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dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie oraz
budowa tddzkiego Centrum Recyklingu w
todzi przy ulicy Zamiejskiej 17,
nr ref. ZP/14/2023, dalej jako
~Postepowanie”

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. (dalej jako: ,Odwotujacy”), w oparciu o zalaczone
pethomochictwo wraz z petnomocnictwem substytucyjnym, na podstawie art. 513 pkt
1) w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz.U.2022.1710), zwanej dalej ,Pzp":

1. wnosze odwotanie wobec tresci dokumentéw zamowienia sporzadzonych
przez Zamawiajacego dla Postepowania w zakresie:

1.1. postanowien zawartych w rozdziale 9 ust. 1 pkt 3) Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej jako ,SWZ2Z") w brzmieniu:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, zZe:

a) posiada roczny przychdd z tytutu prowadzonej dziatalnosci, za okres nie
dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - za ten okres, srednie —roczne przychody netto ze sprzedazy
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w zakresie realizacji prac budowlanych oraz montazowych w kwocie
minimum 120 000 000 ztotych netto;

oraz

b) posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci co najmniej
100 000 000 ztotych,

oraz

c) jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na sume gwarancyjng
min. 100 000 000 ztotych.

W przypadku ubiegania sie o zamdwienie wspdlnie przez dwa Ilub wiecej
podmioty (w ramach np. konsorcjum), Zamawiajgcy wymaga, aby w/w
warunek w catosci zostat spetniony przez co najmniej jeden podmiot.

postanowien zawartych w rozdziale 9 ust. 1 pkt 4) lit. a) tiret drugie SWZ
w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej w brzmieniu:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej: (...) jako Generalny
Wykonawca (..) Jjedna robote budowlana polegajaca na
zaprojektowaniu i wykonaniu obiektu z zakresu ochrony srodowiska
(tji. zaktadu zagospodarowania odpadow Ilub zaktadu termicznego
przeksztatcania odpadow Iub oczyszczania Sciekéw Ilub stacji
uzdatniania wody), obejmujgcego zespdt powigzanych ze sobgq obiektow
technologicznych o wartosci inwestycji nie mniejszej niz 150 000 000,00 zt
netto.

postanowien zawartych w rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit. b) SWZ w zakresie
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub
zawodowej w brzmieniu:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosSci
jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej: (...) po dwie z kazdej
Z nizej wymienionych instalacji:

- instalacja sortowania zmieszanych odpaddéw komunalnych o wydajnosci min.
80 000 Mg/rok kazda, obejmujacych co najmniej nastepujace urzgdzenia: 3
separatory optyczne, sito bebnowe, separator balistyczny, rozrywarke
workow, kazda inwestycja obejmujgca podwdjny system zatadunku,

- instalacja sortowania tworzyw sztucznych z selektywnej zbidrki odpadow
o0 wydajnosci min. 20 000 Mg/rok kazda, obejmujacych co najmniej
nastepujgce urzadzenia: 3 separatory optyczne, separator balistyczny,
rozrywarka workow,

- instalacja sortowania szkta z selektywnej zbidrki odpadéw o wydajnosci min.
10 000 Mg/rok kazda z automatycznym rozdziatem na kolory,

- instalacja sortowania papieru z selektywnej zbiorki odpadéw o wydajnosci
min. 20 000 Mg/rok kazda,

- instalacja wytwarzania RDF z odpaddéw komunalnych o wydajnosci min.
40 000 Mg/rok kazda,

- instalacja obejmujgca biosuszenie, biostabilizacje Ilub kompostowanie
o0 wydajnosci min. 80 000 Mg/rok kazda z automatycznym zatadunkiem,
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- instalacja fermentacji odpaddw komunalnych (frakcji 0-80 mm lub
bioodpaddw) o wydajnosci min. 15 000 Mg/rok kazda wraz z weztem przerobki
biogazu, w tym co najmniej jedna w technologii fermentacji przeptywowej (...)

W przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie,
co najmniej jeden z tych wykonawcow musi spetniaé¢ przedmiotowy
warunek opisany w ppkt b) w catosci.

Postanowien zawartych w rozdziale 9 ust. 2 lit. g) tiret czwarte SWZ w
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wymaganego
personelu Wykonawcy, tj. kierownika robot konstrukcyjno - budowlanych,
w nastepujacym brzmieniu:

Kierownik robot konstrukcyjno — budowlanych (...) — posiada doswiadczenie
na stanowisku kierownika robot konstrukcyjno - budowlanych,
zdobyte w okresie ostatnich 15 lat przed dniem sktadania ofert na co najmniej
dwdch (2) inwestycjach, obejmujacych budowe hali przemystowej, w ktorej
zostaty zamontowane urzgdzenia technologiczne wraz z wykonaniem robdt
ziemnych, w tym co najmniej jedna hala o powierzchni zabudowy min.
3 000m? i wartosci inwestycji min. 80 000 000,00 zt

Postanowien zawartych w ust. 38.3 wzoru umownego odnoszacych sie do
maksymalnych limitdw wartosci kar umownych w nastepujacym brzmieniu:

Wysokos¢ Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce
Zamawiajgcemu za nieosiggniecie etapu Zakoriczenia Realizacji w Terminie
Realizacji nie przekroczy 30% (trzydziestu procent) Ceny, a faczna kwota
wszystkich Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce nie
przekroczy 40% (czterdziestu procent) Ceny.

Postanowien zawartych w ust. 7.1.2 wzoru umownego, odnoszacych sie do
opisu przedmiotu zamdwienia - tj. zakresu obowigzkéow Wykonawcy
zwigzanych ze zmiang decyzji o S$rodowiskowych uwarunkowaniach -
w nastepujacym brzmieniu:

Zakres Prac obejmuje realizacje kompletnego Obiektu w formule ,,zaprojektuj
i wybuduj” na zasadzie ,pod klucz”. W Zakres Prac wchodzg w szczegdlnosci
nastepujgce zadania: (..) Przeprowadzenie ewentualnej procedury
zmiany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnym z zapisami
PFU.

2. W zakresie zaskarzonych postanowien dokumentacji zamoéwienia zarzucam
Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow prawa:

2.1.

2.2.

art. 16 pkt 1) i 3) wzw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 3) i 4) Pzp poprzez
okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu, dotyczacych sytuacji
ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej, w tym
wymaganego personelu (warunki okreslone w rozdz. 9 ust. 1 pkt 3 i 4 lit. a)
tiret drugie SWZ oraz ust. 2 lit. g SWZ) - w sposéb ograniczajacy dostep do
zaméwienia wykonawcom dajacym rekojmie jego nalezytego wykonania, co
nie jest uzasadnione przedmiotem zamowienia i zasadg proporcjonalnosci do
przedmiotu zamdwienia,

art. 16 pkt 1) i 3) w zw. z art. 117 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie
szczegdlnego sposobu spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu
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dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej
lub zawodowej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia (warunki okres$lone w rozdz. 9 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 4 lit. b SWZ),
z ograniczeniem mozliwosci tgcznego wykazania spetnienia ww. warunkow
podczas gdy wprowadzony przez Zamawiajagcego wymodg, aby warunki te
zostaty spetnione w catosci przez co najmniej jednego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zamdéwienie - nie jest uzasadniony charakterem
zamowienia oraz nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

2.3. art. 16 pkt 3) w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 KC, art. 471
KC, art. 483 § 1 KC i art. 484 KC, poprzez okreslenie projektowanych
postanowien umownych - w zakresie maksymalnych limitéw kar umownych
(ust. 38.3 wzoru umowy) - w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, z przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody umow,
a w szczegdlnosci poprzez ich okreslenie w warunkach naduzycia prawa
podmiotowego Zamawiajagcego do samodzielnego ksztattowania warunkéw
umowy w sprawie zamowienia,

2.4. art.16 pkt1)i 3) w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp poprzez takie skonstruowanie
projektowanych postanowien umownych, dotyczacych zakresu przedmiotu
zamowienia (ust. 7.1.2 wzoru umowy), ktére przenosi na Wykonawce petne
ryzyko ewentualnych nieprawidtowosci i niespdjnosci w zakresie opisu
przedmiotu zamoéwienia (PFU) oraz w zakresie decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach, za ktéry to opis odpowiada Zamawiajacy, co uniemozliwia
Wykonawcy rzetelng wycene ryzyk kontraktowych;

3. z uwagi na powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajacemu
dokonania zmiany zaskarzonych postanowien dokumentacji
postepowania (zaznaczone i przekreslone fragmenty stanowia
whnioskowane przez Odwotujacego zmiany):

3.1. rozdziat 9 ust. 1 pkt 3 SWZ - zmiana warunku w nastepujacy sposob :
Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze:

a) posiada roczny przychdd z tytutu prowadzonej dziatalnosci, za okres nie
dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezZeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - za ten okres, Srednie - roczne przychody netto ze sprzedazy
w Zzakresie realizacji prac budowlanych oraz montazowych w kwocie
minimum 120 000 000 ztotych netto;

oraz

b) posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej
1606-600-6060 50 000 000 ztotych,

oraz

c) jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng
min. 166-866-666 50 000 000 ztotych.

