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postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego prowadzonego w trybie

przetargu nieograniczonego pn. Budowa instalacji
recyklingu organicznego wraz z infrastrukturg
towarzyszacg- projektowanie u roboty budowlane
wraz z dostawg urzadzen w ramach Projektu pn.
~Instalacja recyklingu organicznego poprzez
fermentacje bioodpaddéw w MKUO

ProNatura sp. z 0.0. w Bydgoszczy”,

nr postepowania MKUO ProNatura ZP/NO/43/24,
dalej jako ,,Postepowanie”

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu wykonawcy CONTROL PROCESS S.A. (dalej: ,Control Process” lub
~Odwotujacy”), w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art. 513 pkt 1)
w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz.U.2022.1710), zwanej dalej ,Pzp":

1.

wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp postanowien
zawartych w dokumentach zamédwienia, przygotowanych przez Zamawiajacego na
potrzeby niniejszego Postepowania, tj: wobec sporzadzenia tych dokumentéw
W sposOb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow jak rowniez w sposob nadmierny w stosunku do potrzeb
Zamawiajacego i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia poprzez:
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1.1. zastrzezenie w cz. III ust. 4 pkt 5 SWZ obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia w postaci dostawy oraz montazu
maszyn i urzadzen, wchodzacych w skitad instalacji fermentacji stanowigcej
przedmiot zamdwienia,

1.2. okreslenie w cz. III ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit. A1 SWZ warunku udziatu
w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
i niezapewniajacy nalezytej oceny minimalnej zdolnosci wykonawcy do wykonania
tego zamdwienia, na skutek wskazania zbyt wysokiej wartosci robot budowlanych,
stanowigcych doswiadczenie referencyjne wykonawcy (min. 15 000 000,00 zt
brutto kazda z robdt),

1.3. wyznaczenie w cz. VII ust. 1 SWZ terminu skfadania ofert krétszego niz ustawowy
minimalny termin 35 dni, liczac od dnia przekazania przez Zamawiajacego
ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

W zwigzku =z przedstawionym powyzej zakresem zaskarzenia zarzucam
Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

2.1, art. 121 pkt1 wzw. z art. 16 pkt 1) i 3) wzw. z art. 118 ust. 1 i 2 Pzp -
poprzez zastrzezenie w cz. III ust. 4 pkt 5 SWZ obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia w postaci dostawy oraz montazu
maszyn i urzadzen, wchodzacych w skitad instalacji fermentacji stanowigcej
przedmiot zamdwienia, czym Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, jak rowniez zasade proporcjonalnosci,

2.2. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp poprzez okreslenie w cz. III ust.
1 pkt 1.2 ppkt 4 lit. Al SWZ warunku wudzialtu w postepowaniu
w sposOb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia i niezapewniajacy
nalezytej oceny minimalnej zdolnosci wykonawcy do wykonania tego zaméwienia,
na skutek wskazania zbyt wysokiej wartosci robét budowlanych, stanowigcych
doswiadczenie referencyjne wykonawcy (min. 15 000 000,00 zt brutto kazda
Z robot),

2.3. art. 138 ust. 1 Pzp poprzez wyznaczenie w cz. VII ust. 1 SWZ terminu sktadania
ofert krétszego niz ustawowy minimalny termin 35 dni, liczac od dnia przekazania
przez Zamawiajacego ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej;

Z uwagi na powyzsze wnosze o0 uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w dokumentach zaméwienia, majacych na celu
doprowadzenie do ich zgodnosci z przepisami prawa poprzez:

3.1. usuniecie w SWZ postanowienia zawartego w cz. III ust. 4 pkt 5 SWzZ
w brzmieniu:

Zamawiajgcy zastrzega do osobistego wykonania przez Wykonawce nastepujgcych
kluczowych zadan (art. 121 PZP):

Zgodnie z art. 121 pkt 1 PZP Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego
wykonania kluczowych czesci zamodwienia w postaci realizacji dostawy oraz
montazu maszyn iurzadzen wchodzacych w skifad instalacji fermentacji
stanowigcej przedmiot zamdwienia.

oraz usuniecie analogicznego postanowienia zawartego w ust. 5.1.6 ogtoszenia
0 zamowieniu;



3.2.

3.3.

