sygn. akt: KIO 2244/22

WYROK

z dnia 12 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzednia 2022 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce SKANSKA Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Solidarnosci 173;
00-877 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmina Brwinow,
ul. Grodziska 12; 05-840 Brwinow,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 1 i 3 odwotania.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SKANSKA Spétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie, Al. Solidarnosci 173; 00-877 Warszawa i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce SKANSKA Spétka Akcyjna z siedziba

w Warszawie, Al. Solidarnosci 173; 00-877 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 2244/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Brwindéw, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa budynku szkoty w Parzniewie wraz
Z zagospodarowaniem terenu”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 17 sierpnia 2022 r., pod nr 2022/S 157-449069.

Dnia 29 sierpnia 2022 roku, wykonawca SKANSKA S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosé zamawiajgcego podjetg w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonego powyzej, polegajaca
na uksztattowaniu postanowien specyfikacji warunkéw zaméwienia w sposob naruszajgcy
przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz innych powszechnie obowigzujgcych
przepisdéw prawa, w tym Kodeksu Cywilnego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 PZP w zwigzku z przepisem art. 58 § 1 KC oraz art. 647 KC i 654 KC
w zwigzku z § 5 ust. 21 § 17 ust. 6 wzoru umowy poprzez uzaleznienie odbioru robét
budowlanych, a tym samym zaptaty wynagrodzenia od bezusterkowego odbioru, co
czyni to postanowienie niewaznym, w swietle przepiséw prawa, gdyz rolg Inwestora
jest odebranie obiektu i zaptata wynagrodzenia, a postanowienie umowne, ktére
uzaleznia prawo Wykonawcy od podpisania bezusterkowego protokotu odbioru, uznaé
nalezy za niewazne jako sprzeczne z istotg umowy o roboty budowlane;

2. art. 121 PZP w zwigzku z art. 16 pkt. 3 PZP zwigzku z pkt. VI.1 SWZ oraz § 7 ust. 1
pkt. 2 i § 10 ust. 1 wzoru umowy poprzez zastrzezenie obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan polegajgcych na wykonaniu
elementéw konstrukcyjnych budynku, tj. fundamentéw i $cian nosnych, w tym
podciggéw, stropdéw i stropodachdw, pomimo, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
nie jest zasadne zastrzezenie kluczowych czesci zamowienia, bowiem elementy
konstrukcyjne budynku to elementy standardowe obiektow budowlanych, ktére nie sg
w zaden sposob zagrozone popetnieniem ewentualnych btedéw bowiem nie sg
kluczowymi czesciami, ani tego, ani innego podobnego obiektu tego typu;

3. art. 16 pkt. 3 PZP w zw. z art. 5 KC, w zwigzku z § 15 ust. 3 wzoru umowy poprzez
zakreSlenie razgco kroétkich i sztywnych termindéw usunigecia wad fizycznych lub
usterek w okresie gwarancji, bez mozliwosci ich przedtuzenia terminéw w takich

przypadkach jak wystgpienie uzasadnionych przestanek technologicznych.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz
nakazanie zamawiajgcemu nastepujgcych zmian w tresci wzoru umowy (dotyczy zarzutu nr
2 odwotania):

- pkt. VI.1 SWZ, § 7 ust. 1 pkt. 2 oraz § 10 ust. 1 wzoru umowy — poprzez ich wykreslenie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, poniewaz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy
PZP, w szczegdlnosci odwotujgcy moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
PZP. Odwotujgcy posiada bowiem wiedze i doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia. Jednakze wobec sformutowania przez zamawiajgcego postanowien
SWZ w sposéb niezgodny z obowigzujgcymi przepisami, w szczegolnosci najwazniejszymi
zasadami Prawa zamdwien publicznych odwotujgcy zostaje pozbawiony mozliwosci udziatu
w postepowaniu i tym samym mozliwosci realnego uzyskania zamdwienia, a w konsekwencji
moze on ponieS¢ okreslong szkode z tym zwigzang, bowiem nie wezmie udziatu
w postepowaniu wobec tak uksztattowanych warunkéw umowy w sposob razgco
jednostronny.

