Sygn. akt KIO 3244/20
WYROK
z dnia 31 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2020 r. przez wykonawce
SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alei Solidarnosci 173 (00-877 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie
z siedzibg w Warszawie przy ul. Zelaznej 59a (00-848 Warszawa)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez usuniecie zastrzezenia ujetego w pkt 35
ppkt 1) i 2) czes¢ | pn.: Instrukcja dla wykonawcéw tj. obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce czesci zamdwienia uznanych w SIWZ za kluczowe.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SKANSKA S.A.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie
z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie
kwote w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy),

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgacy: ..o



Sygn. akt KIO 3244/20

UZASADNIENIE

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie zwane
dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j.
Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
na wykonanie robot budowlanych pod nazwag: 3A.4 Rozbudowa odcinka prawego watu
ponizej stopnia Dagbie wraz z budowg wrét przeciwpowodziowych w rejonie stoczni
remontowej, znak sprawy: 2784/JRP/2020, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 listopada 2020 r., pod numerem 2020/S 230-565866.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

Wykonawca SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej: ,odwotujacym” w
dniu 7 grudnia 2020 r. wniést odwotanie na tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ") w tym stanowigcych jej integralng czesé Instrukcji Dla
Wykonawcéw (zwanych dalej: ,,IDW”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 29 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez opis przedmiotu zaméwienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencie;

2) art. 36 ust. 2 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuzasadnione zastrzezenie przez
zamawiajgcego osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie zaweza krag potencjalnych wykonawcow,
mogacych ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu
dokonanie zmiany postanowien SIWZ — IDW przez usuniecie zastrzezenia ujetego w pkt. 35
IDW ppkt 1) i 2) tj. obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamdwienia

uznanych w SIWZ za kluczowe.



Odwotujacy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
poniewaz jest podmiotem moggcym ubiegaé sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego, a dziatania zamawiajgcego objete odwotaniem nie tylko naruszajg przepisy
prawa przywotane na wstepie, ale sposéb ustalenia opisu przedmiotu zamowienia przektada
sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz na mozliwos¢ ztozenia
konkurencyjnej oferty. Odwotujgcy wyjasnit, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
powyzej wskazanych przepisow Pzp, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajaca na

pozbawieniu go realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutow odwotujgcy zwrocit uwage na tres¢ SIWZ czesci 1 IDW pkt
35 i wyjasnit, ze zakres robét wskazany w poz. 3.1 do 3.7 przedmiaru obejmuje 80% robot
budowlanych przewidzianych do wykonania w ramach przedmiotowej inwestycji. Na ten
zakres sktadajg sie takze dostawy i montaz specjalistycznego osprzetu aparatury kontrolno-
pomiarowej oraz wykonanie i montaz wrét przeciwpowodziowych. Zastrzezenie jako
kluczowych czesci zaméwienia ponad 80% robot budowlanych przewidzianych do
wykonania ewidentnie ogranicza konkurencje oraz narusza zasade powierzania realizaciji
zamoéwienia podwykonawcom, jako przedstawicielom MSP, ktérzy dzieki tej zasadzie moga
zdobywa¢ doswiadczenie. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy przywotat wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. akt: | GSK1652/18.

Odwotujgcy wyjasnit, ze dokonat analizy rynkowej potencjatu najwiekszych firm
budowlanych na rynku. Wynika z nich, ze zaden wykonawca samodzielnie nie jest w stanie
spetni¢c wymagan postawionych przez zamawiajgcego, w zakresie osobistego wykonania
robot budowlanych wskazanych w poz. 3.1 do 3.7 przedmiaru. Zaledwie kilka najwiekszych
firm wykonawczych posiada wiasne wytwornie konstrukcji stalowych, co teoretycznie
umozliwia im wyprodukowanie wrét i ich montaz. Nie zmienia to faktu, ze zadna w tych firm,
nie jest w stanie wykona¢ w sitach wtasnych rob6t obejmujgcych takich elementéw jak naped
elektro-mechaniczny, napedy zamknie¢, zasuwy, gdyz sg to elementy specjalistycznie
prefabrykowane i montowane przez firmy posiadajgce doswiadczenie tylko w tym
konkretnym waskim zakresie. Nalezy tez wskaza¢, ze na rynku wystepuje szereg firm, ktére
sg wyspecjalizowane w produkcji i montazu takich konstrukcji stalowych, jak wrota
przeciwpowodziowe, ktére mogg zostac¢ zatrudnione jako podwykonawcy, w celu realizaciji
tego zakresu robot. Nalezy podkresli¢, ze sa to firmy, ktére majg na swoim koncie wieloletnie
doswiadczenie w realizacji tego typu robdt, a jednoczesnie nie sg to firmy budowlane, ktére
mogtyby spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu. Podkreslic bowiem nalezy, ze niniejsze

