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1. Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r.
Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu
wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana sp. z o.0. sp.k., zwany dalej ,,Odwotujgcym”, wnosze
odwotanie wobec czynnosci wyjasnienia tresci Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia (dalej:
,SWZ”), dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 18 sierpnia 2022 r. (poprzez zamieszczenie na
stronie internetowej prowadzonego postepowania pliku PDF ,,ODP NA PYTANIA 48") i
stanowigcej w rzeczywistosci zmiane tresci SWZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w Rozdziale XIIl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, w zakresie Podkryterium 2 - doswiadczenie
kierownika robét sanitarnych, okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, oraz w zakresie
Podkryterium 3 — doswiadczenie kierownika robdt elektrycznych, okreslonego w Rozdziale XXVI

pkt 2 SWZ.

2. Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie robét budowlano instalacyjnych: rozbudowa
Opery Nova o IV krag wraz z infrastrukturg parkingowg w Bydgoszczy przy ulicy Marszatka Focha
5 na dziatkach nr: 3/13,3/14,3/15,9/7,9/8,10,12,13; obreb 0109. W zakres przedmiotu
zamoéwienia wchodzg dwie stosunkowo niezalezne czesci, ktore moga by¢ realizowane w dwdch
niezaleznych etapach. Pierwszy etap stanowi IV krag Opery, ktory technologicznie, funkcjonalnie
i uzytkowo potfaczony jest z obiektem gtéwnym. Drugi etap stanowi dwupoziomowy garaz
podziemny z placem miejskim w jego gdrnej czesci. Garaz dostepny jest z obiektu gtdwnego oraz
z IV kregu, moze réwniez dziata¢ niezaleznie. Szczegdétowy opis przedmiotu zamdwienia zostat
opisany w dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt oraz w

projektowanych postanowieniach umowy.

3. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 czerwca 2022 r. pod numerem ogtoszenia 2022/S 107-294988.
Zamawiajgcy zamiescit Ogtoszenie o zamdwieniu oraz SWZ na stronie internetowe] pod

adresem: https://miniportal.uzp.gov.pl/Postepowania/48c3f6d0-b445-45f1-8aa0-7d3fff22a608

4. Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia nastepujace zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust.
1 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie (w wyniku wyjasnien tresci SWZ, stanowigcych w

rzeczywistosci zmiane tresci SWZ) warunku udzialu w postepowaniu zamieszczonego w
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Rozdziale XIIl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, dotyczgcego niezbednego doswiadczenia wykonawcy, tj.
okreslenie go w sposéb, ktdéry narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego
traktowania wykonawcéw oraz zasade udzielania zamdwienia zapewniajgcego najlepszg jakosc
uzasadniong charakterem zamodwienia, nie jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nie
odzwierciedla minimalnych poziomdw, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci;

b) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 239 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 242 ust. 2 pkt
5 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie (w wyniku wyjasnien tresci SWZ, stanowigcych w
rzeczywistosci zmiane tresci SWZ) kryterium pozacenowego w zakresie doswiadczenia
kierownika robét sanitarnych (Podkryterium 2), zamieszczonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, tj.
okreslenie go w sposdb, ktéry narusza zasade uczciwej konkurencji, zasade réwnego
traktowania wykonawcéw, zasade proporcjonalnosci oraz zasade udzielania zamdwienia
zapewniajgcego najlepszg jakosé uzasadniong charakterem zamowienia, poprzez iluzoryczne
postawienie kryterium pozacenowego z uwagi na jego nadmiernosé, nieproporcjonalnosé jak i
brak wystarczajgcego zwigzku kryterium z przedmiotem zamdwienia oraz poprzez ustanowienie
kryterium odnoszacego sie do bardzo wasko ujetego doswiadczenia kierownika robot
sanitarnych, ktére nie ma istotnego wptywu na jakos¢ wykonania zamoéwienia, co przez
postepowanie stracito walor przejrzystosci;

c) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 239 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 242 ust. 2 pkt
5 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie (w wyniku wyjasnien tresci SWZ, stanowigcych w
rzeczywistosci zmiane tresci SWZ) kryterium pozacenowego w zakresie doswiadczenia
kierownika robét elektrycznych (Podkryterium 3), zamieszczonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ,
tj. okreslenie go w sposéb, ktéry narusza zasade uczciwej konkurencji, zasade rédwnego
traktowania wykonawcdw, zasade proporcjonalnosci oraz zasade udzielania zamodwienia
zapewniajgcego najlepsza jakos$¢ uzasadniong charakterem zaméwienia, poprzez iluzoryczne
postawienie kryterium pozacenowego z uwagi na jego nadmiernos¢, nieproporcjonalnosé jak i
brak wystarczajgcego zwigzku kryterium z przedmiotem zamdwienia oraz poprzez ustanowienie
kryterium odnoszacego sie do bardzo wasko ujetego doswiadczenia kierownika robot
elektrycznych, ktdére nie ma istotnego wptywu na jakosé wykonania zamdwienia, co przez

postepowanie stracito walor przejrzystosci.
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5. Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynno$¢ wyjasnienia tresci SWZ, dokonang w dniu 18 sierpnia 2022 r.
(poprzez zamieszczenie na stronie internetowej prowadzonego postepowania pliku PDF ,,ODP
NA PYTANIA 48”) i jednoczesnie uniewaznit czynnos$¢ zmiany tresci SWZ w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale XIll pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, w zakresie
Podkryterium 2 - doswiadczenie kierownika robdt sanitarnych, okreslonego w Rozdziale XXVI
pkt 2 SWZ, oraz w zakresie Podkryterium 3 — doswiadczenie kierownika robdt elektrycznych,
okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, ktdrej to zmiany Zamawiajacy dokonat poprzez
udzielenie ww. wyjasnien tresci SWZ;

b) zmienit tres¢ SWZ, tj. przywrécit tres¢ SWZ do stanu sprzed zmiany tresci SWZ w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale Xlll pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, w
zakresie Podkryterium 2 - doswiadczenie kierownika robét sanitarnych, okreslonego w Rozdziale
XXVI pkt 2 SWZ, oraz w zakresie Podkryterium 3 — doswiadczenie kierownika robdt
elektrycznych, okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, ktérej to zmiany Zamawiajacy dokonat
poprzez udzielenie ww. wyjasnien tresci SWZ;

c) dokonang zmiane SWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, oraz zamiescit
stosowng zmiane na stronie internetowej prowadzonego postepowania;

d) wydtuzyt termin sktadania ofert o co najmniej 15 dni, liczac od dnia modyfikacji
postanowien SWZ dotyczgcych kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu i kryteriéw

pozacenowych, tj. o czas niezbedny do rzetelnego przygotowania i ztozenia oferty.

6. Odwotujacy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawcy, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy. Odwotujacy, bedgcy wykonawca
robot budowlanych, jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamdwienia. Jednak
w sytuacji, gdy postanowienia SWZ (w wyniku wyjasnien tresci SWZ, stanowigcych w
rzeczywistosci zmiane tresci SWZ) zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawa, w
szczegolnosci gdy Zamawiajacy wadliwie sformutowat warunek udziatu w postepowaniu a takze
pozacenowe kryterium oceny ofert, Odwotujagcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty
konkurencyjnej i spetniajacej tak sformutowany warunek ani zdobycia dodatkowych punktow,
pomimo wyjgtkowo bogatego doswiadczenia jego personelu. Kwestionowane w odwotaniu

postanowienia SWZ pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego
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zamoéwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach.
Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp Odwotujgcy moze poniesé szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami
ustawy, to prawidtowo sformutowatby postanowienia SWZ, w szczegdlnosci w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu sposdb oraz pozacenowego kryterium oceny ofert, faktycznie
umozliwiajgc Odwotujgcemu ztozenie oferty spetniajgcej wszystkie wymagania SWZ. Tym
samym Odwotujgcy mogtby ztozy¢ oferte, a oferta ta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Poprzez wskazane powyzej czynnosci Zamawiajgcy pozbawit Odwotujacego
mozliwosci uzyskania niniejszego zamdwienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w
ktdrej Odwotujacy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowej oferty, spetniajgcej wszystkie wymagania
SWZ. W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyskac¢ przedmiotowego zamdwienia i osiggnaé zysku,
ktory Odwotujgcy planowat osiggnaé w wyniku realizacji przedmiotowego zamdwienia (lucrum
cessans).

