Sygn. akt KIO 3053/21

WYROK

z dnia 3 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2021 r. przez wykonawce

COLAS Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Paledziu

w postepowaniu prowadzonym przez

Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad - Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad oddziat w Kielcach

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza COLAS Polska Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig i

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez COLAS Polska
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od COLAS Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad - Generalnej Dyrekciji Drog
Krajowych i Autostrad oddziat w Kielcach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

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 z pdZn. 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: .....cccceiieeiiieieens



Sygn. akt: KIO 3053/21

Zamawiajacy: Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,budowe drogi ekspresowej S19 Biatystok - Lubartéw odc. Miedzyrzec
Podlaski (koniec obwodnicy) - Kock (poczatek obwodnicy) z podziatem na 2 czesci” na
podstawie ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 25 sierpnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 164-430124. Warto$¢ zamowienia przekracza progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

| Stanowisko Odwolujgcego

Odwotujgcy - Colas Polska Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkéw
zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 121 pkt 1 w zwigzku z art. 118 ust. 1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez nieuzasadnione zastrzezenie przez Zamawiajgcego
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia, ktére to
zastrzezenie utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie zaweza krag potencjalnych
wykonawcow, mogacych ziozyé oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub ktérzy mogliby uczestniczy¢ w inny sposob w postepowaniu,

2. art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez opis
przedmiotu zamowienia w sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencie.

Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w specyfikaciji
warunkéw zamowienia tom | Instrukcja dla Wykonawcédw (IDW) poprzez usuniecie
zastrzezenia ujetego w:

a) punkcie 6.5 IDW obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan,
tj.: nawierzchni trasy gtéwnej, facznie 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 wykonawce, wykonawca
nie moze powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby, na zasadach
okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w celu wykazania
spetniania odno$nych warunkdéw udziatu w postepowaniu.

b) punkcie 12.1 IDW mozliwosci powierzenia podwykonawcy wykonania tylko tych czesci
zamoOwienia, ktére nie zostaly zastrzezone w IDW jako kluczowe zadania.

2. zwrot kosztow postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze 25 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy
opublikowat ogtoszenie o0 zaméwieniu oraz specyfikacje warunkdéw zamowienia.

5 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy dokonat zmiany w specyfikacji warunkéw zamodwienia
w zakresie punktu 6.5 tomu | rozdziat 1 IDW i 5 pazdziernika 2021 r. Odwotujacy zostat
poinformowany o tej zmianie.

Zamowienie obejmuje m.in.: w czesci | na odcinku Miedzyrzec Podlaski (koniec obwodnicy)

- Radzyn Podlaski (Wezet Radzyn Podlaski P6tnoc) o diugosci 22,329 km wykonanie ustug
projektowych, robét budowlanych, w tym wykonanie trasy gtéwnej drogi ekspresowej, tgcznie
z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonaniem pozostatych warstw konstrukciji
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), uzyskanie decyzji
0 pozwoleniu na uzytkowanie oraz 1) budowe weziéw drogowych, 2) przebudowe
istniejgcych drog w zakresie kolizji z drogg ekspresowa, 3) budowe drég innych niz droga



ekspresowa, 4) budowe obiektdw inzynierskich: 11 wiaduktow, 4 mostow, 6 przejs¢ dla
zwierzat, 5) budowe systemu odwodnienia terenu, 6) urzgdzenia ochrony Srodowiska,

w szczegolnosci: zabezpieczenia akustyczne, przejscia dla zwierzat, przepusty ekologiczne
wraz z ogrodzeniem ochronno-naprowadzajgcym, zielen i ogrodzenie drogi ekspresowej,
ekrany przeciwol$nieniowe, 7) infrastrukture dla potrzeb obiektéw przy drodze ekspresowej
zlokalizowanych w ciggu drogi ekspresowej, 8) przebudowe kolidujgcych urzadzen i sieci
istniejgcej infrastruktury pod- i nadziemnej: urzadzen teletechnicznych i energetycznych,
sieci wodociggowych, kanalizacji deszczowej i odprowadzajgcej Scieki, sieci gazowych,
urzgdzen melioracyjnych i hydrologicznych, urzgdzen kolejowych i innych, 9) wyburzenia
budynkoéw i obiektéw budowlanych, rozbiérke elementéw drég, przepustéw i innych, 10) sie¢
teletechniczng na potrzeby Zamawiajgcego, 11) oswietlenie drogowe, 12) organizacje ruchu
i urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu drogowego 13) oczyszczenie i udroznienie istnigjgcych
urzgdzen melioracyjnych i odbiornikdw w zakresie zapewniajgcym skuteczne odprowadzenie
wody z pasa drogowego; w czesci Il na odcinku Radzyn Podlaski - Kock (poczatek
obwodnicy) o dtugosci 18,136 km wykonanie ustug projektowych, robét budowlanych, w tym
wykonanie trasy gtébwnej drogi ekspresowej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz
wykonaniem pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop)
lub nasypowego (nasyp), uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie oraz 1) budowe
weziow drogowych: - wezet ,Radzyn Podlaski Potudnie”; - wezet ,,Borki”; 2) Miejsca Obstugi

Podréznych (MOP), 3) przebudowe istniejgcych drog w zakresie kolizji z drogg ekspresowa,
4) budowe drég innych niz droga ekspresowa, 5) budowe obiektoéw inzynierskich: 7
wiaduktéw, 2 kladki dla pieszych, 2 przejs¢ dla zwierzat, 6) system odwodnienia terenu,

7) urzadzenia ochrony $rodowiska, 8) infrastrukture dla potrzeb obiektéw przy drodze
ekspresowej zlokalizowanych w ciggu drogi ekspresowej, 9) przebudowe kolidujgcych
urzadzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej: urzgdzen teletechnicznych

i energetycznych, sieci wodociggowych, kanalizacji deszczowej i odprowadzajacej scieki,
sieci gazowych, urzgdzen melioracyjnych i hydrologicznych, urzgdzen kolejowych i innych,
10) wyburzenia budynkéw i obiektow budowlanych, rozbiorke elementéw drog, przepustow

i innych, 11) sie¢ teletechniczng na potrzeby Zamawiajacego, 12) o$wietlenie drogowe,

13) organizacje ruchu i urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu drogowego 14) oczyszczenie

i udroznienie istniejgcych urzgdzen melioracyjnych i odbiornikéw w zakresie zapewniajgcym
skuteczne odprowadzenie wody z pasa drogowego,

W zakresie kryteriow udzialu w postepowaniu konieczne jest wykazanie przez wykonawce
odpowiednich zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych, tj. musi:

1. 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 warto$ci rob6t co najmniej 200 min PLN netto,

b) budowy lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy |,

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

2. wskazac osobe proponowang do petnienia funkcji kierownika budowy posiadajgca
do$wiadczenie zawodowe wynoszgce minimum 12 miesiecy do$wiadczenia przy realizacji 1
lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowa lub przebudowg
drog lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 200.000.000,00
PLN netto kazde, na stanowisku/stanowiskach: kierownika budowy lub kierownika robét
drogowych dla odcinka o dtugo$ci min. 4 km lub kierownika robét 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
inzyniera kontraktu lub inzyniera rezydenta.

W sekcji 6 IDW Zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zaméwienia. W punkcie 6.5
Zamawiajacy zastrzegt (po zmianie z 5 pazdziernika 2021 r.) obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan, tj. nawierzchni trasy gtéwnej, facznie

z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw
materiatow i ustug (,Kluczowe Zadania”). Ponadto, w odniesieniu do Kluczowych Zadan
zastrzezonych do osobistego wykonania przez wykonawce, wykonawca nie moze
powolywaé sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych
w art. 118 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w celu wykazania spetiania
odno$nych warunkéw udziatu w postepowaniu. Dodatkowo w punkcie 12.1 IDW
Zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy wykonanie jedynie



tych czesci zamodwienia, ktore nie zostaly zastrzezone w punkcie 6.5 IDW jako Kluczowe
Zadania (Odwotujacy wskazat, ze w IDW ma miejsce omylka pisarska, tj. przywotfanie punktu
6.6. zamiast 6.5 IDW). Tym samym, Zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ powotywania sie
przez wykonawce na zdolnosci techniczne i kwalifikacje zawodowe podmiotow trzecich oraz
wylaczyt mozliwos¢ powierzenia wykonania czesci zamowienia (w zakresie Kluczowych
Zadan) podwykonawcom.

W zakresie zarzutu nr 1 Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 121 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zamowien na roboty budowlane lub ustugi.

W doktrynie wskazuje sie, ze regulacja art. 121 ustawy Prawo zaméwien publicznych

z jednej strony zapewnia swobode wykonawcy w powierzaniu czesci zamowienia

podwykonawcom, przy jednoczesnym uwzglednieniu uzasadnionych intereséw
zamawiajgcego. W praktyce art. 121 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi
wyjatek od reguty, jaka jest dopuszczalnos¢ powierzenia podwykonawcom wykonania czesci
zamowienia. Reguta ta wynika z art. 118 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktory
pozwala na korzystanie przez wykonawce ze zdolnosci technicznych lub zawodowych innych
podmiotéw oraz art. 462 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych umozliwiajgcego
wykonawcy powierzenie wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.

W orzecznictwie wypracowanym na kanwie art. 36a ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych, ktérego odpowiednik stanowi obecnie art. 121 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, KIO podkreslata, ze przystugujgce zamawiajgcemu

uprawnienie do ograniczenia swobody wykonawcy w zakresie wyboru czesci zaméwienia,
jaka zostanie powierzona podwykonawcom, nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad

uczciwej konkurenciji i nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom dostepu do
zamowienia. Na gruncie aktualnych przepiséw podkreslono, ze zamawiajacy korzystajacy
z uprawnien wynikajgcych z art. 121 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych powinien

miec tez zawsze na uwadze przestrzeganie zasad wynikajgcych art. 16 pkt 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych, a wiec uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw,
przejrzystosci i proporcjonalno$ci i powinien tak konstruowac warunki udziatu

w postepowaniu, by do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca, ktory
obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest wykona¢ przedmiotowe zamédwienie. Zapewnienie
uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu zasobu potencjatu,
technicznego, kadrowego i doSwiadczenia, ktory odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, jego
zakresu, nie wykraczajgc ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajgcy nie moze
stawia¢ wymagan ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajacy jest
zobowigzany zachowaé niezbedng rownowage miedzy interesem witasnym, polegajgcym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych
wykonawcow, by wykonawca dajacy takg rekojmie wykonania zamoéwienia nie byt
pozbawiany prawa ztozenia oferty. Takie podejscie jest zgodne z celami wyznaczonymi

