Sygn. akt: KIO 3063/21

WYROK
z dnia 12 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. przez

odwotujgcego: wykonawce Control Process Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Ustug Komunalnych Spoétka

Gminy w Orzyszu Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Orzyszu

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych =zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

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, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiens



Sygn. akt: KIO 3063/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zaktad Ustug Komunalnych Spotka Gminy w Orzyszu Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Orzyszu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Rozbudowa systemu
cieptowniczego Orzysza - budowa kottowni bazujgcej na produkcji energii cieplnej ze spalania
biomasy” (nr: 5/2021/ZUK). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu
6 pazdziernika 2021 r. w Dzienniki Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 194-506466.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. wykonawca Control Process Spétka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na sporzgdzeniu dokumentacji postepowania, w tym Specyfikaciji

Warunkow Zaméwienia (,SWZ”) oraz ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 121 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej jako
.ustawa Pzp”, poprzez nadmierne inieuzasadnione zastrzezenie obowigzku osobistego

wykonania przez wykonawce czesci zamowienia.

W zwigzku z podniesionym zarzutem odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu usuniecie z SWZ postanowienia pkt 4 ppkt 6 o tresci:

.Zamawiajgcy, dziatajgc zgodnie z przepisem art. 121 pkt. 1 ustawy wymaga osobistego
wykonania przez wykonawce sktadajgcego oferte dostawy i montazu kottow opalanych
biomasg. W pozostatym zakresie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy dopuszcza

powierzenie wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcg.”
Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Pismem wniesionym w dniu 26 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. W tresci ww. pisma zamawiajgcy przedstawit stanowisko niepodzielajgce co do
zasady stanowiska odwotujgcego. Jednakze stwierdzit, ze uwzgledniajgc niektore okolicznosci
wskazane przez odwotujgcego, postanowit w catosci uwzgledni¢ zarzut zawarty w odwotaniu
i w zwigzku z tym postanowit zmieni¢ tres¢ postanowienia Rozdz. 4 pkt 6 SWZ, w nastepujgcy

sposob:
Pierwotna tres¢ SWZ Rozdz. 4 pkt 6:

.0. Zamawiajgcy, dziatajgc zgodnie z przepisem art. 121 pkt. 1 ustawy wymaga osobistego

wykonania przez wykonawce sktadajgcego oferte dostawy i montazu kottdw opalanych



biomasg. W pozostatym zakresie przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy dopuszcza

powierzenie wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcg.”
Nowa tres¢ SWZ Rozdz.4 pkt 6:

,0.1. Zamawiajgcy, dziatajgc zgodnie z przepisem art. 121 pkt. 1 ustawy wymaga osobistego
wykonania przez wykonawce sktadajgcego oferte dostawy i montazu kottdw opalanych

biomasg, z zastrzezeniem okolicznosci wskazanych w pkt. 6.2.

6.2. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwoS¢ powierzenia dostawy i montazu kottdw opalanych
biomasg podwykonawcom — producentowi oferowanych kottéw lub jego autoryzowanemu
przedstawicielowi — tylko wéwczas, gdy producent wymaga, by dostawa, montaz i rozruch
kottéw jego produkcji, byty wykonany wytgcznie przez niego lub autoryzowane przez niego
podmioty, po grozbg utraty czesci lub catosci gwarancji udzielanej na dostarczane urzgdzenia,

a fakt ten wykonawca bedzie w stanie ten wykazac i udokumentowac.

6.3. W pozostatym zakresie przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie

wykonania czesci zamowienia podwykonawcom.”

W dniu 28 pazdziernika 2021 r. do akt sprawy wptyneto pismo odwotujgcego. Odwotujgcy
stwierdzit, ze zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzut podniesiony w odwotaniu nie dokonat zmiany
SWZ zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu. W zwigzku z tym odwotujgcy wniost
0 zobowigzanie zamawiajgcego do zastosowania przepisu art. 522 ust. 1 ustawy Pzp
i w przypadku wykonania przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zgdaniem odwotania —

wnidst 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

W dniu 10 listopada 2021 r. do akt sprawy wptyneto kolejne pismo odwotujgcego. Odwotujgcy
wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego — wobec dokonania przez zamawiajgcego
zmian w dokumentacji postepowania, powodujgcych, ze zaskarzone zapisy nie stanowig juz
czesci dokumentacji postepowania (co stanowi o zaistnieniu przestanki z art. 568 ustawy Pzp)

oraz wobec ztozenia przez zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania.

