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Ogloszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane w dniu 6 kwietnia 2018 roku
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 067-149146. Publikacja o zmianie
ogloszenia w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej miata miejsce w dniu 26 kwietnia 2018
roku.

ODWOLANIE

W imieniu Odwolujgcego, tj. Giilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S. z siedziba w
Ankarze, dzialajacego przez Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhut A.S. Oddzial w Polsce z
siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 oraz w zwigzku z
art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2017 1., poz. 1579 ze zm.; zm.: poz. 2018 - dalej jako ,,PZP”), w oparciu o
udzielone mi petnomocnictwo (w zalaczeniu), niniejszym wnosz¢ odwolanie wobec niezgodne;j
Z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na ustaleniu tre$ci ogloszenia o
zamoOwieniu w spos6b sprzeczny z przepisami PZP, a to w drodze sprostowania (ogloszenia
zmian), w wyniku ktérego doszio do zmiany pierwotnie okreslonej tresci warunku udzialu w
postepowaniu, opisanego dotychczas w sekcji ITL.1.3. lit. (b) oraz - odwolujgcych sie do

warunkow udziahu - kryteriow selekceji (sekcja 11.2.9 lit. (b)), poprzez wskazanie, ze:

— o udzielenie zamowienia moze ubiega¢ si¢ wykonawca, ktéry (c) wykonal, lub bedac
czlonkiem grupy wykonawcéw wykonal wspdlnie z innymi podmiotami, w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w
postgpowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
przynajmniej jedng robote budowlana, ktorej przedmiotem byta budowa (w rozumieniu art.

3 pkt. 6 ustawy Prawo budowlane) lub_przebudowa (w roz. art. 3 pkt 7a ust. Prawo

budowlane) tunelu o dlugosci bez najazdéw min. 300 m.;

— w przypadku, gdy wymagane warunki udzialu spelni wigcej niz 3 wykonawcow (po
zastosowaniu formuly spelnia/nie spelnia dla kazdego z warunkéw), Zamawiajacy zaprosi
do udzialu w dialogu konkurencyjnym wykonawcéow, ktdrzy otrzymaja najwyzsza liczbe
punktéw na podstawie wskazanych ponizej kryteriow selekcji: (a) za kazda dodatkowg
robotg budowlang ponad opisang jako warunek udzialu wskazany w punkcie (b) w sekcji
II1.1.3) wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wiecej niz 5 punkdéw lacznie, (b) za kazda
dodatkowa robot¢ budowlang ponad opisang jako warunek udziatlu wskazany w punkcie

(¢) w sekcji I11.1.3) wykonawca otrzyma 1 punkt jednak nie wigcej niz 5 punkow tacznie
(...),

przy czym Odwolujacy wskazuje, iz powolana powyzej, obecna tre§¢ warunkéw udzialu w
postgpowaniu jest nieproporcjonalna do przedmiotu zaméwienia i uniemozliwia ocene zdolnoéci

wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia oraz zostala sformulowana z naruszeniem
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zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a kryteria selekcji nie sposob

uzna¢ za obiektywne i niedyskryminacyjne.

Wobec powyiszego, wskazanej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1.

art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b oraz art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22d ust. 1 oraz
art. 7 ust. 1i 3 p.z.p. i art. 355 K.c. poprzez zmiane i ustalenie warunku udziatu w
postgpowaniu w zakresie zdoIno$ci technicznych i zawodowych w sposéb naruszajacy
zasadg uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze w sposob
nieproporcjonalny, uniemozliwiajagcy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia, a to z uwagi na sformutowanie tresci Ogloszenia w
sekeji IIL1.3. lit. (c) jak opisano powyzej i umozliwienie ubiegania sie o udzielenie
zam6wienia takze Wykonawcom, ktérzy wykaza sie doswiadczeniem jedynie w
przebudowie, a nie budowie (W rozumieniu prawa budowlanego) tunelu o dtugoéci min.
300 m, co jest o tyle istotne, iz na zakres realizowanych w ramach zaméwienia robét
sklada si¢ ,.budowa obiektu inz. — tunelu - o tgcznej diugosci catk. ok. 940 m wraz z
najazdami (szer. w Swietle 8,4 m, wys. 6,0 m) pod Rondem Polsadu wraz z podziemnym
przystankiem, ciggami pieszymi oraz z infrastrukturg”, a do§wiadczenie w przebudowie
W sposob oczywisty nie gwarantuje nie tylko nalezytego, ale takze w ogdle wykonania

