Kancelaria Ziembinski & Partnerzy
\VA Y

Warszawa, dnia 19 lipca 2021 r.

Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:
MIRBUD S.A.

ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice
NIP: 8361702207, KRS 0000270385

reprezentowana przez:

r.pr. Dariusza Ziembihskiego, Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy
tel. 664118801, e-mail: dziembinski@kzp.net.pl

Zamawiajacy:

Miasto L6dz - Urzad Miasta Lodzi

ul. Piotrkowska 104, 90-926 t.6dz

dziatajgcy jako podmiot wykonujgcy zadania Centralnego Zamawiajgcego zgodnie z art. 44 ust.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych

PROWADZACY POSTEPOWANIE:

Wydziat Zamowien Publicznych w Departamencie Strategii i Rozwoju

Urzedu Miasta todzi

ul. ks. Ignacego Skorupki 21, 90-532 £.6dz

tel.: +48 (42) 638-48-88, e-mail: zamowienia@uml.lodz.pl
https://miniportal.uzp.gov.pl/Postepowania/f8a77cf9-f88f-4034-be48-5c27bf6f3dec

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na wybér Partnera Prywatnego do
realizacji Przedsiewziecia pod nazwa ,Zaprojektowanie, wybudowanie i zarzadzanie nowg
siedzibg Urzedu Miasta todzi przy rynku Kobro (Nowe Centrum todzi) wraz z parkingiem
podziemnym oraz zaprojektowaniem i zagospodarowaniem pilyty rynku Kobro",
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego na podstawie art. 153 pkt 3 w zwigzku z art. 170
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129),
zwanej dalej ,ustawg Pzp" oraz art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie

publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2020 r. poz. 711 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PPP".

1. Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w imieniu wykonawcy
MIRBUD S.A., zwanej dalej ,Odwotujgcym”, wnosze odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
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zamoéwieniu (dalej: ,ogtoszenie”) i postanowien opisu potrzeb i wymagan oraz instrukciji
postepowania (dalej: ,OPW?”).

2. Przedmiotem zaméwienia jest wyboér Partnera Prywatnego do realizacji Przedsiewziecia
pod nazwg ,,Zaprojektowanie, wybudowanie i zarzgdzanie nowg siedzibg Urzedu Miasta todzi
przy rynku Kobro (Nowe Centrum t.odzi) wraz z parkingiem podziemnym oraz zaprojektowaniem

i zagospodarowaniem ptyty rynku Kobro.

3. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 07 lipca 2021r. pod numerem ogtoszenia 2021/S 129-341231.

Zamawiajgcy zamiescit Ogloszenie o zamowieniu, wraz z zatgcznikami, na stronie
internetowej pod adresem: https://miniportal.uzp.gov.pl/Postepowania/f8a77cf9-f88f-4034-be48-
5¢c27bf6f3dec

4. Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia, tj. sformutowanie warunku, ktéry narusza zasade uczciwej konkurenciji,
zasade réwnego traktowania, zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepszg
jakosc¢ uzasadniong charakterem zaméwienia, jest nadmierny i nie znajduje uzasadnienia

w przedmiocie zaméwienia, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

5. Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:
a) zmienit tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu i OPW w sposob wskazany w uzasadnieniu
odwotania,
b) dokonang zmiane ogtoszenia i OPW przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom,
oraz zamiescit stosowng zmiane na swojej stronie internetowej,
C) przesungt termin sktadania wnioskdw o0 czas niezbedny na ich przygotowanie, z
uwzglednieniem postanowien art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
d) niezwtocznie po przekazaniu zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji

Unii Europejskiej zamiescit informacje o zmianach na stronie internetowe;j.

6. Odwotujgcy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia. Jednak w sytuacji, gdy warunki

udzialu w postepowaniu zostaly sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp, w
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szczegolnosci w sposob nieproporcjonalny, Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w dialogu, spetniajgcego tak sformutowany warunek, pomimo
posiadania wyjgtkowo bogatego doswiadczenia.