Na posiedzeniu w dniu 12 listopada 2021 r., na ktore stawit sie wytgcznie zamawiajgcy,

zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pismo zawierajgce dodatkowe stanowisko w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie nalezy wskazaé, ze zgodnie z przepisem art. 522 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystgpili do postepowania po stronie

wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
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przystagpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby ziozenie przez zamawiajgcego oswiadczenia
0 uwzglednieniu zarzutow odwofania i umorzenie z tego powodu postepowania
odwotawczego nie oznacza, ze w kazdym przypadku zamawiajacy jest zobowigzany do
wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu. Zamawiajgcy obowigzany jest do prowadzenia postepowania zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa. W zwigzku z tym, w przypadku stwierdzenia, ze
wykonanie zadania zawartego w odwotaniu bedzie pozostawato w sprzecznosci z przepisami
prawa, zamawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia od wykonania, powtérzenia lub
uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniem odwotania. W takiej sytuacji odwotujgcemu
bedzie ponownie przystugiwato prawo wniesienia odwotania. Ztozenie przez zamawiajgcego
o$wiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw odwotania co do zasady odnosi sie do przysztosci —
stanowi deklaracje wykonania, powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu, z zastrzezeniem sytuaciji, o ktérej mowa powyzej. W takim przypadku
wykonanie przez zamawiajgcego zagdania zawartego w odwotaniu moze by¢ przedmiotem
badania w ramach kolejnego postepowania odwotawczego. Jednakze dokonujgc oceny
oswiadczenia zamawiajgcego 0 uwzglednieniu zarzutéw nalezy uwzgledni¢ réwniez
okolicznosci, w ktorych to oswiadczenie zostato zlozone. Jezeli zamawiajgcy, wraz ze
ztozeniem os$wiadczenia o uwzglednieniu zarzutow odwotania, dokonuje czynnosci majgcych
stanowi¢ wykonanie zgdania odwofania, konieczne jest ustalenie, czy prowadzi to do
wygasniecia sporu pomiedzy stronami. Ustalenie, ze spor pomiedzy stronami w dalszym
ciggu istnieje, gdyz nie zostat usuniety wskutek czynnosci zamawiajgcego majgcych stanowic
wykonanie zadania odwotania (gdy czynnosci zostaty juz przez zamawiajgcego dokonane)
prowadzi do uznania, ze podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego nie zaistniata.
Umorzenie postepowania odwotawczego w takim przypadku stanowitoby przeniesienie
rozstrzygniecia zaistniatego pomiedzy stronami sporu na kolejne postepowanie
odwotawczego, co prowadzitoby do niepotrzebnego przedtuzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego stanowi
sformalizowang procedure zakupowg i w zwigzku z tym powinno by¢ przeprowadzone szybko

i sprawnie.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze w niniejszej sprawie nie zaistniata podstawa do
umorzenia postepowania odwotawczego. Wprawdzie zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie
0 uwzglednieniu zarzutu odwotania, jednakze jednocze$nie dokonat czynnosci, ktéra — wbrew

twierdzeniom zamawiajgcego - nie stanowi wykonania zgdania odwotania. Jednoznacznie



wynika to z poréwnania tresci Zzgdania odwotania oraz czynnosci dokonanej przez
zamawiajgcego, jak i zostato to potwierdzone stanowiskiem odwotujgcego przedstawionym
w pismie wniesionym do akt sprawy w dniu 28 pazdziernika 2021 r. W tej sytuacji nalezato
uznag, ze spor pomiedzy stronami nadal istnieje, w zwigzku z czym umorzenie postepowania
odwotawczego zgodnie z art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 1 ustawy Pzp bytoby
bezpodstawne. Istniejgcy pomiedzy stronami spor powinien zostac rozstrzygniety w ramach

obecnego postepowania odwotawczego.

