Sygn. akt: KIO 170/22

WYROK

z dnia 3 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2022 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2022 r. przez wykonawce CONTROL
PROCESS Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733
Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez OPEC GRUDZIADZ Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Grudzigdzu, ul. Budowlanych 7, 86-300 Grudzigdz

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany Specyfikacji

warunkéw zamowienia przez usuniecie:

1.1. ppkt 16 w pkt 3 Opis przedmiotu zamoéwienia - dotyczgcego obowigzkowego
wykonania przez wykonawce wskazanego w nim zakresu zamowienia;

1.2. postanowienia wskazujgcego na konieczno$¢ eksploatowania instalacji po jej
odbiorze przez inwestora zgodnie z zatozeniami projektowymi przez wskazany
minimalny okres, zawartego pkt 5 Warunki udziatu w postepowaniu oraz
podstawy wykluczenia, czes¢ A ppkt 4:

- w uwadze dotyczacej instalacji referencyjnych, o ktérych mowa w ppkt 1) a, b i
C,

- w zakresie opisu wymagan dotyczgcych ekspertow;

PP Ko
sztami postepowania obcigza zamawiajgcego OPEC GRUDZIADZ Spétka =z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grudziadzu, i

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

tytutem wpisu od odwotania;



2.2.zasagdza od zamawiajgcego: OPEC GRUDZIADZ Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grudzigdzu na rzecz odwotujgcego: CONTROL
PROCESS Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie kwote 23 895 zt 00 gr (stownie:
dwadzies$cia trzy tysigce osiemset dziewieédziesigt pie¢ ztotych zero groszy) tytutem
zwrotu uiszczonego przez odwotujgcego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika w
wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) i zwrotu
kosztow zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe w wysokosci

295 zt 00 gr (stownie: dwiescie dziewiecdziesigt pie¢ ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) 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: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt KIO 170/22

Uzasadnienie

OPEC GRUDZIADZ sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu (dalej: Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), dalej: ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych dla
zadania inwestycyjnego pn. ,Rozwdj wysokosprawnej kogeneracji poprzez budowe
biomasowej jednostki kottowej w Elektrocieptowni tagkowa w Grudzigdzu” numer
referencyjny: PN/01/22. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 10 stycznia 2022
roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2022/S 006-012693. W tej
samej dacie Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej Specyfikacje Warunkow

Zamowienia (dalej: ,SWZ”).

Z zachowaniem terminu ustawowego wykonawca CONTROL PROCESS S.A. (dalej:

,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 121 pkt 1 Pzp poprzez nadmierne i nieuzasadnione zastrzezenie obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce czesci zaméwienia,
2) art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 116 Pzp poprzez okreSlenie warunkéw udziatu w

postepowaniu w sposob, ktérego spetnienie lezy poza zakresem mozliwosci Wykonawcy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:
I. usuniecie z SWZ pkt 3 ppkt 16 o tresci:

,16. Zamawiajgcy zgodnie z art. 60 i art. 121 Ustawy PZP zastrzega obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan, tj.: wykonania dokumentacji projektowej
dotyczgcej kotta, wykonania kotta, uktadu podawania paliwa do kotta wraz z

magazynem.”
lub nadanie mu brzmienia
,16.  Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania w zadnym zakresie.”
Il. usunigcie z SWZ:

- (pkt 5., czes¢ A, ppkt 4) zapisu: ,Uwaga: Kazda z instalacji referencyjnych, o ktérych

mowa w pkt a), b), ¢) powinna uzyskac¢ pozwolenie na uzytkowanie i by¢ eksploatowana



po jej odbiorze przez inwestora — zgodnie z zatozeniami projektowymi — przez minimum 2

lata.”,

- w zakresie opisu wymagan dot. ekspertéw zapisu: ,*powinna uzyska¢ pozwolenie na
uzytkowanie i by¢ eksploatowana — zgodnie z zatozeniami projektowymi — przez

minimum 2 lata.”

W uzasadnieniu Odwotujgcy przywotat art. 121 Pzp i zaznaczyt, ze prawo
Zamawiajgcego do zastrzezenia osobistego wykonania zamowienia prowadzi do
ograniczenia uprawnien i swobody wykonawcéw, w zakresie prawa do polegania na
zasobach podmiotéw trzecich w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji, okreslonego w art. 118 Pzp. Skutkuje réwniez
graniczeniem swobody Wykonawcy w zakresie zlecania podwykonawstwa, co stanowi
zasade systemu zamoéwien publicznych okreslong w art. 462 ust. 1 Pzp. W konsekwencji,
zastrzezenie osobistego wykonania, jako odstepstwo od wskazanych wyzej zasad -
dopuszczalnosci podwykonawstwa oraz dopuszczalnoéci korzystania z zasobéw podmiotow
trzecich - powinno by¢ stosowane w szczegolnie uzasadnionych przypadkach, a takze

interpretowane mozliwie wasko.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w sposob
nieuzasadniony i catkowicie nieracjonalny zastrzegt obowigzek osobistego wykonania.
Postawiony warunek w szczegdlnosci uniemozliwia zlecenie w zakresie dokumentacji
projektowej dotyczacej kotta, wykonania kotta, uktadu podawania paliwa do kotta wraz z
magazynem innym podmiotom, w tym np. ich producentom, czy autoryzowanym
przedstawicielom producenta. Dziatanie takie jest catkowicie nieuzasadnione i nieracjonalne,
gdyz tego typu prace, tj. projektowanie, wykonanie, montaz, rozruch zazwyczaj wykonujg
firmy, ktére sg jednoczesnie dostawcami instalacji i urzgdzen technologicznych, albowiem
daje to rekojmie nalezytego wykonania prac w tym zakresie, jako Zze zostajg one
zrealizowane przez podmiot wysoce profesjonalny i wyspecjalizowany w tej materii.
Przedmiotem zamowienia jest kompleksowe zadanie polegajgce na zaprojektowaniu i
wybudowaniu obiektu budowlanego. Takie zadania realizowane sg zwykle w formule
generalnego wykonawstwa, gdzie Generalny Wykonawca angazuje podmioty specjalistyczne
do fragmentéw zadania odpowiadajgcych ich specjalizacjom. Tym samym oczekiwanie
Zamawiajgcego osobistego wykonania prac w zakresie wskazanym w Ogfoszeniu o
zamowieniu oraz SWZ jest catkowicie nieuzasadnione technicznie, gdyz w zaden sposéb nie
podnosi jako$ci realizacji zamdwienia, a tym samym nie wptywa korzystnie na celowos¢ i
rzetelnosci wydatkowania srodkdéw publicznych. Zastrzezenie osobistego wykonania tego
zakresu w praktyce prowadzi do przymusowego udziatu dostawcy takich urzgdzen jako

konsorcjanta, co z jednej strony jest niekorzystne dla uczciwej konkurencji - dostawca
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bedgcy konsorcjantem jednego z oferentéw nie moze zaoferowaé swoich urzadzen i ustug
jako  podwykonawca innemu oferentowi, z drugiej zas$ ogranicza udziat
producentow/dostawcéw, albowiem wiekszos¢ tego rodzaju przedsiebiorcow nie jest
zainteresowana udziatem jako konsorcjant w realizacji zamdwienia o wielomilionowej
wartosci, ze wzgledu na obowigzek solidarnej odpowiedzialnosci za catos¢ zadania, w sktad
ktérego w wiekszosci wchodzg prace ich nie dotyczace. Producenci kottdw zwykle nie sg
firmami zajmujacymi sie realizacjg zadan o charakterze budowlanym w formule generalnego
wykonawstwa. Dodatkowo producentami kottdow w tej technologii (opalane biomasg) sa
gtébwnie podmioty zagraniczne, ktére z powodow o charakterze biznesowym (takich jak:
prowadzenie postepowania w jezyku polskim, nienegocjowane zapisy umowne, restrykcyjne
zapisy o karach umownych, podlegto$¢ prawu polskiemu i sgdom powszechnym) nie
uczestniczg w postepowaniach publicznych. Powyzsze wskazuje, ze zastrzezenie
osobistego wykonania ogranicza konkurencje w postepowaniu, co skutkowa¢ musi réwniez
podwyzszeniem cen sktadanych ofert w poréwnaniu do sytuacji braku przedmiotowego
zastrzezenia — takze i z tej przyczyny, dokonanie rzeczonego zastrzezenia nie jest

racjonalne i uzasadnione.

