Krakow, dnia 17 lutego 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Wykonawca: CONTROL PROCESS Silesia
Aleja W. Rozdzienskiego 188/222
40-203 Katowice

Zamawiajgcy: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z o.0.
ul. Nowohucka 1

31-580 Krakéw

Osoba do kontaktéw: Beata Wolnik

E-mail: zp@mpo.krakow.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane o nazwie: Centrum Recyklingu
Odpadéw Komunalnych w Krakowie - budowa Zaktadu Recyklingu Tworzyw
Sztucznych - Numer referencyjny: TZ/EG/1/2022
Ogtoszenie w TED nr 2022/S 026-065096 z dnia 7 lutego 2022 roku.

ODWOtANIE

CONTROL PROCESS Silesia sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (40-203) przy Al. W.
Rozdzienskiego 188/222 zarejestrowany w rejestrze przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego przez Sad Rejonowy Katowice-Wschdd w Katowicach, VIl Wydziat Gospodarczy KRS
pod numerem KRS 0000694270, posiadajgcy NIP 634-29-05-196, (dalej ,,Odwotujgcy”), na
podstawie art. 513 pkt 1, 514 ust. 1, 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (zwanej dalej ,,Ustawg” lub ,,PZP”), w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego,

wnosi hiniejszym odwotanie od:

— czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajacej na sporzgdzeniu dokumentacji postepowania
w tym SWZ, wzoru umowy oraz ogtoszenia o zamowieniu z naruszeniem przepisow
ustawy.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow Ustawy:




1. art. 112 ust. 1 PZP w zw. z art. 116 PZP oraz art. 16 PZP poprzez okreslenie warunkow

udziatu w postepowaniu w sposéb przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci,

nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a co za tym idzie naruszajgcym zasade

uczciwej konkurencji,
2. art. 439 PZP poprzez:
a) pozorne wprowadzenie postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian

b)

wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy — poprzez limitacje zmiany
wynagrodzenia do 1%,

wprowadzenie zasad waloryzacji bedgcych w istocie ztamaniem zasady waloryzacji
wskaznikowej — tj. ograniczenie mozliwosci waloryzacji poprzez dopuszczenie
pierwszej waloryzacji po okresie 12 m-cy oraz przyjeciu Sredniej arytmetycznej
wskaznikéw za poprzednie miesigce.

W zwiazku z powyiszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i:

e 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

zmiany zapisow SWZ dotyczacych warunkdéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganych parametréow hali — (SWZ, pkt VIII.1.4 lit. a) —z wymaganej
rozpietosci 50 m na 40 m oraz powierzchni z 7.000 m2 na 4.500 m2,

analogicznie w zakresie wymagan dla doswiadczenia projektanta branzy
konstrukcyjnej oraz kierownika budowy (SWZ, pkt VIII.1.4 lit. b) - z wymaganej
rozpietosci 50 m na 40 m oraz powierzchni z 7.000 m2 na 4.500 m2,

a) zmiany zapisu § 13 ust. 10 wzoru umowy poprzez nadanie mu brzmienia:

,Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia, o ktdrej mowa w ust. 6, moze nastgpic
nie wczesniej niz po 6 miesigcach od podpisania Umowy i bedzie wyliczona
poprzez narastajgce uwzglednienie wskaznikdw za miesigce od daty podpisania
umowy do momentu waloryzacji (zwanej w dalszej tresci Umowy ,,stawkg
waloryzacji”). W przypadku kolejnych waloryzacji bedg uwzgledniane wskazniki
za miesigce od daty poprzedniej waloryzacji do momentu kolejnej waloryzacji.”

b) zmiany zapisu § 13 ust. 11 wzoru umowy poprzez nadanie mu brzmienia:

»Wynagrodzenie moze zosta¢ waloryzowane do wysokosci 30 % ceny oferty, o
ktérej o mowa w § 8 ust. 1 Umowy, co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia na
skutek zastosowania waloryzacji wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ wartosci
tego wskaznika.”

Interes prawny Wykonawcy:

Odwotujacy, jako podmiot zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu

posiada interes prawny w zfozeniu odwotania, albowiem czynnosci Zamawiajgcego polegajace

na okresleniu obowigzku osobistego wykonania oraz wymogu eksploatacji instalacji po

odbiorze uniemozliwiajg w sposéb skuteczny Odwotujgcemu udziat w postepowaniu, a tym
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samym — uniemozliwiajg uzyskanie przedmiotowego zamodwienia. W sytuacji oddalenia
niniejszego odwotania przez organ rozpatrujgcy Odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamédwienia.