Z podobnych powodow lzba uznata, ze nie zaistniata rowniez podstawa do umorzenia
postepowania odwotawczego, o ktérej mowa w art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem lzba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne Ilub
niedopuszczalne. Poniewaz spor pomiedzy stronami nie ustat nie mozna uznaé, ze dalsze
postepowanie stato sie zbedne. Wrecz przeciwnie, skoro spor w dalszym ciggu istnieje,
powinien on zosta¢ rozstrzygniety w ramach obecnego postepowania odwotawczego, a nie
pozniejszego, co prowadzitoby do przediuzenia postepowania o udzielenia zamdwienia.
Odnoszgc sie do wskazanej przez odwotujgcego okolicznosci dokonania przez
zamawiajgcego zmian w dokumentacji postepowania, powodujgcych, Zze zaskarzone
postanowienia nie stanowig juz czesci dokumentacji - nalezy wskazaé, ze postawiony przez
zamawiajgcego wymog osobistego wykonania czes$ci zamdwienia, stanowigcy przedmiot
zarzutu odwotania, nie zostat catkowicie wyeliminowany na skutek czynnosci zamawiajgcego,
co stanowitoby wykonanie zgdania odwotania, a jedynie zostat ograniczony i w takiej postaci
jest nadal zawarty w dokumentacji postepowania. lzba nie stwierdzita rowniez Zadnej

okolicznosci stanowigcej o niedopuszczalnosci prowadzenia postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym Izba rozpoznata podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 121

pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamowien na roboty budowlane lub ustugi.
Z regulacji tej wynika zatem, ze zamawiajgcy uprawniony jest do dokonania zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektorych zadan dotyczgcych zamowien
na roboty budowlane lub ustugi, o ile majg one charakter kluczowy. Skuteczne podniesienie
zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisu wymaga zatem wykazania, ze
zadania zastrzezone przez zamawiajgcego do osobistego wykonania nie majg charakteru

kluczowego.

Jak wskazano w Komentarzu Urzedu Zaméwienh Publicznych (Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza): ,Przyznane zamawiajgcemu uprawnienie

do ograniczenia podwykonawstwa moze odnosi¢ sie wylgcznie do kluczowych zadan. Ani art.
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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 pozostawic
zamawiajgcemu pewng swobode ograniczenia podwykonawstwa, upowazniajgc go do
uwzgledniania takich czynnikdéw, jak charakter, zakres, znaczenie lub przeznaczenie robot
budowlanych, ustug czy dostaw. Wiasciwa odpowiedz na pytanie, ktére zadania sg kluczowe,
moze by¢ udzielona tylko w konkretnej sytuacji i na tle konkretnego stanu faktycznego,
natomiast generalne préby stworzenia ogoélnej definicji skazane sg na niepowodzenie. Mimo
tego stwierdzenia mozna poda¢ pewne wskazéwki pomocne w objasnieniu 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, ktérego kwalifikacje zostaty zweryfikowane w trakcie postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Dotyczy to przede wszystkim Swiadczen, ktére zlecono wykonawcy
ze wzgledu na jego szczegodlne kwalifikacje, umiejetnosci, srodki zarzgdzania jakoscig itp.
(przypis: Por. wyrok z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01 Siemens AG Osterreich
i ARGE Telekom & Partner przeciwko Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager, ECLI:EU:C:2004:159, pkt 45).” Zgodnie z pogladem doktryny:
»W praktyce przyjmuje sig, ze ustalenie kluczowych zadan zamowienia musi nastepowac ad
casum. Bedg to bowiem najwazniejsze elementy zamdwienia, majgce najwicksze znaczenie
dla zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach.” (Prawo zamdéwien publicznych.
Komentarz red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Rok 2021,
Wydanie 2.).

Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie odwotujgcy nie wykazat, aby zadania zastrzezone
przez zamawiajgcego do osobistego wykonania (dostawa i montaz kottdw opalanych
biomasg) nie miaty charakteru kluczowego. Odwotujgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do
znaczenia ww. prac w kontekscie realizacji catego zamowienia, co ma podstawowe znaczenie
dla kwalifikacji tych zadan jako kluczowych na gruncie art. 121 pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujacy
nie odniést sie réwniez w tym zakresie do postawionego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Odwotujgcy opart
swoje stanowisko na twierdzeniach dotyczgcych innych kwestii, tj. odwotujgcy wskazat, ze:
tego rodzaju prace jak zastrzezone przez zamawiajgcego zazwyczaj wykonujg podmioty
bedgce dostawcami instalacji i urzgdzen technologicznych; producenci tego rodzaju instalacji
iurzgdzen wymagaja, by do sprawnego dziatania urzgdzen technologicznych, ktore
dostarczajg, montaz i rozruch byt wykonywany wtasnie przez te podmioty, co ma tez istotny
wplyw na poézniejsze Swiadczenie ustug w zakresie serwisowania gwarancyjnego
i pogwarancyjnego urzgdzen; zastrzezenie osobistego wykonania tego rodzaju prac prowadzi

do przymusowego udziatu dostawcy takich urzgadzen jako konsorcjanta, co ogranicza



konkurencje w postepowaniu, w szczegolnosci, ze wiekszos¢ tego rodzaju przedsiebiorcow
nie jest zainteresowana udziatem w realizacji takiego zamodwienia jako konsorcjanci;
producenci kottéw w tej technologii (opalanie biomasg) sg to gtéwnie podmioty zagraniczne,
ktére z powodow o charakterze biznesowym nie uczestniczg w postepowaniach publicznych;
zadania zastrzezone przez zamawiajgcego do osobistego wykonania to prace, ktére moze
wykona¢ kazdy profesjonalny wykonawca. Zaangazowanie podwykonawcow bedgcych
specjalistycznymi podmiotami pozytywnie wptynie na jakos¢ realizacji zaméwienia. Odnoszac
sie do wskazanych przez odwotujgcego okolicznosci, nalezy zauwazyé, ze nie majg one
istotnego znaczenia dla kwalifikacji danych zadanh jako kluczowych na gruncie art. 121 pkt 1
ustawy Pzp, a zatem dla stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisu.
Niezaleznie od tego nalezy stwierdzi¢, ze nie zostaty one przez odwotujgcego udowodnione.
Wymaga przypomnienia, ze zgodnie z przepisem art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, zktérych wywodzg skutki prawne. Ponadto stanowisko odwotujgcego jest
wewnetrznie sprzeczne. W jednym miejscu odwolujacy twierdzi, ze prace zastrzezone przez
zamawiajgcego do osobistego wykonania przez wykonawce zazwyczaj wykonujg podmioty
bedace dostawcami instalacji i urzgdzen technologicznych; producenci tego rodzaju instalacji i
urzadzen wymagajg, by do sprawnego dziatania urzadzen technologicznych, ktére
dostarczajg, montaz i rozruch byt wykonywany wtasnie przez te podmioty (str. 4 odwotania), a
w innym miejscu, ze sg to prace, ktére moze wykona¢ kazdy profesjonalny wykonawca.
Zaangazowanie podwykonawcow bedacych specjalistycznymi podmiotami pozytywnie
wplynie na jakos¢ realizacji zamowienia (str. 6 odwotania). Izba brata pod uwage fakt
dokonanej przez zamawiajgcego zmiany tre$ci zaskarzonego postanowienia, jednakze jak
wskazano powyzej, nie miato miejsca catkowite uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutu
odwotania i wykonanie zgdania przedstawionego w odwotaniu. Odwotujgcy mégt przedstawic
stanowisko w sprawie odnoszgce sie rowniez do dokonanej przez zamawiajgcego zmiany
spornego postanowienia SWZ, jednakze tego zaniechat. Na posiedzenie z udziatem stron

odwotujgcy nie stawit sie.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu i w zwigzku
z tym orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1

pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego lIzba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437)



Przewodniczacy: @ = .