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie jest typowg robotg budowlang, a
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robotg skierowang do firm specjalizujgcych sie w robotach inzynieryjnych. A zatem
wykonawcg, ktory zapewnia rekojmie prawidtowego wykonania zamowienia jest wykonawca,
ktéry specjalizuje sie w tego rodzaju robotach budowlanych. Odwotujgcy wskazat, ze jest
firma, ktéra ma takie doswiadczenie i zapewnia rekojmie nalezytego wykonania zamédwienia,
bowiem z powodzeniem niejednokrotnie realizowat takie inwestycje. Tymczasem
zamawiajgcy poprzez zastrzezenie kluczowych czesci zamdéwienia w sposob wskazany
powyzej ogranicza dostep do realizacji zamdwienia firmom specjalizujgcym sie w tego typu
robotach budowlanych i dajgcych rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Trzeba
podkresli¢, iz sg to czesto firmy z sektora MSP specjalizujgce sie w tego typu robotach
budowlanych. Zatem zamawiajgcy swoim dziataniem w postaci takich postanowien SIWZ
bezsprzecznie zamyka droge wykonawcom moggcym zrealizowaé przedmiotowe
zamowienie i dajgcym rekojmie nalezytego wykonania zamodwienia. Jednoczesnie
zastrzezenie kluczowych czesci zamowienia powoduje, ze oferty w przedmiotowym
postepowaniu mogg ztozy¢ (rozpatrujac tylko poprzez samo zastrzezenie kluczowych czesci
zamoéwienia) wykonawcy wyspecjalizowani w montazu lub produkcji konstrukcji stalowych.
Tyle tylko, ze tacy wyspecjalizowani wykonawcy w konstrukcjach stalowych nie bedg miec¢
doswiadczenia i nie bedg spetniaé warunkéow udzialu w postepowaniu z racji tego, ze
posiadajg doswiadczenie co do samej produkcji elementéw stalowych, ale nie posiadajg
doswiadczenia co do wykonywania robét budowlanych. Ewidentnie zatem poprzez takie
zastrzezenie kluczowych czesci zamdwienia zamawiajgcy eliminuje z postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego szereg podmiotdéw, ktére majg doswiadczenie i dajg
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, co z kolei w prosty sposéb prowadzi do
wniosku, ze poprzez takg eliminacje zamawiajgcy narusza uczciwg konkurencje.

Zdaniem odwotujgcego w tej sytuacji trudno znalez¢é uzasadnienie dla dziatania
zamawiajgcego, ktéry ustanawiajgc wymdg osobistego wykonania robét przez wykonawce,
ogranicza mozliwo$¢ ztozenia oferty wykonawcom, ktérzy majg odpowiednie doswiadczenie i
dajg rekojmie prawidtowego wykonania przedmiotowego zamowienia. Zgodnie z przepisami
Pzp wylgczenie z udziatu podwykonawcow w realizacji zamowienia musi by¢ umotywowane
specyfikg przedmiotu zamoéwienia i poprzedzone jego wnikliwg analizg, ktéra wyklucza
prawidtowg realizacje zamoéwienia w przypadku, gdy jego czesS¢ zostanie powierzona
podwykonawcy. Analiza zakresu robot, co do ktérego zamawiajgcy wytgczyt mozliwosc
powierzania podwykonawcom w przypadku przedmiotowego postepowania, nie ma
uzasadnienia w specyfice robét objetych poz. 3.1 do 3.7 przedmiaru.

Po pierwsze, zdecydowanie powierzenie do wykonania takiego zakresu jak wykonanie

konstrukcji wrot przeciwpowodziowych czy aparatury kontrolno-pomiarowej, napeddéw
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elektro-mechanicznych, zamknieé, zasuwy specjalistycznym firmom, daje nie tylko rekojmie
prawidtowego wykonania tych robot, ale przede wszystkim daje pewnosé, ze prace te sg
wykonane przez firmy wyspecjalizowane w tych konkretnych zakresach robdét. Po drugie,
zakres robot wskazany w poz. 3.1 do 3.7 przedmiaru nie uzasadnia wymogu osobistego ich
wykonania przez wykonawce, ktory bedzie realizowat catos¢ zadania inwestycyjnego. Po
trzecie i co najwazniejsze zakres robdt opisany w postepowaniu przetargowym byt
procedowany przez tego zamawiajgcego w innych lokalizacjach i nigdy nie zastrzegano
obowigzku osobistego wykonania tego zakresu robét, czego miato dowodzi¢ zestawienie
przetargéw stanowigce zatgcznik nr 6 do odwotania. Jak wyjasnit odwotujgcy, zamawiajgcy
do tej pory nigdy nie definiowat tego zakresu robét jako kluczowe.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy natozyt na wykonawcéw obowigzek osobistego
wykonania czesci zamdwienia bez uzasadnienia technologicznego, z okresleniem zakresu
nie bedgcego czesciami kluczowymi oraz niewspotmiernie do potrzeb, w sposdb powodujgcy
istotne ograniczenie konkurencji. Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt. 1 Pzp zamawiajgcy zastrzega
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia, tj. gdy
ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia zamawiajgcy zastrzeze w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, ze czesc lub cato$¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona
podwykonawcom. Przepis ten, zdaniem odwotujgcego, wprowadza wyjgtek od ogodlnej
zasady mozliwosci powierzenia realizacji catosci lub czesci zamowienia podwykonawcom i
jako taki powinien by¢ stosowany w sposob Scisty. Wytgczenie udziatu podwykonawcéw w
realizacji zamoéwienia musi byé umotywowane specyfikg przedmiotu zamowienia, ktora
wyklucza prawidtowg realizacje zamowienia w przypadku, gdy jego czes¢ zostanie
powierzona podwykonawcy. Odwotujacy podkreslit, iz przepis jest uprawnieniem
Zamawiajgcego, jednakze jego zastosowanie, z uwagi na to, ze jest wyjgtkiem od ogdlnej
zasady wymaga uzasadnienia jego zastosowania. Samo uprawnienie bez Zzadnego
uzasadnienia zastosowania tego przepisu nie moze bowiem doprowadzi¢ do naruszenia
uczciwej konkurencji, do czego zdecydowanie w tym postepowaniu poprzez owe
postanowienia specyfikacji juz doszto. Powyzsza regulacja wyraznie wskazuje, iz zasadg jest
obowigzek dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa, zas ograniczenie tego uprawnienia
wykonawcy jest dopuszczalne wytgcznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych
specyfikg danego zamowienia. Roboty wskazane w poz. 3.1-3.7 przedmiaru nie spetniajg
tego wymogu. Skutkiem zawarcia wymogu ich osobistego wykonania, jest natomiast
ograniczenie konkurencji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zanim zamawiajgcy dokona ograniczenia w zakresie obowigzku

osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamowienia, powinien dokonac analizy ich
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zakresu i rzeczywistych potrzeb w tym zakresie, tak aby zachowaé¢ réwnowage miedzy
wiasnym interesem, a wyrazong wprost w Pzp zasadg konkurencyjnosci.

Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujgcy szeroko zacytowat orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, I1zby oraz sgdow.

Podsumowujgc odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy ma mozliwosé zapewnienia
prawidtowej realizacji zamowienia poprzez catos¢ opisu przedmiotu zaméwienia w tym w
szczegdblnosci wymagan, co do kwalifikacji osob majgcych wykonywa¢ dane zamowienia,
postanowienn umownych, zapewnienia profesjonalnego nadzoru inwestorskiego itp.
Zamawiajgcy winien tak ustalic warunki udziatu i wymogi, co do jego realizacji, aby nie
zostata zachwiana rownowaga pomiedzy interesem zamawiajgcego W pozyskaniu
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, a interesem
wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagah mogg zostac
wyeliminowani z postepowania. Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowego
postepowania odwotujgcy wskazat, iz
- zakres robo6t opisanych w poz. 3.1 do 3.7 przedmiaru stanowi ok. 80% robét budowlanych;

- roboty zastrzezone przez zamawiajgcego do osobistego wykonania przez wykonawce nie
speftniajg kryteriow do uznania ich za kluczowe, w rozumieniu art. 36 ust. 2 pkt. 1 Pzp i
definicji robot kluczowych jakie wypracowato orzecznictwo;

- zamawiajgcy dotychczas realizujgc zaméwienia na taki sam przedmiot zamédwienia, nie
wskazywat zakresu roboét ujetego w poz. 3.1 do 3.7 jako kluczowego, ktéry winien wykonaé
osobiscie sam wykonawca, zatem trudno znalez¢ wyjasnienie do takiego uksztattowania
wymogu zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu;

- na rynku polskim nie funkcjonujg firmy wykonawcze, ktére moga samodzielnie wykonac
caly zakres zastrzezony przez zamawiajgcego do osobistego wykonania;

- na rynku funkcjonujg podmioty, ktére majg odpowiednig wiedze i doswiadczenie oraz
potencjatl, aby w sposéb prawidtowy wykona¢ jako podwykonawcy roboty ujete w poz. 3.1 -
3.7 przedmiaru;

- niewatpliwym skutkiem zastrzezenia osobistego wykonania robét 3.1-3.7 przedmiaru jest

ograniczenie konkurencji.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 30 grudnia 2020 r.
ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o .
- 0 odrzucenie odwofania z uwagi na jego wniesienie przez podmiot nieuprawniony w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, tzn. przez podmiot niebedgcy zaréwno wykonawcag
jak i innym podmiotem, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz

ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp;
-



- ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci z uwagi na wniesienie odwofania przez
podmiot, ktéry nie ma interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz nie poniést i nie moze
ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp oraz z uwagi na
niezasadno$¢ zarzutdw naruszenia przepisow art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. | Pzp oraz
art. 36 ust. 2 Pzp pkt. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W zakresie argumentacji dotyczgcej wniesienia odwotania przez podmiot
nieuprawniony oraz braku interesu we wniesieniu odwotania i braku mozliwosci poniesienia
szkody, zamawiajgcy przywotat tre$¢ art. 189 ust. 2 pkt 2, art. 179 ust. 1 oraz art. 2 pkt 11
Pzp.