3.4.

zmiane postanowienia zawartego w cz. IIT ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit. A1 SWZ
w brzmieniu:

dwie roboty budowlane polegajgce na budowie Iub rozbudowie hali
o powierzchni zabudowy co najmniej 2000 m?2? o wartosci co najmniej
15 000 000,00 zt brutto kazda;

i nadanie temu postanowieniu nastepujacego brzmienia:

dwie roboty budowlane polegajagce na budowie Iub rozbudowie hali
o powierzchni zabudowy co najmniej 2000 m?2 o wartosci co najmniej
10 000 000,00 =zt brutto kazda,

oraz analogiczng zmiane postanowienia zawartego w ust. 5.1.9 ogtoszenia
o zaméwieniu;

Zmiane postanowienia zawartego w cz. VII ust. 1 SWZ w brzmieniu:

Oferty nalezy sktada¢ do dnia 25 wrzesnia 2024 roku do godz. 10:00 za
posrednictwem Platformy na stronie profilu nabywcy
https://platformazakupowa.pl/mkuo_pronatura/aukcje w zaktadce dedykowanej
postepowaniu https://platformazakupowa.pl/transakcja /969371

i nadanie temu postanowieniu nastepujgcego brzmienia:

Oferty nalezy sktada¢ do dnia 26 wrzesnia 2024 roku do godz. 10:00 za
posrednictwem Platformy na stronie profilu nabywcy
https://platformazakupowa.pl/mkuo_pronatura/aukcje w zaktadce dedykowanej
postepowaniu https://platformazakupowa.pl/transakcja /969371

oraz analogiczng zmiane postanowienia zawartego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz
odpowiednie dostosowanie dokumentéw zamédwienia do wprowadzonej zmiany
zwigzanej z terminem skiadania ofert (w tym przede wszystkim w zakresie
postanowien dot. terminu otwarcia ofert i terminu zwigzania ofertq);

wnosze takze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw
postepowania, w tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie
rachunkéw;

4. ponadto wskazuje, ze:

4.1.

4.2.

przedmiotem Zamdwienia sq roboty budowlane (45213200-5 Roboty budowlane
w zakresie magazyndw i przemystowych obiektow budowlanych),

ogtoszenie o Zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Europejskim UE z dnia
23.08.2024 r. pod numerem O] S 164/2024 23/08/2024

UZASADNIENIE

1. [warunki formalne odwotania]

1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy niniejsze
odwotanie, jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art.
132 ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 11.09.2019 r.

2. O tresci postanowien SWZ oraz ogtoszenia o zamédwieniu, ktére stanowig
dokumentacje zamoéwienia, Odwotujacy dowiedziat sie wraz z publikacjg tych
dokumentéw przez Zamawiajgacego na platformie w dniu 23.08.2024 r. Termin na
ztozenie niniejszego odwotfania - stosownie do art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp - uptywa
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II.

w dniu 2.09.2024 r., a zatem niniejsze odwotanie sktadane jest w przepisanym
10-dniowym terminie.

Odwotujacy wskazuje, ze wpis od odwotania - w kwocie stosownej do dyspozycji
§ 2 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30.12.2020 roku
w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania - zostat uiszczony
na rachunek bankowy Urzedu Zamaodwien Publicznych.

Odwotujacy, zgodnie z trescig art. 514 ust. 2 Pzp, przestat kopie odwotania
Zamawiajagcemu w dniu 2.09.2024 r. droga mailowg na adres wskazany przez
Zamawiajacego w dokumentacji postepowania (SWZ oraz ogtoszenie o zamdwieniu).

[interes Odwotujacego we whniesieniu odwotania]

Odwotujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania w rozumieniu art. 505
ust. 1 Pzp.

Profil dziatalnosci Odwotujgcego odpowiada przedmiotowi niniejszego zamodwienia.
Odwotujacy jest zainteresowany jego pozyskaniem, przy czym ograniczenia
wprowadzone przez Zamawiajacego w dokumentacji zamdwienia uniemozliwiajgq
Odwotujgcemu ztozenie konkurencyjnej oferty, czego skutkiem bedzie poniesienie
przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiagnatby on
w przypadku uzyskania i realizacji zamowienia.

Zamawiajacy - poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce dostawy oraz
montazu maszyn i urzadzen, wchodzacych w sktad instalacji fermentacji — istotnie
ograniczyt konkurencje w niniejszym Postepowaniu. Co przy tym istotne - poprzez
postanowienia, bedace przedmiotem zaskarzenia w niniejszym odwotaniu,
Zamawiajacy naruszyt réwniez zasade proporcjonalnosci, gdyz wprowadzone
ograniczenia pozostajg zupetnie nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia
i nieadekwatne do celu postepowania, jakim jest zapewnienie prawidiowego
wykonania zadania inwestycyjnego. Aktualna tres¢ SWZ ogranicza zatem dostep do
zaméwienia wykonawcom (w tym Odwotujagcemu), ktorzy chcieliby ztozy¢
konkurencyjng oferte w niniejszym Postepowaniu, gwarantujac jednoczesnie nalezytg
realizacje inwestycji.

