Krakow, dnia 20 stycznia 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Wykonawca: CONTROL PROCESS S.A.

ul. Obroncéw Modlina 16

30-733 Krakow

reprezentowany przez adwokata Norberta Stachure
e-mail: nm@controlprocess.pl

Zamawiajgcy: OPEC GRUDZIADZ Sp. z o.o0.

ul. Budowlanych 7

86-300 Grudziadz

e-mail: gz@gpp.grudziadz.pl

Dane Petnomocnika Zamawiajgcego: Grudzigdzki Park Przemystowy Sp. z o0.0.
ul. Waryniskiego 32-36

86-300 Grudzigdz

NIP: 876-22-728-47

tel. 56 696 80 96

gz@gpp.grudziadz.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane o nazwie: Zaprojektowanie
i wykonanie robdét budowlanych dla zadania inwestycyjnego pn. ,Rozwdj
wysokosprawnej kogeneracji poprzez budowe biomasowej jednostki kottowej
w Elektrocieptowni tgkowa w Grudzigdzu” (Nr postepowania — PN/01/22)
Ogtoszenie w TED nr 2022/S 006-012693 z dnia 10 grudnia 2021 roku.

ODWOLANIE

CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie (30-733) przy ul. Obroncéw Modlina 16,
zarejestrowana w rejestrze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem
KRS: 0000285783, dla ktérej numer NIP: 8732898418 (dalej: ,0dwotujacy”), na podstawie art.
513 pkt 1, 514 ust. 1, 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (zwanej dalej ,,Ustawg” lub ,,PZP"), w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego,

whosi hiniejszym odwotanie od:
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— czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego, polegajgcej na sporzadzeniu dokumentacji postepowania

w tym SWZ oraz ogtoszenia o zamdwieniu z naruszeniem przepisdw ustawy.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow Ustawy:

1. art. 121 pkt 1 PZP poprzez nadmierne i nieuzasadnione zastrzezenie obowigzku osobistego

wykonania przez wykonawce czesci zamodwienia,

2. art. 112 ust. 1 PZP w zw. z art. 116 PZP poprzez okreslenie warunkéw udziatu

w postepowaniu w sposéb, ktdérego spetnienie lezy poza zakresem mozliwosci

Wykonawcy.

W zwiazku z powyiszym Odwotujacy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i:

e 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

usuniecie z SWZ zapisu 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 obowiqgzku osobistego wykonania w zadnym
zakresie.”

usuniecie z SWZ:

- (pkt 5., czes¢ A, ppkt 4) zapisu ,,Uwaga: Kazda z instalacji referencyjnych,
o ktérych mowa w pkt a), b), c) powinna uzyskaé 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 uzyskac
pozwolenie na uzytkowanie i byé eksploatowana — zgodnie z zatozeniami
projektowymi — przez minimum 2 lata.”

Interes prawny Wykonawcy:

Odwotujacy, jako podmiot zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu

posiada interes prawny w zfozeniu odwotania, albowiem czynnosci Zamawiajgcego polegajace

na okresleniu obowigzku osobistego wykonania oraz wymogu eksploatacji instalacji po

odbiorze uniemozliwiajg w sposdb skuteczny Odwotujgcemu udziat w postepowaniu, a tym

samym — uniemozliwiajg uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. W sytuacji oddalenia

niniejszego odwotania przez organ rozpatrujgcy Odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia.



Ponadto, nalezy podkresli¢, ze wymienione wyzej naruszenia Zamawiajgcego mogg mieé
istotny wptyw na wynik przedmiotowego postepowania — w szczegdlnosci konsekwencijg
takiego naruszenia moze by¢ uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

Termin na wniesienie odwotania

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP ,Odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamdwienia Ilub konkurs Ilub wobec tresci dokumentéw
zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentdw zamdwienia na stronie
internetowej, w przypadku zamdwien, ktorych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi
unijne;”

Odwotujgcy powzigt wiadomosé o czynnosci Zamawiajgcego w toku przedmiotowego
postepowania z tresci Ogtoszenia o zamdwieniu oraz Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
ktéore to dokumenty zostaty opublikowane w dniu 10 stycznia 2022 r. W zwigzku
z powyzszym termin na wykonanie czynnosci w postaci ztozenia odwotania przypada na dzien
20 stycznia 2022 r. W konsekwencji, termin na wniesienie odwotania zostat dochowany.

