Sygn. akt: KIO 3659/21
WYROK

z dnia 30 grudnia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2021 r. przez wykonawce Biuro
Projektowo - Ustlugowe Automatyki i Informatyki "MERPRO" Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Poznaniu, ul. Starotecka 7/10, 61—361 Poznan w
postepowaniu prowadzonym przez ,ZGO Sp. z 0.0. w Jarocinie — Wielkopolskie Centrum
Recyklingu” Witaszyczki, ul. Mariusza Matynicza 1, 63-200 Jarocin

przy udziale:

A. wykonawcy J. G., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. G. "GRAJAN"
Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy, Sierniki 1, 64-610 Rogozno zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy B. G., prowadzacej dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Budownictwa Ogoélnego ,,MODUL” B. G., Strozéwka 67, 38-300 Gorlice zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Biuro Projektowo - Ustugowe
Automatyki i Informatyki "MERPRO" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Poznaniu, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt K10 3659/21

Uzasadnienie

ZGO Sp. z o.0. w Jarocinie — Wielkopolskie Centrum Recyklingu (dalej:
Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), dalej: ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Rozbudowa Zaktadu
Zagospodarowania Odpadow Jarocin — Wielkopolskie Centrum Recyklingu; zadanie nr 3B:
czes$t¢ biologiczna — rozbudowa o m.in. tunele kompostowe oraz zadania nr 3C: cze$é
biologiczna — rozbudowa o fermenter’, numer referencyjny: ZGO/ZP/28/2021. Wartosé
szacunkowa zamowienia zostata okreslona na kwote powyzej progéw unijnych. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane 25 pazdziernika 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem: 2021/S 207-540496.

8 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy zamieScit na platformie zakupowej zmiany
postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”), a 10 grudnia 2021 r.
zmiany te zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - ogtoszenie o
zmianie nr 2021/S 240-629479.

Z zachowaniem terminu ustawowego wykonawca Biuro Projektowo — Ustugowe
Automatyki i Informatyki ,MERPRO” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec ww. zmiany postanowien SWZ w
zakresie warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej (VII. 1.2 oraz SWZ rozdz. VII pkt 2.4 lit. a). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 i 3 w zw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez okreslenie warunku
udzialu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej z
naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow i zasady proporcjonalnosci,

2) art. 137 ust. 4 i 5w zw. z art. 88 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez
udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania
przed publikacjg ogtoszenia o zmianie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, czym
Zamawiajgcy naruszyt zasade prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz w sposéb
przejrzysty, a takze innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia

odwotania



Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmiany tresci zakwestionowanych postanowien SWZ w nastepujgcy sposoéb:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 7 lat; a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie:

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje stabilizacji tlenowej o wydajnosci min. 16 000 Mg/rok
kazda, wyposazonej w system automatycznego napowietrzania wraz z Systemem
nawadniania odpadu, sktadajgcej sie z min. 5 tuneli w konstrukcji zelbetowej, zgodne z
wymogami wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla przetwarzania odpaddw, lub w innej
rownowaznej technice, o ile zapewnia ona co najmniej rownowazny poziom ochrony

srodowiska,

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje do stabilizacji beztlenowej o wydajnosci min. 15 000
Mg/rok kazda, sktadajgcej sie z komory fermentacyjnej w technologii suchej ciggtej poziomej
termofilowej z mieszaniem poziomym oraz przeptywem tokowym fermentatu wraz z

niezbedna infrastruktura,
alternatywnie:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, Zze w okresie ostatnich 7 lat, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie:

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje stabilizacji tlenowej o wydajno$ci min. 16 000 Mg/rok
kazda, wyposazonej w system automatycznego napowietrzania wraz Zz sSystemem
nawadniania odpadu, skfadajgcej sie z min. 5 tuneli w konstrukcji Zzelbetowej, zgodne z
wymogami wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla przetwarzania odpadoéw, Ilub winnej
rownowaznej technice, o ile zapewnia ona co najmniej rébwnowazny poziom ochrony

Srodowiska,

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje do stabilizacji beztlenowej o wydajnosci min. 15000
Mg/rok kazda, sktadajgcej sie z komory fermentacyjnej w technologii suchej ciggtej poziomej
termofilowej z mieszaniem poziomym oraz przeptywem tlokowym fermentatu wraz z
niezbedna infrastrukturg, zgodne z wymogami wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla
przetwarzania odpadow lub w innej réownowaznej technice, o ile zapewnia ona co najmniej

réwnowazny poziom ochrony $rodowiska

W uzasadnieniu odwotania, w uwagach ogolnych, Odwotujgcy wskazat, ze
zamoéwienia polega na rozbudowie istniejgcej czesci biologicznej ZZO Jarocin o instalacje
stabilizacji tlenowej oraz beztlenowej odpaddéw biodegradowalnych. Inwestycja skfada sie z
rozbudowy o dodatkowe tunele kompostowe wraz z komorg fermentacyjng do produkciji

biogazu. Zadanie obejmuje wykonanie kompletnej dokumentacji projektowej wraz z



uzyskaniem wszelkich wymaganych przepisami prawa uzgodnien, opinii i pozwolen, z

zastrzezeniem wydanej dla inwestycji decyzji Srodowiskowe.

Warunek udziatu w postepowaniu, dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej
jest juz kolejny raz zmieniany przez Zamawiajgcego. Wczesniejsza zmiana zostata
wprowadzona 25.10.2021 r. i polegata na ograniczeniu terytorialnym wykonanych instalacji,
ktérych dotyczyt warunek udziatu, do obszaru UE. Jednak zmiana ta zostata skutecznie
zaskarzona odwotaniem do KIO w sprawie KIO 3261/21. Zamawiajgcy uwzglednit wowczas
ztozone odwotanie, zgadzajgc sie z zarzutem wprowadzenia zmian ograniczajgcych
konkurencje. Obecna zmiana zostata wprowadzona w odpowiedzi na zapytanie jednego z
wykonawcéw, ktory wskazat: ,Warunkiem koniecznym dla rozpoczecia funkcjonowania
rozbudowanej instalacji jest zmiana obecnego Pozwolenia Zintegrowanego (...) Warunkiem
uzyskania Pozwolenia Zintegrowanego jest wykonanie instalacji zgodnie z Dokumentem
Referencyjnym BAT, jak i konkluzjami BAT (art. 202 Prawa ochrony srodowiska) (...) W
realizacji zadania kluczowe zatem nie sg same roboty budowlane, lecz rozwigzania
technologiczne i ich parametry techniczno - eksploatacyjne oraz emisyjne, wymagane przez
jednolite prawne regulacje srodowiskowe, obowigzujgce na obszarze Unii Europejskiej”. W
ocenie Odwotujgcego wprowadzona przez Zamawiajgcego zmiana warunku, ktéra miata
korespondowac z przedstawionym zapytaniem, nie jest precyzyjna, a to na Zamawiajgcym
cigzy obowigzek okreslenia warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposob jednoznaczny,
obiektywny i niebudzgcy watpliwosci, a ocena kwalifikacji wykonawcow powinna by¢ oparta