Powyzsze stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy
Pzp niewatpliwie miato i moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod
uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem
uniemozliwienie Odwotujgcemu ztozenia oferty, spetniajgcej wszystkie wymagania SWZ, i jej

wyboru jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposdb wptywa na wynik postepowania.

7. Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyjasnienia tresci SWZ, stanowigcej w rzeczywistosci
zmiane tresci SWZ, w dniu 18 sierpnia 2022 r., poprzez zamieszczenie na stronie internetowej
prowadzonego postepowania pliku PDF ,ODP NA PYTANIA 48”, zawierajgcego udzielone przez
Zamawiajgcego wyjasnienia tresci SWZ.

Niniejsze odwotfanie jest wnoszone w dniu 29 sierpnia 2022 r., z zachowaniem terminu
okreslonego w art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp niniejsze odwofanie zostato przestane
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mdgt on

zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.
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UZASADNIENIE
| Stan faktyczny sprawy

1. SWZ w brzmieniu sprzed kwestionowanej zmiany tresci SWZ w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale Xl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, w zakresie Podkryterium
2 - doswiadczenie kierownika robdt sanitarnych, okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, oraz
w zakresie Podkryterium 3 — doswiadczenie kierownika robdt elektrycznych, okreslonego w
Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, stanowita, ze:

a) Rozdziat Xlll pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ

»4. Zdolnosci technicznej lub zawodowej:

1) warunek dotyczqcy niezbednego doswiadczenia

Za minimalny poziom zdolnosci uznane zostanie, wykazanie przez wykonawce, ze nie wczesniej
niz w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat w sposdb nalezyty, zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukorczyt:

a) co najmniej 1 zadanie inwestycyjne w ramach, ktorego wykonano budowe lub
przebudowe budynku o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej (np. filharmonie, teatry
muzyczne, opery) o wartosci tej budowy lub przebudowy min. 25 000 000 zt (z VAT)”;

b) Rozdziat XXVI pkt 2 SWZ:

,Sposéb oceny w kryterium - DOSWIADCZENIE EKSPERTOW

(...)

Podkryterium 2 — doswiadczenie kierownika robdt sanitarnych

3 pkt. - za wykazanie doswiadczenia zawodowego, jako kierownika robdt sanitarnych na min. 1
zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym swoim zakresem budowe lub przebudowe budynku, w
ktorym obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej
(np. filharmonie, teatry muzyczne, opery) o catkowitej wartosci zadania min. 25 000 000 zt (z
VAT), gdzie petnit funkcje kierownika robdt sanitarnych przez min. 6 m-cy.”;

c) Rozdziat XXVI pkt 2 SWZ:

,Sposéb oceny w kryterium - DOSWIADCZENIE EKSPERTOW

(...)

Podkryterium 3 — doswiadczenie kierownika robot elektrycznych
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4 pkt. — za wykazanie doswiadczenia zawodowego, jako kierownika robdt elektrycznych na
zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym swym zakresem budowe lub przebudowe budynku, w
ktérym obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyZzszonymi warunkami ochrony akustycznej
(filharmonie, teatry muzyczne, opery) o catkowitej wartosci zadania nie mniejszej niz 25 000 000

zt (z vat), gdzie petnit funkcje kierownika robot elektrycznych przez minimum 12 m-cy.”

2. Jak wynika z powyzszego, ww. warunek udziatu oraz Podkryteria zostaty sformutowane
w analogiczny sposob, tj. w kazdym wypadku wymagano w nich budowy lub przebudowy
budynku o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej / w ktéorym obowigzywaty
wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej (np. filharmonie, teatry
muzyczne, opery). Nie ma tez zadnych watpliwosci, ze konkretne kategorie budynkéw (tj.
filharmonie, teatry muzyczne, opery) zostaty wskazane przez Zamawiajgcego jedynie
przyktadowo, Zamawiajgcy dopuscit bowiem generalnie mozliwos¢ powotywania sie na budowe
lub przebudowe budynku o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej / w ktorym
obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej. W
Swietle tresci SWZ w brzmieniu sprzed kwestionowanej zmiany tresci SWZ mozna sie byto zatem
powota¢ na doswiadczenie w zakresie budowy lub przebudowy innych kategorii budynkdéw niz
filharmonie, teatry muzyczne, opery, jesli budowa lub przebudowa dotyczyta budynku o
podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej/ w ktérym obowigzywaty wymagania zwigzane

z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej.

3. Odwotujacy, na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu oraz Podkryteriow,
zamierzat powota¢ sie na inwestycje dotyczacg Zespotu Szkdét Muzycznych, ktorej zakres
obejmowat m.in. budowe budynku sali koncertowej i przebudowe istniejgcego budynku. Ww.
budynki, choé¢ niewatpliwie nie sg budynkami filharmonii, teatru muzycznego ani opery, s3
budynkami o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej / w ktorych obowigzywaty
wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej. Tym samym dzieki
powotaniu sie na ww. inwestycje Odwotujacy wykazatby zaréwno spetnianie ww. warunku jak i

ww. Podkryteriow.

4, W dniu 18 sierpnia 2022 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania pliku PDF ,,ODP NA PYTANIA 48”, zawierajgcy nastepujgce

wyjasnienia tresci SWZ:
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PYTANIE 1:
Dotyczy zapiséw SWZ - Sposéb oceny w kryterium - DOSWIADCZENIE EKSPERTOW
Podkryterium 3 — doswiadczenie kierownika robdt elektrycznych

Czy czytajgc wymagania, mamy rozumiec, ze Zamawiajgcy dopuszcza tylko obiekty wymienione
w nawiasie, czyli: filharmonie, teatry muzyczne, opery. Czy jest to tylko przyktad i Zamawiajgcy
dopuszcza takze inne obiekty o podwyzZzszonych warunkach ochrony akustycznej i wartosci 25 000
000 zt (z vat)?

ODPOWIEDZ:

Zamawiajgcy nie zna innych obiektow o podobnym przeznaczeniu jak przedmiot zamdowienia o

podwyzszonych wymogach akustycznych i w zwigzku z tym za spetnienie warunku bedzie

uznane doswiadczenie przy budowie lub przebudowie filharmonii, teatrow muzycznych lub

oper.