Odwotujacy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
whiesienia odwotania (dowdéd w zatgczeniu).

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu (art. 522 Ustawy) Odwotujacy Zada od Zamawiajacego: jak wyiej tego

o co Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu.

Uzasadnienie

1. Zamawiajacy w punkcie pkt 3 ppkt 16 SWZ zastrzegt obowigzek osobistego wykonania

przez wykonawce ,kluczowych zadan, tj.: wykonania dokumentacji projektowej
dotyczgcej kotta, wykonania kotta, uktadu podawania paliwa do kotta wraz
z magazynem.”.

2. Zgodniezart.121 PZP Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczacych:
1) zamdwien na roboty budowlane lub ustugi lub
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamodwienia na dostawy.



Nalezy jednak na wstepie podkresli¢, ze prawo Zamawiajgcego do zastrzezenia osobistego
wykonania zamdwienia na zasadzie art. 121 PZP prowadzi do ograniczenia uprawnien
i swobody wykonawcdw, w zakresie prawa do polegania na zasobach podmiotéw trzecich
celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji,
okreslone w art. 118 PZP. Skutkuje rowniez graniczeniem swobody Wykonawcy w zakresie
zlecania podwykonawstwa, co rowniez stanowi zasade systemu zaméwien publicznych
okres$long w art. 462 ust. 1 PZP.

W konsekwencji, zastrzezenie osobistego wykonania, jako odstepstwo od wskazanych
wyzej zasad - dopuszczalnosci podwykonawstwa oraz dopuszczalnosci korzystania
z zasobOw podmiotéw trzecich - powinno byé stosowane w szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach, a takze interpretowane mozliwie wasko.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w sposéb nieuzasadniony i catkowicie
nieracjonalny zastrzegt obowigzek osobistego wykonania. Postawiony warunek
w szczegolnosci uniemozliwia zlecenie w zakresie dokumentacji projektowe] dotyczacej
kotta, wykonania kotta, uktadu podawania paliwa do kotta wraz z magazynem innym od
Wykonawcy podmiotom — w tym np. ich producentom, czy autoryzowanym
przedstawicielom producenta.

Dziatanie takie jest catkowicie nieuzasadnione i nieracjonalne, gdyz tego typu prace —
projektowanie, wykonanie, montaz, rozruch zazwyczaj wykonujg firmy, ktére sa
jednoczesnie dostawcami instalacji i urzadzen technologicznych, albowiem daje to
rekojmie nalezytego wykonania prac w tym zakresie, jako ze zostaja one zrealizowane
przez podmiot wysoce profesjonalny i wyspecjalizowany w tej materii.

Zwrdcic nalezy uwage, ze przedmiotem zaméwienia jest kompleksowe zadanie polegajace
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, stwierdzi¢ nalezy, ze oczekiwanie Zamawiajgcego osobistego wykonania
prac w zakresie wskazanym w Ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SWZ jest catkowicie
nieuzasadnione technicznie, gdyz w zaden sposob nie podnosi ich jakosci realizacji
zamowienia, a tym samym nie wptywa korzystnie na celowosc¢ i rzetelnos$ci wydatkowania
srodkéw publicznych.