Odwotujgcy powoltujgc sie na przywotane orzecznictwo, z zaznaczeniem jego
aktualnoéci, w tym na wyrok lzby z 27 maja 2019 r. KIO 867/19: ,Przystugujgce
Zamawiajgcemu na podstawie art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp uprawnienie do ograniczenia
swobody wykonawcy w zakresie wyboru czesci zamowienia jaka zostanie powierzona
podwykonawcom nie moze prowadzic do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom dostepu do zamoéwienia. Stgd koniecznos¢
Scistej interpretacji art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp - kluczowa cze$c¢ przedmiotu zamowienia w
rozumieniu tego przepisu nie oznacza gtbwnego elementu (zakresu) zadania, tylko czesc,
ktorg musi osobiscie wykonac¢ wybrany wykonawca, jako podmiot, ktéry dysponuje
okre$lonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidfowg realizacje tego szczegdlnego
elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania o charakterze tworczym, artystycznym
(np. mural) lub wymagajgcego ponadprzecietnej wiedzy specjalistycznej. Koniecznosc
realizacji prac budowlanych, nawet o bardzo ztozonym charakterze, nie daje podstawy do
ograniczenia dostepu podwykonawcdw do udziatu w realizacji zaméwienia.”, stwierdzit, ze
objete zastrzezeniem osobistego wykonania prace nie sg pracami o takim charakterze, jaki
moze zosta¢ uznany za uzasadniajgcy wprowadzenie obowigzku osobistego ich wykonania.
Sg to prace, ktére moze wykonaé¢ kazdy profesjonalny wykonawca bedgcy specjalista w
swojej dziedzinie. Zaangazowanie podwykonawcow bedgcych specjalistycznymi podmiotami

pozytywnie wptynie na jakos¢ realizacji zamowienia.



W ocenie Odwotujgcego zaangazowanie specjalistycznego podmiotu zajmujgcego sie
projektowaniem i budowg kottéw bedzie konieczne w toku realizacji zaméwienia, gdyz,
wedtug jego wiedzy, zaden z obecnych na polskim rynku generalnych wykonawcow
budownictwa przemystowego nie dysponuje samodzielnie zasobami umozliwiajgcymi
realizacje zakresu wskazanego przez Zamawiajgcego, jako zastrzezony do osobistego
wykonania. Tym samym w aktualnym brzmieniu dokumentacji kluczowym elementem dla
pozyskania zamoéwienia nie bedzie przygotowanie konkurencyjnej oferty, a pozyskanie do
wspotpracy w charakterze konsorcjanta podmiotu, ktéry zaprojektuje i wykona kociot. Taka
sytuacja w zaden sposdb nie zmienia sytuacji Zamawiajgcego w stosunku do
dostawy/montazu kotta przez podwykonawce, gdyz za dziatania podwykonawcy Wykonawca
odpowiada jak za wiasne. Zdaniem Odwotujgcego powodem, dla ktérego taki zapis o
zastrzezeniu osobistego wykonawstwa znalazt sie w dokumentacji postepowania jest zamiar
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji i doprowadzenie do sytuacji, w ktérej ztozona
zostanie jedna oferta, w ktdrej konsorcjantem bedzie podmiot, ktéry zaprojektuje i wykona
kociot, a realna konkurencja pomiedzy wykonawcami zostanie sprowadzona do tego,
ktéremu z oferentédw uda sie pozyskaé taki podmiot do wspodtpracy w charakterze

konsorcjanta.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy postawit w ramach warunkow
udziatu wymaog, aby instalacja referencyjna (zaréwno dla Wykonawcy, jak i ekspertéw) byta
eksploatowana po jej odbiorze przez inwestora — zgodnie z zatozeniami projektowymi —
przez minimum 2 lata i stwierdzit, ze taki zapis zrywa zwigzek wymogéw referencyjnych z
Wykonawcg, gdyz uzaleznia go od podmiotu trzeciego (inwestora instalacji referencyjnej), na
ktéry nie ma on zadnego wptywu. W istocie bowiem po dokonaniu odbioru i przekazaniu
instalacji inwestorowi, Wykonawca nie moze ingerowaé¢ w to, czy Inwestor jg eksploatuje i jak
ja eksploatuje, w tym, czy robi to zgodnie z zatozeniami projektowymi. Przyktadem na te
okoliczno$¢ moze by¢ gtosna sprawa Bloku weglowego Ostroteka C, ktéry w zamierzeniach
projektowych miat by¢ opalany weglem, natomiast z uwagi m.in. na polityke klimatyczng Unii
Europejskiej rozpoczetg budowe zakonczono. W sytuacji gdyby nastgpito to np. juz po
oddaniu do eksploatacji, a przed zakonczeniem okresu 2 lat, o ktérych mowa w SWZ,
doswiadczenie personelu nabyte podczas realizacji statoby sie bezprzedmiotowe.
Dodatkowg istotng okoliczno$cig jest fakt braku mozliwosci pozyskania dokumentu
potwierdzajgcego, ze instalacja byta eksploatowana po jej odbiorze przez inwestora —
zgodnie z zatozeniami projektowymi — przez minimum 2 lata. Wykonawca nie ma bowiem
zadnych instrumentéw prawnych aby uzyskaé¢ od inwestora informacje czy tym bardziej
dokument potwierdzajgcy okolicznosé eksploatacji instalacji w sposéb zgodny z zatozeniami

projektowymi po dokonaniu odbioru.



Pismem z 1 lutego 2022 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst 0 jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska odnosnie pierwszego z
zarzutow Zamawiajgcy podat m.in., ze kazdorazowe zastrzezenie przez zamawiajgcego
obowigzku osobistego wykonania zamoéwienia czesci zamowienia na podstawie art. 121
ustawy Pzp bedzie w pewien sposdb ogranicza¢ mozliwos¢ skorzystania z zasobow
podmiotéw trzecich oraz z podwykonawcow. Ustawodawca dostrzegajgc takg ewentualnosc i
jej skutki zdecydowat sie na nadanie zamawiajgcym takiego uprawnienia - w $wietle
powyzszego przepis ten ze swojego zatozenia zaklada ograniczenie konkurencyjnosci oraz
ingeruje w zakladany przez wykonawce sposéb realizacji zamowienia. Zdaniem
Zamawiajacego Odwotujgcy w tym zakresie nie kwestionuje dziatan Zamawiajgcego, ale
wchodzi w polemike z zasadnoscig uregulowan rangi ustawowej. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
nie naruszyt w zaden sposob dyspozycji wynikajgcej z art. 121 Pzp. Przepis ten statuuje
uprawnienie po stronie Zamawiajgcego do zastrzezenia osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamdwienia (w przypadku przedmiotowego zamdéwienia
kluczowy zakres prac obejmuje wykonanie projektu i roboty polegajgce na budowie kotta, a
wiec Zamawiajgcy prawidiowo zastrzegt zakres osobistego wykonawstwa). Skorzystanie z
tego uprawnienia nie jest uwarunkowane koniecznoscig zbadania jego wptywu na
konkurencje w postepowaniu czy tez podejmowania przez Zamawiajgcego jakichkolwiek
dodatkowych dziatan zmierzajgcych do zniwelowania skutkdw poczynionego zastrzezenia.
Odwotanie przystuguje od czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp, do ktérej byt zobowigzany. W sytuacji, w ktérej ustawa Pzp nie
naktadata na Zamawiajgcego zadnych obowigzkow do wykonania okreslonych czynnosci
(albo zaniechania czynnosci) statuujgc jedynie uprawnienie do ograniczenia zakresu
podwykonawstwa, to brak jest prawnej mozliwosci zarzucenia Zamawiajgcemu, ze naruszyt
dyspozycje art. 121 Pzp. Twierdzenia Odwotujgcego, ze: "zastrzezenie osobistego
wykonania, jako odstepstwo od wskazanych wyzej zasad - dopuszczalnoSci
podwykonawstwa oraz dopuszczalnosci korzystania z zasobow podmiotéw trzecich -
powinno by¢ stosowane w szczegolnie uzasadnionych przypadkach, a takze interpretowane
mozliwie wasko” nie wynika ani z przepisow ustawy Pzp ani z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej. Powyzsze argumenty stanowig jedynie wtasng interpretacje przepiséw ustawy
dokonang przez Odwotujgcego. Nadto Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu naruszenia art.
16 pkt 1 Pzp, ktory okresla zakres dziatan Zamawiajgcego zwigzany z zapewnieniem
konkurencyjnosci w postepowaniu, i ktéory mogtby stanowi¢ ewentualng postawe do
formutowania zgdania zmiany SWZ, jako ograniczajgcg dostep wykonawcéw do zamdwienia.
Zdaniem zamawiajgcego z uwagi na art. 555 Pzp przedmiot oceny Izby winien oscylowaé

wytgcznie wokét rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 121 ustawy Pzp i wszelkie



kwestie zwigzane z ograniczeniem konkurencji w postepowaniu nie powinny stanowi¢

przedmiotu oceny, gdyz wykraczajg one poza dyspozycje tego przepisu.

