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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. 1. Przebudowa i
umocnienie Kanatu Tatckiego w km 33+00 — 34+60 szlaku gfownego Pisz — Wegorzewo, gmina Ryn,
pow. gizycki oraz gmina Mikofajki, pow. mragowski, woj. warmirisko — mazurskie. 2. Przebudowa i
umocnienie Kanatu Grunwaldzkiego w km 36+10 — 36+57 szlaku gfownego Pisz — Wegorzewo, gmina
Ryn, pow. gizycki, woj. warmirisko — mazurskie. 3. Przebudowa i umocnienie Kanatu Mioduriskiego w
km 37+05 — 38+97 szlaku gfownego Pisz — Wegorzewo, gmina Ryn, pow. gizycki, woj. warmirisko —
mazurskie realizowane w ramach projektu ,,Budowa i przebudowa infrastruktury zwigzanej z rozwojem
funkcji gospodarczych na szlakach wodnych Wielkich Jezior Mazurskich wraz z budowg sluzy
~Guzianka II” i remontem sluzy ,Guzianka I’/ Etap II B — przebudowa i umocnienie 5 kanatow na
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szlaku od Mikofajek do Gizycka”, wspotfinansowanego ze srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury na lata 2014-2020. —
zamowienie podzielone na 3 czesci (znak postepowania: WA.R0Z.281.4.2020; dalej jako
,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 lutego 2020 r. pod nr 2020/S 030-069008.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacej
na ustaleniu treSci Specyfikacji Istotnych Warunkdow Zamoéwienia oraz Ogtoszenia o zamowieniu
dotyczacych Postepowania (dalej odpowiednio jako: ,SIWZ” lub ,Ogloszenie”), w sposob
naruszajacy przepisy ustawy Pzp.

Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczeqolnosci

nastepujacych przepisow:
1) art. 22 ust. 1a w zw. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez

sfomutowanie warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia
wykonawcy (warunek zdefiniowany w pkt 4.2.1. lit. a) SIWZ; Sekcja II.1.4 Ogtoszenia) w
sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nadmierny dla zweryfikowania
zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia, a co za tym idzie w sposdb
dyskryminujgcy wykonawcdw i naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurengji.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Ogtoszenia i SIWZ w sposdb wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwofania.

Interes i szkoda:
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym
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pozyskaniem przedmiotowego zamoéwienia i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia wskazanych
przepisOw przez Zamawiajgcego. Szkoda ta polega na ryzyku wylgczenia mozliwosci pozyskania
zamowienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja.

W kontek$cie posiadania interesu prawnego we wnoszeniu odwotania na etapie kwestionowania
elementdw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, za wyrokiem KIO z dnia 4 pazdziernika 2010
r. (sygn. akt KIO 2036/10), wskazujemy iz ,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesc szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwofari czy skarg dotyczacych postanowieri ogfoszenia i siwz
przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia
posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w Zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w
postepowaniu spefnia oraz w jaki sposob o dane zamowienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np.
korzystajac z doswiadczenia innych podmiotow, w konsorcjum (...). RownieZz pojecie szkody w takiej
sytuacji nie moze byc badane w sposob réwnie scisty jak w wypadku korzystania ze srodkow ochrony
prawnej odnosnie ztozonych ofert, Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie ma
moZliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu
postepowania o udzielenie zamowienia moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujacych przepisow prowadzagce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania
dostepu do zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w
sprawie zamowienia). Przyjecie zatozeri przeciwnych prowadzic by mogfo do nadmiernego
ograniczenia w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz”.

Powyzsze w potgczeniu z faktem, iz czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko
naruszajg wskazane powyzej przepisy ustawy Pzp ale rowniez ograniczajg konkurencyjno$¢ w ramach
postepowania i szeroko rozumiany dostep do zamodwienia, dowodzi wypetnienia przestanek
umozliwiajgcych wniesienie odwotania, zdefiniowanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zachowanie terminu i wymogoéw formalnych:
Odwofanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz Zamawiajacy w dniu 18

marca 2020 r. dokonat modyfikacji tresci SIWZ w zakresie kwestionowanego warunku udziatu w
postepowaniu, zawezajac przedmiotowy zakres realizacji, za posrednictwem ktérych mozliwe bytoby
wykazanie jego spetnienia. We wskazanym dniu nastgpita publikacja aktualizacji tresci SIWZ i
przestana zostata do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej informacja o zmianie ogtoszenia w tym
zakresie.