Z kolei brak ztozenia oferty, a tym samym brak pozyskania zamdwienia, moze
powodowac¢ szkode w majatku Odwotujacego, ktéry nie osiggnie przychodu i zysku
na poziomie zaktadanej przez niego oferty cenowej.

Ponadto szerokie rozumienie interesu Odwoftujagcego na obecnym etapie
postepowania potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,KIO”
lub ,Izba”), ktora stwierdzita, ze krag podmiotdw, ktdre mogq korzysta¢ z odwotan
od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory
potencjalnie moze ubiegaé sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie
wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep
do zamoéwienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie deklaracja, Zze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdéwienia
i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu (wyrok KIO
1519/15z 31.07.2015 r.).
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III.
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13.

14,

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Odwotujacy niewatpliwie posiada interes we wniesieniu
niniejszego odwotania.

[zastrzezenie osobistego wykonania zamowienia]

Zgodnie z cz. II ust. 1 SWZ - przedmiotem niniejszego zamodwienia jest
zaprojektowanie [ budowa instalacji recyklingu organicznego wraz
z infrastrukturg towarzyszacq, co obejmuje projektowanie i roboty budowlane wraz
z dostawag urzadzen w ramach projektu pn. ,Instalacja recyklingu organicznego
poprzez fermentacje bioodpaddw w MKUO ProNatura Sp. z 0.0. w Bydgoszczy” - na
warunkach i w zakresie okreslonym w dokumentach zamoéwienia, w tym w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym. Zamdwienie obejmuje w szczegdlnosci:

- wykonanie czesci projektowej wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe,

- wykonanie robdét budowlano-montazowych wraz z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie.

Bezsprzeczne przy tym pozostaje, ze jednym z istotniejszych elementdéw niniejszego
zamowienia, a przy tym przedstawiajgcym najwyzszg wartos¢, jest dostawa i montaz
instalacji fermentacji wraz z niezbednymi do jej funkcjonowania urzadzeniami,
wchodzacymi w skiad tej instalacji. Odzwierciedleniem istoty tego elementu
zamowienia pozostaje postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu, zawarty
w cz. IIT ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit. A3 SWZ w brzmieniu:

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie
musi wykazad sie:

A. Wiedzg i doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamdwienia, wykazujac, ze
nalezycie wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
sktadania ofert (a w odniesieniu do warunku jak w pkt. A3) ponizej- 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, co najmniej:

Al) (...)

A2) (...)

A3) dwa zamdwienia, z ktorych kazde obejmowato zaprojektowanie i dostawe
technologii fermentacji odpadow komunalnych ulegajgcych
biodegradacji o wydajnosci min. 30 000 Mg/rok i wartosci co najmniej 50
000 000,00 zt brutto kazda, wraz z weztem przerdbki biogazu, w technologii
fermentacji przeptywowej. Dostawy obejmowac¢ musza min. montaz oraz
rozruchy — mechaniczny i technologiczny.

Dodatkowo w cz. III ust. 3 pkt 3) SWZ Zamawiajacy zastrzegt koniecznosc
samodzielnego wykazania spefnienia powyzszego warunku przez jeden podmiot
w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia:

Warunki z art. 117 ust. 1 PZP okreslone przez Zamawiajgcego w Cz. III ust. 1 pkt.
1.2. SWZ mogq spetniac tacznie, z tym zastrzezeniem, ze w odniesieniu do warunku
zdolnosci technicznej i zawodowej w czesci obejmujgcej doswiadczenie Wykonawcy
opisane w cz. III ust. 1 pkt 1.2. ppkt. 4 lit A1)-A3) co najmniej jeden
z Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
powinien samodzielnie legitymowaé sie doswiadczeniem wymaganym
w odpowiedniej czesci (branzy) tj. odpowiednio opisanym pod lit. A1) lub pod lit.
A2) lub pod lit. A3).

Podobnie (zgodnie z cz. III ust. 4 pkt 3 SWZ) w odniesieniu do podmiotu trzeciego,
udostepniajacego swoje zdolnosci w trybie art. 118 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy wymagat
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16.