w motywach dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. Do celoéw tych
zalicza sie m.in. opracowywanie specyfikacji technicznych w taki sposéb, aby unikng¢
sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego
wykonawce oraz zwiekszenie efektywnosci wydatkdw publicznych poprzez utatwianie
udziatu matych i Srednich przedsiebiorstw w zaméwieniach publicznych. Dyrektywa ta
ktadzie istotny nacisk na wzrost konkurencyjno$ci zamoéwien oraz ich otwarcie na mozliwie
szerokg grupe potencjalnych wykonawcéw. W swoim orzecznictwie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej podkreslat, ze celem, do ktérego dazg dyrektywy, jest
otwarcie na jak najszerszg konkurencje oraz utatwienie matym i $rednim przedsiebiorstwom
dostepu do zamowien publicznych. W sprawie C-298/15 Borta TSUE jasno wskazat, ze
korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze zacheca¢ mate i Srednie przedsiebiorstwa do
udziatu w rynku zaméwien publicznych, przyczynia sie do realizacji tego celu. W wyroku
C-94/12 TSUE orzekt, ze cel w postaci otwarcia zamowienh publicznych na jak najszerszg
konkurencje jest w interesie nie tylko podmiotéw gospodarczych (wykonawcéw), lecz
réwniez instytucji zamawiajgcych.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci zamawiajacy musi zawsze dokiadnie oceni¢ czy,
majgce wyjatkowy charakter, zastrzezenie osobistego wykonania kluczowych zadan przez
wykonawce nie bedzie prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji poprzez
nieuzasadnione ograniczenie dostepu wykonawcow do zamowienia. W tym wzgledzie
zamawiajgcy musi takze oceni¢, czy tego rodzaju zastrzezenie jest uzasadnione jego
obiektywnymi potrzebami oraz nie bedzie prowadzi¢ do rzeczywistego wykluczenia innych



podmiotéw, w tym matych i Srednich przedsiebiorstw, dajgcych rekojmie wykonania
zamowienia lub jego czesci z mozliwosci jego realizacji.

W realiach postepowania nie ma watpliwosci, ze zastrzezenie osobistego wykonania
kluczowych zadan przez wykonawce stanowi nieuzasadnione zawezenie konkurenciji

w postepowaniu, ktore prowadzi do rzeczywistego wykluczenia z niego wykonawcow, w tym
matych i Srednich podmiotéw, ktére co prawda majg zdolnosci do wykonania prac
sktadajacych sie na kluczowe zadania, ale nie posiadajg potencjatu do samodzielnej
realizacji zamoéwienia jako gtéwny wykonawca. Specyfikacja warunkow zamdwienia nie
wskazuje przy tym, aby tego rodzaju zastrzezenie byto uzasadnione obiektywnymi

i racjonalnymi potrzebami Zamawiajgcego. W konsekwencji nalezy uznac, ze Zamawiajgcy
nie przygotowat postanowien specyfikacji warunkow zaméwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie nieuczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw i naruszyt tym
samym art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wprowadzenie w IDW zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan narusza réwniez art. 121 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Na
podstawie krajowego i unijnego orzecznictwa mozna postawic teze, Zze zamawiajacy przed
zastrzezeniem obowigzku osobistego wykonania okreslonych zadan przez wykonawce
powinien przeprowadzi¢ test zgodnosci takiego zastrzezenia z wymogami wynikajgcymi

z art. 121 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Na test ten sktada¢ sie powinna
odpowiedz na pytanie, czy zadania, ktére zamawiajgcy ma zamiar zastrzec do osobistego
wykonania przez wykonawce, majg rzeczywiscie charakter kluczowy. Zdaniem
Odwotujgcego nic nie wskazuje na to, ze Zamawiajacy przeprowadzit tego rodzaju test.
Niezaleznie od tego w postepowaniu odpowiedz na powyzsze pytanie jest negatywna, gdyz
prace okre$lone w punkcie 6.5 IDW nie stanowig kluczowych zadan w rozumieniu art. 121
pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zaden przepis ustawy Prawo zaméwien publicznych nie definiuje pojecia ,kluczowych
zadan”, przyjmuje sie wiec, ze ich ustalenie musi nastepowaé ad casum. Za kluczowe
uznawane sg najwazniejsze elementy zamowienia, majgce najwigksze znaczenie dla
zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach. Wyktadnie pojecia ,kluczowych zadan”
rozwineto orzecznictwo KIO powstate na kanwie art. 36a ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z 2004 r., ktére pozostaje aktualne. KIO wyraznie podkres$la, ze kluczowa czes¢
przedmiotu zamowienia nie oznacza gtdwnego elementu (zakresu) zadania, tylko czes¢,
ktdérg musi osobiscie wykonaé wybrany wykonawca, jako podmiot, ktéry dysponuje
okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidtowg realizacje tego szczego6lnego
elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania o charakterze twérczym, artystycznym
(np. mural) lub wymagajgcego ponadprzecietnej wiedzy specjalistycznej. Konieczno$é
realizacji prac budowlanych, nawet o bardzo ztozonym charakterze, nie daje podstawy do
ograniczenia dostepu podwykonawcéw do udziatu w realizacji zamoéwienia (wyrok KIO
867/19). W wyroku KIO 1837/17 wskazano, ze podstawg do mozliwosci wskazania danego
elementu zamdwienia jako elementu kluczowego jest wystgpienie obiektywnych okolicznosci
uzasadniajgcych objecie tej czesci zamowienia specjalnym statusem, ktéry to element dla
prawidtowego wykonania zamowienia ma kapitalne, zasadnicze znaczenie; zamawiajgcy jest
uprawniony do rozwazenia wylgczenia z udziatu w realizacji zamowienia podwykonawcéw
w sytuacji, gdy jego wykonanie wymagac¢ bedzie szczegdinego, osobistego doswiadczenia

i wiedzy wykonawcy, za$ nie moze by¢ uznany za element kluczowy element, na ktérego
wykonanie skiadajg sie typowe roboty budowy drog, mozliwe do wykonania przez kazdy
fachowy zespdt, niekoniecznie posiadajgcy wyjgtkowe kwalifikacje.

Zatem, w opinii Odwolujgcego, za kluczowe mogg zosta¢ uznane wytgcznie zadania, ktére
tgcznie spetniajg nastepujgce warunki: 1) stanowig najwazniejsze elementy danego
zamowienia, 2) majg najwieksze znaczenie dla zamawiajgcego w konkretnych
okolicznosciach; 3) ich wykonanie wymaga osobistego zaangazowania wybranego
wykonawcy jako podmiotu dysponujgcego okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi
na prawidlowa realizacje tego szczegdlnego elementu (np. szczegdine kwalifikacje, fachowy
zespot, zaawansowany technologicznie sprzet itp.).

Zamawiajgcy w niniejszym zamowieniu uznat za kluczowe prace dotyczgce nawierzchni
trasy gtéwnej tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp),

z wylgczeniem dostaw materiatéw i ustug. Jednoczesnie w opisie przedmiotu zaméwienia
(punkt 6.1 IDW po zmianie z 6 pazdziernika 2021 r.) ww. zakres czynno$ci zostat
przewidziany obok innych 27 rob6t budowlanych koniecznych do wykonania
przedmiotowego zamoéwienia (dla obu czesci). Przy tym ww. czynnosci zastrzezone jako
kluczowe zostaty dopisane przez Zamawiajgcego jako skutek odwotania wniesionego przez
Odwotujgcego 6 wrzesnia 2021 r. (postepowanie odwotawcze zostato umorzone w zwigzku
ze zmiang specyfikacji warunkéw zamowienia z 5 pazdziernika 2021 r.).

Trudno réwniez twierdzi¢, ze prace dotyczgce nawierzchni zastrzezone w IDW jako kluczowe



zadania majg najwigksze znaczenie dla Zamawiajacego w konkretnych okolicznosciach.
Ocena, czy dana cze$¢ zamédwienia powinna by¢ kwalifikowana jako kluczowe zadanie,
powinna by¢ w kazdym wypadku dokonywana w zalezno$ci od specyfiki i wymagan
konkretnego projektu. Tymczasem Zamawiajgcy uwzglednit w IDW prace dotyczgce
nawierzchni drogi jako kluczowe zadania niejako z automatu. Podejscie to obrazuje
opublikowana przez Zamawiajgcego 10 marca 2021 r. na stronie internetowej prezentacja
»<Zmiany, nowosci i wzajemne oczekiwania”, ktérej slajd nr 11 zawiera informacije

o kluczowych zadaniach na kontraktach Zamawiajgcego do osobistego wykonania.
Kluczowe zadania obejmujg m.in. nawierzchnie trasy gltéwnej, 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 materialéow i ustug. Zatem Zamawiajgcy
wskazuje, ze bedzie traktowat te zadania jako kluczowe niezaleznie od specyfiki i wymagan
konkretnego projektu. Tego rodzaju zastrzezenia osobistego wykonania okre$lonych zadanh
pojawialy sie tez w dokumentacjach innych postepowan Zamawiajgcego prowadzonych

w przeszitosci. Wskazuje to, ze Zamawiajgcy w praktyce stosuje wyjatek dotyczacy
mozliwosci zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan obejmujgcych
wykonanie nawierzchni trasy gtdwnej oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego lub nasypowego jako zasade nieuzalezniong od specyfiki

i uwarunkowan konkretnego zaméwienia. Tego rodzaju praktyka pozostaje w sprzecznosci
z celem art. 121 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowigcego wyjatek od
ogolnych regut ustawy Prawo zamowien publicznych pozwalajgcych wykonawcy korzystac
ze zdolnosci innych podmiotow, w tym powierza¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcom. W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze prawo zastrzezenia
osobistego wykonania zamowienia powinno by¢ stosowane w szczegolnie uzasadnionych
przypadkach, a takze interpretowane mozliwie wasko, gdyz zasada jest swoboda
wykonawcy w powierzaniu wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.

Specyfikacja warunkéw zamoéwienia nie zawiera dokladnego uzasadnienia oraz wskazania
racjonalnych powodoéw, ktére dowodzitoby, ze Zamawiajacy przeprowadzit przed jej
sporzgdzeniem analize koniecznoéci zastrzezenia osobistego wykonania kluczowych zadan
przez wykonawce. Tego rodzaju analiza powinna byta zosta¢ przeprowadzona przez
Zamawiajgcego whnikliwie ze wzgledu na szczegodlny charakter art. 121 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i konieczno$¢ Scistej wyktadni tego przepisu. W rezultacie na
podstawie informacji zawartych w specyfikacji warunkdédw zamowienia nie mozna przesadzic,
czy kluczowe zadania okreslone w punkcie 6.5 IDW majg rzeczywi$cie kluczowy charakter
w konkretnych okoliczno$ciach prowadzonego postepowania, a na podstawie dostepnych
danych oraz praktyki innych postepowan organizowanych przez Zamawiajgcego mozna
dojs¢ do odmiennego wniosku - ze zastrzezenie osobistego wykonania miato charakter
automatyczny i byto pozbawione szczeg6towej refleksji uwzgledniajacej kontekst i specyfike
zamowienia bedacego przedmiotem postepowania.

