawiajacego. W szczegodlnosci nie wyrdznia sie ona na tle innych inwestycji
tramwajowych stopniem lub skalg ztozonosci.

Wptyw na ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia na tak wysokim poziomie
ma to, ze nie zostato ono podzielone na czesci. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w
jego ramach nalezy wykona¢ dwa zadania:

(a) Zadanie 1: Rozbudowa drogi krajowej nr 14, ul. Wiadystawa Broniewskiego
na odcinku od skrzyzowania z al. Marszatka Edwarda Smigtego-Rydza do
skrzyzowania z ul. Rzgowskg w m. tédz (od km 57+029 do km 58+070
DK14) wraz z rozbudowg innej drogi publicznej drogi powiatowej ul.
Kilinskiego na odcinku od skrzyzowania z ul. Mochnackiego do skrzyzowania
z ul. Slaska w m. £o6dz.

(b) Zadanie 2: Rozbudowa drogi powiatowej ul. Rzgowskiej na odcinku od
posesji przy ul. Rzgowskiej 40 do wysokosci posesji przy ul. Rzgowskiej
82 w miescie £odz.
W ocenie Odwotujgcego w ramach niniejszego Postepowania istniata mozliwos¢
podziatu zamdwienia na czesci i umozliwia wykonawcom ztozenia ofert na dang
czes¢ zamowienia. Odwotujacy nie ma zamiaru kwestionowac uprawnienia
Zamawiajacego co do sposobu takiego uksztattowania Postepowania - zwraca
jednak uwage, ze wprowadzone przez Niego warunki udziatu powinny zostac
urealnione (na co ma wptyw stan faktyczny sprawy).

W dalszej czesci odwotania zostanie wykazane, ze warunki udziatu w Postepowaniu w
zakresie dotyczacym posiadania doswiadczenia w zrealizowaniu podobnych inwestycji
oraz dysponowania okreslong kadrg zostaty sformutowane w sposéb nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia, ktéry nie uzasadnia w zaden sposob ich ,,podwyzszenia”
przez Zamawiajacego. Tym samym niezasadnie doszto do ograniczenia kregu
podmiotéw, ktore sg zdolne do wykonania przedmiotu zamowienia ale z uwagi na
nadmierne wymagania Zamawiajacego nie bedg mogty ztozy¢ oferty.

W ramach przedmiotowego odwotania Odwotujgcy ma zamiar oprotestowac tego
typu dziatanie wraz ze wskazaniem pozadanych przez rynek rozwigzan, ktore
maja na celu poszerzenie konkurencyjnosci (otwarcie dostepu do zamowienia)
przy jednoczesnym uwzglednieniu potrzeb Zamawiajacego, zwigzanych z nalezytym
i terminowym wykonaniem zamowienia (dajacych rekojmie jego wykonania w
taki wtasnie sposdb).
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UZASADNIENIE PRAWNE

Zasady konstruowania warunkow udziatu w Postepowaniu w sposéb zgodny
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy informuje, ze formutujac zarzuty odwotania w
zakresie dotyczgcym warunkow udziatu w Postepowaniu miat na uwadze aktualne
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie, w jakim referuje ono do
przedmiotowej materii.

W tym zakresie Odwotujacy pragnie zwrdci¢ uwage m.in. na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2023 roku (sygn. KIO 844/23) w ktéorym Izba
stwierdzita, ze: ,postawienie jakiegokolwiek warunku udziatu w postepowaniu
odnosnie doswiadczenia ogranicza konkurencje w tym sensie, ze zaweza krag
wykonawcow mogacych ztozy¢ oferty do wykonawcow, ktorzy posiadaja okreslone
doswiadczenie. Okolicznosé, ze jeden z wykonawcdw zainteresowanych udziatem
w postepowaniu nie spetnia warunku, nie zobowigzuje do obnizenia wymogow
przez zamawiajgcego. Warunek udziatu w postepowaniu okresla sie w korelacji
do przedmiotu zamdwienia, a nie do potencjatu konkretnego wykonawcy".

W innym wyroku Izba uznafa z kolei, ze ,,Oceny proporcjonalnosci warunku, zawsze
dokonywal nalezy w odniesieniu do przedmiotu Swiadczenia wykonawcy, w
oparciu o ktéry mozna zidentyfikowaé minimalne poziomy zdolnosci dajace
rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Obowigzek ustanawiania warunkow
udziatu w postepowaniu jako minimalnych poziomdéw zdolnosSci, nie wyklucza
jednak bynajmniej ustanawiania warunkdw odzwierciedlajacych wysokie kompetencje
wykonawcow, czy pewnego rodzaju (nawet specyficzne) zestawienie koniecznych
kompetencji, o ile korelowaty one bedg z przedmiotem zamdwienia: Zamawiajacy
przede wszystkim powinien kierowac sie koniecznoscia wyboru wykonawcy, ktory
bedzie miat doswiadczenie adekwatne do przedmiotu zamdwienia, a zatem zdolnego
do zrealizowania zamdwienia, nie zas wytacznie tym, aby Odwotujacy miat mozliwosé
wziecia udziatu w postepowaniu”. (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
marca 2023 roku, sygn. KIO 636/23).

Z przywotanych orzeczen wynika, ze Zamawiajgacy ma dosy¢ sporg swobode w
ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o ile
sg one zwigzane z jego przedmiotem i sg sformutowane w sposéb proporcjonalny.
Warunki te mogg by¢ w pewnych przypadkach nawet obiektywnie wysokie, o ile
jest to podyktowane charakterem zamowienia. W przypadku, gdy Zamawiajacy nie
jest w stanie wykazac¢ takiej koherencji (co zdaniem Odwotujacego ma miejsce w
niniejszej sprawie) warunek winien zostac¢ uznany za ,nadmiarowy” i nieuzasadniony.

Odwotujacy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajacego do ustalenia
warunkéw udzialu w Postepowaniu w sposob adekwatny do Jego
uzasadnionych oczekiwan, wszak jest to Jego prymarne uprawnienie jako
dysponenta postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nie oznacza to jednak,
Zze Zamawiajacy moze formulowaé¢ warunki udzialu w Postepowaniu w
sposob catkowicie dowolny, niezwiazany z przedmiotem zamowienia lub
nieadekwatny do niego (tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie). Warunki
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia powinny by¢ bowiem adekwatne
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do jego przedmiotu, co z jednej strony pozwala na zados¢uczynienie wymogom
zamawiajgcego co do zakontraktowania podmiotu zdolnego do wykonania przedmiotu
zamdwienia, z drugiej zas nie ogranicza dostepu do zamédwienia innym wykonawcom
w sposoOb nieuzasadniony (co stanowitoby naruszenie zasad prowadzenia postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego).