W tej kwestii zamawiajgcy stwierdzit, ze skuteczne skorzystanie ze srodka ochrony prawne;j
jest mozliwe tylko w przypadku wykazania istnienia po stronie wykonawcy interesu we
whniesieniu odwotania oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Przy czym niezbedne jest zaistnienie
zwigzku przyczynowo skutkowego pomiedzy szkodg a naruszeniem przepisow Pzp.
Natomiast — w ocenie zamawiajgcego — odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu
odwotania, a takze nie poniesie szkody w wyniku dziatan zamawiajgcego. Skoro zatem tylko
podmioty wskazane w powyzszym przepisie mogg zosta¢ uznane za uprawnione do
whniesienia odwofania, stgd a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego grona, uznane
muszg zostaé¢ za nieuprawnione do wniesienia odwofania, a wniesione przez nie odwotanie
powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W ocenie zamawiajgcego, stanowisko przedstawiane przez odwotujgcego wskazuje wprost,
ze nie ma on w tej sprawie interesu w uzyskaniu danego zamowienia. Nawet jesli
kwestionowane przez odwotujgcego zastrzezenie w tresci SIWZ narusza przepisy Pzp (co
zdaniem zamawiajgcego nie miato miejsca), to nie ma to zadnego wptywu na mozliwosc
ztozenia przez odwotujgcego oferty. Wrecz przeciwnie, z odwotania wynika, ze odwotujgcy
spetnia wskazane wymagania i dysponuje odpowiednim potencjatem, aby ztozyé oferte i
wykonac¢ przedmiotowe zamowienie. W takiej sytuacji nalezy uznaé, ze kwestionowany przez
odwotujgcego fragment SIWZ nie narusza jego interesow.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy skupit sie na
specjalistycznym charakterze robot objetych zaméwieniem. W tym fragmencie zamawiajacy
stwierdzit, ze w przedmiotowym przypadku wprowadzone do SIWZ zastrzezenie jest w petni
uzasadnione z kilku powodow. Po pierwsze, jest to wysoce specjalistyczny charakter
koniecznych do wykonania robét. Po drugie, powazne ograniczenia czasowe w finansowaniu
inwestycji po stronie zamawiajgcego. Po trzecie, istotnos¢ inwestycji dla zapewnienia

bezpieczenstwa powodziowego Krakowa. Roboty hydrotechniczne stanowigce przedmiot
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zastrzezony do osobistego wykonania majg by¢ realizowane w trudnym podtozu, w ciggu
watdow przeciwpowodziowych rz. Wisty, w warunkach statego zagrozenia oddziatywaniem
zywiotu wody. W tych uwarunkowaniach wybudowane urzgdzenia wodne muszg zostac
wykonane z wielkg precyzjg zapewniajacg niezawodnos$¢ i szczelnos¢ wybudowanych
urzgdzen. Przy tym wszystkim zamawiajgcy zaznaczyt, ze wymaga, aby robota zostata
wykonana w dos¢ krotkim terminie tj. 13 miesiecy, co wynika z finansowania inwestycji ze
$rodkéw zewnetrznych, w tym Banku Swiatowego. Obecnie stan obwatowania wokét portéw
pozostawia wiele do zyczenia. Niewystarczajgca wysoko$¢ oraz niedostateczny stan
techniczny watéw nie pozwala w petni zabezpieczy¢ Krakowa przed falg powodziowg. Waty
wokot basenow portowych oraz waty na odcinku od stopnia Dabie do kanatu portu Ptaszow,
po wykonaniu modernizacji 20 km waléw w ramach kontraktu 3A.1, stanowi¢ bedg
najstabsze miejsca w obronie przed powodzig w Krakowie. Zabezpieczenie przed powodzig
terenéw wokot portéw realizowane bedzie, poprzez zamkniecie kanatow portowych od
naptywu wod z Wisty za pomocg bram przeciwpowodziowych. Takie rozwigzanie ochrony
przeciwpowodziowej pozwala unikng¢ koniecznosci wykonania robét liniowych (zwigzanych
z watami wokoét basendéw portowych), koncentrujgc sie na obiektowych robotach
inzynierskich, wymagajgcych rozwigzan o0 wyzszym poziomie technologicznym,
obejmujgcym miedzy innymi Kkonstrukcje stalowe zamknie¢ z napedami elektro-
mechanicznymi, zasilanie w energie elektryczng, catodobowym monitoringiem oraz
wyposazenie w system zdalnego i miejscowego sterowania.

Kolejny punkt odpowiedzi na odwotanie dotyczyt stanowiska zamawiajgcego
odnoszacego sie do przedsiebiorstw budownictwa hydrotechnicznego. W tym zakresie
zamawiajgcy wyjasnit, ze absolutnie nie mozna formutowac tezy, jakoby istniata w polskim
prawie zasada, ze realizacje zamdwien powierza sie podwykonawcom, co zdaje sie wynikac
z tresci odwotania. Taka wykfadnia jest niczym nieuzasadniona. Jest ona przede wszystkim
wprost sprzeczna z brzmieniem przepisu art. 36b ust. 1. Poza tym jest tez sprzeczna z celem
postepowania o zaméwienie publiczne, ktére ma doprowadzi¢ do wyboru rzetelnego
wykonawcy. Zastgpienie go w catoéci przez podwykonawce na etapie realizacji zamdwienia
cel ten niweczy. W ocenie zamawiajgcego zastrzezenie koniecznosci osobistego wykonania
kluczowych czesci zamowienia umozliwi w istocie specjalistycznym przedsiebiorstwom
budownictwa hydrotechnicznego, samodzielnie lub w konsorcjum z innym podmiotem
zrealizowaC takie zamowienie, jako jego wykonawca, a nie bedzie zmuszony do bycia
jedynie podwykonawcg. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, w dtuzszej perspektywie to
wiadnie uwzglednienie odwotania prowadzitoby do ograniczenia konkurenciji, ktére w efekcie