Zastrzezenie osobistego wykonania tego zakresu w praktyce zatem prowadzi do
przymusowego udziatu dostawcy takich urzadzen jako konsorcjanta, co z jednej strony
jest niekorzystne dla uczciwej konkurencji — dostawca bedacy konsorcjantem jednego
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z oferentéw nie moze zaoferowac swoich urzadzen i ustug jako podwykonawca innemu
oferentowi, z drugiej za$ ogranicza udziat producentéw/dostawcow albowiem wiekszosé
tego rodzaju przedsiebiorcdw nie jest zainteresowana udziatem jako konsorcjant
w realizacji zamoéwienia o wielomilionowej wartosci, ze wzgledu na obowigzek solidarnej
odpowiedzialnosci za cato$¢ zadania, w skfad ktérego w wiekszosci wchodzg prace ich nie
dotyczace.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze producenci kottow zwykle nie sg firmami zajmujgcymi sie
realizacjg zadan o charakterze budowlanym w formule generalnego wykonawstwa.
Dodatkowo producentami kottéw w tej technologii (opalane biomasg) sg gtéwnie
podmioty zagraniczne, ktére z powoddédw o charakterze biznesowym (takich jak:
prowadzenie postepowania w jezyku polskim, nienegocjowalne zapisy umowne,
restrykcyjne zapisy o karach umownych, podlegtos¢ prawu polskiemu i sgdom
powszechnym) nie uczestniczg w postepowaniach publicznych.

Powyzisze okolicznosci wskazujg jasno, Zze zastrzezenie osobistego wykonania
niewatpliwie ogranicza konkurencje w niniejszym postepowaniu, co skutkowac¢ musi
rowniez podwyzszeniem cen sktadanych ofert w pordwnaniu do sytuacji braku
przedmiotowego zastrzezenia — takie i z tej przyczyny, dokonanie rzeczonego
zastrzezenia nie jest racjonalne i uzasadnione.

Odwotujgcy wskazuje na jednolitg linie orzeczniczg KIO (co prawda na bazie poprzednio
obowigzujacej ustawy, tj. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., jednak zachowujgca
aktualnos¢ wobec analogicznego brzmienia przepiséw) wskazujgca na wyjatkowy
charakter zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania prac — wyroki:

o z dnia 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
prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i nieuzasadnionego ograniczenia
wykonawcom dostepu do zamowienia. Stqd koniecznos¢ scistej interpretacji art. 36a
ust. 2 pkt 1 Pzp - kluczowa czes¢ przedmiotu zamdwienia w rozumieniu tego przepisu
nie oznacza gtdwnego elementu (zakresu) zadania, tylko czesé¢, ktorqg musi osobiscie
wykona¢ wybrany wykonawca, jako podmiot, ktory dysponuje okreslonymi,
osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidtowq realizacje tego szczegdlnego
elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania o charakterze tworczym,
artystycznym (np. mural) Ilub wymagajgcego ponadprzecietnej wiedzy
specjalistycznej. Koniecznos¢ realizacji prac budowlanych, nawet o bardzo ztozonym
charakterze, nie daje podstawy do ograniczenia dostepu podwykonawcow do udziatu
w realizacji zamdwienia.”



o z dnia 21 maja 2014 r. KIO 923/14: ,izba w tym zakresie podziela stanowisko,
zaprezentowane przez KIO w uchwale z dnia 7 listopada 2013 roku sygn. KIO/KU 97/13
gdzie stwierdzita, Ze ,zamawiajqgcy jest uprawniony do rozwazenia wytqczenia
Z udziatu w realizacji zamdwienia podwykonawcdow w sytuacji, gdy jego wykonanie
wymagac bedzie szczegdlnego, osobistego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy.
Najczesciej bedg to prace polegajgce na dziatalnosci twdrczej, artystycznej czy
szkoleniowej np. stworzenie utworu muzycznego, wykonanie robdt
konserwatorskich zabytku lub dzieta sztuki, wykonanie ekspertyzy wymagajqcej
szczegolnej i specjalistycznej wiedzy, itp. Ich wykonanie wymaga bowiem posiadania
szczegdlnych cech i zdolnosci, zwykle wtasciwych Sscisle okreslonemu kregowi
wykonawcow”.

o zdnia 21 wrzesnia 2017 r. KIO 1837/17: ,Jako odmienny przyktad mozna wskazac np.
wykonanie skrzyzowania w budowanym ciggu drogi, ktory to element jako
niewgtpliwie istotny dla prawidtowego wykonania zamdwienia, nie moze byc¢ uznany
za element kluczowy uzasadniajgcy wytgczenie mozliwosci skorzystania w tym zakresie
z podwykonawcdw, gdyz na jego wykonanie sktadajg sie typowe roboty budowy drdg,
mozliwe do wykonania przez kazdy fachowy zespdt, niekoniecznie posiadajgcy
wyjgtkowe kwalifikacje.”