Powyzsze rozwazania byly przedmiotem wielokrotnych analiz ze strony Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra w swoim orzecznictwie precyzyjnie wypowiedziata sie na
temat zasad konstruowania przez zamawiajacych publicznych tresci warunkéw
udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego podniesione w nich postulaty nie
zostaty uwzglednione przez Zamawiajacego w petnym zakresie w toku prac nad
trescig SWZ (szerzej: dokumentéw zamodwienia).

W orzecznictwie Izby podnosi sie, ze ,warunki udziatu w postepowaniu wobec
opisu przedmiotu zamdwienia maja by¢ proporcjonalne i pozwoli¢ na wybor
wykonawcy, ktéry dysponuje adekwatnym do zakresu zamdwienia doswiadczeniem
zawodowym. Zasada podstawowg w zamowieniach publicznych jest ustalenie
warunkow udziatu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, w sposéb
umozliwiajacy ocene zdolnosci danego wykonawcy do nalezytego wykonania
zobowigzania umownego.” (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lutego
2024 roku, sygn. KIO 163/24).

Do podobnych konkluzji Izba doszta réwniez w wyroku z dnia z dnia 5 marca 2021
roku (sygn. KIO 418/21) stwierdzajac przy tym, ze ,Zamawiajacy jest zobowigzany
zachowal niezbedna réwnowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw,
ktorych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z goéry
eliminowaé z udziatu w postepowaniu.”

W wyroku Izby z dnia 1 lutego 2021 roku (sygn. KIO 33/21) mozemy natomiast
przeczytaé, ze ,,Zasada proporcjonalnosci nakazuje postawienie wymagar adekwatnych
do okolicznosci danej sprawy, tj. uzasadnionych wartoscig zamowienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosci przedmiotu zamdowienia oraz warunkami realizacji
zamodwienia, a takze aby nie ograniczaty dostepu do zamdwienia wykonawcom
dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.”

Finalnie, w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2020 roku (sygn. KIO 2023/20) uznano,
ze: ,Warunki udziatu w postepowaniu stuzg wytonieniu wykonawcy zdolnego do
wykonania zamowienia. W zwigzku z tym muszg by¢ tak okreslone, aby mozliwe
byto osiggniecie celu ich postawienia, tj. aby wybrany wykonawca dawat rekojmie
nalezytego wykonania umowy. Jednoczesnie nie mogg to by¢ warunki nadmierne,
nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Wynika to z art. 22 ust. 1a p.z.p.,
ktory stanowi, iz zamawiajqcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac jej jako minimalne
poziomy zdolnosci.”

Z przedstawionego powyzej zbioru orzeczen i stanowisk wynika, ze obowigzkiem
kazdego zamawiajacego publicznego jest takie uksztattowanie warunkdéw udziatu
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w postepowaniu, aby byty one proporcjonalne do jego przedmiotu i gwarantowaty
wybdr wykonawcy dajgcego rekojmie wykonania zamodwienia w sposdb nalezyty.
Z orzeczen tych nie wyptywa jednak teza, aby tre$¢ warunku (sensu stricte)
pokrywata sie z trescig opisu przedmiotu zamoéwienia. Tre$s¢ warunku ma byc¢ de
facto ,,wyposrodkowana” w taki sposéb, aby umozliwi¢ realizacje stusznych intereséw
zamawiajacego przy jednoczesnym zapewnieniu mozliwosci dostepu do zamdwienia
przedsiebiorcom (w tym matym i $rednim przedsiebiorcom, co jest istotne z
punktu widzenia dyrektywy zamodwieniowej i unijnych zasad udzielania zamowien).
Powyzsze jest przejawem wiasciwie rozumianej zasady proporcjonalnosci,
ktora znalez¢ powinna zastosowanie do kazdej czynnosci instytucji
zamawiajacej, w szczegdllnosci do ustalania poziomu warunkow udziatu
w postepowaniu.

Swoboda Zamawiajgcego przy ksztattowaniu warunkéw udziatu w Postepowaniu,
przy catym jej poszanowaniu przez Odwotujacego, nie jest wiec uprawnieniem
nieograniczonym, ktore nie podlega zadnej dyskusji - wrecz przeciwnie, jest to
kwestia, ktéra powinna podlegaé stusznemu ,miarkowaniu”. Tylko bowiem takie
dziatanie pozwoli na uzyskanie korzystnych cenowo ofert (poprzez dopuszczenie
do udziatu w Postepowaniu wiekszej ilosci oferentéw) dajac jednoczesnie rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia.

W kontekscie powyzszych rozwazan warto rowniez zwroci¢ uwage na wyrok Izby
z dnia 18 marca 2024 roku (sygn. KIO 545/24), w ktérym stwierdzono, ze ,ocena
czy sposob sformutowania warunku udziatu w postepowaniu narusza zasade
proporcjonalnosci jest scisle zalezna od specyfiki danego zamdwienia i od tego,
czy instytucja zamawiajgca bedzie w stanie wykazac, ze dane wymaganie jest
uzasadnione przedmiotem zamodwienia i niezbedne, aby zagwarantowad, ze
wybrany wykonawca bedzie dawat rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia."”

W ocenie Odwotujagcego, na podstawie przedstawionego powyzej zestawienia
okolicznosci i wytycznych zwigzanych z interpretacjq przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych, nalezy uzna¢, ze zwigzanie warunku z przedmiotem zamowienia
rozumiec nalezy jako takie jego sformutowanie, ktére w swojej tresci nawigzuje
wprost do nabywanego przez instytucje zamawiajace przedmiotu dostaw, ustug
lub robdt budowlanych. Istotne jest, aby stopien powiazania nie okreslal
koniecznosci wykazania sie doswiadczeniem tozsamym z przedmiotem
zamoOwienia. Z punktu widzenia zamawiajgcego wystarczajace powinno by¢
bowiem ustalenie, iz wykonawca zrealizowat zamoéwienia, ktérych zasadnicze
cechy zbiezne sg tym, ktdre powierzy¢ zamierza zamawiajacy. Dlatego tez, ze
~Zwigzek z przedmiotem zamdwienia” rozpatrywac nalezy przez pryzmat punktow
stycznych pomiedzy trescig warunku a przedmiotem postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

Naruszenie art. 112 ust. 1 Pzp w zakresie ,zwigzku z przedmiotem zamdwienia”
zatem polega na takim sformutowaniu opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktéry, poprzez nadmierne nawigzanie do
szczegdtdw przedmiotu zamdwienia, stanowi istotne ograniczenie w dostepie do
postepowania. Taki opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
sprowadza sie bowiem w swej istocie do wymagania od wykonawcow
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wykazania sie doswiadczeniem czy potencjalem posiadajacym cechy
tozsame z przedmiotem zamoéwienia. Tymczasem istota warunkéw udziatu
w postepowaniu polega na ocenie mozliwosci wykonawcy w zakresie realizacji
przysztego zamoéwienia, nie natomiast weryfikacji czy w swoim portfolio posiada
on doswiadczenie czy potencjat zbiezny z przedmiotem zamodwienia w zakresie
elementdéw niemajacych znaczenia dla zbadania czy dany wykonawca daje gwarancje
nalezytego wykonania przysziego zaméwienia.