17.

samodzielnego legitymowania sie wymaganym doswiadczeniem, opisanym w cz. III
ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit. A3 SWZ:

W odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, Wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli
podmioty te zrealizujg ustugi/roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Zamawiajqcy zastrzega, ze w przypadku, w ktédrym Wykonawca polega
na zdolnosSciach podmiotu trzeciego w odniesieniu do warunku zdolnosci technicznej
i zawodowej w czesci obejmujgcej doswiadczenie Wykonawcy, wymaganym
doswiadczeniem powinien legitymowadé sie samodzielnie Wykonawca lub podmiot
trzeci.

Zamawiajacy zastrzega, ze w przypadku, w ktéorym Wykonawca polega na
zdolnosciach podmiotu trzeciego w odniesieniu do warunku zdolnosci technicznej
i zawodowej w czesci obejmujgcej doswiadczenie Wykonawcy wymagane w czesci 111
ust. 1 pkt. 1.2. ppkt4) lit A1) lub lit. A 2) lub A 3), wymaganym doswiadczeniem
w odpowiedniej czesci tj. opisanym pod lit. A1) lub pod lit. A2) lub pod lit.
A3) powinien legitymowaé sie odpowiednio samodzielnie Wykonawca Ilub
samodzielnie podmiot trzeci.

Wedtug wiedzy Odwotujgcego - przy uwzglednieniu stopnia skomplikowania
inwestycji pod wzgledem technologicznym, jak réwniez przy uwzglednieniu
postawionych w PFU parametrow instalacji - krag potencjalnych dostawcow
wymaganej technologii (technologia fermentacji metanowej suchej poziomej, ciggtej
o przeptywie ttokowym) - ogranicza sie do kilku podmiotéw, z ktorych tylko trzy
podmioty maja wymagane doswiadczenie i operujg jako dostawca technologii
fermentacji w Polsce (przede wszystkim jako dostawca/podwykonawca Generalnych
Wykonawcow).

W okolicznos$ciach wyzej opisanych za naruszenie przepisow Pzp nalezy uznaé
dziatanie Zamawiajacego, ktéry przy i tak ograniczonej na rynku ilosci dostawcéw
wymaganej technologii i urzadzen - wprowadzit dodatkowy wymdg osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia w postaci realizacji
dostawy oraz montazu maszyn i urzadzen, wchodzacych w sktad instalacji fermentacji
stanowigcej przedmiot zamdwienia (cz. III ust. 4 pkt 5 SWZ):

Zamawiajgcy zastrzega do osobistego wykonania przez Wykonawce nastepujgcych
kluczowych zadan (art. 121 PZP):

Zgodnie z art. 121 pkt 1 PZP Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania
kluczowych czesci zamdwienia w postaci realizacji dostawy oraz montazu maszyn
i urzadzenn wchodzgcych w skfad instalacji fermentacji stanowigcej przedmiot
zamdadwienia.

Postawiony wyzej wymog powoduje, ze realizacja niniejszego zamoéwienia moze
mie¢ miejsce wylacznie w formule konsorcjum utworzonego przez
wykonawce z jednym z tychze dostawcow technologii fermentacji. Takie
zastrzezenie osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia
dyskwalifikuje bowiem podwykonawstwo w zakresie dostawy i montazu maszyn oraz
urzadzen, wchodzacych w skfad instalacji fermentacji, stanowigcej przedmiot
zamoéwienia. Wykluczenie za$ podwykonawstwa w zakresie wyzej
wskazanym czyni de facto pozornym mozliwos¢ polegania przez wykonawce
na zdolnosciach technicznych lub zawodowych podmiotu trzeciego w zakresie
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w cz. III ust.
1 pkt 1.2 ppkt 4 lit. A3 SWZ.
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Zgodnie bowiem z przepisami ustawy Pzp (art. 118 ust. 2 Pzp) - (...) w odniesieniu
do warunkdw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogq polegac na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci
sq wymagane. Biorgc pod uwage istotng okoliczno$¢, ze warunek udziatu, okreslony
w cz. III ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit A3 SWZ, obejmuje nie tylko zaprojektowanie
i dostawe technologii fermentacji ale réwniez montaz wraz z rozruchem, to
w przypadku polegania na zasobach podmiotu trzeciego - dla potwierdzenia
spetnienia tego warunku udziatu - konieczne jest zaangazowanie tego podmiotu do
realizacji zamowienia poprzez podwykonawstwo. Zastrzezenie zas obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce dostawy oraz montazu maszyn i urzadzen,
wchodzacych w skfad instalacji fermentacji, dyskwalifikuje de facto w zakresie tego
warunku mozliwos¢ polegania na zdolnosciach podmiotu trzeciego w trybie art. 118
ust. 1 Pzp. Tym samym Zamawiajacy — wbrew przepisom ustawy Pzp oraz wbrew
postanowieniom SWZ - poprzez obowigzek osobistego wykonania kluczowych czesci
zaméwienia - ograniczyt mozliwos¢ wykazania spetnienia warunku okreslonego
w cz. IIT ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit A3 SWZ - do samodzielnego legitymowania sie przez
wykonawce wymaganym doswiadczeniem zawodowym lub legitymowania sie tym
doswiadczeniem w ramach konsorcjum z dostawcg technologii. W sposéb
nieuzasadniony natomiast wykluczyt w praktyce mozliwo$¢ potwierdzenia spetnienia
tego warunku poprzez poleganie na zasobach podmiotu trzeciego, bedacego
dostawcg wymaganej technologii.

