Sygn. akt: KIO 1837/17

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2017 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce IDS-BUD S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Operatora Gazociggéow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A., ul.
Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Solar Turbines Europe S.A., Avenue des Etats-Unis 1B, 6041
Gosselies zgtaszajgcego  przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,

B. wykonawcy TORPOL OIL & GAS Sp. z o0.0., Wysogotowo, ul. Dluga 5, 62-081
Przezmierowo zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,

C. wykonawcy CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie usuniecia
zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamdwienia
uznanych w specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia za kluczowe oraz dopuszczenie w
tym zakresie mozliwosci polegania przez wykonawce na zasobach podmiotéw trzecich,

1.1 nadto nakazuje zamawiajgcemu uwzglednienie konsekwencji powyzszych zmian w
pozostatych postanowieniach ogtoszenia oraz SIWZ wraz z zatgcznikami.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 (dwadziescia tysiecy) ztotych uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,



2.1 zasadza od zamawiajgcego Operatora Gazociggéow Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A., ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa na rzecz odwotujgcego IDS-BUD S.A., ul.
Grzybowska 87, 00-844 Warszawa kwote 20 000,00 (dwadziescia tysiecy) ztotych tytutem

zwrotu kosztu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1837/17

UZASADNIENIE

Operator Gazociggdéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., ul. Mszczonowska 4, 02-337
Warszawa, dalej zwany ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
~Budowa miedzysystemowego gazociggu stanowigcego potgczenie systemow przesytowych
Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki Stowackiej wraz z infrastrukturg niezbedng do jego
obstugi, tj. budowa Ttoczni Strachocina’.

Postepowanie znajduje sie na etapie kiedy Zamawiajgcy dokonat opublikowania
ogtoszenia o zamdéwieniu oraz tresci SIWZ. Od dokonanego opisu przedmiotu zamowienia, a
takze okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
kwalifikacji zawodowej wykonawca IDS-BUD S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa,
dalej zwany ,odwotujacym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucita zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 29 ust. 2 Pzp poprzez opis przedmiotu zamédwienia w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje

- art. 22 ust. l1a, art. 22d ust. 1 Pzp oraz art. 36a ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej i
kwalifikacji zawodowej w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz poprzez
nieuzasadnione zastrzezenie przez Zamawiajgcego osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zaméwienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie zaweza
krag potencjalnych wykonawcdw, moggcych ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- wytgczenia z przedmiotu zaméwienia Swiadczenia ustugi Serwisu diugoterminowego

na zamontowane agregaty sprezarkowe oraz modyfikacja kryteriéw udzielenia zamowienia
ewentualnie

- odstgpienie od warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w sekgiji Ill. 1.3) pkt 1

lit. d) oraz e) ogtoszenia o zamowieniu oraz okreslonych w sekc;ji lll. 1.3) pkt 4 ppkt 8.18.,

8.19. oraz 8.20.

ewentualnie

wytgczenie zastrzezenia obowigzku wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zadania, tj. rozmieszczenie i instalacja w zakresie systemu sterowania i zdalnego
monitoringu Agregatéw sprezarkowych w ramach Umowy o Kompleksowg Realizacje oraz

Swiadczenia ustug dlugoterminowego serwisu w zakresie Serwisu Biezgcego i Prac



Planowanych w rozumieniu postanowien Umowy Serwisowej oraz w konsekwencji
umozliwienie polegania na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a
ust. 1 Pzp réwniez w zakresie warunkéw okreslonych w sekgiji Ill, 1.3) pkt 1) lit. d) i e) i pkt 4
ppkt 8.18, 8.19, 8.20.

W ogtoszeniu o zamowieniu zamawiajgcy podat przedmiot zamowienia objety tym
postepowaniem, ktéry zostat podzielony na dwa Etapy, dla ktérych uzyskano jedno,
etapowane pozwolenie na budowe, {j.:

Etap I Budowa wezta rozdzielczo-pomiarowego Strachocina wraz z uzyskaniem
pozwolenia na uzytkowanie
Etap Il: Budowa ttoczni gazu Strachocina wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie.
- Swiadczenie ustugi Serwisu diugoterminowego na zamontowane agregaty
sprezarkowe.