W przypadku ubiegania sie o zamdwienie wspdlnie przez dwa Ilub wiecej
podmioty (w ramach np. konsorcjum), Zamawiajgacy wymaga, aby w/w
warunek w catosci zostat spetniony przez co najmniej jeden podmiot.
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ewentualnie wobec wniosku z 3.1.:
Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze:

a) posiada roczny przychdd z tytutu prowadzonej dziatalnosci, za okres nie
dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krdtszy - za ten okres, srednie -roczne przychody netto ze sprzedazy
w zakresie realizacji prac budowlanych oraz montazowych w kwocie
minimum 120 000 000 ztotych netto;

oraz

b) posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci co najmniej
100 000 000 ztotych,

oraz

c) jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng
min. 100 000 000 ztotych.

W przypadku ubiegania sie o zamdwienie wspdlnie przez dwa Ilub wiecej
podm/oty (w ramach np. konsorCJum), Zamaw:ajqcy wymaga,—aby—w/w

A : fet zezwala,
aby w/w warunek zostaf spetniony - zaréowno w zakreSIe kazdego podpunktu,
jak i facznie - przez te podmioty tacznie.

postanowienia zawarte w rozdz. 9 ust. 1 pkt 4) lit. a) tiret drugie SWZ
w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej — zmiana warunku w nastepujacy sposob:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosSci
jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej: (...) jako Generalny
Wykonawca (..) Jjedna robote budowlana polegajaca na
zaprojektowaniu i wykonaniu obiektu z zakresu ochrony srodowiska
(tji. zaktadu zagospodarowania odpadow Ilub zaktadu termicznego
przeksztatcania odpadow Iub oczyszczania sSciekow Ilub stacji
uzdatniania wody) Ilub obiektu stuzacego wytwarzaniu energii,
obejmujacego zespdét powigzanych ze sobg obiektéow technologicznych
o wartosci inwestycji nie mniejszej niz 150 000 000,00 zt netto

postanowienia zawarte w rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit. b) SWZ w zakresie
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub
zawodowej — zmiana warunku w nastepujacy sposob:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej: (...) po dwie z kazdej
Z nizej wymienionych instalacji:

- instalacja sortowania zmieszanych odpaddw komunalnych o wydajnos$ci min.
80 000 Mg/rok kazda, obejmujgcych co najmniej nastepujgce urzgdzenia: 3
separatory optyczne, sito bebnowe, separator balistyczny, rozrywarke
workdw, kazda inwestycja obejmujgca podwdjny system zatadunku,

- instalacja sortowania tworzyw sztucznych z selektywnej zbidrki odpaddéw
0 wydajnosci min. 20 000 Mg/rok kazda, obejmujgcych co najmniej
nastepujgce urzadzenia: 3 separatory optyczne, separator balistyczny,
rozrywarka workow,
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- instalacja sortowania szkta z selektywnej zbiorki odpaddw o wydajnosci min.
10 000 Mg/rok kazda z automatycznym rozdziatem na kolory,

- instalacja sortowania papieru z selektywnej zbidrki odpaddw o wydajnosci
min. 20 000 Mg/rok kazda,

- instalacja wytwarzania RDF z odpaddw komunalnych o wydajnosci min.
40 000 Mg/rok kazda,

- instalacja obejmujgca biosuszenie, biostabilizacje Ilub kompostowanie
0 wydajnosci min. 80 000 Mg/rok kazda z automatycznym zatadunkiem,

- instalacja fermentacji odpadow komunalnych (frakcji 0-80 mm lub
bioodpaddw) o wydajnosci min. 15 000 Mg/rok kazda wraz z weztem przerdbki
biogazu, w tym co najmniej jedna w technologii fermentacji przeptywowej (...)

w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia, eo—najmniejjeden—z—tych—wykonawecow—musi—spelniaé
przedmiotowy—warunek—opisany—w—ppitb)—w—ealesei- Zamawiajacy

dopuszcza taczne wykazanie spefnienia ww. warunkow udziatu
w postepowaniu;

3.5. Postanowienia zawarte w rozdz. 9 ust. 2 lit. g) tiret czwarte SWZ
w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgacych wymaganego
personelu Wykonawcy, tj. kierownika robot konstrukcyjno - budowlanych,
- zmiana warunku w nastepujacy sposob:

Kierownik robot konstrukcyjno — budowlanych (...) - posiada doswiadczenie
na stanowisku kierownika budowy i/lub kierownika robot
konstrukcyjno — budowlanych, zdobyte w okresie ostatnich 15 lat przed
dniem skfadania ofert na co najmniej dwodch (2) inwestycjach, obejmujgcych
budowe hali przemystowej, w ktdérej zostaty zamontowane urzadzenia
technologiczne wraz z wykonaniem robdt ziemnych, w tym co najmniej jedna
hala o powierzchni zabudowy min. 3 000m? i wartosci inwestycji min.
80 000 000,00 zt

3.6. Postanowienia zawarte w ust. 38.3 wzoru umownego, odnoszace sie do
maksymalnych limitéw wartosci kar umownych - zmiana w nastepujacy
sposdb:

Wysokos¢ Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce
Zamawiajgcemu za nieosiggniecie etapu Zakoriczenia Realizacji w Terminie

Realizacji nie przekroczy 30% (trzydziestu-procent) 15% (pietnascie procent)
Ceny, a tgczna kwota wszystkich Kar Umownych do zaptacenia przez

Generalnego Wykonawce nie przekroczy 40%—{czterdziestu—procent) 20%

(dwadziescia procent) Ceny.

3.7. Postanowienia zawarte w ust. 7.1.2 wzoru umownego, odnoszace sie
do opisu przedmiotu zamédwienia - tj. zakresu obowigzkéw Wykonawcy
zwigzanych ze zmiang decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach - poprzez
wykreslenie tego postanowienia w catosci.

4. wnosze takze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania, w tym kosztédw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie
rachunkow;
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5. ponadto wskazuje, ze:

5.1. przedmiotem Zamodwienia sg roboty budowlane (CPV 45000000),
5.2. ogtoszenie o Zamoéwieniu ukazato sie w Dz.U. UE dnia 25.04.2023 r., pod

numerem 2023/S 081-243422

UZASADNIENIE

[warunki formalne odwotania]

1.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy zaskarzona
niniejszym odwotaniem dokumentacja, prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego (art. 132 i nast. Pzp).

Dokumentacja zamowienia zostata opublikowana przez Zamawiajacego w dniu
25.04.2023 r. Tego tez dnia zostato opublikowane ogtoszenie o zamodwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Termin na ztozenie niniejszego
odwotania - stosownie do art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp - upltywa w dniu
5.05.2023 r., a zatem niniejsze odwotfanie sktadane jest w przepisanym
10-dniowym terminie.

Odwotujacy wskazuje, ze wpis od odwotania w kwocie stosownej do dyspozycji
§ 2 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30.12.2020 roku
w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania - zostat
uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamédwien Publicznych.

Odwotujacy, zgodnie z trescig art. 514 ust. 2 Pzp, przestat kopie odwotania
Zamawiajacemu w dniu 5.05.2023 r. drogq mailowg na adres wskazany przez
Zamawiajacego w dokumentacji postepowania (SWZ oraz ogtoszenie
0 zamowieniu).

[interes Odwotujacego we whniesieniu odwotania]

5.

Odwotujgcy ma interes we whniesieniu niniejszego odwofania w rozumieniu
art. 505 ust. 1 Pzp.

Profil  dziatalnosci Odwotujagcego  odpowiada przedmiotowi niniejszego
zamodwienia. Odwotujacy jest zainteresowany jego pozyskaniem i chciatby w nim
ztozy¢ konkurencyjng oferte, jednak wprowadzone przez Zamawiajacego warunki
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej oraz
zdolnosci technicznej lub zawodowej, jak réwniez opisany sposéb ich wykazania
w zakresie odnoszacym sie do wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie - uniemozliwiajg ztozenie tej oferty. Skutkiem powyzszego moze
by¢ poniesienie przez Odwotujacego szkody w postaci utraty korzysci, jakie
osiagnatby w przypadku uzyskania i realizacji Zamédwienia.