Odnoszac sie do powyzszego wyjasnienia tresci SWZ przede wszystkim wskazaé nalezy,

ze odpowiedz Zamawiajgcego dotyczy nie tylko Podkryterium 3, ale rdwniez Podkryterium 2 jak

i warunku okreslonego w Rozdziale XIIl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ. Swojg odpowiedZ Zamawiajgcy

sformutowat bowiem w sposdb generalny, nie ograniczajgc jej tylko do wyjasnienia tresci
Podkryterium 3, ale ogdlnie wskazujac, ze w kazdym wypadku, gdy w SWZ pojawiajg sie obiekty
wymienione w nawiasie, czyli: filharmonie, teatry muzyczne, opery, za spetnienie warunku
bedzie uznane doswiadczenie przy budowie lub przebudowie wytacznie filharmonii, teatréw
muzycznych lub oper. Skoro Zamawiajgcy generalnie wskazat, ze nie zna innych obiektéw o
podobnym przeznaczeniu jak przedmiot zamowienia o podwyzszonych wymogach akustycznych
niz filharmonie, teatry muzyczne, opery, to jest oczywiste, ze bedzie sie tg zasada kierowat nie
tylko przy ocenie spetniania Podkryterium 3, ale réwniez Podkryterium 2 jak i warunku
okreslonego w Rozdziale Xl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, gdyz wszedzie tam jest mowa o
podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej oraz wymieniono w nawiasie filharmonie,
teatry muzyczne i opery.

Ponadto podkresli¢ trzeba, ze powyzsze wyjasnienie tresci SWZ w_rzeczywistosci

stanowito zmiane tresci SWZ w_zakresie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w

Rozdziale XlIl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, w zakresie Podkryterium 2 - doswiadczenie kierownika

robot sanitarnych, okre$lonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, oraz w zakresie Podkryterium 3 —

doswiadczenie kierownika robét elektrycznych, okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ. O ile

bowiem uprzednio mozina sie bylo powota¢ na doswiadczenie w zakresie budowy lub

przebudowy innych kategorii budynkéw niz filharmonie, teatry muzyczne, opery, pod
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warunkiem, ze budowa lub przebudowa dotyczyta generalnie budynku o podwyzszonych
warunkach ochrony akustycznej / w ktérym obowigzywaty wymagania zwigzane z
podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej, o tyle po udzieleniu powyzszych wyjasnien
wymagane doswiadczenie zostato ograniczone wytacznie do filharmonii, teatréw muzycznych i

oper. Zatem wbrew temu, co dotychczas wynikato z literalnego brzmienia SWZ, aktualnie nie ma

mozliwosci powotania sie na doswiadczenie w zakresie budowy lub przebudowy innych

budynkéw niz filharmonie, teatry muzyczne, opery, nawet jesli budowa lub przebudowa

dotyczyta budynku o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej / w ktérym obowigzywaty
wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej.

Odwotujacy zaznacza, ze pozbawione jakiegokolwiek znaczenia jest to, iz Zamawiajgcy
w slad za powyzszym wyjasnieniem tresci SWZ nie dokonat osobnej czynnosci zmiany tresci SWZ.
Nie ma bowiem zadnych watpliwosci, ze same wyjasnienia tresci SWZ s wigzace dla
wykonawcéw i jesli nadajg postanowieniom SWZ nowe (inne) brzmienie, to stanowig zarazem
zmiane tresci SWZ. Jak to wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia
2002 r., V Ca 1311/02: ,,(...) wyjasnienie udzielane w zakresie odnoszgcym sie do siwz stanowi
rodzaj wyktadni autentycznej wiqzqcej zamawiajgcego i uczestnikow przetargu, stanowigc takze
rodzaj zmiany, jezeli nie ma koniecznosci odmiennego lub uzupetniajgcego modyfikowania tresci
siwz”. Powyzsze potwierdza réwniez stanowisko KIO, zgodnie z ktérym: ,, wyjasnienia tresci SWZ
w zakresie w jakim stanowiq doprecyzowanie tej tresci sq wigzqce dla wykonawcdéw, ktorzy
powinni wyjasnienia uwzglednic¢ sktadajqc oferte” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
stycznia 2022 r., KIO 3809/21). Warto rdéwniez zacytowal za wyrokiem Krajowej lzby
Odwotaweczej z 28 stycznia 2015r., KIO 110/15, ze: , To zamawiajgcy jest bowiem gospodarzem
postepowania i w jego gestii jest ksztaftowanie przedmiotu zamdwienia — czy to w formule
uksztaftowania SIWZ w momencie wszczecia postepowania, czy tez nastepczo — w toku

postepowania, przy okazji udzielanych wyjasnier do SIWZ. Nie jest takze przeszkodg dla uznania,

Ze_mamy do czynienia z petnowartosciowq i skuteczng zmiang SIWZ fakt, ze Zamawiajgcy

wyraZnie nie podat, Ze dokonuje zmiany SIWZ, cho¢ w istocie tego dokonal. Istotng jest bowiem

rzeczywista tres¢ samej czynnosci, jej charakter, ktore wskazujg na dokonanie zmiany SIWZ, a

nie ich zatytutowanie jako ,zmiana SIWZ”. Zawartos¢ informacyjna wyjasnien SIWZ, niezaleznie

od teqgo, czy stanowi udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy pocigga rowniez za sobg zmiane

SIWZ, jest wigzgca w postepowaniu.”

Wiagzacy charakter udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien tresci SWZ jak i

wynikajgca z nich zmiana tresci SWZ nie budzg zatem zadnych watpliwosci.
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1l Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie (w wyniku wyjasnien tresci SWZ,
stanowigcych w rzeczywistosci zmiane tresci SWZ) warunku udziatu w postepowaniu
zamieszczonego w Rozdziale Xl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, dotyczacego niezbednego
doswiadczenia wykonawcy, tj. okreslenie go w sposdb, ktéry narusza zasade uczciwej
konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade udzielania zamdéwienia
zapewniajgcego najlepszg jako$¢ uzasadniong charakterem zamodwienia, nie jest
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nie odzwierciedla minimalnych pozioméw, przez

co Postepowanie stracito walor przejrzystosci, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

1. Jak to wykazano powyzej, obecnie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu zamieszczonego w Rozdziale Xl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, dotyczacego
niezbednego doswiadczenia wykonawcy, mozna sie powota¢ na budowe lub przebudowe
wyfacznie filharmonii, teatru muzycznego lub opery o wartosci tej budowy lub przebudowy min.

25000 000 zt (z VAT).

2. Odwotujacy wskazuje, ze tak sformutowany warunek udziatu zostat okreslony wadliwie,
tj. w sposéb, ktéry narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong
charakterem zamodwienia, nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nie

odzwierciedla minimalnych poziomdw, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

3. Odwotujacy oswiadcza, ze jest wykonawcga posiadajgcym doswiadczenie w budowie i
przebudowie budynkéw o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej / w ktorych
obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej. Jak to
juz podniesiono powyzej, Odwotujacy, na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu oraz
Podkryteriéw, zamierzat powotac sie na inwestycje dotyczgcy Zespotu Szkdt Muzycznych, ktérej
zakres obejmowat m.in. budowe budynku sali koncertowej i przebudowe istniejgcego budynku.
Podkresli¢ trzeba, ze w budynku sali koncertowej, poza duzg salg koncertowg, ktéra moze
pomiesci¢ 307 miejsc na widowni oraz 70 miejsc na estradzie, znajdujg sie jeszcze cztery

