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Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
numerem nr 2023/BZP 00539263/01 w dniu 7 grudnia 2023 r.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, dalej jako: ,Pzp”) dziatajac w oparciu o udzielone pelnomocnictwa
(w zataczeniu), w imieniu Wegner Sp. z o.0. sp6tka komandytowa (dalej jako: ,Odwotujacy”)
wnosze odwotanie wobec tresci dokumentéw zamoéwienia, w tym projektowanych
postanowien umowy niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, tj.

1) sfomutowaniaw pkt. 10.2.4.1. SWZ (Uwagi pkt 4 lit. d) warunku udziatu zaméwienia, ktéry
jest warunkiem nieproporcjonalnym i nadmiarowym w zakresie, w jakim Zamawiajacy
wymaga, aby w zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy, remontu lub modernizacji
wymaganych dwéch obiektéw uzytecznosci publicznej byty zrealizowane elementy w
postaci masztu antenowego;

2) sfomutowania w pkt. 10.2.4.1. SWZ (Uwagi pkt 4 lit. f) warunku udziatu zamdéwienia, ktéry
jest warunkiem nieproporcjonalnym i nadmiarowym w zakresie, w jakim Zamawiajacy
wymaga, aby w zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy, remontu lub modernizacji
wymaganych dwéch obiektéw uzytecznosci publicznej byty zrealizowane elementy w
postaci ,strefy bezpieczenstwa akredytowanej przez ABW”;

3) sformutowanie projektowanych postanowienn umowy w spos6b naruszajacy réwnowage
stron, zasade swobody kontraktowania, wtasciwo$¢ (nature) stosunku
zobowigzaniowego, powszechnie obowigzujace przepisy prawa, w sposéb prowadzacy do
naduzycia pozycji dominujacej Zamawiajacego.

Odwotlujacy wyjasnia, iZ - w celu zapewnienia lepszej czytelnosci odwotania - tresé
kwestionowanych postanowien, tre$¢ zarzutéw oraz szczegélowe uzasadnienie dotyczace
kwestionowanych postanowien projektowanych postanowien umownych wraz z zadaniem
ich zmiany zaprezentowane zostalo w Zalaczniku nr 1 - Tabeli nr 1, ktéra stanowi
integralng czes¢ odwotania.

Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez sformutowanie w pkt. 10.2.4.1. SWZ (Uwagi
pkt 4 lit. d) nieproporcjonalnego i nadmiarowego warunku udzialu w postepowaniu w
postaci doswiadczenia w zakresie, w jakim Zamawiajacy wymaga, aby w zakresie budowy,
przebudowy, rozbudowy, remontu lub modernizacji wymaganych dwoch obiektow
uzytecznosci publicznej byty zrealizowane elementy w postaci masztu antenowego

2) art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz poprzez sformutowanie w pkt. 10.2.4.1. SWZ
(Uwagi pkt 4 lit. f) nieproporcjonalnego i nadmiarowego warunku udziatu w postepowaniu
w postaci doswiadczenia w zakresie, w jakim Zamawiajacy wymaga, aby w zakresie budowy,
przebudowy, rozbudowy, remontu lub modernizacji wymaganych dwoch obiektow
uzytecznosci publicznej byly zrealizowane elementy w postaci strefy bezpieczenstwa
akredytowanej przez ABW;

3) art.16 Pzp wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego (dalej: KC) oraz art.
3531 KC poprzez skonstruowanie projektowanych postanowien Umowy w sposob, ktory
powoduje - nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego - uprzywilejowanie pozycji



Zamawiajacego i naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co
pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami wspoétzycia spotecznego, godzi w nature stosunku
prawnego, naruszajac tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie
przez Zamawiajacego przystugujacego mu prawa podmiotowego do uksztaltowania
istotnych postanowien umownych;

oraz innych przepiséw wskazanych szczegétowo w Zalgczniku nr 1 - Tabeli nr 1 do
Odwotania.

Z uwagi na powyzsze wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:

1) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikacji tresci warunku udziatu w postepowaniu
w pkt. 10.2.4.1. SWZ (w zakresie: Uwagi pkt 4 lit. d) poprzez wykreslenie wymogu, aby w
zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy, remontu lub modernizacji wymaganych dwoch
obiektow wuzytecznosci publicznej byly zrealizowane elementy w postaci masztu
antenowego;

2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tre$ci warunku udziatu w postepowaniu
w pkt. 10.2.4.1. SWZ (w zakresie: Uwagi pkt 4 lit. f) poprzez wykreslenie wymogu, aby w
zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy, remontu lub modernizacji wymaganych dwéch
obiektow uzytecznosci publicznej byty zrealizowane elementy w postaci ,strefy
bezpieczenstwa akredytowanej przez ABW”;

3) nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tresci projektowanych postanowien
umowy w sposob okreslony w kolumnie trzeciej Tabeli nr 1 - Zatagczniku nr 1 do Odwotania;

4) na podstawie art. 573 Pzp zasadzenie na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania
odwotawczego.