Zamawiajacy opisat ponadto zakres obowigzkéw Wykonawcy, zwigzanych
z realizacja przedmiotu zamédwienia, w sposéb naruszajacy zasade
proporcjonalnosci, co utrudnia dostep do zamédwienia wykonawcom (w tym
Odwotujgcemu) w petni zdolnym do nalezytej realizacji inwestycji.

Z kolei brak ztozenia oferty, a tym samym brak pozyskania zamédwienia, moze
powodowac¢ szkode w majatku Odwotujacego, ktéry nie osiggnie przychodu
i zysku na poziomie zaktadanej przez niego oferty cenowej.
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Ponadto szerokie rozumienie interesu Odwotujagcego na obecnym etapie
postepowania potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra
stwierdzita, ze krgg podmiotdéw, ktére mogg korzysta¢ z odwoftan od tresci SIWZ
jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie
moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest
wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewfasciwym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do
zamdwienia. Tym samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamodwienia | tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym etapie
postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu (wyrok KIO 1519/15 z 31.07.2015 r.).

Jak wynika rowniez z wyroku KIO z dnia 4.10.2010 r. (sygn. KIO 2036/10) - ,Na
etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie ma mozliwosci okreslenia
i udowodnienia konkretnej szkody, ktéra wykonawca w trakcie dalszego biegu
postepowania o udzielenie zamdwienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow, prowadzgce do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamodwienia Ilub
spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia niezgodnie
z prawem (tj. poprzez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamdwienia). Przyjecie zatozeri przeciwnych prowadzi¢ by
mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéow ochrony prawnej
dotyczgcych tresci ogtoszenia i siwz”.

Natomiast uwzglednienie odwotania doprowadzi do wyeliminowania opisanych
naruszen i nieprawidtowosci, co pozwoli Odwotujacemu na ziozenie oferty
w warunkach uczciwej konkurencji i z zachowaniem zasady proporcjonalnosci.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Odwotujacy niewatpliwie posiada interes konieczny
do skutecznego wniesienia niniejszego odwotania.

[uwagi wstepne]
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Zgodnie z trescig art. 16 Pzp, ktéry wyraza jedna z najwazniejszych zasad
udzielania zamoéwien publicznych: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob:

1/ zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow,

2/ przejrzysty,
3/ proporcjonalny”

Ponadto zgodnie z brzmieniem art. 112 ust. 1 Pzp ,Zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,
w szczegdlnosSci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci”.

Z powyzszych przepisow jednoznacznie wynika, Zze warunki udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie moga prowadzi¢ do
nieuzasadnionego ograniczenia dostepu do zaméwienia wykonawcom, dajagcym
rekojmie nalezytego jego wykonania, nie mogq byc¢ za bardzo zawezajace ani tez
nadmierne w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy winni zatem
ksztattowa¢ warunki udzialu w sposdb, ktory bedzie uzasadniony ich
rzeczywistymi potrzebami, adekwatny do zakresu i stopnia skomplikowania
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zamowienia, przy zachowaniu odpowiedniego poziomu konkurencyjnosci
postepowania.

Co réwniez istotne - zamawiajacy powinni umozliwi¢ udziat w postepowaniu nie
tylko wykonawcom w przesztosci wykonujgcym doktadnie takie samo zamowienie
ale réwniez wykonawcom posiadajagcym doswiadczenie w zakresie czynnosci
podobnych do tych, ktére sg objete zakresem danego zamodwienia, a nie
identycznym.

Na potwierdzenie wskazanego stanowiska nalezy sie odwota¢ do licznego
i ugruntowanego orzecznictwa KIO. Jak wynika z wyroku z dnia 15.05.2017 r.
(sygn. KIO 714/17) - Zamawiajacy jest zobowigzany zachowal niezbedng
réwnowage miedzy zakresem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, ktdrych nie
mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu
w postepowaniu. Opis spetnienia warunkdow udziatu w postepowaniu winien by¢
odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia i nie ograniczajgcego dostepu do
zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Podobny wniosek wynika takze z:

- wyroku z dnia 1.02.2021 r. (KIO 33/21): ,Zasada proporcjonalnosci nakazuje
postawienie wymagan adekwatnych do okolicznosci danej sprawy, tj.
uzasadnionych wartosciaq zamdwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem
ztozonosci przedmiotu zamdwienia oraz warunkami realizacji, a takze aby nie
ograniczaty dostepu do zamowienie wykonawcom dajacym rekojmie nalezytego
jego wykonania”,

- wyroku z dnia 12.01.2021 r. (KIO 3321/20): ,Zasada proporcjonalnosci
oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu
muszgq by¢ uzasadnione wartosScia zamdwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosSci lub warunkami realizacji zamdwienia. Nie powinny takze
ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom, dajacym rekojmie nalezytego
jego wykonania. Obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan
stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu
zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej”.

W tym przypadku nalezy odniesc sie rowniez do bogatego orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Przyktadowo w wyroku z dnia 23.12.2009 r.
w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano
(C-376/08) Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu, jacy
wykonawcy nie moga wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie
zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej
w Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym
i jedynie niezbednym do osiggniecia celow postepowania.

Podobnie przy formutowaniu i wprowadzaniu wymogdéw opisu przedmiotu
zamdwienia zamawiajacy powinni mie¢ na wzgledzie zasade zachowania uczciwej
konkurencji i zasade proporcjonalnosci. Innymi stowy nie jest dopuszczalne
wprowadzanie nadmiernych i nieuzasadnionych specyfikg i zakresem zamdwienia
wymogow, w tym wymogdéw okreslajacych zasady realizacji zamédwienia, ktére
w sposéb istotny wptywajg na zawezenie grona wykonawcow mogacych ztozyc
oferte w postepowaniu. Ponadto niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu
zaméwienia, gdzie konsekwencje wszelkich ewentualnych niespdjnosci
i nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamodwienia przerzucone zostaja na
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wykonawce. Zgodne bowiem z art. 99 ust. 1 Pzp - to po stronie Zamawiajacego
lezy obowigzek dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci, mogacych miec¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

W Swietle powyzszego konieczne jest zachowanie réwnowagi miedzy
wspomnianymi konkurujgcymi ze sobg interesami zamawiajgcego i wykonawcéw.
Niedopuszczalne jest sformutowanie nadmiernych warunkéw tak podmiotowych
jak i przedmiotowych, przez ktére wykonawcy mogg zostac¢ wyeliminowani
z postepowania, bedac zdolni do realizacji zamdwienia.

Co istotne - ciezar dowodowy w tym zakresie spoczywa na zamawiajacym, ktory
winien udowodni¢, ze postawienie okreslonego wymogu jest uzasadnione. Kazdy
nadmiarowy, nieproporcjonalny, nieuzasadniony przedmiotem zamowienia
warunek nie bedzie mégt by¢ uznany za postawiony w zgodzie z ustawa.
W wyroku z dnia 1.06.2022 r. (KIO 1280/22) Izba wskazata - ,jezeli Odwotujgacy
uprawdopodobnit skutek, jaki dla zamdwienia ma ograniczenie rozwigzania
konstrukcyjnego do konstrukcji stalowych, jakim jest wytgczenie z postepowania
czesci producentow pojazdow, to w tej sytuacji na Zamawiajacym spoczywa
ciezar wykazania istnienia uzasadnienia dla tego wylaczenia, tj. istnienia
obiektywnych potrzeb Zamawiajacego, ktore mogtyby uzasadniac
narzucenie wykonawcom konstrukcji pojazdu”.

[zarzut dot. warunku okreslonego w rozdz. 9 ust. 1 pkt 3 SWZ]

23.

24,
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26.

Obecne brzmienie rozdziatu 9 ust. 1 pkt 3 SWZ umozliwia ubieganie sie
o udzielenie zamodwienia wykonawcy, ktory samodzielnie posiada roczny
przychdd z prowadzonej dziatalnosci w wysokosci minimum 120 milionéw ztotych
netto (Srednioroczne przychody netto ze sprzedazy w zakresie realizacji prac
budowlanych oraz montazowych), s$rodki finansowe Ilub zdolno$¢ kredytowg
w wysokosci co najmniej 100 miliondw ziotych oraz jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng minimum 100 miliondw
ztotych. Dodatkowo nawet jezeli o zamodwienie ubiega sie wspdlnie kilka
podmiotéw, to warunek ten musi by¢ spetniony w catosci samodzielnie przez
jeden z nich.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze celem stawiania warunku, o ktérym mowa
w art. 112 ust. 2 pkt 3 Pzp, a wiec warunku sytuacji ekonomicznej lub finansowej,
jest potwierdzenie zdolnosci wykonawcy do sfinansowania zamowienia do czasu
uzyskania wynagrodzenia od zamawiajgcego. Sytuacja ekonomiczna ma jedynie
na celu wykazanie zamawiajacemu, ze do otrzymania ptatnosci wykonawca
bedzie w stanie finansowac¢ zamdwienie.