mniejsze pomieszczenia: sala kameralna organowa (91 miejsc), kameralna duza (86 miejsc),
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kameralna mata (63 miejsca), sala dydaktyczna (36 miejsc). Nie ma zatem zadnych watpliwosci,
ze Odwotujacy posiada kwalifikacje i doswiadczenie, pozwalajgce na realizacje przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujacy nie jest jednak w stanie wykazaé spetnienia warunku doswiadczenia w
jego aktualnym brzmieniu, gdyz ww. inwestycja nie dotyczyta filharmonii, teatru muzycznego ani
opery. Tymczasem wykonana przez Odwotujgcego inwestycja dotyczacq Zespotu Szkét
Muzycznych w niczym nie ustepuje ani nie jest w zaden sposéb ,gorsza” od budowy czy
przebudowy filharmonii, teatru muzycznego lub opery. Zwfaszcza wybudowany przez
Odwotujgcego budynek sali koncertowej mégtby z powodzeniem petni¢ funkcje filharmonii,
teatru muzycznego lub opery, spetnia bowiem z naddatkiem podwyzszone warunki ochrony
akustycznej jak i szereg innych wymagan dla obiektdw o podobnym przeznaczeniu jak przedmiot
zamoéwienia. Jednak Zamawiajacy, dziatajgc w sposéb catkowicie uznaniowy, ograniczyt
wymagane doswiadczenie wytgcznie do filharmonii, teatru muzycznego lub opery, eliminujac
mozliwos$é powotania sie na doswiadczenie dotyczace budowy lub przebudowy innych
budynkdw o podobnym przeznaczeniu jak przedmiot zamdwienia i o podwyzszonych warunkach
ochrony akustycznej. W efekcie warunek dotyczacy doswiadczenia jest nadmierny i nie spetnia
wymogu minimalnych pozioméw. W ocenie Odwotujgcego przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowe] pozostaje w
sprzecznosci z przepisami art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust.
1 ustawy Pzp, bowiem nie zostat ustalony w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, a zostat
sformutowany w sposéb zbyt rygorystyczny, w konsekwencji ograniczajacy krag wykonawcow

zdolnych do wykonania zaméwienia.

4. Odwotujacy podnosi, ze ograniczenie wymaganego doswiadczenia tylko i wytacznie do
filharmonii, teatru muzycznego i opery jest niedopuszczalne, gdyz wbrew temu, co stwierdzit
Zamawiajgcy w wyjasnieniach tresci SWZ z 18 sierpnia 2022 r., nie sg to jedyne obiekty o
podobnym przeznaczeniu jak przedmiot zaméwienia o podwyzszonych wymogach
akustycznych. Sam Zamawiajgcy podat w SWZ przyktad innego obiektu tego rodzaju, wskazujg w
opisie Podkryterium 1 - doswiadczenie kierownika budowy, ze: ,,za wykazanie doswiadczenia
zawodowego, jako kierownika budowy na min. 1 zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym swoim
zakresem budowe lub przebudowe obiektu kubaturowego o charakterze kulturalnym w zakres

ktorego wchodzita budowa lub przebudowa sali koncertowej, o catkowitej wartosci zadania min.
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25000 000,00 zt (z VAT)”. Zamawiajacy wskazat zatem, w petni stusznie, na sale koncertowg, bez
ograniczenia do sali koncertowej w filharmonii, teatrze muzycznym lub operze. Oprécz ww. sali
koncertowej obiektami o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej s obiekty z
wnetrzami o akustyce kwalifikowanej, gdzie funkcja pomieszczenia jest scisle zwigzana z
docierajgcym do stuchaczy dzwiekiem. Sg to miedzy innymi sale widowiskowe, sale audytoryjne
oraz zwigzane z nimi sale préb, kina, studia nagran i rezysernie dzwieku, klasy w szkotach
muzycznych, a takze komory pogtosowe i bezechowe oraz kabiny audiometryczne. Zamawiajacy,
bez jakiegokolwiek uzasadnienia i w sposéb catkowicie dowolny, wyeliminowat mozliwos¢
powotania sie na doswiadczenie dotyczace budynkéw, w ktérych znajdujg sie ww.
pomieszczenia.

Podkresli¢ nalezy, ze w ramach przedmiotowego zamdwienia do wykonania przez
zwycieskiego wykonawce s3 m.in. pomieszczenia o podwyzszonych warunkach ochrony
akustycznej, tj. sala kinowa, sala prdb scenicznych oraz sala wystawowa - sala prdb orkiestry.
Zgodnie z projektem wykonawczym — AKUSTYKA dla ww. pomieszczen powinny zostaé
spetnione m.in. wymagania okreslone w nw. normach:

. PN-B-02151-02 : 1987/Apl ,Akustyka Budowlana. Ochrona przed hatasem w

budynkach. Dopuszczalne wartosci poziomu dZzwieku w pomieszczeniach”,

. PN-EN 12354-1 (grudzien 2002) , Akustyka budowlana. Okreslenie wtasciwosci

akustycznych budynkdéw na podstawie wtasciwosci elementdéw. Czesé 1: Izolacyjnos¢ od

dzwiekéw powietrznych miedzy pomieszczeniami”,

. PN-EN 12354-2 (grudzien 2002) , Akustyka budowlana. Okreslenie wtasciwosci

akustycznych budynkéw na podstawie wtasciwosci elementéw. Czesé 2: Izolacyjnosé od

dzwiekdéw uderzeniowych miedzy pomieszczeniami”.

Oczywiste jest zatem, ze wybrany wykonawca powinien posiada¢ doswiadczenie w
przebudowie lub budowie budynkdw zgodnie z ww. normami, czyli doswiadczenie wynikajace z
budowy lub przebudowy budynku o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej / w ktorym
obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej. Nie ma
przy tym zadnego znaczenia, czy taki budynek byt budynkiem filharmonii, teatru muzycznego,
opery, szkoty muzycznej, sali koncertowej, sali widowiskowej, sali audytoryjnej, sali prob, kina,
studia nagran czy tez rezyserni dzwieku, nie ma to bowiem zadnego wptywu na doswiadczenie
wykonawcy oraz na zakres posiadanych przez niego praktycznych umiejetnosci i wiedzy.

Trzeba tez podkreslic, ze w Swietle kategorycznego brzmienia udzielonych przez

Zamawiajgcego wyjasnien (,za spetnienie warunku bedzie uznane doswiadczenie przy budowie
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lub przebudowie filharmonii, teatrow muzycznych Ilub oper”) wystarczajgce bedzie
doswiadczenie literalnie przy budowie lub przebudowie filharmonii, teatréw muzycznych lub
oper, niezaleznie od tego, czy budynek, ktérego dotyczyta budowa lub przebudowa, byt o
podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej czy tez nie. W rezultacie moze sie zatem okazaé,
Ze o udzielenie zamodwienia bedg sie ubiega¢ wykonawcy, ktdrzy posiadajg doswiadczenie przy
przebudowie filharmonii, teatréw muzycznych lub oper (czyli zgodnie z udzielonymi przez
Zamawiajgcego wyjasnieniami), ale budynki, ktérych dotyczyta przebudowa, nie byly o
podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej. W rezultacie wykonawcy tacy nie beda
posiada¢ doswiadczenia faktycznie niezbednego do nalezytej realizacji przedmiotowego
zamoéwienia, chod bedg spetnia¢ warunek w jego aktualnym brzmieniu.

W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze w przypadku warunku doswiadczenia celem
powinno by¢ zweryfikowanie, czy dany wykonawca posiada praktyczne umiejetnosci i wiedze
dajace rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Taki cel Zamawiajgcy niewatpliwie osiggnie
wymagajgc doswiadczenia dotyczacego budowy lub przebudowy budynku o podwyzszonych
warunkach ochrony akustycznej, natomiast ograniczenie wymaganego doswiadczenia wytgcznie
do budowy lub przebudowy filharmonii, teatru muzycznego lub opery takiemu celowi w zaden

sposéb nie stuzy a jedynie ogranicza uczciwg konkurencje.

5. Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy okresla
warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe w sposdb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w szczegélnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci. Proporcjonalnos¢ nalezy rozumieé przy tym jako zakaz ustanowienia wymogéw
nadmiernie wygérowanych, eliminujgcych w sposdb nieuzasadniony wykonawcow zdolnych do
wykonania zamdwienia. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia winien by¢ miernikiem tego, czy dany wykonawca wykona w sposdb
prawidtowy przedmiotowe zamodwienie. Nie oznacza to przy tym, ze zamodwienie, ktérym ma sie
legitymowac wykonawca, ma by¢ tozsame z przedmiotem zamodwienia. Zamdwienie to ma
potwierdzac zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamdwienia, a wiec obejmowa¢ takie elementy,

ktdre sg istotne dla ustalenia czy wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.

6. Zaprezentowane wyzej stanowisko Odwotujgcego znajduje petne odzwierciedlenie w

orzecznictwie. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z

Strona 13 z 24



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

dnia 30.11.2015 roku, sygn. akt: KIO 2112/16, sygn. akt: KIO 2122/16 (ktéry pozostaje
adekwatny réwniez na gruncie aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp), w ktérym: ,lzba nie
odmawia Zamawiajgcemu prawa decydowania o ksztafcie warunku udziatu w postepowaniu,
niemniej powinno sie to odbywac¢ w okreslonych ramach: z jednej strony, ustalony warunek
powinien by¢ adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z drugiej — nie moze bez
uzasadnienia ogranicza¢ uczciwej konkurencji. (...). Nie oznacza to, ze Zamawiajgcy tak
powinien sformufowac warunek, aby mogt go spetni¢ kazdy wykonawca, ale powinien uczynic
to tak, aby spetniat go wykonawca, ktory rzeczywiscie jest zdolny do wykonania zamowienia;

Zamawiajgcy nie moze w sposoéb sztuczny ogranicza¢ konkurencji.”

7. Co do zasady, Zamawiajgcy, konkretyzujgc wymogi ustawowe, samodzielnie ustala w
SWZ, jakim doswiadczeniem winien legitymowac sie wykonawca, aby mdgt zosta¢ dopuszczony
do konkretnego postepowania. Przepis art. 112 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia jednak bariere dla
zbyt wygdérowanych wymagan Zamawiajgcego, a wiec niepozgdanych z punktu widzenia
otwarcia zamoéwien publicznych na konkurencje. Przepis ten stanowi bowiem, ze opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z

przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamédwienia.

8. W kontekscie powyzszego, Odwotujgcy podnosi, ze stawianie warunku, aby wykonawca
wykazat sie bardzo specyficznym i wasko okreslonym doswiadczeniem, stanowi realng bariere
dla Odwotujacego oraz kilku innych konkurencyjnych wykonawcéw, z ktérymi Odwotujacy sie
skontaktowat. Zasadne jest wymaganie doswiadczenia dotyczacego budowy lub przebudowy
budynku o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej, czyli doswiadczenia adekwatnego,
proporcjonalnego i spetniajgcego wymadg minimalnych poziomdw, natomiast ograniczenie
wymaganego doswiadczenia wyfacznie do filharmonii, teatréw muzycznych i oper okresli¢
nalezy nawet nie jako maksymalne poziomy zdolnosci, lecz jako nierealne poziomy zdolnosci,
nieuzasadnione charakterystyka rynku, a tym bardziej stopniem skomplikowania zamawianych
robot budowlanych. Dlatego tez Odwotujgcy wnosi o wprowadzenie modyfikacji do SWZ, ktéra
bedzie dopuszczaé do realizacji zamdwienia wykonawcéw, ktérzy faktycznie posiadajg
doswiadczenie zapewniajgce nalezytg realizacje zamdwienia. Tym sposobem Zamawiajacy
zapewni, ze kwestionowany warunek SWZ wypetni dyspozycje normy zawartej w art. 112 ust. 1
ustawy Pzp. Przytoczony przepis stanowi natomiast, ze Zamawiajgcy powinien okresla¢ warunki

udziatu w postepowaniu w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz
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umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w

szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

9. Réwniez Krajowa lzba Odwotawcza, dokonujac wyktadni przedmiotowej normy
podkresla, ze: ,opis warunku nie musi by¢ identyczny z przedmiotem zamdwienia, gdyz ma
jedynie wykazywac z nim zwiqgzek, a ponadto powinien by¢ proporcjonalny, co oznacza, Ze nie
moze by¢ nadmierny, czyli wyklucza¢ wykonawce zdolnego do wykonania zamdwienia” (wyrok z
dnia 21 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1431/15, ktéry pozostaje adekwatny rowniez na gruncie
aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp). Zatem zadanie przez Zamawiajgcego wykazania sie
doswiadczeniem dotyczagcym budowy lub przebudowy wytacznie filharmonii, teatru
muzycznego lub opery w potaczeniu z warunkiem dotyczagcym wartosci tej budowy lub
przebudowy (min. 25 000 000 zt z VAT), stanowi daleko idgce przekroczenie progu minimalnosci,

i W sposdb nieuzasadniony stanowi bariere dla ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie.

10. Majac na uwadze powyisze nalezy podkreslié, ze sformutowanie odpowiednich
warunkéw udziatu w postepowaniu ma na celu potwierdzenie, iz wykonawcy posiadajg
doswiadczenie odpowiednie do wykonania przedmiotu zamdwienia w prawidtowy sposob.
Wykonawca wskazuje, ze wyktadnia zaprezentowana powyzej jest zgodna z orzecznictwem lzby.
Tytutem przyktadu warto wskaza¢, ze w mysl wyroku KIO z 13 maja 2015 r. o sygn. akt: KIO
874/15, KIO 888/15 (ktéry pozostaje adekwatny réwniez na gruncie aktualnie obowigzujacej
ustawy Pzp): ,to Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, w
zwigzku z czym, dla zabezpieczenia prawidtowego jego przebiegu, zobowigzany jest do
wymagania od potencjalnych wykonawcdéw, starajgcych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego spetnienia takich warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktore bedq adekwatne do
tego przedmiotu, ale z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie
odpowiednich wymogow udzialu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej
grupie wykonawcow dostepu do tego zamdwienia. Postawiony warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢ bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze

wykonawca, ktory w swej przesztosci zawodowej wykonywat okreslone zadania, zblizone

zakresem, charakterystykg do teqo, ktore jest przedmiotem zamoéwienia wykona je w sposéb

prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majq byc¢ toisame, identyczne z

przedmiotem zamdwienia. Wazine raczej by byly one reprezentatywne do potwierdzenia
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zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, by obejmowaty one te elementy, ktoére sq

istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.”

11. Z uwagi na wskazane okoliczno$ci Odwotujacy zada, aby Zamawiajgcy uniewaznit
czynnos$¢ wyjasnienia tresci SWZ, dokonang w dniu 18 sierpnia 2022 r. (poprzez zamieszczenie
na stronie internetowej prowadzonego postepowania pliku PDF ,ODP NA PYTANIA 48”) i
jednoczesnie uniewaznit czynno$s¢ zmiany tresci SWZ w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w Rozdziale XIIl pkt 4 ppkt 1) lit. a) SWZ, ktérej to zmiany
Zamawiajgcy dokonat poprzez udzielenie ww. wyjasnien tresci SWZ. Odwotujacy zgda rowniez,
aby Zamawiajgcy zmienit tre$¢ SWZ, tj. przywrdcit tres¢ SWZ do stanu sprzed zmiany tresci SWZ
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale XIII pkt 4 ppkt 1) lit. a)
SWZ, ktérej to zmiany Zamawiajgcy dokonat poprzez udzielenie ww. wyjasnien tresci SWZ. W
rezultacie Zamawiajgcy winien przywréci¢ mozliwos¢ powotania sie na budowe lub przebudowe
budynku o podwyzszonych warunkach ochrony akustycznej, innego niz filharmonie, teatry

muzyczne, opery, o wartosci tej budowy lub przebudowy min. 25 000 000 zt (z VAT).
(zadanie nr 1)