INTERES I SZKODA

Na etapie wnoszenia odwotania wobec tre$ci ogtoszenia o zaméwieniu lub wobec tresci
dokumentéw zamoéwienia, nie ma mozliwosci okresSlenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdéwienia moze ponies¢.
Wystarczajace jest tu wskazanie niewtasciwych sformutowan tresci dokumentéw zaméwienia
oraz naruszenia obowigzujacych przepis6w Pzp prowadzace do powstania hipotetycznej szkody
w postaci utrudniania dostepu do uzyskania zamdwienia (co tez Odwotujacy uczynit) lub
spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamo6wienia niezgodnie z prawem; interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu. W tym wzgledzie
orzecznictwo Izby wydane na tle obowigzywania ustawy Pzp z 2004 r. zachowuje aktualnos¢
(m.in. wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2016 roku, KIO 443 /16; wyrok KIO z dnia 28 lutego 2012 roku,
KIO 229/12; KIO 238/12; KIO 239/12; KIO 242 /12; KIO 245/12; KIO 247/12).

Skoro Odwotujacy uwaza, ze wyrazone w dokumentach zamoéwienia oczekiwania Zamawiajacego
nie sg mozliwe do spelnienia, winien wnie$¢ odwotanie w terminie przewidzianym w Pzp, co tez
czyni. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do eliminacji zapiséw naruszajacych zasade
uczciwej konkurencji i przestanie ogranicza¢ krag potencjalnych wykonawcéw.



ZACHOWANIE TERMINU I WYMOGOW FORMALNYCH

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 7 grudnia 2023 roku w Biuletynie
Zaméwien Publicznych oraz na stronie internetowej Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym, 5-
dniowy termin na wniesienie odwotania okresla sie na podstawie art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy
i uptywa on 12 grudnia 2023 r.

Odwotujacy wnidst wpis od odwotania w wymaganej wysokosci (10 000 PLN). Dow6d wniesienia
wpisu stanowi zatgcznik do niniejszego Odwotania.

Wraz z wniesieniem niniejszego odwotania przekazano jego kopie Zamawiajacemu, na co
przedstawia sie dowdd stanowigcy zatacznik do niniejszego Odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznosci oraz to, Ze niniejsze Odwotanie zloZone zostato Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2023 r., nalezy stwierdzi¢, ze zostaly speione
wszystkie wymagania formalne jego wniesienia.

UZASADNIENIE
Uzasadnienie dot. warunku udzialu w postepowaniu

Ustawodawca ogranicza jednak swobode zamawiajacego i dowolnos¢ w ksztattowaniu warunkéw
udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi do ograniczenia dostepu do udziatu w
postepowaniu oraz do ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie sa dopuszczalne, gdy jest to
uzasadnione koniecznoscig oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia.
Zamawiajacy moze wiec okresli¢ wylacznie takie warunki udziatu w postepowaniu, ktére s3
proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, a zatem dotycza zdolnoSci niezbednych do
nalezytego wykonania zamo6wienia.

Stosujac zasade proporcjonalnosci przy ustanawianiu warunkéw udzialu w postepowaniuy,
zamawiajagcy ma obowigzek takiego ich opisania, aby byly one uzasadnione: wartoScia
zamoéwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem zlozonosci lub warunkami realizacji
zaméwienia. Zamawiajacy musi mie¢ takze na uwadze, aby ich konstrukcja nadmiernie nie
ograniczyta konkurencji. Ograniczenie to dopuszczalne jest jedynie w jak najmniejszym stopniu,
tj. tylko takim, ktory jest niezbedny i odpowiedni do osiggniecia celu (wyrok KIO 16.08.2019 r.,
KIO 1500/19, Legalis).

W warunku opisanym w pkt. 10.2.4.1. SWZ (czytanym wraz z uwaga nr 4 zamieszczong pod
warunkiem) Zamawiajagcy nadmiernie ograniczyl konkurencje poprzez wymaganie, aby w
zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy, remontu lub modernizacji wymaganych dwoéch
obiektow uzytecznosci publicznej byly zrealizowane elementy w postaci masztu antenowego oraz
»strefy bezpieczenstwa akredytowanej przez ABW”.

