Sygn. akt: KIO 1750/11

WYROK
Z dnia 31 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 16
sierpnia 2011 r. wniesionego przez wykonawce Korporacja Budowlana Doraco spétka z
0.0. z siedzib 9 w Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gda nsk, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania
Odpadow ProNatura Sp. z 0. 0. z siedzib g w Bydgoszczy, ul. Pr adoci aska 28, 85-893
Bydgoszcz

przy udziale:

A. wykonawcy Warbud S.A. z siedzib g w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162A, 02-342
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1750/11 po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy ALSTAL GRUPA BUDOWLANA Sp. z 0.0., Sp. k. z siedzib g w
Inowroctawiu, Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw  zglaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1750/11 po stronie odwotujgcego;

C. wykonawcy Polimex-Mostostal S.A. z siedzib g w Warszawie, ul. Czackiego 15/17,
00-950 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1750/11 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu zmian @ tresci ogloszenia o
zamoéwieniu oraz zmian e tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia w

zakresie przedstawionym szczegétowo w uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miedzygminny  Kompleks
Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z 0. 0. z siedzib 3 w Bydgoszczy, ul.
Pradoci nska 28, 85-893 Bydgoszcz



i nakazuje:

1)

2)

Stosownie do

od dnia jego

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Korporacja Budowlana Doraco spétka z 0.0. z siedzib g w
Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gda nsk, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczedo;

dokonac¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych
zero  groszy) przez zamawiajgcego  Miedzygminny  Kompleks
Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Pr adocinska 28, 85-893 Bydgoszcz — stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw ProNat ura Sp.
Z 0.0. z siedzib @ w Bydgoszczy, ul. Pr adocinska 28, 85-893 Bydgoszcz wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »zaprojektowanie i
wykonanie robét budowlanych z dostawg urzadzenh i ich uruchomieniem na Kontrakt nr 1
.Budowa Zakladu Termicznego Przeksztatcania Odpadéw Komunalnych dla Bydgosko-
Toruhskiego Obszaru Metropolitalnego”«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484 ) zwanej dalej

w skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

10.08.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2011/S 152-252406.

16.08.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wykonawca Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk wniést do
Prezesa KIO odwotanie wobec tre$ci ogtoszenia o zamdwieniu i postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.

Odwoluj acy zarzuca zamawiaj gcemu:

1. Naruszenie art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kc w zw. z art.
7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 41 pkt 6 Pzp, przez przyjecie
niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania zamoOwienia, co stanowi naruszenie
obowigzku zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw, gdyz umowa o S$wiadczenie niemozliwe jest niewazna,
Zamawiajacy pozbawia zatem wykonawcow mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

2. Naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 3iust. 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp przez dokonanie w ogtoszeniu o zamowieniu i
specyfikacji konkretyzacji warunkéw udzialu wykonawcow, ktére to warunki dotyczyly
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia — przez zawarcie opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia przedmiotowych
warunkéw udzialu — w sposob nie zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz w sposob

nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, nakladajgc tym samym na wykonawcow



nadmierne warunki dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia, co stanowi naruszenie obowigzku
zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w
sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, ograniczajgc mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez wykonawcow zdolnych
do jego realizacji.

3. Naruszenie art. 43 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11
Pzp w zw. z art. 41 pkt 10 Pzp przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, bez
uwzglednienia czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, ztozonosci przedmiotu
zamoéwienia oraz wartosci przedmiotu zamowienia, co jednoczesnie narusza obowigzek
Zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w
sposOb  zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, uniemozliwiajgc zlozenie rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych ofert przez
wykonawcow.

4. Naruszenie art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 31 ust. 21 3 Pzp w zw. z § 18 ust. 3 pkt
3-5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr
202, poz. 2072) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp,
przez  opisanie  przedmiotu = zamowienia, rbwniez za  pomoca  programu
funkcjonalno-uzytkowego, w sposoéb niejednoznaczny, za pomocg niedoktadnych i
sprzecznych okreslen oraz wartosci, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, co stanowi naruszenie obowigzku
zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w
sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow, gdyz uniemozliwia ztozenie przez wykonawcow rzetelnych i prawidiowo
skalkulowanych ofert.

5. Naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13
Pzp w zw. z art. 41 pkt 9 Pzp przez przyjecie opisu kryteridw, ktérymi zamawiajacy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert, uniemozliwiajagce uzyskanie przez wykonawcow adekwatnych  punktow
odpowiadajgcych kryteriom przyjetym przez zamawiajagcego dotyczacym Kkryterium nr 3
parametrow gwarantowanych.

6. Naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wskazanie
kryterium oceny w sposéb uniemozliwiajacy wybér najkorzystniejszej oferty.

7. Naruszenie przepisow art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" Kc w

zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, przez uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny



Zz whasciwoscig wzajemnego stosunku obligacyjnego wynikajgcego z tresci postanowien tej

umowy.

Odwotuj acy wnidst o zmiany:

1. Pkt 1.6 specyfikacji przez przedtuzenie terminu wykonania zamowienia z 1.000 dni
kalendarzowych liczonych od dnia podpisania umowy na 1.440 dni kalendarzowych
liczonych od dnia podpisania umowy.

2. Pkt 111.3 lit. b specyfikacji przez uzupetnienie tego warunku w ten sposob, aby ekspert
nr 2 Koordynator ds. Termicznego przeksztatcania odpadow komunalnych mégt legitymowac
sie zarzadzaniem co najmniej dwoma kontraktami na roboty budowlane realizowane w
formule ,zaprojektuj i wybuduj’, ktoérych przedmiotem byta budowa lub modernizacja
instalacji termicznego przeksztalcania odpadoéw komunalnych lub osadow sciekowych,
blokéw energetycznych opalanych paliwem stalym, oczyszczalni $ciekéw, zaktadow
chemicznych, w tym minimum jednej instalacji o wydajnosci co najmniej 100.000 Mg/rok.

3. Pkt 111.3.b specyfikacji przez uzupetnienie tego warunku w ten sposoéb, aby ekspert nr
7 Technolog ds. procesu oczyszczania spalin mégt legitymowaé sie braniem udzialu w
opracowywaniu projektu systemow oczyszczania spalin metodg mokrg lub pét-suchg dla co
najmniej dwoéch zrealizowanych instalacji termicznego przeksztalcania odpadow
komunalnych lub osadow sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem statym,
oczyszczalni $ciekéw, zaktadéw chemicznych o wydajnosci co najmniej 100.000 Mg/rok
przynajmniej dla jednej z nich.

4. Pkt 111.3 lit. b specyfikacji przez uzupetnienie tego warunku w ten sposéb, aby ekspert
nr 9 Technolog ds. odzysku energii mégt legitymowac sie opracowywaniem dokumentacji
budowlanej (projektu budowlanego i wykonawczego) dla co najmniej dwoch instalacji
termicznego przeksztatcania odpadow komunalnych lub osadow sSciekowych, blokow
energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni Sciekow, zaktadéw chemicznych ze
skojarzonym wytwarzaniem energii cieplnej i elektrycznej, z produkcjg pary 50 Mg/h, w tym
minimum jednej instalacji o wydajnosci co najmniej 100.000 Mg/rok.

5. Pkt II1.3 lit. b specyfikacji przez uzupetienie tego warunku w ten sposéb, aby ekspert
nr 14 Specjalista ds. ochrony s$rodowiska mogt legitymowaé sie uczestnictwem w
przygotowaniu dokumentacji dotyczacej oceny oddziatywania na srodowisko dla budowy
jednej instalacji termicznego przeksztalcania odpaddéw komunalnych lub osadéw sciekowych,
blokéw energetycznych opalanych paliwem stalym, oczyszczalni $ciekéw, zaktadow
chemicznych w tym co najmniej jednej instalacji o wydajnosci 100.000 Mg/rok zakohczonej
wydaniem ostatecznej decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach oraz udziat w realizacji
co najmniej jednej inwestycji o wartosci minimum 100.000.000 zi netto objetej decyzjg

srodowiskowa.