Tym samym, w dniu 18 marca 2020 r. Wykonawca powzigt informacje o nowych okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Biorgc pod uwage powyzsze oraz uwzgledniajgc
dyspozycje art. 185 ust. 8 ustawy Pzp (wskazujaca, ze jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci
przypada na sobote lub na dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu
lub dniach wolnych od pracy), 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, uptywa dnia nastepnego po
dniu wolnym od pracy, tj. w poniedziatek 30 marca 2020 r. i zostat tym samym zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

1.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy formutujac warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia
wymaganego od wykonawcy, w ramach pierwotnej tresci SIWZ w pkt 4.2.1. lit. a) wskazat, Ze:
Wykonawca musi wykazac sie wykonaniem nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, przynajmniej dwoch zamowierni polegajacych na budowie lub odbudowie lub
przebudowie lub remoncie ubezpieczenia brzegu (nie obwalowari) rzeki lub kanatu
(takzZe Zeglownego lub podejsciowego) lub zbiornika wodnego lub potoku gorskiego w
postaci scianki szczelnej z oczepem Zelbetowym, w wymaganej ilosci:
— faczna kubatura robot Zelbetowych, wykonanych w ramach powyzszych zamowieri nie
powinna by¢ mniejsza niz 500 m3 (dotyczy czesci 1 i 3 zamowienia) i 100 m3 (dotyczy czesci
2 zamowienia)
—  fgczna dfugosc scianki szczelnej w planie nie moze byc mniejsza niz 500 mb (dotyczy czesci 1 i
3 zamowienia) i 300 mb (dotyczy czesci 2 zamowienia) a jej glebokosc nie moze byc¢ mniejsza
niz 6 m (dotyczy czesci 1 zamowienia) i 8 m (dotyczy czesci 2 i 3 zamowienia).

Nastepnie, w ramach dokonanej samodzielnie modyfikacji tresci SIWZ, Zamawiajacy dokonat
zmiany warunku zdefiniowanego w pkt 4.2.1. lit. a) SIWZ, wskazujac, ze:

Wykonawca musi wykazac sie wykonaniem nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, przynajmniej jednego zamowienia polegajacego na budowie lub odbudowie
lub przebudowie lub remoncie dotyczacego jednego z nizej wymienionych obiektow
na wodach srédladowych:

- ubezpieczenia brzegu (nie obwatowari) rzeki

- ubezpieczenie kanatu (w tym Zeglownego)

- ubezpieczenie kanatu podejsciowego - ubezpieczenie zbiornika wodnego

- ubezpieczenie potoku gorskiego



- stopnia wodnego

- progu podpietrzajacego lub stabilizujgcego ktorego element konstrukcyjny stanowia scianki
szczelne stalowe z oczepem Zelbetowym Jub Scianki szczelne stalowe obudowane jednostronnie
sciang zZelbetowa

al) Wymagana minimaina faczna kubatura robot Zelbetowych, wykonana w ramach powyzszych
zamowien:

- min 200 m3 - jesli oferta dotyczy jednej z czesci 1. lub 3.

- min 100 m3 - jesli oferta dotyczy czesci 2.

Uwaga: W przypadku warunku, dotyczacego wykonania robot Zelbetowych, bedacych w
niniejszym postepowaniu kluczowa czescig zamowienia i zastrzezonych w trybie art. 36a ust, 2
pkt 1 ustawy Pzp (patrz pkt 1.16.1. SIWZ), wykonawca zobowigzany jest wykonac te czesc
zamowienia samodzielnie i przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu nie moze powotywac
sie na zasoby innych podmiotow. Zamawiajacy wymaga, aby warunek okreslony powyzej byt w
catosci spetniony przez Wykonawce.

a2) Wymagana minimalna faczna dfugosc scianek szczelnych w planie wykonana w ramach
powyzszych zamowieri:

- min 500mb przy gtebokosci scianki min 6 m, jesli oferta dotyczy czesd 1.