Nadto, w przypadku wyboru oferty odwotujgcego, odwoltujgcy zobowigzany bedzie do
podpisania umowy na realizacje zamoéwienia zgodnie z obecnym wzorem umowy, ktory jest
niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa, co moze narazi¢ odwotujgcego na szkode.

Tym samym, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow
Ustawy, odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na pozbawieniu go Kkorzysci
finansowych wynikajgcych z mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamowienia

i w konsekwencji braku mozliwosci zawarcia umowy na realizacje tego zamdéwienia.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje (w zakresie zarzutu nr 2 odwotania).

W pkt. VI. SWZ oraz § 7 ust. 1 pkt. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat, wsrod
innych obowigzkow Wykonawcy:

J---] 2) wykonanie sitami witasnymi kluczowych cze$ci zamdwienia - wykonanie
elementéw konstrukcyjnych budynku, tj. fundamenty i Sciany nosne, w tym podciggi, stropy i
stropodachy, o ktérych mowa w § 10 ust. 1 Umowy, [...]’

Zgodnie z art. 121 PZP zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych m.in. zaméwieh na roboty budowlane.
Jednakze zamawiajgcy nie ma w tym zakresie catkowitej dowolnosci. Ratio legis tego
przepisu jest ochrona zamawiajgcego przed btedami spowodowanymi przez potencjalnych
podwykonawcéw. Zdaniem zamawiajgcego czesci uznane za kluczowe powinny by¢
wykonane sitami wtasnymi, bowiem istnieje zbyt duze ryzyko wykonania tychze kluczowych

czesci zamowienia przez potencjalnego podwykonawce w sposéb nieprawidiowy lub



przynajmniej gorszy jakosciowo w stosunku do sytuacji, gdy wykonawca wykona te kluczowe
elementy swoimi wtasnymi sitami.

Tylko taka sytuacja rodzi po stronie zamawiajgcego uprawnienie do skorzystania
Zz powotanej wyzej instytucji i narzucenie wykonawcy obowigzku osobistego wykonywania
wyraznie wskazanych kluczowych elementéw. Sytuacja taka jest wyjatkiem od powszechnej
na rynku praktyki korzystania z podwykonawcéw w réznych zakresach robét. Ponadto od
poczatku obowigzywania regulacji ustawowych dotyczgcych zamowien publicznych w
polskim porzadku prawnym przyjmuje sie zasade dopuszczalnosci podwykonawstwa z uwagi
na dopuszczenie sektora MSP do rynku zaméwien publicznych. Dlatego kazde ograniczenie
podwykonawstwa powinni by¢ traktowane w sposob restrykcyjny i zamawiajgcy swojg
decyzje w zakresie ograniczenia podwykonawstwa powinien uzasadnic.

Tymczasem jak wynika z analizy zatgczonej do SWZ dokumentaciji, opis i typ konstrukgciji
budynku szkoty w Parzniewie nie odbiega od typowych opiséw konstrukcji innych budynkéw
uzytecznosci publicznej (typu szkota, przedszkole itp.), w tym takich, ktére byty realizowane
przez odwotujgcego w ubiegtych latach. To najczestszy typ konstrukcji jaka jest stosowana
w budownictwie dla takich obiektéw lub innych prostych obiektéw uzytecznosci publicznej
tego typu. Konstrukcja kazdego z tych obiektéw zaprojektowana jest w sposob tradycyjny.
Budynki w rzucie zaprojektowano jako wieloboki, oddzielone dylatacjami, $ciany murowane z
wiehcami zelbetowymi, stropy zelbetowe / gestozebrowe. Budynki posadowione sg na
tawach stopach lub ptytach fundamentowych. Zaden z tych elementéw projektu nie powoduje
ryzyka, iz jego wykonanie przez podwykonawce o odpowiednim doswiadczeniu niesie dla
zamawiajgcego ryzyko powstania wad lub usterek, ktore nie wystgpityby, gdyby elementy te
zostaty wykonane ,,0sobiscie” przez wykonawce.