na jasnych i przejrzystych przestankach, jakimi kierowat sie bedzie Zamawiajacy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 w zw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4
Pzp - wniosek o zmiane warunku w zakresie doswiadczenia dot. instalacji stabilizacji
tlenowej Odwotujgcy podkreslit brak doprecyzowania, jakiego rodzaju wymagania Pozwolen
Zintegrowanych referencyjne instalacje miatyby spetniac. Tymczasem wymagania, ktére
nalezy spetni¢ celem uzyskania Pozwolenia Zintegrowanego, sg nie tylko niejednorodne
przedmiotowo w zakresie korzystania z warunkéw S$rodowiska, ale takze niejednorodne
terytorialnie. Oznacza to, ze normy i standardy emisyjne mogg sie r6zni¢ w zaleznosci od
przepiséw, obowigzujgcych na terenie poszczegodlnych panstw czionkowskich Unii
Europejskiej, zwlaszcza przy uwzglednieniu okresu 7 ostatnich lat, o ktérych mowa w tresci
warunku udziatu. Brak wskazania okreslonych wymagan, z ktérymi miatyby byé zgodne
wykonane Instalacje, z jednoczesnym nawigzaniem w tresci warunku do Pozwolen
Zintegrowanych, powoduje, ze warunek ten uprzywilejowuje tylko jedng grupe wykonawcow,
a mianowicie tych, ktorzy w ciggu ostatnich 7 lat uzyskali Pozwolenie Zintegrowane dla
wybudowanych Instalacji, zgodne z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE. Chodzi zatem

de facto o grupe wykonawcow, ktorzy zrealizowali referencyjng inwestycje na terenie UE w



ciggu ostatnich 7 lat. Oznaczatoby to sprowadzenie dokonanej zmiany warunku do tego
samego brzmienia, ktére zostato zaskarzone w postepowaniu KIO 3261/21. Tymczasem w
ocenie Odwolujgcego wprowadzenie warunku w rozumieniu wyzej wskazanym jest
niedopuszczalne i stanowitoby obejscie prawa co najmniej z dwéch powoddw. Po pierwsze,
skoro Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w sprawie KIO 3261/21, to zgodnie z art. 522 ust.
1 Pzp w takiej sytuacji zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgadaniem zawartym w odwotaniu. Na
gruncie niniejszego postepowania Zamawiajgcy po uwzglednieniu odwotania w sprawie KIO
3261/21 wycofat sie z wymogu wykonania instalacji referencyjnych na terenie UE i wszelkie
préby ponownego wprowadzenia tego wymogu, poprzez odniesienie do wymagan Pozwolen
Zintegrowanych zgodnych z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE, stanowitoby obejscie
prawa. Po drugie, takie rozumienie warunku oznaczatoby wykluczenia z ubiegania sie o
zamowienie wykonawcow, ktérzy co prawda majg doswiadczenie w realizacji instalaciji
zgodnych z wymogami PFU, jednak w miejscu jej wykonania przepisy prawa nie przewidujg
wydania pozwolenia zintegrowanego. Po trzecie, sytuacja, w ktérej Zamawiajacy uzna za
spetniajgce warunek udziatu wykonanie instalacji spetniajgcej wymagania wydanego dla niej
pozwolenia zintegrowanego, zgodnego z przepisami obowigzujgcemu na terenie UE, bytaby
rownoznaczna z brakiem jednakowego dla wszystkich wykonawcédw miernika oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W pozwoleniu zintegrowanym ustala sie
dopuszczalne wielkosci emisji gazéw lub pytéw wprowadzanych do powietrza zgodnie z
obowigzujgcymi normami. Jednak normy w poszczegolnych panstwach cztionkowskich UE
mogg sie rozni¢, zwlaszcza ze Zamawiajgcy zakreslit dtugi 7 - letni okres dla realizacji
inwestycji referencyjnych, w ktérym to okresie standardy emisyjne nie byly ujednolicone
unijnie. W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego uzasadnione pozostaje zgdanie
odwofania dotyczgce doprecyzowania warunku udziatu w taki sposob, aby nie budzito
watpliwosci, jakie konkretnie wymogi bedg podstawg oceny spetnienia tego warunku w
zakresie doswiadczenia wykonawcy. Wytgcznie odniesienie brzmienia warunku udziatu do
Konkluzji BAT stanowi¢ bedzie o jednoznacznosci tego warunku, a dodatkowo umozliwi
Zamawiajgcemu dokonanie oceny spetnienia warunku w sposéb zapewniajgcy réwne

traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy podat, ze poprzez konkluzje BAT zgodnie z art. 3 pkt 8d ustawy Prawo
ochrony $rodowiska - rozumie sie dokument sporzgadzony na podstawie dokumentu
referencyjnego BAT, przyjmowany przez Komisje w drodze decyzji, zgodnie z przepisami
dotyczgcymi emisji przemystowych, formutujgcy wnioski dotyczgce najlepszych dostepnych
technik, ich opisu, informaciji stuzgcej ocenie ich przydatnosci, wielko$ci emisji powigzanych

z najlepszymi dostepnymi technikami, powigzanego monitoringu, powigzanych poziomow



zuzycia oraz, w stosownych przypadkach, odpowiednich sposobéw przeprowadzenia
remediacji. Dokumentem, o ktérym mowa w powyzej definicji, jest decyzja wykonawcza
Komisji (UE) 2018/1147 z dnia 10.08.2018 r. ustanawiajgca konkluzje dot. najlepszych
dostepnych technik (BAT) w odniesieniu do przetwarzania odpadéw zgodnie z dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE. Zgodnie za$ z preambutg tejze decyzji -
Konkluzje dotyczgce najlepszych dostepnych technik (BAT) stuzg jako odniesienie przy
ustalaniu warunkow pozwolenia w przypadku instalacji objetych zakresem rozdziatu Il
dyrektywy 2010/75/UE. Za$ Wtasciwe organy powinny okreslaé dopuszczalne wartosci
emisji dzieki ktérym w normalnych warunkach eksploatacji emisje nie przekroczg poziomow
powigzanych z najlepszymi dostepnymi technikami okreslonymi w konkluzjach dotyczgcych
BAT. Tym samym biorgc pod uwage art. 202 ust. 2 Prawa ochrony srodowiska - Do instalacji
wymagajgcych uzyskania pozwolenia zintegrowanego nie stosuje sie przepisow art. 224 ust.
3 i 4; dla tych instalacji ustala sie w szczegdlnosci dopuszczalng wielko$¢ emisji gazéw lub
pytdbw wprowadzanych do powietrza: 1) wymienionych w konkluzjach BAT, a jezeli nie
zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - w dokumentach
referencyjnych BAT; 2) objetych standardami emisyjnymi) - za uzasadnione nalezy uznaé
wprowadzenie do tresci warunku udziatu bezposrednie i jednoznaczne odniesienie do