Powyzsze rozumienie zasad zwigzanych z formutowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu potwierdza orzecznictwo Izby. W wyroku z dnia 30 listopada 2014
roku Izba stwierdza bowiem, ze: ,Ustawodawca dozwala do zgdania wykazania
wykonania nie takiego samego przedmiotu, ale jedynie wykazania wykonania
przedmiotu zwigzanego z przedmiotem zamdwienia”, Z kolei w orzeczeniu z dnia
5 wrzesnia 2014 roku (sygn. KIO/KU 74/14) Izba wskazuje, ze: ,zwigzanie z
przedmiotem zamdwienia" oznacza, ze opis warunkoéw powinien by¢ dokonywany
przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzyc, a wiec zapewnienia wyboru wykonawcy,
ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia”. W uchwale z dnia 6 grudnia
2011 roku (sygn. KIO/KD 76/12) Izba nie pozostawia watpliwosci, iz ,domaganie
sie przez zamawiajacego doswiadczenia tozsamego z przedmiotem zamdwienia
jest z mocy ustawy wytgczone”.

Innymi stowy: kreujac warunki udzialu w Postepowaniu Zamawiajacy nie
jest zobligowany do zastosowania odniesienia 1:1 w stosunku do
przysztego swiadczenia wykonawcy. Kazdorazowo konstrukcja warunku winna
by¢ skorelowana nie tylko z uzasadnionymi oczekiwaniami zamawiajacego, ale i
oceng czy zastosowanie prostej analogii do przedmiotu zamdwienia nie bedzie
skutkowato nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencyjnosci.

Odrebnej ocenie podlega wywigzanie sie przez zamawiajgcego z postawienia
warunku uwzgledniajgcego regute proporcjonalnosci. To pojecie oznacza, iz opis
oceny spetnienia warunkéw powinien by¢ adekwatny od osiggniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.

W tym miejscu warto odwotac sie réwniez do literatury przedmiotu w ktérej
stwierdzono, ze ,Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy [...]
rozumiec jako opisanie warunku na poziomie, ktdry jest usprawiedliwiony dbatoscig
0 jakosc¢ i rzetelnos$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia, nie zas wprowadzanie
nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia
w dostepie do udziatu w postepowaniu. Proporcjonalnosc¢ oznacza zatem zachowanie
réownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamdwienia a interesem wykonawcow, ktoérzy przez sformutowanie
nadmiemych wymagari mogg zostac wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnosé¢
warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajac
ubieganie sie o zamoéwienie wykonawcom majacym doswiadczenie dajace
rekojmie jego prawidtowej realizacji.” (por. A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Woéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 112.).

Proporcjonalnos¢ (adekwatnosc) utozsamiana jest w orzecznictwie z uprawnieniem
do wyznaczenia warunku na takim poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony dbatoscig
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0 jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia, nie wprowadza za$ -
nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysziej umowy - ograniczenia w
dostepie do udzialu w postepowaniu. Prawo zamawiajacego, jakim jest
okreslanie poziomu warunkéw w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia ogranicza sie wiec do ustalenia poziomu zapewniajacego
zamawiajacego, ze wybrany wykonawca, ktéry speilni opisane warunki
udziatlu w postepowaniu, wykona zamowienie zgodnie z jego warunkami.

Nie moze budzi¢ najmniejszych watpliwosci, iz zamawiajacy, decydujac sie na
jakiekolwiek uszczegoétowienie warunku udziatu w postepowaniu, doprowadza do
ograniczenia kregu wykonawcdw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamowienia.
Jak wskazane zostato powyzej, uprawnienie gospodarza postepowania w tym
zakresie nie budzi watpliwosci. Te pojawiaja sie dopiero w momencie, w
ktorym poziom ustalonych przez zamawiajacego wymogow narusza
omowione powyzej dyrektywy dotyczace powigzania tresci warunku z
przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalnosci.

Jak zostanie wykazane ponizej warunki udziatu w Postepowaniu zostaty sformutowane
przez Zamawiajacego z naruszeniem ww. zasad, a wiec zostaty okreslone w
sposdb nieproporcjonalny, bezpodstawnie ograniczajacy krag podmiotow, ktéry moze
uzyskac i wykonac¢ przedmiotowe zadanie.

Doswiadczenie referencyjne wymagane przez Zamawiajacego w zakresie
dotyczacym realizacji okreslonych inwestycji jest niewspotmierne co do
Jego uzasadnionych potrzeb zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia.

Tres$¢ kwestionowanego warunku okreslonego w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 SWZ
brzmi w nastepujacy sposodb:

~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli wykonawca wykaze, ze: w
okresie ostatnich 5 (pieciu) lat liczac wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat dwie (2) roboty budowlane (kazda w ramach odrebnej umowy),
z ktorych kazda obejmowata budowe lub rozbudowe lub przebudowe drogi wraz
z torowiskiem tramwajowym, siecig trakcyjna, oswietleniem ulicznym, odwodnieniem
i sygnalizacjq swietlng, o tacznej wartosci robot nie mniejszej niz 150 000
000,00 zt brutto i o wartosci kazdej z tych robdt nie mniejszej niz 75 000 000,00
zt brutto. Dtugos¢ torowiska tramwajowego wykonanego w ramach kazdej z ww.
robét budowlanych nie moze by¢ mniejsza niz 1 km toru podwdjnego”.

Z analizy tresci warunku wynika, ze Zamawiajacy, w kluczowym elemencie, tj.
dtugosci wymaganego torowiska, referuje do wykonania przez wykonawce robét
budowlanych, w ramach ktérych miaty zosta¢ wykonane torowiska tramwajowe o
dtugosci nie mniejszej niz 1 km toru podwaojnego.