Nie ulega watpliwosci, Ze zainstalowanie masztu antenowego nie stanowi Zadnego wyzwania o
charakterze organizacyjnym, technicznym czy technologicznym dla standardowego wykonawcy.
Zamieszczenie tego jako elementu warunku udziatu dotyczacego doswiadczenia znaczaco jednak
ogranicza krag wykonawcéw, ktérzy sa w stanie ten warunek spetni¢. Maszt antenowy nie



wystepuje jednak w wiekszos$ci budynkéw uzytecznosci publicznej. Z drugiej strony jego montaz
jest czynnoscig stosunkowo mato wymagajaca, stad jego wykonanie nie moze by¢ dowodem na
rzetelno$¢ wykonawcy. W ocenie Odwotujacego za wystarczajace uznac¢ nalezy wymaganie, by
potencjalni wykonawcy okazali sie dos$wiadczeniem w realizacji inwestycji szczegdlowo
opisanych przez zamawiajacego z pominieciem wskazanego warunku.

W odniesieniu do ,strefy bezpieczenstwa akredytowanej przez ABW” - w ocenie
Odwotujagcego warunek ten jest nie tylko nieproporcjonalny, nadmiarowy, ale wrecz -
niemozliwy do spehienia.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych (t.,j. Dz.U. z 2023 r. poz. 756) nie zna pojecia, jakim
postuguje sie Zamawiajacy. Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ani zadna inna stuzba) nie
dokonuje akredytacji stref bezpieczenstwa, dokonuje natomiast akredytacji systemu
teleinformatycznego, w ktéorym maja by¢ przetwarzane informacje niejawne (art. 48 ustawy o
ochronie informacji niejawnych). Ustawodawca wyjasnit, Ze system teleinformatyczny to zespé6t
wspoétpracujacych ze soba urzadzen informatycznych i oprogramowania, zapewniajacy
przetwarzanie i przechowywanie, a takze wysytanie i odbieranie danych poprzez sieci
telekomunikacyjne za pomoca wiasciwego dla danego rodzaju sieci telekomunikacyjnego
urzadzenia konicowego w rozumieniu ustawy - Prawo telekomunikacyjne, w ktérym maja by¢
przetwarzane informacje niejawne. Systemy te z woli ustawodawcy podlegaja akredytacji
bezpieczenstwa teleinformatycznego. Potwierdzeniem tego toku rozumowania jest fakt, ze do
definicji systemu teleinformatycznego podanej w ustawie o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng odsyta ustawodawca w art. 2 pkt 6 ustawy o ochronie informacji niejawnych (tzw.
stowniczek pojec).

Prawidtowa organizacja systemu ochrony informacji niejawnych jest warunkiem udzielenia
Swiadectwa bezpieczenstwa systemu teleinformatycznego. Jednym z obowigzkéw jednostki jest
organizacja stref ochronnych, tj. wydzielonych czesci obiektu, poddanych kontroli w zakresie
wejs¢ i wyjsc¢ ludzi. Zastosowane w strefie ochronnej urzadzenia i wyposazenie stuzace ochronie
informacji niejawnych (m.in. drzwi, szafy na dokumenty, systemy dostepu do pomieszczen)
musza posiada¢ odpowiednie certyfikaty. Kontrole nad bezpieczenstwem w strefie ochronne;j
m.in. w zakresie przemieszczania sie pracownikdw powierza sie zazwyczaj pracownikom ochrony
obiektu, ktorzy w celu zapewnienia wilasciwego poziomu bezpieczenstwa moga stosowac
odpowiednie $rodki techniczne, m.in. prowadzi¢ kontrole wydawania kluczy do pomieszczen,
wykorzystywa¢ monitoring wizyjny czy kontrolowaé¢ wnoszony bagaz w zakresie substanc;ji i
przedmiotéw, ktérych nie mozna wnie$¢ do strefy ochronnej (np. bron palna, materiaty
wybuchowe).

Wobec niejasnosci, nieprecyzyjnosci i abstrahowania od zapiséw ustawowych ww. warunku
uniemozliwia on wypelnienie ustawowego celu, tj. dokonanie oceny zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia. W ocenie Odwotujacego warunek ten, w zakresie w jakim
Zamawiajacy wymaga, aby w zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy, remontu lub
modernizacji wymaganych dwoch obiektéw uzytecznosci publicznej zrealizowano element w
postaci ,strefy bezpieczenstwa akredytowanej przez ABW”, powinien zosta¢ wykreslony.

Uzasadnienie dot. projektowanych postanowien umowy



Szczegdétowe uzasadnienie poszczegdlnych zarzutéw odwotujacy zawart w Zataczniku nr 1
- Tabeli nr 1 do niniejszego odwotania. Z zwigzku z tym, nalezy podnie$¢ w tym miejscu jedynie
uwagi ogélne.

Nie ulega watpliwosci, iz specyfikacja warunkéw zaméwienia jest dokumentem zaméwienia o
kluczowym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyznacza ona
obowiazki stron stosunku zobowigzaniowego, w tym obowigzki wykonawcéw obcigzajace ich na
wypadek ewentualnego uzyskania zamoéwienia oraz warunki, jakie musze speinia¢ w zwigzku z
zamiarem ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Z uwagi na powyzsze na zamawiajacych ciazy
szczegblny wymog sporzadzenia SWZ w sposéb jasny i precyzyjny celem zapewnienia
wykonawcom mozliwosci zlozenia oferty oraz - w przysztosci - niezakléconej realizacji
zamoOwienia.