wymogow wynikajgcych z Konkluzji BAT.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 w zw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt
4 Pzp - wniosek o zmiane warunku w zakresie doswiadczenia dot. instalacji stabilizaciji
beztlenowej Odwotujacy wskazat, ze w przypadku wymaganego doswiadczenia,
odnoszgcego sie do wykonania instalacji do stabilizacji beztlenowej, odniesienie do
wymogow Pozwolen Zintegrowanych zgodnych z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE
jest nieuzasadnione réwniez wymaganiami wynikajgcymi z opisu przedmiotu zamowienia.
Zgodnie z opisem technologii zawartymi w dokumentacji zamowienia do obowigzkow
Wykonawcy nie nalezy wykonanie petnej linii procesowej zwigzanej z procesem fermentacji
wraz z modutem wykorzystania gazu. Zakres zwigzany z kogeneracjg oraz oczyszczaniem
gazu jest bowiem objety oddzielnym postepowaniem, w ktérym to postepowaniu
wprowadzenie jakichkolwiek odniesien do standardéw emisyjnych mozna by uznaé za
celowe, jednak podobne obostrzenia w warunkach udziatu nie sg proporcjonalne do
wymogow niniejszego postepowania, ktdérego przedmiot dotyczy rozbudowy istniejacej
instalacji o hale przygotowania wsadu oraz fermenter (przy spetnieniu okreslonych
parametrow) i podtaczenia sie do istniejgcej infrastruktury - bez jakichkolwiek istotnych
ingerencji. Tym samym zakwestionowany warunek nie jest w ogodle adekwatny i
proporcjonalny do zakresu rzeczowego zamoéwienia w tej wtasnie czesci, odnoszacej sie do

proceséw fermentacyjnych. A zatem za wystarczajgce uzna¢ nalezy doswiadczenie, ktérego



wymagat Zamawiajgcy przed zmiang warunku udziatu, zwtaszcza ze uzyskanie Pozwolenia
Zintegrowanego lezy w gestii samego Zamawiajgcego, nie zas wykonawcy. Warunki udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego nie mogg by¢ nadmierne oraz nie
mogag w nieuzasadniony sposob eliminowaé z udziatu w postepowaniu wykonawcéw w pemni
zdolnych do jego wykonania. Zamawiajgcy powinni zatem ksztattowa¢ warunki udziatu w
sposob, ktory bedzie uzasadniony ich rzeczywistymi potrzebami, przy zachowaniu
odpowiedniego poziomu konkurencyjnosci postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze zmieniony
przez Zamawiajgcego warunek udziatu, odnoszacy sie do doswiadczenia wykonawcy w
zakresie wykonania instalacji stabilizacji beztlenowej, jest nadmiemy i nieuzasadniony
przedmiotem zamowienia. W przypadku uznania, ze proporcjonalne i adekwatne do
przedmiotu zamowienia jest wymaganie zgodnosci wykonanych instalacji stabilizacji tlenowej
zgodnych z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu wprowadzenia takiej zmiany, ktéra w sposob jednoznaczny odnosi¢ sie
bedzie do zgodnosci z wymaganiami, wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla przetwarzania
odpadow lub z inng rownowazng technika, o ile zapewnia, co najmniej rownowazny poziom

ochrony srodowiska.

W uzasadnieniu naruszenia art. 137 ust. 4 i 5w zw. z art. 88 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt
1 i 2 1. Odwotujgcy wskazat, ze 8 grudnia 2021r. Zamawiajgcy wprowadzit na stronie
prowadzonego postepowania informacje o dokonanej zmianie warunku udziatu w
postepowaniu. Dodatkowo tego dnia opublikowat brzmienie wystanego do Urzedu Publikaciji
UE ogtoszenia o zmianie. Jednak publikacja tego ogtoszenia nastgpita 10 grudnia 2021 r. i
tego dnia Zamawiajgcy opublikowat na stronie prowadzonego postepowania stosowne
ogtoszenie o zmianie. Wbrew dyspozycji przepisu art. 137 ust. 5 Pzp udostepnienie zmiany
treSci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania nastgpito na 2 dni przed
publikacjg ogtoszenia o zmianie. Jednoczesnie korelacja czasowa miedzy wystaniem przez
Zamawiajgcego ogtoszenia o zmianie do Dziennika Urzedowego UE, a jego publikacjg nie
wskazuje na to, by Zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin
od potwierdzenia przez Urzad Publikacji UE otrzymania ogtoszenia o zmianie (co wynika z
dokumentéw zamieszczonych przez Zamawiajgcego na stronie internetowej prowadzonego
postepowania). Tym samym nie wystgpita sytuacja opisana w art. 137 ust. 5 Pzp, ktéra w
drodze wyjatku dopuszczatby zamieszczenie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej
prowadzonego postepowania przed publikacjg zmiany w Dzienniku Urzedowym UE. Nie
ulega przy tym watpliwosci, ze zaistniata sytuacja w sposéb istotny ograniczyta konkurencje
w niniejszym postepowaniu. Wykonawcy spoza Polski, dla ktérych podstawowym Zzrodiem
informacji o postepowaniu pozostajg ogtoszenia publikowane w Dzienniku Urzedowym UE,

nie mieli bowiem w zakresie zmienionego warunku udziatu jednakowego dostepu do



informacji. Ogtoszenie o zmianie ogtoszenia (i to w newralgicznym zakresie dotyczgacym
warunkéw udziatu w postepowaniu) zostato bowiem opublikowane 2 dni po zamieszczeniu
informacji o zmianie SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Stanowi to

naruszenie zasady wyrazonej w art. 16 pkt 1 i 2 Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 29 grudnia 2021 r. wnidst o

oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze 17 grudnia (piagtek)
0 godz. 16.41 do Zamawiajgcego wptyneto zawiadomienie o wniesieniu Odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej, natomiast 20 grudnia 2021 r. doszio do otwarcia ofert w
postepowaniu. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 3w zw. z art. 112 ust. 1 i
ust. 2 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze podejmujgc decyzje o realizacji inwestycji, objetej
postepowaniem, wykonawca musi mie¢ na uwadze regulacje prawne, ktérych spetnienie
bedzie od wykonawcy wymagane na kazdym z etapdw istnienia przedsiewziecia. Jednym z
warunkow funkcjonowania (eksploatacji) instalacji, kwalifikowanych jako moggce powodowaé
znaczne zanieczyszczenie poszczegolnych elementéw przyrodniczych albo srodowiska jako
catosci, jest uzyskanie Pozwolenia Zintegrowanego. W mysl art. 204 ust.1 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1973 z p6zn. zm.)
(dalej: ustawa POS) ,instalacije wymagajgce pozwolenia zintegrowanego spetniajg
wymagania ochrony srodowiska wynikajgce z najlepszych dostepnych technik, a w
szczegolnosci nie mogg powodowac przekroczenia granicznych wielkosci emisyjnych”. Brak
spetnienia ww. przestanki stanowi podstawe odmowy wydania pozwolenia przez organ
wiasciwy (art. 186 ust. 1 pkt 1 ustawy POS). Instalacja bedgca przedmiotem postepowania
objeta zostata decyzjg wykonawczg Komisji (UE) 2018/1147 z dnia 10 sierpnia 2018 r.
ustanawiajgcg konkluzje dotyczgce najlepszych dostepnych technik (BAT) w odniesieniu do
przetwarzania odpadow zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE
(Dz. U. UE. L. z 2019 r. Nr 92, str. 12). A zatem, z punktu widzenia Zamawiajgcego
konieczne jest osiggniecie w ramach postepowania celu w postaci spetnienia warunkéw BAT
potrzebnych dla uzyskania Pozwolenia Zintegrowanego. Kluczowg kwestig dla mozliwosci
uzyskania pozwolenia na eksploatacje ww. instalacji, staje sie wiec spetnienie przez
instalacje wymagan wynikajgcych z ,najlepszych dostepnych technik”, przez ktére rozumie
sie najbardziej efektywny i zaawansowany poziom rozwoju technologii i metod prowadzenia
danej dziatalno$ci, ktéry wskazuje mozliwe wykorzystanie poszczegolnych technik, jako
podstawy przy ustalaniu dopuszczalnych wielkosci emisji i innych warunkéw pozwolenia
majgcych na celu zapobieganie powstawaniu, a jezeli nie jest to mozliwe, ograniczenie emisji

i oddziatywania na srodowisko jako cato$¢, z tym ze:



a) technika - oznacza zaréwno stosowang technologig, jak i sposéb, w jaki dana instalacja

jest projektowana, wykonywana, eksploatowana oraz likwidowana,

b) dostepne techniki - oznaczajg techniki o takim stopniu rozwoju, ktéry umozliwia ich
praktyczne zastosowanie w danej dziedzinie przemystu, z uwzglednieniem warunkéw
ekonomicznych i technicznych oraz rachunku kosztow i korzysci, a ktére to techniki

prowadzacy dang dziatalno$¢ moze uzyskac,

c) najlepsza technika - oznacza najbardziej efektywng technike w osigganiu wysokiego

0go6lnego poziomu ochrony srodowiska jako catosci.

Przestanki jakimi nalezy sie kierowa¢ przy ustalaniu wymagan stawianych najlepszym
dostepnych technikom, zawarte zostaty w art. 207 ust. 1 i ust. 1a ustawy POS, zgodnie z
ktérym najlepsze dostepne techniki powinny spetnia¢ m.in. wymagania zawarte w
dokumentach referencyjnych BAT oraz konkluzjach BAT, o ile zostaty opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Aby wiec uznaé, ze najlepsze dostepne techniki
zostaty przez instalacje spetnione, w sytuacji, gdy wydane zostaty konkluzje BAT jg
obejmujgce, konieczne jest odniesienie sie do ich tresci. Jak wskazuje sie w literaturze:
,o0znacza to, ze w tym zakresie dziatalnos¢ podmiotéw i organdéw administracji jest
zdeterminowana danymi zawartymi w tych zrédtach informacyjnych” (K. Gruszecki [w:]
Prawo ochrony $rodowiska. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2019, art. 207). Konkluzje
dotyczgce najlepszych dostepnych technik (konkluzje BAT) stuzg jako odniesienie przy
ustalaniu warunkow pozwolenia w przypadku instalacji objetych obowigzkiem uzyskania
Pozwolenia Zintegrowanego, zas rolg organu wiasciwego do jego wydania jest okreslenie
dopuszczalnych wartosci emisji, dzieki ktorym w normalnych warunkach eksploatacji nie
przekroczg one poziomow powigzanych z najlepszymi dostepnymi technikami okreslonymi w
konkluzjach dotyczgcych BAT. Jezeli konkluzje BAT nie okreS$lajg granicznych wielkosci
emisyjnych, okreslone w Pozwoleniu Zintegrowanym warunki powinny odpowiadac¢
poziomowi ochrony srodowiska okreslonemu w konkluzjach BAT. Cho¢ w Pozwoleniach
Zintegrowanych ustala sie warunki emisji, bez zalecania jakiejkolwiek techniki czy
technologii, elementem wniosku o jego wydanie jest wykazanie ze zastosowane najlepsze
dostepne techniki spetniajg m.in. wymagania okreslone w konkluzjach BAT, a brak
wypetniania wymagan konkluzji BAT bedzie skutkowaé odmowg wydania Pozwolenia
Zintegrowanego, a brak Pozwolenia Zintegrowanego niedopuszczeniem do uzytkowania i

eksploatacji instalaciji.

Przenoszac powyzsze na tre$¢ Odwotania, Zamawiajgcy wskazat, iz wobec faktu, ze
warunkiem otrzymania Pozwolenia Zintegrowanego jest spetnienie wymagan wynikajgcych z