6. Pkt 111.3 lit. b specyfikacji przez zmiane tego warunku w ten sposéb, aby ekspert nr 1
Kierownik Kontraktu, ekspert nr 3 Architekt, ekspert nr 4 Projektant sanitarny, ekspert nr 5
Projektant konstruktor, ekspert nr 6 Projektant elektryk, ekspert nr 8 Technolog ds.
automatyki i sterowania, ekspert nr 10 Kierownik Budowy mogli legitymowac sie
odpowiednim udziatem w realizacji obiektoéw instalacji termicznego przeksztalcania odpadéw
komunalnych lub osadéw sSciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem statym,
oczyszczalni $ciekéw, zaktadoéw chemicznych o wartosci kontraktu co najmniej 100.000.000
PLN netto, zamiast 300.000.000 PLN netto.

7. Pkt VII.1.1 specyfikacji przez przediuzenie terminu skiadania ofert z 40 dni do
minimum 80 dni, tj. do dnia 26.10.2011 r.

8. Pkt VII.3.1 specyfikacji przez przedtuzenie terminu otwarcia ofert do dnia 26.10.2011
r. godz. 12:30.

9. Pkt VIII.1.1 specyfikacji przez dodanie w specyfikacji kryterium oceny, jakim jest
przewidywana ilos¢ energii uzyskiwana ze termicznego przeksztalcania okreslonej ilosci
odpadoéw komunalnych.

10. Pkt VIII. 1.4 specyfikacji przez zmiane tego warunku w ten sposoéb, ze zamawiajacy
poda ceny reagentdw, a wykonawca ich zuzycie.

11. Pkt VIII.1.5 specyfikacji przez zmiane parametréw wskazanych w tym punkcie w
opisie kryterium nr 3 — parametry gwarantowane na wartosci wynikajgce z rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z dnia 22 kwietnia 2011 r. w sprawie standardéw emisyjnych z instalacji
(Dz. U. 2011 Nr 95, poz. 558): 3.2 Gwarantowane emisje pylow — przez wprowadzenie
wartosci ustawowej 10 mg/m3u, 3.3 Gwarantowane emisje NO, — przez wprowadzenie
wartosci ustawowej 200 mg/m®u, 3.4 Gwarantowane emisje HCl — przez wprowadzenie
wartosci ustawowej 10 mg/m°u, 3.5 Gwarantowane emisje HF — przez wprowadzenie
wartosci ustawowej 1 mg/m°u, 3.6 Gwarantowane emisje SO, — przez wprowadzenie
wartosci ustawowej 50 mg/m®u, 3.7 Gwarantowane emisje CO — przez wprowadzenie
wartosci ustawowej 50 mg/m3u, 3.8 Gwarantowane emisje substancji organicznych w postaci
gazow i par wyrazonych jako catkowity wegiel organiczny TOCs — przez wprowadzenie

wartosci ustawowej 10 mg/m?3u.

Odwolujacy wnosi takze o nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci
zalgcznikéw do specyfikacji w nastepujgcym zakresie:

1.8 3 ust. 4 pkt 1 lit. c i d oraz 8 3 ust. 4 pkt 2 Warunkow Kontraktu stanowigcych tre$¢
zalgcznika nr 2 do specyfikacji przez przeniesienie czynnosci opracowania projektow
wykonawczych na podstawie zatwierdzonych decyzjami o pozwoleniu ha budowe projektéw

budowlanych oraz opracowania Dokumentacji Rozruchowej z ETAPU | (opracowanie



Dokumentaciji projektowej) realizacji zamowienia do ETAPU Il (realizacja rob6t budowlanych
i dostaw, instalacja urzadzen technologicznych oraz objetego zamowieniem wyposazenia).

2. 8§ 4 ust. 2 Warunkow Kontraktu stanowigcych tre$¢ zatacznika nr 2 do specyfikaciji
przez nadanie mu brzmienia: ,Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ cato$¢ zamoéwienia
w terminie 1440 dni” oraz odpowiednig modyfikacje podziatu tego czasu na gtdwne etapy
realizacji.

3. 8§ 4 ust. 3 Warunkow Kontraktu stanowigcych tre$¢ zatacznika nr 2 do specyfikaciji
przez nadanie mu brzmienia: ,Za termin zakohczenia Etapu | realizacji Umowy uznaje sie
date protokolarnego przekazania ostatniego podetapu tj. projektow budowlanych dla zadan
objetych zamoéwieniem wraz z uzyskanymi na ich podstawie ostatecznymi pozwoleniami na
budowe”.

4. § 24 ust. 3 Warunkow Kontraktu stanowigcych tres¢ zatgcznika nr 2 do specyfikaciji
przez uzupetnienie o sformutowanie: ,Catkowita odpowiedzialno$s¢ wykonawcy wzgledem
Zamawiajacego z tytutu niniejszej Umowy nie moze przekroczy¢ wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z tytutu niniejszej Umowy”.

5. Tresci zalgcznika nr 4 do specyfikacji: program funkcjonalno-uzytkowy Zaktadu
Termicznego Przeksztatcania Odpadow Komunalnych — dotyczacej podanej wartosci
opatowej smieci 8,5 Mj/kg oraz opisu stanowiska obstugi pojazdéw przywozacych odpady, a
takze tresci zalgcznika nr 5 do specyfikacji: program funkcjonalno-uzytkowy Stacji
Przetadunkéw Odpadow — przez nakazanie ich dostosowanie zamawiajacemu do przepisow
art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 31 ust. 213 Pzp w zw. z § 18 ust. 3 pkt 3-5 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3

w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp.

Ponadto odwotujacy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu w nastepujacym zakresie:

1. Sekcja 1.3 przez przedtuzenie czasu trwania zamowienia do 1.440 dni.

2. Sekcja lll.2.3 przez:

a) uzupetnienie warunku w ten sposob, aby ekspert nr 2 Koordynator ds. Termicznego
przeksztalcania odpadéw komunalnych mégt legitymowac sie zarzadzaniem co najmniej
dwoma kontraktami na roboty budowlane realizowane w formule ,zaprojektuj i wybudu;j”,
ktérych przedmiotem byta budowa lub modernizacja instalacji termicznego przeksztatcania
odpadow komunalnych, osadéw sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem
statym, oczyszczalni sciekéw, zakladéw chemicznych, w tym minimum jednej instalacji o

wydajnosci co najmniej 100.000 Mg/rok,



b) uzupetnienie warunku w ten sposob, aby ekspert nr 7 Technolog ds. procesu
oczyszczania spalin mogt legitymowac sie braniem udzialu w opracowywaniu projektu
systemOw oczyszczania spalin metodg mokrg lub pét-suchg dla co najmniej dwdch
zrealizowanych instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych lub osadéw
$ciekowych, blokow energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni $ciekow,
zaktadow chemicznych o wydajnosci co najmniej 100.000 Mg/rok przynajmniej dla jednej z
nich,

) uzupetnienie warunku w ten sposob, aby ekspert nr 9 Technolog ds. odzysku energii
mogt legitymowac sie opracowywaniem dokumentacji budowlanej (projektu budowlanego i
wykonawczego) dla co najmniej dwdéch instalacji termicznego przeksztatlcania odpadow
komunalnych lub osadow sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem statym,
oczyszczalni $ciekdw, zakladéw chemicznych ze skojarzonym wytwarzaniem energii cieplnej
i elektrycznej, z produkcjg pary 50 Mg/h, w tym minimum jednej instalacji o wydajnosci co
najmniej 100.000 Mg/rok,

d) uzupelnienie warunku w ten sposdéb, aby ekspert nr 14 Specjalista ds. ochrony
srodowiska magt legitymowac sie uczestnictwem w przygotowaniu dokumentacji dotyczacej
oceny oddziatywania na srodowisko dla budowy jednej instalacji termicznego przeksztatcania
odpadow komunalnych lub osaddw $ciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem
statym, oczyszczalni $ciekéw, zaktadow chemicznych w tym co najmniej jednej instalacji o
wydajnosci 100.000 Mg/rok zakonczonej wydaniem ostatecznej decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach oraz udziat w realizacji co najmniej jednej inwestycji o wartosci minimum
100.000.000 zt netto objetej decyzjg srodowiskowa,

e) zmiane warunku w ten sposob, aby ekspert nr 1 Kierownik Kontraktu, ekspert nr 3
Architekt, ekspert nr 4 Projektant sanitarny, ekspert nr 5 Projektant konstruktor, ekspert nr 6
Projektant elektryk, ekspert nr 8 Technolog ds. automatyki i sterowania, ekspert nr 10
Kierownik Budowy — mogli legitymowac sie odpowiednim udziatem w realizacji obiektow
instalacji termicznego przeksztalcania odpadéw komunalnych lub osadow Sciekowych,
blokow energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni $ciekow, zaktadéw
chemicznych o wartosci kontraktu co najmniej 100.000.000 PLN netto, zamiast 300.000.000
PLN netto.