W ocenie Zamawiajgcego stanowisko Odwolujgcego swiadczy o nieznajomosci
przedmiotu zamoéwienia oraz dodatkowo przesgdza o niezasadnosci stawianych
Zamawiajgcemu zarzutéw. Przedmiotem zaméwienia nie jest budowa standardowej instalaciji
dotyczgcej spalania biomasy, ale dotyczy rozwigzania, ktére pod wzgledem skomplikowania,
zakresu oraz zaktadanych rozwigzan technologicznych, nie byto nigdy wczesniej realizowane
w Polsce. Odwotujgcy automatycznie i bezrefleksyjnie przyjmuje, ze realizacja zamdwienia
bedzie "typowym" przedsiewzieciem, dla ktérego forma generalnego wykonawstwa bedzie
optymalnym rozwigzaniem. Z odwotania nie sposéb uzyskac¢ wiedze czy Odwotujgcy w ogole
przeanalizowat czy przedmiot zamowienia jest mozliwy do realizacji w tej formule.
Przytoczone w odwotaniu argumenty ogdlnie odnoszg sie do inwestycji wykonywanych w

formule pod klucz, a nie do zakresu przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze jedynie bezposrednie zaangazowanie doswiadczonych
podmiotéw, bez rozdrabniania zakresu prac zwigzanych z budowg kotta, daje gwarancje
nalezytego wykonania zamdwienia. W niniejszym stanie faktycznym poza koniecznos$cig
wytonienia wykonawcy, ktory jest w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie, istnieje réwniez
potrzeba znalezienia takiego partnera, ktérego doswiadczenie oraz wiedza pozwolg na
ukonczenie zamowienia w terminie oraz uzyskanie osiggniecia tzw. parametrow
gwarantowanych. Zapewnienie powyzszych warunkow jest dla Zamawiajgcego kluczowe z
punktu widzenia zawartej z NFOSG umowy o dofinansowanie. Ograniczenie zakresu
podwykonawstwa zgodnie z zatozeniami Zamawiajgcego ma na celu wyeliminowanie z
postepowania wykonawcéw, ktérzy nie posiadajg wystarczajgcego doswiadczenia (albo
zadnego) w wykonaniu tego rodzaju zaméwien, i wykonawcy, ktdrzy bedg bazowac jedynie
na zasobach podmiotéw trzecich. Z doswiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze tego rodzaju
sytuacja jest powszechnym zjawiskiem. Niejednokrotnie udziat takich podmiotéw ma
charakter formalny i symboliczny. Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktorej
wykonawca bedzie nabywat wiedze co do sposobu wykonywania zamowienia dopiero
realizujgc przedmiotowe zamowienie. Z uwagi na skutki braku wystarczajgcych kompetenciji
wykonawcy (utrata dofinansowania, dodatkowe kary z uwagi na niedotrzymanie parametréw
gwarantowanych) Zamawiajgcy nie moze podzieli¢ zapatrywan Odwotujgcego w tym
zakresie. Okolicznos$é, iz Odwotujacy funkcjonuje jako wykonawca bazujgcy na zasobach
innych podmiotéw, ktéry podzleca wiekszos¢ zamowien podwykonawcom nie swiadczy ani o
tym, ze Zamawiajacy ogranicza konkurencje w postepowaniu, jak réwniez, ze okreslony
warunek jest nadmiarowy. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze pomimo duzego

zainteresowania wykonawcéw zamowieniem (o czym swiadczy ilo§¢ zadawanych pytan do



SWZ) zaden z nich nie zdecydowat sie na przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego. Sam fakt, ze dany podmiot nie moze wzig¢ udziatu w postepowaniu z
uwagi na stawiane przez Zamawiajgcego wymagania (albo wymagania te powodujg
utrudnienia po stronie wykonawcy) nie powoduje, ze Zamawiajgcemu mozna zarzuci¢
naruszenie przepiséw ustawy. Dodatkowo zaangazowanie do wykonania kluczowych czesci
zamowienia przez podwykonawcéw zawsze wigze sie z ryzykiem zwigzanym z (i) konfliktem
na linii wykonawca - podwykonawca (odstgpieniem od umowy o podwykonawstwo), (ii)
zmiang podwykonawcy (a wiec i technologii) w trakcie wykonania zamowienia, (iii)
rozproszeniem odpowiedzialnosci za zdarzenia kontraktowe wptywajgce na proces
inwestycyjny etc. Zamawiajgcy nie posiada instrumentéw natury prawnej, jak i faktycznej,
aby kontrolowa¢ lub wptywa¢ na koordynacje i sposob alokacji podwykonawcow przez
wykonawce na etapie realizacji inwestycji. Wszystkie te okolicznosci wptywajg zaréwno na
terminowos$¢ wykonywania prac, jak i jakosc - zatem celowym wydaje sie, aby najistotniejszy
zakres prac, determinujgcy mozliwos¢ osiggnigecia kamieni milowych, byt wykonywany
bezposrednio przez wykonawce. Zamawiajgcy na podstawie umowy o zamowienie publiczne
ma mozliwo$¢ biezgcej weryfikacji dziatan podejmowanych przez wykonawce oraz
podejmowanie dziatah prewencyjnych, ktére zmniejszg ryzyko niedochowania zatozen
umownych. W Swietle powyzszego okreslony przez Zamawiajgcego wymog jest w petni
uzasadniony. Okred$lone wymaganie, nawet jesli ogranicza dostep wykonawcow do
uzyskania zamowienia, miesci sie w tzw. obiektywnym i uzasadnionym interesie
Zamawiajgcego. Nie powinien on by¢ utozsamiany z probg ograniczenia rynku w udziale w
postepowaniu, ale jako wyraz przezornosci oraz ostroznosci Zamawiajgcego. Jak wskazuje
sie w orzecznictwie KIO: "Zamawiajgcy okreslajgc poziom zdolnosci wykonawcy do
wykonania zamowienia przy ustalaniu warunkéw udziatu w postepowaniu ma prawo i
obowigzek zapewni¢ sobie wybor wykonawcy, ktéry zdolny jest swiadczyé ustugi i na
wysokim poziomie, 0 wysokiej jakosci. Ma zatem prawo zgda¢, aby wykonawca dysponowat
odpowiednio przeszkolonym i sprawnym zespotem, ktory zapewni prawidtowe wykonanie
zamawianych ustug. Tylko taki bowiem wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Koniecznos¢ wskazania jednej osoby, ktéra zna dany sprzet i przeszia
przeszkolenie u producenta tego sprzetu nie mozna uznaé¢ za wymaganie nadmierne. (KIO
1814/15).

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze zaden z dostawcéw urzadzen nie kwestionowat
przedmiotowego zapisu, jak rowniez nie podnosit, ze nie ma mozliwosci sprzedazy swoich
produktow z uwagi na okreslone w SWZ uwarunkowania. Odwotujgcy nie wskazuje rowniez
jacy producenci / dostawcy nie wyrazajg woli udziatu w postepowaniu jako wykonawca.

Niejednokrotnie zamawiajgcy w ramach zamoéwienia z wolnej reki udzielajg producentom



zamowien na $wiadczenie ustug gwarancyjnych / serwisowych lub wymiany urzadzeh po
uplywie umownego okresu gwarancji. Producenci bez zadnych przeszkéd zawierajg z
zamawiajgcym tego rodzaju umowy bez angazowania wykonawcy robét budowlanych. W
Swietle powyzszego trudno uznaé, ze przedstawiana przez Odwotujgcego niecheé
producentéow do udziatu w zaméwieniu w ramach konsorcjum oraz koniecznos¢ zawarcia z
zamawiajgcym bezposredniej umowy stanowi miarodajny argument przemawiajgcy za
uwzglednieniem odwotania. Co do solidarnosci odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum to
wskazania wymaga, ze podmioty wspdlnie ubiegajace sie o udzielenie zamodwienia
odpowiadajg solidarnie jednie w stosunkach z Zamawiajgcym. Wewnetrzny zakres
odpowiedzialnosci bedzie regulowa¢ umowa konsorcjalna, ktéra moze limitowaé zakres
odpowiedzialnosci poszczegdinych konsorcjantéw. Nadto Odwotujgcy potwierdza, ze
okreslony przez Zamawiajgcego wymog w rownym stopniu dotyka wszystkich wykonawcow
potencjalnie zainteresowanych wykonaniem zaméwienia, co wskazuje, ze okreslony przez
Zamawiajgcego warunek nie preferuje i nie stawia w lepszej sytuacji okreslonej kategorii
podmiotéw. W tym zakresie trudno zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze nie prowadzi postepowania

zgodnie z zasadg konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcéw.

