Sygn. akt:  KIO 2733/21
KIO 2736/21

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Ernest Klauzinski

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 16 wrze$nia 2021 r.:

A) o sygn. akt KIO 2733/21,

B) o sygn. akt KIO 2736/21;

przez wykonawce Colas Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziu przy ul. Nowej 49 (62-070
Paledzie) w postepowaniach w ktéorym zamawiajgcym jest Skarb Panstwa — Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874
Warszawa), a prowadzacym postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie z siedzibg w Szczecinie przy Al. Bohaterow Warszawy 33 (70-340

Szczecin)
przy udziale:

wykonawcy Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy al. Jana Pawia I
12 (00-124 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego w sprawach o sygn. akt KIO 2733/21 i KIO 2736/21



1.

2.1.

2.2.

orzeka:

Uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajgcemu wprowadzenie zmian
w specyfikacji warunkow zamowienia Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw w obu objetych
odwotaniami postepowaniach przez usuniecie w catosci zastrzezeh ujetych w pkt 6.6, pkt
11.1 oraz pkt 12.1.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panhstwa — Generalnego

Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie i:
zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Colas
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziu tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
2733/21;

B. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
2736/21;
zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Colas Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Paledziu kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony, w tym:

A. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Colas Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Paledziu kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
uiszczenia wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2733/21;

B. zasagdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Colas Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Paledziu kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczenia wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2736/21.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt: KIO 2733/21
KIO 2736/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad zwany dalej:
,Zamawiajgcym”, w imieniu, ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”
pn.:

1) Budowa drogi ekspresowej S6 Budowa drogi S6 Koszalin — Stupsk, Odcinek 1, Koniec
obwodnicy Koszalina i Sianowa /bez w. "Sianéw Wschod'/ - poczgtek obwodnicy m. Stawno
/lz w. "Bobrowice"/, o numerze: GDDKIA 0.5z.D-3.2410.39.2021, zwane dalej:
.postepowaniem I”;

2) Budowa drogi S6 Koszalin — Sfupsk, Odcinek 2, Budowa obwodnicy Stawna w ciggu S6
(poczagtek obwodnicy m. Stawno /bez w. "Bobrowice" - poczgtek obwodnicy w. Stupsk /bez
w. "Stupsk Zachéd”, o numerze: GDDKIiA 0.5z.D-3.2410.40.2021, zwane dalej:
.postepowaniem II”.

Ogtoszenia o zamowieniu zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 wrzesnia 2021 r., pod numerami: 2021/S 172-448243 (postepowanie |)
oraz 2021/S 172-448238 (postepowanie II).

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia obu postepowan, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 16 wrzesnia 2021 r. wykonawca Colas Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Paledziu (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu, tj. przygotowania specyfikacji warunkéw
zamoOwienia (zwanej dalej: ,SWZ”).

Tres$¢ zarzutéw w obu odwotaniach byta tozsama. Odwotujgcy w obu postepowaniach
podnidst naruszenia nastepujgcych przepiséw:

1) art. 121 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 118 ust. 1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 Pzp przez
nieuzasadnione zastrzezenie przez zamawiajgcego osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czedci zamowienia, ktére to zastrzezenie utrudnia uczciwg konkurencje i

bezzasadnie zaweza krgg potencjalnych wykonawcéw, moggcych ziozy¢ oferty w



przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub ktérzy mogliby
uczestniczy¢ w inny sposéb w postepowaniu;

2) art. 121 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 118 ust. 1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 Pzp
poprzez nieuzasadnione wlgczenie przez zamawiajgcego mozliwosci polegania na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych podmiotéw udostepniajgcych zasoby, ktére to
zastrzezenie utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie zaweza krag potencjalnych
wykonawcéw, mogacych ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub ktérzy mogliby uczestniczy¢ w inny sposéb w postepowaniu;

3) art. 99 ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez opis przedmiotu zaméwienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie obu
odwotan i nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w SWZ Tom | Instrukcja dla
Wykonawcéw (zwanej dalej: ,IDW”) poprzez usuniecie zastrzezen ujetych w:

- pkt 6.6 IDW tj. (i) obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan,
tji.: nawierzchni trasy gtownej, fgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej 80%
ilosci) oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw
materiatow i ustug. W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego
wykonania przez wykonawce, wykonawca nie moze powotywac sie¢ na zdolnosci podmiotu
udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 Pzp, w celu wykazania
spetniania odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu;

- pkt. 11.1 IDW, tj. wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub
jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych, z zastrzezeniem postanowien pkt. 6.6. IDW.
Wykonawca nie moze powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby, na
zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 Pzp, w celu wykazania spetniania odnosnych
warunkow udziatu w postepowaniu;

- pkt 12.1 IDW, tj. mozliwosci powierzenia podwykonawcy wykonania tylko tych czesci
zamowienia, ktore nie zostaty zastrzezone w IDW jako kluczowe zadania;

- zwrot kosztéw postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wskazat, ze jest spdtkg nalezacg do grupy kapitatowej Colas, ktérej
zasadnicza czes¢ dziatalnosci opiera sie na realizacji prac z zakresu budowy i utrzymania
drég, autostrad, produkcji i recyklingu materiatdbw konstrukcyjnych (takich jak kruszywa,

emulsje i lepiszcza, mieszanki asfaltowe, beton towarowy, asfalt) oraz realizacji projektéw w



zakresie inzynierii lagdowej. Odwotujgcy wyjasnit, ze jest zainteresowany udzialem w obu
postepowaniu i uzyskaniem zamowien. Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze postanowienia SWZ
w obu postepowaniach zostaty uksztaltowane przez zamawiajgcego w sposdb utrudniajgcy
mu udziat w postepowaniach, np. jako podwykonawca lub podmiot udostepniajgcy zdolnosci
techniczne lub kwalifikacje zawodowe. Takie uksztattowanie postanowien SWZ w sposéb,
ktéry narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wynikajgce z
Pzp, moze réwniez skutkowaé poniesieniem szkody przez odwotujgcego. Odwotujacy

stwierdzit, ze taki wykonawca jak on ma interes we wniesieniu obu odwotan.

Odwotujgcy przedstawit identyczne uzasadnienie dla zarzutéw podniesionych w obu
odwotaniach.

W uzasadnieniu dla nieuzasadnionego zastrzezenia osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan, ktére to zastrzezenie utrudnia uczciwg konkurencje i
bezzasadnie zaweza krgg potencjalnych wykonawcéw, moggcych ziozy¢ oferty w
postepowaniu lub ktérzy mogliby uczestniczy¢ w postepowaniu w inny sposdb, odwotujgcy
wyjasnit, ze dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE kiadzie istotny
nacisk na wzrost konkurencyjnosci zaméwienh oraz ich otwarcie na mozliwie szerokg grupe
potencjalnych wykonawcéw. W swoim orzecznictwie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (zwany dalej: ,TSUE” lub ,Trybunatem”) wielokrotnie podkreslat, Ze celem do
ktérego dazg dyrektywy z dziedziny zamowien publicznych jest ich otwarcie na jak
najszerszg konkurencje oraz utatwienie matym i Srednim przedsiebiorstwom dostepu do
zamowien publicznych. W wyroku z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-298/15 Borta TSUE
jasno wskazat, ze Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze zacheca¢ mate i Srednie
przedsiebiorstwa do udziatu w rynku zamowien publicznych, przyczynia sie do realizacji tego
celu. W innym orzeczeniu Trybunat orzekt, ze cel w postaci otwarcia zaméwien publicznych
na jak najszerszg konkurencje jest w interesie nie tylko podmiotow gospodarczych
(wykonawcow), lecz réwniez instytucji zamawiajgcych. Biorgc pod uwage powyzsze
okolicznosci, zamawiajgcy musi zawsze dokfadnie oceni¢ czy, majgce wyjatkowy charakter,
zastrzezenie w SWZ osobistego wykonania kluczowych zadan przez wykonawce nie bedzie
prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji poprzez nieuzasadnione ograniczenie
dostepu wykonawcdéw do zamoéwienia. W tym wzgledzie, zamawiajgcy musi takze ocenic czy
tego rodzaju zastrzezenie jest uzasadnione jego obiektywnymi potrzebami oraz nie bedzie
prowadzi¢ do rzeczywistego wykluczenia innych podmiotéw, w tym matych i $rednich
przedsiebiorstw, dajacych rekojmie wykonania zamowienia lub jego czesci z mozliwosci jego

realizaciji.



Odwotujgcy wskazat, ze w realiach obu postepowan nie byto watpliwosci, ze zastrzezenie
osobistego wykonania Kluczowych Zadan przez wykonawce stanowig nieuzasadnione
zawezenie konkurencji w postepowaniach, ktére prowadzi do rzeczywistego wykluczenia z
nich wykonawcow, w tym matych i srednich podmiotéw, ktére, co prawda, majg zdolnosci do
wykonania prac skfadajgcych sie na kluczowe zadania, ale nie posiadajg potencjatu do
samodzielnej realizacji zamowienia jako gtéwny wykonawca. SWZ nie wskazuje przy tym w
zaden sposob, aby tego rodzaju zastrzezenie bylo uzasadnione obiektywnymi i racjonalnymi
potrzebami zamawiajgcego. W konsekwencji odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy nie
przygotowat postanowien SWZ w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcéw i naruszyt tym samym art. 16 pkt 1 Pzp. Zdaniem
odwotujgcego wprowadzenie w IDW zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce Kluczowych Zadan jednoznacznie narusza réwniez art. 121 pkt 1 Pzp, a wiec
przepis stanowigcy normatywng podstawe tego zastrzezenia. Mimo swojej lakonicznosci, art.
121 pkt 1 Pzp (oraz poprzedzajgcy go art. 36a ust. 2 starego Pzp) doczekat sie bogatego
orzecznictwa KIlO. Krajowe regulacje dotyczgce ograniczania zlecania okreslonych czesci
zamowienia podwykonawcom staty sie rowniez przedmiotem oceny Trybunatu. Na podstawie
krajowego i unijnego orzecznictwa odwotujgcy postawit teze, ze zamawiajgcy przed
zastrzezeniem w SWZ obowigzku osobistego wykonania okre$lonych zadan przez
wykonawce, powinien przeprowadzi¢ test zgodnoéci takiego zastrzezenia z wymogami
wynikajgcymi z art. 121 pkt. 1 Pzp. Zasadniczo, na test ten sktadac sie powinny odpowiedzi
na dwa pytania:

- czy zadania, ktére zamawiajgcy ma zamiar zastrzec do osobistego wykonania przez
wykonawce majg rzeczywiscie charakter kluczowy?

oraz

- czy natozenie okreslonego limitu tych zadan jako konkretnej wartosci procentowej jest
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego?

