Stargard 15.03.2021 r.

Otrzymujg wszyscy Wykonawcy ubiegajgcy sie o zamoéwienie publiczne: Rekultywacja
kwatery nr V skltadowiska Odpadow zlokalizowanego na terenie Instalacji Komunalnej
w Leczycy, gmina Stara Dgbrowa — etap Il - znak sprawy: ZP 01/2021

W dniu 12 marca 2021 roku do Zamawiajgcego wptynety nastepujgce zapytania:

Pytanie 1

Zamawiajacy jako warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej okreslit:

,a) Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawcy sktadajgcy oferte wykazali sie, w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wykonaniem co najmniej jednej roboty polegajgcej na
przeprowadzeniu rekultywacji terenu o powierzchni minimum 2,5 ha;”.

Wykonawca zwraca sie z pytaniem czy Zamawiajgcy dopusci doswiadczenie z ostatnich 10
lat? Ewentualnie, czy Zamawiajgcy zmieni warunek w ten sposob, iz dla wykonania
przedmiotowego zamowienia wystarczajgce jest posiadanie przez Wykonawcow
nastepujgcego doswiadczenia dajgcego rekojmie prawidtowej realizacji zamowienia:

1) wykonanie robét ziemnych, w zakres ktérych wchodzi wykonanie wykopéw, formowanie
nasypow ziemnych i przemieszczanie mas ziemnych oraz

2) wykonanie robét polegajgcych na uszczelnieniu dna i skarp kwatery.

Uzasadnienie

Wskazujemy, iz okreslony przez Zamawiajgcego warunek zaburza poziom konkurenciji w
postepowaniu oraz jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Zadanie od Wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem konkretnie w przeprowadzeniu
rekultywacji i to w okresie ostatnich 5 lat ogranicza konkurencje, albowiem niewielu
wykonawcow w Polsce jest w stanie wykazac¢ sie takimi referencjami. W istocie prace, ktére
skfadajg sie na rekultywacje, wykonuje wiele firm na rynku - dziatajgcych jako podwykonawcy.
Nadto podobne prace wykonywane sg przy innych zaméwieniach, np. podobnych robotach
budowlanych.

Oznacza to, ze szersze grono Wykonawcow jest w stanie da¢ rekojmie prawidtowego
wykonania przedmiotowego zamowienia, gdyz wykonujg oni prace skfadajgce sie na te roboty,
ti. prace ziemne, wykopy, formowanie nasypow, przemieszczanie mas ziemnych, etc.
Jednakze firmy te, co naturalne, nie posiadajg referencji w brzmieniu okreslonym przez
Zamawiajgcego.

Poprzez takie nieuzasadnione doprecyzowanie warunku zaréwno przedmiotowo jak i
czasowo, Zamawiajgcy w istocie ograniczyt dostep do zamoéwienia przez doswiadczonych
Wykonawcéw, ktérzy sg w stanie wykonaC przedmiotowe zamowienie. Jednoczesnie
nadmiernie precyzyjna konstrukcja warunku udziatu w postepowaniu umozliwia udziat w
niniejszym zamoéwieniu tylko uprzywilejowanej grupie Wykonawcéw lub wymusza na
Wykonawcach utworzenie konsorcjéw. W tym miejscu wskazujemy na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2018 r., (KIO 83/18), w ktérym KIO wskazato, ze warunki
udziatu w postepowaniu muszg mie¢ na celu zapewnienie wyboru wykonawcy majgcego
odpowiedni potencjat, nie mogg natomiast, w oderwaniu od tego celu, wymuszaé
zawigzywania konsorcjow. Mozliwo$¢ utworzenia konsorcjum nie powoduje, ze warunek taki
staje sie zgodny z przepisami Pzp.

Pragniemy zauwazyé, iz w podobnych postepowaniach Zamawiajgcy nie stawiajg tak
skonkretyzowanych warunkéw udziatu w postepowaniu. Jako przyktady wskazujemy:

1. Postepowanie: Rekultywacji kwatery ,C” sktadowiska odpadéw komunalnych na terenie
miasta Tomaszéw Lubelski

Warunek: 4.7.3. Wykonawca spetni warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci
technicznej lub zawodowej, o ktorym mowa w pkt 4.2.lit. c),jezeli wykaze, ze:a) w okresie
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty



budowlane obejmujgce swym zakresem roboty ziemne i inne im towarzyszgce o wartosci min.
1000000 zt.(netto).

Link: http://pgkim-tomaszow.pl/wp-content/uploads/2019/08/SIWZ-1.pdf 2. Postepowanie:
Rekultywacja sktadowiska odpadéw komunalnych innych niz niebezpieczne i obojetne w
Nowosadach.