Odnoszgc sie do drugiego z zarzutdw odwotania Zamawiajgcy stwierdzit, ze warunek
udziatu w postepowaniu wypetnia dyspozycje art. 112 oraz art. 116 Pzp. Wymdg jest
proporcjonalny oraz adekwatny do przedmiotu zaméwienia, gdyz zgodnie z zatozeniami
Zamawiajgcego wykonawca w ramach przedmiotowego zaméwienia bedzie obowigzany do
uruchomienia instalacji, a nastepnie w okresie jej eksploatacji - do swiadczenia ustug
gwarancyjnych i serwisowych. Udziat wykonawcy przy realizacji inwestycji nie konczy sie
zatem w momencie podpisania protokotu odbioru, ale trwa nadal az do uptywu terminu
okreslonego w umowie. W tym zakresie okreSlony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w
postepowaniu jest zarowno proporcjonalny, jak i adekwatny do przedmiotu zamdwienia. W
ocenie Zamawiajgcego doswiadczenie w wykonaniu instalacji, ktéra zostata wybudowana,
ale ktérej eksploatacja nigdy nie zostata rozpoczeta wydaje sie by¢ irrelewantne dla potrzeb
Zamawiajgcego i nie daje gwarancji, ze wykonawca nalezycie wykona zamowienie. W
ramach przedmiotowego zamodwienia kwestia posiadania doswiadczenia w realizacji
instalacji, ktéra zostata oddana do uzytkowania i byta eksploatowana przez inwestora jest o
tyle istotna, ze dokumentacja przetargowa zaktada, ze wykonawca bedzie ponosit
odpowiedzialno$¢ za niedotrzymanie tzw. parametréow gwarantowanych instalacji w okresie
korzystania z niej przez Zamawiajgcego. Parametry te bedg oceniane na etapie eksploatacji
instalacji, a ich nieosiggniecie bedzie pocigga¢é za sobg daleko idgce skutki dla
Zamawiajgcego (utrata dofinansowania, kary natozone przez NFOSIG), a w konsekwenciji

réwniez dla wykonawcy (kary umowne, odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza regresowa). W
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Swietle powyzszego Zamawiajgcy posiada uprawnienie do Zzgdania wykazania sie
doswiadczeniem w tym zakresie. Dopiero na etapie korzystania z wybudowanej instalacji
inwestor jest w stanie potwierdzi¢, czy zostata ona wykonana prawidtowo (i umozliwia
osiggniecie zaktadanych parametréw), w Swietle powyzszego nie ma mozliwosci
potwierdzenia, ze wykonawca zrealizowat wszystkie zatozenia projektowe. Na etapie odbioru
koncowego, w tym takze na etapie rozruchu, brak jest mozliwosci identyfikacji ewentualnych
nieprawidiowosci, ktére uniemozliwiajg peine korzystanie z przedmiotu zamodwienia.
Przywotany w odwotaniu przyktad budowy bloku weglowego Ostroteka C pozostaje bez
Zhaczenia w sprawie - ten projekt nie spetnia wymagan referencyjnych (nie dotyczy instalacji
opalanej stomg). Dodatkowo zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawca jest obowigzany
wykona¢ przedmiot zamowienia zgodnie z przepisami prawa aktualnymi na dzien
projektowania oraz wykonywania robot budowlanych. W przypadku budowy bloku
weglowego w Ostrofece kwestia zwigzane z koniecznoscig zmiany technologii wykonania
zamoOwienia nie wynikata ze zmiany przepisow prawa w trakcie realizacji inwestycji
(obostrzenia prawne byly znane temu inwestorowi przed zawarciem umowy z wykonawcg),
ale z innych czynnikéw o podtozu politycznym i finansowym. Argumentacja w tym zakresie
pozostaje bez znaczenia w sprawie, gdyz na ten moment dla tej inwestycji nie ukonczono w
ogole robdt budowlanych, tak dla bloku weglowego, jak i gazowego. W Swietle powyzszego
w ocenie Zamawiajgcego brak jest przestanek przemawiajgcych za podzieleniem

przytaczanej przez Odwotujgcego argumentacii.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze wychodzac naprzeciw oczekiwaniom
Odwotujgcego oraz dazac do zwiekszenia liczby wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu 31 stycznia 2022 r. przekazat do Dziennika Urzedowego UE ogtoszenie o
zmianie ogtoszenia, zawierajgce zmiane pkt 5, czes¢ A ppkt 4, na co zatgczyt do pisma

dowdd w postaci ogloszenia zmieniajgcego ogtoszenie, w nastepujgcy sposob:
. Byto:

,Uwaga: Kazda z instalacji referencyjnych, o ktérych mowa w pkt a), b), ¢) powinna uzyskac
pozwolenie na uzytkowanie i by¢ eksploatowana po jej odbiorze przez inwestora — zgodnie

z zatozeniami projektowymi — przez minimum 2 lata.

- w zakresie opisu wymagan dot. ekspertow zapisu ,* powinna uzyskaé¢ pozwolenie na
uzytkowanie i by¢ eksploatowana — zgodnie z zatozeniami projektowymi — przez minimum

2 lata.

. Jest:
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,Uwaga: Kazda z instalacji referencyjnych, o ktérych mowa w pkt a), b), ¢c) powinna uzyskac¢
pozwolenie na uzytkowanie i by¢ eksploatowana po jej odbiorze przez inwestora - zgodnie z

zatozeniami projektowymi - przez minimum 6 miesiecy.

- w zakresie opisu wymagan dot. ekspertéw zapisu powinna uzyska¢ pozwolenie na
uzytkowanie i by¢ eksploatowana - zgodnie z zatozeniami projektowymi - przez minimum 6

miesiecy.

W ocenie Zamawiajgcego dokonana w powyzszym zakresie zmiana czyni zados¢
formutowanym przez Odwolujgcego postulatom oraz jednoczesnie chroni interes
Zamawiajgcego, ktory dazy do wylonienia wykonawcy, ktory posiada wiedze oraz

doswiadczenie niezbedne do wykonania zamowienia.

Odwotujgcy w pismie z 2 lutego 2022 r. podtrzymat zarzuty odwotania. Do pisma
zatgczyt oswiadczenia podmiotéw z branzy kottowej tj. HoSt Bio-Energy Installations oraz
SUGIMAT i wskazat na ich zainteresowanie udziatem w realizacji zaméwienia bedgcego
przedmiotem postepowania, jednak wylgcznie na zasadach komercyjnych, jako
podwykonawcéw. Odwotujgcy wskazat, ze usuniecie obowigzku osobistego wykonania, przy
zachowaniu warunkéw udzialu w postepowaniu, nie wptynie na obnizenie poziomu
profesjonalizmu w zakresie obejmujgcym wykonanie dokumentacji projektowej dotyczacej
kotta, wykonania kotta, uktadu podawania paliwa do kotta wraz z magazynem. Skorzystanie
w tym zakresie z podwykonawcy bedzie sie wigzato z koniecznoscig wykazania przez tego
podwykonawce posiadania doswiadczenia wynikajgcego z brzmienia warunku udziatu w

postepowaniu - wynika to z art. 117 ust. 3 Pzp.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze duze publiczne podmioty z branzy energetycznej w
postepowaniach dotyczgcych podobnego zakresu — budowy/rozbudowy elektrocieptowni nie
stosujg zastrzezenia osobistego wykonania czes$ci zaméwienia. Tytutem przyktadu wskazat:
Tauron Ciepto sp. z 0.0. - Budowa kottowni szczytowo-rezerwowej w Tauron Ciepfo sp. z
0.0., Zaktad Wytwarzania Bielsko-Biata Elektrocieptownia Bielsko-Pétnoc EC-2 w formule
zaprojektuj i wybuduj pod klucz, numer referencyjny 2020/TC/TC/02254/L, publikacja:
2020/S 249-622269; PGE Energia Ciepta SA - Realizacja ,pod klucz” kottowni rezerwowo-
szczytowej (KRS II) dla PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze - Elektrocieptownia w
Gdyni , numer referencyjny: POST/PEC/PEC/ZCI/01837/2020 publikacja: 2020/S 252-
637606; PGE Energia Ciepta S.A. - Zaprojektowanie i budowa instalacji kottéw wodnych
gazowo-olejowych w PGE EC S.A. Odziat Elektrocieptownia w Lublinie Wrotkéw, numer
referencyjny: POST/PEC/PEC/ZSR/01920/2020, publikacja: 2021/S 040-100805; PGE
Energia Ciepta S.A. - Budowa kottowni gazowej o mocy 5x32 MWt dla PGE EC S.A. Oddziat
Elektrocieptowni w Kielcach, numer referencyjny POST/PEC/PEC/UZS/00087/2021,
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publikacja: 2021/S 041-103485; Gmina Daszyna - “Budowa Elektrocieptowni opalanej stomag
Daszyna”, numer referencyjny: PPI.271.3.2021, publikacja: 2021/S 181-467684; PGE
Energia Ciepta S.A. - Budowa zrodta kogeneracyjnego na paliwo gazowe o mocy min. 50
MWe opartego o silniki gazowe oraz zrédta cieptowniczego rezerwowo-szczytowego w PGE
EC S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Bydgoszczy, publikacja: 2021/S 235-619825 i
stwierdzit, ze standardem rynkowym jest brak zastrzezenia osobistego wykonania w zakresie

branzy kottowej.