opisanego powyzej zakresu zamowienia;

art. 48 ust. 2 pkt 6) w zw. z art. 60c ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16) oraz art. 60d
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p. oraz art. 355 k.c. poprzez sformulowanie w wyniku
zmiany tresci Ogloszenia dyskryminacyjnych i nieobiektywnych kryteriow selekcji w
zakresie w jakim Zamawiajacy w sekcji 11.2.9. lit. (b) zdecydowal o przyznaniu
dodatkowych punktow takze Wykonawcom, ktérzy wykaza sie jedynie przebudowa, a
nie budowg w rozumieniu prawa budowlanego, tunelu o dtugosci 300 m, przy czym - co
istotne - na zakres realizowanych w ramach zaméwienia robét sklada sie ,.budowa
obiektu inz. — tunelu - o lgcznej diugosci catk. ok. 940 m wraz z najazdami k(szer. w
Swietle 8,4 m, wys. 6,0 m) pod Rondem Polsadu wraz z podziemnym przystankiem,
ciqgami pieszymi oraz z infrastrukturg”, a zatem — w zwigzku z tym, iz do$wiadczenie w
przebudowie tunelu, jak zostanie to wykazane, nie gwarantuje realizacji zamowienia —
kryteria w tej formie nalezy uznaé co najmniej za nieobiektywne i naruszajace zasade

uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wszystkich Wykonawcow;

art. 7 ust. 1i 3 p.z.p. przez prowadzenie Postgpowania w spos6b naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie

Zaméwienia oraz w sposob nieproporcjonalny, uniemozliwiajacy ocene zdolnosci
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Wykonawcéw do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia oraz przy

sformulowaniu kryteriow selekcji w sposob nieobiektywny i dyskryminacyjny.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wnosi o:

1.

uwzglednienie odwolania w calosci i nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany
postanowienia sekeji IIL.1.3. lit. (¢) Ogloszenia poprzez wykreslenia stow , Jub
przebudowa (w roz. Art. 3 pkt 7a ust. Prawo budowlane)” i ustalenie postanowienia

sekcji II1.1.3. lit. (¢) w nastepujacym brzmieniu:

.»(€) wykonal, lub bedac czlonkiem grupy wykonawcoéw wykonal wspdélnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu skladania
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnoici jest krétszy — w tym okresie, przynajmniej jedna robote budowlang,
ktérej przedmiotem byla budowa (w rozumieniu art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo

budowlane) tunelu o dlugosci bez najazdéw min. 300 m.”

- co skutkowaé bedzie rowniez faktyczna, wnioskowang przez Odwolujgcego, zmiang
tresci sekcji 11.2.9 lit. (b) Ogloszenia, dotyczaca kryteridw selekcji, i ostatecznym
brakiem mozliwosci uzyskania dodatkowych punktéw przez Wykonawcéw za
wykazanie si¢ doswiadczeniem jedynie w zakresie przebudowy tunelu, a nie jego

budowy;

zasgdzenie kosztéw postgpowania odwolawczego na rzecz Odwolujgcego wedtug norm

przepisanych, w tym kosztow zastepstwa.

Interes prawny we wniesieniu odwolania

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 PZP mozliwo$¢ wniesienia odwolania przystuguje wykonawcy,

uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu

danego zamowienia oraz ponidést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy.