Podkreslenia wymaga fakt, iz - jakkolwiek pozycja Zamawiajacego niewatpliwie ma charakter
uprzywilejowany - to jednak tre$¢ stosunku umownego powinna by¢ tak uksztattowana, aby po
pierwsze umozliwi¢ ztozenie ofert potencjalnie szerokiemu kregowi wykonawcéw oraz - w
dalszej kolejnosci - umozliwi¢ realizacje zamoéwienia. 0dwotujacy podkresla, iz jest Swiadomy, Ze
celem postepowania o zaméwienie publiczne jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych
potrzeb Zamawiajacego, za$ nie kazde niekorzystne - w ocenie wykonawcéw - postanowienie
umowne moze by¢ uznane za sprzeczne z art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art.
3531 Kodeksu cywilnego. Odwotlujacemu znana jest réwniez argumentacja Krajowej Izby
Odwotawczej, zgodnie z ktéra Zamawiajacy nie ma mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta,
co jest rekompensowane przez przystugujace mu prawo jednostronnego uksztaltowania
warunkéw umowy, zas Wykonawca brak wptywu na ksztalt zawieranej umowy i ryzyka, jakimi
jest obcigzony moze rekompensowac sobie poprzez wtasciwg wycene oferty.

Celem Odwotujacego nie jest doprowadzenie do uksztattowania warunkéw realizacji przedmiotu
zamoéwienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcow, niezaleZznie od potrzeb Zamawiajacego.
Celem Odwotujacego jest by Postepowanie zostato przeprowadzone a Zaméwienie zostalo
udzielenie z poszanowaniem przepisOw prawa, zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania stron oraz zachowania ro6wnowagi stron umowy na realizacje Zamdwienia, co daje
gwarancje jego nalezytego wykonania i osiagniecia zamierzonych celéw zaréwno przez
Zamawiajacego zainteresowanego otrzymaniem rob6t budowlanych o wysokiej jakosci, jak i po
stronie Wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamoéwienia i w konsekwencji
uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zamoéwien
publicznych oraz osiggnieciem zysku i profitow finansowych w postaci odpowiedniego
wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istota prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i
odptatnym charakterem zamoéwienia publicznego. Konieczno$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb
Zamawiajacego w oczywisty spos6b wplywa na ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze
zamoéwien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, iZ swoboda Zamawiajacego w zakresie
ksztattowania postanowien umowy nie jest nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tres$¢
orzeczenia Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych: "Obowigzkiem
zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego tak, aby
cel zamoéwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety.
Jednak nie moze on jednak korzysta¢ z prawa oderwanego od przedmiotu zamoéwienia, sytuacji
wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego
z wykonawcg, zatem obowigzku wspéipracy” (SO w Warszawie w wyr. 11.03.2022 r., XXIII Zs



146/21, Legalis). Z kolei Izba w wyroku z 25.04.2022 r. (KIO 914/22, Legalis) wskazata, ze
"uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyZz zamawiajacy nie moze swojego prawa podmiotowego naduzywac. Jest on ograniczony w
szczegblnosci tresScig art. 3531 KC oraz dyrektywa wynikajaca z art. 5 KC. Dla stwierdzenia
sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspotzycia spolecznego znaczenie ma nie tylko
tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére moga $wiadczy¢ o braku
poszanowania dla interes6w partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunkach kontraktowych".

Odwotujacy, w $Slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetlnie dowolnego ksztaltowania wymagan SIWZ (w tym projektowanych
postanowien umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajacym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajacy w szczegdlnosci ma
obowiagzek uksztattowac stosunek prawny w granicach okres$lonych trescig art. 3531 oraz art. 5
k.c., co oznacza, Ze postanowienia umowne nie moga by¢ sprzeczne z wtasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspétzycia spotecznego. Wiasciwos¢ (nature) stosunku
nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore
stanowig o jego istocie." (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177 /14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10
stwierdzit, iZ negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamoéwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyZ umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale rowniez Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze, wnosze jak na wstepie.

. Elektronicznie podpisany
Pawe* Ma FIUSZ przez Pawet Mariusz
Skrodzki

Skrodzki Data: 2023.12.12 20:52:38
+01°00'

r.pr. Pawet Skrodzki

Zalaczniki:
1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w kwocie 10.000,00 zt;

2) dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;
3) odpis pelnomocnictwa wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
4) aktualne odpisy z KRS (Wegner Sp. z 0.0. oraz Wegner Sp. z 0.0. sp. k.)
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