W opinii Odwotujgcego, do tak skonstruowanego parametru powinny zostac
dostosowane pozostate wymagania Zamawiajgcego (w tym réowniez w odniesieniu do
wartosci referencyjnych inwestycji). Jak bowiem wykazano powyzej zgodnie z
orzecznictwem Izby tre$¢ warunku powinna pozwoli¢ na dopuszczenie do udziatu
w zamoéwieniu tych wykonawcdéw, ktérzy dajg rekojmie jego nalezytego wykonania -
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w tym celu nie jest koniecznym wykonanie identycznych zaméwien (robot
budowlanych / dostaw / ustug) do tych objetych przedmiotem Postepowania.

Powyzsze jest tym bardziej istotne, jezeli wezmiemy pod uwage, ze cata inwestycja
objeta Postepowaniem nie ma charakteru wyjatkowego. Wrecz przeciwnie, ma
ona charakter ,wystandaryzowany”. Odwotujacy zwraca przede wszystkim uwage,
ze w ramach tej konkretnej inwestycji nie sg wykonywane chociazby obiekty
mostowe lub ztozone roboty budowlane. W ramach zadania zostang wykonane
standardowe konstrukcje jezdni bitumicznej oraz samego torowiska. Zamawiajacy
w tresci OPZ nie przewidziat niestandardowych warunkdw realizacji zadania, ktére
mogtby skutkowaé wprowadzeniem ekstraordynaryjnych wymogoéw wzgledem
doswiadczenia przysztego wykonawcy. Konsekwencja tego jest wiec brak dalszych,
szczegbtowych parametréw inwestycji wymaganych w tresci warunku (np.
wilasnie w odniesieniu do budowy obiektow). Tym bardziej wiec winno to przetozy¢
sie takze na wymagania dotyczace wartosci inwestycji.

Zupetnie na marginesie powyzszych rozwazan nalezy wskaza¢, ze duzo wiekszym
wyzwaniem byta realizacja (na rzecz Zamawiajqcego) zadania pod nazwa ,,Rozbudowa
uktadu drogowo-torowego w ciggu ulic Ogrodowa-Pdétnocna na odc. od ul. Zachodniej
do ul. Franciszkarnskiej wraz z przebudowg petli tramwajowej przy ul. Pétnocnej”. W
ramach tego zadania Odwotujacy wykonat zabezpieczenie kanatu rzeki toédki
zlokalizowanego pod przebudowywanym torowiskiem tramwajowym. W zwigzku ze
stanem konstrukcji kanatu rzeki £odki, a w szczegoélnosci spekania sklepienia kanatu,
konieczne byto wykonanie robét dodatkowych zabezpieczajacych obiekt przed
obcigzeniami dynamicznymi polegajacych na realizacji dodatkowego wzmocnienia
sklepienia kanatu, poprzez wykonanie powtoki grubosci 8 cm z betonu metodq
torkretowania, ze zbrojeniem siatkg stalowg kotwiong w sklepieniu oraz
realizacjg stupow w technologii JET GROUTING - element konieczny do
przeniesienia obcigzenia od ptyty zabezpieczajacej kanat do warstw gruntu
potozonych ponizej kanatu.

Inwestycja objeta niniejszym Postepowaniem nie jest tak ztozona jak ta opisana
powyzej. Ma ona, jak wspomniano powyzej, charakter standardowy. Jest to o tyle
istotne, ze w ramach opisanej powyzej inwestycji pod nazwgq ,Rozbudowa ukfadu
drogowo-torowego w ciagu ulic Ogrodowa - Potnocna na odc. od ul. Zachodniej do ul.
Franciszkanskiej wraz z przebudowa petli tramwajowej przy ul. Pdétnocnej”
wybudowano 832,515 m. torowiska podwdjnego. Oznacza to, ze dtugosé
wykonanego torowiska jest nieznacznie tylko krotsza od tej wymaganej przez
Zamawiajacego w tresci warunku w Postepowaniu. Natomiast warto$¢ zamowienia
znaczaco odbiega od wymagania Zamawiajacego, zgodnie z ktorym jedynie
inwestycje o wartoéci min. 75 ml ztotych mogg potwierdzac spetnienia warunkdw.
Dysproporcja jest razaca tym bardziej, jesli wezmiemy pod uwage opisany powyzej
poziom skomplikowania obu zadan.

W tresci zatacznika nr 6 do niniejszego pisma Odwotujacy wskazat inwestycje
realizowane na rzecz Zamawiajacego (czes¢ z nich ma podobne parametry do
inwestycji objetej niniejszym Postepowaniem). Skoro Zamawiajacy ktadzie szczegdlny
nacisk na dlugos¢ torowiska podwdjnego, warto zwrdci¢ uwage, ze inwestycje
charakteryzujace sie co do zasady wiekszg dtugoscig torowiska podwdjnego wyceniane
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byty na nizszym od oczekiwanego przez Zamawiajacego poziomie. Np. inwestycja
pn. ,Przebudowa ukfadu drogowego ul. Legiondw na odcinku od Pl. Wolnosci do ul.
Zeligowskiego, ul. Cmentarnej na odcinku od ul. Legionéw do ul. Ogrodowej, wraz z
infrastrukturg techniczng i meblami miejskimi oraz przebudowa ulicy Cmentarnej
w Sladzie planowanego przedtuzenia ul. Karskiego”, o wartosci 50.000.000,00
ztotych brutto.

Wskazana powyzej inwestycja (oraz te wymienione w wykazie) maja zakres rzeczowy
niejednokrotnie bardzo zblizony do zadania realizowanego w ramach Postepowania.
Analiza tych danych wyjsciowych pozwala na stwierdzenie, ze koszt realizacji
takich inwestycji (odpowiadajacych wymogom ustalonym przez Zamawiajgcego)
ksztattuje sie nie na poziomie 75 min ztotych lecz na putapie ok. 40 min ztotych,
ktory jest progiem umozliwiajgcym nalezyte wykonanie danego zamdwienia (a wiec
to jego wykazanie powinno by¢ gwarantem uzyskania zamédwienia). Zdaniem
Odwotujgcego analiza samych juz tylko Postepowann prowadzonych przez
Zamawiajacego pozwala na twierdzenie, ze zaproponowany przez Niego prog
wartosci referencyjnych inwestycji jest nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia, co
winno skutkowac uznaniem przedmiotowego odwotania za zasadne.

Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, ze na wartos¢ robét ujetych w ramach zadania
nr1i2 wptyw ma m.in. dtugosc¢ torowiska i drogi planowanej do wybudowania.
Zamiarem Odwotujacego nie jest bagatelizowania wykonania ww. elementéw
infrastruktury, niemniej nie sg to elementy, ktérych wykonanie jest w szczegéiny
sposdb skomplikowane. Nie powinny mie¢ one tym samym istotnego wptywu na
uksztattowanie tresci warunku. W ocenie Odwotujgcego o tresci danego warunku
decydowa¢ powinien stopien skomplikowania i ztozonosci inwestycji, a nie
wytacznie aspekt ceny. Czym sie rézni bowiem budowa ,na prostej drodze”
chodnika o dtugosci 1 km od budowy (tego samego) chodnika o dlugosci 5 km?
Jakkolwiek oczywiscie ,efekt skali” generowany przez wielko$¢ zamowienia moze by¢
okolicznoscig istotng z perspektywy zamawiajgcego, to nie sposob nie dostrzec, ze
zasadniczg rdéznicg pomiedzy takimi inwestycjami jest ich wartos$¢, ktéra nie jest
idealnym miernikiem wyznaczajagcym poziom doswiadczenia wykonawcy (a
przynajmniej, od pewnego poziomu, nie wptywa na faktyczny zakres nabytego
doswiadczenia). Podobnie jest w przypadku niniejszego Postepowania - to nie
wartos¢ torowiska lub drogi powinna mie¢ decydujacy wptyw na tres¢ warunku lecz
jej ztozonos¢ i stopien skomplikowania, ktory w analizowanym przypadku jest
stosunkowo niewielki. Tymczasem tre$¢ analizowanego warunku zmusza
wykonawcow do wykazania sie albo doswiadczeniem o poréwnywalnej do
zadanej przez Zamawiajacego dtugosci torowiska, lecz znacznie wyzszym
poziomie skomplikowania (tylko w takim przypadku warto$¢ 1 km podwodjnego
toru przekracza¢ bedzie 75 min ztotych), albo zadania nieskomplikowanego
(podobnego przedmiotowo do zlecanego w Postepowaniu) lecz majacego za
przedmiot znacznie dtuzsze torowisko. W oby przypadkach mamy do czynienia z
wymaganiem nadmiernym, nieadekwatnym do potrzeb Zamawiajacego i
nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Odwotujacego wymdg wykonania dwdch robdét budowlanych, kazda o
wartosci min. 75 min ztotych, jest wymogiem nieadekwatnym, wrecz zawyzonym
- ktory niezasadnie ogranicza dostep do zamodwienia innym podmiotom i jako
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taki winien zosta¢ zmodyfikowany zgodnie z jedng z propozycji wskazanych przez
Odwotujacego w petitum odwotania. Zasadne jest wiec obnizenie tgcznej sumy
do 80 min (przy obu referencyjnych zadaniach o wartosci min. 40 min). W
ramach niniejszego Postepowania opisany powyzej warunek mogtby zostac
spetniony takze poprzez wskazanie inwestycji o roznej wartosci nominalnej (bez
wymogu 75 min), ktora daje sume 130 min. ztotych, dajac jednoczesnie rekojmie
posiadania doswiadczenia niezbednego do nalezytego wykonania tego konkretnego
zamoéwienia, a temu ma wiasnie stuzy¢ bowiem warunek udziatu w Postepowaniu.
Potwierdza to dobitne wykaz stanowigcy zatacznik nr 6 do odwotania, ktéry zawiera
katalog inwestycji zblizonych do tej objetej Postepowanie - innymi stowy
prawidtowy prog okreslany w tresci warunkow zostat wyznaczony przez rynek,
ktory jest dobrze znany Zamawiajgcemu.

W ocenie Odwotujgcego odwotanie sie do kwoty 150 min ztotych w realiach niniejszej
sprawy nie powinno mie¢ miejsca, bowiem ,préog wejscia” do realizacji tego
zamowienia wyznacza rynkowa warto$¢ danego zadania, ktora ksztaltuje sie w
granicach 130 min ztotych.

Odwotujacy wskazuje, ze nie jest jego celem narzucanie Zamawiajagcemu dostownej
tresci warunku udziatu, lecz unikniecie sytuacji, w ktorej warunek ten nadmiernie
wptywa na konkurencyjnos$é. Dlatego tez Odwotujacy wskazuje w petitum dwa
mozliwe warianty doprowadzenia warunku do zgodnos$¢ z przepisami prawa. Po
pierwsze - obnizenie facznej wartosci referencyjnych inwestycji do 80 min, przy
zatozeniu, ze kazda przekracza wartos¢ 40 min ziotych. Po drugie — okreslenie
wartosci obu robdt w fgcznej wartosci 130 min ztotych, bez narzucania minimalnej
wartosci dla kazdego z dwoch zadan. W opinii Odwotujacego druga koncepcja,
jakkolwiek utrzymuje bardzo wysokg taczng wartos¢ zadan, umozliwia takie
skomponowanie wykazywanych inwestycji, w ktorym tylko jedna z nich obejmowac
bedzie zadania o wartosci wyjgtkowo wysokiej, druga natomiast moze by¢ zadaniem
standardowo wycenionym.

W zaistniatym stanie faktycznym Odwotujacy dostrzega, ze zasadnym jest réwniez
wydtuzenie okresu, za jaki mogq zosta¢ przedstawione odpowiednie inwestycje na
potrzeby spetnienia opisanego powyzej warunku. W ocenie Odwotujgcego wiekszy
stopien konkurencyjnosci (ktéry przetozy sie na wiekszg liczbe ofert ztozonych w
Postepowaniu) zapewni umozliwienie wykonawcom powofanie sie na doswiadczenie
zdobyte w okresie ostatnich 10 lat liczac wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin
sktadania ofert. Wprowadzenie rzeczonej zmiany tacznie z dostosowaniem warunku
pod faktyczny przedmiot zamodwienia umozliwi ztozenie ofert wiekszej liczbie
wykonawcow zdolnych do jego wykonania.

Doswiadczenie referencyjne wymagane przez Zamawiajacego w zakresie
dotyczacym os6b wskazanych do pelnienia funkcji kierownika budowy jest
uksztaltowane w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

W rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 ppkt 5.2.1. SWZ Zamawiajacy przewidziat, ze o
udzielenie zamdwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy dysponujg lub bedg
dysponowac ,dwiema (2) osobami na stanowisko kierownika robdt drogowych (z
ktorych kazda bedzie petnita funkcje kierownika budowy odrebnie dla Zadania 1
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i Zadania 2), kazda posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen oraz minimum
5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji kierownika budowy przy
realizacji torowisk tramwajowych o dtugosci min. 1 km toru podwdjnego”.