konkluzji BAT, bezzasadny jest wniosek Wykonawcy o zmiane w kwestionowanych
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zapisach SWZ frazy ,wymogi Pozwolen Zintegrowanych zgodnych 2z przepisami
obowigzujgcymi na terenie UE” frazg ,wymogami wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla
przetwarzania odpaddéw”. Zdania te majg bowiem tozsame znaczenie. Dla prawidtowego
wykonania zamoéwienia, niezbedne jest spetnienie wymagan koniecznych do uzyskania
Pozwolenia Zintegrowanego, a wiec odpowiadajgcych konkluzjom BAT. Postawienie
warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, odwotujgce sie do
doswiadczenia w wykonaniu instalacji zgodnie z wymogami dla uzyskania Pozwolenia
Zintegrowanego, jest zatem uzasadnione z uwagi na przedmiot i charakterystyke przedmiotu
zamowienia. Podkreslenia przy tym wymaga, ze kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy
nie odwotujg sie do warunku uzyskania przez wykonawce Pozwolen Zintegrowanych, ale
wykonania instalacji, ktore spetniajg wymagania takich Pozwolen, a wiec takze takich, dla
ktérych Pozwolenie Zintegrowane nie jest wydawane, ale ktére odpowiadajg konkluzjom
dotyczgcym najlepszych dostepnych technik. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, choé¢ stawiane wykonawcom przez Zamawiajgcego wymogi w
opisie warunku muszg by¢ proporcjonalne, a tym samym nie mogg one by¢ nadmierne, to
jednak mogg one by¢ postawione na wysokim poziomie, zblizonym, czy niekiedy nawet
tozsamym z zakresem ujetym w opisie przedmiotu zamowienia. Jak bowiem zauwaza sie w
doktrynie i orzecznictwie, opis oceny spetniania warunkéw jest podyktowany specyfikg
zamoOwienia, jego zakresem lub rozmiarem, a takze stopniem zlozonosci i nie musi
zapewnia¢ mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia kazdemu zainteresowanemul.
Nie stanowi zatem utrudniania uczciwej konkurencji fakt, ze warunkéw udziatlu w
postepowaniu nie bedg mogli spetni¢ wszyscy zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy moze okreSla¢ warunki udzialu w postepowaniu w sposob
odpowiadajgcy jego potrzebom, pod warunkiem Zze nie spowoduje to wyeliminowania z
ubiegania sie o zamowienie wykonawcow, ktorzy mogg to zamowienie wykonac.
Przestrzeganie zasady zachowania uczciwej konkurencji nie moze by¢ zatem utozsamiane z
dopuszczeniem do udzialu w postepowaniu wykonawcow niezdolnych do nalezytego
wykonania zamoéwienia publicznego (J. Nowicki [w:], Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, wyd. IV, WKP, Warszawa 2019, art. 22]. Z pogladéw doktryny wynika, ze
warunki udziatu w postepowaniu, okreslone zgodnie z m.in. zasadami proporcjonalnosci i
uczciwej konkurencji, majg odpowiadaé potrzebom zamawiajgcego, dotyczacym przedmiotu
zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego, analizowane zapisy SWZ zostaty sformutowane

zgodnie z tymi wytycznymi.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 137 ust. 4 i ust. 5w zw. z art. 88 ust. 1 w
zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp Zamawiajgcy podat, ze ogtoszenie o zmianie SWZ zostato

wystane do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej 6 grudnia 2021 r. natomiast na stronie
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prowadzonego Postepowania odpowiedzi i zmiana SWZ zostaty zamieszczone 8 grudnia
2021 r., po uptywie 48 godzin po wystaniu ogtoszenia i jego otrzymaniu przez UPUE.
(Dowod: Wystane ogtoszenie o zmianie z poswiadczeniem daty wystania dokumentu dnia
06.12.2021 r. , Opublikowane ogtoszenie o zmianie - Suplement do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej, 2021/S 207-540496 z poswiadczeniem daty otrzymania dokumentu dnia
06.12.2021 r. [Roboty budowlane - 629479-2021 - TED Tenders Electronic Daily

(europa.eu))

Wykonawcy: J. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma J. G. ,GRAJAN”
Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy (dalej: ,Przystepujacy Grajan”) oraz B. G.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Budownictwa Ogdlnego ,MODUL” B.
G. (dalej: ,Przystepujacy Moduf’) zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego wskazujgc swoj interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$é
Odwotujgcego. Zadna ze stron nie zgtosita opozycji wobec przystgpienia ww. wykonawcow
do postepowania odwotawczego. W zwigzku z powyzszym ww. wykonawcy stali sie

uczestnikami postepowania.

Swoje zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Strabag sp. z o0.0. Odwotujgcy zgtosit opozycje wobec przystgpienia tego
wykonawcy do postepowania odwotawczego podnoszac, ze nie wykazat on interesu w
przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i nie ma statusu
wykonawcy, bowiem swoje zgtoszenie przystgpienia poczynit 22 grudnia 2021 r. Tymczasem
w dniu 20 grudnia 2021 r. nastgpito otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu, wsrdd tych
ofert nie ma oferty wykonawcy Strabag Sp. z 0. 0. Z uwagi na to, ze podmiot ten zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego niezbedne byto z
jego strony ziozenie oferty w postepowaniu dla wykazania interesu w zgtoszeniu
przystgpienia. W ocenie Odwotujgcego, mimo iz wykonawca Strabag sp. z 0.0. nie stawit sie
na posiedzeniu, zgtoszenie opozycji jest uzasadnione, bowiem chodzi o to, aby podmiot

nieuprawniony nie mogt ewentualnie korzystac z dalszych srodkéw ochrony prawne;j.

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje Odwolujgcego wobec przystgpienia
wykonawcy Strabag sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
podzielajgc stanowisko o braku interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony do
ktorej przystepuje. Nie jest sporne, ze wykonawca ten nie ztozyt swojej oferty, na ztozenie
ktorej termin uptyngt 20 grudnia 2021 r. Trudno zatem przyja¢, ze ma interes w

rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego

oraz dowody zatgczone do ztozonych pism i ztozone na rozprawie.
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Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i

Przystepujacych, a takze zgromadzone dowody, ustalila i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy m.in. wskazat, ze jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i posiada
zdolnos¢ do jego wykonania zgodnie z wymogami wynikajgcymi opisu przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy chciatby mie¢ zatem mozliwos¢ ziozenia swojej oferty w
postepowaniu, jednak dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 8.12.2021 r. zmiana
postanowien SWZ w zakresie warunkow udziatu, dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, jest na tyle niejednoznaczna, ze pozostawia watpliwosci interpretacyjne do tego,
co Zamawiajgc rozumie przez dodane sformutowanie ,wymogi Pozwolen Zintegrowanych
zgodnych z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE”, co stanowi o naruszeniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcdéw oraz zasady
proporcjonalnosci. Wobec niejasnego brzmienia warunku udziatu w postepowaniu ztozenie
oferty przez Odwotujgcego wigzatoby sie z ryzykiem jej odrzucenia na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp. Natomiast brak ztozenia oferty przez Odwotujgcego oznacza brak

pozyskania przez niego zamowienia, a tym samym brak osiggniecia przychodu i zysku.