Zwazywszy na szereg okolicznosci nalezy uznaé, ze w niniejszym Postepowaniu
Zamawiajacy sformutowat warunek w zbyt surowy sposdéb, ktéry ogranicza
dostep do zamdwienia matym i Srednim przedsiebiorcom, a takze czesci duzych
przedsiebiorcow, ktdérzy byliby w stanie zrealizowa¢ zamdwienie. Tym samym
dochodzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do wysokosci kwot posiadanych
$srodkow finansowych Iub zdolnosci kredytowej oraz wysokosci polisy
ubezpieczeniowej. W obu przypadkach Zamawiajacy wymaga legitymowania sie
przez wykonawcéw kwotg minimum 100 miliondw, co jest zbyt surowym
wymogiem.
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W odniesieniu do posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
nalezy zwroci¢ uwage na sposoéb rozliczenia przewidziany przez Zamawiajgcego
w Projekcie Umowy (dalej jako ,PU”). Zgodnie z rozdziatem 12 dla inwestycji
przewidziano ptatnosci czeSciowe na podstawie faktur czesciowych,
wystawianych przez wykonawce nie czesciej niz raz na kwartat (ust. 12.3 PU).
Ptatnosci te bedg skorelowane z harmonogramem realizacji umowy. Oznacza to,
ze niecelowym jest stawianie tak wysokich, wysrubowanych wymogow
finansowych wzgledem wykonawcéw, ktérzy co najwyzej bedg musieli
finansowac¢ z wiasnych srodkow jedynie pierwszy kwartat inwestycji. Temu stuzy
warunek posiadanych s$rodkéw finansowych Ilub zdolnosci kredytowej na
odpowiednim poziomie.

Natomiast skoro zamawiajacy przewidziat ptatnosci czeSciowe, a tym samym
wykonawca bedzie regularnie otrzymywat od niego S$rodki pieniezne, to
niezasadnym jest stawianie warunku zdolnosci ekonomicznej lub finansowej
w odniesieniu do skali przedsiewziecia lub do jego szacunkowej wartosci. Zgodnie
z PU i przewidzianymi w nim warunkami ptatnosci wykonawca nie bedzie
pokrywac catego zamowienia, tylko bedzie rozliczany regularnie, co kwartat i pod
takim katem winna by¢ weryfikowana jego zdolnos¢ finansowa.

Tymczasem Zamawiajacy domaga sie Srodkow finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci, ktéra odbiega od szacunkowej wartosci kwartalnych
prac. Takie postawienie warunku udziatu jest zbyt wygérowane i nieuzasadnione
celem, jakiemu ma stuzyé. W konsekwencji prowadzi to do nieuzasadnionego
wyeliminowania z kregu potencjalnych wykonawcéw, podmioty zdolne do
realizacji zamowienia.

Réwniez w odniesieniu do wysokosci polisy ubezpieczeniowej nalezy uznac, ze
ustalenie jej wartosci w wysokosci 100 miliondéw jest zbyt wygdrowane. Nalezy
mie¢ na wzgledzie, ze warunek dotyczacy ubezpieczenia OC nie oznacza znaku
rownosci z polisg konkretnego kontraktu, a takze nie moze by¢ odnoszone
jedynie do wysokosci szacunkowej zamowienia. Ubezpieczenie OC prowadzonej
dziatalnosci nie ma na celu ubezpieczenia zamowienia, ale ma na celu pokazanie
tego, ze wykonawca jest profesjonalista w swojej dziedzinie, ktory to
profesjonalizm przejawia sie tym, ze posiada on ubezpieczenie o charakterze
ogdllnym prowadzonej przez siebie dziatalnosci, a przez to staje sie podmiotem
wiarygodnym. Takie stanowisko jest prezentowane m.in. w wyroku KIO z dnia
24.06.2014 r. sygn. akt KIO 1147/14).

Przytoczy¢ tu nalezy takze wyrok z dnia 4.02.2019 r. (sygn. akt KIO 51/19),
w ktérym Izba uznata za nieproporcjonalny warunek posiadania ubezpieczenia
OC na kwote minimum 70 miliondw ztotych (a wiec 30 milionéw ztotych nizszy
niz w obecnym postepowaniu) i to mimo tego, ze warunek ten mogt by¢ spetniony
tacznie przez kilka podmiotéw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia
(inaczej niz w niniejszym postepowaniu, gdzie warunek musi zosta¢ spetniony
samodzielnie przez jeden podmiot). Oczywiscie nalezy mie¢ na wzgledzie
odmienno$¢ postepowan oraz uptyw czasu, niemniej przedmiotem obu
postepowan byty roboty budowlane, a wartos¢ zamdwienia w postepowaniu,
ktérego dotyczy ww. wyrok wynosita ponad 800 miliondw ztotych, czyli w ocenie
Odwotujacego duzo wiecej niz bedzie wynosi¢ szacunkowa warto$¢ niniejszego
postepowania. Izba stusznie wskazata, ze taka wartosc polisy ogranicza dostep
do zaméwienia nawet nie matym przedsiebiorcom, ale najwiekszym polskim
firmom budowlanym.
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W czasie postepowania, ktérego dotyczy ww. wyrok KIO, przedtozono cztery
polisy ubezpieczeniowe - Korporacji Budowlanej DORACO sp. z 0.0., ,Energopol-
Szczecin” S.A., UNIBEP S.A. oraz Skanska S.A. Trzy z nich opiewaty na kwote 50
milionédw, a jedna na 20 milionéw, czyli wielokrotnie mniej niz wymaga
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu. Oczywiscie, od wyroku mineto juz
troche czasu, ale w dalszym ciqgu zadanie na rynku firm budowlanych polisy
w wysokosci 100 milionéw jest nieproporcjonalnie wygdérowane.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy, zadajac od wykonawcy wykazania, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia, nie moze zada¢ takiej wysokosci sumy
gwarancyjnej ubezpieczenia, ktéra mogtaby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, tj.
umozliwiatby ze wzgledu na wysokos¢ skitadki ubezpieczeniowej, uzyskanie
ubezpieczenia OC jednemu wykonawcy lub waskiemu gronu wykonawcéw.
Okreslenie wysokosci sumy gwarancyjnej ubezpieczenia powodujacej obowigzek
zaptaty sktadki ubezpieczeniowej w kwocie ograniczajgcej ubieganie sie
0 udzielenie zamoéwienia stanowi naruszenie Pzp.

Takim naruszeniem jest zadanie przedtozenia w niniejszym postepowaniu
ubezpieczenia OC prowadzonej dziatalnosci w wysokosci 100 milionéw ztotych,
ktéra jest oderwana od rzeczywistosci rynku. Zwrdci¢ nalezy rowniez uwage na
to, ze w trakcie realizacji umowy wykonawca jest zobowiazany do
zawarcia szeregu ubezpieczen (rozdziat 30 PU). Zamawiajacy wymaga
posiada ubezpieczenia OC z sumg gwarancyjna nie nizszg niz 50
milionéw zlotych na jeden i wszystkie wypadki, a wiec z nizszym niz te, ktére
wykonawcy majg przedtozy¢ na spetnienie warunku udziatu.

Te wszystkie okolicznosci powodujg, ze zasadng jest zaproponowana przez
Odwotujgcego zmiana warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji
ekonomicznej Ilub finansowej poprzez obnizenie wymogoéw dotyczacych
posiadanych $rodkdéw finansowych lub zdolnosci kredytowej oraz sumy
gwarancyjnej posiadanej polisy ubezpieczeniowej OC ze 100 miliondw ztotych do
50 milionoéw ztotych.

Na wypadek nieuznania zasadnosci powyzszego wniosku odnoszacego sie do
obnizenia wymaganych kwot, pozostawiajac jako aktualng argumentacje
dotyczacg wygorowanej wysokosci wymaganych kwot, Odwotujacy wnosi
o0 umozliwienie spetnienia warunku sytuacji ekonomicznej lub finansowej tgcznie
przez kilka podmiotow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamodwienia -
zarowno w odniesieniu do kazdego z trzech podpunktéw tego warunku, jak
i catego warunku facznie.