Dodatkowo 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 szczegodlne osobiste cechy, kwalifikacje, wiedze, fachowy zespét itp.
W ocenie KIO nawet koniecznos¢ realizacji prac budowlanych o bardzo ztozonym
charakterze nie daje automatycznej podstawy do ograniczenia dostepu podwykonawcéw do

udziatu w realizacji zaméwienia. Praktyka realizacji projektéw drogowych i autostradowych

w Polsce pokazuje, ze wykonanie nawierzchni trasy gtéwnej oraz pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego lub nasypowego nie wymaga rzadkiego
do$wiadczenia lub specjalnych kwalifikacji zawodowych. Z perspektywy realizacji duzych

inwestycji drogowych o wiele bardziej istotne znaczenie ma prawidtowe zaprojektowanie

i wykonanie robdt ziemnych, zwlaszcza w obrebie podtoza, czyli gruntéw rodzimych czy
obiektow mostowych. W tym wzgledzie prowadzenie prac dotyczacych 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 robét dotyczacych nawierzchni
bitumicznych. Specjalizacja ta jest niezalezna od zdolno$ci do wykonywania pozostatych
elementéw sktadajgcych sie na inwestycje drogowa. W rezultacie Zamawiajgcy nie miat
racjonalnych i wystarczajgcych podstaw uzasadniajgcych zastrzezenie wykonania tego
rodzaju zadanh osobiscie przez wybranego wykonawce, nie ma wiec zadnych istotnych

i usprawiedliwionych przeszkod, aby wszystkie roboty sktadajgce sie na kluczowe zadania
mogty zosta¢ wykonane przez podmiot trzeci.

Zastrzezenie tego rodzaju ogranicza swobode wykonawcy w zakresie wyboru czesci
zamoOwienia, jaka moze zosta¢ powierzona podmiotom trzecim. W rezultacie ograniczeniu



ulega tez krag podmiotow mogacych wzigé udziat w postepowaniu i uczestniczyé

w wykonaniu zaméwienia. Bezpo$rednim skutkiem przedmiotowego zastrzezenia jest
ograniczenie konkurenciji oraz istotne zawezenie mozliwosci udziatu w nim innych
wykonawcow, w tym matych i Srednich przedsiebiorcédw, ktérzy posiadajg zdolnosci do
wykonania prac sktadajagcych sie na kluczowe zadania jako podwykonawcy lub podmioty
udostepniajgce zasoby.

Prace okreslone przez Zamawiajgcego w punkcie 6.5 IDW nie spetniajg kryteriow do uznania
ich za kluczowe w rozumieniu art. 121 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Wykonanie nawierzchni trasy gtéwnej oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni nie
moze by¢ uznane za najwazniejszy element budowy obwodnicy, a specyfikacja warunkow
zamoOwienia nie zawiera zadnych argumentow, ktore wskazywatyby, ze akurat tego rodzaju
prace majg najwieksze znaczenie dla Zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach
przedmiotowego zamowienia. Roboty zdefiniowane jako kluczowe nie obejmujg czynnosci,
ktére wymagatyby osobistego zaangazowania wybranego wykonawcy, jego (konkretnie)
szczegolnych kwalifikacji, uprawnien, doswiadczenia lub fachowego zespotu bgdz
zaawansowanego technologicznie sprzetu, ktérych nie mégtby posiadaé inny podmiot -
wystepujgcy np. w roli podwykonawcy.

W zakresie zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 16 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z kolei na mocy
art. 99 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencije.

Zgodnie z orzecznictwem KIO zamawiajgcy nie moze w sposédb dowolny ksztattowaé
wymagan specyfikacji warunkow zaméwienia, poniewaz ograniczajg go w tym zakresie
przepisy ustawy zakazujgce ograniczenia konkurencji, w sposob wykraczajgcy poza
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Oznacza to, ze postanowienia specyfikacji warunkow
zamowienia, w tym w szczegdlnosci dotyczace przedmiotu zamowienia, nie mogg prowadzic¢
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz zawiera¢ wymogow
nieuzasadnionych rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma petne prawo
tak opisac przedmiot zamdwienia, aby zapewnic jak najlepszg realizacje swoich potrzeb,
niemniej nie jest to prawo nieograniczone. Swoboda zamawiajgcego nie moze bowiem

w sposo6b nieuzasadniony zawezac kregu wykonawcow, ktérzy mogg wykonaé przedmiot
zamoOwienia. Zatem, oceniajgc opis przedmiotu zamowienia pod katem zgodnosci z art. 99
ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nalezy zawsze ustali¢, czemu stuzg jego
poszczegdlne elementy - czy sg one uzasadnione istotg i celem zamdwienia, czy tez, nie
stuzgc zadnym obiektywnie uzasadnionym potrzebom, zawezajg krag wykonawcow
mogacych zamdwienie wykonaé. Niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu
zamowienia, ktore ogranicza mozliwo$¢ ztozenia ofert, a ktére nie jest konieczne dla
zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamoéwienia w sposob eliminujgcy funkcjonujgce na rynku
rozwigzania, musi wiec by¢ w stanie przedstawi¢ racjonalne i przekonujgce wyjasnienie
takiego dziatania.

Opis przedmiotu zamoéwienia dokonany przez Zamawiajgcego w IDW przewiduje, ze
wykonawca jest zobowigzany do osobistego wykonania nawierzchni trasy gtownej, tacznie

z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonania pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw
materiatow i ustug. Nie ma wiec watpliwosci, ze taki opis przedmiotu zamdowienia ogranicza
mozliwos¢ zlozenia ofert przez wykonawcow, ktorzy cheieliby delegowac na
podwykonawcdw tego rodzaju prace lub wykazac¢ sie w tym zakresie zdolnosciami
technicznymi udostepnionymi przez podmioty trzecie. Naturalnie tego rodzaju zastrzezenie
eliminuje réwniez mozliwo$¢ udziatu w wykonywaniu zamowienia przez mniejsze podmioty
posiadajgce ekspertyze i zdolnoSci wylgcznie w zakresie nawierzchni bitumicznych.
Zamawiajacy nie przedstawit w specyfikacji warunkow zaméwienia racjonalnych

i przekonujacych wyjasnien uzasadniajgcych, ze tego rodzaju zastrzezenie osobistego
wykonania kluczowych zadan przez wykonawce jest konieczne do zaspokojenia
racjonalnych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, a na podstawie catoksztattu
dziatalno$ci Zamawiajgcego mozna wysnu¢ wniosek, ze uwzglednianie prac dotyczacych
nawierzchni trasy gldbwnej 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. Powyzszej konkluzji nie podwaza dokonana przez

Zamawiajgcego zmiana specyfikacji warunkéw zamowienia z 5 pazdziernika 2021 r. Nie ma
watpliwosci, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposob ograniczajgcy
mozliwos¢ ztozenia ofert przez duzg czes¢ wykonawcow zainteresowanych udziatem



w postepowaniu oraz istotnie zawezit mozliwosc realizacji cze$ci zamdwienia przez
mniejszych podwykonawcéw oraz podmioty udostepniajgce zdolno$ci techniczne
i kwalifikacje zawodowe.

Problematyka przedstawiona w niniejszym odwofaniu na gruncie tozsamych i podobnych
stanow faktycznych byta juz przedmiotem rozwazan Krajowej Izby Odwotawczej - wyrok KIO
1381/21 oraz KIO 1388/21, KIO 3321/20, KIO 2733/21 i 2736/21.

Zatem zastrzezenia osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan zawarte
w punkcie 6.5 IDW oraz 12.1 IDW powinny zosta¢ usuniete, aby zagwarantowac
przeprowadzenie postepowania w sposob proporcjonalny oraz zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz Colas Polska Sp. z o.0.
nalezy do grupy kapitatowej Colas, ktérej zasadnicza cze$¢ dziatalnoSci opiera sie na
realizacji prac z zakresu budowy i utrzymania drég, autostrad, produkciji i recyklingu
materiatéw konstrukcyjnych (takich jak kruszywa, emulsje i lepiszcza, mieszanki asfaltowe,
beton towarowy, asfalt) oraz realizacji projektow w zakresie inzynierii lgdowej. Colas jest
zatem zainteresowany udziatem w postepowaniu i uzyskaniem zamowienia, natomiast
postanowienia specyfikacji warunkow zamowienia zostaly uksztattowane w sposob
utrudniajgcy Odwotujgcemu udziat w postepowaniu, np. jako podwykonawca lub podmiot
udostepniajgcy zdolnosci techniczne lub kwalifikacje zawodowe. Takie uksztattowanie
postanowien narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw
wynikajgce z ustawy Prawo zamowien publicznych, moze rowniez skutkowa¢ poniesieniem
szkody przez Odwotujgcego.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o:

1. odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
w trybie art. 529 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych,

2. ewentualnie o oddalenie odwotania w cato$ci,

3. obciazenie kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego i zasgdzenie od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony oraz
jest merytorycznie niezasadne oraz nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do interesu Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze z treSci odwotania

wynika, ze Odwotujacy jest zainteresowany realizacjg technologii bitumicznej, a niniejsze
postepowanie obejmuije realizacje zamdwienia w postaci inwestycji drogowej, gdzie wybor

rodzaju konstrukcji nawierzchni pozostaje do wyboru wykonawcy zadania na etapie
opracowywania projektu budowlanego, czyli juz po zawarciu umowy z Zamawiajgcym.
Wykonawca zadania zatem moze wybra¢ konstrukcje nawierzchni bitumiczng lub z betonu
cementowego. Odwolujgcy natomiast nie wskazat jednoznacznie, w jakim charakterze
wystepuje oraz w sposéb Scisty nie zdefiniowat zrédta swojego interesu w zgdaniu ochrony
prawnej w niniejszym postepowaniu. Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie, ze jezeli
Odwotujgcy wystepuije jako potencjalny podwykonawca, to, w ocenie Zamawiajgcego, jest
podmiotem nieuprawnionym do ztozenia srodkow odwotawczych. Odwotujgcy aktualnie nie
posiada wiedzy, oferta ktérego wykonawcy zostanie wybrana jako najkorzystniejsza i nie jest
w stanie okresli¢, jakg technologie konstrukcji wybierze wytoniony wykonawca, tj. z betonu
cementowego czy bitumiczng. Nawet jezeli wybrany wykonawca wybierze technologie
bitumiczna, to Odwotujgcy nie ma pewnosci, ze bedzie on wystepowat w charakterze
podwykonawcy tego podmiotu, czy tez wykonawca bedzie wykonywat konstrukcje
nawierzchni wikasnym potencjatem, czy skorzysta z innego podwykonawcy. Z kolei jesli
Odwolujgcy jawi sie jako oferent, to odwotanie jest bezprzedmiotowe, bowiem Odwolujgcy,
w przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, bedzie uprawniony do wyboru
technologii konstrukcji nawierzchni, ktéra bedzie odpowiadata jego profilowi dziatalnosci

i bedzie mégt w realizacje zamowienia zaangazowac swoj potencijat techniczny i kadrowy.
Tym samym jego interes w postepowaniu nie zostanie naruszony. Sama ogolna deklaracja
Odwolujgcego (wskazujgca na grupe Colas, a nie Colas Polska Sp. z 0.0.) nie jest dowodem,



ze Odwolujgcy jest uprawniony do ztozenia odwotania. Deklaracja o przynaleznosci do
wielobranzowej, miedzynarodowej grupy kapitatowej oraz jeden z wielu przedmiotow
dziatalno$ci wpisanych do KRS nie jest dowodem na mozliwo$¢é samodzielnego realizowania
zadan o charakterze przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy nie wskazat jednoznacznie,

w jakim charakterze bedzie brat udziat w postepowaniu, tj. dlaczego sktada odwotanie, jak
réwniez nie przedstawit Zadnych dowodéw, ze jest podmiotem mogacym wykonacé
zamowienie lub jego czesc¢, zaroéwno jako wykonawca, jak i podwykonawca, oraz ze takie
zamowienia juz w przesziosci zrealizowat. Tym samym Odwolujgcy nie wydaje sie by¢
uprawniony do zgdania ochrony prawnej jego interesu.