Kwestionowane w odwoftaniu postanowienia warunkéw udzialu w postepowaniu
pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego i jego
realizacji na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie dowodzi
istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp Odwotujacy moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z
przepisami ustawy, to prawidtowo sformutowatby warunki udziatlu w postepowaniu dotyczgce
doswiadczenia, faktycznie umozliwiajgc Odwotujgcemu udziat w postepowaniu. Tym samym w
przysziosci oferta Odwolujacego mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez
kwestionowane w odwotaniu postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy pozbawit
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego zaméwienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem
do sytuacji, w ktérej Odwotujacy nie jest w stanie uczestniczy¢ w postepowaniu i ztozy¢ wniosku
o dopuszczenie do udzialu w dialogu. W rezultacie Odwolujgcy nie moze uzyskaé
przedmiotowego zamowienia i osiggna¢ zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku
realizacji przedmiotowego zamoéwienia (lucrum cessans).

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

Odwotujacy podkresla ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy
niewatpliwie moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art.

505 ust. 1 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.

7. Jak to juz wskazano powyzej, ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia z dnia 07 lipca 2021r. pod humerem ogtoszenia
2021/S 129-341231. Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 19 lipca 2021 r., co oznacza, ze
Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp kopia niniejszego odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on

zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.
UZASADNIENIE

Odnosnie zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zwiazku z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego doswiadczenia w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, tj.
sformutowanie warunku, ktéry narusza zasade uczciwej konkurencji, zasade réwnego

traktowania, zasade udzielania zamoéwienia zapewniajacego najlepsza jakos¢ uzasadniong
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charakterem zamoéwienia, jest nadmierny i nie znajduje uzasadnienia w przedmiocie
zamOwienia, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci, wskazaé¢ nalezy, co

nastepuje.

Zamawiajgcy w pkt I11.1.3) ogtoszenia oraz pkt 8 OPW uksztaltowat nastepujgcy warunek udziatu
w postepowaniu: ,Zdolnosc¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe

Wykaz i krotki opis kryteriow kwalifikaciji:

Warunki zdolno$ci technicznej

8.1.4.1. Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt nie wczesniej niz
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie — co najmniej dwie roboty budowlane (dwa
kontrakty/umowy), ktérych przedmiotem byta budowa budynku biurowego o powierzchni
uzytkowej przeznaczonej na funkcje biurowg nie mniejszej niz 18 000 m? dla kazdej z robot.
Dalej, zgodnie z pkt 8.1.4.2.: Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze,
ze wykonat lub wykonuje nalezycie nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania Wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie
- ustuge w zakresie zarzgdzania nieruchomoscig (w ramach jednej umowy), na ktérej znajduje
sie budynek/budynki biurowy/e o tgcznej powierzchni uzytkowej budynkdéw przeznaczonej na

funkcje biurowg nie mniejszej niz 18 000 m? , przez okres co najmniej 18 kolejnych miesiecy.”

Nastepnie, Zamawiajgcy w pkt 11.2.9) ogloszenia oraz pkt 9 OPW Informacja o
ograniczeniu zaproszonych kandydatow wprowadzit nastepujgce kryteria selekcji:
9.2. Jezeli liczba wykonawcéw, ktorzy spetniajg kryteria kwalifikacji oraz nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania bedzie wigksza niz 5, wowczas zamawiajgcy zaprosi do udziatu w
postepowaniu 5 wykonawcow, ktorzy spetniajg kryteria selekcji oraz nie podlegajg wykluczeniu z
postepowania i ktorzy uzyskajg najwiekszg liczbe punktow, obliczonych w sposob okreslony
ponizej:
9.2.1. zamawiajgcy przyzna wykonawcy punkty za wykonanie robot budowlanych i ustug,
powyzej progu minimalnego okre$lonego w kryteriach kwalifikacji:
— 3 punkty za kazdg wykazang w Wykazie robot zatgcznik nr 4B do ogtoszenia,
zrealizowang (zakonczong) robote budowlang w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, ktorej
przedmiotem byta budowa budynku biurowego o powierzchni uzytkowej przeznaczonej na
funkcje biurowg nie mniejszej niz 18 000 m2 dla kazdej z robdt, z tym zastrzezeniem, ze w
przypadku wskazania wiecej niz 5 takich robét budowlanych wykonawca otrzyma maksymalnie
15 punktéw,
— 2 punkty za kazdg wykazang w Wykazie ustug zalgcznik nr 5B do ogtoszenia,
zrealizowang lub realizowang nalezycie ustuge w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu

Sktadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, w
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zakresie zarzgdzania nieruchomoscig w ramach jednej umowy, na ktérej znajduje sie
budynek/budynki biurowy/e o fgcznej powierzchni uzytkowej budynkow przeznaczonej na funkcje
biurowg nie mniejszej niz 18 000 m2, przez okres co najmniej 18 kolejnych miesiecy, z tym
zastrzezeniem, ze w przypadku wskazania wiecej niz 5 takich ustug wykonawca otrzyma
maksymalnie 10 punktow.

W tym celu wykonawca przedfozy wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

Wykaz robét zatgcznik nr 4B do ogfoszenia i Wykaz ustug zatgcznik nr 5B do ogfoszenia.

I Uzasadnienie Odwotujacego dla wprowadzenia zmiany, w zakresie Kkryterium
kwalifikacji (8.1.4.1), w nastepujacy sposéb: ,...budowa budynku uzytecznosci publicznej o
powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 18 000 m2...”

i

Uzasadnienie Odwotujgcego dla wprowadzenia zmiany, w zakresie kryterium selekcji (9.2.1
— Wykaz robét zatacznik 4B), w nastepujacy sposob:

»---.budowa budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 18 000
m2...”

Wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy od Zwyciezcy postepowania oczekuje wybudowania
obiektu administracji publicznej - Urzedu Miasta todzi, natomiast w kryterium kwalifikacji i
kryterium selekcji wymaga do potencjalnych Uczestnikow postepowania wykazania sie
doswiadczeniem w realizacji budynkéw biurowych. Obydwa rodzaje budynkdow, zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U. z 2019 r. poz. 1065),
nalezg do grupy budynkdéw uzytecznosci publicznej. W ocenie Odwotujacego wiedza i
doswiadczanie Uczestnika postepowania w realizacji budynkéw uzytecznosci publicznej jest
wystarczajgcg gwarancjg na realizacje przedmiotu postepowania i nalezytego jego wykonania.

Warto réwniez nadmieni¢, ze sam Zamawiajgcy juz w Zdolnosciach zawodowych (pkt
111.1.3) ogtoszenia) w ppkt 8.1.4.3.1 i 8.1.4.3.2 wymaga, by przystepujgcy do postepowania
wykonawca wykazat sie dysponowaniem ekspertami technicznymi — projektantem w specjalnosci
architektonicznej i kierownikiem budowy, ktérzy brali udziat w realizacji obiektéw nie biurowych,
lecz uzytecznosci publicznej o powierzchni nie mniejszej niz 5 000 m2.

Dzieki proponowanej przez Odwotujgcego zmianie Zamawiajgcy da mozliwosé
uczestniczenia w postepowaniu wiekszej liczbie doswiadczonych wykonawcow, ktérzy bedg
mogli wykazac¢ sie doswiadczeniem z wiekszego pakietu zrealizowanych obiektow. W rezultacie

Zamawiajgcy uzyska bardziej konkurencyjne wnioski, a nastepnie oferty.

Il Uzasadnienie Odwotujacego dla wprowadzenia zmiany, w zakresie kryterium
kwalifikacji (8.1.4.1), w nastepujacy sposob: ,...nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat...”
i
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Uzasadnienie Odwotujacego dlawprowadzenia zmiany, w zakresie kryterium selekcji (9.2.1
— Wykaz robét zatacznik 4B), w nastepujacy sposéb:

»...robote budowlang w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow...