Wprowadzone przez Zamawiajgcego faktyczne ograniczenia uznaé nalezy nie tylko za
naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcéw, ale
rowniez za utrudniajgce w praktyce jakiekolwiek negocjacje z dostawcami technologii.
W przewazajacej mierze bowiem dostawcy ci oczekuja ograniczenia zakresu ich
udziatu w realizacji zamodwienia do wykonania dostawy i montazu dostarczonej przez
siebie technologii i urzadzen wchodzacych w sktad instalacji. Wykonawca zas$ nie ma
zadnego instrumentu przymuszenia dostawcy / producenta technologii do przyjecia
statusu wspotwykonawcy w zamdwieniu publicznym i jednoczesnie przyjecia na siebie
solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie petnego i bardzo rozbudowanego zakresu
zamowienia. Szczegdlnie trudne jest to w przypadku dostawcéw dziatajacych poza
rynkiem krajowym.

Odwotujacy wskazuje w tym miejscu, ze o ile nie polemizuje z samym uprawnieniem
Zamawiajacego do zastrzegania obowigzku osobistego wykonywania przez
wykonawce kluczowych czesci zamdwienia (skoro uprawnienie to wynika wprost
z przepisow prawa - art. 121 Pzp), o tyle zauwaza, ze z uprawnienia tego nalezy

korzystac w drodze wyjatku - 2z poszanowaniem podstawowych zasad
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, tj. zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz zgodnie z zasadg

proporcjonalnosci. Zasady te nie mogg doznawac zadnego uszczerbku na skutek
zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia, a z takim uszczerbkiem mamy wtasnie do czynienia na gruncie niniejszej
sprawy.

Powyzsze znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie KIO. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 3.02.2022 r. (sygn. KIO 170/22) - Przepis art. 121 p.z.p. nie moze by¢
interpretowany w oderwaniu od tresci catej p.z.p., w tym z pominieciem
obowigzujgcych na  jej gruncie zasad (..) Izba zwrécita uwage
w przywotanym wyzej wyroku, ze przepis art. 121 Pzp wprowadza wyjatek od reguty
postugiwania sie przez wykonawcéw podwykonawcami przy realizacji zamowienia -
dlatego tez przepis ten nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco:



22.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 462 ust. 1 Pzp: Wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czeSci zamowienia podwykonawcy. Zwrdcenia uwagi w tym zakresie
wymaga rowniez przepis art. 118 ust. 12 Pzp: 1.Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych (...) podmiotéow
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi stosunkow
prawnych. 2. W odniesieniu do warunkow dotyczgacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajgacych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci s wymagane. Z przepisoéw tych wynika,
ze decyzja, co do ewentualnego postuzenia sie podwykonawca lub podwykonawcami,
nalezy do wykonawcy. Zamawiajgcy co do zasady nie moze pozbawiaé wykonawcy
takiej mozliwosci.

Z kolei w mysl art. 121 pkt 1 Pzp: Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zamowienn na roboty
budowlane lub ustugi. Przepis ten dopuszcza ~mozliwo$¢ ograniczenia
podwykonawstwa, a wiec odstepstwo od ww. regulacji, ale jedynie w odniesieniu do
kluczowych zadan. Nie jest wiec tak, jak wynika ze stanowiska Zamawiajacego, ze
wytgczenie okreslonego zakresu zamdwienia do osobistego wykonania przez
wykonawce, nie wigze sie z zadnymi ograniczeniami i zalezy wytqcznie od dowolnego
uznania Zamawiajgcego. (...)