W ocenie Zamawiajgcego rowniez argumentacja oraz zarzuty podniesione w odwotaniu sg
bezzasadne oraz nie znajdujg odzwierciedlenia w okolicznosciach stanu faktycznego
i prawnego postepowania.

Odnoszac sie do definicji pojecia Zamawiajgcy wskazat, ze ,kluczowy” oznacza
~najwazniejszy, podstawowy”. Zgodnie ze stownikiem synonimoéw ,kluczowy” to arcywazny,
bazowy, czolowy, decydujgcy, doniosty, fundamentalny, generalny, gtéwny, istotny,

kapitalny, kardynalny, konstytutywny, koronny, naczelny, nadrzedny, najwazniejszy,
newralgiczny, nieobojetny, pierwszoplanowy, pierwszorzedny, pierwszy, podstawowy,
priorytetowy, prymarny, rozstrzygajgcy, strategiczny, sztandarowy, trzonowy, wazki, wazny,
weziowy, zasadniczy, zywotny, dziejowy, epokowy, radykalny, znaczacy, niezmiernie wazny,
wiodacy, centralny, niebagatelny, przewodni, elementarny, rudymentarny, przesgdzajacy,

krytyczny, znamienny, wydatny, zdecydowany, najistotniejszy, osiowy, pryncypialny,

pryncypalny, blad kardynalny, dominujgcy, kierowniczy, ostateczny, przemozny, przodujacy,
szczegolny, interes zywotny, nie byle jaki, liczacy sie, nie do przecenienia, o zasadniczym

znaczeniu, ceniony, cenny, niebanalny, etc.

,Kluczowy” oznacza cos, co jest podstawa, priorytetowe, jest zasadniczym elementem
czego$, cos o duzym znaczeniu, tkwigce u podstaw czegos, wazne, zasadnicze,
rozstrzygajgce, fundamentalne, jest elementarng czescig czego$, co$ wysokiej wagi.

Zatem w definicjach stowa ,kluczowy” w zadnym miejscu nie pojawia sie stowo
specjalistyczny.

Zdaniem Odwotujgcego praktyka realizacji projektow drogowych i autostradowych w Polsce
pokazuje, ze wykonanie nawierzchni trasy gtébwnej oraz pozostatych warstw konstrukcii
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego lub nasypowego nie wymaga rzadkiego
dos$wiadczenia lub specjalnych kwalifikacji zawodowych. Z perspektywy realizacji duzych
inwestycji drogowych o wiele bardziej istotne znaczenie ma prawidtowe zaprojektowanie

i wykonanie robét ziemnych, zwlaszcza w obrebie podtoza, czyli gruntéw rodzimych czy
obiektow mostowych. W tym wzgledzie prowadzenie prac dotyczacych nawierzchni drogi nie
wymaga, poza wyksztatceniem kierunkowym i posiadaniem standardowych uprawnien,
zadnych dodatkowych bgdz trudnych do zdobycia kwalifikacji. Zamawiajgcy nie zgodzit sie
z tym pogladem, tj. Ze zaprojektowanie i wykonanie rob6t ziemnych ma bardziej istotne
znaczenie niz wykonanie nawierzchni.

Nawierzchnia na trasie gtéwnej, na ktérej przenoszony jest najciezszy ruch, na drodze klasy
S, ktéra docelowo stanowi¢ bedzie jeden z gtéwnych korytarzy komunikacyjnych

i transportowych w kraju, musi gwarantowaé najwyzszg jako$¢ wykonania. To parametry
techniczne nawierzchni jak ro(wno$¢ podiuzna, réwnos¢ poprzeczna czy szorstkos¢ majg
kluczowe znaczenia dla bezpieczenstwa i trwatosci konstrukciji jezdni oraz komfortu jazdy.
Realizacja warstw konstrukcyjnych drogi gtéwnej (ekspresowej) wymaga najwyzszego
rezimu technologicznego z uwagi na konieczno$¢ dotrzymania okre$lonych parametrow
technicznych przysziej jezdni drogi ekspresowej. Parametry/wymagania te sg scisle
okreslone w § 71 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca
1999 r. w sprawie warunkdéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczce i ich

usytuowanie (Dz. U. nr 43, poz. 430 ze zm.). Parametry techniczne wymagane dla nowej
nawierzchni w przypadku drogi ekspresowej decydujg przede wszystkim o bezpieczenstwie
podrézujgcych. Majgc na uwadze koniecznos¢ dotrzymania wiasciwych parametrow
technicznych i cech uzytkowych nowych nawierzchni Zmawiajgcy zdecydowat, by ten zakres
robét ograniczy¢ do osobistego wykonania przez wykonawce naktadajgc jednoczesnie na
wykonawce wytgczng odpowiedzialnos¢ w tym zakresie. O kluczowosci konstrukcii
nawierzchni trasy glbwnej Swiadczg rowniez czeste przypadki, ze wykonanie tego elementu
umozliwia oddanie uzytkownikom drogi do ruchu, mimo niezakonczenia wszystkich robét
kontraktowych.

W ocenie Zamawiajgcego wykonanie konstrukcji nawierzchni trasy gtéwnej stanowi kluczowg



czesc¢ (kluczowe zadania) zamowienia, przede wszystkim pod wzgledem istotnosci zadania,
jakosci jego wykonania, jak tez dodatkowo pod wzgledem ilosciowym i stopnia
skomplikowania, a takze sprawnosci organizacyjnej. Wymagania technologiczne i techniczne
dotyczace realizacji rob6t konstrukcyjnych nawierzchni drég ekspresowych opisane

w specyfikacji warunkdéw zamowienia, wymagajg duzego doSwiadczenia przy ich
wykonywaniu. Roboty te wymagajg szczegdinej dbatosci o jakos¢, co wynika m.in.

z oczekiwania 30-letniej trwatosci pracy konstrukcji jezdni. Aby moc to osiggnaé, nalezy
zadbac¢ o optymalne rozwigzania technologiczne i organizacyjne. Wymaga to duzej wiedzy
inzynierskiej i logistycznej dla zapewnienia sprawnego przebiegu procesow technologicznych
zwigzanych z zapewnieniem ciggtos¢ pracy ludzi, zestawdw maszyn, transportu. Wymusza
to podejmowanie szeregu szybkich decyzji logistycznych, zapewniajgcych petny front robo6t

i najwyzszg ich jako$¢.

Potwierdzeniem faktu, ze roboty zastrzezone przez Zamawiajagcego majg charakter
newralgiczny dla przedmiotu zamowienia zaréwno w kontek$cie zapewniania wymaganej
jakosci i funkcjonalnosci, jak tez w kontekScie zaangazowania odpowiednich zasobow, sg
szczegOtowe wymagania zawarte w specyfikacjach technicznych, ktére stanowig dokumenty
zamowienia zawarte w tomie lll. Analiza tych dokumentéw potwierdza, ze ocena stopnia
skomplikowania oraz wagi rob6t zwigzanych z nawierzchnia, przeprowadzona w oparciu

0 0golne wyobrazenia na temat procesu budowlanego czy odbiér wizualny prowadzonych
prac, moze by¢é mylgca.

Co do stwierdzenia w wyroku KIO 1388/21 i KIO 2733/21, ze roboty zastrzezone przez
zamawiajgcego jako kluczowe nie sg skomplikowane ani wysoce specjalistyczne, lecz majg
charakter powtarzalny i powszechny, a rzadziej zamawiane sg obiekty mostowe, ktére nie
zostaly zastrzezone przez zamawiajagcego, to - poza negowaniem zasadnosci ogdlnego
whniosku, ze roboty mostowe sg bardziej kluczowe od rob6t nawierzchniowych -
Zamawiajgcy wskazat, ze podejmujgc decyzje o zastrzezeniu kluczowych zadan oraz ich
zakresie w danym postepowaniu dokonuje on kazdorazowej analizy przedmiotu zaméwienia
pod katem tego, ktore z robét posiadajg newralgiczny charakter z punktu widzenia jakosci
wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja.
Wynikiem takiej analizy jest niejednokrotnie zastrzezenie w innych podobnych
postepowaniach robo6t zwigzanych z budowa obiektow inzynierskich jako zadan kluczowych.
Analiza tego rodzaju zostata przeprowadzona réwniez w stosunku do przedmiotowego
postepowania, a jej wynik wskazat na zasadno$¢ zastrzezenia jako kluczowych zadan robot
nawierzchniowych, a nie tych zwigzanych z budowg obiektéw mostowych.

Ponadto istotny jest szereg specyficznych cech budownictwa drogowego, w szczegdlnosci
liniowy wymiar przedsiewzigcia powodujacy ciggta zmiennos¢ frontu robo6t. W trakcie trwania
robo6t budowlanych zmieniajg sie warunki ich realizacji, majace wptyw na technologie
wykonywanych robét nawierzchniowych, w tym pogodowe, na ktére narazone sg roboty
konstrukcyjne nawierzchni, a szczegdlnie roboty bitumiczne. Przy realizacji tego typu robét
drogowych wystepuje duze ryzyko zwigzane ze ztym doborem technologii, materiatow, czy
wykorzystywanego sprzetu, dlatego tez koniecznym jest ciggty nadzér nad jako$cig robét, jak
i wbudowywanych w konstrukcje nawierzchni materiatow. Roboty dotyczgce konstrukcji
nawierzchni prowadzone sg w sposéb ciggly przy zachowaniu reziméw technologicznych, co
powoduje, ze ich wymiar i wptyw na Sciezke krytyczng harmonogramu przedsiewzigcia jest
najistotniejszy. Biorgc to wszystko pod uwage trudno uznac, ze roboty zwigzane

z wykonaniem konstrukcji nawierzchni nie sg kluczowe i nie najwazniejsze w realizacji
budowy drogi ekspresowej. Trzeba dodac¢, Ze majg réwniez ogromny wptyw na trwatos¢,
funkcjonowanie i bezpieczenstwo oddanej do ruchu drogi ekspresowej. Jako$¢ wykonania
robét konstrukcyjnych przenosi sie wprost na uzyskane parametry eksploatacyjne
nawierzchni, takie jak rowno$¢ podtuzna, rownos¢ poprzeczna, szorstkosc¢, co z kolei wplywa
na komfort i bezpieczenstwo uczestnikéw ruchu drogowego.