W opinii Odwotujgcego uzyskanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia dajgcego
gwarancje nalezytego wykonania zamowienia mozna uzyskac realizujgc budowy obiektéw
proporcjonalnych do przedmiotowej inwestycji rowniez w okresie dtuzszym niz 5 lat. Nalezy przy
tym mie¢ na wzgledzie zaréwno rozmiar inwestycji, jak i przewidziang w § 9 ust. 4 pkt 1
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze

zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, mozliwos¢ dopuszczenia, w__celu zapewnienia

odpowiedniego poziomu konkurenciji w postepowaniu, aby wykaz robét budowlanych dotyczyt

robét budowlanych wykonanych w okresie dtuzszym niz ostatnie 5 lat.

Odwolujgcy wnosi zatem o zmiane postanowien w zakresie dotyczgcym kryterium
kwalifikacji i kryterium selekcji dotyczacych posiadanego doswiadczenia poprzez wydtuzenie
okresu dotyczacego wykonania robot budowalnych na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu i ograniczeniu liczby zaproszonych kandydatéw, do lat 10. Dzieki tej modyfikacji
Zamawiajgcy da mozliwo$¢ uczestniczenia w postepowaniu wiekszej liczbie doswiadczonych
Wykonawcéw, ktérzy bedg mogli wykazaé sie  doswiadczeniem z wiekszego pakietu
zrealizowanych obiektdw. W rezultacie Zamawiajgcy uzyska bardziej konkurencyjne wnioski, a

nastepnie oferty.

1l Uzasadnienie Odwotujgcego dla wprowadzenia zmiany, w kryterium kwalifikacji
(8.1.4.2), w nastepujacy sposoéb: ,....nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed terminem
Sktadania Whioskéw...”

i

Uzasadnienie Odwolujacego dla wprowadzenia zmiany, w zakresie kryterium selekcji (9.2.1
— Wykaz ustug zatacznik 5B), w nastepujacy sposob: ,...w okresie ostatnich 5 lat przed

uptywem terminu sktadania wnioskéw...”

W opinii Odwotujgcego uzyskanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia dajacego
gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia mozna uzyskac realizujgc ustugi utrzymania
technicznego obiektéw proporcjonalnych do przedmiotowe] inwestycji rowniez w okresie
dtuzszym niz 3 lata. Nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie rozmiar inwestycji, a takze przewidziang
w § 9 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020
r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,

jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, mozliwos¢ dopuszczenia, w celu zapewnienia

odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu, aby wykaz ustug utrzymania technicznego

dotyczyt ustug wykonanych/wykonywanych w okresie dluzszym niz ostatnie 3 lata.

Strona 6z 12



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

Odwotujgcy wnosi zatem o zmiane postanowien w zakresie dotyczgcym kryterium
kwalifikacji i kryterium selekcji dotyczgcych posiadanego doswiadczenia poprzez wydtuzenie
okresu dotyczgcego wykonania ustugi utrzymania technicznego na potwierdzenie warunku
udziatu w postepowaniu i ograniczeniu liczby zaproszonych kandydatoéw, do lat 5. Dzieki tej
modyfikacji Zamawiajagcy da mozliwos¢ uczestniczenia w postepowaniu wiekszej liczbie
doswiadczonych Wykonawcow, ktorzy bedg mogli wykazaé sie doswiadczeniem z wiekszego
pakietu zrealizowanych obiektéw. W rezultacie Zamawiajgcy uzyska bardziej konkurencyjne
wnioski, a nastepnie oferty.

v Uzasadnienie Odwotujgcego dla wprowadzenia zmiany, w kryterium kwalifikacji
(8.1.4.2), w nastepujacy sposob: ,...usfuge utrzymania technicznego nieruchomosci...”

i

Uzasadnienie Odwotujacego dlawprowadzenia zmiany, w zakresie kryterium selekcji (9.2.1
— Wykaz ustug zatacznik 5B), w nastepujacy sposoéb: ,....w zakresie utrzymania technicznego
nieruchomosci...”