W zakresie zarzutu zawartego pkt 2 odwotania Odwotujgcy wskazat na art. 116 Pzp i
stwierdzit, ze eksploatacja instalacji przez wilasciciela lezy catkowicie poza zakresem
dziatalnosci wykonawcy i nie sposdb uzna¢, ze wykonawca w jakikolwiek sposéb nabywa
kwalifikacje zawodowe czy dodwiadczenie poprzez to, ze witasciciel w prawidtowy sposéb

eksploatuje wykonang przez niego instalacje.
Na rozprawie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego

oraz ztozone w sprawie dowody, w tym zatgczone do ztozonego przez Odwotujgcego pisma.

Izba dofgczyta do akt sprawy ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego dowdd w
postaci wydruku ze strony internetowej dotyczacy rynku smartfonéw, jednak z uwagi na to,
ze nie zostato wykazane, aby informacje w nim zawarte byty miarodajne dla rynku kottow

opalanych stomg, uznata go za nieprzydatny dla rozpoznania odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz

stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita 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 ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in.,, ze czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na okresleniu
obowigzku osobistego wykonania oraz wymogu eksploatacji instalacji po odbiorze
uniemozliwiajg w sposéb skuteczny Odwotujgcemu udziat w postepowaniu, a tym samym

uniemozliwiajg uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

W ocenie Izby Odwotlujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkdw ochrony prawnej. Zostaly wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu i

pozyskaniem zamodwienia, jednak, kwestionowane w odwotaniu postanowienia SWZ to
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uniemozliwiajg. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania miatby szanse ubiegaé

sie o zamodwienie i osiggnac¢ korzysci z tym zwigzane.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do 1.1.2. P Programu Funkcjonalno-Uzytkowego zawierajgcego Zatozenia
wyjsciowe: (...) Inwestycje nalezy zrealizowac na terenie istniejgcej Elektrocieptowni OPEC-
INEKO Sp. z o.0. wojewddztwo kujawsko-pomorskie. Numery dziatek ewidencyjnych: ul.
Budowlanych 7, dz. nr geod. 8/2, 8/6, 9/2, 9/6, 10/2, 10/6, 11/2, 12/4 i 12/6 obreb nr 0085,
085, jednostka ewidencyjna 04621 _1, M. Grudzigdz, Miasto Grudzigdz, gmina M. Grudzigdz,

powiat M. Grudzigdz, woj. kujawsko-pomorskie.

Wykonawca w ramach zaméwienia pozyska wszelkie niezbedne uzgodnienia, pozwolenia,
zgody i decyzje administracyjne potwierdzajgce zgodnoS¢ zamierzenia budowlanego z

wymaganiami wynikajgcymi z oddzielnych przepiséw, m.in.:

1. Dokumenty potwierdzajgce zgodnos$¢ zamierzenia budowlanego z wymaganiami

wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

2. OSwiadczenie = Zamawiajgcego stwierdzajgce jego prawo do dysponowania

nieruchomoscig na cele budowlane.

3. Przepisy prawne | normy zwigzane z projektowaniem | wykonaniem zamierzenia

budowlanego.

4. Inne posiadane informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robot

budowlanych, w szczegdlnosci:
a. kopie mapy zasadniczej,
b. badania geotechniczne na etapie projektowania Instalaciji,
c. Inwentaryzacje zieleni,

d. dane dotyczgce zanieczyszczen atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz posiadane

raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony $rodowiska (wg. projektu budowlanego),
e. pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwos$ci (wg. projektu budowlanego),

f. inwentaryzacje Ilub dokumentacje obiektow budowlanych, jezeli podlegajg one
przebudowie, odbudowie, rozbudowie, nadbudowie, rozbiorkom lub remontom w zakresie
architektury, konstrukcji, instalacji i urzgdzen technologicznych, a takze wskazania
Zamawiajgcego dotyczgce zachowania urzgdzenn naziemnych | podziemnych oraz

obiektow przewidzianych do rozbiorki i ewentualne uwarunkowania tych rozbiorek,
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g. porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane z
przytaczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych,
gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drég samochodowych (wg projektu

budowlanego) — jesli takie wystagpig,

h. dodatkowe wytyczne inwestorskie | uwarunkowania zwigzane z budowg | jej

przeprowadzeniem.

Wykonawca Inwestycji zobowigzany bedzie w ramach Kontraktu do wykonania, jako element
dokumentacji wykonawczej, ponizszych opracowan | analiz oraz przedstawienia ich

Zamawiajgcemu do akceptacji:

1. Opracowania zamiennego projektu budowlanego i uzyskania zmiany Decyzji Pozwolenie

na Budowe.
2. Nowej dokumentacji geotechnicznej.

3. Analizy poditgczenia nowej Instalacji Biomasowej do istniejgcego  ukfadu

technologicznego, ktore zapewni jej funkcjonowanie:

a. jako jedynego Zrodfa ciepta, pozwalajgcego na prace tylko tego uktadu przy wytgczonych
istniejgcych kottach,

b. pracujgcej jednoczesnie z istniejgcg Elektrocieptownia.

4. Analizy zagrozen i zdolno$ci operacyjnych procesu technologicznego w wyniku

wprowadzenia do uktadu Elektrocieptowni nowej Instalacji Biomasowey.

Stosownie do rozdziatu 3 pkt 16 SWZ: Zamawiajgcy zgodnie z art. 60 i art. 121
Ustawy PZP zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan, tj.: wykonania dokumentacji projektowej dotyczgcej kotta, wykonania kotta, uktadu

podawania paliwa do kotta wraz z magazynem.

Zgodnie z rozdziatem 5, A - Warunki udziatlu w postepowaniu pkt 4. W zakresie

zdolnosci technicznej lub zawodowej:
1) Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze

a) wykonat minimum 1 (jedng) ustuge polegajgcga na wykonaniu kompleksowej
dokumentacji projektowej obejmujgcej wszystkie branze dla budowy (w rozumieniu
ustawy Prawo budowlane) kompletnej instalacji dla kotta parowego rusztowego

opalanego biomasg o mocy znamionowej Kotta nie mniejszej niz 12 MW.

b) w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, zrealizowat minimum 1

(jedng) robote budowlang polegajgcg na budowie (w rozumieniu ustawy Prawo
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budowalne) instalacji wytwarzajgcej ciepto o mocy znamionowej nie mniejszej niz 12 MW
i tgcznej wartosci robot co najmniej 20 000 000 PLN* (stownie: dwadziescia milionéw

ztotych) netto.

w okresie ostatnich 15 (pietnastu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, zrealizowat minimum 1
(jedng) robote polegajgcg na dostawie, montazu i rozruchu kompletnej instalacji
wytwarzajgcej ciepto z kottem parowym, lub wodnym, opalanym stomg luzng o mocy

znamionowej nie mniejszej niz 12 MW.

Uwaga: Kazda z instalacji referencyjnych, o ktérych mowa w pkt a), b), c) powinna uzyskac¢

pozwolenie na uzytkowanie i by¢ eksploatowana po jej odbiorze przez inwestora — zgodnie z

zatozeniami projektowymi — przez minimum 2 lata.

(--)

2)

b)

Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze dysponuje lub bedzie dysponowat
osobami, ktore bedg skierowane do realizacji zamowienia, posiadajgcymi kwalifikacje
zawodowe, doswiadczenie | wyksztatcenie odpowiednie do petnionej funkcji
(specjalnosci). Wykonawca musi wykazac¢, iz dysponuje Ilub bedzie dysponowat

personelem sktadajgcym sig z:
kierownika robot branzy sanitarnej:

posiadajgcego uprawnienia zawodowe do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,

wodociggowych i kanalizacyjnych;

posiadajgcego minimum 5 (piec¢) lat doswiadczenia na stanowisku kierownika robot w

branzy instalacji i urzgdzen cieplnych;
kierownika robot budowlanych:

posiadajgcego uprawnienia zawodowe do kierowania robotami budowlanymi bez

ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej;

posiadajgcego minimum 5 (piec) lat doswiadczenia na stanowisku kierownika robot w

branzy konstrukcyjno-budowlanej;
kierownika robot branzy elektrycznej i AKPIA:

posiadajgcego uprawnienia zawodowe do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczenn w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgadzen

elektrycznych i elektroenergetycznych;
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d)

f)