Warunek: Warunek ten bedzie spetniony, jezeli Wykonawca udokumentuje ze wykonat
przynajmniej 1 zamoéwienie w zakresie robét ziemnych w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaly prawidlowo wykonane. Opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkow wymaganych od Wykonawcow nastgpi na podstawie
dokumentéw ztozonych przez Wykonawcow i oparty bedzie na zasadzie spetnia/niespetnia.
Link:
http://bip.ug.hajnowka.wrotapodlasia.pl/tab_oglosze/przetargi/archprzetiwyn/przeRok2010/si
wz_rekultyw_skladowi.html

3. Postepowanie: Rekultywacja sktadowiska odpadéw w miejscowosci Jozeféw-etap II.
Warunek: brak warunkéw udziatu w postepowaniu

Link: http://www.ejozefow.pl/images/przetargi/przetarg_rso_2020/SIWZ.pdf

4. Postepowanie: Rekultywacja skfadowiska odpadow komunalnych w Gotdapi przy ul.
Gumbinskiej w ramach projektu pn.: Rekultywacja skfadowisk odpaddéw komunalnych w
Kosmidrach i w Gotdapi przy ul. Gumbinskiej.

Warunek: Dla uznania, ze wykonawca spetnia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia,
zamawiajgcy wymaga, by wykonawca wykazat, iz wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres, prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone roboty budowlane
zwigzane z przedmiotem zamdwienia, przy czym za takie roboty Zamawiajgcy uzna: - roboty
obejmujgce co najmniej jedno zamowienie w zakresie wykonywania robét ziemnych w tym
(niwelacje terenu, wykonywanie skarp, wykopoéw szeroko przestrzennych, ksztattowanie
terenu itp.) o wartosci min. 300 000,00 zt brutto

Link: http://bip.goldap.pl/pl/1227/4644/ogloszenie-0-zamowieniu-pn-rekultywacja-
skladowiska-odpadow-komunalnych-w-goldapi-przy-ul-gumbinskiej-w-ramach-projektu-pn-
rekultywacja-skladowisk-odpadow-komunalnych-w-kosmidrach-i-w-goldapi-przy-ul-
gumbinskiej-.html

5. Postepowanie: Rekultywacja sktadowiska odpadow komunalnych w miejscowosci Moczydta
, gmina Jakubow

Warunek: W tym celu nalezy wykazac¢, iz Wykonawca wykonat co najmniej jedng robote
budowlang odpowiadajgcg swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamowienia tj. rekultywacja, budowa, przebudowa sktadowisk odpadoéw lub roboty budowlane
ziemne (niwelacja terenu, wykonywanie wykopoéw itp.) o wartosci co najmniej 50 000,00 zt.
Link: http://bip.jakubow.pl/?a=5854

6. Postepowanie: Rekultywacja sktadowiska odpaddéw komunalnych w Wojcieszowie
Warunek: wykonat zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt co najmniej
jedng robote budowlang polegajacg na rekultywacji lub budowie/przebudowie sktadowiska
odpadow  albo polegajace na  wykonaniu robét  ziemnych z  zakresu
budowy/rozbudowy/przebudowy watdéw, nasypow, grobli, drég, ciekéw lub zbiornikéw
wodnych, o wartosci nie mniejszej niz 200 000,00 zt brutto kazda.

Link:
https://gminawojcieszow.bipgmina.pl/wiadomosci/3/wiadomosc/420854/rekultywacja_sklado
wiska_odpadow_komunalnych_w_wojcieszowie_ofer

Powyzsze przyktady potwierdzajg Nasze stanowisko, iz okre$lone przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu ograniczajg dostep do zamowienia wykonawcom dajgcym
rekojmie nalezytego jego wykonania.

Wskazujemy, iz zgodnie z trescig art. 16 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz w sposéb przejrzysty i
proporcjonalny”.



W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, iz zgodnie z linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej
okreslenie warunku weryfikujgcego doswiadczenie wykonawcy w realizacji zamoéwien winno
odbywac sie na ptaszczyznie zaméwienia podobnego, a nie takiego samego (identycznego co
do zakresu) jak w OPZ. Podobnie stwierdzit Sgd Okregowy w Swidnicy: "Przy opracowywaniu
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy obowigzany jest zatem zachowaé
niezbedng rownowage miedzy jego interesem polegajgcym na uzyskaniu gwarangji
nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie wolno
w drodze wprowadzenia w specyfikacji nadmiernych wymagan z géry eliminowa¢ z udziatu w
przetargu i dopuszczaé do udziatu w nim tylko niewielki krgg wykonawcow” (wyrok Sadu
Okregowego w Swidnicy z 20.12.2005 r., || Ca 584/05, niepubl.).