Odwolujacy wskazuje, iz jest zainteresowany udzialem w prowadzonym przez Zamawiajacego

postepowaniu i zamierza zlozy¢ w nim oferte, stad posiada interes w ztozeniu odwolania w

zakresie tresci Ogloszenia o zamowieniu.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisdw ustawy, interes Odwolujacego w

uzyskaniu zamowienia doznal bowiem uszczerbku, gdyz Wykonawca jest zdecydowany braé
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udzial w postepowaniu, a objete odwolaniem czynno$ci Zamawiajacego utrudniaja, a moga
nawet i uniemozliwia¢ Odwotujacemu ostateczne ubieganie si¢ o udzielenie zamoéwienia, wybor
jego oferty jako najkorzystniejszej i uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Sytuacja ta
wskazuje zatem nie tylko na interes Wykonawcy we wniesieniu odwolania, ale takze na mozliwg

do zaistnienia dla Odwotujacego szkode — brak uzyskania zamoéwienia.

Rozpoznanie, a w dalszej kolejnosci uwzglednienie odwotania, doprowadzi natomiast do zmiany
sformutowanych przez Zamawiajacego nieproporcjonalnych do przedmiotu zamoéwienia i
uniemozliwiajacych ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu

zamoOwienia warunkow udzialu oraz nieobiektywnych i dyskryminacyjnych kryteriow selekcji.

Powyzsze jednoznacznie uznawane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (cho¢
literalnie odnoszacym si¢ do postanowien stricte SIWZ) za posiadanie interesu i mozliwosci
poniesienia szkody. Jak wskazata bowiem Izba w wyroku z dnia 12 lipca 2017 roku: Krqg
podmiotéw, ktére mogq skorzysta¢ ze Srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie wobec
tresci SIWZ, jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie
moze ubiegaé sig o przedmiotowe zamowienie. Na tym etapie wystarczajgca jest mozliwosé
poniesienia szkody wynikajgcej z niewlasciwego sformutowania tresci SIWZ, ktore moze
utrudniaé wykonawcy dostep do zamowienia (KIO 1331/17; tak tez: KIO 1776/17). Za szkode

uznaje sie bowiem zasadniczo pozbawienie korzysci wynikajgcych z uzyskania zamowienia.

Z kolei w wyroku z dnia 28 kwietnia 2017 roku (KIO 761/16) Izba wskazata: W odwolaniach od
tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania
zamdwienia, co na wadliwe [ niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktore utrudniajq mu
zlozenie prawidlowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty (co podlega badaniu przez Izbg). Tym
samym krqgg podmiotéw, ktdre mogq korzystaé z odwolan od tresci SIWZ jest szeroki. (...) Na
tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewlasciwym sformulowaniu tresci SIWZ, ktore moze utrudniaé wykonawcy dostep do
zamowienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie
deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowiqzku

udowodnié.

Zgodnie z orzecznictwem KIO, na tym etapie postgpowania interes Odwotujacego przejawia si¢
takze we wnoszeniu Srodkow prawnych w celu zapewnienia prawidlowosci postepowania o
udzielenie zamodwienia prowadzgcym do skutkuw postaci zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego zgodnie z prawem, nawetjesli zawarcie umowy nastgpi z innym
wykonawcq (interes prawny sensu largo) — tak: wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 296/08; KIO/UZP 303/08.

W konsekwencji uznaé nalezy, ze Odwotujacy spelnia przestanki okreslone wart. 179 ust.1 PZP.
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10.

11

II. Zachowanie przez Odwolujgcego terminu do wniesienia odwolania

Odwolujacy wskazuje, iz zachowat termin do wniesienia odwolania. Zgodnie z art. 182 ust. 2
PZP pkt 1) odwolanie nalezy wnie§¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia na stronie internetowej - w przypadku gdy wartos¢ zamoéwienia jest réwna lub

przekracza kwoty okres§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP.

7Z uwagi na fakt, ze warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP, a Ogloszenie w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej opublikowane zostalo w dniu 26 kwietnia 2018 roku, odwolanie wniesione

dnia 4 maja 2018 roku nalezy uzna¢ za wniesione w terminie.