- min 300 mb przy gtebokosci scianki min 8 m, jesli oferta dotyczy czesci 2.

- min 500 mb przy gtebokosci scianki min 8 m, jesli oferta dotyczy czesci 3.

Uwaga: Zamawiajacy wymaga, aby warunek okreslony powyzej byt spefniony w cafosci przez
Jjeden podmiot (wykonawce lub podmiot oddajgcy do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby na
potrzeby zamowienia).

Jezeli Wykonawca bedzie sktadat oferte na wiecej niz jedng czesc¢ zamowienia warunek udziatu
bedzie spetniony, gdy Wykonawca wykaze sie wykonaniem robot wymaganych dla tej czesci
zamowienia, dla ktorej wymagania sg wyzsze.

Z zestawienia powyzszych postanowien i dokonanych zmian wynika, ze Zamawiajacy
wprowadzajgc modyfikacje SIWZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia wykonawcy, wytaczyt mozliwos¢ legitymowania sie doswiadczeniem
zdobytym na wodach morskich, wylaczajagc tym samym mozliwo$¢ postuzenia sie
doswiadczeniem w wykonaniu przykiadowo umocnien morskich portowych budowli
hydrotechnicznych typu nabrzeza czy pirsy. Takie dziatanie Zamawiajacego jest o tyle
nieuzasadnione, Zze eliminuje z Postepowania wykonawcow bardziej doswiadczonych,

ktorzy posiadajg doswiadczenie w realizacjach o wiekszym poziomie skomplikowania
dotyczacych przykladowo nabrzezy morskich. Eliminacja takich wykonawcow nie ma

jakiejkolwiek podstawy o tyle, ze kwalifikacje techniczne zdobyte w ramach inwestycji dotyczacych
wdd morskich mozna bez przeszkdd przenies$¢ na realizacje dotyczace wéd Srdédlgdowych — sposdb
realizacji tego typu przedsiewzie¢ nie rozni sie w sposdb znaczacy w zaleznoSci od rodzaju
zbiornika wodnego.




4.

W kontekscie porownywalnosci doswiadczenia zdobytego na realizacjach dotyczacych wadd
morskich i wod s$rédladowych, podkreslenia wymaga, ze budowle nabrzezy jak tez budowle
$rodlgdowe nalezg do tej samej grupy robot hydrotechnicznych (budowla hydrotechniczna
to budowla stuzaca gospodarce wodnej i ksztattowaniu zasobdéw wodnych i korzystaniu z wod).
Dla budowli nabrzezy jak tez jazéw, zapér wodnych itp. obowigzujq te same uprawnienia
hydrotechniczne (nie rozdziela sie ich ze wzgledu na morskie i $rodlgdowe), co stanowi
potwierdzenie, ze w kazdym z tych przypadkow mamy do czynienia z taka samq specyfikg
prac. Wykonujac prace czy na wodach srodladowych czy na wodach morskich co do
zasady kazdorazowo wykonywane s tozsame elementy, takie jak:

- Scianki szczelne,

—  beton,

- narzuty kamienne (na koncach obiektu),

— zabezpieczenie podwodne (materace),

- prace refulacyjno-pogtebiarskie,

— elementy wyposazenia (odbojnice, pachotki),

— automatyka,

— odwodnienie.

Co szczegdlnie istotne, w ramach zamodwien dotyczacych nabrzeza morskiego tak samo jak w
przypadku umocnien na wodach $rédlagdowych wykonywane sie scianki szczelne, ktore w
ramach przedmiotowego postepowania stanowia element akcentowany w tresci
warunku udzialu w postepowaniu, bedac nastepnie elementem do wykonania w trakcie
realizacji zamodwienia. Co wiecej, technologia wykonania Scianek szczelnych w kazdym przypadku
jest analogiczna i zaktada pograzanie stalowych bruséw za pomocg wibromtotdw zawieszonych na
samojezdnych dzwigach samochodowych; szczegdtowe wytrasowania linii przebiegu wraz z
biezaca kontrolg pogtebiania.