W ocenie odwotujgcego nic nie wskazuje na to, ze zamawiajgcy przeprowadzit tego rodzaju
test, przygotowujgc tres¢ SWZ. Niezaleznie od tego — zdaniem odwotujgcego — w
postepowaniach odpowiedz na oba powyzsze pytania byta negatywna.

Odwotujgcy kategorycznie stwierdzit, ze prace okreslone w pkt. 6.6 IDW nie stanowig
kluczowych zadan w rozumieniu art. 121 pkt 1 Pzp.

Po pierwsze odwotujacy wyjasnit, ze art. 121 pkt 1 Pzp nie mdgt zosta¢ zastosowany przez
zamawiajgcego do Kluczowych Zadan okreslonych w pkt 6.6 IDW. Zaden przepis Pzp nie
definiuje pojecia ,kluczowych zadan”. Wobec tego przedstawiciele doktryny wskazuja, ze w
praktyce ustalenie kluczowych zadan zaméwienia musi nastepowaé ad casum. W tym
wzgledzie, za ,kluczowe” uznawane s3 [...] najwazniejsze elementy zamowienia, majgce

najwieksze znaczenie dla zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach. Wyktadnie pojecia
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.Kluczowych zadan” rozwineto orzecznictwo KIO powstate na kanwie art. 36a ust. 2 starego
Pzp. Mimo wejscia w zycie Pzp dorobek orzeczniczy KIO pozostaje w tym zakresie nadal
aktualny. W tym miejscu odwotujacy przytoczyt fragmenty orzeczen o sygn. akt KIO 867/19
oraz KIO 1837/17.

W ocenie odwotujgcego w sSwietle stanowisk doktryny i orzecznictwa nie budzi watpliwosci,
ze za ,kluczowe” mogg zostaé uznane wytgcznie takie zadania, ktére fgcznie spetniajg
nastepujgce warunki:

- stanowig najwazniejsze elementy danego zaméwienia;

- majg najwieksze znaczenie dla zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach;

- ich wykonanie wymaga osobistego zaangazowania wybranego wykonawcy, jako podmiotu,
dysponujgcego okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidtowg realizacje
tego szczegdlnego elementu (np. szczegdine kwalifikacje, fachowy zespdt, zaawansowany
technologicznie sprzet itp.).

Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w obu postepowaniach uznat za kluczowe prace
dotyczace nawierzchni trasy gtdwnej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmnie;j
80% ilosci) oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem
dostaw materiatéw i ustug. Jednoczesnie, w opisie zamowienia zawartym w opublikowanych
ogtoszeniach o0 zamoéwieniu zamawiajgcy w zaden sposéb nie odniést sie do prac
dotyczgcych nawierzchni, pomimo ze wskazane ogtoszenie zawiera enumeratywne
wyliczenie tgcznie 26 robdt budowlanych réznych kategorii koniecznych do wykonania
przedmiotowego zamdwienia (dla obu czesci). Trudno réwniez twierdzi¢, ze prace dotyczace
nawierzchni zastrzezone w IDW jako Kluczowe Zadania majg najwieksze znaczenie dla
zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach. Biorgc pod uwage przytoczone stanowiska
doktryny i orzecznictwa KIO, ocena czy dana czes¢ zamdwienia powinna by¢ kwalifikowana
jako kluczowe zadanie powinna by¢ w kazdym wypadku dokonywana przez zamawiajgcego
w zaleznosci od specyfiki i wymagan konkretnego projektu. Tymczasem zamawiajgcy
uwzglednit w IDW prace dotyczgce nawierzchni drogi jako Kluczowe Zadania niejako z
automatu. Potwierdza to réwniez opublikowana przez zamawiajgcego w dniu 10 marca 2021
r. na swojej stronie internetowej prezentacja multimedialna pn. Zmiany, nowosci i wzajemne
oczekiwania. Slajd nr 11 ww. prezentacji zawiera informacje o kluczowych zadaniach na
kontraktach zamawiajgcego do osobistego wykonania. Kluczowe zadania obejmujg m.in.
nawierzchnie trasy gtéwnej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej 80% ilosci)
oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej
gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw materiatow i
ustug, a wiec prace zdefiniowane w IDW jako Kluczowe Zadania. Innymi stowy, zamawiajgcy

wskazuje, ze bedzie traktowat te zadania jako kluczowe, niezaleznie od specyfiki i wymagan
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konkretnego projektu. Co wiecej, tego rodzaju zastrzezenia osobistego wykonania przez
wykonawce okreslonych zadah pojawiaty sie w dokumentacjach innych postepowan
zamawiajgcego prowadzonych w przesziosci. Dla przyktadu w pkt 5.5 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia dla postepowania pn. Projekt i budowa obwodnicy Niemodlina w
ciggu drogi krajowej nr 46 opublikowanej w listopadzie 2017 r., zamawiajgcy zastrzegt
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia fj.
nawierzchni bitumicznej, fgcznie z wytworzeniem (co najmniej 80% ilosci) i wbudowaniem
mieszanek bitumicznych oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu
rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw materiatéw i ustug. Te
same wymagania pojawity sie w prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego
postepowaniu ktorego przedmiotem byt projekt i budowa obwodnicy Kotbieli w ciggu drogi
krajowej nr 50, opublikowanym w kwietniu 2021. Wskazane powyzej okoliczno$ci w ocenie
odwotujgcego potwierdzaty w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zamawiajgcy w praktyce
stosuje wyjatek dotyczacy mozliwosci zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania
kluczowych zadan obejmujgcych wykonanie nawierzchni trasy gtownej oraz pozostatych
warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego lub nasypowego jako zasade
niepowigzang w zaden sposob z realiami, specyfikg i uwarunkowaniami danego zamowienia.
To dziatanie pozostaje w sprzecznosci z celem art. 121 pkt 1 Pzp, stanowigcego wyjatek od
ogolnych regut Pzp pozwalajgcych wykonawcy korzysta¢ ze zdolnosci innych podmiotéw, w
tym powierza¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcom. Odwotujgcy zauwazyt, ze w
przedmiotowych postepowaniach SWZ nie zawierajg zadnego dokfadnego uzasadnienia
oraz wskazania racjonalnych powodow, ktore mogtyby potwierdzi¢, ze zamawiajgcy
przeprowadzit przed jej sporzgdzeniem analize koniecznosci zastrzezenia osobistego
wykonania Kluczowych Zadan przez wykonawce. Tego rodzaju analiza powinna byta zostac
przeprowadzona przez zamawiajgcego ze wzgledu na szczegodlny charakter art. 121 pkt 1
Pzp i koniecznos$¢ Scistej wykfadni tego przepisu. W rezultacie, na podstawie informac;ji
zawartych w SWZ, nie mozna w zaden sposoéb przesgdzi¢ czy Kluczowe Zadania okreslone
w pkt. 6.6 IDW majg rzeczywiscie kluczowy charakter w konkretnych okolicznosciach
prowadzonych postepowan. Co wiecej, na podstawie dostepnych danych oraz praktyki
innych postepowan organizowanych przez zamawiajgcego, mozna dojs¢ do zupetnie
odmiennego wniosku, a mianowicie, ze zastrzezenie osobistego wykonania Kluczowych
Zadan przez wykonawce miato de facto charakter automatyczny i bylo pozbawione
szczegotowej refleksji uwzgledniajgcej kontekst i specyfike zamowienia bedgcego
przedmiotem postepowan. Dodatkowo, zgodnie ze wspomnianym wczesniej orzecznictwem
KIO, uznanie okreslonych prac za kluczowe powinno by¢ uzaleznione od tego czy do ich
wykonania konieczne jest rzeczywiscie osobiste zaangazowanie wybranego wykonawcy, np.

ze wzgledu na szczegdlne osobiste cechy, kwalifikacje, wiedze fachowy zespdt itp. W ocenie
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KIO, nawet koniecznos¢ realizacji prac budowlanych, o bardzo ztozonym charakterze, nie
daje automatycznej podstawy do ograniczenia dostepu podwykonawcéw do udziatu w
realizacji zamowienia. Praktyka realizacji projektow drogowych i autostradowych w Polsce
pokazuje, ze wykonanie nawierzchni trasy gtdwnej oraz pozostatych warstw konstrukcji
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego Iub nasypowego nie wymaga rzadkiego
doswiadczenia lub specjalnych kwalifikacji zawodowych. Z perspektywy realizacji duzych
inwestycji drogowych o wiele bardziej istotne znaczenie ma prawidtowe zaprojektowanie i
wykonanie robét ziemnych, zwtaszcza w obrebie podioza, czyli gruntéw rodzimych czy
obiektow mostowych. W tym wzgledzie prowadzenie prac dotyczgcych nawierzchni drogi nie
wymaga, poza wyksztatceniem kierunkowym i posiadaniem standardowych uprawnien,
zadnych dodatkowych badz trudnych do zdobycia kwalifikacji. Ponadto, na polskim rynku
funkcjonuje wiele podmiotéw specjalizujgcych sie w realizacji rob6t dotyczgcych nawierzchni
bitumicznych. Specjalizacja ta jest niezalezna od zdolnosci do wykonywania pozostatych
elementéw sktadajgcych sie na inwestycje drogowag. W rezultacie, zamawiajgcy nie miat
racjonalnych podstaw uzasadniajgcych zastrzezenie wykonania tego rodzaju zadan
osobiscie przez wybranego wykonawce. W praktyce, nie ma wiec Zzadnych istotnych i
usprawiedliwionych przeszkod, aby wszystkie roboty skfadajgce sie na Kluczowe Zadania
mogly zosta¢ wykonane przez podmiot trzeci (np. jako podwykonawca udostepniajgcy
wykonawcy wtasne zdolnosci techniczne). Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, ze nie ma
watpliwosci, iz prace okreslone w IDW jako Kluczowe Zadania nie spetniajg warunkéow do
uznania ich za ,kluczowe zadania” w rozumieniu art. 121 pkt 1 Pzp. W rezultacie,
zastrzezenie ich przez zamawiajgcego w SWZ do osobistego wykonania przez wykonawce
stanowi naruszenie Pzp.

Dalsza cze$¢ uzasadnienia odwotan dotyczyta abstrakcyjnego wyznaczenia limitu
Kluczowych Zadan jakie mogg zosta¢c wykonane przez podwykonawce Ilub podmiot
udostepniajgcy zdolnosci.

Reasumujgc, w ocenie odwotlujgcego, zastrzezenie przez zamawiajgcego obowigzku
osobistego wykonania Kluczowych Zadan przez wykonawce, o tresci takiej jak okreslona w
pkt 6.6 oraz 12.1 IDW, narusza art. 121 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp.