Zamiarem Zamawiajgcego jest, aby wykonawca samodzielnie wykonat kluczowe zadanie,
poniewaz przestanka zastrzezenia zadania do osobistego wykonania jest okolicznosc, ze
kluczowym elementem kontraktéw drogowych realizowanych przez GDDKIA na drogach
klasy Ai S sg lezgce w ciggu jezdni glbwnych konstrukcje obiektéw inzynierskich

i konstrukcje nawierzchni, w tym warstwa $Scieralna - integralna czesc¢ konstrukciji
nawierzchni. Drogi kasy Ai S prowadzg ruch ciezarowy o najwyzszych obcigzeniach

i najwyzszej intensywnosci nieporownywalny z innymi drogami. Jakiekolwiek przerwy na
naprawy i remonty na tych drogach powodujg nieporéwnywalne do innych drég wymierne
straty gospodarcze. Ponadto drogi te muszg przenie$¢ rowniez obcigzenia klasy STANAG
(pojazdy wojskowe). Konstrukcja drogi, w tym warstwa Scieralna nawierzchni zamykajgca
calg konstrukcje sktadajgca sie z pakietu warstw pod takimi obcigzeniami musi pracowac

bezawaryjnie przez kilkadziesiat lat.

Dla obiektéw inzynierskich konstrukcjg przenoszgca obcigzenia jest sam obiekt.
Nawierzchnia na nim petni role uszczelniajgcy i eksploatacyjng (rownos¢, szorstkos¢,



odprowadzenie wody). Dla drogi klasy A i S konstrukcjg przenoszaca obcigzenia jest pakiet
warstw konstrukcyjnych (bitumicznych Ilub betonowych) obliczony na trzydziestoletnig
prognoze wzrostu ruchu, lezacy na przygotowanym poprzez roboty ziemne podiozu

0 wymaganej nosnosci. Kazda z tych warstw petni odrebng role w catej konstrukciji
nawierzchni i blgd w wykonaniu ktérejkolwiek powoduje skrocenie zywotnosci
eksploatacyjnej catej konstrukcji nawierzchni, a czasem nawet koniecznosc jej catkowitej
wymiany.

Kluczowy element jest czesto mylony z elementem specjalistycznym. Przy robotach wysoce
specjalistycznych wrecz pozadane jest powierzanie ich podwykonawcom specjalizujgcym sie
tylko w danej waskiej dziedzinie (np. palowanie). Natomiast elementem kluczowym dla drog
bedg zawsze i wylgcznie ich konstrukcje jezdne bezposrednio przenoszgce obcigzenia
ruchowe, ktorych poprawne wykonanie, jako catosci pakietu warstw gwarantuje osiggniecie
wymaganej trwatosci eksploatacyjnej i osiggniecie celu, na kiéry wydatkowano publiczne
Srodki.

Jak stusznie wskazuje Odwotujgcy, przywotujac poglady doktryny, za kluczowe zadania
nalezy rozumie¢ najwazniejsze elementy zamdwienia, majgce najwieksze znaczenie dla

zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach. Takim rozumieniem kierowat sie
Zamawiajacy wyodrebniajac kluczowe zadania, po przeprowadzeniu analizy przedmiotu
zamowienia w aspektach: technicznym, technologicznym oraz organizacyjnym.

Odwotujgcy w swoim wystgpieniu wskazuje na brak w specyfikacji warunkéw zamaoéwienia

przestanek decydujgcych o specjalistycznym charakterze roboét. Powoluje sie na praktyke
realizacji projektéw drogowych i autostradowych w Polsce, gdzie zadanie zastrzezone jako
kluczowe nie wymaga rzadkiego do$wiadczenia lub specjalistycznych kwalifikacji
zawodowych - Zamawiajgcy w zakresie ,kluczowego zadania” wymaga od wykonawcy

posiadania wysokiego technicznego zaawansowania technologii budowy konstrukciji
nawierzchni, poniewaz technologia dla drég ekspresowych jest $cisle okreslona

w dokumentach postepowania. Ponadto wykonawca ma posiada¢ okreslone w IDW
doswiadczenie oraz dysponowac¢ doswiadczonym personelem. Istotg jest, aby przy
posiadanym przez siebie potencjale ekonomicznym, finansowym, kadrowym i sprzetowym
byt zdolny do osobistego wykonania kluczowego zadania, jakim jest wykonanie konstrukciji
nawierzchni, w tym nawierzchni $cieralnej, jako jednej z czesci pakietu warstw
konstrukcyjnych nawierzchni.

Z doswiadczen Zamawiajgcego opartych na statystykach wynika, ze z po$rod zadan
realizowanych na drogach krajowych tam, gdzie nie byto rygoru osobistego wykonania,
wiekszos¢ zadan byta realizowana przez generalnych wykonawcéw, bez udziatu
podwykonawcodw. Z powyzszego wynika, ze wykonawcy angazujgc wiasny potencjat
kadrowy i sprzetowy w realizacje robo6t nawierzchniowych postrzegajg je jako roboty istotne,
gdzie zlecenie wykonania tych rob6t podwykonawcy narazatoby generalnego wykonawce na
zbyt duze ryzyko kosztownych robo6t naprawczych (frezowanie i ponowne uktadanie) i ryzyko
niedotrzymania Czasu na Ukonczenie. Potwierdza to dokonana analiza jako$ci tego
elementu robét, przeprowadzona dla kontraktow wykonywanych w ostatnich latach, ktéra
wykazata ponad dwukrotnie wigkszg ilo§¢ negatywnych wynikéw badan jakosciowych robot
wykonywanych przez podwykonawcdw w stosunku do robdt wykonywanych przez
generalnych wykonawcow (pismo z wynikami analizy z 29 pazdziernika 2021 r.)

Zgodnie z art. 121 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy moze zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych
zaméwien na roboty budowlane. Odwotujgcy nie przediozyt zadnych dowodéw ani nawet
pogtebionej argumentacji merytorycznej na poparcie tezy o braku kluczowego charakteru
zadan zastrzezonych przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania. W wyroku KIO
2120/21, KIO 2128/21 w sprawie dotyczgcej zastrzezenia przez GDDKIA okreslonych
obiektéw mostowych jako kluczowych zadan, Izba wskazata, Zze ciezar dowodu w zakresie
zaprzeczenia argumentaciji zamawiajgcego spoczywa réwniez na odwotujgcym. Takie same
braki w argumentacji wystepuja, zdaniem Zamawiajgcego, w przedmiotowym odwotaniu.

Przy ocenie trafnosci zarzutow odwotania nalezy skupi¢ sie na tym, czy Zamawiajgcy

w sposo6b prawidtowy uzasadnit skorzystanie z uprawnienia do zastrzezenia kluczowych
zadan. Uprawnienie to, w Swietle przepiséw dyrektywy klasycznej oraz ustawy Prawo
zamowien publicznych jest uwarunkowane precyzyjnym wskazaniem zadan przeznaczonych
do osobistego wykonania oraz tym, czy wyodrebnienie tych zadan posiada nalezyte
uzasadnienie w Swietle pojecia ,kluczowosci”. Takg interpretacje potwierdza opinia
Rzecznika Generalnego TSUE w sprawie C-406/142. Taki sam tok rozumowania pojawia sie
w art. 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z wyrokiem C-406/14 instytucje zamawiajace



mogag wymagac, aby okreslone kluczowe zadania byty wykonywane bezposrednio przez
samego oferenta lub, w przypadku oferty ztozonej przez grupe wykonawcow, przez
uczestnika tej grupy. O ile przepis ten wyraznie dopuszcza teraz stosowanie ograniczen
podwykonawstwa na etapie badania i wyboru, ograniczenia takie sg dopuszczalne jedynie

w zakresie, w jakim dotyczg szczegotowo zdefiniowanych zadan, uwazanych za kluczowe
dla wykonania zamoéwienia. Specyfikacja warunkdéw zamowienia obecnie precyzyjnie okresla
zakres kluczowych zadan, a analiza przedmiotu zamowienia potwierdza kluczowy charakter
wyodrebnionych do osobistego wykonania zadan.

Przepis art. 121 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi odzwierciedlenie art. 63 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktorym w przypadku zamdwien na roboty budowlane,
zamoOwien na ustugi oraz prac zwigzanych z rozmieszczeniem lub instalacjg w ramach
zaméwienia na dostawy, instytucje zamawiajgce mogg wymagac, aby okreslone kluczowe
zadania byly wykonywane bezposrednio przez samego oferenta lub, w przypadku oferty
ztozonej przez grupe wykonawcédw, przez uczestnika tej grupy. Przektadajgc powyzsze
przepisy prawa na grunt powotanych okolicznosci faktycznych sprawy nie sposob zgodzic sie
z argumentacjg Odwotujgcego, aby zastrzezenie w postepowaniu kluczowych czesci
zamowienia nastgpito bez ustalenia, czy czesci te majg rzeczywiscie charakter kluczowy.
Okreslenie przez Zamawiajgcego kluczowego zadania w zaméwieniu nastgpito przez
pryzmat tego, ze jest to najwazniejszy element zamowienia polegajgcego na budowie drogi
ekspresowej, gdyz jest to element majgcy najwieksze znaczenie dla Zamawiajgcego pod
wzgledem jakosciowym. Dla budowy drogi jakos¢ wykonania konstrukcji nawierzchni stanowi
bez watpienia element kluczowy. Zamawiajacy, okreslajgc zakres osobistego wykonania
przez wykonawce konstrukciji nawierzchni trasy gtownej, dgzyt wiec do unikniecia sytuaciji,

w ktdrej to niedoswiadczony, nieposiadajgcy odpowiedniego zaplecza technicznego,
logistycznego i kadrowego oraz zweryfikowanego doswiadczenia podmiot podejmie sie
realizacji kluczowych elementdéw zamowienia, ktére w przedmiotowym przypadku
realizowane bedg w najwyzszych wymaganiach jakosciowych. Dodatkowo, zdaniem
Zamawiajgcego, wykonawca, ktory nie jest w stanie samodzielnie wykonac tej czesci
zamowienia, nie jest w stanie rowniez wiasciwie nadzorowac¢ podwykonawcy.

Wykonawca, ktéry samodzielnie nie jest w stanie wykona¢ wskazanego zakresu
zamowienia, jest uprawniony do nawigzania wspoipracy z innym podmiotem w ramach
konsorcjum, co umozliwi spemienie warunkéw stawianych przez Zamawiajgcego

w postepowaniu, a zatem teza Odwolujgcego co do ograniczenia konkurencji

w postepowaniu jest nietrafiona.