Przed przedstawieniem uzasadnienia podniesionych zarzutow w odwotaniu
odwotujgcy podat, iz w odwotaniu zawart trzy zgdania wobec zamawiajgcego, jednakze jego
celem w tym zakresie nie bylo oczekiwanie spetnienia wszystkich zgdan, lecz umozliwienie
zamawiajgcemu, gdyby zdecydowat sie na uwzglednienie zarzutéw odwotania, wyboru tylko
jednego z podniesionych zgdan, poniewaz kazde zgdanie z osobna pozwala odwotujgcemu
wzig¢ udziat w postepowaniu. W tym zakresie odwotujgcy podat, ze jego zarzut i zgdanie
precyzuje sie do tego, aby wykonawca, przy realizacji tego zamowienia, mogt korzysta¢ z
zasobow podmiotéw trzecich. Tak wiec dla rozstrzygniecia Izby, co wynika z koncowego
stanowiska odwotujgcego, jest Zzgdanie trzecie tj, wyfgczenie zastrzezenia obowigzku
wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zadania, tj. rozmieszczenie i instalacja w
zakresie systemu sterowania i zdalnego monitoringu Agregatéw sprezarkowych w ramach
Umowy o Kompleksowg Realizacje oraz Swiadczenia ustug dfugoterminowego serwisu w
zakresie Serwisu Biezgcego i Prac Planowanych w rozumieniu postanowienn Umowy
Serwisowej oraz w konsekwencji umozliwienie polegania na zasobach innych podmiotow na
zasadach okresSlonych w art. 22a ust. 1 Pzp. Wobec powyzszego w wskazanym stanie
faktycznym jak i orzeczeniu, I1zba odniosta sie tylko do tej kwestii.

Uzasadniajgc zarzut odwotujgcy podat, ze Zgodnie z sekcjg Ill. 1.3) pkt 1 lit d) i e)
Ogtoszenia, o udzielenie zamodwienia publicznego mogg ubiega¢ sie¢ Wykonawcy, ktorzy w
okresie ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie zrealizowali:

- co najmniej dwa zamowienia, dotyczace swiadczenia ustugi kontroli i diagnostyki
Agregatu sprezarkowego lub dwuwatowej turbiny gazowej (o mocy nie mniejszej niz 5 MW, z
niskoemisyjng komorg spalania DLE), za pomocg nadzoru pracy systemu monitoringu

realizowanego przez okres minimum trzech lat,



- co najmniej dwa zamowienia polegajgce na swiadczeniu dlugoterminowego serwisu
Agregatu sprezarkowego lub dwuwatowej turbiny gazowej (0 mocy nie mniejszej niz 5 MW, z
niskoemisyjng komorg spalania DLE) przez okres co najmniej (czterech) kolejnych lat (w
przypadku zamowienia bedgcego w trakcie realizacji okres ten musi dotyczy¢ juz
zrealizowanej czesci zamdwienia)

W sekcji VI.3) Ogtoszenia zostato wskazane, iz Wykonawca wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktorych mowa w sekcji Ill. 1.3) pkt 1 lit d) i €) Ogtoszenia oraz Ill, 1.3) pkt 4 ppkt
8.1.18-8.1.20 Ogtoszenia nie moze polega¢ na zasobach innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 22a ust. 1 Pzp, w zwigzku z zastrzezeniem przez Zamawiajgcego
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia.

Z kolei w punkcie 2 rozdziatu XXIV SIWZ (Podwykonawcy), Zamawiajacy zastrzegt
obowigzek wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zadania, tj. rozmieszczenie i
instalacja w zakresie systemu sterowania i zdalnego monitoringu Agregatéow sprezarkowych
w ramach Umowy o Kompleksowg Realizacje Inwestycji oraz s$wiadczenia ustug
dlugoletniego serwisu w zakresie Serwisu Biezgcego i Prac Planowanych w rozumieniu
postanowien Umowy Serwisowe;j.

