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https://platformazakupowa.pl/transakcja/969371

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w trybie przetargu

nieograniczonego.

Wartos$¢é przedmiotu zamodwienia powyzej progdw unijnych.

ODWOtANIE

Dziatajgc w imieniu i na rzecz MTM Budownictwo Sp. z 0.0. (dalej jako: Odwotujgcy), na podstawie art.
505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo

zamoéwien publicznych

niniejszym wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1. sformutowaniu w SWZ - obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zamowienia w postaci realizacji dostawy oraz montazu maszyn i urzgdzen wchodzacych w sktad

instalacji fermentacji stanowigcej przedmiot zamdwienia,

2. sformutowaniu w SWZ warunku podmiotowego w zakresie doswiadczenia zawodowego —
(warunek A3) w odniesieniu do realizacji dwéch zamowien, z ktérych kazde obejmowato
zaprojektowanie i dostawe technologii fermentacji odpadéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji o wydajnosci min. 30 000 Mg/rok i wartosci co najmniej 50 000 000,00 zt brutto

kazda,

Zaskarzonym czynnosci Zamawiajgcego zarzucam:

Ad 1). Naruszenie art. 99 ust 2 oraz 4 Pzp, art. 121 pkt 1 Pzp w zw. z art. 118 ust 1 Pzp, a takie 112

ust 1 oraz 16 pkt 1i 3 Pzp oraz art. 462 ust 1 Pzp poprzez:

nieuzasadnione przedmiotem zamowienia, nieproporcjonalne i ograniczajgce konkurencje a takze
dyskryminujgce, sformutowanie w SWZ obowigzku osobistego wytworzenia przez wykonawce czesci

zamoéwienia w postaci realizacji dostawy oraz montazu maszyn i urzagdzed wchodzgcych w sktad
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instalacji fermentacji stanowigcej przedmiot zaméwienia.

Ad 2) naruszenie art. 112 ust 1 oraz 16 pkt 1i 3 Pzp Pzp poprzez:

nieuzasadnione przedmiotem zamodwienia, nieproporcjonalne i ograniczajgce konkurencje a takze
dyskryminujgce, sformutowanie w SWZ warunku udziatu dotyczacego doswiadczenia zawodowego

(warunek oznaczony jako A3) na poziomie min. 50 000 000,00 zt brutto kazde z dwdch zamoéwien

referencyjnych.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

Ad 1) dokonanie modyfikacji wymogu SWz (CZESC Il KWALIFIKACIA PODMIOTOWA
WYKONAWCOW INFORMACJA O PRZEDMIOTOWYCH SRODKACH DOWODOWYCH, pkt 4.
Udostepnienie zasobdéw, ppkt 5) w sposéb zgodny z zgdaniem odwotania - tj. poprzez usuniecie
ograniczenia dotyczacego obowigzku osobistej realizacji przez wykonawce dostawy oraz montazu
maszyn i urzadzen wchodzacych w skitad instalacji fermentacji stanowigcej przedmiot zamdwienia.

(w konsekwencji réwniez odpowiednie zmiany w zakresie Formularza ofertowego — Zatgcznik nr 2 do

SWZ - pkt7i8).

Ad 2) dokonanie modyfikacji warunku A3 poprzez obnizenie wartosci kazdego z wymaganych

zamoéwien referencyjnych do wartosci 34 000 000,00 zt netto kazde.

Interes prawny we whniesieniu odwotania.

Odwotujacy wskazuje, ze przystuguje mu prawo do ztozenia przedmiotowego odwotania i
legitymuje sie koniecznym interesem prawnym. Zgodnie z art. 505 ust. Pzp srodki ochrony prawnej, w
tym mozliwos¢ wniesienia odwotania od tresci SWZ, przystugujg wykonawcy, jezeli ma interes w
uzyskaniu danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Odwotujacy podnosi, ze posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz
czynnos$ci Zamawiajgcego w zakresie sporzgdzenia SWZ w tym w szczegdlnosci opisu przedmiotu
zamodwienia w tym w zakresie eliminacji mozliwosci podwykonawstwa w powigzaniu z warunkiem

doswiadczenia uniemozliwiaja Odwotujagcemu skuteczne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia,
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poprzez brak mozliwosci ztozenia oferty, tym samym brak mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej i mozliwosci uzyskania zamdwienia.

Odwotujacy podkresla, ze po modyfikacji spetnia¢ bedzie wszystkie okreslone w SWZ warunki
podmiotowe udziatu w postepowaniu i jest zdolny do wykonania przedmiotowego zamdwienia.
Odwotujgcy dysponuje takze potencjatem podmiotu spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu
odnoszacego sie do zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wymogu SWZ A3 (po jego
ograniczeniu do wnioskowanego Zarzutem 2 poziomu tj. 34 min zt netto) i w przypadku usuniecia
ograniczajacego konkurencyjnos¢ i nieproporcjonalnego wymogu osobistego wykonania realizacji
przez wykonawce dostawy oraz montazu maszyn i urzadzen wchodzgcych w sktad instalacji fermentacji
stanowigcej przedmiot zamodwienia, oraz obnizeniu wartosci zaméwien referencyjnych z warunku A3
do poziomu min 34 min zt netto kazde, podmiot ten w trybie art. 118 Pzp udostepni Odwotujgcemu
potencjat niezbedny dla wykazania spetnienia powyzszego warunku podmiotowego i wezmie faktyczny
udziat w realizacji zamoéwienia w zakresie zgodnym z trescig warunku i koniecznym do wykonania

zamowienia.

Po uwzglednieniu zarzutéw podniesionych w odwotaniu i modyfikacji SWZ zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego, Odwotujacy uzyska mozliwosé ztozenia oferty i uzyskania zamdwienia zas samo
postepowanie zostanie otwarte na konkurencyjno$¢. Tym samym Odwotujgcy moze poniesé szkode w
zwigzku z czynnosciami podejmowanymi przez Zamawiajgcego, a tym samym moze zostaé pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamdwienia publicznego.

W konsekwencji nie budzi watpliwosci, ze interes prawny Odwofujacego w uzyskaniu
zamoOwienia w tym Postepowaniu doznat uszczerbku, bowiem gdyby nie zaskarzone czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego, to Odwotujgcy mdgtby uzyskaé¢ zamdwienie, tym samym moze ponies¢

szkode w postaci utraconych zyskéw z realizacji umowy zawartej z Zamawiajgcym.

Termin wniesienia odwotania

Uwzgledniajgc fakt publikacji SWZ oraz ogtoszenia o zamodwieniu zawierajgcej powyzsze,

kwestionowane odwotfaniem ograniczenia w dniu 23.08.br. - wniesienie odwotania 2.09.br. zostato

dokonane z zachowaniem ustawowego terminu.
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UZASADNIENIE

1. Przedmiot zaméwienia.

Przedmiot zamdwienia obejmuje zgodnie z SWZ Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i
budowa instalacji recyklingu organicznego wraz z infrastrukturg towarzyszgca — projektowanie i roboty
budowlane wraz z dostawg urzadzen w ramach Projektu pn. ,Instalacja recyklingu organicznego
poprzez fermentacje bioodpadéw w MKUO ProNatura Sp. z 0.0. w Bydgoszczy” na warunkach i w
zakresie okreslonym w dokumentach zamdwienia, w tym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym:

- I wykonanie czesci projektowej wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe,

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

Przedmiotem zamdwienia jest w szczegélnosci realizacja nastepujgcych czynnosci, zaprojektowanie
oraz wybudowanie nastepujacych obiektow:

- przygotowanie terenu,

- budowa instalacji recyklingu organicznego wraz z infrastrukturg towarzyszaca,

- dostawa i montaz niezbednych do funkcjonowania instalacji urzadzen,

- przebudowa kolizji planowanej Inwestycji z istniejgcymi obiektami (place na terenie Zaktadu oraz sieci
uzbrojenia terenu),

- budowa niezbednych elementéw infrastruktury technicznej (m.in. zewnetrznych instalacji:
wodociggowej, kanalizacji $ciekéw deszczowych i technologicznych, instalacji elektroenergetycznej,
teletechnicznej, modernizacja i rozbudowa stacji transformatorowej jezeli zajdzie taka potrzeba etc.),
- budowa wraz z odbudowg placéw manewrowych i technologicznych, drég pozarowych

i dojazdowych.