1l Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 239 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie (w wyniku wyjasnien tresci SWZ,
stanowigcych w rzeczywistosci zmiane tresci SWZ) kryterium pozacenowego w zakresie
doswiadczenia kierownika robdt sanitarnych (Podkryterium 2), zamieszczonego w Rozdziale
XXVI pkt 2 SWZ, tj. okreslenie go w sposdb, ktdry narusza zasade uczciwej konkurencji, zasade
réwnego traktowania wykonawcdéw, zasade proporcjonalnosci oraz zasade udzielania
zamoéwienia zapewniajgcego najlepszg jako$¢ uzasadniong charakterem zamdéwienia, poprzez
iluzoryczne postawienie kryterium pozacenowego z uwagi na jego nadmiernos,
nieproporcjonalnos¢ jak i brak wystarczajacego zwigzku kryterium z przedmiotem zamdwienia
oraz poprzez ustanowienie kryterium odnoszacego sie do bardzo wasko ujetego
doswiadczenia kierownika robodt sanitarnych, ktoére nie ma istotnego wpltywu na jakos¢
wykonania zamdéwienia, co przez postepowanie stracito walor przejrzystosci, wskazac¢ nalezy,

co nastepuje.

1. Jak to wykazano powyzej, obecnie w celu spetnienia kryterium pozacenowego w
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zakresie doswiadczenia kierownika robot sanitarnych (Podkryterium 2), mozna sie powotaé na
budowe lub przebudowe wytacznie filharmonii, teatru muzycznego lub opery o catkowitej

wartosci zadania min. 25 000 000 zt (z VAT).

2. Odwotujgcy os$wiadcza, ze jest wykonawcg posiadajgcym znakomity personel
techniczny, legitymujacy sie bogatym doswiadczeniem, pozwalajgcym na realizacje
przedmiotowego zamodwienia. W szczegdlnosci Odwotujgcy dysponuje kierownikiem robot
sanitarnych posiadajgcym doswiadczenie zawodowe na zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym
swoim zakresem budowe i przebudowe budynku, w ktérym obowigzywaty wymagania zwigzane
z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej o catkowitej wartosci zadania min. 25 000 000
zt (z VAT), gdzie petnit funkcje kierownika robét sanitarnych przez min. 6 m-cy. Odwotujacy nie
jest jednak w stanie spetni¢ kryterium w jego aktualnym brzmieniu a to ze wzgledu na
ograniczenie wymaganego doswiadczenia kierownika robdt sanitarnych wytgcznie do
filharmonii, teatréw muzycznych, oper i to jeszcze w potgczeniu z wymogiem wartosci min.
25000000 zt brutto. W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe kryterium jest nadmierne,
nieproporcjonalne jak i brak wystarczajgcego zwigzku kryterium z przedmiotem zamodwienia.
Ponadto przedmiotowe kryterium odnosi sie do bardzo wasko ujetego doswiadczenia
kierownika robét sanitarnych, ktére nie ma istotnego wptywu na jakosé wykonania zamédwienia.
O powyzszym przesadzajg te same wzgledy, co w przypadku kwestionowanego powyzej
warunku dotyczgcego doswiadczenia. Odwotujgcy wskazuje, ze skoro zakwestionowany przez
niego warunek doswiadczenia jest nadmierny, nieproporcjonalny i nieuzasadniony, to tak samo
nadmierne, nieproporcjonalne i nieuzasadnione jest kryterium, ktére w zasadniczej czesci

stanowi powtdrzenie ww. warunku.

3. Istothng wytyczng w zakresie sformutowania kryterium doswiadczenia personelu
wykonawcy ustawodawca zawart w art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze
kryterium jakosSciowym mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszace sie do ,kwalifikacji
zawodowych i doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jeZzeli mogg one miec
znaczqcy wplyw na jakos¢ wykonania zamdwienia”. Zgodnie zatem z ustawa Pzp ustawodawca
uznaje za legalne takie kryteria dotyczgce doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia, ktére majg znaczacy wptyw na jakos¢. Kryterium odwotujace sie do doswiadczenia
dotyczgcego budowy lub przebudowy filharmonii, teatru muzycznego lub opery nie ma wptywu

na jako$¢ wykonania zamoéwienia, a juz z pewnosci nie ma znaczgcego wptywu, wptyw taki ma
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natomiast kryterium odwotujgce sie do doswiadczenia dotyczgcego budowy lub przebudowy
budynku, w ktédrym obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony
akustycznej. To poprzez udziat w takim wtasnie zadaniu inwestycyjnym kierownik robot
sanitarnych moze naby¢ doswiadczenie, ktére realnie i znaczaco wptynie na jakos¢ wykonania
zamoéwienia. Nie ma przy tym zadnego znaczenia, czy doswiadczenie kierownika robdt
sanitarnych dotyczy budynku filharmonii, teatru muzycznego, opery, szkoty muzycznej, sali
koncertowej, sali widowiskowej, sali audytoryjnej, sali prdéb, kina, studia nagran czy tez rezyserni
dzwieku, nie ma to bowiem zadnego wptywu na zakres czy charakter tego doswiadczenia ani na
zakres posiadanych przez kierownika praktycznych umiejetnosci i wiedzy. Oczywiste jest, ze
kierownik robdt sanitarnych powinien posiada¢ doswiadczenie w przebudowie lub budowie
budynkéw zgodnie z normami dotyczacymi akustyki budowlanej, wskazanymi w projekcie
wykonawczym, czyli doswiadczenie wynikajgce z budowy lub przebudowy budynku, w ktérym
obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej. Takie

tez doswiadczenie powinien punktowa¢ Zamawiajgcy w ramach kryterium pozacenowego.

4. Odwotujacy podkresla, ze ksztattowanie poszczegdlnych kryteridw oceny ofert nie jest
dziataniem dowolnym lecz musi mie¢ swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki
zamawiajacej (zob. wyrok Zespotu Arbitréw z 8 czerwca 2006 r., UZP/Z0/0-1606/06). Takze w
samym postepowaniu, dotyczacym ustalenia i zastosowania kryteriéw oceny oferty jako
najkorzystniejszej, musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji (uchwata Sadu Najwyzszego
z 18 wrzesnia 2002 r., Il CZP 52/02, OSN 2003, Nr 6, poz. 79). Potwierdzeniem powyzszych
rozwazan jest wyrok Izby z 13 stycznia 2011 r., KIO 2863/11, w ktérym lIzba orzekta, ze w Swietle
dyspozycji art. 91 ust. 1i 2 Prawa zamowien publicznych z 2004 r. (obecnie art. 242 ust. 2 ustawy
Pzp) Zamawiajgcy sam ksztattuje kryteria oceny ofert, jednak kryteria te powinny by¢

obiektywne i uzasadnione opisanym w SIWZ (obecnie SWZ) przedmiotem zamdwienia.

5. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie orzekata, ze: , kryteria oceny ofert nie mogq by¢
sprzeczne z podstawowymi zasadami zamdwien publicznych, nie mogq one ograniczac
konkurencji, a tym bardziej nie mogq wprowadzac nieuzasadnionych preferencji okreslonych
wykonawcéw” (przyktadowo: wyrok KIO z 12 stycznia 2012 r., KIO 2803/11). Zamawiajgcy jest
wiec uprawniony do ustalenia kryteriow, ktdre pozwolg na wybranie oferty spetniajacej w
najwyzszym stopniu uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. W tym przypadku jednak

nieuzasadnione jest premiowanie wytacznie doswiadczenia dotyczgcego budowy lub
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przebudowy filharmonii, teatru muzycznego lub opery, skoro doswiadczenie dotyczgce innych
budynkdw, w ktérych obowigzywaty wymagania zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony

akustycznej, nie jest w zaden sposéb mniejsze czy ubozsze.