Ponadto, nalezy podkredli¢, ze wymienione wyzej naruszenia Zamawiajgcego mogg mieé
istotny wptyw na wynik przedmiotowego postepowania — w szczegdlnosci konsekwencijg
takiego naruszenia moze by¢ uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

Termin na wniesienie odwotania

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP ,Odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamdwienia Ilub konkurs lub wobec tresci dokumentow
zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentdw zamdwienia na stronie
internetowej, w przypadku zamdwien, ktorych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi
unijne;”

Odwotujacy powzigt wiadomosé o czynnosci Zamawiajgcego w toku przedmiotowego
postepowania z tresci Ogtoszenia o zamdwieniu oraz Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
ktéore to dokumenty zostaty opublikowane w dniu 7 lutego 2022 r. W zwigzku
z powyzszym termin na wykonanie czynno$ci w postaci ztozenia odwotania przypada na dzien
17 lutego 2022 r. W konsekwencji, termin na wniesienie odwotania zostat dochowany.

Odwotujacy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
whiesienia odwotania (dowdéd w zatgczeniu).

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu (art. 522 Ustawy) Odwotujacy zada od Zamawiajacego: jak wyzej tego

o co Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu.

Uzasadnienie

1. Zamawiajacy ustanowit w niniejszym postepowaniu warunki udziatu, posréd ktérych
wprowadzit koniecznos$¢ wykazania sie — przez Wykonawce jako podmiot oraz osoby
ktérymi Wykonawca dysponuje (na stanowisko projektanta branzy konstrukcyjnej oraz
kierownika budowy) wczesniejszg realizacjg projektu obejmujacego hale jednonawowg o
minimalnej rozpietosci 50 m i powierzchni co najmniej 7.000 m2.



Odwotujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z brzmieniem art. 112 PZP, jak rdéwniez
konsekwentnymi pogladami doktryny oraz linia orzecznicza, warunki udziatu w
postepowaniu winny zosta¢ okreslone na poziomie minimalnym, co oznacza ze
zamawiajgcy powinien sie ograniczy¢é do wymagan minimalnych — gwarantujacych
jednakze osiggniecie petnych celéw prowadzonego postepowania.

Taki poglad znajduje poparcie w orzecznictwie KIO — np.:

wyrok KIO z 1. 08.2019 r., KIO 1342/19: , Warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢
okreslone na minimalnym poziomie, tj. nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamdwienia
wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego wykonania, a tym samym nie mogq byc¢
okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia celu, jakim jest wytonienie wykonawcy,
ktory bedzie zdolny prawidfowo zrealizowaé zamdwienie, tj. w sposéb zgodny z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ”

wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2021 r., KIO 3489/20: ,Warunki okreslane przez
zamawiajgcego muszq by¢ z jednej strony ustalone w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia, umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji
zamowienia, co oznacza takZe, ze warunki udziatu w postepowaniu nie mogq byc
postawione w taki sposob, aby stanowity bariere dostepu do postepowania dla
wykonawcow zdolnych do jego realizacji.”

Odwotujgcy wskazuje, ze warunek w zakresie parametréw hali jest warunkiem
nadmiernym. W praktyce bardzo rzadko wystepujg hale jednonawowe o rozpietosci
rownej lub wiekszej niz 50 m, przy czym parametr ten ma charakter skalowalny.
Projektowanie oraz wykonanie hal stalowych o rozpietosci 40 m nie rdzni sie technicznie
i technologicznie od hal o rozpietosci 50 m. Projektant i wykonawca posiadajgcy
doswiadczenie w wykonaniu hal jednoprzestowych 40 m ma odpowiednie doswiadczenie
aby wykonywac¢ hale o wiekszej rozpietosci.

Wobec powyiszego, parametry techniczne jednoznacznie wskazujg, ze ustanowiony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia,
nadmierny i w efekcie ograniczajgcy uczciwg konkurencje. Jedyng bowiem trudnoscig w
jego spetnieniu jest fakt, ze obiekty o takich parametrach sg rzadko budowane (na co nie
majg wptywu Wykonawcy gdyz to jaki obiekt jest budowany pozostaje w gestii inwestora),
a nie fakt szczegdlnej trudnosci inzynierskiej, czy koniecznosci stosowania wyjgtkowych
rozwigzan.