Realizacja Inwestycji jest dofinansowana ze $rodkéw Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska

i Gospodarki Wodnej zgromadzonych na rachunku Funduszu Modernizacyjnego, programu 2.10.

Rozwdj kogeneracji w oparciu o biogaz komunalny.

Jak wynika z OPZ i zakreséw rzeczowych poszczegdlnych elementéw zamdwienia oraz szacunkowej
wartosci inwestycji — wartos¢ tgczna zamdwienia to okoto 150 000 000 zt netto, przy czym roboty
budowlane, kompostownia (technologia warto$¢ okoto 12 min zt netto), plac dojrzewania, budynek
biurowo socjalny, hala do przygotowani wsadu wraz z urzgdzeniami i przenos$nikami, wezet
doczyszczania biogazu, kogeneracja infrastruktura towarzyszgca, za$ szacunkowa wartos¢ prac w

zakresie technologii instalacji fermentacji to okoto 30 min zt netto.
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Powyisze potwierdza, ze zaméwienie jako robota budowlana (kwalifikacja rodzaju zaméwienia
zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu stanowi kluczowy element zamdwienia a sam przedmiot
zamoéwienia uwzgledniajgc jego specyfike i zakres rzeczowy adresowany jest do wykonawcéw
bedacych generalnymi wykonawcami tego rodzaju obiektéw budowlanych, ktdrzy na potrzeby
realizacji komponentu technologicznego w postaci technologii instalacji fermentacji korzysta¢ beda z
ustug firm technologicznych — specjalistycznych podmiotéw ktdrzy zajmujg sie projektowaniem i

wykonawstwem takich linii technologicznych.

Il. Warunki podmiotowe udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z SWZ Zamawiajgcy okreslit wobec wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
szereg warunkow podmiotowych w tym w szczegdlnosci:

- warunki ekonomiczne i finansowe,

- warunki dotyczgce dysponowania personelem kierowniczym,

- warunki dotyczgce doswiadczenia zawodowego w szczegdlnosci:

Zdolnosci technicznej lub zawodowej

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Wykonawca ubiegajqcy sie o zamowienie musi wykazac sie:

A. Wiedzq i doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamdwienia, wykazujgc, 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) dwie roboty budowlane polegajgce na budowie lub rozbudowie hali o powierzchni zabudowy
co najmniej 2000 m? o wartosci co najmniej 15 000 000,00 zt brutto kazda;

A2) dwie ustugi obejmujgce zaprojektowanie hali o powierzchni zabudowy co najmniej 2000 m?

kazda wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji o pozwoleniu na budowe;

A3) dwa zamdwienia, z ktorych kazde obejmowato zaprojektowanie i dostawe technologii

fermentacji odpaddw 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 obejmowaé muszg min. montaz oraz rozruchy — mechaniczny i

technologiczny.
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Odwotujacy spetnia powyzsze warunki samodzielnie jak w przypadku warunku finansowego czy tez
personelu, zas w przypadku doswiadczenia zawodowego jako wieloletni generalny wykonawca
analogicznych projektéw posiada wtasne doswiadczenie zawodowe w zakresie warunkéw Al oraz A2
za$ w przypadku warunku o ktérym mowa w warunku A3 posiada dostep do potencjatu wiedzy oraz
doswiadczenia zawodowego dostawcy technologii, ktéry posiada wiasne referencje i w sytuacji

obnizenia warunku kwotowego dla warunku A3 jak w uzasadnieniu odwotania spetni warunki.

lIl. Wymég osobistego wykonania przez wykonawce dostawy oraz montazu maszyn i urzadzen

wchodzacych w sktad instalacji fermentacji stanowigcej przedmiot zamoéwienia.

Zgodnie z SWZ:

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

o Zgodnie z art. 121 pkt 1 PZP Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania
kluczowych czesci zamdwienia w postaci realizacji dostawy oraz montazu maszyn i urzqdzen

wchodzqgcych w sktad instalacji fermentacji stanowigcej przedmiot zamdwienia.

Powyzsze oznacza faktycznie, ze ubiegajac sie o zamodwienie wykonawca (lub jego konsorcjant)

winien posiadaé wtasne doswiadczenie zawodowe spetniajgce warunek o ktérym mowa w pkt A3 a

nastepnie w _ramach realizacji zamdwienia podmiot posiadajacy wymagane doswiadczenie ma

wykonac osobiscie wskazany w warunku zakres rzeczowy.

W ocenie Odwotujagcego ograniczenie powyzsze prowadzi wprost do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych takie jak réwnos$é oraz uczciwa konkurencja.
Specyfika przedmiotu zamdwienia ani zakres dotyczacy instalacji fermentacji nie uzasadniajg w zaden
spos6b aby Zamawiajgcy wykluczat faktycznie z ubiegania sie o zamoéwienie wykonawcéw, ktérzy nie
posiadajg wtasnego doswiadczenia w zakresie realizacji dostawy oraz montazu maszyn i urzadzen

wchodzacych w sktad instalacji fermentacji.

Nie ulega watpliwosci, ze przedmiot zamdwienia i jego specyfika nie wymaga aby ubiegajacy

sie o zamowienie wykonawca posiadat wytgcznie wiasne doswiadczenie w odniesieniu do instalacji

fermentacji stanowiacej element sktadowy przedmiotu zamoéwienia.
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W przypadku zamoéwien o zakresie i skali jak w przedmiotowym postepowaniu standard rynkowy to

ubieganie sie 0 zamoéwienia przez generalnych wykonawcow robot, ktérzy nie posiadajg/nie muszg dla

nalezytego wykonania zamdéwienia posiadac ,wtasnych referencji w zakresie instalacji fermentacji ale

korzystajg w zakresie kwalifikacji podmiotowej z potencjatu firm technologicznych w trybie art. 118

Pzp aby powierzy¢ tych wyspecjalizowanym firmom (dostawcom technologii) realizacje komponentu

technologicznego w postaci instalacji fermentacji jako specjalistycznego elementu zaméwienia.