moze prowadzi¢ do monopolizacji w sektorze robdt hydrotechnicznych. Warto podkreslic,
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zwazywszy specjalistyczny charakter robét hydrotechnicznych, ze ilos¢ podobnych inwestycji
realizowanych w ostatnich latach nie byla dtuga. Oznacza to, ze rynek tego typu ustug
budowlanych jest w Polsce stosunkowo ptytki. Prowadzi to do wniosku, ze ilos¢
przedsiebiorstw, ktore bedg mogty utrzymac sie na rynku z realizacji takich inwestycji jest
bardzo ograniczona. W interesie zamawiajgcego, lezy zatem dbanie o zachowanie
odpowiedniego potencjatu wykonawczego. Dlatego zamawiajgcy powinien organizowac takie
zamdwienia wiasnie w ten sposob, ze w niektorych postepowaniach dopuszczalne bedzie ich
realizowanie w cato$ci poprzez podwykonawcow, a w innych nie. Jesli bowiem Zamawiajgcy
bedzie dopuszczat do realizacji tego typu inwestycji bez zastrzegania obowigzku osobistego
wykonania jego kluczowych elementoéw, to istnieje ryzyko, ze w dituzszej perspektywie
generalni wykonawcy, maksymalizujgc swojg marze, doprowadza do ,pauperyzacji” matych i
srednich przedsiebiorstw z branzy budownictwa hydrotechnicznego. Stanie sie tak, gdyz
specjalistyczne przedsiebiorstwo hydrotechniczne, przy matej ilosci tego typu zlecen na
rynku, bedzie zmuszone obnizaC swoje stawki, bo generalny wykonawca zawsze bedzie
mogt siegngé po mniej doswiadczonego, tanszego i skionnego do ryzyka konkurenta.
Wszystko zas bedzie sie odbywato kosztem Zamawiajgcego narazonego na opodznienia w
realizacji inwestycji i ryzyko nienalezytego wykonawstwa. Zamawiajgcy stwierdzit, ze z tego
wzgledu, dbajgc o realizacje swoich kluczowych inwestycji i potencjat rynku byt zmuszony
wprowadzac¢ do takich zamdwien zastrzezenie obowigzku osobistej realizacji roboét.

W ostatniej czesci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy odnidst sie do zakresu
zastrzezenia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy niestusznie podnosi, ze zakres robdt
zastrzezony przez zamawiajgcego do osobistego wykonania przez wykonawce stanowi
ponad 80% wartosci zaméwienia. W istocie zakres zastrzezonych do wykonania robét jest
znaczgco mniejszy i nie przekracza 40%. Przedmiotowe postanowienia SIWZ nalezy bowiem
interpretowa¢ w kontekscie przedmiotu tego zaméwienia, a sg nimi roboty budowlane.
Powyzsze oznacza, ze dla ustalenia wartosci tej czesci, ktdéra zostata zastrzezona do
osobistego wykonania przez wykonawce nie nalezy zalicza¢ obowigzku wyprodukowania
materiatdw potrzebnych do realizacji wskazanych robét budowlanych. W szczegdlnosci nie
dotyczy to wartosci konstrukcji stalowej wykonanej na potrzeby bramy przeciwpowodziowe;j.
Do tej warto$ci nie jest rowniez konieczne wliczanie wartosci zbrojenia, cementu ani piasku
wykorzystywanych do wznoszenia konstrukcji zelbetowych. Nie ma rowniez potrzeby
umieszcza¢ tam wartosci stalowych grodzic, ani sitownikbw do zasuw. Zdaniem
zamawiajgcego przyjeta przez odwotujgcego metodyka odnoszgca sie do kwestii zakresu
kluczowych robdt poprzez odniesienie sie do procentu ich wartosci w wartosci catej

inwestycji jest btedna i mogtaby sugerowac, ze zamawiajgcy zastrzegt do osobistego
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wykonania niemal catos¢ robdt przewidzianych w ramach niniejszego zaméwienia. W
rzeczywistosci we wskazanych przez odwotujgcego robotach az potowe wartosci stanowi
koszt materiatu, a to oznacza, ze w pozostatej potowie miesci sie nie tylko koszt robocizny i
sprzetu, ale réwniez koszty posrednie, koszty ogdlne oraz zysk. Oznacza to, ze rzeczywista
warto$¢ robdt wskazanych przez zamawiajgcego jako kluczowe nie stanowi wiecej niz 40%
wartosci zamdwienia (tgcznie z kosztami posrednimi, kosztami ogdlnymi i zyskiem). Taki
sposob wyliczenia, bytby rowniez sprzeczny z trescig i celem art. 36a ust. 2 pkt 1) w zwigzku
z art. 36a ust. 2 pkt 2) Pzp, bowiem wynika z niego wprost, ze z zakresu zastrzezenia do
osobistego wykonania przez wykonawcg zasadniczo wylgczone sg dostawy (poza ich
rozmieszczeniem i instalacjg). Zamawiajgcy podkreslit, ze dla nie ma w tym przypadku
znaczenia, aby to wytoniony w postepowaniu wykonawca byt rzeczywistym producentem
stalowej konstrukcji wrot. Wrota majg jedynie spetniaC wymagania wynikajgce z projektu.
Kluczowe dla zamawiajgcego jest jedynie wykonanie wskazanych w zastrzezeniu robot
budowlanych, co w tym przypadku bedzie oznaczato wykonanie prawidtowej, zgodnej z
wymaganiami projektu: konstrukcji zelbetowej wraz z murami oporowymi, a nastepnie
prawidtowe umieszczenie / zamontowanie w niej stalowych wrot przeciwpowodziowych wraz
z osprzetem zapewniajgcym poprawno$¢ dziatania tj. czesci mechanicznej. Z punktu
widzenia zamawiajgcego nie ma oczywiscie jakiegokolwiek znaczenia, czy wykonawca jest
rowniez dostawcg materiatdbw i urzgdzen uzytych do realizacji rob6t budowlanych.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie ulega watpliwosci, iz istniejg takie podmioty, ktére nie tylko
zajmujg sie montazem, ale rowniez wytwarzajg elementy konieczne do wykonania takiego
zamoéwienia, ale znajgc rynek tego typu ustug budowlanych godzi sie na to, aby ograniczy¢
dokonane zastrzezenie wytgcznie do robét budowlanych, rozumianych zgodnie z trescig art.
36a Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz

biorac pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. W
zwigzku z przedmiotowym ustaleniem Izba uznata za niezasadny wniosek zamawiajgcego o
odrzucenie odwotania z uwagi na jego wniesienie przez podmiot nieuprawniony w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, tzn. przez podmiot niebedgcy zaréwno wykonawcag
jak i innym podmiotem, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz

ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.
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Przede wszystkim nalezy wskazac, ze zamawiajgcy powigzat przedmiotowy wniosek z
kwestig braku interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Sktad orzekajgcy, majgc na
uwadze tres¢ art. 189 ust. 2 Pzp oraz dotychczasowy dorobek orzecznictwa, doszedt do
przekonania, ze brak interesu we wniesieniu $rodka ochrony prawnej stanowi przestanke
oddalenia odwotania bez jego merytorycznego rozpoznawania, a nie odrzucenia odwotania.
Przepisy Pzp traktujg odwotanie jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji
wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamdwienia przez
odwotujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku
zobowigzana jest do badania przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek
naruszenia przez zamawiajgcego przepisdOw Pzp. Sg to przestanki materialnoprawne, co
oznhacza, iz odwotanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia podlega oddaleniu z
uwagi na brak legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w
odwotaniu zarzutow.

Co do kwestii interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia
przez niego szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp, Izba odniosta
sie w dalszej czesci uzasadnienia.

Ponadto jako podstawe prawng odrzucenia odwotania zamawiajgcy wskazat tres¢ art. 189
ust. 2 pkt 2 Pzp, ktory stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze zostato ono
wniesione przez podmiot nieuprawniony. W ocenie skfadu orzekajgcego za podmiot
nieuprawniony do wniesienia odwotania nalezy uznaé podmiot, ktéry w ogdle nie wykazat
swojego zwigzku z danym postepowaniem. Dodatkowo przy ocenie przedmiotowego
wniosku nie sposob bylo takze uciec od okolicznosci dotyczgcej etapu postepowania,
ktorego dotyczyto odwotanie. Odwotanie dotyczyto postanowien SIWZ w przetargu
nieograniczonym i sitg rzeczy miato miejsce przed uptywem terminu na sktadanie ofert w
zwigzku z tym zamawiajgcemu trudno byto wykazaé, ze odwotujgcy jest nieuprawniony do
wniesienia odwotania, a przez to nawet potencjalnie niezainteresowany udziatem w
postepowaniu.

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie wykazat, iz odwotujgcy jest nieuprawniony do wniesienia
odwotania. Sktad orzekajgcy zwrdcit uwage w tym zakresie na to, iz odwotujgcy juz
odwotaniu odniost sie do kwestii swojego interesu we wniesieniu odwotania, a na rozprawie
sam zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy ztozyt oferty w dwoch innych trwajgcych
postepowaniach przetargowych skladajgcych sie na szerszy projekt obejmujgcy ochrone

przeciwpowodziowg dla Krakowa.
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W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze przestanka odrzucenia odwotania okreslona w art.

189 ust. 2 pkt 2 Pzp nie znalazta potwierdzenia.

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie DVD, przestanej
do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 16 grudnia 2020 r., w tym w szczegdlnosci z
tresci SIWZ wraz z zatgcznikami (w tym przede wszystkim czesci | i VI SIWZ {j. Instrukciji
dla wykonawcow i Przedmiaru robét dla kontraktu);

2) zalgczonego do odwotania zestawienia przetargéw obejmujacych zblizony zakres.
Izba ustalita co nastepuje

Postanowienia SIWZ dotyczgce podwykonawstwa zostaty zawarte w pkt 35 czesci |
pn.: Instrukcja dla wykonawcéw. W punkcie tym zamawiajgcy zastrzegt obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia. Szczegdtowo
zostat on uregulowany w ppkt 1i 2 o tresci:

1) Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamoéwienia. Za kluczowe czeSci zamowienia Zamawiajgcy
uznaje: Obiekt wrdt przeciwpowodziowych wraz z murami oporowymi oraz
kierownicami - konstrukcja oraz Czes$¢ mechaniczna wroét przeciwpowodziowych
(poz. 3.1 do 3.7 Przedmiaru).

2) Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie wykonania podwykonawcom  czesci
zamoéwienia poza zakresem, o ktérym mowa w ust. 1.