Wskazaé nalezy na absolutng niezasadno$¢ wprowadzonego przez
Zamawiajacego ograniczenia, ktére uniemozliwia taczenie potencjatu
finansowego wykonawcéw. Zgodnie z art. 117 ust. 1 Pzp Zamawiajacy moze
okreslic szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia warunkow
udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamdédwienia i
jest proporcjonalne. O ile takie ograniczenia (spetnienie warunku przez jeden
podmiot) moggq mie¢ uzasadnienie przy warunku dotyczacym zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tak brak jest jakiegokolwiek wytlumaczenia dla
zakazu taczenia zdolnosci finansowej wykonawcéw. Nie wynika to z charakteru
zamdwienia, ani tym bardziej nie jest to proporcjonalne.
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Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie - Regufg jest wiec dopuszczenie
mozliwosci tacznej oceny spetniania warunkow, natomiast wyjgtkiem mozliwosc
ograniczenia sumowania potencjatdbw w celu spetnienia danego warunku,
dopuszczalnym ze wzgledu na szczegdlny charakter tegoz warunku zwigzany z
przedmiotem zamdwienia lub innymi jego cechami (M. Stachowiak [w:] W.
Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 117.)

Oznacza to, ze tylko w wyjatkowych sytuacjach zamawiajgcy moze ograniczy¢
mozliwos¢ sumowania potencjatu. Powinno to by¢ jednak szczegodlnie
uzasadnione, zwiaszcza, jezeli chodzi nie o potencjat zdolnosci technicznej,
a potencjat finansowy, ktory nie ma tak osobistego charakteru jak doswiadczenie
i jest potencjatem mierzalnym. Zasadgq natomiast jest umozliwienie fqcznego
spetnienia warunku udziatu, tak by nie zaweza¢ nieproporcjonalnie kregu
wykonawcoéw.

Na brak uzasadnienia zakazu taczenia potencjatu finansowego w celu spetnienia
warunku finansowego lub ekonomicznego wskazywata KIO w wyroku z dnia
27.09.2021 r. (sygn. akt KIO 2474/21): W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie
ulega watpliwosci, Zze wymaganie posiadania zdolnosci ekonomicznej w catosci
przez jednego cztonka konsorcjum lub podmiot trzeci, nie tylko ograniczatoby
swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania z potencjatu podmiotu
trzeciego, ale przede wszystkim sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania
konsorcjum oraz polegania na zdolnosci ekonomicznej podmiotu trzeciego.
W przypadku warunkow zdolnosci finansowej i ekonomicznej, czyli
w przypadku warunkow, ktore podlegaja matematycznej kumulacji
w aspekcie celu ich postawienia nie ulega watpliwosci prawo
wykonawcow do kumulatywnego wykazania ich spetniania na zasadzie
wtasnie sumowania matematycznego. Jak zauwazyt Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwofanie, warunki te majq wymiar pieniezny, obrazujg sytuacje
finansowg danego podmiotu, ktéra ma dawaé Zamawiajagcemu gwarancje
prawidtowej realizacji inwestycji. Nie ma wiec przeszkdd, by takie potencjaty
sumowacd, bowiem to cato$¢ Srodkow, ktérymi dysponowat bedzie dany podmiot
daje Zamawiajgcemu gwarancje zapewnienia finansowania dla inwestycji
i zachowania ptynnosci finansowej podmiotu. (...) Jak Izba juz zauwazyta
[przypadek zdolnosci finansowej i ekonomicznej - przyp. autora] przyjmuje
zazwyczaj wymiar parametrow mierzalnych, wymiernych, materialnych, ktdre
dajq sie wykorzystac bez wzgledu na okoliczno$é, ktéry podmiot z grupy
podmiotdw bedzie nimi dysponowat. (..) Warto réwniez dodal, iz zgodnie
z tresciqg art. 117 Pzp zamawiajacy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie
uzasadniony sposéb spetnienia przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamodwienia i jest proporcjonalne. Proporcjonalno$é¢
warunku nalezy rozumiel jako opisanie warunku na takim poziomie, ktory jest
usprawiedliwiony dbatoscig o nalezyte wykonanie zamdowienia.

Majac to na uwadze, nalezy uznad za stuszny wniosek ewentualny, umozliwiajacy
spetnienie warunku zdolnosci finansowej lub ekonomicznej tacznie przez kilku
wykonawcéw ubiegajacych sie wspodlnie o udzielenie zamdwienia.

[zarzut dot. warunku okreslonego w rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit. a tiret drugie
SWZ]

42.

W rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit. a) tiret drugie Zamawiajacy okreslit nastepujacy
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej:
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Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej: (..) jako Generalny
Wykonawca (...) jedna robote budowlanga polegajaca na zaprojektowaniu
i wykonaniu obiektu z zakresu ochrony sSrodowiska (tj. zaktadu
zagospodarowania odpadow lub zaktadu termicznego przeksztatcania
odpadow Iub oczyszczania sSciekow Iub stacji uzdatniania wody),
obejmujgcego zespdt powigzanych ze sobg obiektdw technologicznych o wartosci
inwestycji nie mniejszej niz 150 000 000,00 zt netto.

Istotne pozostaje, ze Zamawiajacy wprowadzit w cytowanym wyzej warunku
udziatu wiasng definicje obiektu z zakresu ochrony srodowiska, ograniczajac te
kategorie obiektow do zakladu zagospodarowania odpaddéw Ilub zaktadu
termicznego przeksztatcania odpadéw lub oczyszczania sciekow lub stacji
uzdatniania wody. Takie ujecie definicji obiektu z zakresu ochrony Srodowiska
w ocenie Zamawiajgcego odpowiada przedmiotowi zamowienia.

Tymczasem w ocenie Odwotujgcego kategoria obiektéw z zakresu ochrony
srodowiska jest zbyt waska i powinna by¢ poszerzona co najmniej o obiekty
stuzagce wytwarzaniu energii. Niejednokrotnie bowiem dos$wiadczenie
wykonawcéw w zakresie zaprojektowania i wykonania tego rodzaju obiektéw
odnosi sie do zadan inwestycyjnych bardzo skomplikowanych, ztozonych
technologicznie, obejmujacych zespét wielu powigzanych ze sobg technologicznie
obiektéw, przy zachowaniu bardzo restrykcyjnych wymogoéw wynikajacych
z przepisébw dot. ochrony S$rodowiska i przy osigganiu okreslonych
parametréw/wskaznikdw zwigzanych z ochrong srodowiska. Dos$wiadczenie to
powinno by¢ uznane za w pefni wystarczajace i adekwatne do przedmiotu
niniejszego zamowienia — tym bardziej, ze Zamawiajacy wprost w cytowanym
wyzej warunku udziatu uznat za obiekty z zakresu ochrony srodowiska zaktady
termicznego przeksztatcania odpaddow. A przeciez te ostatnie obiekty pod
wzgledem technicznym i technologicznym sg w takim samym stopniu zblizone do
instalacji mechanicznego i biologicznego przetwarzania odpaddéw jak obiekty
stuzace wytwarzaniu energii.

Nalezy réwniez zwrdéci¢ uwage, iz Zamawiajacy dopuscit jako relewantne,
doswiadczenie uzyskane podczas realizacji oczyszczalni Sciekéow lub stacji
uzdatniania wody. Pod wzgledem rodzaju zaprojektowanych i zabudowywanych
urzadzen, wykonywanych obiektow budowlanych, funkcji i proceséw, jakie
odbywajq sie na terenie takich instalacji, sq to instalacje nie majace nic
wspoélnego z centrami recyklingu. Jedynym wspdélnym mianownikiem,
stanowigcym o adekwatnosci takiego doswiadczenia jest to, iz zaréwno
oczyszczalnie Sciekéw, stacje uzdatnia wody jak i centra recyklingu sg ztozonymi
obiektami budowlanymi ,obejmujgcymi zespdt powigzanych ze sobgq obiektéw
technologicznych”.

Stad w ocenie Odwotujacego brak rozszerzenia kategorii obiektéw referencyjnych
0 obiekty stuzace do wytwarzania energii — w sposdb sztuczny i nieuzasadniony
przedmiotem zamdéwienia ani celem Postepowania - ogranicza dostep do
zaméwienia wykonawcom posiadajacym niezbedne doswiadczenia wymagane do
prawidtowego wykonania tego zamoéwienia.

Dlatego tez - zgodnie z petitum odwotania - Odwotujagcy wnosi o nastepujacqg
zmiane zaskarzonego warunku udziatu w postepowaniu:
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Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej: (..) jako Generalny
Wykonawca (...) jedna robote budowlanga polegajaca na zaprojektowaniu
i wykonaniu obiektu z zakresu ochrony sSrodowiska (tj. zakiadu
zagospodarowania odpadow lub zakiadu termicznego przeksztatcania
odpadow Ilub oczyszczania sciekow lub stacji uzdatniania wody) Ilub
obiektow stuzacych wytwarzaniu energii, obejmujgcego zespot powigzanych
ze sobgq obiektéw technologicznych o wartosci inwestycji nie mniejszej niz
150 000 000,00 zt netto.

[warunek okreslony w rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit. b) SWZ]

48.

49,

50.

Zamawiajacy w tresci rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit. b) SWZ wprowadzit nastepujacy
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej Iub
zawodowej:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze (...) w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej: (...) po dwie z kazdej
Z nizej wymienionych instalacji:

- instalacja sortowania zmieszanych odpaddw komunalnych o wydajnosci min.
80 000 Mg/rok kazda, obejmujacych co najmniej nastepujgce urzgdzenia:
3 separatory optyczne, sito bebnowe, separator balistyczny, rozrywarke workdw,
kazda inwestycja obejmujaca podwdjny system zatadunku,

- instalacja sortowania tworzyw sztucznych z selektywnej zbiorki odpaddw
0 wydajnosci min. 20 000 Mg/rok kazda, obejmujgcych co najmniej nastepujgce
urzgdzenia: 3 separatory optyczne, separator balistyczny, rozrywarka workow,

- instalacja sortowania szkta z selektywnej zbiorki odpadéw o wydajnosci min.
10 000 Mg/rok kazda z automatycznym rozdziatem na kolory,

- instalacja sortowania papieru z selektywnej zbiérki odpaddw o wydajnosci min.
20 000 Mg/rok kazda,

- instalacja wytwarzania RDF z odpaddw komunalnych o wydajnosci min. 40 000
Mg/rok kazda,

- instalacja obejmujgca biosuszenie, biostabilizacje Ilub kompostowanie
0 wydajnosci min. 80 000 Mg/rok kazda z automatycznym zatadunkiem,

- instalacja fermentacji odpaddéw komunalnych (frakcji 0-80 mm lub bioodpaddw)
0 wydajnosci min. 15 000 Mg/rok kazda wraz z weztem przerdbki biogazu,
w tym co najmniej jedna w technologii fermentacji przeptywowej (...)

W przypadku wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamowienie, co
najmniej jeden z tych wykonawcédw musi spetnia¢ przedmiotowy
warunek opisany w ppkt b) w catosci.

W ocenie Odwotujacego przy tak szerokim ujeciu réznych typow instalacji -
postawione ograniczenie, dotyczace samodzielnego spetnienia warunku przez co
najmniej jednego z wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia - razgco narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz
zasade proporcjonalnosci.

Jak wynika z art. 117 ust. 1 Pzp:

Zamawiajacy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony sposob
spetniania przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
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warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamadwienia i jest proporcjonalne.

Jak juz wspomniano - regufg jest dopuszczenie sumowania potencjatéw
wykonawcéw wystepujacych wspdlnie, zwtaszcza wowczas, kiedy mamy do
czynienia z zamdwieniami bardzo skomplikowanymi, wymagajacymi
doswiadczenia w réznych niepowigzanych ze sobg branzach. Taki jest bowiem
nieodfgczny cel instytucji konsorcjum - mozliwos¢ taczenia zdolnosci, wzajemne
wspierania sie przy realizacji zamodwienia, wzajemne korzystanie z potencjatu
wspotkonsorcjantéw - i to w rezimie solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje
przedmiotu zamowienia. Natomiast natozenie obowigzku wykazania spetnienia
warunkow w inny sposdb wymaga obiektywnego uzasadnienia, a wiec wykazania
szczegolnych okolicznosci danego zaméwienia (tak: M. Stachowiak [w:] W.
Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2021, art. 118).

A zatem mozliwo$¢ wprowadzenia jakiegokolwiek wyjatku od zasady swobodnego
sumowania potencjatéw wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie
uzaleznione jest od tego, czy uzasadnia to charakter zamdwienia i czy jest
proporcjonalne. Wyjatek ten zawsze bowiem wigze sie z daleko idgcymi
skutkami, polegajacymi na ograniczeniu mozliwosci taczenia zdolnosci kilku
wykonawcow, ktorych potaczony potencjat pozwala wykazaé fakt dysponowania
odpowiednim kwalifikacjami, doswiadczeniem wymaganym na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Przepis art. 117 ust. 1 Pzp nalezy
wiec traktowac jako wyjatek od ustawowej reguty ustanawiajgcej uprawnienie
wykonawcéw do kumulowania zasobow w celu potwierdzenia spefnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i jak kazdy wyjatek - nie moze on byc¢
interpretowany rozszerzajqco, zwtaszcza jesli wigze sie to z ryzykiem naruszenia
podstawowej zasady udzielania zamoéwien, jakq jest zasada zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku
z dnia 19.02.2018 r. (KIO 2017/18, KIO 221/18), ktéry zachowuje petna
aktualnos¢ rowniez na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy Pzp:

Izba podkresla, ze istotg wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie jest tgaczenie
potencjatu kilku wykonawcdw, ktéry sumowany tacznie pozwala wykazac fakt
dysponowania odpowiednimi w stosunku do przedmiotu zamdwienia
kwalifikacjami. Jakkolwiek przepisy wynikajgce z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp
pozwalajg w sposob szczegdlny ustali¢ sposob spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu to w przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamowienie to
stanowig one wyjgtek od reguty wynikajgcej z art. 23 ust. 1-3 ustawy Pzp
ustanawiajgcej uprawnienia wykonawcéw do kumulowania zasobow w celu
potwierdzenia spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Dlatego mozliwosci,
jakie daje art. 23 ust. 5 ustawy Pzp nie mozZna rozszerza¢ na przypadki nie
majgce silnego, obiektywnego uzasadnienia w charakterze zamdwienia.

Zauwazenia wymaga, ze zakwestionowany warunek udziatu jest tylko jednym
z licznych postawionych przez Zamawiajacego warunkoéw, ustanawiajacych
minimalng zdolno$¢ techniczng Ilub zawodowg wykonawcy do realizacji
przedmiotu zamdwienia. Wszystkie te warunki - bardzo skomplikowane
i rozbudowane - musza by¢ spetnione tacznie. Tym samym zakwestionowany
przez Odwotujacego warunek, zawarty w rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit b) SWZ, jest
tylko jednym z elementéw sktadajacych sie na warunek zdolnosci technicznej lub
zawodowej. A mimo wszystko juz tylko ten jeden element wymaganej zdolnosci
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technicznej lub zawodowej zawiera bardzo rozbudowany wymdg odnoszacy sie
do koniecznosci wykonania co najmniej dwdch instalacji w ramach kazdej z
7 podanych przez Zamawiajgacego typow instalacji. Oznacza to, ze jeden
podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia tylko w zakresie
warunku okreslonego w rozdz. 9 ust. 1 pkt 4 lit. b) SWZ musi wykazac
sie doswiadczeniem w wykonaniu tacznie 14 linii technologicznych (!).
Jednoczesnie wymog samodzielnego spetnienia tego warunku przez co najmniej
jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
powoduje, ze na gruncie tego warunku zupetnie wypaczony zostaje cel instytucji
konsorcjum.

Wskazane linie technologiczne:

- instalacja sortowania zmieszanych odpadéw komunalnych,

- instalacja sortowania tworzyw sztucznych

- instalacja sortowania szkfa,

- instalacja sortowania papieru,

- instalacja wytwarzania RDF,

- instalacja obejmujgca biosuszenie, biostabilizacje lub kompostowanie
- instalacja fermentacji odpaddw komunalnych

sq produkowana przez roznych producentéw, z uwagi na odmienng specyfike
owych instalacji, ich sposobu projektowania, produkcji oraz funkcjonowania.
I tak na przykfad:

a) instalacje sortowania - to zespoty mechanicznych urzadzen (maszyn),
potaczonych przenosnikami, ktére realizujg proces mechanicznego
(fizycznego) sortowania materiatédw. Instalacje takie dostarczajg firmy
specjalizujace sie w produkcji maszyn i przenosnikéw, i z uwagi na
konkurencyjno$¢ i specjalizacje rynku, podmioty te specjalizujg sie
w dostarczaniu instalacji i urzadzen do sortowania konkretnego typu
surowcéw (np. papier, plastik lub szkfo). Dostawcami instalacjami sortowania
sq hajczesciej producenci z przemystu produkcji maszyn, ktorzy rozbudowali
swojq oferte o instalacje do sortowania.

b) instalacja fermentacji, biosuszenia, biostabilizacji, kompostowania - to
instalacje przetwarzajace odpady bazujace na procesach biologicznych.
Instalacje te sktadajq sie z budowli (zamkniete hale, kontenery, tunele) lub
placy sktadowych, oraz systeméw monitorowania i sterowania czynnikami
zewnetrznymi (temperatura, wilgotnos¢, poziom tlenu). Tak jak w przypadku
producentéw sortowni, réwniez rynek producentéw instalacji bazujacych na
procesach biologicznych opiera sie ha wysokiej specjalizacji firm. Z uwagi na
charakter procesow biologicznych, konieczne jest ciagte prowadzenia prac
badawczo-rozwojowych, wspétpraca z osrodkami naukowymi, co determinuje
koniecznos$¢ specjalizacji firm - na dostarczajgce instalacje fermentaciji,
biosuszenia lub kompostowania. Dostawcami instalacjami fermentacji,
biosuszenia, biostabilizacji lub kompostowania sg najczesciej firmy, ktére
wyewoluowaty ze start-updéw zatozonych przy osrodkach naukowych /
inkubatoréw akademickich, lub sg to firmy zatozone przez osoby o dorobku
naukowym z biologii lub chemii, ktére w trakcie pracy naukowej zgtebity
odpowiednie procesy.
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Jak wynika z powyzszego wyjasnienia, z uwagi na zupetnie odmienny charakter
wskazanych przez Zamawiajacego instalacji, ktéry wymaga innego podejscia
w procesie ich projektowania, rozwoju oferty produktowej, produkcji samych
urzadzen, itd., na rynku nie sposob znalez¢ podmioty legitymujace sie sumg
wymaganych doswiadczen.

W ocenie Odwotujgcego na gruncie niniejszego Postepowania brak jest
przestanek dla okreslenia szczegdlnego sposobu spetnienia ww. warunku udziatu
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie (oraz podmiot trzeci
udostepniajacy zasoby) w sposdb, w jaki zostato to okreslone przez
Zamawiajacego. Im bardziej bowiem zaostrzone i restrykcyjne wymogi
postepowania, tym szersza powinna by¢ mozliwos¢ taczenia zdolnosci
wspoétkonsorcjantéw. Wprowadzenie wymogu, aby co najmniej jednej z
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, spetnit powyzszy warunek
samodzielnie - wyklucza de facto mozliwos¢ ziozenia oferty w niniejszym
Postepowaniu przez konsorcjum lub z wykorzystaniem potencjatu podmiotu
trzeciego udostepniajacego zasoby. Odwotujacy ma doswiadczenie w branzy
zwigzanej z przedmiotem zamowienia i podkresla, ze zaskarzony warunek udziatu
jest adresowany de facto do bardzo waskiego grona wykonawcow, ktorzy
samodzielnie sq w stanie wykaza¢ doswiadczenie w wykonaniu tak licznych
instalacji réznych typdéw. Takie uksztaltowanie tresci zaskarzonego warunku
pozostaje w razgcej sprzecznosci z zasadqg uczciwej konkurencji, zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw oraz zasadg proporcjonalnosci.

Zdaniem Odwotujacego zasadne pozostaje dopuszczenie mozliwosci swobodnego
sumowania zdolnosci wspotkonsorcjantow w zakresie zaskarzonego warunku, co
nie bedzie skutkowaé zadnym uszczerbkiem czy tez ryzykiem dla prawidtowego
wykonania przedmiotu zamdwienia.

[warunek zawarty w rozdz. 9 ust. 2 lit. g tiret czwarte SWZ]

58.

59.

60.

W rozdz. 9 ust. 2 lit. g tiret czwarte SWZ Zamawiajacy postawit nastepujacy
warunek udziatu dotyczacy wymaganego personelu:

Kierownik robdt konstrukcyjno — budowlanych (...) — posiada doswiadczenie
na stanowisku kierownika robot konstrukcyjno — budowlanych, zdobyte
w okresie ostatnich 15 lat przed dniem skfadania ofert na co najmniej dwdch (2)
inwestycjach, obejmujacych budowe hali przemystowej, w ktorej zostaty
zamontowane urzgdzenia technologiczne wraz z wykonaniem robdt ziemnych,
w tym co najmniej jedna hala o powierzchni zabudowy min. 3 000 m? i wartosci
inwestycji min. 80 000 000,00 zt

Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajacy w tresci zaskarzonego warunku pomingt
w wymaganym doswiadczeniu doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy,
pozostawiajac wylacznie wymdg posiadania doswiadczenia na stanowisku
kierownika robot konstrukcyjno - budowlanych. Tego rodzaju pominiecie jest
zupetnie nieuzasadnione, biorgc pod uwage tego rodzaju okolicznosé, ze to
kierownik budowy jest odpowiedzialny za koordynowanie prac kierownikéw robét
wszystkich branzy na danym zadaniu inwestycyjnym. Tym samym wykluczenie
z tresci warunku doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy jest zupetnie
nieuzasadnione przedmiotem zamdwienia ani celem Postepowania.

Powyzsze jest tym bardziej niezrozumiate, ze w odniesieniu do innych funkgcji
Zamawiajacy dopuscit zaréwno doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy,
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jak réwniez na stanowisku kierownika robot (np. w zakresie wymogow
odnoszacych sie do kierownika robot sanitarnych). Jest to tym bardziej
niezrozumiate, ze w wiekszosci przypadkow zadan inwestycyjnych kierownikiem
budowy jest witasnie osoba z uprawnieniami do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej.

Stad Odwotujacy wnosi 0 zmiane zaskarzonego warunku udziatu w nastepujacy
sposob:

Kierownik robdt konstrukcyjno — budowlanych (...) — posiada doswiadczenie
na stanowisku kierownika budowy i/lub kierownika robét konstrukcyjno
— budowlanych, zdobyte w okresie ostatnich 15 lat przed dniem sktadania ofert
na co najmniej dwdch (2) inwestycjach, obejmujgcych budowe hali
przemystowej, w ktdrej zostaty zamontowane urzgdzenia technologiczne wraz
z wykonaniem robdt ziemnych, w tym co najmniej jedna hala o powierzchni
zabudowy min. 3 000m? i wartosci inwestycji min. 80 000 000,00 zt

[warunek umowny dot. maksymalnej wysokosci kar umownych]

62.

63.

64.

65.

W tresci ust. 38.3 projektowanych postanowien umownych Zamawiajacy
wprowadzit nastepujgce maksymalne wartosci kar umownych:

Wysokos¢ Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce
Zamawiajgcemu za nieosiggniecie etapu Zakoriczenia Realizacji w Terminie
Realizacji nie przekroczy 30% (trzydziestu procent) Ceny, a fgczna kwota
wszystkich Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce nie
przekroczy 40% (czterdziestu procent) Ceny.

Uzyte w tresci cytowanego wyzej postanowienia pojecia ,Zakonczenie Realizacji”
oraz ,Termin Realizacji” zostaty zdefiniowane odpowiednio w ust. 1.76 oraz 1.83
Wzoru umownego.

Poprzez ,Termin Realizacji” (ust. 1.76) nalezy rozumie¢ date przypadajgacq na
dzien ... W tym terminie Wykonawca jest zobowigzany wykonaé w catosci
Obiekt, a w szczegdlnosci dostarczy¢ wszelkie niezbedne decyzje
administracyjne, umozliwiajgce korzystanie z Obiektu (m.in. ostateczne,
prawomocne i bezwarunkowe Pozwolenie na Uzytkowanie, pozwolenie sektorowe
- zmiana obecnej decyzji Marszatka Wojewddztwa tddzkiego pozwolenia na
wytwarzanie odpaddw oraz zezwolenia na zbieranie i przetwarzanie odpaddw dla
instalacji w todzi przy ul. Zamiejskiej 1, pozwolenie zintegrowane etc.), a takze
dostarczy¢ catos¢ Dokumentacji Technicznej, z zastrzezeniem termindow
posrednich, o ile takie zostaty ustalone”.

Natomiast poprzez ,Zakoriczenie Realizacji” nalezy rozumie¢ dzien, w ktérym
okreslony niniejszg Umowg Obiekt zostanie wybudowany oraz bedzie w petni
funkcjonalny i gotowy do uzytku zgodnie z postanowieniami niniejszej Umowy,
co obejmuje miedzy innymi realizacje Prac, wykonanie Obiektu, Urzadzen
i Wyposazenia, a takze spetnienie wszystkich innych majqcych lub mogacych
mie¢ zastosowanie wymogow,; Zakonczenie Realizacji moze by¢ uznane za
osiggniete zgodnie z Klauzulg 25.3 jedynie pod warunkiem, ze zostang pomysinie
przeprowadzone Proby Odbiorowe i Rozruch oraz zostanie wystawione
Swiadectwo Zakonczenia Realizacji przez Inzyniera Kontraktu zgodnie
z postanowieniami Klauzuli 25.3, a takze po uzyskaniu wszelkich niezbednych
bezwarunkowych, ostatecznych | prawomocnych decyzji administracyjnych
wynikajacych z Wymagan Ustawowych (w szczegdlnosci Pozwolenie na
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Uzytkowanie, pozwolenie sektorowe, pozwolenie zintegrowane) niezbednych,
aby Obiekt mdgt poprawnie rozpoczgc funkcjonowanie w petnym zakresie.

Tym samym wprowadzone zostaty przez Zamawiajacego dwa odrebne limity
maksymalnych kar umownych, jakie moga by¢ naliczone Wykonawcy.
A mianowicie limit kar, zwigzanych z dochowaniem Terminu Realizacji, oraz limit
wszelkich kar, jakie z tytulu Umowy moga by¢ zastosowanie wzgledem
Wykonawcy. Przy czym w ocenie Odwotujacego oba limity sg wygorowane i zbyt
wysokie, co stanowi o naduzyciu prawa podmiotowego Zamawiajgacego do
swobodnego kreowania warunkéw umownych.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14.10.2021 r. (KIO 2762/21) Izba podkreslita, ze
»przy formutowaniu postanowien dotyczgacych kar umownych w projektowanych
zapisach umoéw w sprawie zamowienia publicznego, nalezy uwzglednic¢
wywazenie interesow obu stron stosunku zobowiazaniowego,
wynikajgcych z przysztej umowy. Z jednej strony nalezy zatem uwzglednié
interes Zamawiajgcego, wynikajacy z dbatosci o srodku publiczne i przejawiajacy
sie w zagwarantowaniu takich narzedzi, ktére pozwola mu skutecznie domagac
sie od wykonawcy spetnienia jego zobowigzan wynikajgcych z umowy w sprawie
zamowienia publicznego, z drugiej strony zas nalezy mie¢ na uwadze rowniez
stuszny interes przedsiebiorcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Izba w caftosci podziela poglad wyrazony w opinii
prezentowanej przez Urzgad Publiczny w raporcie dotyczacym stosowania kar
umownych w zamdwieniach publicznych (Warszawa 2018 r.) przytoczony przez
Odwotujgcego w tresci odwotania, w szczegdlnosci ze ,kary umowne powinny by¢
okreslane w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody - tak aby spetniaty
swoje funkcje ale nie zniechecaty do udziatu w zamowieniach publicznych
(...) wysokos¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna”.

W ocenie Odwotujgcego maksymalne limity kar umownych narzucone przez
Zamawiajacego nie uwzgledniajg sytuacji i interesu wykonawcéw, nie sqg
dostosowane do realiow niniejszego zamodwienia. Nalezy przy tym mie¢ na
wzgledzie nie tylko aktualne realia gospodarcze, ktore w branzy budowlanej
kwalifikujg sytuacje przedsiebiorcéw jako historycznie najtrudniejszg, ale rowniez
wartos¢ samego zamowienia, ktéra wediug wiedzy Odwotujgcego oscyluje
w kwotach ok. 400 min ztotych. Odnoszenie sie do tej wartosci, ktéra bedzie
miata niewatpliwie przetozenie na cene kontraktowa, wskazuje, ze Zamawiajacy
zastrzegt mozliwos¢ maksymalnego naliczenia kary umownej nawet na poziomie
ok. 168 min. ztotych. Potracenia kar z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
moze doprowadzi¢ do bardzo trudnej sytuacji finansowej Wykonawcy, a nawet
uniemozliwi¢ zakonczenie realizacji Inwestycji. Biorac pod uwage, ze
Zamawiajacy moze dochodzi¢ odszkodowania w petnej wysokosci w zakresie
poniesionej szkody na drodze sadowej - zastosowane limity 30% i 40% uzna¢
nalezy za nieproporcjonalne i wygdérowane.

Stad wniosek Wykonawcy o zmiane zaskarzonych postanowien w nastepujacy
sposéb:

Wysokos¢ Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce
Zamawiajagcemu za nieosiggniecie etapu Zakoriczenia Realizacji w Terminie

Realizacji nie przekroczy 30% (trzydziestu—procent) 15% (pietnascie procent)
Ceny, a tqczna kwota wszystkich Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego

Wykonawce nie przekroczy #0%(czterdziestv—procent) 20% (dwadziescia

procent) Ceny.
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[wymoég zmiany decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach]

70.

71.

72.

73.

74.

W tresci ust. 7.1.2 Umowy Zamawiajacy okreslit nastepujacy zakres obowigzkow
Wykonawcy, dotyczacy przedmiotu zaméwienia:

Zakres Prac obejmuje realizacje kompletnego Obiektu formule ,zaprojektuj
i wybuduj” na zasadzie ,pod klucz”. W Zakres Prac wchodzg w szczegdlnosci
nastepujgce zadania: (...) Przeprowadzenie ewentualnej procedury zmiany
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach w zakresie niezbednym do
realizacji przedmiotu zamowienia zgodnym z zapisami PFU.

Tym samym decyzjg Zamawiajacego to na Wykonawcy spoczywa obowigzek
przeprowadzenia ewentualnej procedury zmiany decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach w zakresie niezbednym co realizacji przedmiotu zamdwienia
zgodnym z zapisami PFU. Oba dokumenty - tj. decyzja o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, jak réwniez PFU - stanowig element opisu przedmiotu
zamowienia, za ktéry w petni odpowiada Zamawiajacy. To po jego stronie lezy
sporzadzenie wyczerpujacego i szczegotowego opisu przedmiotu zamédwienia -
w zakresie niezbednym, umozliwiajacym prawidtowq i rzetelng wycene oferty
(z tym uwzglednieniem dajacych sie przewidzie¢ ryzyk kontraktowych) oraz
prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy.

W ocenie Odwotujgcego na gruncie niniejszego Postepowanie niedopuszczalne
jest przerzucenie na wykonawce obowigzku doprowadzenia do zgodnosci zapisow
PFU z decyzja o sSrodowiskowych uwarunkowaniach poprzez ewentualne
przeprowadzenie procedury zmiany tej decyzji. Poniewaz sg to elementy opisu
przedmiotu zamodwienia, za ktére odpowiada Zamawiajacy - zgodnos$c¢ tych
dokumentéw powinien zapewni¢ sam Zamawiajacy. Juz de facto na obecnym
etapie Postepowania wszelkie niejasnosci powinny zosta¢ wyeliminowane przez
Zamawiajqcego.

Obecne  uksztattowanie  warunkéw  realizacji zamédwienia powoduje
nierdwnomierne roziozenie ryzyka miedzy Stronami umowy, skutkujace
przejeciem przez Wykonawce ryzyka, za ktore odpowiada¢ powinien
Zamawiajacy. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 17.06.2016 r.
(IV CSK 674/15) - ,Nie znajduje uzasadnienia stwierdzenie, z odwotaniem sie do
swobody zawarcia umowy przez wykonawce, ze powinien on przed zawarciem
umowy oceni¢ zakres ryzyka gospodarczego, a nastepnie ponosi¢ wszelkie
konsekwencje niewykonania $wiadczenia w oznaczonym terminie, mimo
obiektywnych, niezaleznych od niego przeszkod o charakterze nastepczym.
Za niedopuszczalne w szczegdlnosci nalezy uznal przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za btedy, zaniechania i opdzZnienia podjecia decyzji badz
dostarczenia dokumentacji wynikajace z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego. Na ogdt zatem réwniez okolicznosci, jakie wystapity po zawarciu
umowy, nie byty znane i nie sq objete ryzykiem wykonawcy”.

W ocenie Odwotujacego ryzyko przerzucenia na Wykonawce powyzszego zakresu
prac, zwigzanego ze zmiang decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach dotyczy
przede wszystkim niedochowania terminu realizacji umowy. Ryzyko jest tym
wieksze, ze zgodnie z wiedzg Odwotujgcego zaczerpnietq z decyzji Srodowiskowej
- na terenie inwestycji pewne kwestie pozostajg niezbadane (wystepujaca hatda
o charakterze Smieci, odpad niebezpieczny o kodzie 170503*, czyli gleba i ziemia
w tym kamienie, zawierajace substancje niebezpieczne). Wykonawcy nie
dysponujg informacjami pozwalajacymi na ocene, jak skazona jest gleba pod
hatdg i w jaki sposéb jakos¢ i ryzyka zwigzane z potencjalnym skazeniem gleby
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wptyng na zmiany zapisow w decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.
Powyzsze potwierdza jedynie, ze procedowanie zmian w zakresie ww. decyzji nie
powinno by¢ po stronie wykonawcy.

75. Stad wniosek Odwotujgcego o zmiane zaskarzonego postanowienia umownego
poprzez jego wykreslenie w catosci.

76. Majac na uwadze powyzsze odwotanie nalezy uznac za uzasadnione i konieczne.
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Zataczniki:

petnomocnictwo

optata skarbowa od petnomocnictwa wraz z wpisem od odwotania
pethomocnictwo substytucyjne

optata skarbowa od petnomocnictwa substytucyjnego

wydruk KRS dotyczacy Odwotujacego

potwierdzenie doreczenia Zamawiajgcemu kopii odwotania.
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