Odwotujacy wskazuje tytutem przyktadu na nastepujgce zamédwienia realizowane w tej formule z

ostatnich 5 lat w Polsce w jakich byta do wykonania instalacja do fermentacji w ramach ktérych

Zamawiajgcy nie wymagat uczestnictwa w konsorcjum spoétki technologicznej i nie stawiat ograniczenia

osobistego wykonania wskazanego zakresu prac:

https://platformazakupowa.pl/transakcja/772662 - zamodwienie uzyskane przez
Odwotujacego, ktdre jest w trakcie realizacji ( technologia do fermentacji w aktualnym
zamoéwieniu jest to technologia wsadowa (perkolacyjna) w przypadku zamoéwienia
referencyjnego technologia przeptywowa (ttokowa). W wymaganiach Zamawiajgcego brak
byto ograniczenia jakie pojawia sie w aktualnym przetargu i jest kwestionowane
odwotaniem.

https://platformazakupowa.pl/transakcja/949457 - MPO t6dz postepowanie ogtoszone
po raz drugi, w trakcie, technologia fermentacji taka sama jak w aktualnym przetargu
objetym odwotfaniem, zamdéwienie obejmuje dwa fermentery jak w przypadku aktualnego
przetargu — brak ograniczenia objetego zarzutami odwotania,
https://platformazakupowa.pl/transakcja/332042 - Orli Staw - Kalisz zrealizowany
kontrakt przez konsorcjum Strabag oraz AK Nova technologia fermentacji taka sama jak
aktualnym przetargu objetym odwotaniem, jeden fermenter — brak ograniczenia objetego
zarzutami odwotania,

https://jarocin.ezamawiajacy.pl/pn/jarocin/demand/notice/public/47145/details

ZGO Jarocin rozbudowa instalacji o fermenter w technologii w aktualnym przetargu

wybudowano jeden fermenter — brak ograniczenia objetego zarzutami odwotania

Powyzisze potwierdza, ze po pierwsze mamy do czynienia z hermetycznym rynkiem zamdwien tego

rodzaju jak objety przedmiotem postepowania, co wptywa bezposrednio na krag wykonawcow

zdolnych do jego realizacji i posiadajgcych niezbedne referencje realizacyjne.
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Po drugie zas potwierdza, ze w zadnym przypadku Zamawiajacy nie ograniczali konkurencyjnosci
postepowania w sposéb jak objety zarzutami odwotania a pomimo tego wykonanie zamdwien zostato
zrealizowane w sposéb wiasciwy i zgodny z wymaganiami zamdwienia - co potwierdza, ze wymaog
osobistego wykonania zamdéwienia komponentu instalacji fermentacji nie jest warunkiem sine qua non
nalezytej realizacji zamdwienia.

Po trzecie zas potwierdza, ze w zadnym przypadku Zamawiajacy tego rodzaju wymogow nie stawiali
bowiem nie uzasadnia tego specyfika przedmiotu zamdwienia i nie jest on konieczny i nie warunkuje
nalezytej realizacji zaméwienia.

W postepowaniach analogicznie jak w aktualnym okreslano warunki dotyczgce doswiadczenia w
zakresie realizacji dostaw linii technologicznych co gwarantowato ze ubiegajacy sie o zamdéwienie
generalni wykonawcy pozyskiwali dla potrzeb spetnienia warunkéw podmiotowych i realizacji

komponentu technologicznego potencjat specjalistycznych firm technologicznych.

Zgodnie z art. 121 Pzp Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce

kluczowych zadan dotyczacych:

1) zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamdwienia na dostawy.

Przepis, co jest poza sporem, ma charakter regulacji szczegdlnej i wyjgtkowej. Standardem jest, ze
Zamawiajgcy nie ingeruje w kwestie tego czy wykonawca winien wykonaé okreslony zakres rzeczowy
zamodwienia samodzielnie i osobiscie, czy tez moze w tym zakresie korzystac z podwykonawcéw badz
jak w przedmiotowym przypadku z firm technologicznych wyspecjalizowanych w dostawach tego

rodzaju linii technologicznych.

Zaréwno w przypadku aktualnego Zamawiajgcego jak i innych podmiotédw Zamawiajgcych, decyzje
co do tego czy wykonawca wykona dostawe linii technologicznej samodzielnie w ramach posiadanych
kompetencji czy tez korzystajac z potencjatu podmiotédw wyspecjalizowanych, pozostawia sie uznaniu
samych wykonawcow — co potwierdzajg powotane przyktadowe realizacje tozsamych rodzajowo
zamoéwien. Tym bardziej zatem wymag jak kwestionowany w aktualnym postepowaniu uznac nalezy
za nadmiarowy, dyskryminujgcy, nieproporcjonalny i wprost nieuzasadniony specyfikg ani wartoscig

przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze pomimo, ze nie posiada wtasnej technologii realizacji instalacji

fermentacji jest doswiadczonym generalnym wykonawcg tego rodzaju kompleksowych zadan.
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Podkreslenia wymaga, ze wymaganie odnosi sie do sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia i jest
elementem opisu przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy nie okresla warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego koniecznos$cig wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w zakresie osobistego
wykonania instalacji fermentacji — wytgcznie ograniczenia kwestionowane odwotaniem w trybie art.

121 Pzp faktycznie uniemozliwia udziat w postepowania, konkurowanie i wykonanie zamdwienia.

Zamawiajgcy co potwierdza SWZ dodatkowo wymaganie ograniczyt wprost, wprowadzajac
ograniczenie, zgodnie z ktérym w odniesieniu do wymogu doswiadczenia, wykonawca nie moze

korzystac¢ z uzyczenia o ktérym mowa w art. 118 Pzp.

Ciezar wykazania, ze w przedmiotowej sprawie zaistniaty szczegdlne okolicznosci uzasadniajgce
aby wtasnie wykonanie instalacji fermentacji miat osobiscie wykona¢ sam wykonawca spoczywa na
Zamawiajgcym.

Jak wskazuje dotychczasowe orzecznictwo KIO, ocena przez Zamawiajgcego wymogu
wykonania kluczowego wskazanego zakresu rzeczowego zamdwienia osobiscie przez Wykonawce

dokonywana jest przez pryzmat specyfiki przedmiotu zamdwienia i rynku wykonawcow :

KIO 3244/20, wyrok z dnia 31 grudnia 2020 r.

Przystugujgce Zamawiajgcemu na podstawie art. 36a ust. 2 pkt 1 p.z.p. uprawnienie do ograniczenia
swobody wykonawcy w zakresie wyboru czesci zamodwienia jaka zostanie powierzona
podwykonawcom nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i nieuzasadnionego

ograniczenia wykonawcom dostepu do zamdwienia. Stgd koniecznosc¢ Scistej interpretacji art. 36a ust.

2 pkt 1 p.z.p. - kluczowa czes¢ przedmiotu zamdwienia W _rozumieniu teqo przepisu nie oznacza

gléwnego elementu (zakresu) zadania, tylko czesé, ktérg musi osobiscie wykonac wybrany wykonawca,

jako podmiot, ktdry dysponuje okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidfowg

realizacje teqo szczegdlneqo elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania o charakterze

tworczym, artystycznym (np. mural) lub wymagajgceqo ponadprzecietnej wiedzy specjalistycznej.

Koniecznosc realizacji prac budowlanych, nawet o bardzo ztoZonym charakterze, nie daje podstawy do

ograniczenia dostepu podwykonawcow do udziatu w_realizacji zamdwienia. Obowigzkiem

Zamawiajgcego jest ustanowienie takich warunkdéw udziatu w postepowaniu, m.in. w zakresie
zdolnosci technicznych wykonawcdw, by zapewni¢ wybdr kompetentnego, zdolnego do realizacji

zadania wykonawcy. (analogicznie wyrok KIO z 27 maja 2019 r. o sygn. akt KIO 867/19)

KIO 2052/20, wyrok z dnia 2 pazdziernika 2020 r.
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Zasadq jest swoboda wykonawcy w powierzaniu wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, a
wyjgtkiem od tej zasady - uprawnienie zastrzeZzenia obowigzku osobistego wykonania okreslonych
czesci zamowienia. (...)Zakaz wyrazony w tym zakresie w SIWZ, jako wyjgtek ograniczajgcy mozliwosc
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia od zasady, a w konsekwencji konkurencyjnos¢ postepowania,

podlega scistej wyktadni.

podobnie

KIO 923/14, wyrok z dnia 21 maja 2014 r.

Ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych wptywa na ograniczenie
mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie publiczne, a tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci
postepowan o zamdwienie publiczne. W zwigzku z powyZszym, nieuzasadnione ograniczenie
podwykonawstwa stanowi naruszenie w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji. (...)

Zasadq jest obowigzek dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa, zas ograniczenie tego uprawnienia
wykonawcy jest dopuszczalne wytgcznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikqg danego
zamowienia. Ciezar wykazania tej szczegdlnej okolicznosci spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zamierza
uczynic¢ uzytek z tego wyjgtku od ogdlnej reguty postepowania (takim wyjgtkiem moze byc np.
wykonanie dzieta w postaci utworu, ktory moze wykonac tylko dany wykonawca, wykonanie prac
renowacyjnych, gdzie wykonawcg moze by¢ tylko podmiot posiadajqgcy w tym zakresie specjalistyczng

wiedze i doSwiadczenie, itd.).

KIO 2733/21, wyrok z dnia 13 pazdziernika 2021 r.

Postawienie wymagania w zakresie osobistego wykonania nie moze byc jednak prostq reakcjg na
potrzebe wzmozonej pieczotowitosci przy wykonaniu strategicznego zamdwienia. Aby dany fragment
przedmiotu zamdwienia uznac za kluczowy i zobowiqzujgcy wykonawce do jego osobistego wykonania,
niewystarczajgce jest strategiczne znaczenie zamowienia, gdyz przepisy ustawy nie roznicujg w tym
zakresie obowigzkdéw zamawiajgcego w zaleznosci od wagi i rangi danego zamdwienia. Zastrzezenie
takie winno opierac sie na zindywidualizowanych, obiektywnych okolicznosciach zdatnych wykazac, ze
powierzenie wykonania zadania w danym zakresie podwykonawcy moze rzeczywiscie prowadzi¢ do

wad wykonania zamowienia.
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Zamawiajgcy wprowadzit jednoczesnie w odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do
osobistego wykonania przez Wykonawce zakaz powotywania sie na zdolnosci podmiotu
udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 PZP w celu wykazania spetniania

odnosnych warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Powyisze zastrzezenie stanowi istotne ograniczenie mozliwosci powierzenia wykonania czesci

zamoéwienia podwykonawcom.

Zamawiajgcy korzystajgc z dyspozycji art. 121 pkt 1 PZP zastrzegt do osobistego wykonania zadania,
ktére nie sg wyjgtkowe, ani specyficzne dla przedmiotu zamdwienia. W ocenie odwotujacego
komentowany przepis nie daje Zamawiajagcemu dowolnosci co do okres$lenia kluczowych czesci
zamoéwienia. Nie zwalnia tez Zamawiajgcego z obowigzku dziatania z poszanowaniem zasad udzielenia

zamowien:

* zasady uczciwej konkurencji,

* rownego traktowania wykonawcow,

* proporcjonalnosci rozumianej jako stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb i zaktadanych

celéw postepowania.

Z dorobku judykatury Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze: "W zamdwieniach publicznych zasadq
jest mozliwos¢ podwykonawstwa, zas ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy jest dopuszczalne
wyfqgcznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikq danego zamdwienia. Ciezar wykazania
tej szczegdlnej okolicznosci spoczywa ma Zamawiajgcym. (...) Zamawiajgcy nie moze stawia¢ wymagan
ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajqcy jest zobowigzany zachowac
niezbedng rownowage miedzy interesem wfasnym, polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych wykonawcdw, by wykonawca dajqcy takq rekojmie
wykonania zamowienia nie byt pozbawiany prawa ztozenia oferty. (...) Wskazac¢ nalezy takze, iz
Zamawiajgcy opisujgc warunki determinujgce mozliwos¢ udziatu wykonawcow w postepowaniu winien
mie¢ na wzgledzie w szczegdlnosci koniecznos¢ przestrzegania zasady konkurencyjnosci i
transparentnosci postepowania. Zamawiajqcy realizujgc zamdwienie publiczne korzysta w tym celu
jako beneficjent z pieniedzy publicznych. Jest zatem zobowiqgzany do zachowania zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdow. Zachowanie zasady uczciwej konkurencji oznacza, iz

nie mozna abstrahowac od praktyki danego rynku wtasciwego dla danego rodzaju i typu udzielanego
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zamowienia. (...) Aby dany fragment przedmiotu zamdwienia uzna¢ za kluczowy, ograniczajgcy
mozliwos¢ positkowania sie w tym zakresie zasobami podmiotu trzeciego i zobowiqzujgcego
wykonawce do osobistego jego wykonania, nie jest wystarczajgce zaistnienie sytuacji, iz zamdwienie
ma znaczenie strategiczne." (vide: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 21 wrzesnia 2017 r., KIO

1837/17).

W uchwale KIO z dnia 7 listopada 2013 r., sygn. KIO/KU 97/13, Izba stwierdzita:

"Zamawiajgcy jest uprawniony do rozwazenia wytgczenia z udziafu w realizacji zamdwienia
podwykonawcow w sytuacji, gdy jego wykonanie wymagac bedzie szczegdlnego, osobistego
doswiadczenia i wiedzy wykonawcy". Jako przyktad w tym zakresie wskazano, ze kluczowym
elementem zamowienia bedzie np. ustuga konserwacji dzieta sztuki, gdzie dopuszczenie do wykonania
w miejsce wykonawcy podwykonawcy, posiadajgcego wiedze w tym zakresie, ale nie posiadajgcego
szczegdlnych kwalifikacji (gdyz te zostaty co do zasady zweryfikowane dla gtéwnego wykonawcy) moze
doprowadzi¢ np. do trwatej niemoznosci niewykonania zamoéwienia. W komentowanym wyroku
Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze " (...) np. wykonanie skrzyzowania w budowanym ciggu
drogi, ktory to element jako niewatpliwie istotny dla prawidtowego wykonania zamdwienia, nie moze
by¢ uznany za element kluczowy uzasadniajgcy wytgczenie mozliwosci skorzystania w tym zakresie z
podwykonawcdw, gdyz na jego wykonanie sktadajg sie typowe roboty budowy drég, mozliwe do
wykonania przez kazdy fachowy zespdt, niekoniecznie posiadajgcy wyjagtkowe kwalifikacje."
Wykonanie robdét betonowych w ramach obiektéw mostowych to zakres istotny dla prawidtowego
wykonania zamdwienia, nie moze by¢ jednak uznany za element kluczowy uzasadniajgcy wytgczenie
mozliwosci skorzystania w tym zakresie z podwykonawcédw. Na wykonanie tego zakresu sktadajg sie
typowe roboty budowy mostéw, mozliwe do wykonania przez kazdy fachowy zespdt, niekoniecznie
posiadajgcy wyjatkowe kwalifikacje.