Po pierwsze, zastrzezenie tego rodzaju postanowienia w SWZ ogranicza swobode
wykonawcy w zakresie wyboru czesci zamdwienia jaka moze zosta¢ powierzona podmiotom
trzecim. W efekcie, ograniczeniu ulega tez krgg podmiotow mogacych wzig¢ udziat w
postepowaniu i uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia. Nie ma wiec watpliwosci, ze
bezposrednim skutkiem przedmiotowego zastrzezenia jest ograniczenie konkurencji w
postepowaniu oraz istotne zawezenie mozliwosci udziatu w nim innych wykonawcéw, w tym
matych i $rednich przedsiebiorcow, ktérzy posiadajg zdolnosci do wykonania prac

skfadajgcych sie na Kluczowe Zadania jako podwykonawcy lub podmioty udostepniajace
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zasoby. Tak daleko idgce negatywne skutki dla konkurencyjnosci postepowania stanowi
naruszenie art. 16 pkt 1 Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu przygotowanie i prowadzenie
postepowan w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

Po drugie, prace okreslone przez zamawiajgcego w pkt. 6.6 IDW nie spetniajg kryteriow do
uznania ich za kluczowe w rozumieniu art. 121 pkt 1 Pzp. W tym wzgledzie wykonanie
nawierzchni trasy gtdwnej oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni nie moze byc¢
uznane za najwazniejszy element budowy obwodnicy. Dodatkowo, SWZ nie zawiera
zadnych argumentow, ktére wskazywalyby, ze akurat tego rodzaju prace majg najwieksze
znaczenie dla zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach przedmiotowego zaméwienia.
Nie budzi tez zadnych watpliwosci, ze roboty zdefiniowane w IDW jako Kluczowe Zadania
nie obejmujg czynnosci, ktére wymagatyby osobistego zaangazowania wybranego
wykonawcy, jego (konkretnie) szczegodlnych kwalifikacji, uprawnien, doswiadczenia lub
fachowego zespotu bgdz zaawansowanego technologicznie sprzetu, ktérych nie moégtby
posiada¢ inny podmiot — wystepujgcy np. w roli podwykonawcy.

Jesli chodzi o zarzut przygotowania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, odwotujgcy wyjasnit, ze
postanowienia SWZ, w tym w szczegolnosci dotyczgce przedmiotu zaméwienia, nie mogag
prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz zawieraé
wymogoéw nieuzasadnionych rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego. W tym wzgledzie, z
orzecznictwa KIO wynika, ze, co prawda, zamawiajgcy ma petne prawo tak opisa¢ przedmiot
zamowienia, aby zapewni¢ jak najlepszg realizacje swoich potrzeb, niemniej nie jest to
prawo nieograniczone. Swoboda zamawiajgcego nie moze bowiem w sposob
nieuzasadniony zawezac kregu wykonawcéw, ktdrzy mogg wykonaé przedmiot zamowienia.
Zatem, oceniajgc opis przedmiotu zamowienia pod katem zgodnosci z art. 99 ust. 4 Pzp,
nalezy zawsze ustali¢, czemu stuzg jego poszczegdlne elementy — czy sg one uzasadnione
istotg i celem zamowienia, czy tez, nie stuzgc zadnym obiektywnie uzasadnionym
potrzebom, zawezajg krgg wykonawcdéw moggcych zamowienie wykonac.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie przedstawit w SWZ Zadnych racjonalnych i
przekonujgcych wyjasnien uzasadniajgcych, ze tego rodzaju zastrzezenie osobistego
wykonania Kluczowych Zadan przez wykonawce jest konieczne do zaspokojenia
racjonalnych i obiektywnych potrzeb zamawiajgcego. Co wiecej, na podstawie catoksztattu
dziatalnosci zamawiajgcego mozna wysnu¢ wniosek, ze uwzglednianie prac dotyczacych
nawierzchni trasy gtdbwnej oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni jako osobistego
obowigzku wykonawcy nie ma charakteru obiektywnego, lecz jest automatycznie stosowane
do wszystkich postepowan  przetargowych dotyczacych inwestycji  drogowych

organizowanych przez zamawiajgcego. Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, zdaniem
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odwotujgcego, nie ma watpliwosci, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposob
ograniczajgcy mozliwos¢ ztozenia ofert przez duzg czes¢ wykonawcéw zainteresowanych
udziatem w obu postepowaniach oraz istotnie zawezit mozliwo$¢ realizacji czesci
zamowienia przez mniejszych podwykonawcéw oraz podmioty udostepniajgce zdolnosci
techniczne i kwalifikacje zawodowe. Biorgc pod uwage orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym,
[..] zasada uczciwej konkurencji oznacza konieczno$¢ zapewnienia w postepowaniu
warunkéw nieskrepowanego, niezaktbconego konkurowania, nie sposob zakwestionowac
twierdzenia, ze sposéb opisu zamdéwienia dokonany przez zamawiajgcego w SWZ utrudnia
uczciwg konkurencje. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy przygotowujgc opis
zamowienia w SWZ w ten sposob, ze zastrzegt w pkt 6.6 oraz 12.1 IDW obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce Kluczowych Zadan, ktore to zastrzezenie w sposob
nieracjonalny i nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego ogranicza
mozliwo$¢ ztozenia ofert w obu postepowaniach, razgco naruszyt dyspozycje art. 99 ust. 4 w
zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp.

W podsumowaniu obu uzasadnien odwotujgcy nadmienit, Zze problematyka
przedstawiona w odwotaniach, na gruncie tozsamego stanu faktycznego, byta juz
przedmiotem rozwazan Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy wyjasnit, ze w wyroku z
dnia 5 lipca 2021, orzekajac w potgczonych sprawach o sygnaturze 1381/21 oraz 1388/21
KIO w catosci podzielita jego poglady, stwierdzajgc miedzy innymi, iz Izba podziela poglad
zawarty w wyroku z 12 stycznia 2021 r, w sprawie o sygn. akt KIO 3321/20. KIO stwierdzita
réwniez iz roboty dotyczgce zastrzezone przez zamawiajgcego jako kluczowe nie sg
skomplikowane, ani wysoce specjalistyczne. Przeciwnie, nalezy uznaé, ze majg one
charakter powtarzalny i powszechny. Wiedza posiadana przez sktad orzekajgcy z urzedu
oraz doswiadczenie zyciowe skftania do przekonania, Zze trudniejsze projektowo i
konstrukcyjnie oraz rzadziej zamawiane sg obiekty mostowe, ktore nie zostaty zastrzezone
przez zamawiajgcego. O braku szczegdlnego charakteru prac dotyczgcych nawierzchni trasy
gtébwnej oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni $wiadczg rowniez warunki udziatu
w postepowaniu opisane przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy w zadnym z nich nie wymagat
kompetencji w wykonaniu prac, ktére zastrzegt jako kluczowe. Podsumowujgc, zastrzezenia
osobistego wykonania przez wykonawce Kluczowych Zadan zawarte w pkt. 6.6 oraz 12.1
IDW powinny zosta¢ usuniete w SWZ, zas pkt. 11.1 IDW powinien zostaé zmodyfikowany w
zakresie w jakim odnosi sie do punktu 6.6 IDW, aby zagwarantowacC przeprowadzenie
postepowania w sposob proporcjonalny oraz zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenc;ji

oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Przystgpienie do postepowania odwofawczego w obu sprawach po stronie

odwotujgcego zgtosit wykonawca Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
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W dniu 7 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania w obu
sprawach. W obu ztozonych odpowiedziach na odwotania zamawiajgcy wnidst o:

- umorzenie postepowania odwotawczego poniewaz dalsze postepowanie stato sie zbedne,
z powodu zmodyfikowania przez zamawiajgcego tresci SWZ w postepowaniach;

ewentualnie

- oddalenie odwotan w catosci, jako catkowicie bezzasadnych;

- obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego;

- zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym zasadzenie kosztow zastepstwa procesowego (wynagrodzenie
petnomocnika) w kwocie 3 600 PLN.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotania zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci opisat
okolicznosci zwigzane z wniesieniem obu odwotan tj. podat tres¢ zarzutéow i zgdah oraz
krotko przytoczyt argumentacje odwotujgcego.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat w jaki sposob dokonat modyfikacje tresci

SWZ w obu postepowaniach. Zamawiajgcy opisat w jaki sposéb dokonat modyfikacji w sekciji
numer: 1.1.4 oraz 1l.2.4 ogtoszenia o zamowieniu, pkt 6.6 IDW oraz tres¢ Subklauzuli 4.1
[Ogdlne zobowigzania Wykonawcy] Danych kontraktowych , a takze sekcji nr IV.2.2, IV.2.6 i
IV.2.7 ogtoszenia o zamdwieniu.
W tym zakresie zamawiajgcy wyjasnit, ze intencjg wprowadzonych przez niego zmian SWZ
byto, aby roboty budowlane polegajgce na wykonaniu nawierzchni trasy gtownej, tgcznie z
wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonaniem pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), byly wykonane w catosci przez
wykonawce skfadajgcego oferte w postepowaniu. W ocenie zamawiajgcego bowiem,
wykonanie nawierzchni trasy gtownej stanowi kluczowg czes¢ zamdwienia zaréwno pod
wzgledem iloSciowym, pod wzgledem stopnia skomplikowania, a przede wszystkim pod
wzgledem jakos$ciowym. Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy uznat, ze postepowanie
odwotawcze w obu sprawach powinno zosta¢ umorzone, poniewaz na dzieh wyrokowania
przez KIO z obrotu prawnego wyeliminowano zapisy SWZ objete Odwotaniem.
Kontynuowanie postepowania odwotawczego w tym zakresie nalezy zatem uznac za zbedne
w rozumieniu art. 568 pkt 2 Pzp.