9)

h)

posiadajgcego minimum 5 (piec) lat doswiadczenia na stanowisku kierownika robét w

branzy instalacji elektrycznych i AKPIA;

posiadajgcego doswiadczenie w realizacji co najmniej 1 (jednego) przedsiewziecia
zwigzanego z budowg (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) instalacji* wytwarzajgcej

ciepto o mocy znamionowej kotta nie mniejszej niz 12 MW.
technologa:

posiadajgcego doswiadczenie w petnieniu funkcji technologa przy realizacji co najmniej 1
(jednego) przedsiewziecia zwigzanego z budowg (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane) instalacji* wytwarzajgcej ciepto w Kkotle opalanym stomg luzng o mocy

zZnamionowej kotta nie mniejszej niz 12 MW.
kierownika budowy:

posiadajgcego minimum 7 (siedem) lat do$wiadczenia na stanowisku kierownika budowy

W rozumieniu ustawy Prawo budowlane;

posiadajgcego doswiadczenie w petnieniu funkciji kierownika budowy w minimum 2
(dwéch) robotach budowlanych dotyczgcych budowy (w rozumieniu ustawy Prawo

budowlane) cieptowni lub elektrocieptowni.

koordynatora — przedstawiciela Wykonawcy, reprezentujgcego Wykonawce na budowie

na podstawie stosownych petnomocnictw:

posiadajgcego minimum 5 (piec¢) lat doswiadczenia w petnieniu funkcji zwigzanych z
zarzgdzaniem lub koordynacjg projektéw, w tym przynajmniej 1 (jednej) inwestycji
zwigzanej z budowg (w rozumieniu ustawy Prawo budowlane) instalacji* wytwarzajgcej

ciepfto.
projektanta branzy sanitarnej:

posiadajgcego uprawnienia zawodowe do projektowania bez ograniczen w zakresie sieci,
instalacji i urzgadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i

kanalizacyjnych;

posiadajgcego doswiadczenie w opracowaniu w branzy sanitarnej co najmniej 1 (jednej)
dokumentacji projektowej (projekt budowlany i wykonawczy), na podstawie ktorej
Zrealizowano przedsigwzigcie zwigzane z budowg (w rozumieniu ustawy Prawo

budowlane) instalacji* wytwarzajgcej ciepto.
projektanta branzy elektrycznej i AKPIA:

posiadajgcego uprawnienia zawodowe do projektowania bez ograniczen w zakresie sieci,

instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych;
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* posiadajgcego doswiadczenie w opracowaniu w branzy elektrycznej co najmniej 1
(jednej) dokumentacji projektowej (projekt budowlany i wykonawczy), na podstawie ktorej
Zrealizowano przedsiewziecie zwigzane z budowg (w rozumieniu ustawy Prawo

budowlane) instalacji* wytwarzajgcej ciepto.
i) projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej:

* posiadajgcego uprawnienia zawodowe do projektowania bez ograniczen w specjalnoSci

konstrukcyjno-budowlane;j.

Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie funkcji, o ktérej mowa w ppkt f) z funkcjami, o ktérych

mowa w ppkt a) — e). W pozostatym zakresie Zamawiajgcy nie dopuszcza tgczenia funkcji.

* powinna uzyskac¢ pozwolenie na uzytkowanie i by¢ eksploatowana — zgodnie z zatozeniami

projektowymi — przez minimum 2 lata.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ad zarzut naruszenia art. art. 121 pkt 1 Pzp poprzez nadmierne i nieuzasadnione

zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce czesci zaméwienia

Jak wynika ze stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego, zarObwno w
odpowiedzi na odwotanie jak tez na rozprawie, interpretuje on przepis art. 121 ust. 1 Pzp z
pominieciem zasad obowigzujgcych na gruncie zamdwien publicznych, uznajgc, ze skoro
przepis ten przewiduje okreslong w nim mozliwosé, to jest to wystarczajgce do skorzystania
z niej, bez koniecznosci wykazania kluczowego charakteru zadan zastrzezonych do
osobistego wykonania, czy zbadania wptywu takiej decyzji na konkurencje w postepowaniu.
Zamawiajgcy uznaje, ze brak jest prawnej mozliwosci zarzucenia mu naruszenia art. 121
Pzp, a twierdzenia Odwotujgcego, ze przepis ten przewiduje odstepstwo od zasad
obowigzujgcych na gruncie Pzp i powinien by¢ interpretowany mozliwie wasko, stanowig
jedynie wtasng interpretacje przepisow ustawy dokonang przez Odwotujgcego, ktéra nie jest
poparta przepisami Pzp, ani orzecznictwem Izby. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy w
tym zakresie nie kwestionuje dziatann Zamawiajgcego, ale wchodzi w polemike z zasadnos$cig

uregulowan rangi ustawowe;.
W ocenie Izby nie sposéb sie zgodzi¢ z takim stanowiskiem Zamawiajgcego.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 462 ust. 1 Pzp: Wykonawca moze powierzy¢
wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy. Zwrdcenia uwagi w tym zakresie wymaga
réwniez przepis art. 118 ust. 1 i 2 Pzp: 1.Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w

odniesieniu do konkrethnego zamdwienia, lub jego cze$ci, polega¢ na zdolno$ciach
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technicznych lub zawodowych (...) podmiotow udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od
charakteru tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych. 2. W odniesieniu do warunkéw
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogag
polegac na zdolnosSciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Z przepisow
tych wynika, ze decyzja, co do ewentualnego postuzenia sie podwykonawcg lub
podwykonawcami, nalezy do wykonawcy. Zamawiajgcy co do zasady nie moze pozbawiaé

wykonawcy takiej mozliwosci.

Z kolei w mysl| art. 121 pkt 1 Pzp: Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamodwienn na roboty
budowlane lub ustugi. Przepis ten dopuszcza mozliwo$¢ ograniczenia podwykonawstwa, a
wiec odstepstwo od ww. regulacji, ale jedynie w odniesieniu do kluczowych zadan. Nie jest
wiec tak, jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego, ze wylgczenie okreslonego zakresu
zamoOwienia do osobistego wykonania przez wykonawce, nie wigze sie z Zzadnymi

ograniczeniami i zalezy wytgcznie od dowolnego uznania Zamawiajgcego.

Przepis art. 121 pkt 1 Pzp nie zawiera definicji kluczowego zadania. Nalezy zatem
przyja¢, ze ocena w tym zakresie uzalezniona jest od konkretnego stanu faktycznego, przy
uwzglednieniu, ze chodzi w szczegolnosci o Swiadczenia, ktére majg by¢ zlecone
wykonawcy z uwagi na jego szczegolne kwalifikacje, umiejetnosci, srodki zarzagdzania
jakoscig (zob. art. 121, t.2. [w:] Prawo zamowien publicznych, Komentarz pod redakcjg H.

Nowaka M. Winiarza).

Zamawiajacy, chcgc wprowadzi¢ ograniczenie swobody wykonawcy, co do wyboru
czesci zamoéwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcom, w tym postuzenia sie
zasobami podmiotu trzeciego, majgc na uwadze zasade prowadzenia postepowania z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i niedoprowadzania do nieuzasadnionego
ograniczenia wykonawcom dostepu do zamdéwienia, powinien mie¢ na uwadze, ze jest to
wyjatek od zasady, co oznacza, ze nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. W zwigzku z
tym Zamawiajgcy powinien wykaza¢, ze w okolicznosciach danego stanu faktycznego
wystepuje petne uzasadnienie dla jego wprowadzenia. (...) zgodnie z zasadg exceptiones
non sunt extendendae, pojecie ,kluczowego zadania” uzyte w art. 121 pkt 1 ww. ustawy nie
moze by¢ wyktadane dowolnie, w sposob umozliwiajgcy zamawiajgcemu arbitralne ustalanie
obowigzku osobistego wykonania zamowienia przez wykonawce. Decyzja zamawiajgcego o
uznaniu czesci danego zamoéwienia za kluczowe moze wptywac na konkurencje na rynku,
powinna zatem nastepowac wytgcznie w sytuacjach, ktére mozna uzasadni¢ w obiektywny
sposob. Zamawiajgcy nie moze bowiem stawiaC wymagan ponad swe obiektywnie

uzasadnione potrzeby.(por. wyrok Izby z 7 maja 2021 r. sygn. akt KIO 1381/21).
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Nie mozna takze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, zaprezentowanym w
odpowiedzi na odwofanie, ze z uwagi na to, ze Odwolujgcy nie sformutowat zarzutu
naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp, ktory okresla zakres dziatan Zamawiajgcego zwigzany z
zapewnieniem konkurencyjnosci w postepowaniu, i ktory mogtby jego zdaniem stanowié
ewentualng podstawe do formutowania zmiany SWZ, jako ograniczajgcg dostep
wykonawcéw do zamowienia, to ,przedmiot oceny Izby winien oscylowac, wytgczenie wokot
rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 121 ustawy Pzp i wszelkie kwestie
Zwigzane z ograniczeniem konkurencji w postepowaniu nie powinny stanowi¢ przedmiotu

oceny, gdyz wykraczajg one poza dyspozycje tego przepisu’.