Z tresci rzeczonego warunku wynika, ze Zamawiajacy wymaga dysponowaniem
osobami, ktére bedg (odrebnie) dla zadania 1 i 2 petnity funkcje kierownika robot
drogowych oraz funkcje kierownika budowy.

Odwotujacy zwraca uwage, ze na rynku infrastrukturalnym zwigzanym z przedmiotem
zamowienia istnieje bardzo ograniczona liczba osdb, ktdre petnity funkcje kierownika
budowy przy realizacji torowisk tramwajowych o dtugosci min. 1 km toru podwdjnego
oraz posiadajg uprawnienia odpowiadajace tym, ktorymi dysponuje kierownik
robét drogowych. Okoliczno$¢ ta sama w sobie ogranicza dostep do zamowienia
wykonawcom ktorzy sg co prawda zdolni do wykonania przedmiotu zamédwienia
(w tym posiadajg niezbedny personel), ale z uwagi na sposéb uksztattowania
powyzszego warunku nie moggq ztozy¢ oferty w Postepowaniu.

Odwotujacy sygnalizuje, ze przy realizacji tego typu projektow infrastrukturalnych
zasadg jest, ze stanowisko kierownika robdt drogowych oraz kierownika budowy jest
rozdzielone (w tym m.in. z uwagi na zakres odpowiedzialnosci oraz uprawnien w toku
realizacji umowy). Jezeli juz zamawiajacy publiczni wymagajq takiego ,,mieszanego”
doswiadczenia, to zezwalaja na jego wykazanie w bardziej liberalny sposdb, niz ma to
miejsce w niniejszym Postepowaniu.

Dla przyktadu nalezy zwréci¢ uwage chociazby na tres¢ Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia sporzadzonej dla zadania realizowanego przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad dla zadania pn. ,,Budowa drogi S10 Szczecin - Pita na odcinku
koniec obwodnicy Stargardu -poczatek obwodnicy Pity (z weztem ,Koszyce”) z
wyfgczeniem obwodnicy miejscowosci Watcz, Odcinek 8: Watcz wezet ,, Witankowo”
(bez wezta) — wezet ,Pita Pétnoc”.

Przedmiotem tego postepowania jest m.in. budowa drogi ekspresowej. Sama wartos¢
zamowienia wyniosta zas ponad 721 miIn ztotych. W ramach postepowania (ktore
charakteryzuje sie nie tylko znaczng wartoscig lecz rowniez sporym stopniem
skomplikowania) zamawiajacy przewidziat, nastepujacy sposob spetnienia warunku
udziatu w Postepowaniu w zakresie kierownika budowy:

a) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownika Budowy
wymagana liczba oséb: 1
Doswiadczenie zawodowe:

Minimum 12 miesiecy doswiadczenia w okresie trwania robét budowalnych
przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujacych budowe lub przebudowe lub
nadzér nad budowg lub przebudowag drég lub ulic klasy min. GP
dwujezdniowej o wartosci robot co najmniej 200 000 000,00 PLN netto
kazde na stanowisku/ stanowiskach:

Kierownika Budowy
lub

Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4 km
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lub

Kierownika Robot Mostowych dla budowy lub przebudowy co najmniej
1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy I i rozpietosci
teoretycznej przesta co najmniej 50 m

lub
Inzyniera Kontraktu
lub

Inzyniera Rezydenta.

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad zaproponowata bardzo liberalny
sposOb potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, ktéry moze
zostac¢ wykazany az przez 5 roznych osdb pelniacych rézne funkcje na
budowie (raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze inwestycja realizowana przez GDDKIA
jest o wiele bardziej skomplikowana niz zamierzenie inwestycyjne realizowane
obecnie przez Zamawiajacego). Taki sposob konstruowania warunkow w zakresie
kadry jest standardem w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA.

Zamawiajacy powinien zmodyfikowac¢ sformutowany przez siebie warunek poprzez
utrzymanie wymogu co do sprawowania tych funkcji przez jedng osobe przy
jednoczesnym dopuszczeniu wykazania sie dos$wiadczeniem nabytym przez
osobe sprawujacy funkcje kierownika budowy lub kierownika robaot.

W ocenie Odwotujacego obecne brzmienie warunku w zakresie dot. kierownika
robdt drogowych oraz kierownika budowy w sposdb bezzasadny (nieuprawniony)
ogranicza mozliwo$¢ udziatu innym wykonawcg przy realizacji zaméwienia.
Planowane przez Zamawiajgcego efekty da sie osiggnac¢ w alternatywny sposob,
ktory nie zaktoci sposobu realizacji inwestycji oraz umozliwi jej nalezyte i rzetelne
wykonanie. Z tego wzgledu réwniez i w tym zakresie odwofanie winno zostac
uwzglednione.

>k %k k

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy, konstruujac tres¢ ww. warunkéw udziatu
w Postepowaniu w sposdb niezasadny ograniczyt mozliwo$¢ ubiegania sie o
udzielenie zamowienia podmiotom, ktére zdobyly wystarczajagce (a nawet
wieksze) doswiadczenie referencyjne niz to okreslone przez Zamawiajgcego jako
minimalne.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy wnosi o zmiane tresci Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia w zakresie dotyczacym warunkéw udziatu w Postepowaniu, o
ktorych mowa w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 oraz ust. 5 pkt 5.2. ppkt 5.2.1.
SWZ. Jak zostato wykazane powyzej okreslenie przez Zamawiajacego rzeczonych
warunkéw w Postepowaniu jest nieproporcjonalne i narusza zasady okreslone w
przepisach Pzp i doprecyzowane przez Izbe w jej rozstrzygnieciach.

Odwotujacy, jak i caty szereg innych podmiotéw funkcjonujacych na rynku zamowien
publicznych, na skutek wprowadzenia powyzszych, nadmiarowych wymagan jest
pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamédwienia,
pomimo tego, iz posiada on do$wiadczenie oraz personel zdolny do jego terminowego
i nalezytego wykonania zgodnie z intencjami Zamawiajacego wyrazonymi w tresci
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dokumentow zamowienia. Takie niestuszne ograniczenie nie powinno mie¢ miejsca
w Postepowaniu przez co przedmiotowe odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy postanowien projektu umowy.