6. Rowniez przepisy art. 241 ust. 1i 2 ustawy Pzp potwierdzajg wadliwos¢ sformutowanego
przez Zamawiajacego kryterium. Przepisy te stanowig, iz ,1. Kryteria oceny ofert muszq by¢
zwigzane z przedmiotem zamdwienia. 2. Zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem
zamowienia istnieje woéwczas, gdy kryteria te dotyczq robdt budowlanych, dostaw lub ustug,
bedgcych przedmiotem zamdwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych
etapow ich cyklu zycia, w tym do elementdw sktadajqcych sie na proces produkcji, dostarczania
lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sq istotnq cechq przedmiotu
zamowienia”. Z powyiszego wynika, ze Zamawiajacy, jako gospodarz Postepowania, moze
dobra¢ kryteria oceny ofert w taki sposdb, aby dokona¢ zaméwienia najlepiej odpowiadajacego
jego potrzebom. Granicg swobody Zamawiajacego, wynikajaca z obowigzku stosowania
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, jest zatem obowigzek

stosowania takich kryteriow, ktére odzwierciedlajg uzasadnione potrzeby Zamawiajacego.

7. Zatem, cho¢ Zamawiajgcy ma prawo swobodnie ksztattowac pozacenowe kryteria oceny
ofert, kazdorazowo musi by¢é w stanie uzasadni¢ ich zastosowanie swoimi obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami, a zatem tym, ze kryteria te stuzg uzyskaniu zamoéwienia lepszej

jakosci.

8. Jak jednolicie wskazuje KIO w dotychczasowym orzecznictwie, pomimo ze ustawa Pzp
nie okresla zamknietego katalogu mozliwych do zastosowania pozacenowych kryteriéw oceny
ofert, opisujgc je jedynie w sposdb przyktadowy, z zastrzezeniem, ze muszg sie one odnosi¢ do
przedmiotu zamoéwienia, to nalezy mie¢ na uwadze, ze przepisy te nie mogg by¢ interpretowane
w oderwaniu od podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych. W wyroku z 13 stycznia
2020 ., sygn. akt KIO 2615/19, KIO podkreslita, ze swoboda Zamawiajacego w ustalaniu takich
kryteriow nie jest nieograniczona, ale musi zapewnic przeprowadzenie postepowania i wybor
najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego

traktowania wykonawcdw oraz zasady proporcjonalnosci.

9. Podsumowujac, z powyzszego wynika, ze poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury
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— poprzez promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci — prowadzg do zwiekszenia szans
na uzyskanie zamoéwienia przez jednych wykonawcdéw, ograniczajgc te szanse innym
wykonawcom, nie mogg one odnosic sie do takich aspektow, ktére nie majg znaczenia z punktu
widzenia uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. W przeciwnym razie jedynym skutkiem ich
zastosowania bedzie uprzywilejowanie jednych wykonawcéw kosztem innych, ograniczenie
mozliwosci ich konkurowania oraz przekroczenie zasady proporcjonalnosci, rozumianej jako
stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb i zaktadanych celéw postepowania, bez zadnych

wymiernych korzysci w postaci uzyskania robét budowlanych lepszych jakosciowo.

10. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz nie jest tak, ze czym wyzsze kryteria jakoSciowe zostang
postawione przez Zamawiajgcego, tym lepiej Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie. Nalezy
bowiem mie¢ na uwadze, ze art. 17 ust. 1 ustawy Pzp wprost odnosi ,najlepszg jakos¢”
zamoéwienia do ram, ktore wyznaczajg ,Srodki, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje”. Zatem, rowniez ramy finansowe wskazujg na legalny poziom kryteridw jako$ciowych
oceny ofert i na konieczno$¢ interpretacji ,,zwigzania z przedmiotem zamdwienia”, o ktérym
mowa w art. 241 ust. 1 ustawy Pzp, w kontekscie posiadanego budzetu. Ponadto, postawienie
kryterium pozacenowego w zakresie doswiadczenia osoby wyznaczonej do realizacji zamdwienia
bytoby legalne, gdyby kryterium to uwzgledniato obiektywne i niedyskryminujgce wymagania,
co oznacza, ze jezeli kryterium jest nadmierne, to weryfikacja jakosciowa jest pozorna, i w
zaden sposob nie przektada sie na rowne premiowanie wykonawcoéw bedacych w stanie

zaoferowac roboty budowlane o takim samym poziomie jakosci.

11. Z uwagi na wskazane okolicznosci Odwotujgcy zgda, aby Zamawiajgcy uniewaznit
czynnos$¢ wyjasnienia tresci SWZ, dokonang w dniu 18 sierpnia 2022 r. (poprzez zamieszczenie
na stronie internetowej prowadzonego postepowania pliku PDF ,,ODP NA PYTANIA 48”) i
jednoczesnie uniewaznit czynnos¢ zmiany tresci SWZ w zakresie w zakresie Podkryterium 2 -
doswiadczenie kierownika robét sanitarnych, okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, ktérej to
zmiany Zamawiajacy dokonat poprzez udzielenie ww. wyjasnien tre$ci SWZ. Odwotujacy zada
rowniez, aby Zamawiajgcy zmienit tre$¢ SWZ, tj. przywrdcit tres¢ SWZ do stanu sprzed zmiany
tresci SWZ w zakresie Podkryterium 2 - doswiadczenie kierownika robdt sanitarnych,
okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, ktdrej to zmiany Zamawiajagcy dokonat poprzez
udzielenie ww. wyjasnien tresci SWZ. W rezultacie Zamawiajgcy winien przywrdéci¢ mozliwosc¢

powotania sie na budowe lub przebudowe budynku, w ktérym obowigzywaty wymagania
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zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej, innego niz filharmonie, teatry

muzyczne, opery, o catkowitej wartosci zadania min. 25 000 000 zt (z VAT).

(zadanie nr 2)

\} Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 239 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 241 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie (w wyniku wyjasnien tresci SWZ,
stanowigcych w rzeczywistosci zmiane tresci SWZ) kryterium pozacenowego w zakresie
doswiadczenia kierownika roboét elektrycznych (Podkryterium 3), zamieszczonego w Rozdziale
XXVI pkt 2 SWZ, tj. okreslenie go w sposdb, ktdry narusza zasade uczciwej konkurencji, zasade
rédwnego traktowania wykonawcdéw, zasade proporcjonalnosci oraz zasade udzielania
zamodwienia zapewniajacego najlepsza jakos¢ uzasadniong charakterem zamdéwienia, poprzez
iluzoryczne postawienie kryterium pozacenowego z uwagi na jego nadmiernos$é,
nieproporcjonalnosc jak i brak wystarczajgcego zwigzku kryterium z przedmiotem zamodéwienia
oraz poprzez ustanowienie kryterium odnoszacego sie do bardzo wasko ujetego
doswiadczenia kierownika robot elektrycznych, ktére nie ma istotnego wptywu na jakos$¢
wykonania zaméwienia, co przez postepowanie stracito walor przejrzystosci, wskazac¢ nalezy,

co nastepuje.

1. Jak to wykazano powyzej, obecnie w celu spetnienia kryterium pozacenowego w
zakresie doswiadczenia kierownika robét elektrycznych (Podkryterium 3), mozna sie powotaé na
budowe lub przebudowe wytacznie filharmonii, teatru muzycznego lub opery o catkowitej

wartosci zadania min. 25 000 000 zt (z VAT).