W pkt I1.2.4 ogtoszenia i pkt 3 OPW Zamawiajgcy jako cel przedsiewziecia wskazuje:

-~ Zaprojektowanie, wybudowanie i zarzgdzanie budynkiem nowej siedziby Urzedu Miasta todzi
oraz wydzielonej tzw. ,komercyjnej cze$ci budynku’,

- zaprojektowanie, wybudowanie i ewentualna eksploatacja parkingu podziemnego,

- zaprojektowanie i zagospodarowanie ptyty rynku Kobro”

Zaznacza jednak dalej: ,...Uszczegdbtowienie wskazanego powyzej przedmiotu przedsiewzigcia
bedzie przedmiotem negocjacji i zostanie zawarte w zaproszeniu do sktadania ofert...”,

| dalej w OPW:

.--.Zakfadany model realizacji przedsiewziecia w formule partnerstwa publiczno-prywatnego

uwzglednia mozliwo$¢ pobierania pozytkéw z jednego obiektu...”

Wskazaé zatem nalezy, ze w ramach prowadzonego dialogu konkurencyjnego przedmiot
postepowania bedzie podlegat negocjacji. W ocenie Odwotujgcego wszyscy zakwalifikowani do
dialogu konkurencyjnego wykonawcy mogg nie wyrazi¢ zgody na proponowany przez
Zamawiajgcego zakres: zarzgdzanie obiektami czy tez pobieranie pozytkéw z jednego z
wybudowanych obiektow. Dialog konkurencyjny moze zakonczy¢ sie wprowadzeniem do SWZ,
na etapie zaproszenia do sktadania ofert, wymogu nie zarzadzania, a wytgcznie utrzymania
technicznego wybudowanych obiektéw przez wykonawce, kidérego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszg i z ktéorym zostanie zawarta umowa. Dlatego w ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy postawit zbyt wysokie wymagania na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu w tym zakresie.
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Y Uzasadnienie Odwolujacego dla wprowadzenia zmiany w kryterium kwalifikacji
(8.1.4.2), w nastepujacy sposob: ,...na ktérej znajduje sie budynek/budynki uzyteczno$ci
publicznej o fgcznej powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 18 000 m2 ”

i

Uzasadnienie Odwotujgcego dla wprowadzenia zmiany, w zakresie kryterium selekcji (9.2.1
— Wykaz ustug zalgcznik 5B), w nastepujacy sposob: ,...ktérej przedmiotem byta budowa

budynku uzyteczno$ci publicznej o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 18 000 m2...”

Zamawiajgcy od Zwyciezcy postepowania oczekuje wybudowania obiektu administracji
publicznej - Urzedu Miasta todzi, natomiast w kryterium kwalifikacji i kryterium selekcji wymaga
do potencjalnych Uczestnikow postepowania wykazania sie doswiadczeniem w zarzadzaniu
budynkiem biurowym. Obydwa rodzaje budynkéw, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U. z 2019 r. poz. 1065), naleza do grupy budynkow
uzytecznosci publicznej. W ocenie Odwotujgcego wiedza i doswiadczanie Uczestnika
postepowania w obstudze budynkéw uzytecznosci publicznej jest wystarczajgcg gwarancjg na
realizacje przedmiotu postepowania i nalezytego jego wykonania.

Warto réwniez nadmieni¢, ze sam Zamawiajacy juz w zdolnosciach zawodowych (pkt
I11.1.3) ogtoszenia) w ppkt 8.1.4.3.1 i 8.1.4.3.2 wymaga, by wykonawca wykazat sie
dysponowaniem ekspertami technicznymi — projektantem w specjalnosci architektonicznej i
kierownikiem budowy, ktérzy brali udziat w realizacji obiektéw nie biurowych, lecz uzytecznosci
publicznej o powierzchni nie mniejszej niz 5 000 m2.

Dzieki proponowanej zmianie Zamawiajacy da mozliwo$¢ uczestniczenia w postepowaniu
wiekszej liczbie doswiadczonych Wykonawcoéw, ktorzy bedg mogli wykazac sie doswiadczeniem
z wiekszego pakietu zrealizowanych obiektéw. W rezultacie Zamawiajgcy uzyska bardziej

konkurencyjne wnioski, a nastepnie oferty.