W ostatniej czesci odpowiedzi na odwotania zamawiajgcy odnidst sie do zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan. W tym zakresie zamawiajgcy wskazat,
ze w inwestycjach drogowych realizowanych przez niego, takze w przedmiotowych
zadaniach, konstrukcja trasy gtéwnej (tj. wykonanie poszczegdinych warstw wraz z
nawierzchnig) jest centralng, najistotniejszg czescig udzielanych zaméwien i jako taka moze
sta¢ sie przedmiotem zastrzezenia kluczowego zadania. Warstwy konstrukcyjne oraz

nawierzchnia trasy gtéwnej (gdzie przenoszony jest najwiekszy ruch w tym ruch pojazdow
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ciezkich), sg najbardziej kluczowym zadaniem jakie nalezy wykona¢ realizujgc inwestycje
drogowa na drodze klasy ekspresowej lub autostradzie. Sg najistotniejszym elementem catej
inwestycji, jakg jest budowa danej drogi. Poprawno$¢é wykonania tak zdefiniowanego
kluczowego zadania rzutuje w sposéb bezposredni na trwatosé catosci konstrukcji w tym
takze w okresie po uptywie okresu gwarancji jakosci, bezpieczehstwo ruchu drogowego,
efektywne i racjonalne wykorzystywanie srodkéw publicznych, w tym srodkéw pochodzacych
z dofinansowania Unii Europejskiej. Wymagania technologiczne i techniczne dotyczace
realizacji robét konstrukcyjnych nawierzchni drég ekspresowych sprawiajg, ze majg one
charakter skomplikowanych i wymagajacych duzego doswiadczenia przy ich wykonywaniu.
Roboty te wymagajg szczegdlnej dbatosci o jako$é, co wynika m.in. z oczekiwania
diugotrwatosci konstrukcji jezdni (dla drogi klasy A i S konstrukcja projektowana jest na 30
lat). Aby méc to osiggngé nalezy zadbaé o optymalne rozwigzania technologiczne i
organizacyjne. Wymaga to duzej wiedzy inzynierskiej dla zapewnienia sprawnego przebiegu
proceséw technologicznych zwigzanych z zapewnieniem ciggto$¢ pracy ludzi, zestawow
maszyn, transportu. Wymusza to podejmowanie szeregu szybkich decyzji logistycznych,
zapewniajgcych petny fronty robét i ich najwyzszg jakos¢. Ponadto zamawiajgcy podkreslit,
ze szereg specyficznych cech budownictwa drogowego, w szczegdlnosci liniowy wymiar
przedsiewziecia powodujgcy ciggta zmiennos¢ frontu robot. W trakcie trwania robot
budowlanych zmieniajg sie warunki ich realizacji, majgce wplyw na technologie
wykonywanych robét nawierzchniowych, w tym pogodowe, na ktére narazone sg roboty
konstrukcyjne nawierzchni, a szczegolnie roboty bitumiczne. Przy realizacji tego typu robo6t
drogowych wystepuje duze ryzyko zwigzane z koniecznoscig zachowania wysokiego rezimu
technologicznego, materiatow, czy wykorzystywanego sprzetu, dlatego tez koniecznym jest
ciggly nadzoér po stronie wykonawcy nad jakoscig roboét jak i wbudowywanych w konstrukcje
nawierzchni materiatdw. Majgc na wzgledzie, ze roboty nawierzchniowe prowadzone sg w
sposob ciggty przy zachowaniu rezimow technologicznych powoduje to, Zze ich wymiar i
wptyw na Sciezke krytyczng harmonogramu przedsiewziecia jest najistotniejszy. Biorgc to
wszystko pod uwage ciezko nie uznaé, ze roboty zwigzane z wykonaniem konstrukgcji
nawierzchni nie sg kluczowe i nie najwazniejsze w realizacji budowy drogi ekspresowe;j.
Powyzsze roboty majg rowniez istotny wptyw na trwato$¢, funkcjonowanie i bezpieczenstwo
oddanej do ruchu drogi ekspresowej. Jakos¢ wykonania robot konstrukcyjnych przenosi sie
wprost na uzyskane parametry eksploatacyjne nawierzchni, takie jak rownos$¢ podiuzna,
rownos¢ poprzeczna, szorstkosé, co z kolei wplywa na komfort i bezpieczehstwo
uczestnikow ruchu drogowego. Drogi kasy A i S prowadzg ruch, w tym ruch ciezarowy o
najwyzszych obcigzeniach i najwyzszej intensywnos$ci nieporownywalny z innymi drogami.
Jakiekolwiek przerwy na naprawy i remonty na tych drogach powodujg nieporéownywalne do

innych drég wymierne straty gospodarcze. Ponadto drogi te muszg przenie$é¢ rowniez
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obcigzenia klasy STANAG (pojazdy wojskowe). Konstrukcja (nie myli¢ z warstwg $cieralng
nawierzchni) pod takimi obcigzeniami musi pracowa¢ bezawaryjnie przez kilkadziesigt lat.
Dla obiektéw inzynierskich konstrukcja przenoszgcg obcigzenia jest sam obiekt.
Nawierzchnia na nim pelni role uszczelniajgcg i eksploatacyjng (réwnosé, szorstkosc,
odprowadzenie wody). Dla drogi klasy A i S konstrukcjg przenoszacg obcigzenia jest pakiet
warstw konstrukcyjnych (bitumicznych lub betonowych) obliczony na 30-letnig prognoze
wzrostu ruchu, lezgcy na przygotowanym poprzez roboty ziemne podtozu o wymaganej
nosnosci. Kazda z tych warstw petni odrebng role w catej konstrukcji nawierzchni i btad w
wykonaniu ktérejkolwiek powoduje skrocenie zywotnosci eksploatacyjnej catej konstrukcji
nawierzchni, a czasem nawet koniecznos¢ jej catkowitej wymiany. Tym samym dla budowy
drogi krajowej konstrukcja oraz nawierzchnia sg zawsze elementami o identycznym stopniu
istotnosci. Takze zakres robot zwigzany z osobistym wykonaniem kluczowej czesci
zamoOwienia w zakresie ufozenia konstrukcji z mieszanki mineralno-bitumicznej w ocenie
zamawiajgcego jest skomplikowany oraz wysoko specjalistyczny. Aby wykonac takie roboty
wykonawca powinien posiada¢ odpowiedni park maszynowy wraz ze specjalistycznymi
maszynami i urzadzeniami, tj. rozScietacz, walce gumowe, walce stalowa oraz system
monitorujgcy ukfadanie warstw z odpowiednig gruboscig danej warstwy. Prawidtowe
wykonanie powyzszych prac wplywa na uzyskanie optymalnych wynikow okreslonych w
SST, stanowigcych czes¢ dokumentacji przetargowej. Wykonanie przez wykonawce warstw
bitumicznych wigze sie oprécz wykonania nawierzchni réwniez z wytworzeniem samej
mieszanki mineralno-asfaltowej. W tym celu wykonawca powinien legitymowac sie wtasng
wytwérnig mas bitumicznych, postawiong na placu budowy, co pozwala na ewentualng
sprawng zmiane parametréw wytwarzanej mieszanki oraz dow6z mieszanki na plac budowy
w optymalnej dla niej temperaturze oraz czasie. Wytwarzanie mieszanki mineralno-
bitumicznej poza placem budowy zlecane podwykonawcy najczesciej stanowi zasadniczg
przyczyne niedotrzymania parametrow mieszanki, podobnie jak i przestoje na trasie podczas
jej transportu. Poza tym, roboty polegajaca na utozeniu mieszanki mineralno-asfaltowej to
ostatnie roboty, jakie nalezy wykona¢ na placu budowy. Nieprawidtowe utozenie warstw lub
nieosiggniecie zakfadanych parametréw z jakichkolwiek innych przyczyn wigze sie z
dodatkowymi robotami polegajacymi na koniecznosci frezowania nawierzchni. Poza tym, ten
zakres robo6t budowlanych jest wysoce kosztotwoérczy. Opédznienie na tym etapie robét ma
réwniez kluczowe znaczenie dla dotrzymania czasu na ukonczenia inwestycji, a tym samym
oddanie drogi do ruchu, poniewaz opdznienie wplywa roéwniez na ostatni zakres prac
zwigzany z malowaniem oznakowania poziomego. Dodatkowo, wybdér wykonawcy zdolnego
do samodzielnego wykonania kluczowych zadah daje zamawiajgcemu znacznie wiekszg
gwarancje, ze w toku postepowania przetargowego zostanie wytoniony podmiot posiadajgcy

odpowiednie zaplecze, dajgcy gwarancje nalezytego wykonania umowy w tym kluczowych
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zadan, podmiot o ustabilizowanej pozycji rynkowej. Wskazanie kluczowych zadan do
osobistego wykonania zapewnia udziat w postepowaniu przetargowym wykonawcéw, ktérzy
posiadajg w odpowiednie zaplecze kadrowo-sprzetowe, technologiczne oraz know-how
pozwalajgce na sprawng i zgodng z kontraktem realizacje zaméwienia.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy niezasadnie ograniczyt kluczowy element robdt do
elementéw specjalistycznych. Przy robotach wysoce specjalistycznych wrecz pozgdane jest
powierzanie ich podwykonawcom specjalizujgcym sie tylko w danej waskiej dziedzinie (np.
palowanie). Natomiast elementem kluczowym dla dréog bedg zawsze i wytgcznie ich
konstrukcje jezdne bezposrednio przenoszgce obcigzenia ruchowe, ktoérych poprawne
wykonanie, jako catosci pakietu warstw gwarantuje osiggniecie wymaganej trwatosci
eksploatacyjnej i osiggniecie celu, na ktéry wydatkowano publiczne $rodki. Zamawiajgcy w
zakresie ,kluczowego zadania” nie wymaga od wykonawcy wysoko specjalistycznej wiedzy
niedostepnej dla doswiadczonego w robotach nawierzchniowych wykonawcy, posiadania
wysokiego technicznego zaawansowania technologii budowy konstrukcji nawierzchni,
poniewaz technologia dla drog ekspresowych jest $ciSle okreslona w dokumentach
postepowania oraz nie wymaga, aby wykonawca byt wasko specjalizujgcym sie wykonawcag
konstrukcji nawierzchni. Wykonawca winien posiada¢ okreSlone w SWZ doswiadczenie.
Istotg jest, aby przy posiadanym przez siebie potencjale ekonomicznym, finansowym,
kadrowym i sprzetowym byt zdolny do osobistego wykonania kluczowego zadania jakim jest
wykonanie konstrukcji nawierzchni.