Po pierwsze, wbrew temu co wynika ze stanowiska Zamawiajgcy, przepis art. 121
Pzp nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od treéci catej ustawy Pzp, w tym z
pominieciem obowigzujgcych na jej gruncie zasad. Po drugie, jakkolwiek w petitum
odwotania nie ma wymienionego przepisu art. 16 pkt 1 Pzp, okreSlajgcego jedne z
podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych, tj., ze zasade przygotowania i
przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, to
jednak w tresci uzasadnienia omawianego zarzutu kilkakrotnie zostata przedstawiona
argumentacja wskazujgca na nieuzasadnione ograniczenie przez Zamawiajgcego

konkurencji w postepowaniu na skutek wprowadzenia zakwestionowanego zastrzezenia.

Dla wykazania prowadzenia postepowania z zastosowaniem ww. zasad
obowigzujgcych na gruncie zamowien publicznych, Zamawiajgcy powinien przedstawic petne
i przekonujgce uzasadnienie dla zastosowania przewidzianego w art. 121 ust. 1 Pzp
wytgczenia spod podwykonawstwa ww. czesci zamdwienia. Postepowanie przed Izbg jest
kontradyktoryjne. Stosownie do art. 534 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne, co wigze sie z rozkladem ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym i wskazuje na potrzebe aktywnosci dowodowej, przy czym chodzi o dowody
zarowno na poparcie swoich twierdzen, jak tez odparcie twierdzenh strony przeciwnej. (art.
535 Pzp).

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat, ze wylgczony przez niego do osobistego
wykonania zakres zamdwienia stanowi kluczowe zadanie w ramach zaméwienia, w
rozumieniu przepisu art. 121 ust. 1 Pzp. Nie zostato wykazane, aby SWZ zawierata
uzasadnienie dla uznania wytgczonego spod podwykonawstwa zakresu zamoéwienia za
usprawiedliwiony okoliczno$ciami danego zamodwienia oraz uwarunkowaniami rynku. Takze
w odpowiedzi na odwotanie, jak tez na rozprawie, Zamawiajgcy nie przedstawit takiego

uzasadnienia. Ogolnikowe stwierdzenia, w tym, Zze okres$lone wymaganie, nawet jeSli
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ogranicza dostep wykonawcéw do uzyskania zamdwienia, miesci sie w tzw. obiektywnym i
uzasadnionym interesie Zamawiajgcego, bez wykazania o jaki interes Zamawiajgcego
chodzi, a jedynie przywotanie fragmentu orzeczenia lzby odnoszgcego sie do warunku
udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ uznane za wykazanie zasadnosci wprowadzonego
ograniczenia. W analizowanym zakresie spér nie dotyczy bowiem warunku udziatu w
postepowaniu, lecz wylgczenia przez Zamawiajgcego okreslonego zakresu spod

podwykonawstwa.

Réwniez twierdzenie Zamawiajgcego: ,Zamawiajgcy kategorycznie nie zgadza sie z
optykg Odwotujgcego wskazujac, ze jedynie bezposrednie zaangazowanie doswiadczonych
podmiotéw, bez rozdrabniania prac zwigzanych z budowg kotta daje gwarancje nalezytego
wykonania zamdéwienia. W niniejszym stanie faktycznym poza koniecznoscig wytonienia
wykonawcy, ktéry jest w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie, istnieje réwniez potrzeba
znalezienia takiego partnera, ktérego doswiadczenie oraz wiedza pozwolg na ukonczenie
zamoOwienia w terminie oraz uzyskanie osiggniecia tzw. parametrow gwarantowanych.
Zapewnienie powyzszych warunkéw jest dla Zamawiajgcego kluczowe z punktu widzenia
zawartej z NFOSG umowy o dofinansowanie” nie stanowi wykazania, ze wytgczony zakres
nie moze by¢é wykonany przez podwykonawce. Nie jest bowiem wiadomo dlaczego,
zwazywszy na przedmiot zamowienia, wykonanie zastrzezonego zakresu zamowienia np.
przez konsorcjanta, ktérego rola i odpowiedzialno$¢ polegataby wediug umowy konsorcjum
(na co wskazuje Zamawiajgcy) jedynie na jego wykonaniu, miatoby gwarantowac osiggniecie
parametrow gwarantowanych, ale juz wykonanie tego samego zakresu przez
podwykonawce, np. przez uznanego specjaliste w tej dziedzinie, juz by nie dawato takiej

gwaranciji.

Nie jest sporne, ze przedmiot zamdwienia obejmuje szereg innych zadan z wielu
réznych branz. Zamawiajgcy, nie wykazat, ze projektanci i wykonawcy kotta, uktadu
podawania paliwa do kotta wraz z magazynem sg zainteresowani wykonywaniem innych
robét budowlanych objetych zamowieniem. Podniesiona przez Zamawiajgcego okoliczno$g,
ze takie podmioty, nie przystgpity do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
nie musi oznaczaé, ze sg oni zainteresowani udziatem w postepowaniu, jako jego
wykonawcy. Odwotujgcy natomiast wykazat, ze wykonawcy takich robét sg zainteresowani
udziatem w postepowaniu, ale jako podwykonawcy, co potwierdzit ztozonymi dowodami w
postaci oswiadczen zatgczonych do ww. pisma z 2 lutego 2022 r. np. HoS, w ktérym zostato
stwierdzone, ze jako podmiot zajmujacy sie projektowaniem, dostawg i montazem kottow
posiada w tym zakresie odpowiednie kompetencje i wieloletnie doswiadczenie i jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu jako podwykonawca, ale nie jest zainteresowany

samodzielnym sktadaniem oferty.
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Jak wynika ze stanowiska Odwotujgcego, z uwagi na to, ze wykonanie robét z
branzy energetycznej odbywa sie w systemie generalnego wykonawstwa, ktéry zapewnia
udziat wielu specjalistycznych podmiotéw, ktére specjalizujg sie w znacznie wezszych
zakresach i nie wzieliby udziatu w postepowaniu samodzielnie, inni zamawiajgcy z branzy
energetycznej takiego ograniczenia nie stosujg. Zamawiajgcy nie wykazat, ze twierdzenia
Odwotujgcego w tym zakresie, poparte ziozonym przez niego ww. wykazem innych
postepowan prowadzonych np. przez PGE Energia Ciepta S.A., nie odpowiadajg
rzeczywistosci, jak tez, ze nie majg zastosowania w analizowanym postepowaniu. Nie
przedstawit kontrargumentéw, dla stanowiska Odwotujgcego, ze wylgczony spod
podwykonawstwa zakres zamdwienia, obejmuje prace, kiore moze wykona¢ kazdy
profesjonalny wykonawca bedgcy specjalista w swojej dziedzinie, a zaangazowanie
podwykonawcdéw bedacych specjalistycznymi podmiotami pozytywnie wptynie na jako$é

realizacji zaméwienia.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby przy zatozeniu prawidtowego sporzgdzenia
SWZ, w tym opisu przedmiotu zamowienia i warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie
wytonienia wykonawcy dajgcego rekojmie jego nalezytego wykonania, nie byto mozliwe
wykonanie przedmiotowego zamdwienia publicznego inaczej jak tylko przez zabezpieczenie
osobistego udziatu wykonawcy przy realizacji wskazanego zakresu zamowienia. Ogolnikowe
twierdzenia Zamawiajgcego, nie osadzone w realiach analizowanego postepowania, w tym,
ze jego dziatanie ma na celu wyeliminowanie z postgepowania wykonawcow, ktorzy nie
posiadajg wystarczajgcego doswiadczenia w wykonaniu tego rodzaju zamoéwien i bedag
bazowac jedynie na zasobach podmiotow trzecich, z uwagi na to, ze z jego doswiadczenia
wynika, ze niejednokrotnie udziat podmiotéw trzecich ma charakter formalny i symboliczny,
wiec nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca bedzie nabywat wiedze co do
sposobu wykonywania zamoéwienia dopiero realizujgc przedmiotowe zamowienie, nie
stanowi takiego wykazania. Jak sam bowiem wskazat w odpowiedzi na odwotanie przedmiot
zamowienia dotyczy rozwigzania, ktore pod wzgledem skomplikowania, zakresu oraz
zaktadanych rozwigzan technologicznych, nie byto nigdy wczesniej realizowane w Polsce.
Natomiast, jak wskazat Odwotujgcy, producentami kottdow w technologii opalania biomasg sg
gtébwnie podmioty zagraniczne, ktére np. z powodu prowadzenia postepowania w jezyku
polskim, nienegocjowanych uméw czy restrykcyjnych kar umownych, nie uczestniczg w
postepowaniach publicznych. Nie jest zatem wiadomo, o jakie doswiadczenia
Zamawiajgcemu chodzi, z jakich postepowan zaczerpniete. Nadto takie twierdzenie
wskazuje na brak uwzglednienia przepisow ustawy dajgcych podstawe do wyeliminowania
zjawiska, jakiego sie obawia w analizowanym postepowaniu. Pzp zawiera przepisy

stanowigce dla Zamawiajgcego podstawe do weryfikacji zdolnosci technicznych
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podwykonawcdw, jak tez wyraznie wskazuje, ze powierzenie wykonania czesci zamowienia
podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie

zamowienia (art. 462 ust. 8 Pzp).