Odnoszagc sie do wyzej wskazanego orzecznictwa, stwierdzi¢ nalezy, ze objete
zastrzezeniem osobistego wykonania prace nie sg pracami o takim charakterze jaki moze
zostac uznany za uzasadniajgcy wprowadzenie obowigzku osobistego ich wykonania. Sg
to prace, ktéore moze wykona¢ kazdy profesjonalny wykonawca bedacy specjalista
w swojej dziedzinie. Zaangazowanie podwykonawcéw bedacych specjalistycznymi
podmiotami pozytywnie wptynie na jako$¢ realizacji zaméwienia.

W istocie zaangazowanie specjalistycznego podmiotu zajmujgcego sie projektowaniem
i budowa kottéw bedzie konieczne w toku realizacji zamoéwienia bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania — gdyz w ocenie Odwotujgcego zaden z obecnych na polskim
rynku generalnych wykonawcéw 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 zamdwienia nie bedzie
przygotowanie konkurencyjnej oferty, a pozyskanie do wspotpracy w charakterze
konsorcjanta podmiotu ktory zaprojektuje i wykona kociot. Taka sytuacja w zaden sposéb
nie zmienia sytuacji Zamawiajgcego w stosunku do dostawy/montazu kotta przez
podwykonawce, gdyz za dziatania podwykonawcy Wykonawca odpowiada jak za wtasne.



8. W ocenie Odwotujgcego powodem, dla ktorego 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 ktérej konsorcjantem bedzie podmiot ktdry zaprojektuje i wykona kociot —
a realna konkurencja pomiedzy wykonawcami zostanie sprowadzona do tego, ktéremu
z oferentéw uda sie pozyskac taki podmiot do wspoétpracy w charakterze konsorcjanta.

9. Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy postawit w ramach warunkdéw udziatu wymag, aby
instalacja referencyjna (zaréwno dla Wykonawcy, jak i ekspertéow) byta eksploatowana po
jej odbiorze przez inwestora — zgodnie z zatozeniami projektowymi — przez minimum
2 lata.

10. Taki zapis zrywa w istocie zwigzek wymogow referencyjnych z Wykonawca, gdyz uzaleznia
go w istocie od podmiotu trzeciego (inwestora instalacji referencyjnej) na ktéry nie maon
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. Doskonatym
przyktadem na te okolicznos¢ moze by¢ gtosna sprawa Bloku weglowego Ostroteka C,
ktory w zamierzeniach projektowych miat by¢ opalany weglem, natomiast z uwagi m.in.
na polityke klimatyczng Unii Europejskiej rozpoczetg budowe zakoriczono — w sytuacji
gdyby nastgpito to np. juz po oddaniu do eksploatacji, a przed zakoriczeniem okresu 2 lat,
o ktérych mowa w warunkach SWZ, doswiadczenie personelu nabyte podczas realizacji
statoby sie bezprzedmiotowe.

11. Dodatkowq istotng okolicznoscig 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 uzyskac¢ od inwestora informacje czy tym bardziej
dokument potwierdzajacy okoliczno$é eksploatacji instalacji w sposéb zgodny
z zatozeniami projektowymi po dokonaniu odbioru.

W tym stanie rzeczy odwotanie jest zasadne i winno zostaé¢ uwzglednione.

Signed by /
Podpisano przez:

Mariusz Dominik
Smolen

Date / Data:
2022-01-20 16:14

Zataczniki:

1) odpis z KRS Odwotujgcego;

2) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
3) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

4) dowdd uiszczenia wpisu.
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