W ocenie zamawiajgcego nie sposdb podzieli¢ pogladu odwotujgcego, zgodnie z ktorym
zaprojektowanie i wykonanie rob6t ziemnych ma bardziej istotne znaczenie niz wykonanie
nawierzchni. W opinii zamawiajgcego sg to elementy réwnie istotne, wzajemnie powigzane i
nieuprawnionym jest dokonywanie podziatu zaprezentowanego w odwotaniu. Nawierzchnia
na trasie gtdwnej na ktorej przenoszony jest najciezszy ruch, na drodze klasy S, ktéra
docelowo stanowi¢ bedzie jeden z gtdwnych korytarzy komunikacyjnych i transportowych w
kraju, a docelowo i jeden z istotniejszych w tej czesci Europy musi gwarantowac najwyzszg
jakos$¢ wykonania. To parametry nawierzchni majg kluczowe znaczenia dla bezpieczenhstwa
(parametr szorstkosci nawierzchni) czy komfortu jazdy (réwno$é poprzeczna i podituzna).
Zamawiajgcy wyjasnit, ze z jego doswiadczen opartych na statystykach wynika, ze z posréd
zadan realizowanych na drogach krajowych, gdzie nie zostalo dokonane zastrzezenie
kluczowych zadan, tj. wykonanie konstrukcji nawierzchni, a wiec tam gdzie nie byto rygoru
osobistego wykonania, wiekszo$¢ zadan byta realizowana przez generalnych wykonawcow,
bez udziatu podwykonawcéw. Z powyzszego wynika, ze wykonawcy angazujgc wtasny
potencjat kadrowy i sprzetowy w realizacje robdt nawierzchniowych postrzegajg je jako
roboty istotne, w tym jako roboty o znacznej warto$ci w odniesieniu do catosci zadania, gdzie

przy zleceniu wykonania tych robdt podwykonawcy narazatoby ich na ryzyko poniesienia
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dodatkowych kosztow zwigzanych z frezowaniem i uktadaniem nowych warstw konstrukgji
nawierzchni, a tym samym na ryzyko niedotrzymania czasu na ukonczenie.

Zdaniem zamawiajgcego zastrzezenie kluczowego zadania w przedmiotowym zamdéwieniu
nie naruszato, takze zasady réwnego traktowania wykonawcoéw oraz nie ograniczato
konkurencji, co koreluje z dyrektywami ptyngcymi z przepiséw Pzp oraz orzecznictwa KIlO.
Zastrzezenie kluczowego zadania do wykonania w obu postepowaniach nie pozbawia
wykonawcéw uprawnienia do wziecia udzialu w postepowaniu jako wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z art. 462 ust. 1 Pzp wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy. W mys| natomiast art. 99 ust. 4
Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé¢ w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodia lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢é do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw. Pomimo
stosowania od 2017 r. zastrzezenia osobistego wykonania, zamoéwienia udzielane przez
GDDKIA niezmiennie cechuje wysoka konkurencyjno$¢ postepowan. W postepowaniach
GDDKIA na roboty budowlane wptywa s$rednio 7 ofert (7,1 w 2019 r.), co znaczaco
przewyzsza dane ogdlnopolskie przekazywane przez Prezesa UZP w Sprawozdaniu o
funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych (Srednia liczba ofert skfadanych w
postepowaniach o zaméwienia publiczne w 2019 r. to 2,42). Dla budowy drogi krajowej klasy
S, jako$¢ wykonania nawierzchni drogi stanowi bez watpienia istotny element kluczowy.
Zamawiajgcy okreslajgc zakres osobistego wykonania przez wykonawce nawierzchni trasy
gtébwnej, facznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), dgzyt
wiec do unikniecia sytuacji, w ktorej to niedoswiadczony, nieposiadajgcy odpowiedniego
zaplecza technicznego, logistycznego i kadrowego oraz przede wszystkim zweryfikowanego
doswiadczenia do realizacji inwestycji podmiot, podejmie sie realizacji kluczowych
elementéw zamowienia, ktéore w przedmiotowym przypadku realizowane bedg w
najwyzszych standardach jakosciowych. Nalezy przy tym wskaza¢, ze wykonawca, ktéry
samodzielnie nie jest w stanie wykonaé wskazanego przez zamawiajgcego w SWZ zakresu
zamowienia, na gruncie przepiséw Pzp jest uprawniony do nawigzania wspotpracy z innym
podmiotem w ramach konsorcjum, co umozliwi spetnienie warunkoéw stawianych przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze zastrzezony obowigzek osobistego wykonania czesci
robot zostat skorelowany z warunkami udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, m.in. co
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najmniej: 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi
lub ulicy min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto, a takze
m.in. wskaza¢ osobe proponowang do petnienia funkcji kierownik budowy posiadajgca
doswiadczenie zawodowe wynoszgce minimum 12 miesiecy doswiadczenia przy realizacji 1
lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowa
drég lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci rob6t co najmniej 200 000 000,00
PLN netto kazde, na stanowisku/stanowiskach: (i) kierownika budowy; lub (ii) kierownika
robét drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4 km.; lub (iii) kierownika rob6t mostowych dla
budowy lub przebudowy co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy
| i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu; lub (iv) inzyniera kontraktu; lub (v) inzyniera rezydenta. Tym samym, powyzszych
wymagan nie spetniajg przedsiebiorcy dziatajgcy na rynkach lokalnych i wykonujgcy roboty
drogowe na drogach gminnych, powiatowych czy wojewddzkich. Podkreslié bowiem nalezy,
iz wymagania dotyczgce wykonania nawierzchni na drogach nizszej kategorii niz GP sa
zdecydowanie nizsze. Drogi klasy GP mogg naleze¢ co do zasady do kategorii drog
krajowych lub drég wojewddzkich. Odcinki wykonywanych robét budowlanych na drogach
ekspresowych kilometrazowo sg zdecydowanie diuzsze niz w przypadku inwestycji na
drogach innych zarzgdcow. Dlatego tez, zdaniem zamawiajgcego wybor wykonawcy
zdolnego do samodzielnego wykonania kluczowych zadan w nin. postepowaniu (ktérego
doswiadczenie w tym zakresie jest badane przez zamawiajgcego w toku weryfikacji
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu), umozliwia zamawiajgcemu, wytonienie
podmiotu posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie, zaplecze kadrowe, 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 bowiem prawdopodobienstwo
prawidtowego wykonania tegoz waznego dla inwestycji szczegblnego elementu, a w
konsekwencji rowniez catego przedmiotu zamoéwienia, z nalezytg starannoscig oraz w
wyznaczonych przez zamawiajgcego terminach, waznych dla strategii polityki transportowej i
komunikacyjnej Panstwa.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy nie przedstawit rowniez Zzadnych dowoddw na
poparcie swoich stwierdzen jakoby prace dotyczgce wykonania nawierzchni trasy gtéwnej, w
tym nawierzchni bitumicznej, byly pracami standardowymi. W tre$ci odwotania prézno
szuka¢ rzeczowego, merytorycznego wywodu. Odwotujgcy w zasadzie koncentruje sie tylko

na przywotywaniu orzeczen KlO zapadtych w innych stanach faktycznych.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowych postepowan, ztozonych dowodoéw oraz

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

Izba uznata, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w obu
postepowaniach oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotan,
o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art.

528 Pzp i skierowata oba odwotania na rozprawe w zakresie podniesionych zarzutéw.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skutecznos$¢ zgtoszonych przystgpieh przez wykonawce Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,przystepujacym”), do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego w obu sprawach. W zwigzku z tym ww. wykonawca

stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Zamawiajagcy wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego z uwagi na to, ze
dalsze postepowanie stato sie zbedne z powodu zmodyfikowania przez zamawiajgcego
tresci SWZ w obu postepowaniach. Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
petnomocnik odwoltujgcego o$wiadczyt, ze zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz
dalsze postepowanie w obu sprawach stato sie zbedne z powodu zmodyfikowania przez
zamawiajgcego tresci SWZ. Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy zmodyfikowat
postanowienia SWZ w sposob niezgodny z zgdaniami wynikajagcymi z odwotan. Tym samym
odwotujgcy stwierdzit, Zze w przypadku nieuwzglednienia stanowiska o zbednosci
postepowania odwotawczego w obu sprawach, podtrzymuje zarzuty obu odwotan.

Izba nie uwzglednita powyzszego wniosku stron co oznaczato, ze nie znalazta podstaw do
umorzenia postepowania z uwagi na to, ze jego dalsze prowadzenie stato sie zbedne.
Zgodnie z trescig art. 568 pkt 2 Pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stalo sie z innegj
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Przedmiotowa przestanka stanowi swoiste novum
na gruncie Pzp i zostata wprowadzona nowelizacjg, ktora weszta w zycie od 1 stycznia 2021
r., przez co nie doczekata sie ona zbyt rozbudowanego orzecznictwa. Jednakze majac na
uwadze zatozenie o spojnosci i zupetnosci przepisow Pzp w zakresie umorzenia
postepowania odwotawczego, w ocenie sktadu orzekajgcego, przestanke zawartg w ww.
przepisie nalezy traktowaé jako sytuacje wyjgtkowg, kitdra powinna byé stosowana w
szczegolnych przypadkach i taki przypadek nie zaistniat w przedmiotowej sprawie. Ponadto
przyczyna powodujgca zbednos¢ postepowania odwotawczego powinna by¢ bezdyskusyjna i

niewatpliwa. Co prawda stanowiska stron co do umorzenia postepowania z uwagi na to, ze
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jego dalsze prowadzenie stato sie zbedne byly zgodne, niemniej jednak sktad orzekajgcy w
niniejszej sprawie uznat, ze nie mozna bylo poprzestaé wytgcznie na tym stwierdzeniu,
poniewaz nalezato wzig¢ pod uwage catos¢ okolicznosci sktadajgcych sie na przedmiotowg
kwestie. Zatozenie to wynika z tresci przepisu art. 568 pkt 2 Pzp, ktéra nie odwotuje sie do
zgodnego stanowiska stron w zakresie zbednosci postepowania, ale narzuca na Izbe
obowigzek wszechstronnego rozwazenia stanu faktycznego sprawy, tak aby mogta ona
stwierdzi¢, ze rzeczywiscie dalsze postepowanie stato sie zbedne.

W tym kontekscie Izba w pierwszej kolejnosci zauwazyta, ze odwotujgcy mimo tego, ze
zgodzit sie z zamawiajgcym co do umorzenia postepowania ze wzgledu na to, ze jego dalsze
prowadzenie stato sie zbedne, to jednoczesnie podkreslit, ze zamawiajgcy zmodyfikowat
postanowienia SWZ w sposob niezgodny z zgdaniami wynikajgcymi z odwotan. Okolicznos¢
ta wywotata u sktadu orzekajgcego uzasadnione watpliwosci co do tego, ze jego dalsze
prowadzenie stato sie zbedne i pozwolita przypuszczac, ze spér co do kwestionowanych w
odwotaniach postanowien SWZ w dalszym ciggu istnieje pomiedzy stronami. Z tych
wzgledow nie byto podstaw do umorzenia postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp.
Ponadto nalezy dodaé, ze wskazane powyzej watpliwosci znalazty potwierdzenie
niezwtocznie po oddaleniu przez Izbe wniosku 0 umorzenie postpowania ze wzgledu na to,
ze jego dalsze prowadzenie stato sie zbedne, poniewaz strony kontynuowaty spér i dazyty do

jego merytorycznego rozpoznania, co ostatecznie potwierdzito stusznos¢ podjetej decyzji.