Problematyka ,kluczowego zadania” znalazta swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej (vide: wyrok KIO z 5.07.2021 r., sygn. akt KIO 1381/21, KIO
1388/21, wyrok KIO z 12.01.2021 r., sygn. akt KIO 3321/20, sygn. akt KIO 2733/21).

Z powotanych wyzej orzeczenh wyraznie wynika, iz zamawiajgcy nie ma petnej dowolnosci
w korzystaniu z uprawnien wynikajgcych z art. 121 PZP. Tymczasem w projektowanym
postanowieniu umowy zamawiajgcy nie wskazat dlaczego akurat ten, a nie inny zakres
wskazany w pkt VI.1. SWZ miatby mieé charakter kluczowy dla zaméwienia. Analiza
przedstawionej w SWZ dokumentacji projektowej takze nie wskazuje, iz istnieje jakiekolwiek
ryzyko nieprawidtowego czy nawet gorszego jakosciowo wykonania wskazanego zakresu
przez podwykonawce. W zwigzku z powyzszym konieczna jest modyfikacja wzoru umowy
poprzez usuniecie projektowanego postanowienia art. § 7 ust. 1 pkt. 2i § 10 ust. 1 i pkt VI.1
SWZ. Pozostawienie ich bowiem w niezmienionym ksztalcie moze ograniczy¢ swobode

konkurencji przez nieuzasadnione faworyzowanie niektérych wykonawcéw startujgcych



w przetargu, t. tych, ktorzy w wykonywaniu wskazanego powyzej zakresu dysponujg
witasnymi zasobami w tym zakresie.

Przenoszgc powyzsze orzeczenia na grunt analizowanej sprawy nalezy expressis verbis
wskazaé, ze roboty, ktére zostaty zastrzezone przez zamawiajgcego jako kluczowe nie sg
skomplikowane, ani wysoce specjalistyczne. Nalezaloby raczej wskaza¢, ze wykonanie
elementéw konstrukcyjnych budynku ma charakter powszechny i powtarzalny. Wszak kazdy
budynek musi posiada¢ elementy konstrukcyjne. Wiedza oraz doswiadczenie zyciowe
skfaniajg raczej do przekonania, ze sg to typowe elementy budynku, a w szczegdlnosci przy
tak niekomplikowanym przedmiocie zamowienia jak prosty budynek uzytecznosci publicznej
(szkota) nie znajdujg one uzasadnienia w ich ograniczaniu poprzez wylgczenie
podwykonawstwa.

Reasumujgc podkresli¢é nalezy, ze na gruncie dopuszczalnosci podwykonawstwa jako
zasady ustanowienie warunku ograniczajgcego podwykonawstwo musi mie¢ bardzo mocne
i przekonywujgce uzasadnienie. W niniejszym przypadku nie jest zasadne ograniczenie
podwykonawstwa z uwagi na wytgczenie elementow konstrukcyjnych, ktére sg elementami

typowymi dla kazdego budynku.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania. W zakresie zarzutu nr 2 odwotania zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

W ocenie zamawiajgcego zarzut ten nie znajduje odzwierciedlenia w okoliczno$ciach
stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego postepowania

W ocenie zamawiajgcego postanowienie pkt. VI. SWZ oraz § 7 ust. 1 pkt. 2 wzoru umowy
byto zgodne z trescig art. 121 PZP, zgodnie z ktdérym zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych m.in. zamowien na
roboty budowlane, a takze zgodne z trescig art. 16 i 17 PZP, zgodnie z ktoérymi zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposoéb:
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
przejrzysty; proporcjonalny. Ponadto zamawiajgcy udziela zamodwienia w sposob
Zzapewniajgcy:

1) najlepszg jako$¢ dostaw, ustug oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektébw zamdéwienia, w tym efektédw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektdw jest mozliwy do
uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Nalezy wskazaé, iz przepis art. 121 ustawy PZP stanowi odzwierciedlenie art. 63 ust. 2
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie



zamowien publicznych, zgodnie z ktérym w przypadku zamdwien na roboty budowlane,
zamowien na ustugi oraz prac zwigzanych z rozmieszczeniem lub instalacja w ramach
zamowienia na dostawy, instytucje zamawiajgce mogg wymagac, aby okreslone kluczowe
zadania byly wykonywane bezposrednio przez samego oferenta lub, w przypadku oferty
ztozonej przez grupe wykonawcéw, o kiorej mowa w art. 19 ust. 2, przez uczestnika tej
grupy.

Mozliwo$¢é wprowadzenia ograniczenia korzystania z podwykonawcow potwierdza takze
orzeczenie TSUE z dnia 14 lipca 2016 r., sygn. akt. C-406/14 (zapadte w oparciu o przepisy
uprzednio obowigzujgcej dyrektywy 2004/18/UE). Zgodnie z pkt 34 ww. orzeczenia jezeli
w dokumentach zamoéwienia wymaga sie od oferentow wskazania w ich ofertach czesci
zamowienia, ktérej wykonanie zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom, oraz proponowanych
podwykonawcéw, zgodnie z art. 25 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 instytucja
zamawiajgca moze zakazaC korzystania przy realizacji istotnych czes$ci zamowienia z
podwykonawcéw, ktorych kwalifikacji nie moze sprawdzi¢ na etapie badania ofert i wyboru
zwycieskiego oferenta.

Zamawiajgcy zatem musi SciSle okresli¢ zakres kluczowych zadan. Niedopuszczalne sg
klauzule, ktére naktadajg ograniczenia na korzystanie z podwykonawstwa przy wykonywaniu
czes$ci zamowienia okreslonej procentowo, w sposob abstrakcyjny, i to niezaleznie od
mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych podwykonawcéw oraz bez zadnej
wzmianki dotyczgcej kluczowego charakteru odnosnych zadan. Z sytuacjg takg nie mamy do
czynienia w przedmiotowej sprawie.

Jak wskazano w Komentarzu Urzedu Zamodwieh Publicznych (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz pod redakcjia H. Nowaka i M. Winiarza): ,Przyznane
zamawiajgcemu uprawnienie do ograniczenia podwykonawstwa moze odnosic¢ sie wytgcznie
do kluczowych zadan. Ani art. 121 Pzp, ani art. 63 ust. 2 dyrektywy klasycznej nie precyzujg
terminu "kluczowe zadania". Jak sie wydaje, jest to zwrot celowo niedookreslony,
wprowadzony po to, aby pozostawi¢c zamawiajgcemu pewng swobode ograniczenia
podwykonawstwa, upowazniajgc go do uwzgledniania takich czynnikow, jak charakter,
zakres, znaczenie lub przeznaczenie robdt budowlanych, usfug czy dostaw. Wtasciwa
odpowiedz na pytanie, ktére zadania sg kluczowe, moze by¢ udzielona tylko w konkretnej
sytuacji i na tle konkretnego stanu faktycznego, natomiast generalne proby stworzenia
ogoinej definicji skazane sg na niepowodzenie. Mimo tego stwierdzenia mozna podac pewne
wskazowki pomocne
w obja$nieniu pojecia "kluczowe zadania". Kluczowe zadania to z pewnoscig zadania istotne,
krytyczne, wrazliwe z punktu widzenia zagwarantowania nalezytego wykonania zamowienia
i dlatego wymagajgce wykonania przez podmiot, ktorego kwalifikacje zostaty zweryfikowane

w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia. Dotyczy to przede wszystkim Swiadczen,



ktore zlecono wykonawcy ze wzgledu na jego szczegodlne kwalifikacje, umiejetnosci, Srodki
zarzgdzania jakoscig itp.”.