Majac na uwadze ww. warunek istotg udziatu w niniejszym postepowaniu nie jest
przygotowanie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, lecz znalezienie i pozyskanie do
wspotpracy podmiotu, ktdry posiada w swoim dotychczasowym portfolio realizacji
zrealizowang hale o parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage



10.

wysokos¢ tego wymagania, znalezienie takiego podmiotu niemalze gwarantuje
pozyskanie zamodwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze budowa hali jest standardowym zadaniem inzynierskim i z duzg
pewnoscig mozna przyjgé, ze podmiot ktéry zrealizowat hale o zaproponowanych
parametrach zrealizuje hale przewidziang w niniejszym zamdwieniu. S3 to obiekty
skalowalne i dokonanie odpowiednich obliczern pozwala na prawidtowe zaprojektowanie
a nastepnie zrealizowanie obiektu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zapisu § 13 ust. 10 i 11 wzoru umowy, Odwotujgcy
wskazuje, ze zapis ten wypacza catkowicie idee waloryzacji wynagrodzenia umownego.
Odwotujacy wskazuje, ze waloryzacja nie jest wymierzona przeciwko Zamawiajgcemu, a
wrecz przeciwnie — lezy w jego interesie. W przypadku jej faktycznego braku (jak w
niniejszym postepowaniu) kazdy z Wykonawcéw sktadajacych oferte bedzie zmuszony
wliczy¢ w cene wszelkie ryzyka zwigzane z wzrostem swoich kosztéw — zatem
Zamawiajgcy poniesie te ryzyka, niezaleznie od tego czy i w jakim stopniu one wystgpia.
W przypadku zachowania zgodnego z intencjg przepisu —Zamawiajgacy poniesie wytgcznie
realne koszty. Teze tg potwierdzajg takze gtosy doktryny:

,CO moze mniej oczywiste — stosowanie klauzul waloryzacyjnych jest rowniez korzystne
dla zamawiajqcych, pozwala bowiem na ponoszenie rzeczywistych kosztow wykonania
zamadwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznosciq ujecia w cenie ryzyka
ich wzrostu.” — Komentarz do art. 439 PZP red. Jaworska 2021, wyd. 2/M. Jaworska,
Legalis.

Uzasadnienie projektu ustawy —,, WyraZnie wskazuje sie, ze przez zmiane cen materiatow
lub kosztow rozumie sie jej wzrost jak i jej obnizenie, co za tym idzie zastosowanie klauzuli
waloryzacyjnej bedzie powodowato odpowiednie zwiekszenie Iub zmniejszenie
wynagrodzenia. Takie rozwigzanie powoduje rowne roztozenie ryzyk pomiedzy strony w
zakresie kierunkow mozliwej waloryzacji.” (druk sejmowy nr 3624).

Odnoszac sie szczegétowo do zapiséw wzoru umowy, Odwotujacy wskazuje ze brzmienie
§ 13 ust. 10 wzoru umowy jest fundamentalnie sprzeczny z ideg waloryzacji wskaznikowe;.
Jakkolwiek fakt waloryzacji po 12 miesigcach jest wytgcznie kwestig przeniesienia na
wykonawce kosztdw finansowania tego wzrostu przez 12 m-cy, tak przyjecie Sredniej
arytmetycznej wskaznikdw miesiecznych jest w istocie ograniczeniem wskaznika do 1/12
jego wartosci. Wskaznik miesieczny bowiem wskazuje narastajgcy wzrost cen — tym
samym wskaznik roczny jest bliski sumy wskaznikdw miesiecznych a nie jej sredniej
arytmetycznej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zapisu § 13 ust. 11 wzoru umowy, Odwotujgcy wskazuje
Ze samo jego brzmienie jest wystarczajgce do uznania, ze Zamawiajgcy jedynie pozornie



zrealizowat obowigzek wynikajacy z przepisu art. 439 PZP. Zaskarzony zapis bowiem
brzmi:

»Wynagrodzenie moze zostac¢ waloryzowane do wysokosci 1 % ceny oferty, o ktérej o
mowa w § 8 ust. 1 Umowy, co oznacza, Ze zmiana wynagrodzenia na skutek zastosowania
waloryzacji wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ wartosci tego wskaznika.”

Biorgc pod uwage fakt, ze aktualnie wskazniki wzrostu cen produkcji budowlano-
montazowej wynoszg miesiecznie ok. 1%, wprowadzony przez Zamawiajgcego
mechanizm ,, waloryzacji” jest oczywiscie pozorny.

11. Podejscie Zamawiajgcego do waloryzacji — faktyczne jej uniemozliwienie — jest takze w
ocenie Odwotujgcego catkowicie nieracjonalne i sprzeczne z ratio legis przepisu art. 439
PZP i podejsciem do umowy o realizacje zamdwienia publicznego jako partnerskiej
wspotpracy obu stron a nie sitowego wymuszania jej realizacji przez strone silniejszg
(Zamawiajgcego) pomimo zmiany warunkéw. Waloryzacja bowiem wprowadzana jest w
interesie obu stron, a szczegdlnie Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy odwotanie jest zasadne i winno zostaé¢ uwzglednione.

Zataczniki:

1) odpis z KRS Odwotujgcego;
2) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;
4) dowdd uiszczenia wpisu.

Signed by /
Podpisano przez:

Arkadiusz Jan
Wilczynski

Date / Data:
2022-02-17 15:04
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