Zamawiajacy usituje pozbawi¢ wykonawce uprawnienia do domagania sie
dodatkowego wynagrodzenia w sytuacji przedtuzenia terminu realizacji
zamowienia przewidujgc w projektowanych postanowieniach umowy § 16 ust. 4,
zgodnie z ktérym:

4. Za przedtuzenie terminu realizacji zamdwienia Wykonawcy nie
przystuguje dodatkowe wynagrodzenie”.

Powyzsze - projektowane postanowienie umowy - jest niezgodne z art. 647
k.c., art. 353! k.c., art. 354 § 1 k.c. majacymi bezspornie odpowiednie
zastosowanie do umoéw w sprawach zaméwien publicznych zgodnie z art. 8 ust.
1 Pzp.

Stoi ono w sprzecznosci z wlasciwoscig (naturg) stosunku prawnego
wynikajagcego z umowy o roboty budowlane - jako umowy nazwanej
uregulowanej w art. art. 647 k.c. i nast. k.c. — jak réwniez zasadami wspotzycia
spotecznego (art. 353! k.c.) oraz celem spoteczno - gospodarczym naruszajac
zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy o roboty budowlane (inwestora
- wykonawcy).

Zgodnie z art. 647 k.c. ,Przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie
do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosSci zwigzanych z
przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umodwionego
wynagrodzenia.”

Bezsporne jest, ze umowa o roboty budowlane stanowi umowe wzajemng, w
ktorej podstawowym obowigzkiem inwestora - w zamian za otrzymanie
$wiadczenia w postaci obiektu budowlanego - jest zaptata na rzecz wykonawcy
umoéwionego wynagrodzenia bedacego $wiadczeniem wzajemnym?.

Z kolei, wynagrodzenie wykonawcy — niezaleznie od jego charakteru obejmuje
rowniez tzw. koszty posrednie (koszty ogdlne budowy i koszty zarzadu)
bezposrednio zwigzane m.in. z planowanym czasem realizacji danej umowy o
roboty budowlane.

Tzw. koszty posrednie (w tym koszty ogoélne budowy i koszty zarzadu) stanowig
uznany przez ustawodawce element wynagrodzenia wykonawcy w umowie
o roboty budowlane w zamowieniach publicznych i jako takie sg przez
wykonawce uwzgledniane w ramach jego kalkulacji.

Swiadczy o tym chociazby brzmienie § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Rozwoju i
Technologii z dnia 20 grudnia 2021 roku w sprawie okreslenia metod i podstaw

B. Lackoronski, komentarz do art. 647 k.c. [w:] K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny.
Komentarz. Wyd. 32, Warszawa 2024, nb. 24.
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sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéow prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robdét budowlanych okreslonych w
programie funkcjonalno-uzytkowym, zgodnie z ktérym pod pojeciem kosztéw
posrednich nalezy rozumieé ,skfadnik kalkulacyjny wartosci kosztorysowej,
uwzgledniajacy nieujete w kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z
odrebnymi przepisami do kosztéw uzyskania przychoddw, w szczegoélnosci koszty
ogdlne budowy oraz koszty zarzadu”.

Zatem, zgodnie z powyzszym przepisem oraz pogladami doktryny ,[d]o kosztéw
ogolnych budowy mozna zakwalifikowaé wydatki zwigzane z organizacja
i obstuga procesow produkcyjnych na placu budowy?.

Przez koszty ogo6lne budowy rozumiec¢ nalezy takie koszty ponoszone przez
wykonawce w odniesieniu do konkretnej budowy, ktdre nie sg objete kosztami
bezposrednimi w jakiejkolwiek pozycji kosztorysowej. Koszty te obejmujg
przyktadowo takie — zalezne od czasu realizacji umowy - wydatki jak:

(a) ptace i narzuty na ptace statego personelu budowy (ptace kierownictwa
budowy, personelu technicznego i administracyjnego budowy);

(b) koszty montazu i demontazu obiektéw zaplecza tymczasowego budowy
oraz koszty amortyzacji lub zuzycia tych obiektow;

(c) koszty wyposazenia tymczasowego w urzadzenia placu budowy
(tymczasowe drogi, tymczasowe sieci energetyczne, wodociggowe,
kanalizacyjne, oswietlenie placu budowy, zastepcze Zrodta ciepta do
ogrzewania obiektéw i robdt, urzadzenia zabezpieczajgce materiaty
i roboty przed deszczem, stoncem mrozem itp.);

(d) koszty narzedzi i drobnego sprzetu, koszty zuzycia, remontéw
i konserwacji lekkiego sprzetu budowlanego;

(e) koszty BHP (koszty zuzycia odziezy roboczej i ochronnej, sprzetu ochrony
osobistej, urzadzen i srodkow higieniczno-sanitarnych);

(f) koszty zatrudnienia pracownikoéw zamiejscowych;

(9) koszty zuzycia materiatdw i energii na cele administracyjne
i nieprodukcyjne budowy;

(h) koszty ubezpieczen majatkowych budowy, koszty finansowania;

(i) koszty likwidacji placu budowy i uporzgdkowania terenu po zakonczeniu
robot;
3) koszty sktadowania i konserwacji materiatdw na budowie;

(k) koszty zuzycia energii i wody, ogrzewania obiektéw zaplecza, dozoru
budowy itp.

J. Pierég, komentarz do § 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i podstaw
sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robo6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym [w:] J. Pierég (red.), Zamdwienia
publiczne. Akty wykonawcze. Komentarz, Warszawa 2015, Legalis, el.
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W konsekwencji, przez koszty ogdlne budowy rozumieé nalezy takie koszty
ponoszone przez wykonawce w odniesieniu do konkretnej budowy, ktére nie sg
objete kosztami bezposrednimi w jakiejkolwiek pozycji kosztorysowej.

Podsumowujac, koszty ogolne sg zwigzane i ponoszone przez wykonawce zawsze
w zwigzku z realizowaniem konkretnej inwestycji, a koszty zarzadu
(administracyjne) zwigzane sg z utrzymywaniem i funkcjonowaniem struktur
danego przedsiebiorstwa. W kazdym przypadku zaréwno w kosztach ogdlnych,
jak i kosztach zarzadu uwzglednione sa wartosci adekwatne i zwigzane z
realizacjq poszczegdlnych inwestycji. Koszty te stanowig bezspornie sktadnik
naleznego wykonawcy wynagrodzenia, ktére uwzglednia w swojej istocie réwniez
planowany czas realizacji konkretnej umowy.