Zgodnie z pogladem doktryny ,W praktyce przyjmuje sie, ze ustalenie kluczowych zadan
zamowienia musi nastepowa¢ ad casum. Bedg to bowiem najwazniejsze elementy
zamOwienia, majgce najwieksze znaczenie dla zamawiajgcego w konkretnych
okoliczno$ciach” (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz red. M. Jaworska,
D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Rok 2021, Wydanie 2.).

Zamawiajacy podziela stanowisko KIO zawarte m.in. w wyroku z dnia 12 listopada 2021 r.
sygn. akt KIO 3063/21.

Przedkfadajgc powyzsze przepisy i analize prawng na grunt niniejszej sprawy, nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, roboty konstrukcyjne -
fundamenty i $ciany nosne, w tym podciagi, stropy i stropodachy, majg charakter szczegélny
z uwagi na ich specyfike i stopien skomplikowania oraz uzasadniajg wytgczenie mozliwosci
skorzystania w tym zakresie z podwykonawcéw.

Powyzsze potwierdza opinia z dnia 6 wrzesnia 2022 r. sporzgdzona przez dr inz. Rafata
Dybicza rzeczoznawce budowlanego oraz mgr inz. Mariusz Okun rzeczoznawce
budowlanego, w ktérej wskazano m.in., iz ,Analizujgc przedmiot zamdwienia ,Budowa
budynku szkofy w Parzniewie wraz z zagospodarowaniem terenu” nalezy zauwazyc,
ze kluczowg cze$cig zamoéwienia bedzie konstrukcja budynku. Konstrukcja budynku
obejmuje od 30 do 45% naktaddéw koniecznych do realizacji catego budynku. Reszta grup
naktadéw zazwyczaj w procentowym udziale nie przekracza 25% np. instalacje sanitarne,
czy instalacje elektryczne. Dla budynku takiego jak szkofa zawsze podstawowym kluczowym
zakresem
a tym samym kluczowg czeScig zamowienia bedzie konstrukcja. Nie ma w tym przypadku
zZnaczenia, ze ukfad konstrukcyjny i rozwigzania konstrukcyjne sg powszechnie znane
i stosowane. Ten etap jest kluczowy z punktu widzenia jakosci i terminowosci realizacji
inwestycji. Btedy popetnione w tym obszarze (np. btedy w zakresie zbrojenia, uktadania
i pielegnacji betonu itd.) majg pierwszorzedne znaczenie dla bezpieczenstwa obiektu, a
takze prawidtowej realizacji kolejnych zakresow prac budowlanych. Ponadnormatywne
odchylenia od norm w zakresie konstrukcji powodujg czesto brak mozliwo$ci spetnienia norm
przez kolejne zakresy robdt, lub tez wzrost kosztoéw po stronie inwestora. Biorgc pod uwage
powyzsze fatwiej jest uzyskac¢ witasciwg jakos$c¢ prac w dobrze zgranym zespole bazujgcym
na sitach wifasnych wykonawcy niz bazujgc na pracy podwykonawcy. Nalezy rowniez
zauwazyc, ze inwestor decydujgc o wyborze wykonawcy kieruje sie jego doswiadczeniem, a
nie dos$wiadczeniem podwykonawcy, ktérego na etapie przetargowym zazwyczaj nie zna i
ma ograniczony wptyw na jego wybdr. Biorgc pod uwage powyzszg przestanke bardzo

istotnym jest aby to wtasnie gtdéwny obszar realizacji inwestycji jakim jest konstrukcja



budynku zostata zrealizowana sitami wtasnymi wykonawcy tj. oferenta. Wieloletnia praktyka
budowlana pokazuje, ze pomimo zapiséw umownych wykonawca ma w pewnym zakresie
ograniczony wptyw na zasoby i personel podwykonawcy co nie pozostaje bez wplywu na
jakosc i termin realizacji prac budowlanych”.