Izba dopuscita w niniejszych sprawach dowody z:
1) dokumentacje w obu sprawach przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptytach
DVD, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 22 wrzesnia 2021 r., w tym
w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkoéw zamdwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami w tym
szczegolnie Instrukcje dla wykonawcéw (zwang dalej nadal: ,IDW”);
- ogtoszenia o0 zaméwieniu;
2) zatgczone do obu odwotan:
- prezentacje pt.: Zmiany, nowoSci i wzajemne oczekiwania z dnia 10 marca 2021 r. (17
slajdéw);
- wyciag ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dla postepowania pn. ,Projekt i
budowa obwodnicy Niemodlina w ciggu drogi krajowej nr 46”;
- wycigg ze SWZ dla postepowania pn. ,Projekt i budowa obwodnicy Kotbieli w ciggu drogi
krajowej nr 507;
3) zatgczone do odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 2733/21;
- sprostowanie ogtoszenia o zamowieniu z dnia 6 pazdziernika 2021 r.;

- zmiane SWZ z dnia 6 pazdziernika 2021 r.;
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- zmiane SWZ z dnia 7 pazdziernika 2021 r.;

4) zatgczone do odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 2736/21:

- sprostowanie ogtoszenia o zamowieniu z dnia 6 pazdziernika 2021 r.;
- zmiane SWZ z dnia 6 pazdziernika 2021 r.;

- zmiane SWZ z dnia 7 pazdziernika 2021 r.

Izba ustalita co nastepuje

W postepowaniu | zamawiajgcy w sekcji 11.1.4 ogtoszenia o zaméwieniu wskazat —
Przedmiotem zamowienia jest: Budowa drogi S6 Koszalin — Stupsk, Odcinek 1, Koniec
obwodnicy Koszalina i Sianowa /bez w. "Sianow Wschod'/ - poczagtek obwodnicy m. Stawno
/z w. "Bobrowice"/.

W ramach przedmiofowego zamdwienia Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania
ustug projektowych, robdét budowlanych oraz uzyskania decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie.

W sekcji 11.2.4 ogtoszenia o zamdwieniu postepowania | zamawiajgcy opisat zamowienie w
nastepujacy sposob:

Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robét, lecz zgodnie z wszystkimi innymi
wymaganiami okreSlonymi w PFU i wynikajgcymi z obowigzujgcego prawa, w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej wykonawca zaprojektuje i wykona w szczegdlnosci
nastepujgce Roboty:

-budowe drogi ekspresowej S-6 od km 165+300,00 do km 470,29 (kilometracja wg
opracowanego PB), z uwzglednieniem zakresu niezbednego dowigzania do odcinkow drog
sgsiadujgcych istniejgcych i projektowanych,

-wezty drogowe: km 169+051,50 wezet ,Kawno” (typu WB), km 176+589,55 wezet
~Malechowo” (typu WA), km 181+867,57 wezet ,Karwice” (typu WB), km 187+108,18 wezet
~Bobrowice” (typu WB),

-Migjsca Obstugi Podréznych (MOP): MOP Il ,Karwice potnoc” i MOP Il ,Karwice potudnie”
km 183+50,

-Obwoéd Drogowy (OD) przy wezle ,Bobrowice z budynkiem administracyjno-socjalnymi
budynkami towarzyszgcymi strefy technicznej i magazynowey,

-w celu zapewnienia ciggto$ci przejazdu przebudowe istniejgcych drég w zakresie kolizji z
drogg ekspresowg, w tym takze w zakresie istniejgcej drogi krajowej nr 6,

-budowe drég innych niz droga ekspresowa w tym zmiana przebiegu istniejgcych drég, w
celu przywrécenia naruszonych potgczenn drogowych Ilub zapewnienia dojazdu do
nieruchomosci,

-budowe dodatkowych jezdni, zlokalizowanych w pasie drogowym drogi ekspresowej,
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-budowe i przebudowe infrastruktury dla pieszych i rowerzystow,

-w przypadku skrzyzowania drogi krajowej z linig kolejowg - skrzyzowania nalezy wykonac
zgodnie z obowigzujgcym rozporzgdzeniem w Ssprawie warunkoéw technicznych jakim
powinny odpowiadac¢ skrzyzowania linii kolejowych oraz bocznic kolejowych z drogami i ich
usytuowanie [6],

-przejazdy awaryjne oraz wjazdy awaryjne na droge ekspresowa,

-utwardzenie terenu na potrzeby utrzymania,

-obiekty inzynierskie w ciggu drogi ekspresowej i w ciggu drog krzyzujgcych sie z drogag
ekspresowa,

-system odwodnienia terenu, w tym urzgdzenia odwadniajgce Kkorpus drogowy: rowy
drogowe, kanalizacje deszczowg, urzgdzenia podczyszczajgce, zbiorniki retencyjne,
retencyjno-infiltracyjne i inne,

-urzgdzenia ochrony srodowiska, w szczegdlnosci: zabezpieczenia akustyczne, przejscia dla
zwierzat, przepusty ekologiczne wraz z ogrodzeniem ochronno—naprowadzajgcym, zieleri i
ogrodzenie drogi ekspresowej, ekrany przeciwol$nieniowe,

-infrastrukture dla potrzeb obiektéw przy drodze ekspresowej zlokalizowanych w ciggu drogi
ekspresowej w tym: sieci energetyczne zasilajgce i oswietleniowe, sieci wodociggowe, sieci i
urzgdzenia oczyszczajgce Scieki, kanalizacje deszczowg wraz z urzgdzeniami
podczyszczajgcymi i inne,

-przebudowe kolidujgcych urzgdzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej:
urzgdzern teletechnicznych i energetycznych, sieci wodociggowych, kanalizacji deszczowej i
odprowadzajgcej Scieki, sieci gazowych, urzgdzenn melioracyjnych i hydrologicznych,
urzgdzen kolejowych i innych,

-wyburzenia budynkow i obiektow budowlanych, rozbiorke elementéw drog, przepustow i
innych,

-siec¢ teletechniczng na potrzeby Zamawiajgcego,

-o$wietlenie drogowe,

-organizacje ruchu i urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu drogowego

-oczyszczenie i udroznienie istniejgcych urzgdzen melioracyjnych i odbiornikbw w zakresie
zapewniajgcym skuteczne odprowadzenie wody z pasa drogowego,

-po zakonczeniu Robot wykona¢ petng rekultywacje terendw zajetych przez zaplecza
techniczne i socjalne, Plac Budowy, drogi tymczasowe — wykonane na potrzeby Wykonawcy
i budowy oraz wszelkich innych terendw przeksztatconych przez Wykonawce,

-wykonanie napraw w zakresie przywrocenia drog, nieruchomo$ci uzytkowanych przez
Wykonawce, Ilub budynkow uszkodzonych w skutek dziatan Wykonawcy do stanu

technicznego nie gorszego niz przed rozpoczeciem budowy,
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-wszelkie Roboty wynikajgce z koniecznosci podifgczenia odcinka do istniejgcego ukfadu
komunikacyjnego wraz z jego ewentualng przebudowg i zmiang organizacji ruchu wynikajgca
Z przyjetych rozwigzan,

-System Zarzgdzania Ruchem,

--wzmocnienie podfoza gruntowego i i zapewnienie statecznosci skarp wykopow i nasypow.
W zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu | konieczne jest wykazanie przez wykonawce
odpowiednich zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych. W tym wzgledzie
wykonawca musi (pkt 8.2.4.1., 8.2.4.2. 1 8.2.4.3. IDW):

1. Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200 000 000,00 PLN netto,

b) budowy lub przebudowy 2 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |,

c) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i
dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu.

2. Wykonawca musi wskazac¢ osobe, ktéra bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia,
legitymujaca sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jaka
zostanie jej powierzona. Wykonawca, na funkcje wymieniong ponizej, wskaze osobe, ktérg
musi mie¢ dostepng na etapie realizacji zaméwienia, spetniajgcg nastepujgce wymagania:

a) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownik Budowy wymagana liczba oséb: 1
Doswiadczenie zawodowe: Minimum 12 miesiecy doswiadczenia w okresie trwania robdt
budowalnych przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzor
nad budowg lub przebudowg drdg lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robot co
najmniej 200 000 000,00 PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy lub Kierownika Rob6t Drogowych dla odcinka o dlugosci min. 4 km lub
Kierownika Robot Mostowych dla budowy lub przebudowy co najmniej 1 obiektu mostowego
0 obcigzeniu dla klasy A lub klasy | oraz dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m
mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera
Rezydenta.

3. Wykonawca musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zamdwienia nastepujgce narzedzia,
wyposazenie zakfadu i urzadzenia techniczne spetniajgce okreslone ponizej wymagania:

a) wytwornia mieszanek mineralno-asfaltowych (stacjonarna lub mobilna) o wydajnosci min
240 Mg/h: minimalna ilos¢ - 1 szt.

b) wezet betoniarski (stacjonarny lub mobilny) o wydajnosci min. 30 m3/h, min. ilo§¢ 1 szt. +

wezet zapasowy w promieniu 50 km - 1 szt. Nalezy zapewnic¢ ciggto$¢ betonowania
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c) uktadarka do uktadania nawierzchni o szeroko$ci uktadania nie mniejszej niz 10,5 m -
minimalna ilos¢ - 2 szt.

W przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia, spetnianie
warunkéw wykonawcy wykazujg fgcznie.

W postepowaniu Il zamawiajgcy w sekcji 11.1.4 ogtoszenia o zamowieniu wskazat —
Przedmiotem zamoéwienia jest: Budowa drogi S6 Koszalin — Stupsk, Odcinek 2, Budowa
obwodnicy Stawna w ciggu S6 (poczagtek obwodnicy m. Stawno /bez w. "Bobrowice" -
poczgtek obwodnicy w. Stupsk /bez w. "Stupsk Zachod".

W ramach przedmiotowego zamowienia Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania
ustug projektowych, robot budowlanych oraz uzyskania decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie.