Tak skonstruowany opis przedmiotu zamdwienia jak i postawione warunki udzialu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowej utrudniajg uczciwag
konkurencje, znaczagco zawezajg krgg potencjalnych wykonawcow, ktorzy bedg w stanie
ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz
godzg w zasade proporcjonalnoéci. Zamawiajgcy bowiem potgczyt w ramach jednego
postepowania wykonanie robét budowlanych (w ramach ktérych dostarczone i zamontowane
zostang rowniez agregaty sprezarkowe) z ustlugg serwisu dtugoterminowego na
zamontowane agregaty sprezarkowe. Co wiecej, zastrzegt obowigzek wykonania przez
Wykonawce czynnosci zwigzanych z dtugoterminowym serwisem, czym uniemozliwit
korzystanie w tym zakresie z zasobdw udostepnionych przez podmioty trzecie, na zasadach
okreslonych w art. 22a ust. 1 Pzp. Czynnosci Zamawiajgcego doprowadzity de facto do tego,
iz jedynie ograniczona czes$¢ wykonawcow bedzie w stanie ziozy¢ oferte w niniejszym
postepowaniu, tj. jedynie konsorcja, w sktad ktorych wchodzity bedg producenci
wymaganych przez Zamawiajgcego agregatéw, ktore majg odpowiednie stuzby serwisowe i
doswiadczenie w ustugach zwigzanych z serwisowaniem. Odnoszgc sie do powyzszego,
stwierdzit, ze wymusza to tworzenie konsorcjum miedzynarodowych, uniemozliwiajgc
bezposredni udziat polskich firm w ramach budowania krajowego zasobu referencji.

Podkreslit, ze dziatania Zamawiajgcego nie znajdujg uzasadnienia w okolicznosciach
postepowania. Przede wszystkim, jak wskazat sam Zamawiajgcy, mamy do czynienia z
zamoéwieniem, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane. Wartos¢ prac polegajgcych na

serwisie stanowi jedynie ok 10% warto$ci zamowienia. Krag potencjalnych wykonawcéw,



posiadajgcych niezbedne doswiadczenie w realizacji robot budowlanych jest znacznie
szerszy i nie ogranicza sie jedynie do dostawcéw agregatow sprezarkowych, spetniajgcych
wymogi Zamawiajgcego. Jednakze, o ile nie ztozg oni oferty w ramach konsorcjum wraz z
dostawcg urzadzen, posiadajgcym doswiadczenie w zakresie serwisowania, nie bedg w
stanie pozyskaC przedmiotowego zamowienia. Nadto zwrocit uwage na fakt, iz
dotychczasowo standardem praktykowanym przez Zamawiajgcego byto przeprowadzanie
oddzielnych postepowan dla robo6t budowlanych a oddzielnych dla ustug polegajgcych na
serwisowaniu dostarczanych i zamontowanych w ramach realizacji umowy o roboty
budowlane urzgdzen. Jako przyktad Odwotujgcy wskazat 1)Ttocznia gazu Goleniow

2)Ttocznia gazu Odolandéw i 3)Ttocznia gazu Jelenidw Il

W zwigzku z powyzszym zasadnym wydaje sie by¢ wniosek Odwotujgcego o wylgczenie z
przedmiotu zamoéwienia swiadczenia ustugi Serwisu dtugoterminowego na zamontowane
agregaty sprezarkowe.