Zdaniem Zamawiajgcego istotne jest tez, Ze zastrzezony obowigzek osobistego wykonania
czesci robdt zostat skorelowany z warunkami udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia w wykonaniu (zakofnczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert co najmniej 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub
ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowej o warto$ci rob6t co najmniej 200 min PLN
netto, a takze wskazania osoby proponowanej do petnienia funkciji kierownika budowy. Tym
samym powyzszych wymagan nie spetniajg Sredni i mali przedsigbiorcy dziatajacy na
rynkach lokalnych i wykonujgcy roboty drogowe na drogach gminnych, powiatowych czy
wojewoddzkich. Wymagania dotyczgce wykonania nawierzchni na drogach ponizej kategorii
GP sg zdecydowanie nizsze. Odcinki wykonywanych robét budowlanych na drogach
ekspresowych kilometrazowo sg dtuzsze niz w przypadku inwestyciji na drogach innych
zarzgdcdw, a wykonanie nawierzchni na drogach zarzgdcow innych niz GDDKIA wymaga
osiggniecia innych parametréow technicznych niz wymagane na drogach krajowych.

Dlatego tez, zdaniem Zamawiajgcego, wybdr wykonawcy zdolnego do samodzielnego
wykonania kluczowych zadan, ktérego doSwiadczenie w tym zakresie jest badane przez
Zamawiajgcego w toku weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, umozliwia
Zamawiajgcemu 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 catego przedmiotu zaméwienia z nalezytg
staranno$cig oraz w wyznaczonych terminach.

Zamawiajacy podkreslit, ze pomimo stosowania od 2017 r. zastrzezenia osobistego
wykonania, zamowienia udzielane przez GDDKIA niezmiennie cechuje wysoka
konkurencyjnos¢ postepowan, gdyz wpltywa $rednio 7,7 ofert na postepowanie, co znaczgco
przewyzsza dane ogoélnopolskie (w 2020 r. to 2,78 oferty).

Zamawiajacy, dokonujgc wyboru kluczowego elementu zamowienia, jakim jest budowa



odcinka drogi, opart sie na obowigzujgcych w systemie prawa polskiego aktach prawnych, tj.
przepisach ustawy o drogach publicznych oraz rozporzadzenia Ministra Transportu

i Gospodarki Morskiej z dnia 1 sierpnia 2019 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé¢ drogi publiczne i ich usytuowanie. Art. 4 ust. 2 ustawy o drogach
publicznych definiuje droge jako budowle wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi,
urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowsg, przeznaczong do
prowadzenia ruchu drogowego, zas w § 10 ww. rozporzgdzenia ustala hierarchie elementow
drogi podajgc na pierwszym miejscu jej jezdnie, czyli wielowarstwowg konstrukcje
nawierzchni, ktora sie na nig sktada.

W drugiej kolejno$ci Zamawiajgcy opart sie na analizie danych z Monitoringu Jako$ci
prowadzonego przez GDDKIA, kidra co miesigc zbiera dane o wynikach badan kontrolnych
wykonywanych robét na poszczegolnych kontraktach (pismo z wynikami analizy z 29
pazdziernika 2021 r.)

Zamawiajacy, w zaleznosci od potrzeb, moze zleci¢ albo budowe drogi (catej budowli z jej
elementami) albo elementu drogi. np. budowe obiektu inzynierskiego (mostu, wiaduktu,
estakady, tunelu), czy np. ekranu akustycznego. W zaleznos$ci od rodzaju zamoéwienia rozny
bedzie wybdr kluczowego elementu zamaéwienia. Kluczowe z punktu widzenia
Zamawiajgcego roboty przeznaczone do osobistego wykonania przez wykonawce, zostaty
okreslone na podstawie analizy catego przedsiewziecia, w kontekscie rob6t decydujgcych

0 powodzeniu lub niepowodzeniu catego przedsiewziecia, np. dla budowy obwodnicy
Morawicy i Woli Morawickiej kluczowe, z punktu widzenia Zamawiajgcego, sg roboty

betonowe na obiektach mostowych (estakadach) nad rzekami i dolinami rzek Czarna Nida
oraz Morawka. Oferenci zgodzili sie z interpretacjg Zamawiajgcego, stad brak ich odwotan.

Podobnie w przypadku realizacji drogi ekspresowej S19 na odcinku Babice - Jawornik, gdzie
kluczowa dla Zamawiajgcego byta realizacja robot betonowych dla trzech obiektow
mostowych (estakad) w ciggu drogi gtéwnej, a KIO oddalita odwotanie (wyrok KIO 2120/21).
Z powyzszego wynika, ze Izba uwzglednita stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego, ktory
ma prawo ograniczy¢ udziat podmiotéw zewnetrznych (podwykonawcdéw) przy realizacii
robot kluczowych z punktu widzenia powodzenia realizacji catego przedsiewziecia.

W zamowieniu, ktérego dotyczy odwotanie, Zamawiajgcy zamowit budowe drogi (budowli

Z jej wszystkimi elementami) i wskazat kluczowy element tej budowli zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami oraz analizg danych dotyczacych jakosci robot wykonywanych
przez generalnych wykonawcow osobiscie i podwykonawcow. Wspomniana analiza danych
jednoznacznie wskazuje, ze roboty budowlane polegajgce na wykonaniu nawierzchni jezdni
wraz z jej konstrukcjg zdecydowanie lepiej jako$ciowo wykonujg wykonawcy, ktérzy
wykonujg je wlasnym potencjatem. Dlatego tez, w ocenie Zamawiajgcego, ww. roboty
budowlane w kontraktach typowo drogowych stanowig kluczowy element zaméwienia.

Drugi z zarzutéw natomiast, zdaniem Zamawiajacego, wydaje sie chybiony, bowiem
zastrzezenie kazdego (jakiegokolwiek) elementu do osobistego wykonania przez wykonawce

ogranicza konkurencje. Na kazdy element robét mozna bowiem zakontraktowac
podwykonawce. Dlatego tez przedstawiong w odwotaniu argumentacje mozna stosowac do

kazdego postepowania, niezaleznie od tego, jaki element zamawiajgcy wskaze jako

kluczowy. Ustawodawca z catg pewnoscig miat tego $wiadomos¢, a mimo to zapis
0 mozliwosci wskazania kluczowego elementu zamoéwienia do osobistego wykonania przez
wykonawce w ustawie zamiescit, oraz wskazat, iz stanowi to uprawnienie zamawiajgcego.

O tym, ze Zamawiajacy nie ogranicza konkurencji, Swiadczy¢ moze fakt, ze przedmiotowe
zastrzezenie dotyczy robét, ktorych warto$¢ jest szacowana na ok. 20-25% catosci
zamowienia, a ich zakres jest ograniczony tylko do jezdni gibwnych drogi przenoszacych
najwieksze obcigzenia ruchowo-tonazowe oraz dla ktérych sg postawione najbardziej ostre
parametry wykonania. Element ten jest kluczowy dla kontraktu, poniewaz jego wykonanie
czesto umozliwia oddanie drogi uzytkownikom do ruchu mimo niezakohczenia wszystkich
robot kontraktowych. Dla konstrukcji jezdni drog pozostatych, ktorych dtugo$¢ czesto
przekracza dlugos¢ jezdni gtownych, objetych zamowieniem oraz we wszystkich pozostatych
asortymentach robot jest dopuszczone podwykonawstwo.

Klasyfikacja robét kluczowych jako specjalistycznych to bledna interpretacja, poniewaz jest
wrecz pozgdane, zeby roboty specjalistyczne wykonywali podwykonawcy specjalizujgcy sie
w danej dziedzinie, bo daje to gwarancje, ze wykonajg te roboty sprawnie i profesjonalnie
gwarantujgc oczekiwang jako$¢. Generalni wykonawcy zwykle zlecajg roboty specjalistyczne



podwykonawcom, a zamawiajgcy nigdy nie zastrzegajg robot specjalistycznych jako
kluczowej czesci zamowienia do osobistego wykonania przez wykonawce.

Zamawiajacy, przygotowujgc sie do kazdego zadania inwestycyjnego, traktuje je
indywidualnie. Nie przeczy temu standaryzacja pewnych zapiséw w poszczeg6lnych
dokumentacjach. Standaryzacja zapiséw kontraktowych oraz dokumentaciji jest powszechnag
praktykg w dziatalnosci instytuciji, ktre majg do zrealizowania duzg liczbe zadan, ktére to
zadania czesto sg powtarzalne. Praktykg Zamawiajgcego jest standaryzacja okreslonych
procesdw i dokumentacji, co ma wiele korzyéci nie tylko dla zamawiajgcego, ale réwniez dla
pozostatych uczestnikow rynku, w tym wykonawcow. W tym kontek$cie nie moze dziwi¢, ze
dokumentacja przetargowa rowniez podlega pewnym procesom standaryzacyjnym.
Niezaleznie od tego w dziatalnoSci Zamawiajgcego stosuje sie zaréwno standaryzacje, jak

i adaptacje tam, gdzie jest to konieczne, rozumiang jako dostosowanie do potrzeb
konkretnego zamowienia. W tym zakresie od lat u Zamawiajgcego obowigzuje procedura
uzgadniania odstepstw, ktéra przeprowadzana jest przed wszczeciem kazdego
postepowania. Aktualnie w dokumentach wzorcowych, ktore opracowywane sg dla
wszystkich postepowan, cze$¢ kluczowa zaméwienia to aspekt, ktory pozostaje do wyboru
przez oddziat GDDKIA prowadzacy postepowanie. W zaleznosSci od rodzaju zamowienia
rézny bedzie wybdr kluczowego elementu zamowienia. Przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania dokumentacja réwniez byta uzgadniana, przekazywano uwagi i wprowadzane
byty zmiany oraz poprawki. W kontekscie powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze dokumentacja
zostata przygotowana przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem specyfiki i wymagan tego
konkretnego projektu. W zadnym wypadku nie jest dziatanie ,z automatu”, jak podnosi
Odwolujacy.

Il Stanowisko Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwolania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwoltujgcy ma
interes we whniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh

publicznych.

Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony wskazujgc, ze

z odwotania wynika, iz Odwolujgcy jest zainteresowany realizacjg technologii bitumicznej,
podczas gdy wybor rodzaju konstrukcji nawierzchni (bitumicznej lub z betonu cementowego)
pozostaje do wyboru wykonawcy na etapie opracowywania projektu budowlanego. Zdaniem
Zamawiajacego Odwotujgcy nie wskazat tez jednoznacznie, w jakim charakterze wystepuje
oraz w sposoéb Scisty nie zdefiniowat zrodta swojego interesu w zgdaniu ochrony prawnej

W niniejszym postepowaniu.