Ponadto zastrzezony obowigzek osobistego wykonania czesci robét zostat skorelowany
z warunkami udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej wykonawcy w rozdz.
VIl ust. 2 pkt 4) SWZ: ,a) Wykonawca powinien wykazacé, ze w ciggu ostatnich 5 lat, a je$li
okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, wykonat roboty budowlane
polegajgce na budowie co najmniej jednego obiektu kubaturowego o powierzchni uzytkowej
co najmniej 4500 m2 o warto$ci minimum 28.000.000,00 PLN brutto. Pod pojeciem "budowy”
Zamawiajgcy rozumie wytgcznie wykonanie nowego kubaturowego obiektu budowlanego
wraz niezbedng infrastrukturg towarzyszgcg np. przytgcza, drogi, chodniki, miejsca
parkingowe, place zabaw, boiska, bieznie, skocznie. Za budowe nie bedzie uznane
wykazanie rozbudowy, nadbudowy lub przebudowy istniejgcego budynku”.

Tym samym, wykonawca musi wykaza¢ sie swoim osobistym doswiadczeniem na
potwierdzenie odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyboér wykonawcy zdolnego
do samodzielnego wykonania kluczowych zadan (ktérego doswiadczenie w tym zakresie jest
badane przez zamawiajgcego w toku weryfikacji spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu), umozliwia zamawiajgcemu, w toku postepowania przetargowego
wytonienie podmiotu posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie, zaplecze, dajgcego
gwarancje nalezytego wykonania umowy, w tym kluczowych zadan, a tym samym podmiotu
o ustabilizowanej pozycji rynkowej i zweryfikowanym przez zamawiajgcego doswiadczeniu
korespondujgcym z zastrzezonym kluczowym zadaniem. Osobiste zaangazowanie
wybranego wykonawcy w kluczowe zadania zwieksza prawdopodobienstwo prawidtowego
ich wykonania, a w konsekwencji rowniez catego przedmiotu zamodwienia z nalezytg

starannoscig oraz w wyznaczonych przez zamawiajgcego terminach.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2022 roku, odwotujgcy wycofat odwotanie w zakresie zarzutéw

nr 1i 3 odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos§¢ szacunkowa zamédwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.



Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. I1zba podziela
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego (z wyjatkiem argumentu dotyczacego
skorelowania wytgczenia z art. 121 ustawy Pzp z opisem warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcym zdolnoéci zawodowej), a ponadto wskazuje, co nastepuje.

Przepis art. 121 ustawy Pzp, reguluje uprawnienie zamawiajgcego w ten sposéb,
iz zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan dotyczgcych:

1) zaméwieh na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zamowienia na dostawy.

Zgodnie z trescig tego przepisu, zamawiajgcemu wolno zastrzec, ze kluczowe zadania
dotyczgce zamodwien na roboty budowlane, ustugi lub prace zwigzane z rozmieszczeniem
i instalacjg w ramach zamowienia na dostawy muszg zostaé wykonane osobiscie przez
wykonawce. Przyznane zamawiajgcemu uprawnienie do ograniczenia podwykonawstwa
moze odnosi¢ sie wytgcznie do kluczowych zadan.

Zarowno przepisy ustawy Pzp (art. 121), czy art. 63 ust. 2 dyrektywy klasycznej nie

definiujg co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,kluczowe zadania”, gdyz w kazdym przypadku
definicja ta bedzie uzalezniona od stopnia zlozonosci i skomplikowania przedmiotu
zamowienia.
W jednym przypadku ,kluczowym zadaniem” moze by¢ objecie specyficznych robdt,
charakterystycznych i wifasciwych, a co za tym idzie skorelowanych z indywidualnym
doswiadczeniem wykonawcy w danej branzy. W innym przypadku moze dotyczyé
robot/zadan by¢ moze nie tak skomplikowanych pod katem ich wykonania, ale kluczowych
ze wzgledu na rodzaj/charakter obiektu.