Do podobnych wnioskéw doszta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 27 maja 2019 r., KIO 867/19
wskazujac, ze: "Kluczowa czes¢ przedmiotu zamdwienia (...) nie oznacza gtownego elementu (zakresu)
zadania, tylko czes¢, ktérg musi osobiscie wykonaé wybrany wykonawca, jako podmiot, ktory
dysponuje okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidfowg realizacje tego
szczegolnego elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania o charakterze twdrczym,
artystycznym (np. mural) lub wymagajgcego ponadprzecietnej wiedzy specjalistycznej. Koniecznosc
realizacji prac budowlanych, nawet o bardzo ztoZonym charakterze, nie daje podstawy do ograniczenia

dostepu podwykonawcdow do udziatu w realizacji zamdwienia."
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Zastrzezenie osobistego wykonania w kwestionowanym w niniejszym postepowaniu zakresie w istotny
spos6b ogranicza mozliwos¢ realizacji zamdéwienia dla wielu wykonawcdéw, a tym samym w istotny
sposoéb utrudnia konkurencje. Zamawiajgcy zobowigzany jest zachowac¢ niezbedng rdwnowage miedzy
interesem wfasnym, polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia, a
interesem potencjalnych wykonawcow, tak by wykonawcy dajacy taka rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia nie byli pozbawieni mozliwosci prawa ztozenia oferty. W slad za Krajowg Izbg Odwotawczg
podnies¢ nalezy, ze "niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu zamowienia, ktdre ogranicza
mozliwos¢ ztozenia ofert, a ktore nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajqcy, opisujgc przedmiot zamdowienia w sposob
eliminujgcy funkcjonujgce na rynku rozwigzania, musi wiec by¢ w stanie przedstawic racjonalne i

przekonujgce wyjasnienie takiego dziatania" (vide wyrok KIO z 15 czerwca 2020 r., KIO 802/20).

Ponadto "Zamawiajgcy winien byt rozwazy¢ podjecie innych dziatarn w postepowaniu dla zwiekszy¢
prawidtowosci wykonywanych prac, a nie uciekac sie do najprostszej czynnosci, za jakqg nalezy uznac
zobowigzanie wykonawcy do osobistego wykonania pewnych czesci zamdwienia, co niewgtpliwie
skutkuje ograniczeniem konkurencji. Stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia i wymagan wobec wykonawcow winien dokonywac tego z najwyzsza starannosciq.
Zamawiajgcy decydujgc sie na wyartykutowanie swoich wymogdw co do ograniczenia mozliwosci
powotywania sie na zasoby podmiotdw trzecich winien mie¢ pewnos¢, ze takie ograniczenie nie zaburza
konkurencji na rynku. W postepowaniu o zamowienie publiczne nie chodzi bowiem jedynie o pozorne
zagwarantowanie realizacji zasady uczciwej konkurencji." (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 21

wrzesnia 2017 r., KIO 1837/17).

Zdaniem Odwotujgcego, cyt. przepis (art. 121 Pzp) nie daje Zamawiajagcemu dowolnosci. Nie zwalnia
tez Zamawiajgcego z obowigzku dziatania z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcdw oraz proporcjonalnosci rozumianej jako stosowanie wymagan adekwatnych
do potrzeb i celéw postepowania.

Odstepstwem od instytucji udostepniania zasobdw jest art. 121 Pzp jednak w wyroku z 5.07.2021 r.
(sygn. akt KIO 1381/21, KIO 1388/21) KIO stwierdzita zasadnie, ze postawienie wymagania w zakresie
osobistego wykonania nie moze by¢ prostg reakcjg na potrzebe wzmozonej pieczotowitosci przy
wykonaniu  strategicznego zamodwienia.  "Zastrzezenie takie winno opiera¢ sie  na
zindywidualizowanych, obiektywnych okolicznosciach zdatnych wykazac, ze powierzenie wykonania
zadania w danym zakresie podwykonawcy mozZe rzeczywiscie prowadzi¢c do wad wykonania

zamowienia."
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Jak wskazuje w powyzszej kwestii takze Trybunat Sprawiedliwosci UE:

»W zakresie zamdwien publicznych, Trybunat przypomniat, iz w interesie Unii leZy otwarcie przetargéw
na jak najszerszq konkurencje, rowniez jezeli chodzi o zamdwienia nieobjete zakresem dyrektywy
2004/17 (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-
358/12, EU:C:2014:2063, pkt 29; a takze z dnia 28 stycznia 2016 r., CASTA i in., C-50/14, EU:C:2016:56,
pkt 55). Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze zacheca¢ mate i Srednie przedsiebiorstwa do
udziatu w rynku zamowien publicznych, przyczynia sie do realizacji tego celu”.

»Trybunat przypomniat, Ze ograniczenie takie moze by¢ uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje
zgodny z prawem cel interesu ogdlnego oraz o ile nastepuje z poszanowaniem zasady
proporcjonalnosci. W omawianej sprawie Trybunat stwierdzif, ze, o ile nie jest wykluczone, ze cel
polegajgcy na prawidtowym wykonaniu robét moze uzasadniac pewne ograniczenia korzystania z
podwykonawstwa (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 marca 2004 r., Siemens i ARGE Telekom, C-314/01,
EU:C:2004:159, pkt 45; z dnia 14 lipca 2016 r., Wroctaw — miasto na prawach powiatu, C-406/14,
EU:C:2016:562, pkt 34), o tyle nalezy stwierdzic¢, ze uregulowanie krajowe, takie jak art. 24 ust. 5
litewskiej ustawy o zamdwieniach publicznych, wykracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia tego
celu, jako ze zakazuje ono w sposob ogdlny takiego korzystania w odniesieniu do robdét uznanych przez
podmiot Zamawiajqcy za ,,gtdwne”. Taki zakaz ma zastosowanie niezaleznie od sektora gospodarki,
ktorego dotyczy dane zamowienie, charakteru robot oraz kwalifikacji podwykonawcow i nie

pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego przypadku z osobna przez wskazany podmiot”

Ewidentnie zatem poprzez takie zastrzezenie kwestionowanych odwotaniem czesci
zamowienia Zamawiajacy eliminuje z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego szereg
podmiotéw, ktdre majg doswiadczenie i dajg rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, co z kolei w
bezposredni sposdb prowadzi do wniosku, ze poprzez takg eliminacje Zamawiajacy narusza zasade

uczciwe] konkurenciji, co dzieje sie bez koniecznego zastugujgcego na ochrone uzasadnienia.

Z kolei przymuszenie do tworzenia wytgcznie na potrzeby tak okreslonego ograniczenia
konsorcjum jest nieuzasadnione. Nalezy w tym zakresie mie¢ na wzgledzie fakt, ze firmy technologiczne
specjalizujgce sie w dostawach linii technologicznych jak w przypadku instalacji fermentacji nie biorg
udziatu w przetargach w charakterze konsorcjantow z uwagi na fakt, ze ich zakres specjalizacji
ogranicza sie do waskiego elementu zamdwienia o ograniczonej wartosci a nalezy pamietaé, ze udziat
w konsorcjum wigze sie bezposrednio z powstaniem solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw
konsorcjum z tytutu wykonania catkowitego zakresu rzeczowego zamodwienia. Dodatkowo nalezy

wskaza¢ ze udziat wartosciowy prac objetych wytgczeniem podwykonawstwa ma ograniczony
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charakter trudno w tej sytuacji racjonalnie oczekiwaé¢ wziecia przez zagraniczng firme technologiczng

odpowiedzialnosci solidarnej za realizacje catego przedmiotu zamdwienia.