Powyzsze jednak okoliczno$ci, w ocenie Izby, nie stanowig przestanki do stwierdzenia, ze
Odwolujgcy jest podmiotem nieuprawnionym w rozumieniu art. 528 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krag podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania wynika z art. 505 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdzie w ust. 1 wskazano, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu zamoéwienia. Natomiast zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 30 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych pod pojeciem ,wykonawcy” rozumie sie osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na
rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zaméwienia publicznego. Na obecnym etapie postepowania, tj. tzw. ,etapie
specyfikacji warunkow zaméwienia” potencjalnym wykonawca bedzie wiec podmiot, ktory
oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego.

Odwolujgcy wskazat, ze nalezy do grupy kapitatowej Colas, ktérej zasadnicza cze$¢
dziatalno$ci opiera sie na realizacji prac z zakresu budowy i utrzymania drég, autostrad,
produkgciji i recyklingu materiatéw konstrukcyjnych oraz realizacji projektéw w zakresie
inzynierii ladowej, jest wiec zainteresowany udziatem w postepowaniu i uzyskaniem
zamowienia. Tym samym jest wykonawcg w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a wiec podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania co do tresci
specyfikacji warunkow zamaoéwienia.



Nalezy tez wskazac, ze zarzuty podniesione przez Zamawiajgcego, zgodnie z ustalonym

i jednolitym poglagdem orzecznictwa, sg przestankg nie tyle odrzucenia odwotania, co
stwierdzenia braku interesu we wniesieniu odwotania, ktéry to brak jest podstawg oddalenia,
a nie odrzucenia odwotania.

Izba nie stwierdzita jednak braku owego interesu na obecnym etapie postepowania.

Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych stanowi, ze srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy
Prawo zamowien publicznych).

Odwolujgcy, jak wskazano powyzej, uzasadniajac swoj interes we wniesieniu odwotania,
wskazat, ze nalezy do grupy kapitatowej Colas, ktorej zasadnicza cze$¢ dziatalno$ci opiera
sie na realizacji prac z zakresu budowy i utrzymania drég, autostrad, produkciji i recyklingu
materiatdw konstrukcyjnych oraz realizacji projektéw w zakresie inzynierii [gdowej i jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu i uzyskaniem zaméwienia, a postanowienia
specyfikacji warunkow zaméwienia zostaty uksztattowane w sposob utrudniajgcy mu udziat
w postepowaniu, co moze skutkowac¢ poniesieniem szkody. Odwolujgcy wskazat co prawda
przyktadowo, ze mogtby wystapi¢ jako podwykonawca lub podmiot udostepniajgcy zdolnosci
techniczne lub kwalifikacje zawodowe, lecz nie jest to jedyna forma, w ktérej ostatecznie
moze wystgpi¢. Niewatpliwie rodzaj jego dziatalnosci nie jest sprzeczny z przedmiotem
zamowienia, a charakter, w jakim dany podmiot wystgpi lub jest w stanie wystagpic:
samodzielny wykonawca, wykonawca w grupie wykonawcow (konsorcjum), podwykonawca,
podmiot udostepniajgcy zasoby lub rezygnacja z udziatu w postepowaniu w gtéwnej mierze
zalezy od konkretnych wymogdw zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia -
nie tylko rozmiaru przedmiotu zaméwienia, ale tez warunkéw udziatu w postepowaniu czy
wiasnie zastrzezen co do obowigzku samodzielnego wykonania danej czeSci zaméwienia,
ktére jest przedmiotem niniejszego sporu. Zatem na obecnym etapie postepowania podmiot,
zapoznajac sie z wymogami Zamawiajgcego, moze jeszcze analizowaé dostepne mu opcje
udziatu w postepowaniu.

Réwniez fakt, ze Odwotujgcy jest zainteresowany realizacjg zamoéwienia w technologii
bitumicznej, nie oznacza, Ze nie moze ubiegaé sie o niniejsze zamowienie - jak
Zamawiajacy sam wskazat, wybor technologii bedzie nalezat do wykonawcy, a nawierzchnie
bitumiczne s3 jedng z dwdch opcji dopuszczonych przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania, j. treS¢ specyfikacji warunkow
zamowienia nie jest sporny miedzy Stronami.

Zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z 5 pazdziernika 2021 r. dotyczyta
postanowienia tomu | specyfikacji warunkéw zamaoéwienia, rozdziat 1. Instrukcja dla
Wykonawcéw, pkt 6.5 oraz tomu Il specyfikacji warunkéw zamowienia, Dane Kontraktowe
subklauzula 4.1.

W punkcie 6.5 IDW istniejgcy zapis: ,Zamawiajacy 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 konstrukciji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub

nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw materiatéw 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 spetiania odnosnych warunkéw
udziatu w postepowaniu” otrzymat brzmienie: ,Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan, tj.: nawierzchni trasy gtownej, tagcznie

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 Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywac sig na zdolno$ci podmiotu
udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu
wykazania spetniania odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu”. 2) Tom Il SWZ, Dane
Kontraktowe subklauzula 4.1.”, ktéra to zmiana zostata zakwestionowana w niniejszym
odwotaniu.



Zamawiajacy natomiast nie dokonat zmiany punktu 12.1 IDW, do ktérego odnidst sie
Odwotlujgcy w zarzucie nr 2 odwotania. Jego brzmienie zostato wiec niezmienne od

25 sierpnia 2021 r., kiedy to Zamawiajacy upublicznit tre§¢ specyfikacji warunkdéw
zamowienia.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych ustawy Prawo
zaméwien publicznych odwotanie wnosi sie, w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest
réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informaciji

0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata
przekazana przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej. Z kolei z dyspozyciji art. 528 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, Ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W niniejszej sprawie, jak stwierdzono powyzej, samo odwotanie nie podlega odrzuceniu,
gdyz istota sporu dotyczy czynnosci zmiany specyfikacji warunkéw zamowienia

z 5 pazdziernika 2021 r. w punkcie 6.5 IDW, natomiast powyzsza dyspozycja odnosi sie per
analogiam do zarzutu nr 2, ktéry w zwigzku z powyzszym zostat pozostawiony bez
rozpoznania. Nalezy tez zauwazyc¢, ze w ramach zarzutu nr 2 Odwolujgcy w rzeczywistosci
zakwestionowat nie sam punkt 12.1 IDW specyfikacji warunkdéw zamowienia, ale ponownie
punkt 6.5 IDW, do ktérego punkt 12.1 sie odwotuje (z zastrzezeniem omytki pisarskiej).

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ramach rozpatrywanego zarzutu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 121
pkt 1 w zwigzku z art. 118 ust. 1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

Powolane przepisy stanowia:

Art. 121 pkt 1: Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zamowien na roboty budowlane lub ustugi.

Art. 118 ust. 1: Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

Art. 462: Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

Art. 16 pkt 1: Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

Nalezy tu podkresli¢, ze powyzsze przepisy art. 118 ust. 1, art. 121 i art. 462 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie stanowig dla siebie konkurenciji, lecz pewien spéjny system, tj.
owszem, wykonawca moze korzystac¢ z podwykonawcow i moze polega¢ na zasobach
innych podmiotéw, ale jednoczesnie zamawiajgcy moze to prawo ograniczy¢ czy
ukierunkowac zastrzegajac obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan. (Zresztg, na marginesie, korzystanie z podwykonawcdw i podmiotéw trzecich nie jest
tak nieograniczone, swobodne i bezwzgledne, jak wynikatoby to jedynie z treci art. 118 ust.
1iart. 462 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz zaréwno sama ustawa Prawo
zamowien publicznych, jak i Kodeks cywilny, wprowadzajg wiele warunkéw w tym zakresie.)
Zauwazyc trzeba, ze z catosci treci art. 121 ustawy Prawo zamowien publicznych:
~Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan dotyczacych: 1) zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub 2) prac
zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamoéwienia na dostawy” wynika, ze
ustawa nie naktada na zamawiajgcego jakichs szczegdlnych ograniczen proceduralnych czy
rzeczowych poza tym, by zastrzezenie dotyczylo zadan kluczowych oraz robét budowlanych,
ustug lub rozmieszczenia i instalacji przedmiotu dostawy.



Jak wynika z art. 513 ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie przystuguje
wykonawcy na: 1) niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjeta

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym
systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na
projektowane postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia, 0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie
kwalifikowania wykonawcdw lub konkursie, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na
podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego
obowigzany.

W zwigzku z powyzszym kontrola lzby w ramach postepowania odwotawczego jest kontrolg
w zakresie legalnosci, tj. zgodno$ci dziatah zamawiajgcego z przepisami prawa, nie za$
ewentualnego stwierdzenia, ze dany zamawiajgcy w danych okolicznosciach mogtby
postgpi¢ w inny sposaéb.

Jak juz stwierdzono, art. 121 ustawy Prawo zamoéwien publicznych daje zamawiajagcemu
prawo zastrzezenia konkretnych czesci zamoéwienia do osobistego wykonania.

W konsekwencji dokonujgc takiego zastrzezenia, zamawiajgcy jest w swoim prawie, trudno
wiec wskazywac, ze takie zastrzezenie jest nielegalne. Owszem, mozna polemizowac, czy
dana zastrzezona cze$¢ jest kluczowa dla danego zamoéwienia, jednak nalezy zauwazy¢, ze
w pierwszej kolejnosci bedzie to indywidualna, subiektywna ocena danego zamawiajgcego
dokonana w odniesieniu do danego zaméwienia. Ocena ta, oczywiscie, powinna by¢
weryfikowalna réwniez obiektywnie, tzn. czy nie jest znaczgco rozbiezna z powszechnym
pogladem w branzy, wiedzg techniczng, racjonalnoscig itp., ale moze by¢ odmienna od
indywidualnych i subiektywnych pogladéw innych podmiotéw, np. w tym wypadku
Odwolujgcego.

Spdr pomiedzy Zamawiajgcym a Odwolujgcym mozna postrzega¢ wtasnie jako spor
pomiedzy dwiema subiektywnymi opiniami dwoch podmiotéw, z ktorych kazdy dokonywat
oceny poprzez pryzmat swoich intereséw - Zamawiajacy, jaki sposdb wykonania uznaje za
najbardziej bezpieczny dla jego jakosci i terminowosci, a Odwolujacy - jaki jest dla niego
najkorzystniejszy jako podmiotu gospodarczego zainteresowanego realizacjg lub udziatem

w realizacji przedmiotu zaméwienia. Posrednim dowodem na to, ze jest to spor indywidualny,
moze byc¢ fakt, ze zaden z pozostatych wykonawcow do tego sporu nie przystapit.

Tym samym, w ocenie Izby, w niniejszym przypadku doszto raczej do sytuacji, w ktérej
interesy gospodarcze Odwotujgcego i Zamawiajgcego nie sg zbiezne, a nie do naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow prawa.