Jak wynika z powyzszego, prace zwigzane ze wzmocnieniem zbiornikdw wodnych, wykonywane
tak na wodach srdédladowych, jak i na wodach morskich charakteryzujg sie tozsamg specyfika,
pozwalajacg na wykorzystanie doswiadczenia zdobytego na wodach morskich réwniez na
realizacjach dotyczacych wadd $rodlgdowych. Z uwagi na rozmiar przedsiewzie¢ realizowanych na
wodach morskich (wieksza ilos¢ materiatu, wieksze skomplikowanie rozwigzan), budowa
nabrzezy stanowi wrecz doswiadczenie bardziej wymagajace niz realizacja bedaca
przedmiotem niniejszego postepowania dotyczaca woéd srodladowych. Tym bardziej
wiec tego typu doswiadczenie zdobyte podczas budowy nabrzezy na wodach morskich nie
powinno by¢ dyskwalifikowane przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego Postepowania. O
wiekszym poziomie zaawansowania i skomplikowania przedsiewzie¢ realizowanych na wodach
morskich $wiadczg chociazby nastepujgce uwarunkowania:



— niejednokrotnie budowa wymaga uzycia ptywajacych jednostek typu barki, pontony z
ktorych szereg prac jest wykonywane ze wzgledu na brak dostepu do terenu prac od
strony lagdowej;

— precyzja wykonania oraz jakoS¢ robdt i staranno$¢ wykonczenia stanowi bardzo wazny
element, gdyz elementy te sg zawsze uzytkowane przez sprzet oraz osoby obstugi (prace
regulacyjne rzek i budowli S$rédlagdowych natomiast czesto sg elementami, ktore
wpasowujg sie w element krajobrazu, nie bedgc uzytkowanymi w tozsamy sposdéb jak
budowle morskie);

— cafa organizacja placu budowy jest bardziej skomplikowana, roboty prowadzone sa
rowniez za pomocg zurawi dzwigowych, tasmociggdw, podawanie materiatow jest
elementem bardziej skomplikowanym przy pracach nabrzezy niz wiekszosci budowli
$rodladowych;

— roboty prowadzone na akwenach morskich sg trudniejsze niz na akwenach ladowych ze
wzgledu na wieksze zakresy falowania wdd (sztormy, przyptywy, odptywy), ktore nalezy
uwzgledni¢ podczas prowadzonych prac;

— zakres prac przy nabrzezach zawsze zawiera elementy budowli $rodlgdowej natomiast nie
kazda budowla $rodladowa zawiera elementy nabrzezy.

7. Wszystkie powyzsze elementy Zamawiajacy winien wzig¢ pod uwage formutujgc tres¢ warunku
udziatu w postepowaniu, majac réwniez na wzgledzie okoliczno$¢, ze warunki w ramach
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego nie powinny wymagac
odzwierciedlenia identycznej realizacji w ramach przesztych doswiadczen. Warunki
udzialu w postepowaniu powinny bowiem dopuszcza¢ wszelkie realizacje, ktoére
pozwolityby na nabycie takich kompetencji, ktore bylyby wystarczajace do wykonania
przedmiotu zamowienia (nie koniecznie nabyte na identycznym przedmiocie
zamowienia). Z okolicznosci niniejszej sprawy wynika natomiast, ze Zamawiajacy zmieniajac
kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu kierowat sie prostg argumentacja, iz z uwagi na
fakt, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy wod $rodlgdowych, to tylko doswiadczenie zdobyte
na wodach $rédlagdowych bedzie przez Zamawiajgcego zaakceptowane (por. odpowiedz na pytanie
nr 3 do SIWZ). Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie dokonat tym samym niezbednej analizy
dotyczacej tego czy kompetencje zdobyte na realizacjach dotyczacych wod morskich (np. budowa
nabrzeza) pozwalalyby na nabycie takich umiejetnosci, ktore mogg by¢ bez przeszkod
wykorzystane w toku przedmiotowego postepowania.