Zdaniem Odwotujacego w tej sytuacji trudno znalezé racjonalne uzasadnienie dla dziatania
Zamawiajgcego, ktdry ustanawiajgc wymaog osobistej realizacji wskazanej instalacji przez wykonawce,
ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty wykonawcom, ktérzy majg odpowiednie doswiadczenie i dajg
rekojmie prawidtowego wykonania przedmiotowego zamdwienia.

Zgodnie z przepisami Pzp wytgczenie z udziatu podwykonawcéw w realizacji zamoéwienia musi
byé umotywowane specyfikg przedmiotu zamdwienia i poprzedzone jego wnikliwg analizg, ktéra
wyklucza prawidtowq realizacje zamowienia w przypadku, gdy jego czes¢ zostanie powierzona
podwykonawcy. Analiza zakresu wytgczonych prac, co do ktdrego Zamawiajacy wytgczyt mozliwosé
powierzania podwykonawcom w przypadku przedmiotowego postepowania, nie ma uzasadnienia w

specyfice prac objetych SWZ.

Ponadto dziatanie Zamawiajgcego kwestionowane odwotfaniem nalezy takze uznac¢ wprost za
naruszajgce zasade proporcjonalnosci. Ograniczajgc mozliwosé podwykonawstwa, Zamawiajgcy
powinien w kazdym przypadku oceni¢, czy zastrzezenie osobistego $wiadczenia nie jest nadmierne, tj.
nie prowadzi do ograniczenia konkurencyjnosci postepowania. Nieuzasadnione wylfgczenie
podwykonawstwa wptywa na ograniczenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcow — w dodatku na bardzo ograniczonym rynku wykonawcow tego rodzaju

zamowien.

Jak wskazuje orzecznictwo KIO w odniesieniu do realizacji zasady proporcjonalnosci (przyktadowo
wyrok z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1859/19 ) Zamawiajgcy przygotowujgc i prowadzac
postepowanie moze stawiac okreslone wymagania w stosunku do wykonawcéw —powinny one jednak

by¢ adekwatne do celéw tego postepowania.

Jak wskazuje orzecznictwo TSUE w jednym z przetomowych wyrokow ksztattujacych te zasade zob.
wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie nr C-414/97 Komisja Europejska przeciwko Hiszpanii w celu
zweryfikowania czy nie doszto w postepowaniu do naruszenia powyzszej zasady konieczne jest
dokonanie testu proporcjonalnosci, ktdrego przeprowadzenie ma wykazaé, ze podejmowane dziatania
sg niezbedne i adekwatne do wybranego celu. Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie ,zasada
proporcjonalnosci wymaga nie testu poréwnania dwéch sprzecznych intereséw, lecz dwustopniowej

oceny wprowadzonego Srodka:
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1. czy przyjmowany srodek jest wtasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu? Jesli srodek jest wtasciwy
i nadaje sie do realizacji celu, to czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest

on nadmierny, czy inne srodki nie bytyby wystarczajgce do osiggniecia planowanego efektu?

W ocenie Odwotujgcego brak ograniczenia w zakresie osobistego wykonania instalacji fermentacji w
zaden sposéb nie spowoduje negatywnych konsekwencji dla przedmiotu zamdwienia, sposobu jego
realizacji oraz jakosci wykonanych prac. Z pewnoscig za to wptynie na otwarcie konkurencji i
zwiekszenie ilosci ofert co z kolei spowoduje bezposredni wptyw na ceny robdt oraz dostep do

zamoéwienia,

2.czy zatoZzonego celu nie mozna osiggngc¢ za pomocq innych, mniej szkodliwych lub mniej ingerujgcych
srodkow?

Sam opis przedmiotu zamdwienia a przede wszystkim koniecznos¢ legitymowania sie przez podmiot
wykonujgcy instalacje fermentacji opisanym w SWZ bogatym doswiadczeniem zawodowym w realizacji
tozsamych prac stanowig wystarczajgcg gwarancje jakosci realizacji zamdwienia i kompetencji
podmiotu realizujgcego, przy czym petng odpowiedzialnos¢ za wykonanie zamowienia i jego jakos¢

ponosi generalny wykonawca robot.

W zwigzku z tym na etapie przygotowania postepowania zasada proporcjonalnosci przektada
sie na obowigzek takiego opisania przez zamawiajgcego wymagan i opisu zamdwienia, by byty one
uzasadnione: wartoscig zamoéwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami
realizacji zamdwienia, a takze by nie ograniczaty dostepu do zaméwienia wykonawcom dajacym
rekojmie nalezytego jego wykonania.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze regulacja art. 121 Pzp nie zmienia zasad przewidzianych w art. 356
k.c., zgodnie z ktédrym wierzyciel moze zgda¢ osobistego spetnienia swiadczenia tylko wtedy, gdy to
wynika z tresci czynnosci prawnej, ustawy albo wfasciwosci swiadczenia. W ocenie Odwotujacego

zadna ze wskazanych okolicznos$ci w sprawie nie ma miejsca.

3. Warunek doswiadczenia zawodowego — A3

Zgodnie z SWZ Zamawiajgcy wymaga od wykonawcdéw wykazania sie w szczegdlnosci nastepujgcym
doswiadczeniem zawodowym:

A3) dwa zamdwienia, z ktorych kazde obejmowato zaprojektowanie i dostawe technologii
fermentacji odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji o wydajnosci min. 30 000 Mg/rok i

wartosci co najmniej 50 000 000,00 zt brutto kazda, wraz z weztem przerdobki biogazu, w technologii
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fermentacji przeptywowej. Dostawy obejmowac¢ muszq min. montaz oraz rozruchy — mechaniczny i

technologiczny.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, ze w celu przywrdcenia zasady réwnosci oraz
konkurencyjnosci wnosi o modyfikacje warunku udziatu w zakresie linii technologicznej w celu

okreslenia warunku na poziomie wartosci netto a nie jak aktualnie brutto.

Odwotujacy wskazuje, ze o zamoéwienie mogg ubiegac sie jako wykonawcy badz uzyczajacy potencjat
doswiadczenia podmioty realizujgce zamdwienia tozsamego rodzaju na terenie UE. W przypadku
poszczegblnych panstw cztonkowskich dla tego rodzaju swiadczen istniejg znaczace rozbieznosci w
zakresie opodatkowania i wielkosci stawek podatku VAT — od 0% do 25%.

Aktualny warunek jest warunkiem w wartosciach brutto a wiec z uwzglednieniem podatkéw w tym
VAT, co oznacza, ze istotnym elementem ceny zamodwienia referencyjnego jest stawka podatku, ktdra
jak wynika z powyzszego jest bardzo zréznicowana.

Z pewnoscig nie chodzi Zamawiajgcemu w warunku doswiadczenia zawodowego w odniesieniu do
wartosci zamowien referencyjnych o kwestie samej stawki podatku VAT i jej wysokosci a wiec w celu
zapewnienia porownywalnosci doswiadczenia zawodowego wykonawcow konieczne jest pominiecie
na potrzeby oceny spetniania warunku podmiotowego stawki i samego podatku VAT.

Majgc powyzisze na wzgledzie odwotujagcy wnosi o modyfikacje warunku udziatu A3 poprzez

odniesienie wartosci zamowien referencyjnych do wartosci netto.