W sekdji 11.2.4 ogtoszenia o zaméwieniu postepowania || zamawiajgcy opisat zamowienie w
nastepujacy sposob:

Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robét, lecz zgodnie z wszystkimi innymi
wymaganiami okreSlonymi w PFU i wynikajgcymi z obowigzujgcego prawa, w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej wykonawca zaprojektuje i wykona w szczegdlnosci
nastepujgce Roboty:

-budowe drogi ekspresowej S-6 od km 188+470,29 do km 211+361,52 (kilometracja wg
opracowanego PB), z uwzglednieniem zakresu niezbednego dowigzania do odcinkéw drog
sgsiadujgcych istniejgcych i projektowanych,

-wezty drogowe: km 191+264,96 wezet ,Stawno” (typu WB), km 195+189,31 wezet
~Warszkowo” (typu WB), km 199+193,34 wezet ,Wrzesnica” (typu WB), km 206+627,62
wezet ,Sycewice” (typu WB),

-W celu zapewnienia ciggfosci przejazdu przebudowe istniejgcych drog w zakresie kolizji z
drogg ekspresowg, w tym takze w zakresie istniejgcej drogi krajowej nr 6,

-budowe drég innych niz droga ekspresowa w tym zmiana przebiegu istniejgcych drog, w
celu przywrécenia naruszonych potgczen drogowych Iub zapewnienia dojazdu do
nieruchomosci,

-budowe dodatkowych jezdni, zlokalizowanych w pasie drogowym drogi ekspresowej,
-budowe i przebudowe infrastruktury dla pieszych i rowerzystow,

-w przypadku skrzyzowania drogi krajowej z linig kolejowg - skrzyzowania nalezy wykonac¢
zgodnie z obowigzujgcym rozporzgdzeniem w sprawie warunkéw technicznych jakim
powinny odpowiadac skrzyzowania linii kolejowych oraz bocznic kolejowych z drogami i ich
usytuowanie,

-przejazdy awaryjne oraz wjazdy awaryjne na droge ekspresows,

-utwardzenie terenu na potrzeby utrzymania,
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-obiekty inzynierskie w ciggu drogi ekspresowej i w ciggu drog Krzyzujgcych sie z drogag
ekspresowag,

-system odwodnienia terenu, w tym urzgdzenia odwadniajgce Korpus drogowy: rowy
drogowe, Kkanalizacje deszczows, urzgdzenia podczyszczajgce, zbiorniki retencyjne,
retencyjno-infiltracyjne i inne,

-urzgdzenia ochrony srodowiska, w szczegolnosci: zabezpieczenia akustyczne, przejscia dla
zwierzat, przepusty ekologiczne wraz z ogrodzeniem ochronno—naprowadzajgcym, zielen i
ogrodzenie drogi ekspresowej, ekrany przeciwolsnieniowe,

-infrastrukture dla potrzeb obiektéw przy drodze ekspresowej zlokalizowanych w ciggu drogi
ekspresowej w tym: sieci energetyczne zasilajgce i oswietleniowe, sieci wodociggowe, sieci i
urzgdzenia oczyszczajgce Scieki, kanalizacje deszczowg wraz z urzgdzeniami
podczyszczajgcymi i inne,

-przebudowe kolidujgcych urzgdzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej:
urzgdzen teletechnicznych i energetycznych, sieci wodociggowych, kanalizacji deszczowej i
odprowadzajgcej Scieki, sieci gazowych, urzgdzen melioracyjnych i hydrologicznych,
urzgdzen kolejowych i innych,

-wyburzenia budynkéw i obiektow budowlanych, rozbiérke elementéw drég, przepustow i
innych,

-siec teletechniczng na potrzeby Zamawiajgcego,

-o$wietlenie drogowe,

-organizacje ruchu i urzadzenia bezpieczeristwa ruchu drogowego

-oczyszczenie i udroznienie istniejgcych urzgdzen melioracyjnych i odbiornikow w zakresie
zapewniajgcym skuteczne odprowadzenie wody z pasa drogowego,

-po zakonczeniu Robot wykonaC petng rekultywacje terenow zajetych przez zaplecza
techniczne i socjalne, Plac Budowy, drogi tymczasowe — wykonane na potrzeby Wykonawcy
i budowy oraz wszelkich innych terendw przeksztatconych przez Wykonawce,

-wykonanie napraw w zakresie przywrocenia drog, nieruchomosci uzytkowanych przez
Wykonawce, Ilub budynkéw uszkodzonych w skutek dziatan Wykonawcy do stanu
technicznego nie gorszego niz przed rozpoczeciem budowy,

-wszelkie Roboty wynikajgce z konieczno$ci podtgczenia odcinka do istniejgcego uktadu
komunikacyjnego wraz z jego ewentualng przebudowg i zmiang organizacji ruchu wynikajgcag
Z przyjetych rozwigzan,

-System Zarzgdzania Ruchem,

-wzmocnienie podfoza gruntowego i zapewnienie statecznosci skarp wykopdw i nasypow w

zakresie dostosowanym do warunkéw gruntowo-wodnych.
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W zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu Il konieczne jest wykazanie przez wykonawce
odpowiednich zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych. W tym wzgledzie
wykonawca musi (pkt 8.2.4.1., 8.2.4.2. 1 8.2.4.3. IDW):

1. Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy
min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200 000 000,00 PLN netto,

b) budowy lub przebudowy 3 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy I,

c) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i
dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu.

d) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy 1 i
rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

2. Wykonawca musi wskazac¢ osobe, ktéra bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia,
legitymujaca sie kwalifikacjami zawodowymi i doswiadczeniem odpowiednimi do funkcji, jaka
zostanie jej powierzona. Wykonawca, na funkcje wymieniong ponizej, wskaze osobe, ktérg
musi mie¢ dostepng na etapie realizacji zamdwienia, spetniajgcg nastepujgce wymagania:

a) osoba proponowana do petnienia funkcji Kierownik Budowy wymagana liczba osoéb: 1
Doswiadczenie zawodowe: Minimum 12 miesiecy doswiadczenia w okresie trwania robot
budowalnych przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzor
nad budowg lub przebudowg drdg lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robot co
najmniej 200 000 000,00 PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach:

Kierownika Budowy lub Kierownika Rob6t Drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4 km lub
Kierownika Robot Mostowych dla budowy lub przebudowy co najmniej 1 obiektu mostowego
o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m lub
Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.

3. Wykonawca musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zaméwienia nastepujgce narzedzia,
wyposazenie zaktadu i urzgdzenia techniczne spetniajgce okreslone ponizej wymagania:

a) wytwornia mieszanek mineralno-asfaltowych (stacjonarna lub mobilna) o wydajnosci min
240 Mg/h: minimalna ilos¢ - 1 szt.

b) wezet betoniarski (stacjonarny lub mobilny) o wydajnosci min. 30 m3/h, min. ilo§¢ 1 szt. +
wezet zapasowy w promieniu 50 km - 1 szt. Nalezy zapewnic¢ ciggto$¢ betonowania

c) ukfadarka do uktadania nawierzchni o szerokosci uktadania nie mniejszej niz 10,5 m -
minimalna ilo$¢ - 2 szt.

W przypadku wykonawcédw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, spetnianie

warunkéw wykonawcy wykazujg tgcznie.
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W pkt 6.6, 11.1i 12.1 IDW obu postepowan zamawiajgcy wskazat:

- 6.6. Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych zadan, tj.

nawierzchni trasy gtownej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej 80% ilosci)
oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej
gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw materiatow i
ustug.

W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania przez
Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania
odno$nych warunkéw udziatu w postepowaniu.;

- 11.1 Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub
Jjego czesci, polegac na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych, z zastrzezeniem postanowienn pkt. 6.6. IDW.;

- 12.1 Wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy wykonanie tych czesci zamoéwienia,
ktore nie zostaty zastrzezone w pkt. 6.6. jako kluczowe zadania.

W tomie Il SWZ obu postepowan zamawiajgcy okreslit subklauzuli 4.1 w nastepujacy
sposob: Kluczowe zadania do osobistego wykonania przez Wykonawce: (a) nawierzchnia
trasy gtéwnej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej 80% iloSci) oraz
wykonanie (co najmniej 80% iloSci) pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej
gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw materiatow i
ustug.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SWZ i ogtoszenia o zamdwieniu w obu
postepowaniach. Powyzej wskazane postanowienia zamawiajgcy zmienit w nastepujgcy
sposob:

- do sekgcji 11.1.4 ogtoszenia o zamowieniu zostat dodany fragment: (...) w tym wykonania
nawierzchni trasy gtownej drogi ekspresowej, fgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz
wykonaniem pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop)
lub nasypowego (nasyp) (...), tozsamy fragment zostat dodany do sekcji 11.2.4 tiret |
ogtoszenia o zamdwieniu;

- pkt 6.6. IDW otrzymat brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania
przez Wykonawce kluczowych zadan, tj. nawierzchni trasy gtownej, tgcznie z wytworzeniem i
wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu
rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw materiatow i ustug. W

odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania przez
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Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania
odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu,

- tre$¢ subklauzuli 4.1 [Ogdélne zobowigzania Wykonawcy] Danych kontraktowych, otrzymata
brzmienie: Kluczowe zadania do osobistego wykonania przez Wykonawce: (a) nawierzchnia
trasy gtownej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z

wytaczeniem dostaw materiatow i ustug.

Tresc¢ przepisow dotyczgcych zarzutéw:

- art. 121 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych:

1) zaméwien na roboty budowlane lub ustug;

- art. 118 ust. 1 Pzp — Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolno$ciach technicznych Iub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych;

- art. 462 ust. 1 Pzp — Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamoéwienia
podwykonawcy;

- art. 99 ust. 4 Pzp — Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w Sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg Kkonkurencje, w szczegdblnosci przez wskazanie znakow towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrodta lub szczegblnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogfoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow;,

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcow.
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Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze oba odwotania zastugiwaty na uwzglednienie.

Argumentacja odwotujgcego przedstawiona w uzasadnieniu obu odwotan skupiata sie
na dwoch kwestiach. Po pierwsze odwotujgcy wskazywat, ze prace okreslone w pkt 6.6 IDW
nie stanowig kluczowych zadan w rozumieniu art. 121 pkt 1 Pzp. Po drugie zwrécit uwage na
abstrakcyjne wyznaczenie limitu Kluczowych Zadan jakie mogg zosta¢é wykonane przez
podwykonawce lub podmiot udostepniajgcy zasoby.

Zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 Pzp, Izba wydajac wyrok, bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Okreslenie stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwofawczego oznacza stan rzeczy ustalony w ramach postepowania
odwotawczego, w okresie od wniesienia odwotania do zamknigcia rozprawy w sprawie. W
zwigzku z tym jednym z gtdbwnych zatozen wynikajgcych z przedmiotowego przepisu jest to,
ze lzba wydajgc wyrok bierze pod uwage stan faktyczny ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

Przepis art. 552 ust. 1 Pzp miat szczegdlne znaczenie w okolicznosciach przedmiotowe;
sprawy, poniewaz zamawiajgcy w okresie pomiedzy wniesieniem odwotania a zamknigeciem
rozprawy dokonat modyfikacji tresci pkt 6.6 IDW w obu postepowaniach. W ocenie sktadu
orzekajgcego 0$ sporu pomiedzy stronami koncentrowata sie przede wszystkim na tresci pkt
6.6 IDW, zatem jego modyfikacja miata znaczenie dla rozstrzygniecia obu odwotan.
Poczatkowo tresc pkt 6.6 IDW dotyczyta obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan, tj.: nawierzchni trasy gtdwnej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem
(co najmniej 80% ilosci) oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z
wytgczeniem dostaw materiatow i ustug. Jednakze w wyniku modyfikacji tresci SWZ z dnia 7
pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy dokonat zmiany pkt 6.6 IDW zastrzegajgc obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan, tj.: nawierzchni trasy gtéwnej,
tacznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych warstw konstrukcji
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem
dostaw materiatow i ustug. Jak wynika z poréwnania pierwotnej tresci pkt 6.6 IDW z trescig
ustalong po przeprowadzonej modyfikacji, nalezato przyjgé, ze modyfikacja doprowadzita
wytgcznie do usuniecia z tresci pkt 6.6 IDW zwrotu odnoszgcego sie do procentowej
wielkosci zakresu prac, ktére zostaty uznane przez zamawiajgcego za kluczowe zadania, tj.
zamawiajgcy usunagt zwrot co najmniej 80% iloSci. Rodzaj prac uznanych za kluczowe
zadania w postepowaniach pozostat natomiast niezmienny i w dalszym ciggu miat dotyczy¢

nawierzchni trasy gtéwnej, fgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie
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pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) Ilub
nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw materiatow i ustug.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenie, w kontekscie art. 552 ust. 1 Pzp, sktad orzekajgcy
doszedt do przekonania, ze w wyniku modyfikacji tresci pkt 6.6 IDW z dnia 7 pazdziernika
2021 r. zdezaktualizowata sie argumentacja odwotujgcego dotyczgca abstrakcyjnego
wyznaczenia limitu Kluczowych Zadan jakie mogg zosta¢ wykonane przez podwykonawce
lub podmiot udostepniajgcy zasoby. W zwigzku z tym lzba nie mogta wzig¢ jej po uwage, a
orzekanie w tym zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Inaczej przedstawiata sie natomiast sytuacja dotyczaca argumentacji odwotujgcego
wskazujgca, ze prace okreslone w pkt 6.6 IDW nie stanowig kluczowych zadan w rozumieniu
art. 121 pkt 1 Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego, pomimo dokonanej modyfikaciji,
pozostawata ona aktualna, poniewaz nie zmienit si¢ rodzaj prac uznanych przez
zamawiajgcego za kluczowe zadania w postepowaniach, przez co z tego powodu odwotania
zostaty przez Izbe merytorycznie rozpoznane.

Przechodzac do meritum zarzutéw wskazanych w obu odwotaniach, sktad orzekajacy
przyznat racje odwotujgcemu i uznat, ze prace okreslone w pkt 6.6 IDW obu postepowan nie
stanowig kluczowych zadan w rozumieniu art. 121 pkt 1 Pzp. Przyznane zamawiajgcemu
uprawnienie wynikajgce z tego przepisu moze odnosi¢ sie wytgcznie do kluczowych zadan.
Przepisy Pzp w $lad za przepisami zaméwieniowych dyrektyw europejskich, nie precyzujg
terminu ,kluczowe zadania”. Jak sie wydaje, jest to zwrot celowo niedookreslony,
wprowadzony po to, aby pozostawi¢ zamawiajgcemu pewng swobode w tym zakresie,
upowazniajgc go do uwzgledniania takich czynnikow, jak charakter, zakres, znaczenie lub
przeznaczenie robot budowlanych, ustug czy dostaw. Wiasciwa odpowiedz na pytanie, ktére
zadania sg kluczowe, moze by¢ udzielona tylko w konkretnej sytuacji i na tle konkretnego
stanu faktycznego. W tym kontekscie nalezy przyjac, ze kluczowe zadania to z pewnoscig
zadania istotne, krytyczne, wrazliwe z punktu widzenia zagwarantowania nalezytego
wykonania zamowienia i dlatego wymagajgce wykonania przez podmiot, ktérego kwalifikacje
zostaty zweryfikowane w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Dotyczy to przede
wszystkim swiadczen, ktére zlecono wykonawcy ze wzgledu na jego szczegdlne kwalifikacje,
umiejetnosci czy srodki zarzgdzania jako$cia.

W odpowiedziach na odwotania zamawiajgcy dos¢ obszernie wskazywat, ze przedmiotowe
prace sg najistotniejszg czescig udzielanego zamdwienia, podkreslat ich znaczenie oraz
odwotywat sie do wtasnego doswiadczenia w tego rodzaju zamowieniach. W odniesieniu do
stwierdzenia dotyczgcego uznania wskazanych w pkt 6.6 IDW prac jako nhajistotniejszej
czesci zamoOwienia, zamawiajgcy nie ustrzegt sie jednak pewnej niekonsekwencji, poniewaz
w dalszej czesci odpowiedzi na odwotania wyjasnit, ze nie podziela poglagdu odwotujgcego,

zgodnie z ktérym zaprojektowanie i wykonanie robot ziemnych ma bardziej istotne znaczenie
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niz wykonanie nawierzchni. Zamawiajgcy przyznat, ze sg to elementy rownie istotne,
wzajemnie powigzane i nieuprawnionym jest dokonywanie podziatu zaprezentowanego w
odwotaniu. Skoro inne prace wchodzgce w sktad przedmiotu zamienienia byly rownie istotne
jak te uznane za kluczowe zadania, to nalezalo uznaé, ze zamawiajgcy w sposéb
niedopuszczalny dokonat zastrzezenia dokonanego w pkt 6.6 IDW.

Stanowisko zamawiajgcego odnoszgce sie do witasnych doswiadczen Izba uznata za
gotostowne. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze odwoltujgcy nie przedstawit zadnych dowodow
na poparcie swoich stwierdzen jakoby prace dotyczace wykonania nawierzchni trasy
gtébwnej, w tym nawierzchni bitumicznej, byly pracami standardowymi. Tymczasem
odwolujgcy zalgczyt do obu odwotan dowody, ktére miaty obrazowac pewng praktyke
zamawiajgcego, ktéry miat traktowaé jako zadania kluczowe, prace wskazane w pkt 6.6 IDW
niezaleznie od specyfiki i wymagan konkretnego projektu. Majac na uwadze zasade
kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, sktad orzekajgcy nie znalazt powodoéw do
kwestionowania stanowiska odwotujgcego w kontekscie ztozonych dowodéw szczegdlnie, ze
zamawiajgcy w zakresie inicjatywy dowodowej pozostat bierny. Jak wskazano wczes$niej
zamawiajgcy w odpowiedziach na odwofania przedstawit do$¢ rozbudowang argumentacje,
ktéra nie zostata poparta zadnymi dowodami, ktére mogty potwierdzi¢ stusznos¢ stosowanej
przez niego praktyki.

Dodatkowo problematyka przedstawiona w obu odwotaniach, na gruncie analogicznego
stanu faktycznego, byta juz przedmiotem rozwazan lzby. W wyroku z dnia 5 lipca 2021, Izba
orzekajgc w potgczonych sprawach o sygnaturze 1381/21 oraz 1388/21 podzielita poglad
zawarty w wyroku z dnia 12 stycznia 2021 r, w sprawie o sygn. akt KIO 3321/20, zgodnie z
ktérym postawienie wymagania w zakresie osobistego wykonania nie moze byc jednak
prostg reakcjg na potrzebe wzmozonej pieczotowitoSci przy wykonaniu strategicznego
zamowienia. Aby dany fragment przedmiotu zaméwienia uznac za kluczowy i zobowigzujgcy
wykonawce do jego osobistego wykonania, nhiewystarczajgce jest strategiczne znaczenie
zamowienia, gdyz przepisy ustawy nie roznicujg w tym zakresie obowigzkow zamawiajgcego
w zaleznosSci od wagi i rangi danego zamoéwienia. Zastrzezenie takie winno opierac¢ sie na
zindywidualizowanych, obiektywnych okolicznosciach zdatnych wykazac, ze powierzenie
wykonania zadania w danym zakresie podwykonawcy moze rzeczywiscie prowadzi¢ do wad
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy, w obliczu mankamentow  wykonywania
wczes$niejszych umow powinien byt oceni¢, czy trudnosci te byty incydentalne, czy tez
systemowe, a nadfo winien byt rozwazy¢ podjecie innych dziatain w postepowaniu dla
zwiekszenia prawidtowosci wykonywanych prac.

Co istotne dla przedmiotowej sprawy w kontekscie uznania, ze prace okreslone w pkt 6.6
IDW nie stanowig kluczowych zadan w rozumieniu art. 121 pkt 1 Pzp, zasadnicze znaczenie

miat inny fragment orzeczenia wydanego w sprawie KIO 1388/21, w ktérym lzba wprost
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stwierdzita, ze roboty dotyczgce zastrzezone przez zamawiajgcego jako kluczowe nie sg
skomplikowane, ani wysoce specjalistyczne. Przeciwnie, nalezy uznacC, Zze majg one
charakter powtarzalny i powszechny, co potwierdza lektura odpowiedzi na odwofanie.
Wiedza posiadana przez sktad orzekajgcy z urzedu oraz doswiadczenie zyciowe sktania do
przekonania, zZe trudniejsze projektowo i konstrukcyjnie oraz rzadziej zamawiane sg obiekty
mostowe, ktore nie zostaty zastrzezone przez zamawiajgcego.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy powyzsze stanowisko pozostato nadal aktualne.
Podsumowujgc Izba uwzglednita oba odwotania uznajgc, zgodnie z Zzadaniami
odwolujgcego, ze zastrzezenia osobistego wykonania przez wykonawce Kluczowych Zadan
zawarte w pkt 6.6 oraz 12.1 IDW powinny zosta¢ usuniete z SWZ, zas pkt 11.1 IDW
powinien zosta¢ zmodyfikowany w zakresie w jakim odnosi sie do punktu 6.6 IDW, aby
zagwarantowacC przeprowadzenie obu postepowan w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze oba odwotania podlegaty uwzglednieniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig
art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniach
spowodowato, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w obu postepowaniach w

sposob nieprawidtowy przygotowat wskazane w odwotaniach postanowienia SWZ.

Ponadto Izba wskazata, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego w sprawach
0 sygn. akt KIO 2733/21 i KIO 2736/21, byt art. 556 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § S pkt 1 iwzw. z§ 7
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020

r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisow
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od odwotah uiszczonych przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz

odwotujgcego koszty poniesione z tego tytutu.

Przewodniczacy: ..o
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