Zamawiajacy, chcac wprowadzi¢ ograniczenie swobody wykonawcy, co do
wyboru czesci zamodwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcom,
w tym postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego, majac na uwadze zasade
prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji
i niedoprowadzania do nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom
dostepu do zamodwienia, powinien mie¢ na uwadze, ze jest to wyjatek od
zasady, co oznacza, ze nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajaco.
W zwigzku z tym Zamawiajacy powinien wykazad, ze w okolicznosciach danego stanu
faktycznego wystepuje petne uzasadnienie dla jego wprowadzenia. (...) zgodnie
z zasadq exceptiones non sunt extendendae, pojecie "kluczowego zadania" uzyte
wart. 121 pkt 1 ww. ustawy nie moze by¢ wyktadane dowolnie, w sposob
umozliwiajgcy zamawiajgcemu arbitralne ustalanie obowigzku osobistego wykonania
zamowienia przez wykonawce. Decyzja zamawiajacego o uznaniu czesci danego
zamowienia za kluczowe moze wptywaé na konkurencje na rynku, powinna
zatem nastepowaé wytacznie w sytuacjach, ktére mozna uzasadni¢
w obiektywny sposob. Zamawiajacy nie moze bowiem stawia¢ wymagan
ponad swe obiektywnie uzasadnione potrzeby. (por. wyrok Izby z 7 maja 2021
r. sygn. akt KIO 1381/21).

Podkreslenia jednoczesnie wymaga, ze wprowadzone ograniczenie, w postaci
obowigzku osobistego wykonania kluczowych czesci zamoéwienia przez Wykonawce -
tylko pozornie zabezpiecza interes Zamawiajacego i cel postepowania, jakim jest
zapewnienie nalezytego wykonania inwestycji, w szczegdlnosci strategicznych jej
elementéw. Co do zasady bowiem zaprojektowanie technologii fermentacji, dostawa
urzadzen wchodzacych w skfad instalacji oraz ich montaz - sg domeng
dostawcéw/producentdw, nie zas wykonawcow robdét budowlanych, ktérzy
W powyzszym zakresie najczesciej korzystaja z podwykonawstwa dostawcéw. Nawet
jezeli wykonawca robot nabywa doswiadczenie w tym zakresie, to najczesciej poprzez
nadzér nad dostawg i montazem realizowanym wiasnie przez inne podmioty. Tym
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samym niezrozumiale pozostaje, dlaczego Zamawiajacy dopuszcza, aby dostawcy
technologii dostarczali i montowali urzadzenia tworzace instalacje do fermentacji jako
wspotwykonawcy zamowienia, nie dopuszcza natomiast, by te same czynnosci mogli
oni wykonywaé¢ jako podwykonawcy. Zakaz korzystania z podwykonawstwa
w powyzszym zakresie nastepuje ze szkoda dla interesu Zamawiajgcego - jako efekt
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. Warto w tym miejscu przywotaé wyrok
KIO z dnia 13.10.2021 r. (KIO 2733/21) - Postawienie wymagania w Zzakresie
osobistego wykonania nie moze by¢ jednak prostg reakcjg na potrzebe wzmozonej
pieczotowitoSci przy wykonaniu strategicznego zamdwienia. Aby dany fragment
przedmiotu zamowienia uznacé za kluczowy i zobowigzujgcy wykonawce do jego
osobistego wykonania, niewystarczajgce jest strategiczne znaczenie zamowienia,
gdyz przepisy ustawy nie réznicujg w tym zakresie obowigzkéw zamawiajgcego
w zaleznosci od wagi i rangi danego zamowienia. Zastrzezenie takie winno opierac sie
na zindywidualizowanych, obiektywnych okolicznosciach zdatnych wykazad, ze
powierzenie wykonania zadania w danym zakresie podwykonawcy moze rzeczywiscie
prowadzi¢ do wad wykonania zamdwienia.