8. W kontekscie powyzej przytoczonej argumentacji Odwotujacy podkresla, ze jakkolwiek okreslenie
warunkéw udzialu w postepowaniu jest decyzjg Zamawiajgcego, ktéry jako gospodarz
postepowania ma uprawnienie do ustanawiania wymogow w tym zakresie w taki sposdb, ktory
pozwoli mu na kompleksowe osiggniecie zamierzonego celu, o tyle swoboda Zamawiajgcego w
tym zakresie nie ma charakteru nieograniczonego. Po pierwsze, Zamawiajacy winien
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bowiem tak ksztaltowac¢ warunki udzialu w postepowaniu aby pozwolily mu one na
wybor takiego wykonawcy, ktory jest zdolny do wykonania zamowienia. Zamawiajacy
ma jednoczesnie obowigzek dostosowac warunki udziatu w postepowaniu w sposob adekwatny do
przedmiotu zamowienia, do skali, zakresu, ztozonosci, rodzaju, a takze wartosci zamowienia. Po
drugie, Zamawiajacy zwigzany jest wytycznymi zawartymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasada
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wreszcie po trzecie,
nadmierne i nieproporcjonalne podmiotowe wymagania zamawiajacego nie moga
eliminowa¢ z postepowania wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania
zamowienia.

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracata wielokrotnie uwage tak Krajowa
Izba Odwotawcza jak i Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej), ktoéry w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krolestwo Hiszpanii,
ECR 1999, s. I-5585, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete Srodki sg zgodne z Traktatem,
niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dzialania sg
adekwatne i konieczne do osiggniecia zalozonego celu. Przekladajagc te zasade na
formutowane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu nalezatoby wiec stwierdzic,
ze podjete przez zamawiajgcego dziatania w tym zakresie stuzy¢ powinny zapewnieniu dostepu do
udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom zdolnym do realizacji okreSlonego zamowienia.
Co wiecej, podkreslenia wymaga réwniez, ze poza art. 22 ust. 1la ustawy Pzp (wprost
nakazujgcym zachowanie zasady proporcjonalnosci w Postepowaniu), zamawiajacy formutujac
warunki udziatu w postepowaniu powinien wzig¢ pod uwage przede wszystkim wyrazone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zasada
ta przejawia sie w szczegdlnosci w obowigzku zapewnienia przez zamawiajgcego mozliwie
najszerszego dostepu do zamoéwienia wykonawcow, ktérzy sq w stanie wlasciwie
zrealizowa¢ zamowienie. Postawienie zbyt waskiego warunku udziatu w_postepowaniu nie

moze by¢ narzedziem do sztucznego ograniczenia konkurencji lub bezpodstawnego

wyeliminowania niektoérych podmiotéw =z udzialu w postepowaniu, co potwierdza,
interpretowane w drodze analogii, wskazane ponizej orzecznictwo w tym zakresie:

e Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2015 r., KIO 412/15:
Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogow w zakreslie wiedzy i doswiadczenia
oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawcow
mogacych ubiegac sie o zamowienie, co ma bezposrednie przetozenie na zachowanie konkurency,
Uksztattowanie wymogow na poziomie mogacym skutkowac ograniczeniem liczby wykonawcow
dopuszczonych do postepowania nalezy - w ocenie Izby - uznac za dopuszczalne w takim
zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbafoscig o jakosc i rzetelnosc¢ wykonania przedmiotu
zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez

8



sformufowanie  nadmiernych wymagarni mogg zostac wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w_sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana,
powodujac uniemoZiiwienie ubiegania sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie
dajgce rekojmie jeqo prawidfowej realizacji.

¢ Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2014 r. KIO 2358/14:
Warunki udziatu w postepowaniu stuza wyborowi wykonawcy, ktory zapewni prawidtowa
realizacje przedmiotu zamowienia. Wykonawca zdolny do wykonania zamowienia to wykonawca
spefniajacy warunki udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu nie moga byc
sformutowane w taki sposob, aby do udziatu w postepowaniu zostali dopuszczeni wykonawcy,
ktorzy nie sg w stanie sprostac zamowieniu. Z drugiej strony, opis sposobu dokonywania oceny
spetfniania warunkow udziatu w postepowaniu nie moze ograniczac dostepu do zamowienia
wykonawcom zdolnym do wykonania zamowienia. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ZamPubll, opis
sposobu oceny spefniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien byc¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Opis ten powinien wiec
uwzgledniac specyfike przedmiotu zamowienia, jego zakres, stopieri zioZzonosci. Zamawiajacy nie
moze formutowac wymagar przewyzszajacych warunki wystarczajgce do naleZytego wykonania
zamowienia.

10. Reasumujgc, Zamawiajacy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu kazdorazowo winien wzigé
pod uwage adekwatno$¢ swoich wymagan, a takze uwzgledni¢ mozliwosci rynkowe ich spetnienia
przez wykonawcow na tym rynku funkcjonujacych (tak aby warunki mogtyby by¢ spetnione przez
konkurencyjng grupe potencjalnych wykonawcdw). Jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca
2013 r. (sygn. akt KIO 426/13): obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagari
stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale tez
ocena sytuacji rynkowej. Analiza sytuacji rynkowej pokazuje natomiast, ze znakomita czes¢
podmiotdw mogacych zrealizowaé przedmiotowe zamdwienie swoje kompetencje uzyskiwata
podczas realizacji zwigzanych z wodami morskimi (potwierdza to przyktadowo pytanie nr 3 do
SIWZ zadane przez jednego z wykonawcow konkurencyjnych). Co wiecej, analiza rynku unaocznia
tez, ze w przypadku postepowan odnoszacych sie do realizacji zwigzanych z umocnieniami i
budowlami hydrotechnicznymi na wodach $rédlgdowych, warunki udziatu w postepowaniu
formutowane sa w sposdb zdecydowanie szerszy, dopuszczajgc réwniez doswiadczenie zdobyte na
wodach morskich. Przykfad w tym zakresie stanowi¢ mogg nastepujgce postepowania realizowane
przez tego samego Zamawiajacego (tj. Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie):

— postepowanie pn. ,Budowa wrot sztormowych na rzece Tudze” (nr postepowania
GD.R0OZ/281.2.2020ZP.MR), ktére dotyczyto budowli hydrotechnicznej na wodach
$rodladowych, dopuszczajgc w ramach warunku udziatu w postepowaniu legitymowanie
sie doswiadczeniem zdobytym podczas budowli hydrotechnicznych na wodach morskich;




11.

12.

— postepowanie pn. ,Rewitalizacja ubezpieczeri betonowych brzegow rzeki Warty w km
246,00 do km 243,50 (m. Poznari)” (nr postepowania ROZ/106/2019), ktére dotyczac
wykonania umocnien na wodach $rédlagdowych, dopuszczato w ramach sformutowanych
warunkéw udzialu w postepowaniu legitymowanie sie doswiadczeniem dotyczacym
rowniez realizacji na wodach morskich (warunek dopuszczat legitymowanie sie
doswiadczeniem w wykonaniu wszelkich umocnief brzegowych bez rozréznienia rodzaju
zbiornika, na ktérym dane umocnienie byto wykonane).

Wszystkie powyzsze okolicznosci determinujg wiec, ze wymog posiadania doswiadczenia
zdobytego wytgcznie podczas realizacji dotyczacych wdd $rddladowych (wylaczajac realizacje
zdobyte na wodach morskich) jest nieuzasadniony tak przez wzglad na specyfike zamdwienia, jak i
okolicznosci  rynkowe. Zamawiajacy dokonujac takiego ograniczenia w sposéb
niezasadny eliminuje z postepowania wykonawcéow dajacych rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia, ograniczajac konkurencje w taki sposob, iz moze odbic¢ sie to
rowniez na oferowanych cenach ofertowych, zakladajacych brak efektywnej
konkurencji ze strony innych podmiotow. Dziatania Zamawiajgcego sg wiec nie tylko
nieadekwatne i nieproporcjonalne, ale tez w sposob negatywny mogg wptynac na jego interesy,
nie zapewniajgc racjonalnego wydatkowania Srodkdw publicznych. Dazenie Zamawiajgcego do
omawianego ograniczenia warunku udziatu w postepowaniu jest tym bardziej nieuzasadnione, ze
zmiana w omawianym zakresie nastgpita na skutek dziatan samego Zamawiajgcego, ktdry
wszczynajgc  przedmiotowe postepowanie (i formutujgc pierwotne warunki udziatu w
postepowaniu), musiat poprzedzi¢ to stosowng analiza, ktéra doprowadzita go do stusznej
konstatacji o dopuszczalnosci legitymowania sie réwniez doswiadczeniem na wodach morskich.
Pozniejsza autokorekta w tym zakresie ze strony Zamawiajgcego jest wiec catkowicie
niezrozumiata, zwtaszcza, ze w sposob dalej idgcy ogranicza ona konkurencyjnos¢ postepowania,
narazajgc dodatkowo na szkode te podmioty, ktére od momentu wszczecia postepowania (tj. od
12 lutego 2020 r.), dziatajgc w zaufaniu do racjonalnosci Zamawiajgcego i jego respektowania
ustalonych zasad postepowania, przygotowywali sie do ziozenia oferty, nie przewidujgc tak
drastycznego zawezenia tresci warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ oraz Ogloszenia (pkt