Z tych wzgledéw Izba uznala za zasadne stanowisko Odwolujgcego i nakazata

usuniecie ww. postanowienia SWZ.

Ad zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 116 Pzp poprzez okreslenie warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposob, ktdérego spetnienie lezy poza zakresem mozliwosci

Wykonawcy.

Zgodnie z art 112 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnoSci wyrazajgc je jako

minimalne poziomy zdolnoSci.

Stosownie do art. 116 Pzp 1. W odniesieniu do zdolnoSci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze okredlic warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, dodwiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na
odpowiednim poziomie jako$ci. W szczegdblnoSci zamawiajgcy moze wymagac, aby
wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, w tym w zakresie
dostepnosci dla 0s6b niepetnosprawnych, oraz systeméw Ilub norm zarzgdzania
Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w
dokumentach zamowienia. 2. Oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub zawodowg, zamawiajgcy
moze, na kazdym etapie postepowania, uznac¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych
zdolnoSci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych interesow, w szczegolnosci
zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia

gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wpltyw na realizacje zamowienia.

Powyzsze wskazuje, Zze Zamawiajgcy przy okreslaniu warunkéw udzialu w
postepowaniu powinien mie¢ na uwadze wskazane w tych przepisach wytyczne, w tym
winien okresli¢ warunki na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia, wyrazajgc
je jako minimalne poziomy zdolnoéci, tj. takie bez ktérych wykonawca nie bedzie w stanie
wykona¢ zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Stuzg one bowiem ocenie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy
winien mie¢ na uwadze potrzebe nieograniczania w sposob nieuzasadniony konkurencji. Na
opis w powyzszym zakresie ma zatem wptyw przedmiot zamdwienia, w tym jego rodzaj,

spos6b wykonania, stopnien skomplikowania.
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Jak wskazat Odwotujacy, i co wynika z ww. ustalen, w ramach warunkéw udziatu
Zamawiajacy postawit wymaog, aby instalacja referencyjna (zarbwno dla Wykonawcy, jak i
ekspertéw) byta eksploatowana po jej odbiorze przez inwestora — zgodnie z zatozeniami
projektowymi — przez minimum 2 lata, kioéry to okres zostat nastepnie skrécony przez

Zamawiajgcego do 6 miesiecy, co wynika z odpowiedzi na odwotanie.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze dokonana przez Zamawiajgcego, juz po
wniesieniu rozpatrywanego odwofania, zmiana SWZ, polegajgca na skréceniu okresu
eksploatacji instalacji przez inwestora z 2 lat do 6 miesiecy, nie wptywa na istote zarzutu, .,
ze wykonawca nie ma wptywu na czas i sposob eksploatowania instalacji przez inwestora po
jej wykonaniu przez wykonawce i odbiorze przez inwestora, a zatem warunek nie powinien
odnosi¢ sie do tego okresu. W zwigzku z tym odwotanie w tym zakresie podlega

rozpoznaniu.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze postawiony przez Zamawiajgcego wymaog, aby
referencyjna instalacja byta eksploatowana przez inwestora przez wskazany okres czasu,
wskazuje na zerwanie zwigzku tego warunku z wykonawca, bowiem uzaleznia mozliwos¢
wykazania sie wykonaniem takiej instalacji nie tylko od tego, ze zostata nalezycie wykonana i
odebrana przez inwestora (co moze by¢ potwierdzone nie tylko referencjami, ale tez np.
protokotem odbioru przedmiotu zaméwienia), ale tez dodatkowo od tego czy, a jedli tak, to
jak ditugo inwestor jg eksploatowat, nadto czy czynit to prawidtowo, zgodnie z zatozeniami
projektowymi, a zatem od okolicznosci, na ktére wykonawca nie ma wptywu. Ponadto, jak
zauwazyt Odwotujgcy, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, wykonawca nie ma zadnych
instrumentéw prawnych aby uzyska¢ od inwestora informacje, tym bardziej dokument
potwierdzajgcy okoliczno$¢ eksploatacji instalacji po odbiorze w sposéb zgodny z

zatozeniami projektowymi.

W ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego w tym zakresie,
wskazujgca na to, ze proporcjonalnosé¢ i adekwatno$s¢ do przedmiotu zaméwienia tego
warunku Zamawiajgcy upatruje w tym, ze wykonawce bedg obcigzaty takze obowigzki
wynikajgce z gwarancji, nie uzasadnia tak postawionego warunku.  Wykonywanie
obowigzkéw z tytutu rekojmi czy gwarancji, nastepuje juz po wykonaniu przedmiotu
zamowienia i jego przejeciu przez inwestora, a zatem po uznaniu przez niego, ze przedmiot

zamowienia zostat wykonany nalezycie i w zwigzku z tym kwalifikuje sie do odbioru.

Nie mozna takze uznaé¢ za wykazane, ze dopiero na etapie korzystania z
wybudowanej instalacji inwestor jest w stanie potwierdzi¢, ze zostata wykonana nalezycie i
umozliwia osiggniecie zaktadanych parametrow, bowiem zdaniem Zamawiajgcego, na etapie

odbioru kohcowego, w tym takze na etapie rozruchu, brak jest mozliwosci identyfikacji
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nieprawidtowosci, ktore uniemozliwiajg petne korzystanie z przedmiotu zamowienia. Takie
stanowisko Zamawiajgcego przeczy bowiem celowi, jakiemu stuzy odbiér koncowy instalaciji
po jej wykonaniu przez wykonawce, ktéry nastepuje po wykonaniu wszystkich obowigzkéw
wynikajgcych z umowy. Trudno zaktadac¢, ze inwestorzy dokonujg odbioru koncowego bez

sprawdzenia, czy przedmiot zamoéwienia zostat wykonany zgodnie z umowa.

Zauwazenia przy tym wymaga, ze jak wynika z pkt 1.2.6 Rozruch, Proby Koricowe
odbiér przez Inwestora Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, stanowigcego zatgcznik do
SWZ w analizowanym postepowaniu, do obowigzkow wykonawcy nalezy m.in.
przeprowadzenie na swoj koszt rozruchu instalacji, wykonania wszystkich niezbednych prob,
w tym préb koncowych i pomiaréw gwarancyjnych. Uruchomieniu i probom winny by¢
poddane wszystkie instalacje i urzgdzenia dostarczone w ramach kontraktu. Wykonawca jest
zobowigzany do wykonania wszystkich zobowigzan koniecznych do odbioru i przejecia robot
zwigzanych z realizacjg inwestycji oraz przekazaniem instalacji do eksploatacji i
uzytkowania. W zwigzku z tym sytuacji, gdy Zamawiajgcy zamierza odebra¢ przedmiot
umowy, ktéry odpowiada postawionym przez niego wymaganiom, trudno przyjaé za
znajdujacg uzasadnienie ogolnikowg argumentacje wskakujgca, ze nie jest mozliwe przed
odbiorem zidentyfikowanie nieprawidtowosci uniemozliwiajgcych petne korzystanie z
przedmiotu zamodwienia. Zamawiajagcy nie wykazat zasadnosci takich twierdzen, chociaz to

na nim spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie.

Z tych wzgledow zarzut dotyczgcy wymaganego okresu eksploatowania przez

inwestora referencyjnej instalacji potwierdzit sie.

Odwotujgcy nie kwestionuje wymogu, aby referencyjna instalacja uzyskata
pozwolenie na uzytkowanie, a jedynie w zgdaniu domaga sie skreslenia catych postanowien.
W zwigzku z tym Izba nakazata dokonanie zmiany SWZ wylgcznie w zakresie przedmiotu
zaskarzenia tj. usuniecie zapisdbw wskazujgcych na wymagany okres eksploatowania
referencyjnej instalacji przez inwestora, pozostawiajgc wymog dotyczacy pozyskania

pozwolenia na uzytkowanie.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie zostato stwierdzone
zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie przepisow Pzp, ktdére miato wptyw na wynik

postepowania, co musiato skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania.

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

orzeczono jak w sentencji.
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Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej Izba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosi Zamawiajacy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére
skladat sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty zwigzane z
dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika, zasgdzone na podstawie ztozonych rachunkow.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. a i b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoiiiiiiiiiiiiiiininnn
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