Przy tym nalezy zauwazyc¢, ze Odwotujgcy w swoim stanowisku nie tyle negowat istotnos¢
samego zastrzezonego przez Zamawiajgcego zakresu przedmiotu zamowienia, ale
wskazywal, ze réwniez inne czesci sg istotne, jak mosty i wiadukty czy inne elementy
konstrukcyjne drogi, podczas gdy nie zostaty one zastrzezone. Przyjecie powyzszego toku
rozumowania oznaczatoby jednak tyle, ze Zamawiajgcy mogtby zastrzec takze inne czesci
jako zadania kluczowe, a nie to, Ze samo dokonane przez niego zastrzezenie byto
nieprawidtowe.

W ocenie Izby réwniez pozostata argumentacja Odwolujgcego nie byta szczegodinie
przekonujgca czy rozbudowana. Odwotujgcy skupit sie na krytyce tego, ze Zamawiajgcy nie
uzasadnit swojej decyzji w specyfikacji warunkéw zaméwienia, powotat sie gldbwnie na ogoélne
poglady wyrazane w innych sprawach, w tym w piSmiennictwie i orzecznictwie, a takze na
utrudnieniu dostepu do zamdwienia dla matych i $rednich przedsigbiorstw, nie odnoszac sie
merytorycznie do oceny istotnosci zakresu zastrzezonego w tym postepowaniu dla realizaciji
catosci przedmiotu zaméwienia. W przeciwienstwie do Zamawiajgcego, ktéry zaréwno

w odpowiedzi na odwotanie, jak i podczas rozprawy starat sie doktadnie i szczego6towo
uzasadni¢ swoje stanowisko i, w ocenie lzby, uzasadnit je przekonujaco.

Zgodnie z art. 134 ust. 2 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy ma
obowigzek podania w specyfikacji warunkow zamoéwienia informacji o obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan, jezeli dokonuje takiego zastrzezenia
zgodnie z art. 60 i art. 121, ustawa nie naktada natomiast obowigzku podania uzasadnienia
dokonania takiego zastrzezenia, jak tez uzasadnienia, dlaczego dane zadanie zostato
uznane za kluczowe, a inne nie, trudno wiec z takiego braku czyni¢ Zamawiajgcemu zarzut.
Zamawiajgcy réwniez stusznie zauwazyt, ze niniejsze zamowienie ze wzgledu na jego
zakres nie jest skierowane do matych i $rednich przedsiebiorstw. Zatem sam fakt, ze jednym
z zatlozen zamowien publicznych ma by¢ zwiekszenie udziatu w ich realizacji matych

i Srednich przedsiebiorcéw, nie oznacza jeszcze, ze kazde zamdwienie ma ten cel
realizowac, niezaleznie od jego przedmiotu zaméwienia i skali. Przede wszystkim bowiem
zamobwienie ma zosta¢ skutecznie i prawidtowo wykonane, jego bowiem celem nadrzednym



i priorytetem jest zaspokajanie potrzeb publicznych. Tym samym fakt, ze mali i $redni
przedsigbiorcy mogg realizowac jedynie niektore zakresy tego zamoéwienia (nie zastrzezone
do osobistego wykonania przez generalnego wykonawce), nie oznacza w tym kontekscie i tej
sytuacji naruszenia uczciwej konkurenciji.

Co do jakosci wykonania danego zadania przez wykonawce osobiscie, nalezy zauwazyc, ze
w rzeczywistosci zawsze bedzie to cecha indywidualna danego podmiotu wykonujacego
dane prace, tj. podmiot X moze znakomicie wykonac prace niezaleznie od tego, czy bedzie
generalnym wykonawcg, czy podwykonawcg, a podmiot Y wykona je co najwyzej przecietnie
nawet jako generalny wykonawca. Natomiast ustawodawca wprowadzit taki przepis, gdyz
uznal, ze na etapie ustalania wymogdw i sporzgdzania specyfikacji warunkow zamédwienia
zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢, ktory podmiot bedzie wykonywat zamowienie,

a co do zasady osobiste wykonanie przez wybranego wykonawce danych prac moze by¢
wyznacznikiem ich jakosci. Dlatego negowanie samego dokonania zastrzezenia, gdyz

w konkretnej sytuacji moze nie prowadzi¢ do polepszenia jakoSci prac, jest negowaniem celu
i racjonalnosci istnienia przepisu oraz rozwazaniem wytgcznie teoretycznym.

Jak tez wskazat Zamawiajgcy, z jego doswiadczenia w realizacji zaméwien wynika, ze
osobiste wykonanie prac przez wykonawce ma realny wplyw na jako$¢ wykonania.
Zamawiajgcy przedstawit tu pismo dyrektora Departamentu Technologii Budowy Drog
GDDKIA z 29 pazdziernika 2021 r. dotyczgce wynikow badan na kontraktach drog klas Ai S,
w ktérym wskazano, ze po przeanalizowaniu 34 kontraktéw realizowanych w latach 2017-
-2021, na podstawie danych z comiesiecznego Monitoringu Jakosci Robot, stwierdzono, ze
osiggnieto 5,3% negatywnych wynikow badan diagnostycznych warstw konstrukcyjnych
nawierzchni dla rob6t wykonywanych bezposrednio przez generalnych wykonawcow i 13,3%
dla robot wykonywanych przez podwykonawcow, zatem ponad dwukrotnie wiecej.
Zamawiajacy przedstawit tez wykaz wykonanych badan.

S3 to jedyne konkretne dane, ktére zostaty przedstawione podczas rozprawy i nie zostaty
przez Odwotujgcego skutecznie zanegowane. | nawet jesli sg to dane wiasne GDDKIA,
wynikajgce z nich wnioski o jakosci prac stanowig dla Zamawiajgcego wystarczajgce
uzasadnienie dokonanego zastrzezenia.

Co do pozostatego merytorycznego uzasadnienia Zamawiajgcego, dlaczego akurat taki
zakres prac zostat zastrzezony, zostato ono zacytowane obszernie w punkcie Il
uzasadnienia, Izba nie bedzie go wiec powtarzata w tej czesci.

Zamawiajacy réwniez obszerne uzasadnienie przedstawit podczas rozprawy (Protokot
posiedzenia i rozprawy z dnia 2 listopada 2021 r., str. 3-5i 6). Sposrod przedstawionej tam
argumentaciji mozna wskaza¢ w szczegdlnosci, ze za kluczowy Zamawiajgcy uznaje element
krytyczny dla realizacji catej inwestyciji, ktdéry gwarantuje powodzenie tej inwestycji. Zdaniem
Zamawiajgcego ,kluczowos¢” nalezy rozpatrywaé indywidualnie przez pryzmat danego
zamoOwienia, a nie utozsamiac ze specjalistycznoscig, gdyz wskazanie na prace
specjalistyczne spowodowatby odwrotny efekt, wykluczajac firmy specjalistyczne (ktérych
udziat jest pozgdany). | skoro w innym postepowaniu dany element nie byt kluczowy, nie
oznacza, ze i w tym nie jest kluczowy. Takie okre$lenie przez Zamawiajgcego wymiaru prac
wynika z okreslonej konstrukcji w wymiarze wszystkich warstw konstrukcyjnych i jesli
stwierdzi sig, ze nie jest to istotne dla drogi, to odpada caly zakres realizacji prac. Dla
Zamawiajgcego jest niezrozumiate, kiedy specjalista branzy drogowej moéwi, ze konstrukcja
nawierzchni nie jest kluczowg czescig drogi - jezdnia drogi, o ktérej mowa w § 10 ust. 1
rozporzadzeniu z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz.U. z 2016 r. poz. 124), jest jej
najistotniejszg czescia.

Zgodnie z definicjg zawartg w ,Stowniku jezyka polskiego” pod red. W. Doroszewskiego
~Kluczowy” to ,podstawowy, gtdwny, najwazniejszy, wyjsciowy”’. W ocenie Izby, w kontekscie
art. 121 ustawy Prawo zaméwien publicznych i jego celu, zadanie ,kluczowe” bedzie
oznaczato ,gtéwne” lub ,najwazniejsze”, a czasem takze ,najbardziej newralgiczne”
(newralgiczny - ,taki, od ktérego wiele zalezy, bardzo wazny dla funkcjonowania czegos”).
To, czy jednocze$nie bedzie to zadanie specjalistyczne, czy tez nie, zalezy od sytuacji, jak
tez pojmowania zakresu specjalnosci/specjalizacji - co do zasady roboty budowlane sg
wykonywane przez specjalistow (profesjonalistow), ale tych specjalistow jest na tyle duza
liczba, ze tylko niektore z nich sg uznawane za ,prawdziwie” specjalistyczne, czyli
wykonywane przez specjalistow rzadkich lub waskich specjalnosci.

Zamawiajacy za najwazniejszy, czy tez wtasnie najbardziej newralgiczny, uznat zakres
wskazany w punkcie 6.5 IDW. Podkreslit przy tym, Zze ograniczyt, tj. dostosowat dodatkowo



kluczowos¢ zadania do nawierzchni trasy gtdwnej, a wiec nie ujgt w niej zjazdow, czy tez
nawierzchni drogi technicznej.

W ocenie Izby calos¢ argumentaciji Zamawiajgcego uzasadniajgca takie wiasnie stanowisko
jest spojna, przekonujgca i wyjasnia tok rozumowania Zamawiajgcego, a w konsekwenciji
uzasadnia podjetg przez niego decyzje. Réwniez fakt, ze Zamawiajgcy mogt takze inne
zadania uznac¢ za kluczowe, nie oznacza, ze wskazane przez niego zadanie nie jest
kluczowe.

Nalezy rowniez podkresli¢, Zze w postepowaniu odwotawczym kazda sprawa rozpatrywana
jest indywidualnie. Przede wszystkim postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym inicjatywa procesowa nalezy do stron, ktore sg zobowigzane
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne - zaréwno
dowody na poparcie swoich twierdzen, jak i na odparcie twierdzen strony przeciwnej (art.

534 ust. 1535 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Dotyczy to rowniez prezentowanej
argumentacji. Zamawiajagcy obowigzkowi temu podotat, w przeciwienstwie do Odwotujgcego.
Jak Izba wskazywata juz wielokrotnie, zamawiajgcy majg duzg swobode w okreslaniu

w specyfikacji warunkdéw zamowienia swoich wymogdw, pod warunkiem, ze - w przypadku
zakwestionowania - potrafig je nalezycie uzasadni¢. Dlatego nawet identyczne wymogi
mogg zosta¢ uznane w jednym przypadku za prawidtowe, a w drugim przypadku za
nieprawidtowe - w zaleznosci od tego wtasnie, czy dany zamawiajgcy byt w stanie swoj
wymaog nalezycie uzasadnic, czy tez nie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz

w postanowieniu konczgacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane o warto$ci przekraczajgcej
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, wynosi
20.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3600 ziotych.

Zkolei § 8 ust. 2 rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe

koszty ponosi odwotujgcy, a lzba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od
odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego.

Izba uwzglednita zatem uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 20.000 ztotych
oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 ztotych.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.



33

Przewodniczacy:



