Sygn. akt: KIO/UZP 1372/09

WYROK
Z dnia 5 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez JACOBS POLSKA Sp. z 0.0., 02-626 Warszawa, Al. Niep odlegto sci 58
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych

i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 protestu z dnia 27 sierpnia 2009 r.

przy udziale wykonawcow:
Konsorcjum TPF Planege-Consultores de Engenharia e Gestao S.A., E&L Architects
Sp. z o.0. 02-285 Warszawa, ul. Szyszkowa 34  zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego ,

MP-MOSTY Sp.z o.0., 30-709 Krakow, ul. Stoczniowcéw 3
oraz
MBI-Matopolskie Biuro Inwestycyjne Sp. z 0.0., 31-5 43 Krakow, ul. Francesco Nullo 8/5

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza JACOBS POLSKA Sp. z 0.0., 02-626 Warszawa, Al.
Niepodlegto $ci 58

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez JACOBS POLSKA Sp. z o0.0., 02-626

Warszawa, Al. Niepodlegto $ci 58,

dokona¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez JACOBS POLSKA Sp. z o0.0., 02-626 Warszawa, Al.
Niepodlegto $ci 58 na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz JACOBS POLSKA Sp. z o0.0., 02-626

Warszawa, Al. Niepodlegto $ci 58.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
31-542 Krakéw, ul. Mogilska 25 — prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamdwienia
publicznego na Zarzadzanie i nadzor inwestorski nad budowg autostrady A4 odcinek Wezet
Szarow -Wezet Krzyz od km 455+900 do km 512+800.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 27 sierpnia 2009 roku wykonawca Jacobs Polska Sp. z o0.0., 02-626
Warszawa, Al. Niepodlegtosci 58, wniost protest na czynno$¢ przygotowania specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), wnoszac o uwzglednienie protestu i opracowanie
SIWZ nie zawierajgcej wskazanych ponizej wad.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1) art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

2) art. 26 ust. 1 ustawy Pzp

3) 8 1 ust. 2 pkt 2, 5i 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. (Dz.
U. nr 87, poz. 605 ze zm.) w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;

5) art. 35 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249,
poz. 2104);

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c. i art. 354 k.c.
poprzez zaniechanie postawienia warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb zgodny z
przywotanymi przepisami oraz poprzez prowadzenie postepowania w sSposOb nie
gwarantujacy terminowej realizacji zamoOwienia oraz celowego wydatkowania s$rodkow
publicznych.

Protestujacy podniost, iz: art. 36 ust. 1 pkt Sustawy Pzp oraz art. 41 pkt 7 stanowig
odpowiednio, iz w siwz i ogloszeniu o zamoOwieniu musi znajdowaé sie opis warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow.
Réwnoczesénie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymaga by o zamdwienie publiczne ubiegaty
sie podmioty, ktore posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamowienia. Natomiast zamawiajacy zgodnie z:

a) § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcow (...) moze zada¢ od wykonawcdw wykazu wykonanych, a w

przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w



okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia; a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig dostawom Ilub ustugom stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie;
b) 8 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcow (...), moze zada¢ od wykonawcow wykazu oséb, ktérymi
dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia, niezbednych do wykonania zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci;
C) 8§ 1 ust. 2 pkt 6 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajagcy od wykonawcéw(...) moze zada¢ od wykonawcow dokumentow
stwierdzajacych, ze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, posiadajg
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien."

Protestujacy przywotat art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zada
od wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu,
jezeli wartos¢ zamoéwienia jest roéwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu postawit warunek:
1. w zakresie doswiadczenia wykonawcy (rozdziat 1 pkt. 6.2.3. IDW) -wykazaniem sie
wykonania co najmniej 1 ustugi polegajgcej na nadzorowaniu kontraktu, obejmujgcego
budowe lub przebudowe drogi/ulicy klasy A,S lub GP, o wartosci rob6t netto nie mniejszej niz
100 min PLN" . W ocenie protestujgcego niniejszy warunek jest nieadekwatny do przedmiotu
zamoOwienia w nastepujacych ptaszczyznach:
a) przedmiotem zamowienia jest nadzorowanie rob6t o wartosci przeszto 3,3 miliarda ztotych
podczas gdy zamawiajacy stawia warunek na poziomie 100 min ziotych. Zatem pozwala na
udziat w postepowaniu wykonawcy, ktéry legitymuje sie nadzorowaniem kontraktu na
poziomie 3% prac objetych nadzorem w niniejszym zaméwieniu. Zgodnie z wyrokiem KIO z
dnia 23.09.2008 r., sygn. KIO/UZP 953/08 - doswiadczenia na poziomie wartosci 3 % robot
objetych nadzorem w niniejszym zamoOwieniu nie mozna uzna¢ za doswiadczenie
odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia;
b) przedmiotem zamowienia jest nadzorowanie budowy drogi klasy A, podczas gdy
zamawiajacy dopuszcza doswiadczenie z nadzorowania drég klasy S i. GP a wiec
wykonywanych zgodnie z rozporzadzeniami przywotanymi w punkcie Il uzasadnienia, w
innych i mniej rygorystycznych niz drogi klasy A wymaganiach technologicznych. Zgodnie z

wyrokiem KIO z dnia 21.04.2009 r., sygn. KIO/UZP 434/09 wymagane doswiadczenie nie



odpowiada charakterowi i zlozonosci przedmiotu zamowienia. Ponadto zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 18.02.2008 r., sygn. KIO/UZP 78/08 warunek ten nie koreluje z przedmiotem
zamoéwienia. Réwnoczesnie zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27.02.2009 r., sygn. KIO/UZP
169/09 doswiadczenie nabyte przy nadzorze drég klasy S czy GP jest innym
doswiadczeniem niz doswiadczenie nabyte przy nadzorze drog klasy A,

C) Zamawiajacy postawit wymdg legitymowania sie wykonaniem tylko jednej ustugi. Tym
samym w Swietle wyroku KIO z dnia 14.01.2008 r., sygn. KIO/UZP 62/07 nie dopetnit
obowigzku wymagania od wykonawcéw wykazania sie doswiadczeniem jako pewng
umiejetnoscig zdobytg i ugruntowang w trakcie praktyki, a nie przeprowadzonym
eksperymentem czy tez préba.

Reasumujac w zakresie doswiadczenia wykonawcy zamawiajacy poprzez
postawienie warunku nie odnoszgacego sie do przedmiotu zamowienia, do jego rozmiaru,
wielkosci technologicznych warunkéw wykonania naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
oraz 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcow (...) poprzez zaniechanie wymagania doswiadczenia
adekwatnego do przedmiotu zamowienia.

Protestujacy zazadat zmiany niniejszego warunku poprzez odniesienie do wykonania
co najmniej dwéch ustug nadzoru drég klasy A, kazda o wartosci zblizonej do wartosci
szacunkowej niniejszego zaméwienia, nhatomiast wartos¢ nadzorowanych kontraktéw
miataby by¢ zblizona do sumy warto$ci kontraktow budowlanych objetych niniejszym
zamoOwieniem, tj. 3,3 mld zt.

Dodatkowo protestujacy wskazat, iz w réwnolegtym postepowaniu przetargowym
prowadzonym przez zamawiajacego (Oddziat Wroctaw) na petnienie funkcji inzyniera na
dwoch Kontraktach na Roboty Budowlane: "Budowa drogi S-8 Wroctaw -Psie Pole -Sycéw
etap | -Wroctaw (wezet Pawtowice) -Olesnica (wezet Dgbrowa)" oraz "Budowa drogi S-8
Wroctaw -Psie Pole -Sycow etap Il -Olesnica (wezet Ciesle) -Sycow (wezet Sycow Wschod)™
(ogtoszenie w DUUE z dnia 19.08.2009 nr 230702-2009-PL) wymaga sie od wykonawcy
ustugi polegajacej na nadzorowaniu budowy lub przebudowy drogi klasy minimum GP o
wartosci co najmniej 200.000.000 zi. Zatem w tym postepowaniu, mimo iz wartos¢
nadzorowanych prac jest mniejsza niz w oprotestowywanym postepowaniu oraz klasa drogi
jest mniejsza niz w oprotestowywanym postepowaniu to warunek dotyczacy wartosci
nadzorowanych robo6t jest dwukrotnie wyzszy niz w oprotestowywanym zamowieniu.
Zamawiajacy zatem potrafi w niektdrych postepowaniach przestrzega¢ zasad ustawy Pzp, a

wykonawcy nie moga sie zgodzic¢ z takim selektywnym ich stosowaniem.

2. w zakresie potencjalu kadrowego (rozdziat 1 pkt 6.2.2. IDW) i wymagan dotyczacych

Inzyniera Koordynatora. zamawiajgcy wymaga by Inzynier Koordynator miat doswiadczenie



w zarzadzaniu co najmniej jednym kontraktem w zakresie inzynierii komunikacyjnej o
wartosci netto co najmniej 100 min PLN. Powyzszy warunek jest nieadekwatny do
przedmiotu zaméwienia. W praktyce Inzynier Koordynator bedzie zarzadzat nadzorem nad
robotami w zakresie budowy drogi klasy A o wartosci 3,3 mld zi. Postawiony warunek
dotyczacy inzynierii komunikacyjnej i wartosci 100 min zt jest nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia.

Reasumujgc zamawiajacy poprzez postawienie warunku nie odnoszacego sie do
przedmiotu zamdwienia naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 5
rozporzadzenia, w sprawie rodzajéw dokumentdéw (...) poprzez zaniechanie wymagania
doswiadczenia adekwatnego do przedmiotu zamowienia.

Protestujgcy zazadal zmiany niniejszego warunku poprzez odniesienie do
doswiadczenia w nadzorowaniu drég klasy A o wartosci zblizonej do sumy wartosci
kontraktéw budowlanych objetych niniejszym zamowieniem, tj. 3,3 mid zt.

Dodatkowo protestujgcy wskazat, iz w réwnolegtym postepowaniu przetargowym
prowadzonym przez zamawiajacego (Oddziat Wroctaw) na petnienie funkcji inzyniera na
dwdch Kontraktach na Roboty Budowlane: "Budowa drogi S-8 Wroctaw -Psie Pole -Sycow
etap | -Wroctaw (wezet Pawlowice) -Olesnica (wezet Dgbrowa)" oraz "Budowa drogi S-8
Wroctaw -Psie Pole -Sycéw etap Il -Olesnica (wezet Ciesle) -Sycow (wezet Sycdw Wschod)”
(ogtoszenie w DUUE z dnia 19.08.2009 nr 230702-2009-PL) wymaga sie od wykonawcy
zapewnienia Inzyniera Kontraktu posiadajgcego doswiadczenie na tym stanowisku w
budowie lub przebudowie drogi klasy minimum GP o wartosci co najmniej 200.000.000 zt.
Zatem w tym postepowaniu, mimo iz wartoS¢ nadzorowanych prac jest mniejsza niz w
oprotestowywanym postepowaniu oraz klasa drogi jest mniejsza niz w oprotestowywanym
postepowaniu to warunek dotyczacy tego czionka personelu jest dwukrotnie wyzszy niz w
oprotestowywanym zamaéwieniu.

3. W zakresie potencjatu kadrowego (rozdziat 1 pkt 6.2.2. IDW) i wymagan
dotyczacych Inzyniera Rezydenta zamawiajgcy wymaga by Inzynier Rezydent miat
doswiadczenie w zarzgdzaniu co najmniej jednym kontraktem - bez dookreslenia w jakim
zakresie o wartosci netto co najmniej 60 min PLN. Powyzszy warunek jest nieadekwatny do
przedmiotu zaméwienia. W praktyce Inzynier Rezydent bedzie zarzadzat nadzorem nad
jedng z trzech robo6t budowlanych o sredniej wartosci 1,1 mid zi. Postawiony warunek
dotyczacy doswiadczenia w nadzorowaniu jakiegokolwiek kontraktu o wartosci 60 min zt jest
nieadekwatny do przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie protestujgcego zamawiajacy poprzez postawienie warunku nie
odnoszacego sie do przedmiotu zamowienia naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz §
1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia, w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) poprzez zaniechanie

wymagania doswiadczenia adekwatnego do przedmiotu zamowienia.



Uwzgledniajac powyzsze protestujacy zazadat zmiany niniejszego warunku poprzez
odniesienie do doswiadczenia w nadzorowaniu drég klasy A o wartosci zblizonej do wartosci
nadzorowanego kontraktu budowlanego objetego niniejszym zamowieniem, tj. okoto 1 mid zt.
Dodatkowo wskazal, iz w rownolegtym postepowaniu przetargowym prowadzonym przez
Zamawiajgcego (Oddziat Wroctaw) napetnienie funkcji inzyniera na dwoch Kontraktach na
Roboty Budowlane: "Budowa drogi S-8 Wroctaw -Psie Pole -Sycéw etap | -Wroctaw (wezet
Pawtowice) -Olesnica (wezet Dgbrowa)" oraz "Budowa drogi S-8 Wroctaw -Psie Pole -Sycow
etap \I -Olesnica (wezet Ciesle) -Sycow (wezet Sycow Wschadd)" (ogtoszenie w DUUE z dnia
19.08.2009 nr 230702-2009-PL) wymaga sie od wykonawcy zapewnienia Inzyniera
Rezydenta posiadajgcego doswiadczenie na tym stanowisku w budowie lub przebudowie
drogi klasy minimum GP o wartosci co najmniej 75.000.000 zt. Zatem w tym postepowaniu,
mimo iz warto$¢ nadzorowanych prac jest mniejsza niz w oprotestowywanym postepowaniu
oraz klasa drogi jest mniejsza niz w oprotestowywanym postepowaniu to warunek dotyczacy
tego czlonka personelu jest znacznie wyzszy niz w oprotestowywanym zamoéwieniu. Ponadto

sg postawione dodatkowe wymagania dotyczace dtugosci prac oraz obiektow mostowych.

4. W zakresie potencjatu kadrowego (rozdziat 1 pkt 6.2.2. IDW) i wymagan dotyczacych
Zastepcow Inzyniera Rezydenta ds. drogowych i ds. obiektéw inzynierskich zamawiajacy
wymaga od tych oséb doswiadczenia w nadzorowaniu droég minimum klasy GP, podczas gdy
W niniejszym zamoOwieniu osoby te majg nadzorowac¢ drogi klasy A. Powyzszy warunek jest
nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy poprzez postawienie warunku nie odnoszacego sie do przedmiotu
zamoOwienia naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz 8 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia, w
sprawie rodzajow dokumentow (...) poprzez zaniechanie wymagania doswiadczenia
adekwatnego do przedmiotu zamowienia.

Protestujgcy zazadal zmiany niniejszego warunku poprzez odniesienie do
doswiadczenia w nadzorowaniu drog klasy A.

IV. Zamawiajgcy do realizacji niniejszego zamoéwienia, zgodnie z Formularzem
Cenowym wymaga poza osobami wymienionymi w rozdziale 1 pkt 6.2.2. IDW réwniez
m.in.: inspektorow nadzoru ds. drogowych, inspektoréow nadzoru ds. obiektow
inzynierskich, inspektoréw nadzoru robét ogélnobudowlanych, inspektorow nadzoru
robét gazowych, inspektoréw nadzoru robdét wod-kan, inspektoréw nadzoru roboét
elektrycznych [ elektroenergetycznych, inspektoréw nadzoru robét
telekomunikacyjnych oraz inspektoréw nadzoru rob6t geodezyjnych.

Protestujacy podnidst, iz wskazane osoby sg de facto substratem wykonywanej ustugi
zarzadzania i nadzoru i powinny by¢ w stosunku do nich postawione warunki z art. 22 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp. Zaniechanie postawienia warunkoéw w stosunku do przywotanych oséb



stanowi naruszenie tego przepisu oraz 8 1 ust. 2 pkt 5 i 6 rozporzadzenia, w sprawie
rodzajéw dokumentow (...). Paragraf 1 ust. 2 pkt 6 rozporzadzenia w zw. z art. 26 ust. 1
ustawy Pzp wymaga, by zamawiajacy zadat dokumentow od 0sob, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonywaniu zamoOwienia potwierdzajgcych wymagane uprawnienia, jezeli ustawy
naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien. W niniejszym zamowieniu zgodnie z § 2
ust. 1 pkt 15 oraz § 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 19 listopada 2001 r. (Dz.
U. Nr 138, poz. 1554) w sprawie rodzajow obiektow budowlanych, przy ktorych realizacji jest
wymagane ustanowienie inspektora nadzoru inwestorskiego (wydanego na podstawie art. 19
ustawy Prawo budowlane) wymagane jest posiadanie uprawnien dla przywotanych powyzej
0s0b. Zaniechanie ich zgdania stanowi naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz 8 1
ust. 2 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) w zw. z art. 26 ust. 1
ustawy Pzp.

Protestujacy zazadat wpisania warunkow w zakresie wymienionego w niniejszym
punkcie personelu oraz wymaganie od nich odpowiednich uprawnien budowlanych.

V. Zamawiajacy w punkcie 9.1.1. wskazal, iz "uzyte w Formularzu cenowym

(formularz 2.2.) pojecie "dnibwka" oznacza jedng dobe, w ciggu ktérej poszczegolni
pracownicy wykonawcy wykonajg prace niezbedne do realizacji zamowienia z nalezytg
starannoscig bez wzgledu na liczbe godzin przepracowanych w tym czasie."
Réwnoczesnie zgodnie z art. 16 Warunkéw Ogdlinych Umowy zatytulowanym "Godziny
pracy" "Dni o godziny pracy personelu Konsultanta zostang ustalone w oparciu o
obowigzujace prawo. Konsultant powinien tak zorganizowac prace swojego personelu (dni i
godziny), aby uwzgledni¢ czas pracy Wykonawcéw Robdét w stopniu zapewniajgcym nalezyte
wykonywanie przez Konsultanta obowigzkéw wynikajgcych zaréwno z obowigzujgcego
prawa, jak i kontraktow. Koordynator kontraktow bedzie kazdorazowo decydowat o liczbie dni
i czasie pracy personelu Konsultanta na poszczegélnych etapach realizacji ustugi. "

Protestujgcy wskazat, iz umowa zawarta na skutek niniejszego postepowania
rozliczana bedzie za faktycznie przepracowane "dnidwki". Niemniej jednak na gruncie
przywotanych powyzej zapisow wykonawcy nie mogg ustali¢ czy dniéwka to jest 5, 8 czy 24
godziny. Wobec tego zamawiajacy poprzez taki nieprecyzyjny zapis uniemozliwia
wykonawcom dokonanie rzetelnej wyceny ich ofert. Wykonawcy nie wiedzg jaka jest wspdlna
podstawa do zakwalifikowania dniéwki. Wg kodeksu pracy powinno to by¢ standardowo 8
godzin i niektorzy wykonawcy tak beda kwalifikowaé dnidwke, inni natomiast bedg
wypowiada¢ swojemu personelowi umowy o prace i zatrudnia¢ ich na umowe zlecenie po to
by dopusci¢ 24 godzinny dzien pracy specjalisty. Dodatkowo zamawiajacy zastrzegt dla
siebie arbitralne decydowanie o liczbie przepracowanych przez specjalistéw godzin.

Postepowanie Zamawiajgcego narusza, w ocenie protestujgcego, art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp oraz 29 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem poprzez takie nieprecyzyjne zapisy wprowadza



rézne podstawy do dokonania wyceny ich ofert. Z kolei jednostronne prawo zamawiajgcego
do wiadczego okre$lenia zakresu dnidwki na etapie realizacji umowy (bez uwzglednienia
jakich$ wczesniejszych zalozen) stanowi naruszenie granic zawierania umow okreslonych
wart. 353! k.c., tj. zasad wspoizycia spotecznego. Ponadto stanowi naruszenie art. 354 k.c.
okreslajagcego, iz wierzyciel (zamawiajacy) powinien wspoétdziata¢ przy wykonaniu
zamoOwienia zgodnie z zasadami wspoizycia spotecznego.

Protestujacy zazadat doprecyzowania pojecia "dnidwka" oraz usuniecie z art. 16
Warunkéw Ogolnych Umowy zapisu, iz "Koordynator kontraktow bedzie kazdorazowo
decydowat o liczbie dni i czasie pracy personelu Konsultanta na poszczegdlnych etapach

realizacji ustugi.

Pismem z dnia 4 wrzesnia 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazal, iz okreslajagc warunki udziatlu w postepowaniu kierowat sie znajomoscig stanowiska
doktryny i orzecznictwa z zakresu zamoéwien publicznych, w szczegolnosci wyrokiem Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 9 stycznia 2007r. (Sygn. akt: XIX Ga 581/06), gdzie
stwierdzono, iz "Zamawiajacy jest zobowigzany zachowaé szczegding dbalo$¢ o wybor
kontrahenta w drodze zaméwienia publicznego, a wymagania mu stawiane powinny okresla¢
poziom, ktory gwarantuje prawidiowe wykonanie zawartej w nastepstwie umowy. Realizacja
tego obowigzku nastepuje miedzy innymi w drodze przedstawienia wykazu, o jakim mowa w
§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te majg by¢ sktadane, ktére wprost wskazuje, ze dotychczas wykonane ustugi
majq odpowiada¢ ustugom objetym zamoéwieniem zaréwno co do rodzaju, jak i wartosci. Nie
oznacza to jednak, iz w kazdym przypadku okreslenie wartosci dotychczas wykonanych
ustug nie narusza zasad uczciwej konkurencji. W przypadku ustalenia jej przez
Zamawiajgcego na zaporowym poziomie naruszono by regute wprowadzong w art. 22 ust. 2
ustawy Pzp, a takze w art. 7 ustawy szczegolnie w sytuacji, gdy wymaog ten spetniatby tylko
jeden wykonawca.

Postepowanie, ktérego dotyczy protest, toczy sie w celu wylonienia wykonawcy ustugi
-zarzadzania i nadzoru Inwestorskiego nad budowg odcinka autostrady A-4 Wezet Szarow -
Wezel Krzyz o dlugosci ok. 57km. Bezspornym jest, iz realizacja tego zamowienia, wymaga
od wykonawcy posiadania szczegdélnych wiasciwosci, przede wszystkim wysokiego poziomu
doswiadczenia, zarbwno w zakresie technicznym jak i organizacyjnym oraz wysoko
wykwalifikowanej kadry. Jednakze nie mozna poming¢ faktu, iz tak duze zaméwienia,
zrealizowane w ciggu ostatnich trzech lat, zarbwno w swoim kraju jak i w skali Unii
europejskiej nie sg czeste. Tym samym spelnienie zadania protestujgcego poprzez

postawienie warunkéw udzialu w postepowaniu tozsamych z przedmiotem zamowienia



niepotrzebnie ograniczytoby dostep wykwalifikowanym wykonawcom zdolnym wykonac¢ te
ustuge.

W przedmiotowym postepowaniu warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenie zamawiajacy okreslit w sposob nastepujacy: ,Wykonawca musi wykazac, ze
w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (jako wykonawca lub podwykonawca), co
najmniej jedng ustuge polegajgcq na nadzorowaniu kontraktu, obejmujgcego budowe lub
przebudowe drogi/ulicy klasy A, S lub GP, o wartosci robét netto nie mniejszej niz 100 min
PLN. Jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do wystawienia
Swiadectwa Przejecia/Protokotu odbioru robot".

Zamawiajgcy celowo dopuscit doswiadczenie obejmujgce nadzér nad budowg lub
przebudowg drogi/ulicy klasy S lub GP. Jest to swiadome obnizenie poziomu warunku w
stosunku do przedmiotu zamowienia i zostatlo dokonane w celu dopuszczenia do udziatu w
postepowaniu wiekszego kregu wykonawcéw. Niemniej jednak tak okreslony warunek
odpowiada charakterowi i ztozonosci przedmiotowej ustugi.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze przedmiotem zamdéwienia jest nadzor nad budowa.
drogi o klasie A - najwyzszej z klas okreslonych rozporzadzeniem Ministra Transportu |
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim
powinny odpowiadac drogi publiczne i ich usytuowanie. Bezspornym jest, ze istniejg réznice
pomiedzy poszczegollnymi klasami drog, jednak realizacja drog o klasach A,S | GP miesci
sie w kategorii poréwnywalnych.

Wymagania w przypadku autostrad sg wieksze, ale ich realizacja odbywa sie w
oparciu o te same normy techniczne i przy zastosowaniu tych samych technologii
wykonania, co realizacja drog klasy GP | S. Tym samym stopien trudnosci w przypadku
ustugi nadzoru nad budowg autostrady jak i spos6b wykonywania ustugi nie odbiega
znaczgco od petnienia nadzoru nad realizacjg drogi klasy S czy GP. Postawienie podobnego
warunku w przetargu na budowe przedmiotowej autostrady spowodowata protest z zagdaniem
dopuszczenia doswiadczenie rowniez na drogach klasy G.

Podobnie, uwzgledniajac fakt, iz wartos¢ szacunkowa rob6t bedacych przedmiotem
nadzoru jest bardzo wysoka, warunek posiadania niezbednego doswiadczenia odnoszacy
sie do wartosci nadzorowanych kontraktow zostat ustalony na poziomie znacznie nizszym.
Intencjg zamawiajgcego bylo umozliwienie ubiegania sie o0 zamoOwienie réwniez tym
wykonawcom, ktérzy wprawdzie nie realizowali jeszcze ustugi nadzorowania nad robotami
budowlanymi o poréwnywalnej wartosci, niemniej wykonywali ustugi zwigzane z nadzorem
kontraktéw obejmujgcych budowe albo przebudowe drég o wysokiej klasie i o wysokiej
wartosci, ktérych nalezyte wykonanie w sposéb przekonujacy wykazatoby spetnienie ogdlnej

normy art. 22 ust. 1 pkt 2, czyli posiadanie przez danego wykonawce wiedzy | doswiadczenia
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niezbednego do wykonania przedmiotowego umoéwienia. Nalezy zwréci¢ uwage, ze budowa
drogi jest procesem powtarzalnym, tym samym zrealizowanie dtuzszego lub krétszego
odcinka drogi wymaganej klasy rozni¢ sie bedzie ilosciowo a nie jakosciowo lub
technologicznie. Tym samym doswiadczenie w wykonaniu nadzoru nad inwestycjg
poréwnywalng pod wzgledem technicznym o wartosci 100 milionéw PLN jest wystarczajace
dla zapewnienia sprawnego nadzoru nad przedmiotowg inwestycjg. Zamawiajacy podkreslit,
ze analogiczny warunek postawit w roku 2006 w postepowaniu na petnienie nadzoru
Inwestorskiego nad pokrewnym zadaniem: Budowa autostrady A4 odcinek Wezet Wielicka -
Wezet Szaréw. Rowniez warunki odnoszace sie do potencjatu kadrowego zostaty ustalone
na minimalnym poziomie gwarantujgcym nalezyte wykonanie umowienia, przy uwzglednieniu
zakresu obowigzkow poszczegoinych osob. Zamawiajacy przy ich ustalaniu brat pod uwage,
ze przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane na trzech oddzielnych kontraktach, ktére
beda, nadzorowane przez trzy samodzielne zespoly. Zgodnie z zapisami SIWZ, zamawiajacy
wymaga podania w ofercie jedynie kluczowych ekspertow, ktérzy bedg odgrywaé zasadniczg
role w realizacji kontraktow, Niezasadnym byloby zgdanie wskazania w ofercie z nazwiska
kilkkudziesieciu o0s6b do petienia wszystkich funkcji technicznych, tym bardziej, ze
niejednokrotnie nie bedg one uczestniczy¢ w calym procesie realizacji. Dodatkowo, z
doswiadczenia zamawiajacego wynika, tez zadanie duzej liczby os6b na etapie skladania
ofert konczy sie zmiang wiekszosci z nich tuz po podpisaniu umowy. Jest to zwigzane z
faktem, 1z od ztozenia ofert do podpisania umowy uptywa zwykle kilka miesiecy |
wykwalifikowani pracownicy sg angazowani na innych kontraktach.

Z uwagi ha powyzsze zamawiajgcy wymogi odnosnie kwalifikacji innych ekspertow
zawarl w opisie przedmiotu zamowienia | osoby te przed przystgpieniem do pracy bedg
akceptowane przez Koordynatora Kontraktu lub wtasciwego Kierownika Projektu.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania zgdania odpowiednich uprawnien od o0s6b
ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienie, zamawiajgcy nie uznat tych
dokumentéw za niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajacy zapisat w
SIWZ, ze realizacja zamdwienia podlega prawu polskiemu, w tym w szczegolnosci ustawie z
dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane, ktére okresla rodzaj i zakres uprawnien
wymaganych od Inspektorow nadzoru. W Opisie przedmiotu zamowienie zamawiajacy
szczegOtowo okreslit ekspertéw, jakich bedzie wymagat dla realizacji zamdwienia oraz
niezbedne kwalifikacje jakimi winni sie wykaza¢. Majac powyzsze na wzgledzie, na etapie
skladania ofert wystarczajgce jest oswiadczenie wykonawcy, w ktérym potwierdza, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego postawione warunki odnoszace sie zardwno do potencjalu
kadrowego oraz jak i doswiadczenia wykonawcy, sg zwigzane z przedmiotem zamowienia i

proporcjonalne do jego zakresu oraz dajg pewnos¢, ze podmioty dopuszczone do udziatu w
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postepowaniu zagwarantujg prawidtowe wykonanie umowy. Istotnym jest, ze w zaden
sposbéb nie naruszajg one Interesu prawnego protestujgcego w uzyskaniu zamdéwienia.
Jedynym interesem protestujgcego jest ograniczenie konkurencji tak, aby zwiekszy¢ swoje
szanse na uzyskanie tego zamoéwienie, co nie jest dopuszczalne w Swietle art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Celem wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego winno by¢ przygotowanie zgodnej z SIWZ i korzystnej oferty a nie dazenie do
eliminacji konkurentéw, przez Zzadanie zawyzenia warunkOéw udzialu w postepowaniu.
Przytoczone w protescie liczne cytaty z wyrokéw KIO sg czesto wyrwane z kontekstu, a
zarzuty dotycza gtownie warunkéw udzialu w postepowaniu zawyzonych w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub postawionych w sposob zbyt ogoinikowy.

Protestujacy zarzuca roéwniez naruszenie art. 1 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
oraz art. 353! i art. 354 Kodeksu cywilnego poprzez nieprecyzyjne zapisy SIWZ, w
szczegolnosci zapisy pkt 9.1.1. Instrukcji dla Wykonawcow oraz art. 16 Warunkéw Ogolnych
Umowy (WOU).

Ksztattujgc zapisy WOU zamawiajacy nie naruszyt przepiséw Kodeksu cywilnego.
Zgodnie z jego zapisami swoboda zawierania umow jest ograniczona tak, aby tres¢ i cel nie
sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. W ocenie zamawiajgcego zapis art. 15 WOU w zadnym stopniu nie sprzeciwia
sie wlasciwosci stosunku oraz nie narusza jednego przepisu ustawowego ani nie przeczy
zadnej z zasad wspotzycia spotecznego. Planowana umowa, ktérej dotyczy niniejszy
przetarg, ma zapewni¢ sprawne zarzgdzanie i skuteczny nadzér inwestorski nad budowa,
autostrady A-4. Inwestycja ta ma duze znaczenie gospodarcze i spoleczne dla regionu i
calego kraju. W zwigzku z tym w ztozeniach kontraktu na roboty budowlane przyjeto, ze w
pewnych okolicznosciach w razie koniecznosci roboty budowlane mogg by¢ prowadzone
przez catg dobe. Trudno wiec oczekiwa¢, aby wykonawca zapewnit skuteczny i staranny
nadzor, jesli nie dysponuje specjalistami mogacymi petni¢ swoje obowigzki w czasie robot
budowlanych, zwtaszcza, jezeli roboty te beda, prowadzone przez wiecej niz 8 godzin
dziennie.

Natura planowanego kontraktu budowlanego powoduje, ze moze stac sie konieczna
praca zespotéw nadzoru inwestorskiego przez calg dobe. Taki wysitek moze by¢ rzecz jasha
podjety tylko wtedy, kiedy bedzie to niezbedne ze wzgledu na kwestie technologiczne oraz
na terminowosc¢ zakonczenia budowy.

Podobnie w ocenie zamawiajgcego bezprzedmiotowy jest zarzut naruszenia art. 354
k.c, Przepis ten narzucit bowiem sposéb wykonania zobowigzania przez Diuznika i
Wierzyciela. Hipoteza przepisu odnosi sie do sytuacji, kiedy miedzy stronami doszto juz do
zawarcia zobowigzania a dyspozycja wyznacza dyrektywy postepowania dtuznika i

wierzyciele w toku jego wykonania. Zwazywszy na to nie sposob zgodzi¢ sie z zarzutem, ze
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tak skonstruowany przepis zawarty w specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
powoduje naruszenie zasad wspoéizycia spotecznego, podczas gdy stosunek regulowany
przez WOU nie zostat jeszcze zawarty.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w protescie Wykonawca, powotuje sie na klauzule
generalng zasade wspotzycia spotecznego, ale nie byt w stanie wskazac, jakg czy jakie w
szczegoblnosci zasady zostaly przez zamawiajgcego naruszone. W zwigzku z tym

postawione na tej podstawie zarzuty nie mogg zastugiwac¢ na uwzglednienie

Okreslenia zawarte w pkt 9.1.1. IDW dotyczy (zgodnie z tytutem catego pkt. 9) ,Opisu
sposobu obliczenia ceny oferty”. W takim zakresie nalezy je rozpatrywac. Przyjeta we
wspomnianym punkcie definicja pojecia ,dniéwka" stuzy ujednoliceniu zatlozen do wyceny.
Jest to zaktadana przez zamawiajgcego pracochtonno$é zadan natozonych na
poszczegoblnych specjalistéw zatrudnianych przez wykonawce. Gdyby zamawiajacy ha
potrzeby przygotowania ofert nie przyjgt jednolitej definicji tego pojecia, wdwczas
skutkowatoby to dowolnosciag, przyjmowanych przez wykonawcow zatozen i w zwigzku z tym
nieporownywalnoscig ztozonych ofert.

Zastosowana definicja ,dniowki" (,jedna doba, w ciggu ktérej poszczegOlni
pracownicy wykonawcy wykonujg prace niezbedne do realizacji zamowienia z nalezytg
starannoscig bez wzgledu na liczbe godzin przepracowanych w tym czasie") ma réwniez
utatwi¢ rozliczanie umowy z wykonawca, ktére bedzie dokonywane zgodnie z Warunkami
Ogolnymi Umowy (w szczego6lnosci z art. 22 "Ptatnosci oraz odsetki od ptatnosci zalegtych™)
oraz z Opisem przedmiotu zamoéwienia (w szczegolnosci pkt 3.1. ,Personel”).

Od pojecia "dniéwki" przyjetego w IDW na potrzeby sporzadzenie wyceny w oparciu o
Formularz Cenowy nalezy rozroznic¢ regulacje dotyczaca czasu pracy personelu wykonawcy
w trakcie realizacji umowy na zarzadzanie i nadzor kontraktami na roboty budowlane.
Regulowany jest on nie tylko przez art. 16 WOU, ale réwniez przez szczegdtowe Informacje
zawarte w Opisie przedmiotu zamoéwienia (Tom Xl SIWZ) oraz w zatacznikach do niego
(m.in. w zalgcznikach do ofert - ustanawiajgcych normalne dni i godziny pracy wykonawcy
robét budowlanych w Warunkach Ogoélnych oraz w Warunkach szczegélnych Kontraktéw na
wykonanie robo6t budowlanych). Nie mozna wiec kwestionowac tresci art. 16 WOU bez
odniesienie sie do innych elementéw SIWZ.

W szczegdblnosci z zatgcznikach do ofert na wykonanie rob6t budowlanych (zatgcznik
nr 7 do Tomu lll SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia) ustala normalne dni i godziny pracy
Wykonawcy rob6t budowlanych: ,od poniedziatku do soboty, w godzinach 6.00-22.00".
Natomiast prace poza normalnymi godzinami reguluje klauzula 6.5 Warunkéw Ogdlnych na
wykonanie rob6t budowlanych: "Zadna praca nie bedzie prowadzona na Placu Budowy w

dniach lokalnie uznanych ze dni wolne od pracy, ani poza normalnymi godzinami pracy
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podanymi w zatgczniku do Oferty, chyba ze: (a) inaczej jest podane w Kontrakcie, (b)
'Inzynier daje zgode, lub (c) praca jest nieunikniona lub konieczna dla ochrony zycia lub
whasnosci lub dla bezpieczenstwa robdt, w ktorym to przypadku Wykonawca natychmiast
poinformuje Inzyniera”.

Majac wiedze opartg na tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
zamawiajacy nie zgadza sie z watpliwosciami protestujgcego dotyczacymi faktycznego
czasu pracy specjalistow. Zwlaszcza, ze w sSwietle pkt 3.1. Opisu przedmiotu zamowienia
"przewidywany harmonogram pracy o0sOb" ma zosta¢ stworzony dopiero 1 miesigc po
podpisaniu umowy na zarzadzanie i nadzor nad kontraktami budowlanymi i bedzie on musiat
uwzglednia¢ przede wszystkim ustalenia harmonograméw rzeczowo-finansowych robot
budowlanych, bez ktérych nie sposob z goéry ustali¢ wymaganej w trakcie realizacji budowy
obsady zespotow nadzoru. Nalezy bowiem pamietaé, ze umowa na zarzadzanie i nadzoér nad
kontraktami budowlanymi ma charakter wtérny w stosunku do samego kontraktu na roboty
budowlane. Bioragc to pod uwage, kazdy zapis ustalajacy z gory rozklad pracy zespotow
nadzoru, nie przewidujacy mozliwosci jego modyfikacji w zaleznosci od potrzeb
napotykanych na piecu budowy, bylby rozwigzaniem nieracjonalnym i wprowadzajgcym
ryzyko nienalezytego pelnienia obowigzkéw zwigzanych z zarzadzaniem i nadzorem
Inwestorskim nad prowadzonymi robotami.

Zapis ostatniego oddania art. 16 umozliwiajgcy Koordynatorowi kontraktow podjecie
decyzji dotyczacych liczby dni i czasu pracy personelu wykonawcy na poszczegoélnych
etapach realizacji ustugi ma wylacznie na celu zapewnienie w pelni racjonalnego |
adekwatnego do tempa i charakteru prowadzonych robét budowniczych zaangazowania
personelu nadzoru. Ponadto zamawiajacy, ktéry bedzie jednoczesnie strong kontraktu na
roboty budowlane, nie bedzie miat mozliwosci arbitralnego i niezgodnego z wymaganiami
budowy regulowania czasu pracy, choc¢by ze wzgledu na wykazane powyzsze regulacje
dotyczace czasu pracy wykonawcy robot budowlanych.

W dniu 14 wrzesnia 2009 roku wykonawca JACOBS POLSKA Sp. z 0.0. wnibst
odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W
odwotaniu podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty zawarte w protescie.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania skutecznie przystapili
wykonawcy Konsorcjum TPF Planege-Consultores de Engenharia e Gestao S.A., E&L
Architects Sp. z 0.0. 02-285 Warszawa, ul. Szyszkowa 34 (po stronie odwotujgcego sie) oraz
MP-MOSTY Sp.z 0.0., 30-709 Krakéw, ul. Stoczniowcow 3 i MBI - Matopolskie Biuro

Inwestycyjne Sp. z 0.0., 31-543 Krakow, ul. Francesco Nullo 8/5 (po stronie zamawiajacego).
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, a tak ze bior gc pod uwag e wyja$nienia i stanowiska
stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz odwotujacy sie ma interes prawny w uzyskaniu
zamowienia, uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc zarzut dotyczacy doswiadczenia wykonawcy w zakresie wykonania co
najmniej 1 ustugi polegajgcej na nadzorowaniu kontraktu, obejmujgcego budowe Iub
przebudowe drogi/ulicy klasy A, S lub GP, o wartosci robét netto nie mniejszej niz 100 min
PLN, Izba uznala, iz zarzut ten jest niezasadny i jako taki nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamébwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamowienia.

Analiza powyzszego pozwala na przyjecie, iz to do zamawiajacego nalezy wybdr,
jakie warunki postawi¢ wykonawcom, aby przekonac¢ sie, czy beda oni w stanie wykonac
zamobwienie. Niezbedne doswiadczenie wykonawcy zamawiajgcy powinien przy tym
rozumiec¢ jako potwierdzone w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania
danego rodzaju zamowien (M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowier publicznych. Komentarz ...... str. 113).

Zamawiajacy, ustalajgc warunki udzialu w postepowaniu, sam decyduje o
,hiezbednosci” czy ,dostatecznosci’, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. |
ktore nalezy przypisa¢ wykonawcom w odniesieniu do danego zamOwienia i z punktu
widzenia zamawiajgcego. Zgodnie jednak z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze
narusza¢ konkurencji i ogranicza¢ dostepu do zamowienia ponad miare, tzn. wyjs¢ poza ich
niezbedne minimum uzasadnione rodzajem i zakresem przedmiotu zamowienia.

W mys$l 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.) w celu
potwierdzenia, opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy wykazu
wykonanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia odpowiadajgcych swym rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym

przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiot, dat wykonania i odbiorcéw oraz
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zalgczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze dostawy lub uslugi te zostaly wykonane
nalezycie.

Izba nie zgadza sie, iz tylko wykonywanie przez wykonawce nadzoru nad budowg
drog klasy A Swiadczy o doswiadczeniu adekwatnym do przedmiotu zamoéwienia. W
szczegolnosci nie sposob przyjaé, iz ustuga polegajaca na nadzorowaniu budowy drogi tylko
wowczas odpowiada rodzajem innej ustudze nadzoru budowy drogi, gdy drogi te sg drogami
o jednakowej kategorii badZz tez jednakowej klasy. Ustawa z dnia 21 marca 1985 roku o
drogach publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 19, poz. 115 ze zm.) zawiera co prawda podziat
drog publicznych na okreslone kategorie, jednak podziat ten podyktowany jest okreslonymi
funkcjami tych drég w sieci drogowej. Podobnie — przepisy rozporzadzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 roku w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 43,
poz. 430) w 8 4 wprowadza klasy drog, przy czym wprowadzenie tego podziatu ma na celu
okreslenie wymagan technicznych i uzytkowych drdg publicznych. Samo pojecie ,rodzaj” w
ocenie Izby ma charakter znacznie ogélniejszy i ustalanie poszczegdlnych rodzajow ustug na
podstawie kategorii drog i ich klas byloby nieuprawnione.

Przepisy prawne nie precyzujg, jak w niniejszym przypadku nalezy rozumiec
sformutowanie ,odpowiadajgce rodzajem” w odniesieniu do ustug polegajacych na nadzorze
budowy drogi publicznej kategorii A. Zawarta w ,Matym stowniku jezyka polskiego” pod red.
S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. Lempickiej, Warszawa 1969 definicja okresla ,rodzaj” jako ,cos
(kto$) podobne do czego (kogo). Tym samym przyja¢ nalezy, iz w przypadku zamoéwienia
publicznego zadane doswiadczenie winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do
ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia (podobnych, odpowiadajacych rodzajem i
charakterem etc.), a nie li tylko ustug tozsamych (takich samych, stanowigcych doktadne
powtérzenie przedmiotu zamowienia).

Majac na uwadze powyzsze mozna przyjac, iz ustuga odpowiadajgca rodzajem
przedmiotowi niniejszego zamowienia to ustuga nadzoru nad budowa drogi publicznej w
rozumieniu art. 1 ustawy o drogach publicznych. Stanowisko takie nie przeczy oczywiscie
temu, iz drogi publiczne poszczegdlnych kategorii i klas r6znig sie miedzy sobg, w zwigzku z
czym zaréwno ich budowa, jak i nadzér nad budowa nie beda tozsame, niemniej jednak
podziat na kategorie i klasy nie stanowi 0 r6znorodnosci rodzajéw robot czy ustug.

Rozpoznajac zarzut dotyczacy braku adekwatnosci w zakresie wartosci
nadzorowanych robo6t 1zba uznata, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W szczegoblnosci Izba — analogicznie jak w przypadku zarzutu dotyczgcego rodzaju
wykonywanych robo6t — zwraca uwage, iz to zamawiajgcy, wykorzystujgc swa wiedze i
doswiadczenie, ustala warunki udzialu w postepowaniu w sposéb, jaki daje gwarancje

nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy winien je ustali¢ w zakresie
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minimalnym i opartym na obiektywnych kryteriach, zwigzanym z przedmiotem zamowienia,
tak by uczestnikiem postepowania mogt sta¢ sie kazdy wykonawca zdolny do realizaciji
umowy.

W ocenie zamawiajgcego warunki te speilnia wykonawca, ktéry wykaze sie
wykonaniem co najmniej jednej ustugi polegajacej na nadzorowaniu kontraktu, obejmujgcego
budowe lub przebudowe drogi/ulicy (...) o wartosci netto nie mniejszej niz 100 min zt.
Uzasadniajgc swe stanowisko zamawiajacy stwierdzit, iz wykonanie drogi jest procesem
powtarzalnym i zrealizowanie diuzszego lub krétszego odcinka drogi wymaganej klasy rézni¢
sie bedzie ilosciowo, a nie jakosciowo lub technologicznie.

Analizujgc podniesiony zarzut lzba zwraca uwage, iz przepis 8§ 1 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (...) wskazuje, iz zamawiajacy moze zadaé¢ wykazu
wykonanych ustug odpowiadajgcych wartoscig ustugom stanowi gcym przedmiot
zamowienia.

Z cytowanego przepisu wynika, iz znaczenie ma nie wartos¢ roboty budowlanej
polegajacej na budowie drogi, ale wartos¢ ustug nadzoru nad budowg drogi publicznej.
Postawiony w niniejszym postepowaniu warunek uczestnictwa wskazywat jednakze na
koniecznos¢ wykazania sie doswiadczeniem w nadzorowaniu rob6t budowlanych, przy czym
istotne znaczenie miata tu warto$¢ nadzorowanych robot, czyli wartos¢é budowanej drogi, nie
za$ wartos¢ ustug nadzoru.

Nie mozna tu zgodzi¢ sie z odwotujgcym sie, iz okolicznos¢ ta nie ma znaczenia,
gdyz wartos¢ nadzoru na ogot stanowi 3-4% warto$ci nadzorowanych robot, wiec wartosé
robo6t ma decydujgce znaczenie. W szczegdlnosci zauwazy¢ nalezy, ze zaden przepis prawa
nie stawia wymogu, by wartos¢ nadzoru nad robotami budowlanymi stanowita okreslony
utamek od wartosci tychze robét, a poza tym w ostatnim okresie zauwazy¢ mozna tendencje
wykonawcOw do obnizania wynagrodzenia za ustugi nadzoru, ktére nierzadko ksztattuje sie
na poziomie 1%. Tym samym wartos¢ nadzorowanych robo6t budowlanych nie moze
stanowi¢ punktu odniesienia do oceny, czy wykonawca wykonywat ustuge nadzoru
odpowiadajgcg wartoscig przedmiotowi niniejszego zamodwienia. Niemniej jednak
podniesiony zarzut dotyczyt wylgcznie wartosci nadzorowanych robét budowlanych, 1zba za$
obowigzana jest orzekac tylko w zakresie podniesionych zarzutéw, w zwigzku z czym zarzut
nie zostat uwzgledniony.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego wykazania sie przez wykonawcow
wykonaniem tylko jednej ustugi, Izba stwierdza, iz odwolujgcy sie ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, iz wykonawca winien wykazac sie doswiadczeniem jako pewng umiejetnoscig
zdobytg i ugruntowang w trakcie praktyki, a nie przeprowadzonym eksperymentem czy tez

préba. Odwolujacy sie w zaden sposob nie wykazat, ze wykonanie jednej ustugi nie daje
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wykonawcy stosownego doswiadczenia, a dopiero dwie ustugi stanowig o praktyce
gwarantujacej wkasciwe wykonanie zamoOwienia. lzba zwraca tu uwage, iz zgodnie z 0ogoIlng
zasadg rozktadu ciezaru dowodu zawartg w art. 6 Kodeksu cywilnego, odwotujgcy sie winien
udowodni¢ prezentowane stanowisko za pomoca wskazywanych dowodéw. Stwierdzenia
odwotujgcego sie nie zostaly tu poparte zadnymi dowodami, wobec tego Izba uznala zarzut
za nieuzasadniony.

Analogiczne zarzuty odwolujgcego sie dotyczyly braku wymogu stosownego
doswiadczenia Inzyniera Koordynatora, Inzyniera Rezydenta oraz Zastepcoéw Rezydenta ds.
drogowych i ds. obiektéw inzynierskich.

Zamawiajgcy wymagat, by Inzynier Koordynator miat doswiadczenie w zarzadzaniu
co najmniej jednym kontraktem w zakresie inzynierii komunikacyjnej o wartosci co najmniej
100 mIn PLN, Inzynier Rezydent ma mie¢ doswiadczenie w zarzadzaniu co najmniej jednym
kontraktem o wartosci netto co najmniej 60 min zt, zas Zastepcy Inzyniera Rezydenta ds.
drogowych i ds. obiektéw inzynierskich majg mie¢ doswiadczenie w nadzorowaniu drég
minimum klasy GP.

W ocenie odwotujgcego sie wymogi powyzsze sg nieadekwatne do przedmiotu
zamdwienia, w zwigzku z czym zazadat ich zmiany poprzez ich dostosowanie do warunkow
przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z cytowanym juz art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamowienia
moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy dysponujg osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, zas w mys$| § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzgdzenia w sprawie wykazu dokumentow,
jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcoOw, zamawiajacy zgda od wykonawcow
wykazu osoéb, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowatl wykonawca i ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do wykonania zamoOwienia, a
takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci.

Jak wynika z powyzszego, ustawodawca nie ustanowit SciSle sprecyzowanych
wymogow dotyczacych kwalifikacji, doswiadczenia i wyksztatlcenia oséb zaangazowanych
przy realizacji zamoOwienia, pozostawiajgc je uznaniu zamawiajgcego, ktéry ksztattuje je na
poziomie minimalnym. Wskazuje na to art. 44 ust. 2 zd. 1 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31
marca 2004 roku w sprawie koordynacji udzielania procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce
mogg zada¢ od kandydatow i oferentéw spetnienia wymagan dotyczacych minimalnych
zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy ustalit wymogi dotyczace
doswiadczenia Inzyniera Koordynatora, Inzyniera Rezydenta oraz ZastepcOw Inzyniera

Rezydenta ds. drogowych i ds. obiektéw inzynierskich, na minimalnym poziomie, jaki uznat
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za wystarczajacy, by zagwarantowaé¢ wlasciwe wykonanie zaméwienia. Odwotujacy sie
zakwestionowat te wymogi podnoszac, iz sg one nieadekwatne w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, ale stanowiska swojego nie popart zadnymi dowodami, mogacymi
prezentowane stanowisko uzasadni¢. W ocenie Izby nie jest dowodem powotanie sie na inne
postepowanie przetargowe o analogicznym przedmiocie zamOwienia, gdzie wymogi te sg
ustalone na wyzszym putapie.

Wobec powyzszego Izba nie uwzglednita wskazanych wyzej zarzutow.

W ocenie Izby rowniez nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp oraz 8§ 1 ust. 2 pkt 5 i 6 rozporzadzenia w sprawie wykazu dokumentéw,
jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcow (...) polegajacego na zaniechaniu
postawienia warunku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec inspektoréw nadzoru ds.
drogowych, inspektoréw drogowych ds. obiektéw inzynierskich, inspektorow nadzoru robét
ogo6lnobudowlanych, inspektoréw nadzoru robot gazowych, inspektoréw nadzoru robét wod.-
kan, inspektoréw nadzoru robot elektrycznych i elektroenergetycznych, inspektoréw nadzoru
robét telekomunikacyjnych oraz inspektoréw nadzoru rob6t geodezyjnych.

Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu zazgdal przedstawienia wykazu o0sob
bioracych udziat w wykonywaniu zamowienia oraz dokumentow stwierdzajacych, ze osoby te
posiadajg wymagane uprawnienia w stosunku do kluczowych ekspertéw, ktérzy bedg
odgrywac zasadniczg role w realizacji kontraktéw.

W ocenie Izby zamawiajgcy uczynit zadoS¢ przepisom ustawy Pzp oraz
rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw (...) zadajac wykazu i przedstawienia
uprawnien dotyczacych jedynie kluczowych ekspertéw Ponadto przy tak ziozonym oraz
skomplikowanym przedsiewzieciu Zzadanie przedstawienia wykazu wszystkich o0so6b
uczestniczacych w jego realizacji wraz z ich uprawnieniami bytloby nadmiernie utrudnione.
Osoéb tych jest bowiem kilkadziesigt, a ponadto nie uczestniczg one w catym procesie
realizacji inwestycji.

Wobec stwierdzenia braku naruszenia przepisow ustawy Pzp, réwniez zarzut
naruszenia art. 35 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 roku o finansach publicznych
(Dz. U. Nr 249, poz. 2104 ze zm.) nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 353! i 354 Kodeksu cywilnego polegajacego na niedoprecyzowaniu pojecia
.dnidwka” oraz dopuszczeniu mozliwosci decydowania przez koordynatora kontraktow o
liczbie dni i pracy personelu konsultanta ha poszczegolnych etapach realizacji ustugi.

W ocenie lIzby pojecie ,dnidwka” jest sprecyzowane w sposéb wyczerpujacy.
Zamawiajacy wskazat bowiem, ze uzyte w Formularzu cenowym pojecie ,dniéwka” oznacza

jedng dobe, w ciggu ktérej poszczegolni pracownicy wykonawcy wykonajg prace niezbedne
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do realizacji zamoOwienia z nalezytg starannoscia bez wzgledu na liczbe godzin
przepracowanych w tym czasie.

Realizacja kontraktu na roboty budowlane polega réwniez na tym, iz w razie
koniecznosci roboty te mogg by¢ prowadzone przez catag dobe. Umowa na zarzadzanie
kontraktem ma natomiast charakter wtérny wobec kontraktu na roboty budowlane i sitg
rzeczy musi by¢ do niej dostosowana. Zamawiajgcy ma prawo sformutowac warunki
wykonywania umowy na zarzadzanie kontraktem w sposob adekwatny do realizacji umowy
gtdéwnej, z uwzglednieniem zmiennej ilosci godzin pracy w ciggu doby, wykonawcy zas
muszg skalkulowac cene oferty biorgc pod uwage specyfike kontraktu na roboty budowlane.
Nie do pomyslenia jest bowiem sytuacja, w ktorej warunki realizacji obu umoéw (nadzoru oraz
robét budowlanych) nie sg wzgledem siebie kompatybilne, jesli chodzi o godziny pracy.

Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia przepisow art. 353! oraz art. 354 K.c.
polegajgcego na zastrzezeniu prawa zamawiajgcego do jednostronnego okre$lenia zakresu
dniéwki na etapie realizacji umowy. W ocenie lzby tak sformulowane zastrzezenie nie
Swiadczy w zaden sposOb o naruszeniu okreslonego w art. 353 K.c. ograniczenia tresci
umowy z uwagi ha zasady wspolzycia spotecznego, jak to podnosi odwotujacy sie.
Zamawiajacy ma prawo oczekiwa¢ sprawnego zarzadzania i skutecznego nadzoru
inwestorskiego nad budowg autostrady i w tym celu precyzuje warunki realizacji kontraktu na
poziomie gwarantujgcym wiasciwe jego wykonanie. Wyzsze wymagania zamawiajgcego
wzgledem wykonawcy realizujgcego kontrakt w zaden sposOb nie stanowig o naruszeniu
regut moralnych, a takimi sg zasady wspétzycia spotecznego.

Nietrafiony jest réwniez zarzut naruszenia art. 354 K.c. Przepis ten dotyczy bowiem
etapu wykonywania zobowigzania i nie moze mie¢ zastosowania w sytuacji, gdy do zawarcia
umowy jeszcze nie doszio.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt 1iust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z
2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢
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