Co istotne w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, iz dla wykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, nie trzeba wykazywac¢ doswiadczenia w
zakresie ustug tozsamych, identycznych z przedmiotem zamowienia, ale takich, ktore sg do
nich zblizone, podobne pod wzgledem rodzaju czy charakteru. Domaganie sie przez
zamawiajgcego doswiadczenia tozsamego z przedmiotem zamowienia jest z mocy ustawy
wytaczone (np. wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2011 r. i uchwata KIO z dnia 28 sierpnia 2012 r.,
KIO/KD 76/12). Po drugie, majgc na uwadze poczynione wyzej uwagi, WWykonawca wnosi 0
zmiane przyjetego w warunku okresu badanego doswiadczenia Wykonawcy poprzez
dopuszczenie wykazania robot budowlanych wykonanych w okresie dtuzszym, niz ostatnie 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wykonawca wskazuje, iz okres 5 lat jest zdecydowanie za krétki i zaburzajgcy poziom
konkurencji. Dla przedmiotowego zaméwienia okres badanego doswiadczenia powinien
wynosi¢ co najmniej ostatnie 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Na powyzsze wskazuje takze tres¢ pytah zadanych w dniu 10 marca przez innego
Wykonawce, ktéry rowniez wnioskowat o przediuzenie okresu badanego doswiadczenia.
Potwierdza to tylko, ze dla wielu Wykonawcow 5-letni okres badanego doswiadczenia jest za
krotki, a tym samym ograniczajgcy konkurencje. To powinno stanowi¢ dla Zamawiajgcego
dostateczny asumpt do tego, aby wprowadzi¢ przedmiotowg zmiane.

Wykonawca wskazuje, iz zgodnie z § 9 ust. 4 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
| Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, w celu
zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajgcy moze dopuscié, aby wykaz dotyczyt rob6t budowlanych wykonanych
w okresie dtuzszym niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

W tym miejscu warto zwrdcié uwage na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2.11.2016 r. (KIO 1959/16) zgodnie z ktorym ,przepis § 2 ust. 5 pkt 2 r.w.r.d. (odpowiednik
aktualnego § 9 ust. 4 pkt 1 ww. Rozporzgdzenia — przypis Wykonawcy) ma charakter
fakultatywny dla zamawiajgcego. Jednak w sytuacji, gdyby ustalone przez zamawiajgcego na
podstawie § 4 ust. 2 r.w.r.d. warunki miaty doprowadzi¢ do zaburzenia odpowiedniego
poziomu konkurencji, zamawiajgcy bedzie zobligowany do wydtuzenia terminu zgodnie z § 2
ust. 5 pkt 2 r.w.r.d. Tego rodzaju konstatacja wynika rowniez z jednej z podstawowych dla
postepowan o udzielenie zamowien publicznych zasad, tj. zawartej w art. 7 p.z.p. zasady
zachowania uczciwej konkurencji.".

PowyZzsze orzeczenie zachowuje aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym, gdyz regulacje
aktualnego Rozporzgdzenia sg analogiczne do Rozporzgdzenia obowigzujgcego przed
wejsciem w zycie nowego prawa zamowien publicznych.

Majagc na uwadze powyzsze pytania Wykonawca wnosi o udzielenie przez Zamawiajgcego
rzetelnych i jasnych wyjasnien zawierajgcych uzasadnienie odpowiedzi na zadane pytania
oraz wnioskowane zmiany.

Prosba taka znajduje swoje uzasadnienie w Wyroku z dnia 4 czerwca 2020 r. KIO 505/20,
zgodnie z ktoérym: ,Zdaniem Izby zamawiajgcy w kazdym przypadku oswiadczajgc ,Zgodnie z
SIWZ”, nie udzielit odpowiedzi na te pytania. Oswiadczenie takie nie stanowi rzeczywistego
wyjasnienia, gdyz odsyfa jedynie SIWZ. (...) Obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamowienia publiczne jest wspétdziatanie z zamawiajgcym polegajace na zadawaniu pytan
wyjasniajgcych tres¢ SIWZ (vide: wyrok SN z 5 czerwca 2014 r. sygn. akt CSK 626/13), zatem
analogicznym obowigzkiem zamawiajgcego jest udzielanie rzetelnych i jasnych wyjasnien”.



W konkluzji wskazujemy, iz zmiana warunku udziatu w postepowaniu jest zasadna, oraz
wyrazamy przekonanie, ze Zamawiajgcy zmieni brzmienie warunku udziatu w postepowaniu i
bedzie respektowat podstawowe zasady udzielania zamdwieh publicznych.

Odpowiedz:

Zamawiajacy informuje, ze zmienia zapisy SWZ w pkt. 6.2 pkt 1 lit a i otrzymuje on
brzmienie ,,a) Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawcy skladajacy oferte wykazali sig, w
okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonaniem co najmniej jednej
roboty polegajacej na przeprowadzeniu rekultywacji terenu o powierzchni minimum 1
ha lub wykazg sie doswiadczeniem w zakresie prawidtowego wykonania robét
polegajacych na wykonaniu robét ziemnych, w zakres ktoérych wchodzi wykonanie
wykopow, formowanie nasypow ziemnych i przemieszczanie mas ziemnych oraz
wykonanie roboét polegajagcych na uszczelnieniu dna i skarp kwatery o powierzchni
minimum 1 ha.

Pytania i odpowiedzi stanowig integralng czes¢ postepowania.