Ze wzgledu na powyzsze Odwolujagcy domaga sie, aby Zamawiajacy zmienit tres¢
ogltoszenia o zaméwieniu, oraz konsekwentnie tres¢ OPW, poprzez uksztaltowanie
warunku udzialu w postepowaniu proporcjonalnie do zamoéwienia tj. w nastepujacy
sposoéb:

»Zdolno$c¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe

Wykaz i krotki opis kryteriow kwalifikacji:

Warunki zdolno$ci technicznej

w pkt 8.1.4.1.: Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczyt nie wczesniej
niz w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie — co najmniej dwie roboty budowlane (dwa

kontrakty/umowy), ktérych przedmiotem byta budowa budynku uzytecznos$ci publicznej o
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powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 18 000 m2 dla kazdej z robét.

i dalej

w pkt 8.1.4.2.: Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat lub
wykonuje nalezycie nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
Whioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy, w tym okresie - ustuge w
zakresie utrzymania technicznego nieruchomosci (w ramach jednej umowy), na ktorej
znajduje sie budynek/budynki uzytecznos$ci publicznej o facznej powierzchni uzytkowej
nie mniejszej niz 18 000 m2 , przez okres co najmniej 18 kolejnych miesiecy.”

i dalej

w pkt I1.2.9) ogtoszenia o zamowieniu Informacja o ograniczeniu zaproszonych kandydatéw:

9.2. Jezeli liczba wykonawcéw, ktoérzy spetniajg kryteria kwalifikacji oraz nie podlegaja
wykluczeniu z postepowania bedzie wieksza niz 5, wowczas zamawiajgcy zaprosi do udziatu w
postepowaniu 5 wykonawcow, ktorzy spetniajg kryteria selekcji oraz nie podlegajg wykluczeniu z
postepowania i ktérzy uzyskajg najwiekszg liczbe punktéw, obliczonych w sposoéb okre$lony
ponizej:

9.2.1. zamawiajgcy przyzna wykonawcy punkty za wykonanie robot budowlanych i ustug,
powyzej progu minimalnego okres$lonego w kryteriach kwalifikacji:

— 3 punkty za kazdg wykazang w Wykazie robot zatgcznik nr 4B do ogtoszenia,
Zrealizowang (zakoriczong) robote budowlang w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu sktadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie,
ktérej przedmiotem byta budowa budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej
nie mniejszej niz 18 000 m2 dla kazdej z robot, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku wskazania
wiecej niz 5 takich robét budowlanych wykonawca otrzyma maksymalnie 15 punktow,

— 2 punkty za kazdg wykazang w Wykazie ustug zaftgcznik nr 5B do ogfoszenia,
zrealizowang lub realizowang nalezycie ustuge w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, w
zakresie utrzymania technicznego nieruchomosci w ramach jednej umowy, na ktérej znajduje
sie budynek/budynki uzytecznosci publicznej o fgcznej powierzchni uzytkowej nie mniejszej
niz 18 000 m2, przez okres co najmniej 18 kolejnych miesiecy, z tym zastrzezeniem, ze w
przypadku wskazania wiecej niz 5 takich ustug wykonawca otrzyma maksymalnie 10 punktow.

W tym celu wykonawca przedifozy wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

Wykaz robot zatgcznik nr 4B do ogfoszenia i Wykaz ustug zatgcznik nr 5B do ogfoszenia;

Odwotujgcy podkresla, ze zaproponowana powyzej nowa tres¢ warunku doswiadczenia
wykonawcy po pierwsze otworzy przetarg na konkurencje, czyli na przedsiebiorcow, ktdrzy sg
zdolni wykona¢ zaméwienie, co z kolei wptynie korzystnie na wysokos¢ cen oferowanych przez

wykonawcow.
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Po drugie, bedzie stanowi¢ wystarczajgcg gwarancje, ze o0 zamowienie bedg sie ubiegaé
wykonawcy faktycznie zdolni do jego nalezytego wykonania.
Po trzecie, warunek postulowany przez Odwotujgcego, inaczej niz warunek okreslony

aktualnie w Ogtoszeniu o zamdwieniu oraz OPW, nie bedzie nikogo dyskryminowad.