Pozycje 3.1 do 3.7 Przedmiaru obejmowaty:

3.1. Rozbudowe i przebudowe watéw i przejazdéw watowych;

3.2. Tymczasowe wejscie do portu, dot fundamentowy, wykonanie grodzy na czas budowy;
3.3. Obiekt wrét przeciwpowodziowych wraz z murami oporowymi, ktadkg eksploatacyjng
oraz kierownicami — konstrukcja,;

3.4. Umocnienie dna i skarp na wejsciu i wyjsciu z wrot;

3.5. Aparature kontrolno-pomiarowg na obiekcie wrot;

3.6. Zabezpieczenie kolektora sanitarnego;

3.7. Czes¢ mechaniczng wrot przeciwpowodziowych.

Pozycja 3.7. Przedmiaru szczegotowo obejmowata: wrota wsporne, fozyska, naped wrot,
amortyzator, zamkniecie gtéwne kanatu obiegowego, naped zamkniecia kanatu obiegowego,
zamkniecie awaryjne kanatu obiegowego, zamkniecie szandorowe, kraty i zastawki kanatu

obiegowego, semafory, konstrukcje stalowe wyposazenia komunikacyjnego wraz z
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zabezpieczeniem antykorozyjnym, przepompownie wod - dostawe i montaz oraz

przepompownie wod — prace towarzyszgce.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 29 ust. 2 Pzp — Przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac w Sposob, ktory mogtby
utrudniac uczciwg konkurencje;

- art. 36a ust. 2 pkt 1) Pzp — Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Tak jak to zostato zasygnalizowane powyzej, I1zba rozpatrujagc odwotanie w pierwszej
kolejnosci zobowigzana jest ustali¢, czy zostaty spetnione przestanki korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. czy podmiotowi wnoszgcemu odwotanie
przystuguje legitymacja procesowa do wniesienia odwofania. Brak takiej legitymacji po
stronie odwotujgcego, prowadzi do ustalenia niedopuszczalnosci wniesienia odwotania i
skutkuje koniecznoscig jego oddalenia, gdyz stwierdzenie niewykazania przestanek
materialnoprawnych warunkujgcych korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej skutkuje
oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w
odwotaniu. Inaczej, istnienie interesu w uzyskaniu zamowienia jest warunkiem, ktérego
spetnienie jest niezbedne do przystgpienia do rozpoznawania odwotania, czyli merytorycznej
oceny zarzutow w nim podniesionych. Zgodnie bowiem, z powotanym art. 179 ust.1 Pzp
legitymacje do wniesienia odwotania ma tylko ten podmiot, ktéry wykaze przede wszystkim
interes w uzyskaniu zamoéwienia, a ponadto mozliwos¢ poniesienia szkody.

Po raz kolejny nalezy wskaza¢, ze odwotanie zostato wniesione wobec postanowien SIWZ.
Juz w odwotaniu zostato podane wyjasnienie posiadania interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwo$S¢ poniesienia szkody w postaci utarty
pozyskania przedmiotowego zamowienia w tym realnych korzysci finansowych wynikajgcych
z tytutu jego realizacji. Ponadto odwotujgcy na rozprawie wyjasnit, ze realizowat podobne
zamowienia na rzecz zamawiajgcego, czego zamawiajgcy nie kwestionowat. Zamawiajgcy

przyznat przy tym, ze odwotujgcy ztozyt oferty w dwdch innych, trwajacych postepowaniach
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przetargowych sktadajgcych sie na szerszy projekt obejmujgcy ochrone przeciwpowodziowg
dla Krakowa.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, na obecnym etapie postepowania nie mozna byto
stwierdzi¢, ze odwotujagcy nie byt zainteresowany udziatem w postepowaniu przez ztozenie
oferty. Ponadto wbrew sugestiom zamawiajgcego nie mozna bylo uznaé, Ze odwotanie
stanowito przejaw dbatosci odwotujgcego o interes matych i Srednich przedsiebiorstw,
poniewaz wyraznie odnosito sie do sytuacji odwotujgcego.

W zwigzku z tym, w stanie faktycznym zaistniatym w niniejszej sprawie Izba stwierdzita, ze
odwotujgcy posiadat legitymacje uprawniajgcg do wniesienia odwotania, wymagang zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp.

Przechodzac do meritum odwotania Izba za punkt wyjscia wzieta, przytoczong w
odwotaniu, tres¢ wyroku z 27 maja 2019 r. o sygn. akt KIO 867/19, w ktérym wskazano, ze
Przystugujgce Zamawiajgcemu na podstawie art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp uprawnienie do
ograniczenia swobody wykonawcy w Zzakresie wyboru czeSci zamoéwienia jaka zostanie
powierzona podwykonawcom nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji
i nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom dostepu do zamoéwienia. Stgd koniecznos¢
Scistej interpretacji art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp — kluczowa czeS$¢ przedmiotu zamowienia w
rozumieniu tego przepisu nie oznacza gtéwnego elementu (zakresu) zadania, tylko czesc,
ktérg musi osobiscie wykona¢ wybrany wykonawca, jako podmiot, ktéry dysponuje
okre$lonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidfowg realizacje tego szczegélnego
elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania o charakterze tworczym, artystycznym
(np. mural) lub wymagajgcego ponadprzecietnej wiedzy specjalistycznej. Koniecznos¢
realizacji prac budowlanych, nawet o bardzo ztozonym charakterze, nie daje podstawy do
ograniczenia dostepu podwykonawcow do udziatu w realizacji zamowienia. (...)
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest ustanowienie takich warunkéw udziatu w postepowaniu,
m. in. w zakresie zdolnoSci technicznych wykonawcdow, by zapewni¢ wybor kompetentnego,
zdolnego do realizacji zadania wykonawcy.