Wskazat takze, iz w przypadku uznania, iz ustuga serwisu dlugoterminowego na
zamontowane agregaty sprezarkowe w przypadku tego konkretnego zamowienia jest
nierozerwalna i niezbedna dla realizacji robét budowalnych, nadmiernym wydaje sie
stawianie warunkow udziatu w postepowaniu w tym zakresie oraz wytgczenie mozliwosci
korzystania z zasobow podmiotéw trzecich, tj. obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce czynnosci zwigzanych z ustugg serwisu dtugoterminowego. Jak zostato to juz
wskazane wczesniej, uniemozliwi to podmiotom specjalizujgcym sie w wykonywaniu robét
budowlanych ztozenia oferty, jezeli nie wystgpig w ramach konsorcjum z firmg, ktéra posiada
doswiadczenie w swiadczeniu ustug serwisu dtugoterminowego. Podnidst, ze zgodnie z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej konieczne jest zachowanie rownowagi pomiedzy
interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a
interesem wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostaé
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$s¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o zamowienie
wykonawcom dajgcym rekojmie jego prawidtowej realizacji.

Przystepujacy po stronie odwotujgcego wykonawcy Solar Turbines Europe S.A,,
Avenue des Etats-Unis 1B, 6041 Gosselies oraz TORPOL OIL & GAS Sp. z o.o0,
Wysogotowo, ul. Dluga 5, 62-081 Przezmierowo poparli stanowisko odwotujgcego i
uzupetniajgco podali, ze Zamawiajgcy winien dokona¢ wykreslenia zakazu mozliwosci
korzystania przez wykonawcéw z zasobdw podmiotow trzecich przy realizacji zamowienia.
Wskazano, ze nie jest znane na europejskim rynku, aby tego typu zamowienia byty tgczone
od jednego postepowania, tj. aby wykonanie robét budowalnych wraz dostawag urzgdzen
oraz wieloletni serwis miaty by¢ sSwiadczone przez jednego wykonawce lub przez

konsorcjum. Podkreslili, ze z tej nieprawidtowej sytuacji w postepowaniu poprzez takie



sformutowanie wymagan zdaje sobie sprawe sam zamawiajgcy, gdyz w dotychczasowych
postepowaniach na taki przedmiot zamowienia ogtaszane byly zwykle dwa oddzielne
postepowania, jedno na budowe ttoczni wraz z dostawg urzadzen, a drugie na serwis.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania i podnidst, ze
w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje to podat, Zze budowa
miedzysystemowego gazociggu stanowigcego potgczenie systemow przesytowych
Rzeczpospolitej Polskiej i Republiki Stowackiej wraz z infrastrukturg niezbedng do jego
obstugi, tj. budowa Tioczni Strachocina jest strategicznym, miedzynarodowym
zobowigzaniem OGP GAZ - SYSTEM S.A.. Tiocznia Strachocina ma zapewni¢ state
bezpieczenstwo rynku gazu, a za jej posrednictwem bedzie ttoczony gaz z (wprowadzany do
systemu przesytowego w terminalu skroplonego gazu ziemnego (LNG) w Swinouj$ciu) m.in.
na terytorium Ukrainy, Republiki Stowackiej oraz na potrzeby Rzeczypospolitej Polskiej, stad
jej znaczenie dla systemu przesytowego gazu jest niebagatelne. Z uwagi na range
rzeczonego zamoéwienia, na etapie przygotowania postepowania dla Zamawiajgcego
szczegOllnie waznym bylo precyzyjne i wiasciwe opisanie przedmiotu niniejszego
zamoéwienia.

Najwazniejszymi elementami zakresu przedmiotowej inwestycji (rzeczowo i finansowo)
jest dostawa (wraz z montazem, rozruchem i oddaniem do eksploatacji) agregatéw
sprezarkowych, a nastepnie zapewnienie odpowiedniego, dtugoletniego serwisu
zainstalowanych urzgdzen jako bardzo istotnego elementu kosztéw utrzymania ttoczni tzw.
OPEX (ang. operating expenditures). Ta czes¢ zakresu przedmiotowego zamowienia
stanowi najbardziej newralgiczne swiadczenia, bedace istotg niniejszego zamdwienia.