Zamawiajgcy oczywidcie moze, jako gospodarz postepowania, formutowac szczegbtowe
warunki udziatlu w postepowaniu odzwierciedlajgce jego oczekiwania, pamietajgc jednakze o
naczelnej zasadzie ich zwigzku i proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia, zachowujgc
zasady niedyskryminacji i rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci postepowania i
unikajac sztucznego zawezania konkurencyjnosci.

Z kolei wedtug art. 58 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE ,Instytucje zamawiajgce mogq
naktada¢ na wykonawcow Kryteria, o ktérych mowa w ust 2, 3 i 4, wytgcznie jako wymogi
dotyczgce udziatu. Ograniczajg wymogi do tych, ktére sg odpowiednie do zapewnienia, ze
kandydat lub oferent posiadajg zdolno$¢ prawna, finansowa, techniczng i zawodowg niezbedne
do realizacji udzielanego zamodwienia. Wszystkie wymagania muszg by¢ zwigzane z
przedmiotem zamoéwienia i proporcjonalne do tego przedmiotu”. Przepis art. 78 ust. 1 dyrektywy
2014/25/UE wymaga, aby kryteria te byty obiektywne.

Ochrona konkurencji w rozumieniu traktatu i dyrektywy 2014/24/UE, obejmujgca zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na narodowos$¢ czy miejsce prowadzenia dziatalnosci, skutkuje takze -
weditug Odwotujgcego - zakazem takiego ksztattowania warunku doswiadczenia, aby mogli go
spetni¢ wylgcznie wykonawcy, ktérzy wykonali tozsamy przedmiot zamowienia.

Za pogladami z doktryny, stwierdzi¢ w tym miejscu nalezy, Ze zasada proporcjonalnoci
wymaga dwustopniowej oceny wprowadzanego $rodka. Po pierwsze nalezy ocenié, czy
przyjmowany $rodek jest wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu. Jesli Srodek jest wiasciwy i
nadaje sie do realizacji zakltadanego celu, to w drugiej kolejnosci nalezy sie zastanowi¢, czy nie
wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest on nadmierny, czy inne srodki nie
bylyby wystarczajgce do osiggniecia planowanego efektu, a takze czy zatozonego celu nie mozna
osiggng¢ za pomocg innych, mniej szkodliwych lub mniej ingerujgcych srodkéw. Stosowanie w
praktyce zasady proporcjonalnosci wymaga od zamawiajgcego doboru odpowiednich srodkéw i
metod pozwalajgcych na jednoczesne urzeczywistnienie wartosci, pozostajgcych wobec siebie w
opozycji. Osiggniecie tej rbwnowagi oznacza, ze musi sie on zaangazowa¢ w prowadzong
procedure, znac relacje panujgce na rynku, zna¢ przedmiot zamowienia oraz rynek wtasciwy dla
danego typu dostaw, ustug lub robét budowlanych - tak, aby zastosowane metody i $rodki
zmierzajgce do osiggniecia zaktadanych celéw nie skutkowaly zaburzeniem wymaganej w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia rownowagi.

Odwolujgcy zwraca uwage, ze na etapie przygotowania postepowania zasada
proporcjonalnosci przektada sie na obowigzek takiego opisania przez zamawiajgcego warunkéw
udzialu w postepowaniu, by byly one uzasadnione: wartoscig zamowienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem zfozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia, a takze by nie ograniczaty

dostepu do zaméwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.
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Oznacza to, iz granicg dla okre$lenia przez Zamawiajgcego wymogow, jakie spetni¢ muszg
wykonawcy ubiegajgcy sie o dany rodzaj zamowienia jest najnizsze z mozliwych wymagan
pozwalajgce na wykonanie zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.