W drugiej kolejnosci wskazaé nalezy, ze aktualnie Zamawiajgcy stawia warunek na poziomie min 2
zamoéwien referencyjnych kazde o wartosci minimum 50 min zt brutto. W ocenie Odwotujacego spetni
wymagania dotyczace uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnosci wykonawcéw
warunek na poziomie 2 zamowien referencyjnych kazde o wartosci min 34 min zt netto. Wartos¢ do
jakiej obnizenia warunku oczekuje Odwotujgcy ma zwigzek z przeliczeniem wartosci warunku wg kursu
przeliczeniowego jaki ustalit Zamawiajacy w SWZ (Sredni kurs NBP z dnia publikacji ogtoszenia w
DzUUE) — gdzie wartos$¢ rynkowa tego rodzaju instalacji w krajach UE oscyluje na poziomie ok. 8 min

euro netto — co w przeliczeniu na PLN wynosi ok 34 min zt.

Obowigzki Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zasada

proporcjonalnosci w zakresie okreslania warunkéw.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozlwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do

nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
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Zatem to na Zamawiajacym, ustalajgcym wymagane zdolnosci podmiotowe, ktére maja
bezposredni wptyw na mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamdwienia
publicznego, cigzy obowigzek zapewnienia, aby postawione wymogi pozwalaty na wytonienie
wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, eliminujgc podmioty przypadkowe,

ktdre nie dajg gwarancji prawidtowej realizacji umowy.

Jednoczesnie ustawodawca ogranicza swobode gospodarza postepowania zakazujgc mu
stawiania wymogdw, ktére sg nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia,

ograniczajace uczciwg konkurencje czy wykraczajgce poza cel podmiotowej weryfikacji wykonawcy.

Kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi wiec zostac przez zamawiajgcego merytorycznie

uzasadniony i znajdowac usprawiedliwienie w specyfice przedmiotu zaméwienia.

Nie mozna moéwié o potencjale do wykonania zamdwienia w sposdb hipotetyczny, bez
powigzania go z konkretnym $wiadczeniem, ktére ma zostaé zrealizowane w ramach wykonania danej
umowy, tak by mozliwa byta rzeczywista weryfikacja zdolnosci wykonawcy do wykonania zamdwienia,

o ktore sie ubiega.
Jak stusznie wskazat Naczelny Sad Administracyjny:
Wyrok NSA z 20.04.2017 sygn. akt Il GSK 2633/15, LEX nr 2303258.

"Prawidtowe okreslenie warunkdéw i wymogow w ogtoszeniu o zamdwieniu wymaga zachowania
niezbednej réwnowagi miedzy interesem zamawiajgcego polegajgcym na gwarancji nalezytego
wykonania zamdwienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, ktory wyraza sie w ich
usprawiedliwionym oczekiwaniu, ze wobec nadmiernych wymagan, nie zostang oni wykluczeni z
postepowania albo wrecz zniecheceni do udziatu w nim, a tym samym, Ze nie zostanq pozbawieni

prawa réownej szansy ubiegania sie o dostep do zamdwienia finansowanego ze srodkéw publicznych."

Co do zasady, kazdy warunek podmiotowy prowadzi do ograniczenia dostepu do wziecia
udziatu w postepowaniu. Niemniej, ograniczenia takie sg dopuszczalne w granicach zachowania zasady
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw i proporcjonalnosci warunku do jego celu-
co wynika z koniecznosci zachowania zasad naczelnych okreslonych w art. 16 pkt 1 i 3 Pzp, przy braku
ograniczenia mozliwosci ztozenia oferty wykonawcom, ktérzy s3 w stanie nalezycie wykonad

zamowienie.

O ustanowieniu warunku podmiotowego w sposéb, ktéry mogtby utrudnié uczciwg konkurencje mozna
mowi¢ wowczas, gdy zostanie on okreslony na tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego, specyfikg wykonania zamodwienia, czy tez konieczne do wytonienia

wykonawcy zdolnego do nalezytego zrealizowania umowy.
Analogicznie orzecznictwo KIO:

Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2427/21
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Nie budzi w pismiennictwie sporu, iz okreslenie przez zamawiajgcego warunkow udziatu w danym
postepowaniu przetargowym ma na celu ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia, tak aby
zminimalizowac ryzyko nienalezytego wykonania zamdwienia. Okreslajgc warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest przestrzega¢ zasad
wynikajgcych z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 112 ustawy Pzp. Podkreslic przy tym nalezy, Ze
ustawodawca nie natozyt na Zamawiajgcych obowigzku formufowania warunkdw w taki sposob, ktory
odzwierciedla przedmiot zamowienia, lecz pozostawit Zamawiajgcym swobode w tym zakresie,
stwierdzajgc jedynie, Ze warunki udziatu w postepowaniu muszqg by¢ okreslone w sposob

proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia

Nieproporcjonalny warunek udziatu w postepowaniu to wprowadzenie ograniczenia w dostepie do
przetargu, ktére jest nieuzasadniong barierg - nie za$ wymogiem koniecznym do osiggniecia
zaktadanego celu zamdwienia - pomijajacg koniecznosé zapewnienia symetrii pomiedzy interesem
zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia a interesem wykonawcdow,
ktdrzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ bezpodstawnie wyeliminowani z

udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego kwestionowany odwotaniem element warunku dotyczgcego wartosci
zamowien referencyjnych stanowi ograniczenie dostepu do postepowania bez koniecznego
uzasadnienia i ma charakter ograniczajgcy konkurencje, przy czym jednoczesnie majg charakter
nieproporcjonalny a modyfikacja warunkéw w sposéb o ktérym mowa w zgdaniu odwotania wcigz
zagwarantuje, ze realizacja zamdwienia nie zostanie powierzona podmiotom niezdolnym do jego

realizacji.

Nalezy w sposdb szczegdlny podkresli¢, ze identyfikacja warunkow podmiotowych udziatu w

postepowaniu musi uwzglednia¢ rowniez specyfike rynku wtasciwego. W szczegdlnosci nalezy miec na

uwadze hermetyczny charakter rynku wykonawcdw zamowien objetych przedmiotem aktualnego

postepowania.

Pojecie proporcjonalnosci zostato zdefiniowane w orzecznictwie wydanym na podstawie przepisow
Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji m.in. w wyroku z 13 maja 2016 r. sygn. akt KIO 650/16, z 30 sierpnia
2016 r. sygn. akt KIO 1525/16, gdzie wskazano, ze proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu
nalezy rozumiec jako opisanie warunku na poziomie, ktdry jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakos¢ i
rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamowienia, nie zas wprowadzanie - nieuzasadnionego z punktu
widzenia wykonywania przysztej umowy - ograniczenia w dostepie do udzialu w postepowaniu.
Proporcjonalnos¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia a interesem wykonawcow, ktdrzy przez

sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
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Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc
uniemozliwienie ubiegania sie o zamoéwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie

jego prawidtowej realizacji.

Celem tworzenia opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest to, aby
okreslone zamoéwienie byto wykonywane przez podmiot, ktory rzeczywiscie jest w stanie podotaé
wykonaniu danego zamdwienia pod kazdym wzgledem (np. organizacyjnym, finansowym, kadrowym).
Wykonawcy winni bowiem, co do zasady, mie¢ mozliwo$¢ wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w
zakresie czynnosci podobnych (zblizonych) do tych, ktére sg objete zakresem danego zamdwienia, a

nie tylko czynnosciami, ktérg s niemal identyczne jak te objete zamdwieniem.