Proba pozbawienia wykonawcy uprawnienia do domagania sie
wynagrodzenia w zwigzku 2z przedluzeniem terminu realizacji
zamowienia w projektowanym § 16 ust. 4 umowy stoi zatem w razacej
sprzecznos$ci zasada ekwiwalentnosci swiadczen - co narusza zasade
swobody umow (art. 353(1) k.c.).

Odwotujacy wskazuje, ze zasada swobody umoéw nie ma charakteru
absolutnego, jej ograniczeniem sa bowiem przepisy prawa, natura
stosunku prawnego oraz zasady wspoétzycia spotecznego. Sprzecznos¢ z
tymi zasadami moze wyrazac sie m.in. w skrajnym naruszeniu zasady
rownosci stosunkoéw, naruszeniu zasady ekwiwalentnosci prowadzacym
do razacego pokrzywdzenia jednej ze stron, razacej dysproporcji
$wiadczen, ograniczeniu wolnosci dziatalnosci gospodarczej jednej ze
stron, naruszeniu zasad uczciwego obrotu i lojalnosci wobec
kontrahenta (por. uzasadnienie uchwaty sktadu 7 sedziéw SN z 6 marca 1992
r., III CZP 141/91; wyroki Saqdu Najwyzszego z dnia: 30 listopada 1971 r., II CR
505/71; 30 maja 1980 r., III CRN 54/80).

Odwotujacy zwraca réwniez uwage na orzecznictwo sadéw powszechnych (por.
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 wrzesnia 2017 roku), ktore trafnie
uznaje, ze wykonawca realizujagcy umowe w dluzszym zakresie niz
pierwotnie przewidziany jest uprawniony do domagania sie od
zamawiajacego dodatkowego wynagrodzenia z tym zwiazanego (tj. na
podstawie art. 647 k.c.):

,Poza sporem jest, ze prace objete umowgq wykonywane byty dtuzej od
pierwotnie zatozonego terminu o ponad 8 miesiecy i powodowa spoétka
musiata przez ten czas ponosi¢ koszty miedzy innymi utrzymania
pracownikéw, ubezpieczenia, gwarancji nalezytego wykonania umowy,
telefonow, Internetu, ochrony, dzierzawy terenu na plac skfadowy,
wynajmu mieszkan stuzbowych, utrzymania samochoddw, obstugi
geodezyjnej, podgrzewania betonu, zakupdw spozywczych i Srodkdéw
czystosci, delegacji stuzbowych. Skoro przy kalkulacji uwzgledniono
wszystkie te koszty jakie musiatyby byC¢ poniesione przez
powodke przy realizacji umowy z zachowaniem pierwotnego
terminu do 10 listopada 2012 r., to w sytuacji kiedy prace byty
wykonywane przez kolejne 8 miesiecy, to niewatpliwie poniesione
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koszty byly znacznie wyzsze i kwota okreslona w ofercie i
pierwotnej umowie nie odzwierciedlata rzeczywistego kosztu tej

pracy.

Z umowy taczacej strony wynika, ze wynagrodzenie w petni ma pokry¢
koszt prawidtowego wykonania przedmiotu umowy, w tym ukoriczenia
robot podwykonawczych w terminie. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w
sytuacji kiedy wykonywanie umowy trwato znacznie dtuzej niz
przewidziano w pierwotnie zawartej umowie i termin zakoriczenia robot
zostat przesuniety, co zostato potwierdzone aneksami, to wykonanie
umowy i zakonczenie prac w terminie przewidzianym w ostatnim aneksie
jest prawidtowym wykonaniem umowy. Z drugiej zas strony dtuzsze
wykonywanie umowy pocigga za sobg wyzsze koszty ponoszone przez
wykonawce robdt, ktéry musi utrzymac plac budowy, zabezpieczy¢ go,
ochronié, ponies¢ koszty medidw, samochoddéw, wynagrodzen
pracownikow itd. przez dtuzszy czas, a czego nie przewidywat sktadajgc
oferte i kalkulujgac koszty jakie bedzie musiat ponies¢.

Skoro wiec wynagrodzenie ma w peini pokry¢é koszty
prawidfowego wykonania, a umowa wykonana w przedfuzonym
czasie jest wykonana prawidiowo, to wynagrodzenie nalezne
powodowi winno takze obejmowac koszty jakie strona powodowa
musiata ponies¢ z tego tylko powodu, ze wykonywanie umowy
trwalo dtuzej. Oczywistym jest przy tym, ze w chwili zawierania umowy
fakt zadna ze stron, a zwlaszcza powddka nie byta w stanie przewidziec,
ze realizacja umowy tak znaczgco sie wydtuzy, zatem dodatkowych
kosztow nie mozna byto przewidziec.

Podkreslenia wymaga tez, ze kolejne aneksy przesuwajace termin
wykonania umowy zawierane byly z inicjatywy strony pozwanej,
a w kazdym badz razie pozwana nie twierdzita, ze wnioskowata o to
powodowa spotka, a to oznacza, ze pozwana godzita sie na dtuzsze
wykonywanie umowy, a tym samym musiata sie liczy¢ z poniesieniem
wyzszych kosztow.

[..]

W ocenie Sadu Apelacyjnego zasadne jest roszczenie powodki
okreslane jako wynagrodzenie za wykonane roboty budowlane, a
wiec na podstawie taczacej strony umowy i art. 647 k.c.>”.

Co réwniez istotne, projektowany § 16 ust. 4 umowy nie réznicuje w
jakikolwiek sposdb sytuacji przedituzenia terminu realizacji w zaleznosci
od przyczyn takiego przedtuzenia.

Innymi stowy § 16 ust. 4 umowy przerzuca na wykonawce robét w catosci ryzyko
finansowe przedtuzenia jej realizacji w sytuacjach, w ktérych koniecznos$¢ ta
wynika z dziatan i zaniechan samego Zamawiajacego (np. wady dokumentacji
projektowej) jak réwniez w przypadkach, w ktérych konieczno$¢ wydtuzenia

Por. Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 wrzes$nia 2017 roku, sygn. | ACa 264/17.
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terminu realizacji wynika z okolicznosci od wykonawce niezaleznych (np.
niekorzystne warunki atmosferyczne), co, abstrahujac od naruszenia zasady
ekwiwalentnosci $wiadczen stron, jest réwniez sprzeczne z zasadami
wspotzycia spolecznego. Zasadny jest zatem wniosek o usuniecie
kwestionowanego postanowienia.
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