Podat, ze dotychczasowy model budowy ttoczni nie sprawdzit sie polegat na
przeprowadzaniu postepowan o udzielenie zaméwieh publicznych, w wyniku ktérych
dochodzito jedynie do wyboru wykonawcy budowy ttoczni (najczesciej z dostawg kluczowych
urzgdzen), bez jednoczesnego zapewnienia serwisu. W tych przypadkach Wykonawcag (w
rozumieniu ustawy Pzp) byty podmioty realizujgce roboty budowlane i wylgcznie w tym
zakresie wyspecjalizowane, nieposiadajgce wiedzy na temat prawidtowego funkcjonowania
dostarczanych urzadzen. Analiza jednak dotychczasowych inwestycji w tym obszarze, ktore
zostaty zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego jednoznacznie potwierdzita, ze bezposredni
udziat w wykonaniu zamowienia producentéw urzgdzen (lub ich autoryzowanych partneréw)
ma znaczacy wptyw na prawidtowe wykonanie zamdwienia, poprzez m.in. wkasciwy dobor
urzgdzen z punktu widzenia catosci inwestycji, potgczenia z pozostatymi systemami
pomocniczymi, w tym przede wszystkim prawidtowej komunikacji w zakresie systemow
sterowania oraz zasilania energetycznego czy tez sposob przygotowania miejsca

zainstalowania urzadzen (fundamentow). Dotychczas udziat podmiotéw specjalizujgcych sie



w serwisowaniu dostarczanych urzadzen byt skutecznie ograniczany przez wykonawcéw
robot budowlanych i powodowat powazne uchybienia w jakosci (rozumianej jako
dopasowanie dostarczonego urzadzenia do oczekiwan/wymagan Zamawiajgcego)
oferowanych urzgdzen. Nadto w wyniku braku prawidtowej wspotpracy na linii wykonawca
robét budowlanych, a podmiot wyspecjalizowany w obstudze i serwisie agregatow
sprezarkowych dochodzito do sytuacji, w ktérych wykonawca robét budowlanych w procesie
realizacji inwestycji skupiat sie jedynie na dostarczeniu urzadzenia i jego montazu, zgodnie z
harmonogramem realizacji prac, pomijajgc role producentdw montowanych urzadzen w
zapewnieniu prawidtowego funkcjonowania agregatow sprezarkowych w przyszto$ci.

Jako przyktad inwestycji gdzie wystgpity duze problemy z jej realizacjg wskazat na
niezrealizowang inwestycje dotyczgcg budowy ,tloczni Rembelszczyzna”, gdzie w wyniku
rozbieznosci pomiedzy wymaganiami Zamawiajgcego, a dostarczonymi przez Wykonawce
(specjalizujgcego sie w realizacji robot budowlanych) urzadzeniami doszto do rozwigzania
umowy.

Podat, ze na decyzje Zamawiajgcego w przedmiocie przyjecia nowego modelu
udzielania zaméwien na budowe ttoczni gazu wptyneta réwniez analiza kosztéw serwisu
montowanych w ramach realizacji inwestycji agregatéw sprezarkowych, ktére w
perspektywie czasu stanowig istotny udziat w kosztach cyklu zycia tych urzadzen (a w
konsekwencji - w kosztach eksploatacji catej ttoczni). Nalezy bowiem podkresli¢, ze brak
jednoczesnego zapewnienia serwisu wraz z dostawg urzadzen w ramach realizaciji
zamoéwienia powoduje, iz juz po zakonczeniu prac producent zainstalowanych agregatow
uzyskuje faktyczny monopol na ich serwis, co skutkuje zawyzaniem cen przez autoryzowany
serwis producenta (przyktadem moze by¢ oferta serwisowa agregatow sprezarkowych jaka
otrzymat Zamawiajgcy dla obiektu ttoczni gazu Jeleniéw IlI). Zamawiajgcy uzasadniajgc
powyzsze dziatania podkreslit, iz serwis montowanych urzgdzen moze wykonaé tylko
specjalistyczna firma posiadajgca licencje producenta, a w przypadku turbin gazowych
zazwyczaj jest to sam producent. Udzielajgc zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest budowa ttoczni gazu wraz z serwisem agregatow Zamawiajgcy dgzy do wyeliminowania
monopolu producenta agregatow sprezarkowych, zapewniajgc jednoczesnie uczciwg
konkurencje w zakresie serwisu urzgdzen juz na etapie postepowania udzielenie zamowienia
w zakresie budowy ttoczni gazu.