,Ustawodawca ogranicza (...) swobode zamawiajgcego i dowolno$¢ w ksztattowaniu
warunkow udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi do ograniczenia dostepu do
udziatu w postepowaniu oraz do ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie sg dopuszczalne
zatem jedynie wyjgtkowo (z uwagi na fakt, ze jednak jako nadrzedne zasady systemu zaméwien
publicznych przyjeto zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow - art 7 ust. 1 Pzp), wylacznie w przypadku. gdy jest to uzasadnione koniecznoscig
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Wykonanie niektorych
zamowien nie bedzie wymagato posiadania jaki$ szczegélnych kompetenciji, doswiadczenia czy
innego rodzaju potencjatu. W wielu jednak przypadkach, zamawiajgcy, aby uchroni¢ sie przed
nienalezytym wykonaniem, muszg mie¢ mozliwos¢ ustalenia, czy wykonawcy zgtaszajgcy
zainteresowanie realizacjg, bedg w stanie faktycznie wykonaé takie zamoéwienie zgodnie z
oczekiwaniami zamawiajgcego. Dlatego tez godzac naczelne zasady zaméwien publicznych oraz
interesy zamawiajgcych, dopuszcza sie badanie zdolnosci wykonawcy, ale wyfgcznie w zakresie
w jakim jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia. Podsumowujgc, zamawiajgcy mogg
okresli¢ wytacznie takie warunki udziatu w postepowaniu, ktére sg proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, a zatem dotyczg zdolnosci niezbednych do nalezytego wykonania zaméwienia. (...)
Od dawna podkresla sie rowniez, ze proporcjonalnos¢ warunkéw udziatu w postepowaniu do
przedmiotu zamowienia oznacza, ze zamawiajgcy dobierajgc i okreslajgc te warunki powinien sie
ograniczy¢ do wymagan minimalnych, gwarantujgcych jednakze osiggniecie petnych celéw
prowadzonego postepowania, za$ ich opis nalezy uzalezni¢ od rodzaju zamdéwienia, stopnia jego
ztozonoéci i rozmiaru, zakresu wiadomo$ci i umiejetnosci specjalnych (tak m.in. wyr. KIO z
12.11.2013 r., KIO 2516/13, Legalis).

Powyzszy poglad zachowuje aktualno$¢ takze obecnie, tak wiec zasada proporcjonalno$ci
warunkoéw udziatu dotyczy przede wszystkim sposobu okreslenia tych warunkéw. Moze sie
bowiem okazaé, ze zamawiajgcy stusznie wymagat posiadania doswiadczenia w realizacji
zamowien o okreslonej specyfice, jednakze okreslit ten warunek w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia. Proporcjonalno$é warunku przejawia sie nie tylko we wtasciwym
doborze rodzaju zdolnosci, ktéra bedzie podlegata badaniu, ale tez we witasciwym okresleniu
minimalnego poziomu tej zdolnosci, tj. w okresleniu minimalnego sposobu spetnienia warunku
(np. minimalny zakres przedmiotowy oraz liczba dotychczas zrealizowanych zamdéwien)".
(Marzena Jaworska (red.), Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Legalis 2019).

Podkreslic zatem nalezy, ze kazdy nadmiarowy, nieproporcjonalny i nieuzasadniony
przedmiotem zamdwienia warunek jest niezgodny z przepisami ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego okreslone przez Zamawiajgcego
warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci zawodowych wykonawcy w
zakwestionowanym zakresie, nie spetniajg kryteridw ustalonych w Pzp, a to z uwagi na fakt, ze
ograniczajg dostep do przedmiotowego zamodwienia mimo, iz ograniczenie to nie jest niezbedne
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do zapewnienia prawidtowej realizacji tego zaméwienia. Konsekwencjg tego stwierdzenia jest
uznanie, ze ww. warunki okreslone zostaly z naruszeniem zasady proporcjonalnosci i nakazu

rownego traktowania wykonawcow.

Majgc powyzsze na uwadze wnosze jak na wstepie.

Z powazaniem
Podpisany certyfikatem wystawionym dla
Dariusz Ziembinski (Certyfikat

kwalifikowany). Utworzony w dniu: : . S
2021-07-19 18:18:27 +0200 r.pr. Dariusz Ziembinski

Zatgczniki:

1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,

n

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

w

odpis z KRS dla Odwotujgcego,

Ea

petnomocnictwo do wniesienia odwofania.
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