Polski ustawodawca, mocg przepisu art. 121 ustawy Pzp nadat uprawnienie
zamawiajgcemu w zakresie ustalenia jaki zakres prac wchodzgcych w przedmiot zamdwienia
ma dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Oczywistym jest, ze zakres prac wytgczonych

do osobistego wykonania musi zostaé przez zamawiajgcego szczegodtowo opisany, gdyz



determinuje to decyzje wykonawcy odnosnie mozliwosci przystgpienia do postepowania.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wyraznie podat, ze czes¢ zamodwienia
stanowigca kluczowe elementy to roboty konstrukcyjne - fundamenty i sciany nosne, w tym
podciagi, stropy i stropodachy, ktére majg dla zamawiajgcego charakter szczegdlny z uwagi
na ich specyfike i stopien skomplikowania oraz uzasadniajg wytgczenie mozliwosci
skorzystania w tym zakresie z podwykonawcow.

Nalezy zwrdéci¢ uwage, iz charakterystyka danego zamoéwienia determinuje indywidualng
ocene kluczowych jej elementéw. Izba nie kwestionuje doswiadczenia odwotujacego
w wykonywaniu duzych obiektéw o skomplikowanym uktadzie konstrukcyjnym (dowody nr 2
i 3 odwotujgcego), ktére wg. oswiadczenia odwotujgcego byly wykonywane przez
podwykonawcdéw odwotujgcego, jednakze nie mogg one miec rozstrzygajgcego charakteru
w przedmiotowym postepowaniu, gdyz okoliczno$¢, iz inni zamawiajacy nie zastrzegli ich do
osobistego wykonania przez odwotujgcego swiadczy jedynie o tym, ze w danej inwestycji nie
byto zdefiniowanych kluczowych elementéw lub sposéb ich zdefiniowania nie umozliwiat
zastosowania przepisu art. 121 ustawy Pzp. Za kazdym razem jest to bowiem suwerenna
decyzja zamawiajgcego.

W  przedmiotowym zamowieniu robotg budowlang jest zadanie polegajgce na
wybudowaniu budynku szkoty wraz z zagospodarowaniem terenu. O ile sam budynek szkoty
nie jest skomplikowany konstrukcyjne, co wynika z dokumentacji postepowania, to
okolicznose,
iz kluczowym elementem zadania dla zamawiajgcego jest wykonanie robét konstrukcyjnych -
fundamentéw i $cian nosnych, w tym podciggéw, stropow i stropodachéw, w kontekscie
catego budynku nalezy uzna¢ za prawidtowe. Nalezy bowiem odrézni¢ definicyjne
rozumienie skomplikowania wykonania niektérych elementéw od elementéw majgcych
kluczowe znaczenie dla zamawiajgcego. Nie zawsze bedzie tak, ze skoro jaki$ element
zamowienia jest skomplikowany to zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zastosowania przepisu art.
121 ustawy Pzp,
a jak element zamowienia nie jest skomplikowany to wytgczony z zastosowania jest przepis
art. 121 ustawy Pzp. Akcent nalezy bowiem potozyé na zdefiniowanie ,kluczowego zadania”.
W przedmiotowym postepowaniu ,kluczowym zadaniem” dla zamawiajgcego sg ww. roboty
konstrukcyjne.

Zdaniem Izby okolicznos$¢, iz zamawiajgcy wytgczyt wskazany przez siebie zakres prac,
jako kluczowych do osobistego wykonania przez wykonawce nie oznacza, ze wytgczenie to
narusza przepis art. 16 ustawy Pzp. Skoro bowiem, jak twierdzi odwotujgcy, iz zadanie to jest
prostg robotg budowlang, to nie mozna twierdzi¢, ze konkurencja w postepowaniu zostata
zagrozona. Okoliczno$¢, iz zakres zastrzezonych przez zamawiajgcego prac dla

odwotujgcego wykonujg podwykonawcy nie wyklucza udziatu odwotujgcego z postepowania.
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Przepisy ustawy Pzp dajg bowiem mozliwos¢ wykonawcom udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia w réznym ukfadzie podmiotowym. Jest to suwerenna decyzja
wykonawcy. Fakt, iz odwotujgcy ma indywidualne podejscie do realizacji rzeczonego zakresu

prac nie stanowi jeszcze o naruszeniu przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotfania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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