Tym samym - w Swietle wyzej opisanych okolicznosci - Odwotujacy nie znajduje
zadnego uzasadnienia dla pozostawienia w dokumentach zamodwienia zaskarzonego
postanowienia, zawartego w cz. III pkt 1.2 ppkt 4 lit. A3 SWZ. Usuniecie tego
postanowienia pozwoli wykonawcom (w tym Odwotujgcemu) konkurowaé o niniejsze
zamoéwienie z wykorzystaniem wszelkich instrumentéw, wynikajacych z Pzp - tj. nie
tylko w ramach konsorcjum z dostawca technologii fermentacji ale réwniez
z wykorzystaniem potencjatu podmiotéw trzecich przy jednoczesnym ich udziale
w realizacji zamowienia jako podwykonawcy. Usuniecie tego postanowienia nie
spowoduje jednoczesnie zadnego uszczerbku dla jakosci Swiadczonych robot/ ustug
i dostaw w ramach niniejszego zaméwienia. Wrecz przeciwnie - doprowadzi do
wzmocnienia konkurencyjnosci z korzyscia dla Zamawiajacego i samego
postepowania.

[wartosc¢ robot referencyjnych objetych warunkiem udziatu
w postepowaniu]

Zgodnie z postanowieniem zawartym w cz. IIT ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit. A1 SWZ:

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie
musi wykazac sie:

B. Wiedzg i doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamdwienia, wykazujac, ze
nalezycie wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
Sktadania ofert (a w odniesieniu do warunku jak w pkt. A3) ponizej- 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, co najmniej:

A4) dwie roboty budowlane polegajagce na budowie Iub rozbudowie hali
0 powierzchni zabudowy co najmniej 2000 m2 o wartosci co najmniej
15 000 000,00 zt brutto kazda;

W ocenie Odwotujgcego postawiony prog kwotowy robét referencyjnych, okreslonych
w cz. III ust. 1 pkt 1.2 ppkt 4 lit A1 SWZ, nalezy oceni¢ jako nadmiarowy
i nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia, tym samym postanowienie to narusza
zasade proporcjonalnosci.

Zamawiajacy w przywotanym wyzej warunku wskazat okres ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert - jako okres referencyjny, w ktérym Wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia mogli naby¢é wymagane doswiadczenie



zawodowe. Zauwazenia przy tym wymaga, ze jednak zamodwienia realizowane
w latach 2014-2015 cechowaty sie innym poziomem cen, niz np. zamowienia
zrealizowane w latach 2023-2024 o tym samym przedmiocie. Odwotujacy podkresla,
ze w latach 2014-2024 wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej (CBM)
w Polsce wykazywaty systematyczny wzrost. Wedtug danych Giéwnego Urzedu
Statystycznego (GUS), wskaznik CBM w latach 2018-2024 wzroést rok do roku (r-
r) tacznie o 92,98%, natomiast w caltym okresie referencyjnym (2014-2024)

wzrost rok do roku (r-r) wyniost tacznie 55,32%.

27. W ostatnich latach, w szczegdlnosci w latach 2018-2024, dynamika wzrostu cen

przyspieszyta, osiggajac nawet dwucyfrowe wskazniki rocznego wzrostu,
odzwierciedla ponizszy wykres:

7,70%

96
2014 2016 2018 2020 2022 2024
—@— Seriel

Zrédto: Strona internetowa GUS, https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen

co

28. Obecnie wymagane w przetargu kryterium minimalnej wartosci wybudowanej lub
przebudowanej hali na poziomie 15 000 000 PLN brutto znaczaco odbiega od realidow
chocby sprzed dekady. Ze wzgledu na wzrost wskaznikow CBM, wielu wykonawcéw
realizujacych projekty o wysokim standardzie i jakosci, napotyka trudnosci
w spefnieniu postawionego przez Zamawiajagcego wymogu kwotowego, mimo ze
wartos¢ zrealizowanych w przesziosci projektéw, dostosowana do obecnych cen
i warunkow rynkowych, bytaby znaczaco wyzsza. Gdyby wymdg odnoszacy sie do
wartosci zamdwienia brutto zostat okreslony w czasie, gdy wskaznik CBM byt znacznie
nizszy, oczekiwania Zamawiajacego réwniez ulegtyby proporcjonalnemu obnizeniu,
co pozwolitoby samodzielnie spetni¢ sporne kryterium wielu podmiotom

dziatajagcym na rynku, w tym Odwotujgcemu.