3. Sekcja IV.2.1 przez dodanie kryterium oceny w postaci przewidywanej ilos¢ energii
uzyskiwana ze termicznego przeksztatcania okreslonej ilosci odpadéw komunalnych.

4. Sekcja 1V.3.4 przez zmiane terminu skfadania ofert na 26.10.2011 r.

5. Sekcja IV.3.8 przez zmiane terminu otwarcia ofert na 26.10.2011 r., godz. 12:30.

Argumentacja odwotuj acego

I. Interes odwotuj gcego



Interes odwotujgcego wyraza sie tym, ze w razie braku wprowadzenia wnioskowanych
zmian, a co za tym idzie utrzymania postanowien, ktére w ocenie odwolujacego sg
sprzeczne z przepisami ustawy, odwotujgcy moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci ztozenia
prawidtowej, niepodlegajacej odrzuceniu oferty, a co za tym idzie mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, jak réwniez zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy na warunkach,

ktére umozliwiajg jej wykonanie.

Il. Uzasadnienie w zakresie zarzutu z punktu 1 i 3  — zbyt krétki termin skfadania
ofert i niemo zliwy do dotrzymania termin wykonania zamowienia

Z art. 7 ust. 1 Pzp wynika, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcOw. Przepis ten zostat przez zamawiajgcego naruszony m.in.
przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu skladania ofert, ktéry w sposdb znaczacy
ogranicza dostepnos¢ zamowienia, a tym samym zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania uczestnikow.

Zamawiajgcy ustalit bowiem, ze w postepowaniu oferty majg zosta¢ ztozone do 15

wrzesnia 2011 r., zatem w terminie 42 dni od dnia przekazania ogtoszenia 0 zamowieniu

Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, co miato miejsce 4 sierpnia 2011 r.

Przy czym informacja o zamoéwieniu zostala zawarta we wstepnym ogtoszeniu

informacyjnym z 8 marca 2011 r. Pomimo, ze art. 43 ust. 2 Pzp wskazuje, jako minimalny,

40-dniowy termin do skladania ofert, to zgodnie z pogladem przyjetym w doktrynie prawa
zamoéwien publicznych, zamawiajacy powinien termin ten okres$li¢ uwzgledniajac ,takie
kryteria jak: (1) czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, (2) ztozono$¢ przedmiotu
zamoéwienia, (3) wartos¢ przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to, ze jezeli przedmiot
zamoOwienia jest skomplikowany, nietypowy, to i czas niezbedny na przygotowanie oferty nie
moze sie zawieraC w czasie minimalnym wskazanym w art. 43 ust. 1-3 Pzp. Nalezy miec¢ tu
na wzgledzie, ze wskazane w komentowanym przepisie terminy minimalne sg to terminy
$rednie, niezbedne do przygotowania oferty na zamdwienie typowe. Poza tym nalezy mie¢
na uwadze to, ze wyznaczenie kryteribw opartych na wartosci przedmiotu zamowienia
zasadza sie na domniemaniu, ze wyzsza warto$¢ przedmiotu zamdwienia to bardziej
skomplikowany przedmiot zaméwienia i bardziej czasochlonna oferta” (tak: S. Babiarz w:
Janda Pawel, Pelczynski Piotr, Babiarz Stefan, Czarnik Zbigniew ,Prawo zamowien
publicznych” Komentarz, Warszawa 2010 r.).

Przyjety termin skladania ofert nie uwzglednienia powyzszych kryteribw, co narusza
wspomniany powyzej obowigzek zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia

postepowania o udzielenie zaméwienia w sposiOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej



konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, uniemozliwiajac ztozenie rzetelnych i
prawidtowo skalkulowanych ofert przez wykonawcow.

Przedmiotem zamowienia o wartosci 430.420.000 PLN netto jest wybudowanie
pierwszej w Polsce spalarni odpadéw komunalnych. Wigze sie to z tym, ze zadna z polskich
firm, na dzien publikacji ogloszenia, nie dysponuje odpowiednim personelem, a takze
zapleczem technicznym umozliwiajgcym samodzielne wykonanie zaméwienia. W zwigzku z
tym konieczna jest miedzynarodowa kooperacja przedsiebiorcéw, czego konsekwencjg jest
potrzeba przettumaczenia catej dokumentacji dotyczacej zamowienia liczacej blisko 1.000
stron na odpowiedni dla transgranicznego kooperanta jezyk obcy, co trwa 3 tygodnie, a wiec
50% dostepnego czasu na ztozenie oferty. Co wiecej, z uwagi na koniecznos¢ zaistnienia
transgranicznej kooperacji miedzy przedsiebiorcami, bedacej konsekwencjg braku w Polsce
osbéb, ktére dysponowalyby wymaganymi przez zamawiajgcego kwalifikacjami i
doswiadczeniem (dotyczy to przede wszystkim ekspertow nr 2, 7, 9 i 14), wykonawcy bedg
zmuszeni prowadzi¢ postepowanie na gruncie ustawy z dnia 18 marca 2008 r. o zasadach
uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej
(Dz. U. Nr 63, poz. 294).

Z dyspozycji art. 7 ust. 3 wskazanej regulacji wynika, ze postepowanie w sprawie
uznania kwalifikacji powinno sie zakonczy¢ wydaniem decyzji nie pdzniej niz w terminie
trzech miesiecy od dnia zlozenia przez wnioskodawce wszystkich niezbednych dokumentow.
W szczegOlnych przypadkach termin wydania decyzji moze by¢ przedtuzony o miesigc.

Nie powinno takze ulega¢ watpliwosci, ze wiarygodna i rzetelna wycena przedmiotu
zamoOwienia oraz przedstawienie parametrow gwarantowanych mozliwe jest tylko na
podstawie koncepcji architektoniczno-budowlano-technologicznej, ktérej wykonanie — w
zakresie niezbednym do zlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu trwa okoto 8
tygodni. Natomiast trwajgcych okoto 3-4 tygodni czynnosci wyceny ustug mozna dokonac
dopiero po wykonaniu projektu architektoniczno-budowlano-technologicznego.

W ocenie odwolujgcego, przedstawiona argumentacja jednoznacznie przesadza o tym,
ze termin skfadania ofert wskazany przez zamawiajgcego jest obiektywnie niewystarczajacy
do przygotowania i ztozenia przez wykonawcow kompleksowej, rzetelnej i prawidtowo
skalkulowanej oferty.

Wyznaczony przez zamawiajgcego termin w sposéb istotny ogranicza uczciwg
konkurencje i powinien by¢ przedtuzony co najmniej o 40 dni.

Termin do sktadania ofert powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci mogace mieé
wplyw na czasochtonnos¢ przygotowania rzetelnej oferty, jak rowniez mie¢ na wzgledzie
wszystkie niezbedne czynnosci — wymogi, ktorym wykonawcy muszg sprostac.

Tym samym uznac nalezy, ze obecny termin do ztozenia oferty jest zdecydowanie zbyt

krotki i moze nawet nie wystarczy¢ do uzyskania dokumentéw niezbednych do
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uczestniczenia w przetargu, podczas gdy warunki, ktorych spetnienia te dokumenty majg

potwierdzac, sg lub beda niewatpliwie spetnione.

Argumentacja ta uzasadnia rowniez zadanie przediuzenia terminu wykonania
zamoéwienia o 440 dni. Zgodnie z tres$cig zakwestionowanych postanowien ogtoszenia o
zamowieniu oraz specyfikacji, termin realizacji zamdwienia wynosi 1.000 dni kalendarzowych
liczonych od dnia podpisania umowy.

Z tresci zatgcznika nr 2 do specyfikacji — wzoru umowy — wynika, ze zamawiajacy
podzielit realizacje przedmiotu zamowienia na 3 etapy: | etap — 270 dni — projektowanie wraz
z dokumentacjg wykonawczg i rozruchowa, Il etap — 630 dni — roboty budowlane, Il etap —
100 dni — proby koncowe.

W ocenie odwotujgcego terminy wykonania poszczegOlnych etapow realizacji
przedmiotu zamowienia sg niemozliwe do spetnienia i tym samym godzg w zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurenciji.

W swoich obliczeniach zamawiajgcy nie uwzglednit tresci postanowien z Decyzji
Srodowiskowej pkt 2.19 oraz PF-U strona 10 pkt 1 lit. ¢, zobowigzujacych wykonawce do
wykonania przed rozpoczeciem realizacji inwestycji szczegoOtowej charakterystyki
przyrodniczej, ktrg mozna wykonac tylko w okresie wegetacji, czyli od kwietnia do wrzes$nia.
Dodatkowo, zgodnie z punktem 2.10 Decyzji Srodowiskowej wycinke drzew nalezy wykonaé
od pazdziernika do konca lutego. W zwigzku z tym oraz z uwagi na fakt, ze postepowanie
przetargowe prawdopodobnie zostanie rozstrzygniete jeszcze w 2011 r., roboty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamoéwienia bedzie mozna rozpocza¢ dopiero na wiosne 2013 r.
Zatem na pierwszy etap niezbedne jest co najmniej 450 dni.

Ponadto zrealizowanie inwestycji w zakresie wybudowania obiektu spalarni w ciggu 21
miesiecy jest obiektywnie niemozliwe oraz sprzeczne z zasadami sztuki budowlanej. Nalezy
bowiem zauwazyC¢, ze samo uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (niezbedne dla
wykonania tego etapu) zajmuje okoto 3 miesiecy. Tym samym roboty budowlane musiatyby
by¢ wykonane de facto w okresie 18 miesiecy, podczas gdy przecietny termin budowy
spalarni to 30 miesiecy.

Podobny zarzut nalezy zgtosi¢ réwniez w odniesieniu do etapu I, tj. préb kohcowych.

Niezaleznie od zasadnosci ustalenia dlugosci terminu na wykonanie préb koncowych
zauwazyC trzeba, ze zamawiajgcy nie uwzglednit zadnego ,marginesu” czasowego ha
ewentualnosé niepowodzenia.

Jezeli dosztoby do zawarcia umowy w niezmienionym ksztatcie, na zasadzie przepiséw
art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kc bytaby to umowa niewazna,
gdyz umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Konieczne jest zatem wydtuzenie

terminu wykonania zamodwienia do 1.440 dni. Niewatpliwie doszto zatem w powyzszym
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zakresie do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1
Pzp w zw. z art. 387 8§ 1 Kc w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z
art. 41 pkt 6 Pzp, przez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania
zamoOwienia, co stanowi naruszenie obowigzku zamawiajacego przygotowania i
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcéw, gdyz umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Zatem zamawiajacy pozbawia wykonawcow mozliwosci uzyskania zamowienia.

lll. Uzasadnienie w zakresie zarzutbw z pkt 2 - bez zasadnie wysokie,
nieproporcjonalne do przedmiotu zamodwienia, warunki dotycz gce dysponowania
przez wykonawcow odpowiednim potencjatem techniczny m oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, wykonawca musi speti¢ warunki dotyczace
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia. Art. 22 ust. 4 Pzp wymaga, aby opis dokonania oceny spetniania warunkéw, o
ktérych mowa w ust. 1, byt zwigzany z przedmiotem zamOwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy naruszyt oba przytaczane przepisy, doprowadzajac réwnoczesnie do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania uczestnikow
postepowania. Wymogi stawiane przez zamawiajagcego w stosunku do oséb — ekspertéw,
majacych kluczowa role w wykonaniu zamodwienia, stanowig ograniczenie zasady
konkurencyjnosci.

Zamawiajacy w stosunku do ekspertow nr 2, 7, 9 i 14 przewidziat koniecznosc
legitymowania sie tylko i wylacznie doswiadczeniem (szczegétowo opisanym w specyfikacji)
zdobytym w inwestycjach dotyczacych termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych,
podczas gdy wszyscy pozostali eksperci powinni wykazac sie badz to wiasnie odpowiednimi
kwalifikacjami odnos$nie instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych, badz
to wzgledem instalacji termicznego przeksztatcania odpadow lub osadow Sciekowych,
blokéw energetycznych opalanych paliwem stalym, oczyszczalni $ciekéw, zaktadow
chemicznych. Na tej podstawie uznaé¢ nalezy, ze zamawiajgcy, formutujac bezzasadnie
wysokie warunki, ktdre w szczegoélnosci muszg speni¢ eksperci nr 2, 7, 9 i 14, doprowadzit
do niezmiernie istotnego ograniczenia liczby o0s6b mogacych wykonaé przedmiot
zamdwienia, gdyz w Polsce brakuje os6b spelniajgcych tego typu wymagania.

Nie brak natomiast oséb, ktére dajg rekojmie rzetelnego i wiarygodnego wykonania
przedmiotu zaméwienia. Osobami takimi sg eksperci, ktdrzy brali udziat w inwestycjach

pokrewnych do tej, ktérej dotyczy zamowienie.
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W szczegolnosci dotyczy to termicznego przetwarzania innych niz odpady komunalne
elementow, ktorymi moga by¢ w szczegdlnosci osady sSciekowe czy biomasa. Za bardzo
zblizone nalezatoby réwniez uzna¢ doswiadczenie przy budowie badZz modernizacji blokow
energetycznych opalanych paliwem stalym, oczyszczalni Sciekow czy zakladow
chemicznych.

Osoby legitymujace sie takim doswiadczeniem zapewniajg nalezyte wykonanie
zamowienia. Co wiecej stopien skomplikowania wymienionych tu budowli jest poréwnywalny
(badz wyzszy) od stopnia skomplikowania przedmiotu zamowienia. Tym samym brak jest
podstaw do wykluczenia takich oséb z kregu ekspertow wymaganych przez zamawiajgcego,
zwlaszcza ze zamawiajacy przewiduje i stwierdza, odnosnie ekspertéw innych niz eksperci
nr 2, 7, 9 i 14, ze kwalifikacje dotyczace instalacji termicznego przeksztatcania osadow
sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni sciekow,
zakladéw chemicznych sg adekwatne dla tozsamych kwalifikacji dotyczacych instalacji
termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych.

Dlatego nakladanie na wykonawcow obowigzku dysponowania osobami, ktére beda sie
legitymowaty tylko i wylgcznie kompetencjami odnosnie instalacji termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych, jest nieuzasadnione, a takze nie jest ani zwigzane z
przedmiotem zamdOwienia, ani nie jest proporcjonalne do jego przedmiotu. Powyzsze
stanowisko znajduje odzwierciedlenie w szeregu orzeczeh Krajowej I1zby Odwotlawczej np. w
uchwale KIO z 4 stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO 104/10). Ponadto w wyroku z 5 stycznia
2011 r. (sygn. akt: KIO 2770/10) i w sprawach o sygn. KlO/844/10, KlO/1202/10,
KIO/1574/10, KIO/1600/10, KIO/1612/10, KIO/1627/10, KIO/2144/10.

Opis warunkéw dokonany przez zamawiajgcego, nie zostat dokonany przez pryzmat
celu, jakiemu ma on stuzy¢ a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdwienia, natomiast opis przedmiotowych
warunkow wykracza poza realizacje tego celu. Badanie zdolnosci wykonawcy postugiwania
sie osobami, ktére posiadajg szczegoOtowo okreslong kompetencje w sytuacji, gdy ze
wzgledu na specyfike zamowienia, jego zakres oraz ztozono$¢ sam zamawiajacy traktuje jg
zamiennie z innymi kompetencji, jest niedopuszczalne.

Analogicznie przedmiotowy opis oceny spetnienia przez wykonawcOw warunku
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia nie jest adekwatny do celu, jakiemu ma stuzyé — wyboru wykonawcy dajacego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. O nieproporcjonalnosci sposobu
dokonywania oceny przedmiotowego warunku, $wiadczy najlepiej powyzej wykazane
wewnetrznie sprzeczne stanowisko samego zamawiajgcego. W tym miejscu wskazac
nalezy, ze zamawiajgcy dodatkowo ustanowit wymadg, aby ekspert nr 14 wykazal sie

doswiadczeniem przez udowodnienie, ze brat udziat w opracowaniu oceny oddziatywania na
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srodowisko dla dwoch spalarni komunalnych. W stosunku za$ do ekspertéw nr 1, 3-6, 8 i 10
postawiono warunek udzialu w inwestycjach dotyczacych instalacji termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych lub osadow Sciekowych, blokéw energetycznych
opalanych paliwem stalym, zaktadow chemicznych o wartosci jednej inwestycji powyzej
300.000.000 PLN. Zdaniem odwotujgcego, zastrzezenia te rOwniez uchybiajg cytowanym
przepisom, nie sa uzasadnione, jak réwniez nie sg zwigzane z zamoéwieniem i
proporcjonalne do jego przedmiotu, totez jako dyskryminujgce powinny zosta¢ przez
zamawiajgcego bezwzglednie zmienione.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do eksperta nr 14 wskazac¢ nalezy, ze w Polsce do
tej pory petng procedure uzyskania Decyzji Srodowiskowej przeprowadzono tylko dla ok. 3
spalarni. Trzeba wiec skonstatowaé, ze zwazywszy nha przedmiot zamowienia oraz
proporcjonalnos¢ do jego przedmiotu, za calkowicie wystarczajgce w tym zakresie jest
uczestniczenie w przygotowaniu dokumentacji dotyczacej oceny oddzialywania na
srodowisko dla budowy jednej instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych.
Natomiast warto$¢ inwestycji przekraczajgca 300.000.000 PLN jest bardzo wygérowana i
prowadzi do znaczacego ograniczenia mozliwosci wykazania sie osobami posiadajgcymi
takie doswiadczenie. Jednoczesnie brak jest podstaw do przyjmowania, ze inwestycje o
wartosci powyzej 100.000.000 PLN nie zapewniajg uzyskania wymaganego doswiadczenia.

Obie wskazane wartosci zaliczy¢é mozna do jednakowego ,ciezaru gatunkowego”,
dodajac przy tym, ze inwestycji nieprzekraczajgcych 300.000.000 PLN byto wiecej, niz tych,
ktorych wartos¢ przekraczata 300.000.000 PLN.

Ponadto, catkowicie dowolne przyjecie przez zamawiajgcego wyzszej ze wskazanych
wartosci nie prowadzi do uzyskania lepszej gwarancji rzetelnego wykonania zamoéwienia, a
jedynie do ograniczenia konkurencyjnosci i rownego traktowania uczestnikdw postepowania.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci uzna¢ nalezy, ze niewatpliwie doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 22 ust. 1 pkt 314 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp przez dokonanie w ogtoszeniu o
zamowieniu i specyfikacji konkretyzacji warunkéw udzialu wykonawcéw dotyczacych
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, przez zawarcie opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia przedmiotowych
warunkéw udziatlu, w sposob nie zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, nakladajgc tym samym na wykonawcow
nadmierne warunki dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Stanowi to naruszenie obowigzku
Zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoOw, ograniczajac

mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez wykonawcéw zdolnych do jego realizaciji.
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IV. Uzasadnienie w zakresie zarzutu z punktu 4 — wa dliwe opisanie przedmiotu
zamowienia

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Naruszenie
tego przepisu prowadzi¢ moze réwnoczesnie do naruszenia zasad wymienionych w
powotywanym art. 7 Pzp.

Zamawiajacy nie zrealizowat swego podstawowego, opisanego powyzej, obowigzku w
zakresie przygotowania postepowania. Doszto bowiem do naruszenia zaréwno art. 29 Pzp,
jak i art. 7 Pzp, gdyz zamawiajagcy dopuscit sie opisania przedmiotu zamodwienia, rowniez za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego w sposéb niejednoznaczny, za pomocg
niedoktadnych i sprzecznych okreslen oraz wartosci, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, co uniemozliwia ztozenie przez
wykonawcow rzetelnych, konkurencyjnych i prawidtowo skalkulowanych ofert.

W skiad liczacej blisko 1.000 stron dokumentacji dotyczacej przedmiotowego
zamodwienia wchodzi bowiem szereg zatgcznikow do specyfikacji, ktore w swej tresci sg
niespéjne. Ewidentnym przyktadem na istnienie sprzecznosci w dokumentacji jest
rozbieznos¢ pomiedzy trescig zalgcznika nr 12 do specyfikacji Decyzje Natura 2000
dotyczacej podanej w Decyzji Srodowiskowej wartoéci opatowej $mieci 7,5 MJ/kg, a trescig
zalgcznika nr 4 do specyfikacji Program funkcjonalno-uzytkowy Zaktadu Termicznego
Przeksztalcania Odpadow Komunalnych, ktéry wartos¢ opatowg smieci okresla na 8,5
MJ/kg. Powyzsza rozbiezno$S¢ pomiedzy wartoscig opatowg Smieci okreslong w Decyzji
Srodowiskowej, a tg wskazang w programie funkcjonalno-uzytkowym Zaktadu Termicznego
Przeksztalcania Odpadow powoduje, ze wykonawcy nie mogg jednoznacznie okresli¢, na
jakie parametry nalezy projektowaC spalarnie smieci. Takze technologia opisana w
Programie funkcjonalno-uzytkowym na stacje przetadunkowg nie zgadza sie z zatozeniami
opisanymi w Programie funkcjonalno-uzytkowym spalarni, powodujac ze te dwa dokumenty
sg ze sobg niezgodne.

Zalozeniem zamawiajgcego jest przetransportowanie ze stacji przetadunkowej do
spalarni 1.114 m® odpadéw dziennie za pomocg samochodéw z przyczepami. Na jeden
transport sktadajg sie 2 kontenery o pojemnoéci 32-36 m?® co daje maks. 72 m® odpadéw.
Tak wiec 1.114 m® odpadéw musiatoby byé przewiezione 16 transportami. Kompresja $mieci
daje mozliwos¢ zmniejszenia tej liczby. Wymogiem zamawiajgcego jest natomiast wykonanie
8 transportéw, co obliguje wykonawcdw do zmniejszenia objetos¢ odpadow o potowe.

Odwolujacy wskazuje, ze aby przetransportowac strumien odpaddéw przy 8 transportach,

odpady musza zosta¢ skompresowane do potowy swojej objetosci. Standardowym
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rozwigzaniem stosowanym na rynku jest zageszczanie odpadéw (Sciskanie), a nie
prasowanie, w zwigzku z czym przyjecie takiego rozwigzania technologicznego jest
sprzeczne z Programem funkcjonalno-uzytkowym mowigcym o tym, ze ,wyposazenie ma byc¢
powszechnie stosowane w tego typu lub podobnych instalacjach a takze wyposazenie oraz
rozwigzania technologiczne i techniczne (konstrukcyjne) nie mogag mie¢ charakteru
prototypowych, doswiadczalnych czy tez produkcji jednostkowej”. Zastosowana technologia
nie bedzie wiec rozwigzaniem powszechnie stosowanym na rynku i bedzie sprzeczna z
postanowieniami Programu funkcjonalno-uzytkowego.

Co wiecej, zamawiajacy przyjmuje diugos¢ wag samochodowych wynoszacg 18 m.
Standardowa dlugos¢ samochodéw z przyczepami wozgcymi kontenery o wymaganej
pojemnosci od 32-36 m® wynosi min. 18-18,5 m. Wynika z tego, ze wymagana przez
zamawiajgcego dlugosé wagi jest niewystarczajgca. Aby spelni¢ warunek zamawiajacego
dotyczacy 8 transportow dziennie, w jednym transporcie musi zostaé¢ przewiezione 30 Mg
odpadow (15 Mg na samochodzie i 15 Mg na przyczepie). tadownos¢ przyczepy zostata
natomiast okreslona na 16 Mg. 15 Mg odpadow plus waga pustego kontenera przewyzszy
wage 16 Mg, co z kolei uniemozliwia spetnienie warunku liczby transportow.

Nadmienié przy tym nalezy, ze Decyzja Srodowiskowa zawiera postanowienia méwigce
o planowanych 10 transportach do Bydgoszczy, podczas gdy zamawiajagcy wymaga tylko 8
transportow.

Rozbieznosci tej nie sposob jednoznacznie rozstrzygnaé, co z kolei uniemozliwia
sporzadzenie przez wykonawcg prawidtowej oferty.

Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie przewidziat systemu roztadunku
konteneréw ze sprasowanymi odpadami na terenie hali wytadunkowej Zaktadu Termicznego
Przeksztatcania Odpadéw Komunalnych.

W Programie funkcjonalno--uzytkowym dotyczacym spalarni brak jest opisu stanowiska,
ktére bedzie przystosowane do obstugi samochodow przywozacych skompresowane odpady
ze Stacji Przetadunkowej. W punkcie 5.1.3 ppkt 7 Programu funkcjonalno-uzytkowego
spalarni przewidziano takie stanowisko, ale przystosowane jest tylko do roziadunku
kontenerow z nieskompresowanymi odpadami.

Brak opisu takiego stanowiska uniemozliwia réwniez wykonawcy wycene technologii.
Jezeli odpady majg by¢ sprasowane, obowigzkiem zamawiajgcego jest przedstawienie
petnego rozwigzania dotyczacego systemu roztadunku kontenerOéw przywozonych ze stacji
do spalarni. Z tresci zalgcznikéw do specyfikacji wynika, ze czes¢ zamdéwienia zostala
przygotowana w sposob nieprawidtowy, uniemozliwiajgcy odpowiednie przygotowanie oferty.
Sytuacja ta dotyczy m.in. powierzchni dziatki pod budowe kompostowni.

Zamawiajacy przyjal, ze wystarczajacym obszarem na przygotowanie kompostowni to

2.200 m? podczas gdy z doswiadczenia wynika, ze minimalny obszar na tego typu
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zabudowe powinien wynosi¢ nawet 10.000 m?. W tym przedmiocie dochodzi réwniez do
niescistosci pomiedzy zatacznikami do specyfikaciji.

Zamawiajacy wskazal, e do przerzucania kompostu wymaga maszyny do tego
dedykowanej, podczas gdy z Decyzji Srodowiskowej wynika, ze dopuszczalne jest
zastosowanie tadowarki kotowej.

Okolicznosci te powoduja, ze przedmiot zamoOwienia jest opisany w sposob
niezrozumialy i niejednoznaczny, a wiec dodatkowo uzasadniajg uwzglednienie zarzutu
naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 Pzp.

W punkcie 11.3.4 lit. d specyfikacji wskazano, ze zakres zaméwienia obejmuje rowniez
uzyskanie przez wykonawce pozwolenia na uzytkowanie zrealizowanego przez niego
obiektu. Natomiast w § 3 Warunkéw Kontraktu, stanowigcych zatgcznik nr 2 do specyfikacji,
nie przewidziano, ze wykonawca jest zobowigzany do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
obiektu stanowigcego przedmiot zaméwienia.

W § 27 ust. 9 lit. a Warunkéw Kontraktu za date zakonhczenia realizacji przedmiotu
umowy przyjeto date wpisu kierownika budowy do dziennika budowy, a nie uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie. Na podstawie tego uznac nalezy, ze istniejg istotne rozbieznosci
i niespojnosci pomiedzy trescig specyfikacji a Warunkow Kontraktowych powodujgce, ze opis
przedmiotu zamowienia jest nieprecyzyjny i nie pozwala w sposob rzetelny wyceni¢ zakresu
zobowigzan wykonawcy, co pozostaje w sprzecznosci z trescig art. 29 Pzp.

W § 3 ust. 4 lit. ¢ i d Warunkéw Kontraktu stwierdzono, ze Etap | realizacji przedmiotu
zamoOwienia obejmuje m.in. opracowanie projektow wykonawczych na podstawie
zatwierdzonych decyzjami o pozwoleniu na budowe projektow budowlanych oraz
opracowanie Dokumentacji Rozruchowej. Natomiast w 8§ 4 ust. 3 Warunkow Kontraktu
uzalezniono zakonczenie Etapu | przedmiotu zamdwienia od protokolarnego przekazania
ostatniego podetapu, tj. Dokumentacji Rozruchowej. Nalezy stwierdzi¢, ze opracowanie
projektéw wykonawczych i Dokumentacji Rozruchowej przed faktycznym przystgpieniem do
wykonywania przedmiotu zamowienia jest niemozliwe, gdyz wykonanie tego typu projektéw i
dokumentacji jest konsekwencjg wszczecia procesu budowlanego i zakupu stosownych
urzadzen stanowigcych wyposazenie Zakladu Termicznego Przeksztalcania Odpadow
Komunalnych. Tym samym stworzenie projektéw wykonawczych i Dokumentacji
Rozruchowej powinno by¢ elementem Etapu Il wykonywania przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy stworzyt Warunki Kontraktowe w oderwaniu od typowych okolicznosci
zwigzanych z wykonywaniem umowy, a wiec z haruszeniem przepisow ustawy.

Konkludujac, przedstawione okolicznosci jednoznacznie przesadzajg o tym, aby
stwierdzi¢, ze przedmiot zamdwienia zostatl opisany w sposob niespojny, niejednolity,
wybrakowany, za pomocag niedoktadnych i sprzecznych okreslen oraz wartosci, bez

uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
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oferty, a wiec wbrew spoczywajgcemu na zamawiajacym obowigzkowi przygotowania i
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Skutkuje to
naruszeniem przez zamawiajacego przepisow art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 31 ust. 21 3
Pzp, takze w zw. z 8§ 18 ust. 3 pkt 3-5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 41
pkt 4 Pzp.

V. Uzasadnienie w zakresie zarzutu z punktu 5 — uni  emozliwienie uzyskania przez
wykonawcoéw adekwatnych punktéw odpowiadaj  acych kryteriom przyj etym przez
zamawiaj gcego dotycz gcym kryterium nr 3 parametrow gwarantowanych

Zamawiajacy wskazal parametry gwarantowane jako jedno z kryteribw oceny ofert,
okreslajgc jego wage na 8%. Jednakze maksymalne punkty jakie moze otrzymaé
wykonawca zgodnie z trescig zakwestionowanych postanowien specyfikacji za te parametry
sg obiektywnie niemozliwe do osiggniecia.

Oczekiwane przez zamawiajgcego parametry sg znacznie nizsze (ponad 10 krotnie) od
stosownych wymaganych przepisami Ministra Srodowiska z dnia 22 kwietnia 2011 r. w
sprawie standardéw emisyjnych z instalacji (Dz. U. z 2011 r. Nr 95 poz. 588), a wiec bardziej
rygorystyczne.

Ro6znica wymagan pomiedzy przyjetymi przez zamawiajgcego, a wymaganymi prawem
ksztaltuje sie nastepujgco: Parametr maks. ZTPOK Ustawa emisje pytow 21 mg/Nm® 10
mg/m3u emisje NO, 270 mg/Nm® 200 mg/m®u emisje HCI 21 mg/Nm® 10 mg/m°u emisje HF
20,4 mg/Nm® 1 mg/m°u emisje SO, 210 mg/Nm® 50 mg/m®u emisje CO 20,4 mg/Nm?® 50
mg/m3u emisje TOCs 20,01 mg/Nm® 10 mg/m°u. W efekcie prowadzi to do catkowitej
deprecjacji tego kryterium oceny ofert i uzasadnia przyjecie, ze narusza ona zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania uczestnikow postepowania.

Wobec niemozliwosci osiggniecia oczekiwanych przez zamawiajgcego parametrow
gwarantowanych, pozbawia sie to kryterium znaczenia. Prowadzi to do wniosku, ze tahsze —
gorsze technologicznie — rozwigzanie bedzie oceniane korzystniej, niz rozwigzanie lepsze,
gwarantujgce znacznie korzystniejsze parametry emisji. Skoro bowiem nawet bardziej
zaawansowana technologia nie moze sie nawet zblizy¢é do oczekiwanych przez
zamawiajgcego parametrow, to oferta ziozona przez wykonawcow, ktérzy szansy na
uzyskanie zamowienia upatrujg wylacznie w najnizszej cenie, bedzie oceniana wyzej, niz

oferta, ktGra te parametry ma znacznie korzystniejsze, a zarazem jej cena jest wyzsza.
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Doszio zatem do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 91 ust. 112 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 41 pkt 9 Pzp przez przyjecie
opisu kryteriébw, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z
podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert uniemozliwiajagce uzyskanie przez
wykonawcow adekwatnych punktow odpowiadajacych kryteriom przyjetym przez

zamawiajgcego dotyczacym kryterium nr 3 parametrow gwarantowanych.

VI. Uzasadnienie zarzutu z punktu 5 — okre $lenie kryterium oceny ofert w sposéb
uniemo zliwiaj acy wybor najkorzystniejszej oferty

Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu, ze w kryteria oceny zostaty opisane w sposob
uniemozliwiajacy wybor najkorzystniejszej oferty oraz w sposdb znaczaco ograniczajacy
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania uczestnikbéw postepowania.

Zamawiajacy, jako jedno z kryterium oceny ofert, wskazat koszty eksploatacyjne
oceniajgc jego wage na 32%. Ze szczegbtowego opisu tego kryterium wynika, ze
wykonawca ma podaé¢ zar6wno cene, jak i ilos¢ zuzywanych reagentéw. Zamawiajacy
wskazal przy tym, ze cena powinna by¢é ceng rynkowa, sprawdzalng i mozliwg do
udowodnienia. Kryterium to prowadzi¢ moze do naduzy¢ ze strony wykonawcow, ktorzy
mogg zaniza¢ wartos¢ reagentéw i pomimo gorszej technologii uzyska¢ wiekszg liczbe
punktow.

Tym samym, to zamawiajgcy powinien okresli¢ cene reagentow, od wykonawcow
wymagajac wytgcznie podania ich ilosci. W ocenie odwotujgcego istotnym uchybieniem w
zakresie kryteriow oceny ofert jest takze pominiecie kryterium ilosci wytwarzanej energii.

Efektem termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych bedzie m.in. energia, ktora
nastepnie bedzie przez zamawiajgcego sprzedawana. Tym samym technologia
zapewniajgca najwyzsze parametry uzyskiwanej energii de facto przyczyni sie do
uzyskiwania przez zamawiajgcego wyzszych przychodow z tego tytutu, co powinno mie¢
istotny wptyw na ocene ofert.

Pominiecie tak waznego elementu moze doprowadzi¢ do tego, ze wybrana zostanie
oferta z najgorszg technologia, a zaproponowana cena w efekcie okaze sie niekorzystna z
uwagi na mniejszy od zamierzonego zysk zamawiajgcego.

Przy duzej wartosci ceny w o0golnej ocenie ofert, brak specyficznych, technicznych
kryteriow oceny sprawia, ze zamawiajacy skupia sie wlasciwie tylko na cenie, a nie na
proponowanej technologii, czego konsekwencjg moze byc¢ to, ze wykonany przedmiot
zamdwienia nie spelni oczekiwan zamawiajgcego, a co za tym idzie — osiggniecie celu
zamdwienia moze by¢ zagrozone.

Konieczne jest dodanie do kryteriow oceny ofert kryterium ilosci wytwarzanej energii

oraz okreslenie przez zamawiajgcego ceny reagentow, tak aby mozliwy byt wybor
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najkorzystniejszej oferty, czego nie mozna bedzie dokonac¢ przy zachowaniu kryteriow oceny
ofert w ich dotychczasowym brzmieniu, sprzecznym z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 7

ust. 1 Pzp.

VII. Uzasadnienie zarzutu z punktu 7 — niedopuszcza Ine postanowienie umowne

Zgodnie z trescig zakwestionowanego zatacznika nr 2 do specyfikacji: Warunki kontaktu
§ 24 ust. 3, jezeli kara umowna, z ktéregokolwiek tytutu wymienionego w ust. 1, nie pokrywa
poniesionej szkody, to zamawiajacy moze dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego, na
zasadach ogolnych okreslonych przepisami Kodeksu cywilnego.

Uksztaltowanie w ten sposob warunkéw umowy jest sprzeczne z wihasciwoscig
wzajemnego stosunku obligacyjnego, jakiego przedmiotowe postanowienie miatoby
dotyczyé. Zgodnie z trescig kontraktu, na rzecz zamawiajgcego zostalo zastrzezone szereg
kar umownych, jakiej to instytucji elementarng cechg jest zwolnienie uprawnionego z
koniecznosci wykazywania wysokosci szkody oraz zawinienia dtuznika.

Zatem skorzystanie jeszcze przez zamawiajgcego z instytucji przewidzianej w art. 484 §
1 zdanie drugie Kc oraz umozliwienie zadania od wykonawcy odszkodowania
przenoszacego wysokos¢ zastrzezonej kary umownej winno zosta¢ limitowane zgodnie z
zasadg rownosci faktycznej i kontraktowej stron stosunku obligacyjnego przez dodanie
zastrzezenia, ze: ,Caikowita odpowiedzialnos¢ wykonawcy wzgledem zamawiajgcego z
tytutu niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z tytutu niniejszej umowy”. Wobec braku powyzszego postanowienia, dochodzi
do naruszenia przepiséw art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" Kc w zw. z
art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, przez uksztattowanie warunkow umowy w sposob sprzeczny z

wiasciwoscig wzajemnego stosunku obligacyjnego wynikajgcego z tresci postanowien tej

umowy.

16.08.2011 r. odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

18.08.2011 r. zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).

22.08.2011 r. (poniedziatek) wykonawca Warbud SA z siedzib g w Warszawie, Al.

Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa ziozyt 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajagcemu i 3)
odwotujacemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwotlujgcego.
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22.08.2011 r. (poniedziatek) wykonawca Alstal Grupa Budowlana Sp. z o.0., Sp. k.,

Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw ziozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3)
odwotujagcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwolujgcego.

22.08.2011 r. (poniedziatek) wykonawca POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. z siedzib g w
Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa _ zlozyt. 1) Prezesowi KIO, 2)

zamawiajacemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczgacego

sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwotujacego.

29.08.2011 r. zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyfa, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostala

ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie sklad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujgcy posiada interes w ztozeniu

$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

W ocenie Izby zostaly wypelnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamOwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 14 Pzp w zw. z art.
139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kc w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4
Pzp w zw. z art. 41 pkt 6 Pzp, przez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu
wykonania zamoéwienia, co stanowi naruszenie obowigzku zamawiajgcego przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamodwienia w sposOb zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, gdyz umowa o
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swiadczenie niemozliwe jest niewazna, zamawiajgcy pozbawia zatem wykonawcow
mozliwosci uzyskania zamoOwienia dokonania opisu niektorych parametrow i wymogoéw
dotyczacych przedmiotu zamdwienia bez uzasadnienia realnymi potrzebami zamawiajgcego
— zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w tres¢ zatacznika nr 2 do specyfikacji: Warunki kontraktu w § 4 ust. 2
postanowit, cyt.: »Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ cato$¢ zamowienia w terminie
1.000 dni. Podziat tego czasu na giébwne etapy realizacji umowy przedstawia sie
nastepujgco:

1) Etap | — maksymalnie 270 dni kalendarzowych;

2) Etap Il — maksymalnie 630 dni kalendarzowych;

3) Etap lll — maksymalnie 100 dni kalendarzowych«.

W odpowiedzi na odwotanie sam zamawiajacy przyznat, odnosnie 1.000 dniowego terminu
wykonania zaméwienia, ze cyt. »zostat on okreslony biorgc pod uwage przewidywany zakres
robot wynikajacy z PF-U oraz wiedze i doswiadczenie zamawiajgcego«. Jednak zamawiajacy
nie wzigt pod uwage oprécz okresu koniecznego na wykonanie samych robét takze pozostatych
etapdw inwestyciji. Zamawiajgcy sam stwierdzit na rozprawie cyt. »Na podstawie rozméw z
niemieckim EON zamawiajgcy stwierdza, ze urzadzenia mogg zosta¢ wyprodukowane i
dostarczone w ciggu 24 miesiecy« [730 dni].

Dalej zamawiajacy stwierdzit, cyt. »Rozmowy z EON - jednym z wykonawczych
podmiotéw niemieckich dotyczyly 2 i 3 etapu i 730 dni (24 miesiecy). W Europie sa
budowane podobne inwestycje w terminie od 31 do 36 miesiecy, a zamawiajacy okreslit
termin projektowania i budowy na przecietny poziom 33 miesiecy«.

Zamawiajacy nie wzigt pod uwage, ze pewne czynnosci wykonawca musi wykonywac¢ w
okreslonych terminach, ktére wynikajg z cykli przyrodniczych: wycinka drzew moze by¢
wykonywana do pazdziernika do konca lutego, szczegdtowa charakterystyka przyrodnicza
moze by¢ wykonywana tylko w okresie wegetacji do kwietnia do wrzesnia.

Zamawiajacy tez nie wzigt pod uwage, Ze na terenie Europy jest juz kilkaset
zrealizowanych podobnych inwestycji, a na terenie Rzeczypospolitej bedzie to jednak
dziatanie precedensowe, dlatego nie moze bez glebokiego uzasadnienia bra¢ pod uwage
termindw krétszych od najkrotszych wystepujacych w Europie — 31 miesiecy [930 dni].

Dlatego zamawiajgcy musi okresli¢ termin wykonania poszczegOllnych etapéw oraz
calosci inwestycji w sposéb uwzgledniajacy wszystkie czynniki wystepujace w tak rzadko

wystepujacej na terenie Polski inwestyciji.
W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut drugi naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp przez

dokonanie w ogloszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji konkretyzacji warunkéw udziatu

22



wykonawcOw, ktore to warunki dotyczyly dysponowania odpowiednim potencjalem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamOwienia — przez zawarcie opisu
sposobu dokonywania oceny spetnienia przedmiotowych warunkéw udziatu — w sposéb nie
zwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia, nakladajac tym samym na wykonawcOw nadmierne warunki dotyczace
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, co stanowi naruszenie obowigzku zamawiajacego przygotowania i
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia w sposOb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoOw, ograniczajac
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia przez wykonawcow zdolnych do jego realizacji — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy przeprowadzajac postepowanie na w zasadzie precedensowg, w polskich
warunkach inwestycje postawit warunki dotyczace dysponowania przez wykonawcéw
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia,
ktére zakwestionowat odwolujacy. Jednak odwolujacy nie wykazat na czym polegatby ten
brak proporcjonalnosci, a tylko wskazal, ze cyt. »brak jest podstaw do przyjmowania, ze
inwestycje o wartosci powyzej 100.000.000 PLN nie zapewniajg uzyskania wymaganego
doswiadczenia. Obie wskazane wartosci [100.000.000 PLN i 300.000.000 PLN] zaliczyé¢
mozna do jednakowego ,ciezaru gatunkowego”, dodajac przy tym, ze inwestycji
nieprzekraczajacych 300.000.000 PLN byto wiecej, niz tych, ktérych warto$¢ przekraczata
300.000.000 PLN«. Mimo, ze stwierdzenie odwolujgcego jest prawdziwe, jednak to
zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i on ustala warunki, ktére musza odpowiada¢
wymaganiom i potrzebom prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Odwotujacy
nie wykazat, ze warunki postawione w zamowieniu uchybiajg przepisom ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych badz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817).

Wobec precedensowego w Polsce charakteru przedmiotu zaméwienia oraz jego wartosci
siegajgcej prawie 450.000.000 PLN netto, odwolujacy nie wykazat, ze stawianie wymagan
uczestniczenia w przedsiewzieciach o wartosci 300.000.000 PLN moze by¢ uznane za zbyt
wygaorowane czy hieproporcjonalne, szczegdlnie wobec mozliwosci stosowania sie do art. 26
ust. 2b Pzp, czego odwotlujacy nie wzigt pod uwage w nalezytym stopniu.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut drugi naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp przez
dokonanie w ogloszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji konkretyzacji warunkéw udziatu

wykonawcOw, ktore to warunki dotyczyly dysponowania odpowiednim potencjalem
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technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia w sposéb nie zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia — nie zastuguje

na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajacego lzby, zarzut trzeci naruszenia art. 43 ust. 1-3 Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 41 pkt 10 Pzp przez
wyznaczenie zbyt krétkiego terminu skfadania ofert, bez uwzglednienia czasu niezbednego
do przygotowania i zlozenia oferty, zlozonosci przedmiotu zamoéwienia oraz wartosci
przedmiotu zamowienia, co jednoczesnie narusza obowigzek zamawiajgcego przygotowania
i przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamOwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, uniemozliwiajgc
zlozenie rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych ofert przez wykonawcéw — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy 8 marca 2011 r. opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
wstepne ogtoszenie informacyjne odnosnie rozpoznawanego postepowania. W zwigzku z tym
zamawiajacy miat obiektywne uprawnienie do wyznaczenia terminu nie krotszego niz
wynikajacy z art. 43 ust. 3 pkt 1 Pzp. | tak tez zamawiajacy uczynit.

Wykonawcy majacy zamiar uczestniczenia w postepowaniu mogli zacza¢ sie
przygotowywaé¢ do wziecia udzialu w postepowaniu od momentu ukazania sie wstepnego
ogloszenia i to jest ideg ustanowienia przepisow o mozliwosci skracania terminu sktadania ofert,
ktéra przy$wiecata ustawodawcy.

Ponadto 22 sierpnia 2011 r. zamawiajacy przedtuzyt termin sktadania ofert o 30 dni i
ustanowit nowy termin skladania ofert na 14 pazdziernika 2011 r.

Biorac powyzsze pod uwage skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut trzeci naruszenia
art. 43 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 41
pkt 10 Pzp przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, bez uwzglednienia
czasu niezbednego do przygotowania i ziozenia oferty — nie moze zastugiwaC na

uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp w
zw. z art. 31 ust. 21 3 Pzp w zw. z 8§ 18 ust. 3 pkt 3-5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp, przez opisanie przedmiotu zamowienia, réwniez za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego, w sposéb niejednoznaczny, za pomocg

niedoktadnych i sprzecznych okreslen oraz wartosci, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagan
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i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, co stanowi naruszenie
obowigzku zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcow, gdyz uniemozliwia ztozenie przez wykonawcow rzetelnych i
prawidiowo skalkulowanych ofert — jest zasadny. Jednak ze wzgledu na zmiane w
specyfikacji dokonang 26 sierpnia 2011 r. przez zamawiajgcego oraz wyjasnienia z tej samej

daty, Izba nie nakazuje dokonania wnioskowanych zmian w specyfikacji.

W ocenie skfadu orzekajacego lzby, zarzuty piaty i szésty naruszenia art. 91 ust. 1 i 2
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 41 pkt 9 Pzp przez
przyjecie opisu kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz
Z podaniem znaczenia tych kryteriébw i sposobu oceny ofert, uniemozliwiajace uzyskanie
przez wykonawcow adekwatnych punktéw odpowiadajgcych kryteriom przyjetym przez
zamawiajgcego dotyczacym kryterium nr 3 parametréw gwarantowanych oraz naruszenia
art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wskazanie kryterium oceny w sposob
uniemozliwiajacy wybdr najkorzystniejszej oferty — nie moga zosta¢ uwzglednione.

Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i ma prawo zgodnie ze swoimi
zamierzeniami kreowac kryteria, a zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp obowigzkowym kryterium jest
kryterium ceny oraz inne kryteria, ktére juz nie sg obowigzkowe i zamawiajgcy moze o nich
decydowa¢ w uzasadniony sposéb. W momencie, gdy dla zamawiajgcego i wykonawcow sg
istotne inne czynniki, to do kompetencji zamawiajacego nalezy okreslenie kryteriow, nawet w
sposob, ktory jest dla wykonawcy wydaje sie by¢ nieracjonalny. Wobec powyzszego zarzut
piaty naruszenia art. 91 ust. 11 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13
Pzp w zw. z art. 41 pkt 9 Pzp przez przyjecie opisu kryteriéw, ktérymi zamawiajacy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty oraz art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
wskazanie kryterium oceny w spos6b uniemozliwiajgcy wybor najkorzystniejszej oferty — nie

mogaq zosta¢ uwzglednione.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut siddmy naruszenia art. 14 Pzp w zw. z art.
139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" Kc w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, przez uksztaltowanie
warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wlasciwoscig wzajemnego stosunku obligacyjnego
wynikajgcego z tresci postanowien tej umowy — nie zastuguje na uwzglednienie.

To w gestii zamawiajgcego jest stanowienie specyfikacji, a w tym — zgodnie z art. 36 ust.
1 pkt 16 Pzp — istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogolnych warunkéw umowy albo
wzoru umowy, jezeli zamawiajagcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w

sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach.
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W przypadku, gdy zdaniem zamawiajgcego ustanowione kary umowne nie dadzg
zamawiajgcemu zadowalajgcej rekompensaty szkody, zamawiajacy moze wpisa¢ do tresci
dokumentu zgodnego z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp postanowienie o mozliwosci zgdania
odszkodowania przenoszgacego wysokosc¢ zastrzezonej kary jest dopuszczalne, jezeli strony
tak postanowity.

Wigze sie to oczywiscie z innym ryzykiem wykonawcy, ktére to ryzyko wykonawca musi
uwzgledni¢ wyceniajac oferte. Jednak zawarcie takiego postanowienia nie moze by¢ uznane
za dziatanie bezprawne, a takze ograniczenie wysokosci odpowiedzialnosci np. do kwoty
wartosci zamoOwienia nie jest nakazane przepisami prawa i dlatego zarzut nie moze

zastugiwac¢ na uwzglednienie.

Zamawiajgacy naruszyt 387 8 1 Kc w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1i 2 Pzp w
zw. z art. 31 ust. 21 3 Pzp w zw. z 8§ 18 ust. 3 pkt 3-5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegoétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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