Zamawiajgcy w swojej argumentaciji ktadt nacisk na stopieh skomplikowania zastrzezonej do
osobistej realizacji przez wykonawce czesci zamowienia oraz zwracat uwage na termin
realizacji tego zamodwienia, jako kolejng okoliczno$¢ determinujgcg koniecznos¢ takiego
zastrzezenia. Podkreslat takze, ze wedlug przeprowadzonej przez niego analizy na rynku
funkcjonujg wykonawcy, ktorzy sg w stanie zrealizowa¢ zamdwienie mimo dokonanego
zastrzezenia.

Izba uznata twierdzenia zamawiajgcego za gotostowne, poniewaz na ich poparcie nie

przedstawit on zadnego dowodu, ktory mogtby chociaz uprawdopodobni¢ podnoszone
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argumenty. Odwotujgcy ztozyt dowdéd w postaci zestawienia podobnych zaméwien
prowadzonych przez zamawiajgcego, w ktérych zamawiajgcy nie zastrzegat obowigzku
osobistej realizacji przez wykonawce kluczowej czesci zamowienia, co oznacza, ze
wczesniej tego typu zamdwienia nie byty zawarowane takim obowigzkiem, a zamawiajgcy
nie wykazat, ani nawet nie wyjasnit, ze pojawity sie problemy lub trudnosci w realizacji
podobnych zamowien w przesztosci, przez co zastrzezenie czesci zamédwienia do osobistej
realizacji miato swoje uzasadnienie, gdyz wynikato z negatywnych doswiadczen i obecnie
stanowito prébe ich zapobiezenia. Zamawiajgcy nie przedstawit takze wystarczajgcego
uzasadnienia, ktére mogtoby uprawdopodobnié twierdzenie, ze tylko przez dokonane
zastrzezenie bedzie mozliwe dochowanie trzynastomiesiecznego terminu przewidzianego na
realizacje zamowienia. W zwigzku z tym sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze nic nie
stato na przeszkodzie do uznania, iz udziat podwykonawcéw w zakresie czesci zamdwienia
objetych zastrzezeniem umozliwi terminowg realizacje zamodwienia. Zamawiajgcy nie
przestawit takze efektéw swojej analizy dotyczgcej potencjalnych podmiotow, ktére mogtyby
wykonac przedmiotowe zamdwienie mimo dokonanego zastrzezenia.

Jakkolwiek zamawiajgcy nie wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia, ktére
jako wyjgtek od zasady polegajgcej na mozliwosci powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcom powinien by¢ interpretowany i stosowany w sposob $cisty, to nalezy
zwréci¢ na uwage takze na zakres dokonanego zastrzezenia, ktéry w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy miat decydujgce znaczenie. Przy interpretacji jezykowej tresci pkt 35
ppkt 1) i 2) czesci | pn.: Instrukcja dla wykonawcow nalezato uznaé, ze obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdowienia obejmowat pozycje
od 3.1. do 3.7. Przedmiaru robét dla kontraktu. Pozycje objete zastrzezeniem obejmowaty
zaréwno roboty budowalne jak i dostawy oraz ustugi skfadajgce sie na te roboty. Izba
przyznata racje odwotujgcemu, ze tak dokonane zastrzezenie mogto prowadzi¢ do
interpretacji pozwalajgcej na przyjecie, iz obowigzkiem osobistego wykonania objete byty
wszystkie wymienione powyzej pozycje, ktdre dotyczyly takze dostawy poszczegdinych
komponentow sktadajgcych sie na zastrzezong cze$¢ zamdwienia w tym m. in. wrét
przeciwpowodziowych oraz napedu do nich. W zwigzku z tym odwotujgcy mogt stusznie sie
obawia¢, ze mimo posiadania doswiadczenia w realizacji podobnych zamoéwien na rzecz
zamawiajgcego nie bedzie mogt ztozyé oferty w postepowaniu, poniewaz nie jest
producentem poszczegolnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.

Dodatkowo nalezy wyjasni¢, ze odwotaniu w tresci zarzutu literalnie zostat
wymieniony przepis art. 36 ust. 2 pkt 1) Pzp, ktory stanowi, iz w przypadku gdy przepisy

ustawy nie stanowig inaczej, SIWZ zawiera rowniez opis czeSci zamowienia, jezeli
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zamawiajgcy dopuszcza skfadanie ofert czesciowych. Co do meritum odwotanie dotyczyto
tresci przepisu okreslonego w art. 36a ust. 2 pkt 1) Pzp, poniewaz zarzut odnosit sie do
nieuzasadnionego zastrzezenia przez zamawiajgcego osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencje i
bezzasadnie zaweza krgg potencjalnych wykonawcéw, mogacych zlozy¢ oferty w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Tym samym Izba uznata, Zze potwierdzity sie =zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego tresci art. 29 ust. 2 oraz art. 36 a ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu
powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy

prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwofania uiszczonego przez odwotujgcego oraz zasagdzajgc od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania.

PrzewodniczgaCy:  ..coiviiiiiiiiiiee
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