29. W ocenie Odwotujgcego zmiana wymogu, poprzez obnizenie wartosci robot
referencyjnych do 10 000 000,00 zt brutto, nie spowoduje obnizenia kompetencji
(minimalnej zdolnosci wykonawcéw), gdyz wymog zawarty w pkt A1) SWZ dotyczy
budowy lub rozbudowy hali o powierzchni zabudowy co najmniej 2000 m2. Tym
samym niezaleznie od tego, czy zamowienie zostato zrealizowane w 2014 roku czy
w roku 2024 r., istotne pozostaje, czy potencjalni wykonawcy - w zakresie zwigzanym
z parametrem powierzchni hali - nabyli tozsame dos$wiadczenie. Kluczowe dla
Zamawiajacego winny by¢ kompetencje podmiotu, ktéry wybudowat nalezycie hale
o powierzchni zabudowy co najmniej 2000 m2, natomiast moment realizacji
zamowienia, a tym samym wartos¢ robdét — majg charakter drugorzedny i stanowig
elementy zmienne, ktore nie powinny w tej sytuacji przekresla¢c kompetencji
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Wykonawcy i jego zdolnosci w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego
zwigzanego z powierzchnig zabudowy hali.

Wobec tego wnioskowana zmiana jest w petni uzasadniona i w zaden sposéb nie
wptynie negatywnie na osiggniecie przez Zamawiajacego oczekiwanego celu, ktorym
jest zapewnienie nalezytego wykonania inwestycji, objetej przedmiotem zamowienia.

[termin skladania ofert]

Zgodnie z art. 138 ust. 1 Pzp - Termin skfadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35
dni od dnia przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Na gruncie niniejszego Postepowania Zamawiajacy (po zmianach) ostatecznie
wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 25 wrzesnia 2024 r. Biorgc pod uwage fakt,
ze Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamodwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej w dniu 22.08.2024 r. (co wynika z tresci samego ogtoszenia) - nie jest
zachowany minimalny 35 - dniowy termin, o ktérym mowa w art. 138 ustawy Pzp.
Termin ten (pomimo przedtuzenia przez Zamawiajgcego) jest nadal o 1 dzien krotszy
od ustawowego.

Jednoczesnie Odwotujacy kwestionuje, by na gruncie niniejszego Postepowania
wystgpity ustawowe przestanki, o ktéorych mowa w art. 138 ust. 2 Pzp, uprawniajace
Zamawiajacego do wyznaczenia terminu sktadania ofert krotszego niz 35- dniowy,
liczony od dnia przekazania ogfoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji UE. Nie
doszto bowiem do opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego, o ktérym
mowa w art. 138 ust. 2 pkt 1 Pzp, nie ma rowniez podstaw do uznania pilnej potrzeby
udzielenie zamoéwienia, o ktérej mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2 Pzp, uzasadniajacej
skrécenie minimalnego ustawowego terminu skfadania ofert. Za taka okoliczno$¢ nie
sposéb uznac¢ jakichkolwiek uwarunkowan zwigzanych z korzystaniem przez
Zamawiajacego z dofinansowania projektu ze S$rodkéw Narodowego Funduszu
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej zgromadzonych na rachunku Funduszu
Modernizacyjnego, program 2.10. Rozwdj kogeneracji w oparciu o biogaz komunalny.
Wszelkie terminowe obostrzenia i restrykcje, wynikajace z regulacji dot. powyzszego
dofinansowania, nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie wymogu dochowania przez
Zamawiajacego nalezytej starannosci w sprawnym przeprowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia - z poszanowaniem przepisow Pzp. W obostrzeniach tych
nie nalezy natomiast upatrywac¢ uzasadnienia dla naruszenia przez Zamawiajgacego
przepiséw Pzp, zwiaszcza dotyczacych minimalnego terminu sktadania ofert,
gwarantowanego przez ustawodawce. To nie wykonawca powinien ponosi¢
konsekwencje ewentualnych restrykcji terminowych natozonych na Zamawiajgcego
w zakresie dofinansowania, zwtaszcza w przypadku postepowania, ktérego przedmiot
jest tak skomplikowany i wymaga ze strony wykonawcéw czasochtonnych
przygotowan, majacych na celu sporzadzenie oferty przetargowej, czynigcej zadosc
postawionym w Postepowaniu wymogom.

Majac na uwadze powyzsze, odwotanie nalezy uznac za uzasadnione.

Podpisane elektronicznie przez Iwona

Katal i
Iwona Ligecka

kwalifikowanyycitnig 20240919

Zataczniki:
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petnomocnictwo,

optata skarbowa od petnomocnictwa,

wpis od odwotania,

KRS dot. Odwotujacego,

potwierdzenie doreczenia Zamawiajgcemu kopii odwotania.

BRE

12



		2024-09-02T22:24:59+0200