Przystepujagcy do postepowania odwotawczego- po stronie zamawiajgcego
wykonawca CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakéw popart
stanowisko zamawiajgcego uznajgc, ze postawione warunki udziatu sg zasadne i nie mozna

twierdzi¢, iz ograniczajg one mozliwosci wykonawcow do ztozenia konkurencyjnej oferty.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne i tym samym zostaje uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.. Odwotujgcy wykonawca wykazat takze interes we wniesieniu odwotania o ktorym
mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym ubiegaé sie o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Sposob ustalenia opisu przedmiotu
zamowienia przekfada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz na
mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania - odwotania od tresci
postanowien SIWZ ofert, krgg podmiotéw mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w
uzyskaniu zamoéwienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce moggcego
samodzielnie zrealizowa¢ zaméwienie lub wykonawcy moggcego wspolnie w ramach
konsorcjum ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

Na wstepie rozwazan co do zasadnosci zarzutdéw odwotania wskaza¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy powinien tak konstruowa¢ warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, by do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca,
ktéry obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest wykonaé przedmiotowe zamodwienie. Zapewnienie
uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu zasobu potencjatu,
technicznego, kadrowego i doswiadczenia, ktéry odnosi sie do przedmiotu zamdwienia, jego
zakresu, nie wykraczajgc ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajgcy nie moze
stawiaé wymagan ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajgcy jest
zobowigzany zachowac¢ niezbedng réwnowage miedzy interesem wtasnym, polegajacym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia, a interesem potencjalnych
wykonawcow, by wykonawca dajgcy takg rekojmie wykonania zamowienia nie byt
pozbawiany prawa ztozenia oferty. Izba podkresla, ze opisanie przedmiot zaméwienia oraz
warunkéw udziatlu w postepowaniu ma niebagatelne znaczenie dla catego postepowania,
bowiem czestokro¢ ma decydujgcy wptyw na wynik postepowania.

WskazaC nalezy takze, iz Zamawiajgcy opisujgc warunki determinujgce mozliwosc
udzialu wykonawcow w postepowaniu winien mie¢ na wzgledzie w szczegolnosci
koniecznos¢ przestrzegania zasady konkurencyjnosci i transparentnosci postepowania.
Zamawiajgcy realizujgc zamowienie publiczne korzysta w tym celu jako beneficjent z
pieniedzy publicznych. Jest zatem zobowigzany do zachowania zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow. Zachowanie zasady uczciwej konkurencji oznacza, iz



nie mozna abstrahowa¢ od praktyki danego rynku wtasciwego dla danego rodzaju i typu
udzielanego zaméwienia. W tym zakresie nalezy przywota¢ stanowisko wyrazone w wyroku
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14.04.2008 r., sygn. X Ga 67/08, LEX nr 1713249, w
ktorym czytamy: ksztattowanie poszczegodlnych warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
by¢ dziataniem dowolnym zamawiajgcego, a poziom postawionych wymagan musi mie¢
zawsze swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgce;j.