4.2.1. lit. a) SIWZ; Sekcja I1.1.4 Ogloszenia) poprzez dopuszczenie w ramach warunku

udzialu w postepowaniu legitymowania sie doswiadczeniem réwniez na wodach

morskich, tj. nadanie mu przyktadowo nastepujacego brzmienia:

o Wykonawca musi wykazac sie wykonaniem nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skiadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, przynajmniej jednego zamowienia polegajacego na budowie Iub
odbudowie Iub przebudowie Iub remoncie dotyczacego jednego z niZej
wymienionych obiektow na wodach srodladowych lub wodach morskich:

10



- nabrzeza,

- ubezpieczenia brzegu (nie obwatowari) rzeki,

- ubezpieczenie kanatu (w tym Zeglownego),

- ubezpieczenie kanatu podejsciowego,

- ubezpieczenie zbiornika wodnego,

- ubezpieczenie potoku gorskiego

- stopnia wodnego

- progu podpietrzajacego lub stabilizujgcego ktorego element konstrukcyjny stanowia scianki
szczelne stalowe z oczepem Zelbetowym Jub Scianki szczelne stalowe obudowane jednostronnie
sciang Zelbetowa,

al) Wymagana minimaina faczna kubatura robot Zelbetowych, wykonana w ramach powyzszych
zamowien:

- min 200 m3 - jesli oferta dotyczy jednej z czesci 1. lub 3.

- min 100 m3 - jesli oferta dotyczy czesci 2.

Uwaga: W przypadku warunku, dotyczacego wykonania robot Zelbetowych, bedacych w
niniejszym postepowaniu kluczowg czescig zamowienia i zastrzezonych w trybie art. 36a ust, 2
pkt 1 ustawy Pzp (patrz pkt 1.16.1. SIWZ), wykonawca zobowigzany jest wykonac te czesc
zamowienia samodzielnie i przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu nie moze powotywac
sie na zasoby innych podmiotow. Zamawiajacy wymaga, aby warunek okreslony powyzej byt w
catosci spetniony przez Wykonawce.

a2) Wymagana minimalna faczna dfugosc scianek szczelnych w planie wykonana w ramach
powyzszych zamowieri:

- min 500mb przy gtebokosci scianki min 6 m, jesli oferta dotyczy czesd 1.

- min 300 mb przy gtebokosci scianki min 8 m, jesli oferta dotyczy czesci 2.

- min 500 mb przy gtebokosci scianki min 8 m, jesli oferta dotyczy czesci 3.

Uwaga: Zamawiajacy wymaga, aby warunek okreslony powyzej byt spefniony w cafosci przez
Jjeden podmiot (wykonawce lub podmiot oddajgcy do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby na
potrzeby zamowienia).

Jezeli Wykonawca bedzie sktadat oferte na wiecej niz jedng czesc¢ zamowienia warunek udziatu
bedzie spetniony, gdy Wykonawca wykaze sie wykonaniem robot wymaganych dla tej czesci
zamowienia, dla ktorej wymagania sg wyzsze.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkdéw ochrony
prawnej stato sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o jego uwzglednienie.
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Zalaczniki:

1.

2.
3.
4

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu,

Dowod uiszczenia wpisu od odwotania.

Ja rOS+aW Elektronicznie podpisany

przez Jarostaw Lucjan Huziuk
Data: 2020.03.30 14:36:57

Lucjan Huziuk 7o,

12



		2020-03-30T14:36:57+0200
	Jarosław Lucjan Huziuk