W ocenie Izby Odwoltujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkow ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa

w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba ustalita, co nastepuje:

Kwestionowany w odwotaniu zmieniony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w

postepowaniu, okreslony w rozdziale VIl pkt 2.4 lit a SWZ, brzmi:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 7 lat, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie:

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje stabilizacji tlenowej o wydajnosci min. 16 000
Mg/rok kazda, wyposazonej w system automatycznego napowietrzania wraz z systemem
nawadniania odpadu, sktadajgcej sie z min. 5 tuneli w konstrukcji zelbetowej, w tym
przynajmniej jedng instalacje z dachem Zzelbetowym, ktére spetnity wymogi Pozwolen

Zintegrowanych zgodnych z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE,
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- wybudowat przynajmniej 2 instalacje do stabilizacji beztlenowej o wydajnosci min. 15 000
Mg/rok kazda, sktadajgcej sie z komory fermentacyjnej w technologii suchej ciggtej
poziomej termofilowej z mieszaniem poziomym oraz przeptywem ttokowym fermentatu
wraz z niezbedna infrastrukturg, ktére spetnity wymogi Pozwolen Zintegrowanych

zgodnych z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE,”.
Odwotujgcy, wnioskuje o zmiane ww. warunku w nastepujacy sposob, tj.:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 7 lat; a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie:

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje stabilizacji tlenowej o wydajnosci min. 16 000 Mg/rok
kazda, wyposazonej w system automatycznego napowietrzania wraz z Systemem
nawadniania odpadu, sktadajgcej sie z min. 5 tuneli w konstrukcji Zzelbetowej, zgodne z
wymogami wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla przetwarzania odpadow, lub w innej
rownowaznej technice, o ile zapewnia ona co najmniej rownowazny poziom ochrony

Srodowiska,

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje do stabilizacji beztlenowej o wydajnosci min. 15 000
Mg/rok kazda, sktadajgcej sie z komory fermentacyjnej w technologii suchej ciggtej poziomej
termofilowej z mieszaniem poziomym oraz przeptywem tokowym fermentatu wraz z

niezbedna infrastruktura,
alternatywnie:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 7 lat, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie:

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje stabilizacji tlenowej o wydajnosci min. 16 000 Mg/rok
kazda, wyposazonej w system automatycznego napowietrzania wraz 2z systemem
nawadniania odpadu, skfadajgcej sie z min. 5 tuneli w konstrukcji Zzelbetowej, zgodne z
wymogami wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla przetwarzania odpadéw, lub w innegj
rownowaznej technice, o ile zapewnia ona co najmniej rownowazny poziom ochrony

srodowiska,

- wybudowat przynajmniej 2 instalacje do stabilizacji beztlenowej o wydajnosci min. 15000
Mg/rok kazda, sktadajgcej sie z komory fermentacyjnej w technologii suchej ciggtej poziomej
termofilowej z mieszaniem poziomym oraz przeptywem tlokowym fermentatu wraz z
niezbedna infrastrukturg, zgodne z wymogami wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla
przetwarzania odpaddw lub w innej réwnowaznej technice, o ile zapewnia ona co najmniej

réwnowazny poziom ochrony $rodowiska

Izba zwazylta, co nastepuje:
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Odwotanie podlega oddaleniu.

Ad zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 3 w zw. z art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 Pzp poprzez okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej z
naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcéw i zasady proporcjonalnosci

Stosownie do art. 16 Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 Pzp: 1. Zamawiajgcy okreS$la warunki udziatu w
postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umoZzliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w Szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci. 2. Warunki udziatu w postepowaniu mogg

dotyczyc: zdolnoSci technicznej lub zawodowey.

Z uwagi na tre$¢ zarzutu w sprawie kluczowe jest po pierwsze, jak nalezy rozumiec
sporny warunek udziatu w postepowaniu, okreslony w rozdz. VII pkt 2.4.lit a SWZ, po drugie,
czy narusza on wskazane w odwotaniu przepisy Pzp, a takze - z uwagi na fakt, ze w dniu 20
grudnia 2021 r. nastgpito otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu - czy postepowanie winno
zostac¢ uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, o

co na rozprawie wnosit Odwotujgcy i przystepujacy po jego stronie wykonawcy.

Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy z jednej strony podnosi niejednoznacznosé
warunku i z tym wigze swoj interes w skorzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, wskazujgc
na ryzyko ewentualnego odrzucenia jego oferty, a z drugiej strony na rozprawie stwierdzit, ze
powyzsze sformutowanie wskazuje na wymog posiadania doswiadczenia w wykonaniu
instalacji, ktéra uzyskata Pozwolenie Zintegrowane, za czym jego zdaniem przemawia uzycie
wyrazu ,spetnity”, nadto stanowi on zawezenie do instalacji wykonanych na terenie Unii
Europejskiej. Tymczasem Zamawiajgcy podnosi, ze objety sporem warunek udziatu w
postepowaniu nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze instalacja referencyjna ma jedynie spetniaé
wymogi dla wydania Pozwolenia Zintegrowanego, a zatem nie musiato by¢ do niej wydane
takie Pozwolenie, nadto, ze warunek ten nie zaweza instalacji do takich, ktére zostaty
wykonane na terenie Unii Europejskiej, lecz dotyczy instalacji wykonanych takze poza jej
obszarem. Nadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze postawienie warunku w zakresie zdolnoci
technicznej lub zawodowej wykonawcy, odwotujgcego sie do doswiadczenia w wykonaniu
instalacji zgodnie z wymogami dla uzyskania Pozwolenia Zintegrowanego, jest uzasadnione

z uwagi na przedmiot i charakterystyke przedmiotu zamoéwienia objetego analizowanym
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postepowaniem, w tym pozostaje w zwigzku z zamiarem pozyskania przez Zamawiajgcego

Pozwolenia Zintegrowanego dla wykonanej instalaciji.

Nastepnie zauwazenia wymaga, ze Odwolujgcy nie zanegowat twierdzen
Zamawiajgcego, ze warunkiem otrzymania Pozwolenia Zintegrowanego jest spetnienie
wymagan wynikajgcych z konkluzji BAT. Przeciwnie, na rozprawie przyznat, ze techniki BAT
stanowig odniesienie przy okreslaniu Pozwolenia Zintegrowanego, dodat jednak, ze dla
uzyskania Pozwolenia Zintegrowanego konieczne jest takze poczynienie szeregu uzgodnien
administracyjnych, w tym w zakresie ochrony sanitarnej, p.poz., wodnoprawnej. Odwotujgcy
stwierdzit rowniez, ze techniki BAT sg stosowane przy wykonywaniu instalacji takze poza

terenem UE, gdzie nie sg wydawane Pozwolenia Zintegrowane.

W dalszej kolejnoéci zauwazenia wymaga, ze zdaniem Zamawiajgcego bezzasadny
jest wniosek Wykonawcy o zmiane w kwestionowanych warunkach frazy ,wymogi Pozwolen
Zintegrowanych zgodnych z przepisami obowigzujgcymi na terenie UE” frazg ,wymogami
wynikajgcymi z Konkluzji BAT dla przetwarzania odpaddéw”, poniewaz zdania te majg
tozsame znaczenie. Natomiast zdaniem Odwotujgcego pomiedzy tym sformutowaniami nie

mozna postawi¢ znaku rownosci m.in. z uwagi na wyzej wskazane uzgodnienia.