2. Odwotujgcy os$wiadcza, ze jest wykonawcg posiadajgcym znakomity personel
techniczny, legitymujacy sie bogatym doswiadczeniem, pozwalajgcym na realizacje
przedmiotowego zamodwienia. W szczegdlnosci Odwotujgcy dysponuje kierownikiem robot
elektrycznych posiadajgcym doswiadczenie zawodowe na zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym
swoim zakresem budowe i przebudowe budynku, w ktérym obowigzywaty wymagania zwigzane
z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej o catkowitej wartosci zadania min. 25 000 000
zt (z VAT), gdzie petnit funkcje kierownika robét elektrycznych przez min. 12 m-cy. Odwotujacy
nie jest jednak w stanie spetnié¢ kryterium w jego aktualnym brzmieniu a to ze wzgledu na

ograniczenie wymaganego doswiadczenia kierownika robdt elektrycznych wytgcznie do
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filharmonii, teatréw muzycznych, oper i to jeszcze w potgczeniu z wymogiem wartosci min.
25000000 zt brutto. W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe kryterium jest nadmierne,
nieproporcjonalne jak i brak wystarczajgcego zwigzku kryterium z przedmiotem zamdwienia.
Ponadto przedmiotowe kryterium odnosi sie do bardzo wasko ujetego doswiadczenia
kierownika robét elektrycznych, ktdre nie ma istotnego wptywu na jakos¢ wykonania
zamoéwienia. O powyzszym przesgdzajg te same wzgledy, co w przypadku kwestionowanego
powyzej warunku dotyczgcego doswiadczenia. Odwotujgcy wskazuje, Zze skoro
zakwestionowany przez niego warunek doswiadczenia jest nadmierny, nieproporcjonalny i
nieuzasadniony, to tak samo nadmierne, nieproporcjonalne i nieuzasadnione jest kryterium,
ktore w zasadniczej czesci stanowi powtdrzenie ww. warunku. W pozostatym zakresie
Odwotujacy podtrzymuje argumentacje przedstawiong powyzej przy zarzucie dotyczacym

Podkryterium 2 - doswiadczenie kierownika robét sanitarnych.

3. Z uwagi na wskazane okoliczno$ci Odwotujacy zada, aby Zamawiajgcy uniewaznit
czynnos$¢ wyjasnienia tresci SWZ, dokonang w dniu 18 sierpnia 2022 r. (poprzez zamieszczenie
na stronie internetowej prowadzonego postepowania pliku PDF ,,ODP NA PYTANIA 48”) i
jednoczesnie uniewaznit czynnos¢ zmiany tresci SWZ w zakresie w zakresie Podkryterium 3 -
doswiadczenie kierownika robét elektrycznych, okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, ktérej
to zmiany Zamawiajgcy dokonat poprzez udzielenie ww. wyjasnien tresci SWZ. Odwotujacy zada
rowniez, aby Zamawiajgcy zmienit tres¢ SWZ, tj. przywrdcit tres¢ SWZ do stanu sprzed zmiany
tresci SWZ w zakresie Podkryterium 3 - doswiadczenie kierownika robdt elektrycznych,
okreslonego w Rozdziale XXVI pkt 2 SWZ, ktdrej to zmiany Zamawiajgcy dokonat poprzez
udzielenie ww. wyjasnien tresci SWZ. W rezultacie Zamawiajgcy winien przywréci¢ mozliwosc
powotania sie na budowe lub przebudowe budynku, w ktérym obowigzywaty wymagania
zwigzane z podwyzszonymi warunkami ochrony akustycznej, innego niz filharmonie, teatry
muzyczne, opery, o catkowitej wartosci zadania min. 25 000 000 zt (z VAT).

(zadanie nr 3)

Vv Termin sktadania ofert

1. Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzied 5 wrzesnia 2022, godz. 10:00.
Odwotujacy podnosi, iz tak ustalony termin sktadania ofert jest zbyt krétki. Wyznaczony termin
nie uwzglednia, ze po zmodyfikowaniu kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu oraz

kryteridw oceny ofert treS¢ SWZ tak znacznie sie zmieni, ze konieczne bedzie ponowne,
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kompleksowe przeanalizowanie witasnych zasobédw w celu weryfikacji spetnienia nowego

warunku udziatu w postepowaniu oraz nowych kryteridw pozacenowych.

2. Z uwagi na fakt, ze aktualnie kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu i kryteria
pozacenowe sg hiezgodne z przepisami ustawy Pzp, Odwotujgcy zmuszony jest wstrzymac sie z
przygotowaniem oferty do czasu modyfikacji odnosnych postanowien SWZ. Sam Zamawiajgcy
przygotowywat sie do przeprowadzenia postepowania przez wiele miesiecy, zatem powinien
zrozumieé, ze réwniez wykonawcy — w celu rzetelnego przygotowania oferty przetargowej —
obowigzani sg do dokonania szczegétowej analizy wymagan technicznych i zawodowych, a takze
rzetelnej wyceny wszystkich kosztéw sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia oraz ryzyk im
towarzyszacych. Tylko wéwczas bowiem wykonawcy bedg w stanie nalezycie okresli¢ optymalne
rozwigzania (réwniez w zakresie doboru kadry technicznej), ktére powinny by¢ uzyte przy

realizacji zamoéwienia oraz ewentualnie ustali¢ warunki handlowe z kontrahentami itp.

3. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowien
ogtoszenia o zamowieniu i tresci SWZ poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej
15 dni, liczac od dnia modyfikacji postanowien SWZ dotyczacych kwestionowanego warunku
udziatu w postepowaniu i kryteriow pozacenowych, tj. o czas niezbedny do rzetelnego

przygotowania i ztozenia oferty (zadanie nr 4).

VI Odwotujacy dodatkowo wskazuje i podkresla, ze kwestionowane w odwotaniu zmiany
tresci SWZ nie tylko, ze dotyczg kwestii o zasadniczym znaczeniu dla wykonawcow, de facto
decydujacych o mozliwosci ztozenia oferty i wyniku postepowania, to jeszcze zostaty
wprowadzone przez Zamawiajgcego w koncowej fazie postepowania, kiedy wykonawcy
zaangazowali juz znaczne srodki i poswiecili duzo czasu na przygotowanie ofert spetniajacych
warunki i kryteria zgodnie z ich wczesniejszym brzmieniem. Dos¢ wskazaé, ze Zamawiajgcy
udostepnit SWZ na stronie internetowej postepowania w dniu 3 czerwca 2022 r,,
kwestionowanych zmian tresci SWZ dokonat dopiero 18 sierpnia 2022 r. a termin sktadania ofert
wyznaczyt na 5 wrzesnia 2022, godz. 10:00.

Dodatkowo z informacji pochodzacych z rynku wynika, ze jest 4 wykonawcéw, ktdrzy
przygotowywali oferty, chcac ubiegac sie o przedmiotowe zamodwienia, a po kwestionowanych

zmianach tresci SWZ ich liczcba moze zmniejszy¢ sie o potowe a nawet bardziej. Zatem
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kwestionowane w odwotaniu zmiany tresci SWZ doprowadzity do zasadniczego ograniczenia

uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze wnosze jak na wstepie.

Z powazaniem

r.pr. Dariusz Ziembinski

Zatgczniki:

Podpisany certyfikatem wystawionym dla Dariusz
Ziembinski (Certyfikat kwalifikowany). Utworzony w
dniu: 2022-08-29 15:22:57 +0200

1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,

. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

2

3. petnomocnictwa do wniesienia odwotania,
4. optata skarbowa od petnomocnictw,
5

. aktualny odpis z KRS.
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