Z drugiej strony za nieproporcjonalne nalezy takze uznaé ksztattowanie warunkéw udziatu oderwanych
od przedmiotu zamdwienia, pozwalajac na ubieganie sie 0 zamdwienie przez podmioty nie posiadajgce

adekwatnego do przedmiotu zamdwienia doswiadczenia zawodowego.

Podkreslajg takze powyzsze wyniki kontroli Prezesa UZP zawarte w Informatorze UZP Nr 1 /2018 -
Warunki udziatu w postepowaniu a naruszenie zasady proporcjonalnosci oraz uczciwej konkurencji -

Jak wskazuje publikacja:

Na Zamawiajqgcych cigzy przy tym obowigzek zapewnienia, aby warunki te pozwalaty na wyfonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, nie naruszajgc przy tym zasady
rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji czy proporcjonalnosci. Nalezy podkreslic, ze
warunki udziatu w postepowaniu petniq szczegdlng role i muszq byc¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamdwienia, ze wzgledu na fakt iz zakreslajg krqg podmiotéw mogqcych skutecznie ubiegac sie o
zamowienie.

(..)

Okreslony przez zamawiajgcego opis sposobu oceny warunkow udziatu w postepowaniu powinien
umozliwi¢ ustalenie zdolnosci do wykonania zamdwienia, a nie w nieuzasadniony sposob preferowac
konkretnego wykonawce kosztem dyskryminacji reszty uczestnikow postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym, Zamawiajqcy jest zobowigzany zachowac rownowage pomiedzy
swoim interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem
potencjalnych wykonawcdéw, ktérych nie mozina eliminowal z udziatu w postepowaniu poprzez
postawienie nadmiernych warunkdw udziatu w postepowaniu. Opis spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu winien by¢ adekwatny z celem jakiemu stuzy —z wyborem wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamdwienia przy rownoczesnym braku ograniczenia dostepu do zamdwienia
wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Stusznie takze wskazuje Izba w orzeczeniu:
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r. KIO 882/22

Zas nieproporcjonalny warunek udziatu w postepowaniu to wprowadzenie ograniczenia w dostepie do
przetargu, ktére jest nieuzasadnionq barierg - nie zas wymogiem koniecznym do osiggniecia
zaktadanego celu zamdwienia - pomijajgcq koniecznos¢ zapewnienia symetrii pomiedzy interesem

zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem wykonawcdw,
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ktorzy przez sformutowanie nadmiernych wymagarn mogq zosta¢ bezpodstawnie wyeliminowani z

udziatu w postepowaniu.

Przenoszqc powyzZsze rozwazania na grunt postepowania zainicjiowanego rozpoznawanym srodkiem
zaskarzenia, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie rzeczowo i merytorycznie uzasadnic¢
postawionych wymogow, zas z drugiej strony odwotujgcy przekonujgco i racjonalnie, w oparciu o
warunki realizacji zamdwienia i praktyke rynkowgq, zanegowat wymagang przez zamawiajgcego

nadmierng zdolnos¢ zawodowg.

Odnoszgc sie do warunku A3 w jego obecnym brzmieniu:

- wymog kwotowy postawiony przez Zamawiajgcego jest wygdrowany szczegdlnie, ze dotyczy samej
technologii bez robdt budowlanych ,,obejmowato zaprojektowanie i dostawe technologii fermentacji
odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji o wydajnosci min. 30 000 Mg/rok i wartosci co
najmniej 50 000 000,00 zt brutto” ;

- partner technologiczny Odwotujgcego bedacy liderem rynku europejskiego w projektowaniu i
budowie instalacji fermentacji wykonat szereg podobnych obiektéw z wielokrotnie wiekszg
przepustowoscig za kwote nizszg od postawionej przez Zamawiajgcego jako wymadg minimalny;

- ponadto instalacja fermentacji jest zazwyczaj obiektem modutowym o sSredniej wielkosci 15.000-
30.000 Mg/rok. Chcac uzyska¢ wiekszg przepustowo$é Zamawiajgcy stawiajg kolejne identyczne
moduty/komory fermentacji az do uzyskania docelowej przepustowosci zaleznej od lokalnych
uwarunkowan. Podobnie zamierza zrobic¢ aktualny Zamawiajgcy w kolejnych etapach rozbudowy,
gdzie docelowa przepustowoé¢ instalacji zostata wyznaczona w Decyzji Srodowiskowej na poziomie
60.000 Mg/rok (I etap obecny przetarg 45.000 Mg/rok, Il etap kolejny przetarg w przysztosci
dodatkowe 15.000 Mg/rok).

Dodatkowo nalezy wyraznie podkresli¢, ze Odwotujagcy zmierza wytacznie do obnizenia wartosci

zamowien referencyjnych przy pozostawieniu pozostatych wymagan w tym w szczegdlhosci

kluczowego parametru wydajnosci wykonanej instalacji referencyjnej — powyisze potwierdza, ze

wykonawca wnosi jedynie do zmiane wartosci a nie parametrdéw instalacji referencyjnych. Powyzsze
dodatkowo potwierdza, ze instalacje o parametrach w tym wydajnosci jak zawarte w warunku
referencyjnym mozna zrealizowa¢ za wartosci istotnie nizsze niz poziom opisany w aktualnym

brzmieniu warunku udziatu.

Oznacza to ze nabycie doswiadczenia w projektowaniu i budowie instalacji fermentacji sktadajacej sie

z pojedynczej komory fermentacyjnej jest rownoznaczne z posiadanym umiejetnosciami do powielenia
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tych komér do wiekszych przepustowosci w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego. Pamietac przy tym
nalezy, ze budowa kolejnych komér fermentacji nie oznacza zwielokrotnienia poniesionych kosztéw
proporcjonalnie do przepustowosci poniewaz wiele elementéw wchodzacych w sktad pozostatych

obiektéw (strefa przygotowania wsadu, instalacja odwadniania czy biogazu) sg zblizone do siebie.

Dodatkowo nalezy takze mie¢ na wzgledzie fakt, ze Zamawiajacy wydtuzyt okres referencyjny do 7 lat
w stosunku do terminu sktadania ofert w przetargu (chodzi o date zakoriczenia inwestycji) przy czym
we wskazanym okresie doszto do istotnych zmian sity nabywczej pienigdza a zatem wartosé 34 min zt
netto 7 lat temu prezentowata catkowicie inng wartos¢ niz obecnie ta sama kwota, co tym bardziej

uzasadnia obnizenie warunku kwotowego zamédwien referencyjnych.

Podkreslenia wymaga, ze w wyniku wnioskowanej modyfikacji SWZ wcigz o zamdéwienie bedg ubiegaty
sie wytgcznie podmioty doswiadczone, ktdre legitymujg sie doswiadczeniem w zupetnosci
wystarczajgcym i gwarantujgcym realizacje zamdwienia na wysokim poziomie jakosSci oraz kompetencji

ale jednoczesnie postepowanie zostanie otwarte na konkurencje.

Podsumowujac, w ocenie Odwotujgcego, koniecznym staje sie dokonanie modyfikacji w

zakresie kwestionowanych odwotaniem postanowien SWZ zgodnie z zgdaniem odwotania.

Majac powyzsze na wzgledzie, wnosze o uwzglednienie odwotania.
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