Jak wynika z pkt 1.2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego wchodzgcego w sktad
dokumentacji postepowania wsrod celéw i oczekiwanych rezultatéw realizacji przedmiotu
zamowienia jest m.in. maksymalna redukcja ilosci sktadowanych odpadéw, dotrzymanie
obowigzujgcych przepiséw prawnych, a w szczegolnosci dotyczgcych odpadow ulegajgcych

biodegradaciji, zastosowanie w rozbudowie najnowszej dostepnej technologii (BAT).

Obie strony zgodzity sie, ze wazne jest literalne brzmienie warunku udziatu w

postepowaniu.

W tych okolicznosciach w pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia Izby wymaga, czy
sposOb zredagowania przez Zamawiajgcego przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu uniemozliwia wykazanie sie przez wykonawce wykonaniem instalacji, ktore
wprawdzie spetnialy wymogi dla uzyskania Pozwolenia Zintegrowanego, jednak nie zostato

ono dla nich wydane.
W ocenie Izby w tym zakresie nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego.

W tresci warunku nie ma sformutowania, ze chodzi o instalacje wykonane na terenie
UE, dla ktérych zostato wydane Pozwolenie Zintegrowane, lecz o takie, ktére spetnity
wymogi takiego Pozwolenia. Oznacza to, ze chodzi o szerszy katalog instalacji, niz ten, na
ktory wskazuje Odwotujgcy. Wbrew stanowisku Odwotujgcego sam wyraz ,spetnity” nie
przesadza o tym, ze koniecznie dla wykonanych instalacji musiato by¢ wydane Pozwolenie

Zintegrowane.
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W ocenie Izby za wiarygodne nalezy uznac twierdzenie Zamawiajgcego, ze uzyt
czasu przesziego, poniewaz czasookres, z jakiego wykonawca moze sie legitymowaé
wykonaniem instalacji, wynosi 7 lat. Na przestrzeni tego czasu zmieniaty sie wymogi w tym
zakresie, a chodzito o to, aby instalacja wykonana w danym czasie, spetniata wymogi dla

uzyskania Pozwolenia Zintegrowanego, ktére obowigzywaty w czasie jej wykonania.

Takie rozumienie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu znajduje swoje
potwierdzenie takze w piSmie przywotanym przez Odwotujgcego na rozprawie, tj. piSmie
Przystepujgcego Grajan z 14 grudnia 2021 r., w ktérym wykonawca ten zwrdcit sie do

Zamawiajgcego o to, aby potwierdzit, ze:

1) nie wymaga, by dla wykonanych zadanh referencyjnych (ij. zrealizowanych instalaciji)
wydane zostaty Pozwolenia Zintegrowane zgodne z przepisami obowigzujgcymi na
terenie UE,

2) poprzez sformutowanie ,wymogi Pozwolen Zintegrowanych zgodnych z przepisami
obowigzujgcymi na terenie UE” nalezy rozumie¢ zgodnos¢ wykonania Instalacji z
Dokumentami Referencyjnymi BAT oraz konkluzjami BAT obowigzujgcymi na dzien

wykonania okres$lonej Instalac;ji?

Powyzsze wskazuje, ze Przystepujacy Grajan rozumiat ten warunek tak, jak rozumie
go Zamawiajgcy, ale z uwagi na stwierdzong jego niejednoznacznos¢, oczekiwat

potwierdzenia ze strony Zamawiajgcego w tym zakresie.

W ocenie Izby podnoszona przez Odwotujgcego niejednoznacznosé przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu, nawet przyjmujgc, ze warunek ten mogtby by¢ bardziej
precyzyjnie sformutowany, to jednak, zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, nie moze on
by¢ interpretowany na niekorzys¢ wykonawcéw. W konsekwencji brak wydania dla
referencyjnej instalacji Pozwolenia Zintegrowanego, w sytuacji gdy spetniata ona wymogi
takiego Pozwolenia zgodnie z przepisami obowigzujagcymi na terenie UE, nie moze
negatywnie skutkowac¢ dla wykonawcy. Wykonawcy ktérzy legitymujg sie doswiadczeniem w
wykonaniu instalacji spetniajgcych wymogi Pozwolen Zintegrowanych zgodnych z przepisami
obowigzujgcymi na terenie UE mogli zatem zlozy¢ oferty w postepowaniu, nawet, jesli
Pozwolenia te nie zostaly wydane dla tych instalacji, np. tak jak w przypadku
Przystepujgcego Grajan, ktéry stwierdzit na rozprawie, ze wykonat instalacje spetniajgce
wymogi Pozwolenia Zintegrowanego, ale dla niektorych z nich nie bylo konieczno$ci

wystepowania o wydanie Pozwolenia Zintegrowanego.

Z analizy stanowisk stron i uczestnikdw postepowania wynika, ze jest dla nich
wiadome, jakie wymogi obowigzujg dla Pozwoleh Zintegrowanych, w szczegdlnosci

znaczenia w tym zakresie Konkluzji BAT, a skoro tak, to jest mozliwe wykazanie przez
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wykonawcow, ze wymogi te w odniesieniu do referencyjnych instalacji sg spetnione. Tym
bardziej, ze z tresci zalgcznika nr 5 do SWZ, wedtug ktérego wykonawcy na potwierdzenie
spetniania ww. warunku udzialu w postepowaniu mieli ztozy¢ Wykaz robét budowlanych,
wynika, ze wykonawcy musieli m.in. poda¢ wartosé, date wykonania, podmiot na rzecz
ktérego robota budowlana zostata wykonana, a takze krétki opis robét oraz ich szczegétowg
zawartos¢ zgodnie z postawionymi warunkami udzialu w postepowaniu. Wykonawcy mieli
zatem mozliwo$¢ wykazania, ze wskazane w Wykazie roboty budowlane spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu. Zauwazenia wymaga, ze w katalogu dokumentéw zadanych od
wykonawcy nie ma Pozwolenia Zintegrowanego, jest natomiast ww. Wykaz robot wraz z
dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (referencje lub inne wystawione przez

podmiot na rzecz ktérego byty wykonane).

Powyzsze wskazuje, ze nie potwierdzit sie zarzut ograniczenia uczciwej konkurencji w
postepowaniu i rownego traktowania wykonawcéw w odniesieniu do wymogu legitymowania

sie doswiadczeniem w wykonaniu instalacji stabilizacji tlenowych i beztlenowych.

Nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczacy okreslenia warunku w odniesieniu do

instalacji stabilizacji beztlenowych w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Jak stwierdzit Zamawiajgcy instalacje beztlenowe takze sg objete przepisami BAT. W
odniesieniu do przedmiotu zamdwienia sg one emitorami, co najmniej w 3 miejscach, co
wynika z PFU, gdzie zostato wskazane, ze chodzi o wykonanie instalacji wraz z niezbedng

infrastrukturg, a ta ma spetnia¢ wymagania BAT.

W zwigzku tym postawienie ww. wymogu w odniesieniu takze do tych instalacji nie

wskazuje na naruszenie ww. przepiséw Pzp.

Nie zostato wykazane, aby sporny warunek udziatu w postepowaniu nie uwzgledniat
charakteru przedmiotu zamowienia, aby byt nieodpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu
stuzy, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, aby
ograniczat dostep do zamodwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, aby nie
uwzgledniat sytuacji rynkowej. Jak wynika z informacji z otwarcia ofert z 20 grudnia 2021 r. w
postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcoéw. Oznacza to, ze jest krag wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu przy obecnym brzmieniu warunku udziatu w

postepowaniu.

Ad zarzut naruszenia art. 137 ust. 4 i 5 w zw. z art. 88 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp
poprzez udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego
postepowania przed publikacjg ogtoszenia o zmianie w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej
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Zgodnie z art. 137 ust. 415 Pzp: 4. W przypadku gdy zmiana tre$ci SWZ prowadzi do
Zmiany treSci ogfoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenie, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1. 5. W przypadku, o ktérym mowa w
ust. 4, udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego
postepowania nie moze nastgpi¢ przed publikacjg ogtoszenia, o ktorym mowa w art. 90 ust.
1, z wyjgtkiem przypadku gdy zamawiajacy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie
48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego

ogtoszenia.

Art. 90 ust. 1 Pzp stanowi: Zamawiajgcy moze zmieni¢ ogfoszenie, przekazujgc
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych

informaciji. Przepisy art. 87 i art. 88 stosuje sie.

Zgodnie z art. 87 Pzp 1. Zamawiajgcy przygotowuje ogtoszenia zgodnie z wzorami
standardowych formularzy, okre$lonymi w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji
(UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do
publikacji ogftoszen w dziedzinie zamowien publicznych i uchylajgcym rozporzgdzenie
wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz. UE L 296 z 12.11.2015, str. 1, z p6ézn. zm.). 2.
Zamawiajgcy przekazuje ogtoszenia zgodnie z formatem i procedurami elektronicznego
przesytania ogtoszen, ustanowionymi przez Komisje Europejska, dostepnymi na stronie
internetowej, o ktérej mowa w ust. 3 zafgcznika VIII do dyrektywy 2014/24/UE. 3.
Zamawiajgcy jest obowigzany udokumentowacC date przekazania ogftoszenia, w

szczegolnosSci przechowywac dowod przekazania tego ogtoszenia.

W mysl art. 88 Pzp: Zamawiajgcy udostepnia ogtoszenie rowniez na stronie
internetowej prowadzonego postepowania, od dnia jego publikacji w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej.

W odwotaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze korelacja czasowa miedzy wystaniem przez
Zamawiajgcego ogtoszenia o zmianie do Dziennika Urzedowego UE, a jego publikacjg nie
wskazuje na to, by Zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin

od potwierdzenia przez Urzad Publikacji UE otrzymania ogtoszenia o zmianie.

Jak natomiast wykazat Zamawiajgcy ogtoszenie o zmianie SWZ zostato wystane do
Urzedu Publikacji Unii Europejskiej 6 grudnia 2021 r. natomiast na stronie prowadzonego
postepowania zmiana SWZ zostata zamieszczona 8 grudnia 2021 r., co wynika z
zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie ogtoszenia o zmianie z poswiadczeniem daty

wystania dokumentu tj. 6 grudnia 2021 r. oraz opublikowanego ogtoszenia o zmianie.

Potwierdzenie odebrania ogtoszenia i nadania mu tymczasowego numeru

referencyjnego nastgpito 6 grudnia 2021 r. o godz. 12:15, natomiast zmiana SWZ zostata
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opublikowana na platformie zakupowej 8 grudnia 2021 r. o godz. 14:23 tj. po uptywie 48
godzin po wystaniu ogtoszenia i jego otrzymaniu przez UPUE. Wynika to z przekazanych
przez Zamawiajgcego w toku rozprawy dowoddéw w postaci potwierdzenia odebrania

ogtoszenia przez TED oraz zrzutu z ekranu z platformy zakupowej.
Nie potwierdzit sie zatem takze drugi z zarzutéw odwotania.

Powyzsze wskazuje, ze nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego
zaprezentowanego na rozprawie, ze wystgpita wada postepowania, ktéra uzasadnia
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, ktéry stanowi: Zamawiajgcy
uniewaznienia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcqg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przepis ten powinien by¢ bowiem stosowany z
uwzglednieniem przepisu art. 457 ust.1 Pzp, ktéry zawiera katalog przestanek uniewaznienia
umowy. Odwotujgcy powinien zatem wskazaé wade postepowania, wykazaé na czym
polega, dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia i wykaza¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy
stwierdzong wadg postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, w tym wskazujgc spetnienie okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1

Pzp, zgodnie z ktérym: Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamdéwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo  przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wniosSkow o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub
2 albo art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania

przed zawarciem umowy;
3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit

zamowienia objetego umowg ramowg;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamdéwienia objetego

dynamicznym systemem zakupow.

W ocenie Izby Odwotujgcy, na ktéorym w tym zakresie spoczywat ciezar dowodu,
bowiem to on wywodzit ze swoich twierdzen skutki prawne, nie wykazat, ze postepowanie, z

uwagi na podany warunek udziatu w postepowaniu, obarczone jest wadg, ktora stosownie do
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przepisow ustawy Pzp, powoduje brak mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, a w konsekwencji skutkuje uniewaznieniem postepowania. Sama okolicznosé, iz
Zamawiajacy po otrzymaniu odwotania nie dokonat zgdanej w nim zmiany warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak tez nie dokonat zmiany terminu sktadania ofert, wobec braku
potwierdzenia sie zarzutdw odwotania oraz braku wykazania istnienia podstaw do
uniewaznienia umowy, nie moze uzasadnia¢ zadania uniewaznienia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw Ilub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub

systemu kwalifikowania wykonawcow.

W analizowanej sprawie nie zostato stwierdzone zarzucane przez Odwotujgcego
naruszenie przepisow Pzp, ktére miato lub mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania, co

musiato skutkowaé oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. lzba
oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi
Odwotujacy, ktory zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére sktadat sie uiszczony

przez Odwotujgcego wpis od odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezes
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoiiiiiiiiiiinininn
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