1. Uzasadnienie zarzutéw odwolania

Formutujac warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji
zawodowych w sekcji I11.1.3. lit. (¢) Ogloszenia poprzez dopuszczenie mozliwosci wykazania
sie do$wiadczenie zaréwno w budowie, jak i przebudowie tunelu, Zamawiajacy nie uczynit
zado$¢é wymogom PZP, w szczegolnosci przepisom art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b oraz

art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 7 ust. 1i 3 p.z.p. i art. 355 k.c.

Podobnie rzecz ma sie, jesli chodzi o sformulowanie kryteridw selekcji, ktérych tres¢ w obecnej,
zmienionej przez Zamawiajacego tresci, jest sprzeczna z przepisami PZP, a to trescig art. 48 ust.
2 pkt 6) w zw. z art. 60c ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16) oraz art. 60d w zw. z art. 7 ust. 1
i3 p.z.p. oraz art. 355 k.c.

Zgodnie bowiem z trescig sprostowania Ogloszenia, opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 26 kwietnia 2018 roku, Wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie

zamowienia winien wykazaé si¢ miedzy innymi, iz:

»(¢) wykonal, lub bedqgc czlonkiem grupy wykonawcéw wykonal wspdlnie z innymi
podmiotami, w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postegpowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest
krotszy — w tym okresie, przynajmniej jedng robote budowlang, ktorej przedmiotem byta

budowa (w rozumieniu art. 3 pkt. 6 ustawy Prawo budowlane) lub przebudowa (w roz.

art. 3 pkt 7a ust. Prawo budowlane) tunelu o dtugosci bez najazdéw min. 300 m.

Jest to istotne rdwniez z uwagi na tre$¢ ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriow selekcji,

ktore wprost odwoluja sie do brzmienia opisanego powyzej warunku udziatu, wskazujac iz:

wLamawiajqcy zaprosi do udziatu w dialogu konkurencyjnym wykonawcow, ktorzy

otrzymajq najwyzszq liczbe punktéw na podstawie wskazanych ponizej kryteriow
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selekcji: (a) za kazdg dodatkowq robote budowlang ponad opisang jako warunek udziatu
wskazany w punkcie (b) w sekcji I11.1.3) wykonawca otrzyma I punkt jednak nie wigcej
niz 5 punkow lqcznie, (b) za kazdq dodatkowg robote budowlang ponad opisang jako
warunek udziatu wskazany w punkcie (¢) w sekcji I11.1.3) wykonawca otrzyma 1 punkt

Jednak nie wigcej niz 5 punkéw tqcznie (...)7.

Tym samym, Zamawiajacy za wystarczajgce uznal wykazanie si¢ przez Wykonawcow
do$wiadczeniem w postaci przybudowy tunelu o dhigoéci min. 300 m, mimo iz w zakres
przedmiotu zamowienia wchodzi ,.budowa obiektu ins — tunelu - o tgcznej dlugosci calk. ok.
940 m wraz z najazdami (szer. w $wietle 84 m, wys. 6,0 m) pod Rondem Polsadu wraz z
podziemnym przystankiem, ciggami pieszymi oraz z infrastrukturg”. W tych okolicznosciach, tj.
konieczno$ci budowy przez zwycigskiego Wykonawce tunelu o dlugosci ok. 940 m z najazdami,
tak sformutowany warunek udzialu, tj. umozliwiajacy wykazanie si¢ jedynie przebudows tunelu,
nalezy uznaé za nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz uniemozliwiajacy ocene

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia (art. 22 ust. la p.z.p.).

A. DEFINICJA BUDOWY | PRZEBUDOWY W ROZUMIENIU PRAWA
BUDOWLANEGO

W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem wskazaé, iz zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie
sadoéw administracyjnych, a takze Krajowej Izby Odwotawczej, powszechnie podkresla sie
wyraznie i zasadnicze rozréznienie mi¢dzy budows a przebudowa, na ktére nota bene
wskazal takze sam ustawodawca regulujac przedmiotowe roboty w innych punktach art. 3 pr.
budowlanego (odpowiednio 6 i 7a). Cechy odrézniajace maja przy tym istotne znaczenie dla

przedmiotowego postepowania.

Nie budzi bowiem watpliwosci, iz roboty budowlane w postaci »budowy” polegaja na czyms
zupelnie innych niz sama »przebudowa”, tj. wykonaniu zupelnie nowego obiektu, a nie — jak
zostanie to wykazane — nieokres§lonych zakresowo (a przy tym nie dotykajacych substancji
przedmiotu przebudowy) pracach na juz istniejgcym obiekcie. Do wykonania przebudowy
wystarczaja podstawowe (elementarne) umiejetnoscei budowlane, w zadnym stopniu

nieodpowiadajace skomplikowaniu wykonania 300-metrowego wydraZzenia tunelu w ziemi.

Na potwierdzenie powyzszych twierdzen, warto w tym miejscu odwolaé si¢ do tresci wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 8§ maja 2017 roku, sygn. akt II
SA/Kr 256/17, w ktérym Sad wskazal, iz:

»Przebudowa wylaczona zostala z pojecia budowy ze wzgledu na fakt, ze

wyréznikiem budowy jest powstanie nowej substancji budowlanej w znaczeniu
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19.

20.
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>>zmiany charakterystycznych parametréw danego obiektu<< - np. zwiekszenie
kubatury obiektu. W przypadku przebudowy moze zmieni¢ sig, poprzez np. zmiang
parametréw technicznych, uklad funkcjonalny budynku - pod warunkiem, ze parametry

charakterystyczne zachowajg swojg wielkos¢ sprzed budowy™.

Rozroznienie to potwierdzit Wojewddzki Sgd Administracyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 5

czerwea 2014 roku, sygn. akt IV SA/Po 384/14, w ktérym wprost wskazal, iz:

»Zestawiajac definicje >>przebudowy<< z definicjami >>budowy<< mozna stwierdzic,
ze cecha, ktéra odréznia jedno od drugiego jest to, ze w przypadku >>budowy<< brak
jest istniejacego weze$niej obiektu budowlanego, ktéry dopiero jest budowany, a w
przypadku >>przebudowy<<, przed jej rozpoczeciem musi istnie¢ wybudowany

wczesniej obiekt budowlany, ktory bedzie przedmiotem przebudowy”.

Jak podkreslono w orzecznictwie sagdéw administracyjnych, przebudowe nalezy wyraznie
odrézni¢ takze od rozbudowy. Rozréznienie to pozwala przy tym na okreslenie zakresu prac,

jakie wykonuje si¢ prowadzac pierwsze ze wskazanych robot.

»Wykonanie rob6t budowlanych w wyniku ktérych nastepuje wprawdzie zmiana
parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, lecz nie
obejmuje ona charakterystycznych parametréw takich jak kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysoko$¢, dlugosé, szeroko$é, badz liczba kondygnacji stanowi
przebudowe obiektu budowlanego. Skutkiem rozbudowy obiektu jest zawsze
powstanie nowej substancji budowlanej. Natomiast przy przebudowie moze dojs¢ do
zmiany parametrow uzytkowych lub technicznych, lecz parametry charakterystyczne,
a wiec najistotniejsze zachowuja wielkos¢ sprzed przebudowy” (tak: wyrok WSA w

Poznaniu z dnia 20 grudnia 2017 roku, sygn. akt IV SA/Po 1005/17).

Tym samym, nalezy wskaza¢, iz przebudowa nie tylko nie prowadzi do powstania nowego
obiektu budowlanego, jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu (zobowigzanie
Wykonawcy do budowy tunelu), ale réwniez nie polega na odbudowie, rozbudowie czy tez

nadbudowie obiektu.

Warto przy tym wskaza¢ na przykladowe prace, ktére — zgodnie z orzecznictwem saddw
administracyjnych — mieszczg si¢ w pojeciu ,,przebudowy”.

Zgodnie z treScig wyroku WSA w Warszawie z dnia 18 listopada 2013 roku, sygn. akt VII
SA/Wa 1425/13:

~Likwidacja otworu drzwiowego przez jego zamurowanie nie stanowi biezgcej
konserwacji lecz przebudowe. Przebudowg jest bowiem wykonywanie wszelkich prac

budowlanych powodujgcych zmiang parametrow uzytkowych [lub technicznych,
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dotyczqeq elementow wypetniajgcych lub konstrukcyjnych pod warunkiem, ze zmiana
taka nie dotyczy parametrow charakterystycznych, wymienionych w przepisie art. 3 pkt

Tap.b.”.

Na podobny zakres prac wskazal WSA w Rzeszowie w wyroku z dnia 21 lutego 2018 roku,

sygn. akt I SA/Rz 1337/17:

»~Likwidacja okien jako przebudowa scian budynku ustugowego wymaga w swietle
obowiazujacych regulacji uzyskania pozwolenia na budowe, nie za$ dokonania

zgloszenia”.

Podobnie WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 17 maja 2012 roku, sygn. akt II SA/GI 277/12,
ktéry wskazal, ze ,Nie jest remontem likwidacja otworow okiennych. Tego rodzaju roboty

stanowiq przebudowe w rozumieniu art. 3 pkt 7a p.b.”.

Z kolei WSA w Szczecinie w wyroku z dnia 25 maja 2017 roku, sygn. akt II SA/Sz 29/17,

wskazal, iz:

wimiana ukladu pomieszczenr spowodowana zmiang uktadu Scianek dzialowych i
wystepujgcych w nich drzwi, jest przebudowq obiektu budowlanego w rozumieniu art. 3

pkt 7a p.b.”.

Powyzsze jest o tyle istotne dla przedmiotowej sprawy, iz zakres prac, ktére zgodnie z
orzecznictwem wpisuja si¢ w definicje przebudowy, jest tak nieznaczny, ze nierzadko prace te w
zyciu codziennym wykonywane sg nawet przez osoby nie posiadajgce zadnych uprawnien
budowlanych. Zamawiajacy przy tym dopuszeza Wykonawcow, legitymujacych si¢ wla$nie
takim doSwiadczeniem (zabudowa okien, drzwi etc.), do wykonania 300-metrowego tunelu,
przygotowywanego na potrzeby komunikacji miejskiej, z ktorej kazdego dnia korzysta
setki tysiecy pasazeréw. Tym samym, nowy tunel (od podstaw) na potrzeby zaméwienia beda
mogly wykona¢ podmioty, ktére do tej pory nawet nie rozbudowywaly, czy odbudowywaty tego
typu obicktow. W sposéb oczywisty wskazuje to na nieproporcjonalno$¢ ustalonych
warunkéw udzialu w postepowaniu i niemozno$¢ oceny zdolnosci Wykonawcéw do

wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym 300-metrowego tunelu.

B. MOZLIWOSC OCENY ZDOLNOSCI WYKONAWCY DO NALEZYTEGO
WYKONANIA ZAMOWIENIA. PROPORCJONALNOSC WARUNKOW UDZIALU.

Powyzsze stoi w oczywistej sprzecznosci miedzy innymi z tredcig art. 22 ust. la p.z.p., zgodnie z
ktérym Zamawiajacy jest zobowigzany do okre$lenia warunkéw udzialu w postepowaniu w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia oraz w sposdéb umozliwiajacy ocene

zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.
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W tym zakresie od lat ugruntowaﬁe jest stanowisko Krajowej Izby Odwotlawczej podkreslajacej,

m.in., ze:

- wyrok KIO z dnia 15 wrzes$nia 2010 roku, KIO/UZP 1927/10:

~Warunki stuzg weryfikacji wykonawcow z punktu widzenia posiadanych uprawnien,
wiedzy i dosSwiadczenia, potencjatu technicznego, kadrowego i ekonomicznego, w celu
dopuszczenia do udzialu w postepowaniu jedynie tych wykonawcdw, ktorzy dajg
rekojmie naleiytego wykonania zamdwienia. Z jednej wiec strony, zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie do sformutowania warunkow udziatu w postepowaniu, z
drugiej za$ strony, na zamawiajgcym cigiy obowiqzek okreslenia ich w taki sposob,
ktory pozwoli na wylonienie wykonawcéw zdolnych do wykonania Kkonkretnego
zamowienia. Powyzsze wymaga od zamawiajgcego uwzglednienia warunkow

zamowienia, w szczegolnosci jego przedmiotu, wielkosci, stopnia skomplikowania (.. .).

wDoswiadczenie zdobyte w budowie obiektow podobnych do przedmiotu zamdwienia
stanowi o doswiadczeniu niezbednym do realizacji zaméwienia. Za niezbedne wigc
nalezy uznaé takie doswiadczenie w realizacji robot budowlanych, ktdre stopniem
skomplikowania i wielkosciq (nie tylko w znaczeniu gabarytéw, ale i wartosci)

odpowiada robotom, stanowigcym przedmiot zamoéwienia”.

- wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2012 roku, KIO 2683/11:

,,Celem formulowania i precyzowania warunkéw udziatlu w postepowaniu odnoszacych
sie do wiedzy i doswiadczenia (...) jest umozliwienie skladania ofert jedymie
wykoenawcom zdolnym do realizacji przedmiotu zamoéwienia w sposéb
profesjonalny i gwarantujacy wydatkowanie $rodkéw publicznych zgodnie z
zasadami okreSlonymi w ustawie o finansach publicznych, tj. w sposéb celowy i
oszczedny - gwarantujacy zasady uzyskiwania najlepszych efektéow z danych

nakladéw i w sposéb umozliwiajacy terminowq realizacje zadan (...).

Z punktu widzenia spelnienia warunku dotyczacego wiedzy i do$wiadczenia za
rodzajowo odpowiadajace nalezy uzna¢ roboty budowlane, ktére obejmuja nie tylko
identyczne ale réwniez zblizone pod wzgledem trudmos$ci i charakteru czynnoSci
faktyczne lub czynnosci o wigkszym stopniu skomplikowania niz czynnosci skladajace

sie na przedmiot zamoéwienia”.

- wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia 2016 roku, KIO 1576/16:

»Zamawiajacy ma obowigzek nie tylko z powodu postanowien SIWZ ale z samej ustawy
z 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych zadaé potwierdzenia doswiadczenia

zawodowego w zakresie odpowiadajacym rozmiarowi postepowania. Jezeli
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zamawiajacy przyjmuje system >>zaprojektuj<< to wykonawca jest zobowigzany
udowodni¢ posiadane do$wiadczenie w zakresie umiejetnosci sporzadzenia projektu
budowlanego inwestycji a nie cze¢Sciowej wiedzy - tylko w zakresie zmian do projektu

budowlanego”.

PowyzZsze orzeczenia sg jedynie przyktadowymi, w ktorych Izba w sposoéb jednoznaczny
wskazal, iz odpowiednie okreslenie warunkdéw udziatu jest nie tylko prawem Zamawiajacego,
ale 1 jego obowigzkiem. Co wiecej, poprzez stosowne okreslenie warunkow udzialu
Zamawiajacy ma zagwarantowal nalezy wykonanie zamowienia. W tym celu powinien
sformutowa¢ warunki w nawigzaniu do przedmiotu zamdwienia, tj. wymagaé¢ doswiadczenia w
pracach, ktére swoim stopniem skomplikowania, wielkos$cig, trudnoscia wykonania, charakterem
czynnosci etc. odpowiadajg przedmiotowi zamowienia. Jak juz wskazano powyzej, w
przedmiotowej sprawie nie moze by¢ o tym mowy. Nie sposob bowiem utozsamiaé, czy wrecz
traktowa¢ jako zblizone, czynnosci ktére wykonywane sa w ramach tworzenia nowego obiektu
w postaci tunelu z pracami w zakresie przebudowy, sprowadzajacymi sie nierzadko do

marginalnych wrecz niekiedy zmian w juz istniejacym obiekcie.

Odwohujacy wskazuje, ze proporcjonalnos¢ warunkéw udzialu do przedmiotu zaméwienia w
tym konkretnym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia wyraza sie¢ w zasadno$ci Zadania
doswiadczenia w drazeniu tuneli, nie do§wiadczenia w innego rodzaju pracach zwigzanych z

budowa tunelu. Prowadzenie przebudowy takiej przestanki proporcjonalnosci nie spetnia.

Nalezy podkresli¢, iz obecna tre§¢ warunkow udzialu nie tylko nie gwarantuje nalezytego
wykonania zaméwienia, ale w ogéle jego wykonania. Trudno bowiem oczekiwaé, iz podmiot,
ktéry dotychczas nabyl jedynie doswiadczenie w przebudowie tunelu bedzie zdolny do jego
budowy. Podobnie jak nie mozna uznaé, ze przedsi¢biorca wymieniajacy okna w budynku ma

do$wiadczenie w budowie budynkow.

Nalezy przy tym wskaza¢, ze w obliczu przytoczonych wyzej definicji nie mozna sprecyzowac
zakresu przebudowy w sposob umozliwiajacy uwzglednienie drgzenia tunelu podczas
przebudowy. Drazenie tunelu bedzie bowiem rozbudowa substancji obiektu budowlanego,
polaczona ze zmiang jego kubatury, co sprzeczne jest z cytowang wykladnig pojecia

»przebudowa”.

Na koniecznosé¢ oddzielenie od siebie budowy od przebudowy wskazata w swoim orzecznictwie
réwniez Krajowa Izba Odwolawcza. Jak podkreslono w wyroku z dnia 6 listopada 2013 roku,

sygn. akt KIO :

»Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z

2010 r. Nr 243, poz. 1623 z pdézn. zm.) budowa nie jest pojeciem tozsamym z
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przebudowq. Zakres prac zwigzanych z budowgq jest diametralnie rézny od zakresu

prac wynikajacego z przebudowy”.

Podkreslenia wymaga, iz wszystkie powyzsze uwagi zachowuja swoja aktualno$¢ rowniez w
zakresie sformulowania i obecnej tresci wskazanych wczesniej kryteriow selekcji. W
powyzszych okoliczno$ciach nie sposob je uzna¢ bowiem za niedyskryminujace, skoro
prowadzg do zdobycia dodatkowych punktéw przez podmioty, ktére nie maja stosownego,
wymaganego w przedmiotowym postepowaniu doswiadczenia. Dodatkowe punkty przyznawane
sa przedsiebiorcg, ktérzy nie posiadaja szczegdlnych zdolnosci inzynierskich, ale takze
organizacyjnych oraz finansowych, ktérych wymaga drazenie tuneli. Jak pokazaly natomiast
rozwazania dotyczace zwigzku z przedmiotem zaméwienia, nie sposéb uznaé je rowniez za

obiektywne.

Biorac zatem pod uwage wszystko to, co powyzej, nalezy jeszcze raz podkresli¢, iz zardwno
warunki udzialu, jak i kryteria selekcji, poprzez dokonanie zmiany tresci Ogloszenia, zostaly
przez Zamawiajacego sformulowane w sposéb nieproporcjonalny i uniemozliwiajacy
zweryfikowanie zdolnosci Wykonawcoéw do wykonania zamowienia. Nie sposéb je réwniez
uznaé za obiektywne i niedyskryminacyjne. Dlatego tez przedmiotowe odwotanie trzeba uznaé

za w pelni zasadne.

Biorge pod uwage zasadno$¢ powyzszej argumentacji wnosz¢ jak na wstepie.

Za Pdwolujacego — pelnomocaik
. (/c[a&x X 6@? 'r

ukasz Pawel Goniak -
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Zalaczniki:

1. Petnomocnictwo dla adw. J. Kosiniskiego i L. P. Goniaka do reprezentowania Odwolujacego w sprawie
wraz z dowodami uiszczenia stosownej oplaty skarbowej;

2. Odpis KRS;

3. Dowody przestania kopii Odwolania wraz z zalacznikami do Zamawiajgcego (faks, poczta
elektroniczna, dowdd zlozenia pisma w siedzibie Zamawiajacego);

4. Dowod uiszczenia wpisu od Odwolania.
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