Dlatego tez kazdy dodatkowo, nadmiarowo, postawiony warunek ograniczajgcy
konkurencje winien by¢ po pierwsze, niezbedny dla zrealizowania zaméwienia, a po drugie,
zasadno$¢ jego postawienia musi zosta¢ wykazana przez Zamawiajgcego. Izba podkresla ze
zamawiajgcy majg mozliwos¢ zapewnienia prawidtowej realizacji zamdwienia poprzez catosc
opisu przedmiotu zaméwienia w tym w szczegolnosci wymagan co do kwalifikacji oséb
majgcych wykonywa¢é dane zaméwienia, postanowien umownych, zapewnienia
profesjonalnego nadzoru inwestorskiego itp.. Zamawiajgcy winien tak ustali¢ warunki udziatu,
aby nie zostata zachwiana rownowaga pomiedzy interesem zamawiajgcego w pozyskaniu
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, a interesem
wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostac
wyeliminowani z postepowania.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania wskazac¢ nalezy- co
byto niesporne pomiedzy stronami, iz Zamawiajgcy dotychczas realizujgc zamowienia na taki
sam przedmiot zamdwienia, rozdzielat zamowienie na dwa odrebne postepowania. W tym
postepowaniu pomimo tego, iz bedg zwarte dwie umowy Zamawiajgcy prowadzi na cato$é
jedno postepowanie, a nadto postawit warunek, ze o uzyskanie zamowienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy spetniajgcy tgcznie postawione wymagania, a elementy kluczowe winien
wykona¢ osobiscie sam wykonawca. Zamawiajgcy formutujgc takie warunki udziatu
wyeliminowat mozliwos¢ ubiegania sie¢ o zamdwienie podmiotdéw, ktére samodzielnie nie
spetniajg postawionych ww. warunkéw, lecz zamierzatyby w zakresie instalacji sterowania i
monitoringu oraz swiadczenia dtugoletniego serwisu w zakresie serwisu biezgcego i prac
planowanych korzysta¢ z zasobéw podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy oraz przystepujgcy po jego stronie wykonawcy podniesli kwestie, iz taki opis
w sposéb nieuzasadniony ogranicza konkurencyjnos¢ w postepowaniu, a postawiony wymog
w SIWZ wedtug ich wiedzy, spetnia w Europie nie wiecej niz trzech wykonawcow mimo tego,
iz jest okoto 13 producentéw zamawianych agregatow. Wykazywali poprzez ztozenie wykazu
zamowien dotyczacych budowy tloczni na terenie Europy poza Polska, iz w dotychczas
realizowanych tego typu zamowieniach nastepowat rozdziat na oddzielne postepowania z
ktorych jedno obejmowato budowe ttoczni i dostawe agregatow, a drugie dtugoterminowy

serwis. Miato to miejsce takze przy budowie ttoczni transgranicznych.



Odnoszgc sie do powyzszego lzba wskazuje, ze w mysl obowigzujgcych uregulowan
prawa zamowien publicznych wykonawca moze przy realizacji zamowienia korzystac z ustug
podwykonawcéw jak i z zasobow podmiotow trzecich dla wykazania spetnienia warunkow
udziatu. Niewatpliwym jest, ze zamawiajgcy ograniczyt mozliwosci wykonawcéw w tym
zakresie, poprzez wskazanie kluczowych elementéw zamowienia, ktére wykonawca winien
wykona¢ osobiscie. Taki opis zdaniem Izby w sposob niewatpliwy stanowi ograniczenie
kregu wykonawcow moggcych ztozy¢ oferty i tym samym zgodnie z zarzutem odwotania
podstawowg kwestig do rozstrzygniecia Izby jest ocena, czy zasadnie zostata zastrzezona
czes¢ zamodwienia do osobistego wykonania przez wykonawce, co rownoczesnie wykluczyto
mozliwos¢ w tym zakresie powotywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego.

Na podstawie art. 36a ust. 1 i 2 Pzp wykonawca moze powierzyé wykonanie czesci
zamoéwienia podwykonawcy, jak rowniez moze rowniez zastrzec w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych

czesci__zamowienia na roboty budowlane Ilub ustugi, a takze prac zwigzanych z

rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy. Za wyrokiem KIO sygn. akt
KIO 923/14 powtdrzy¢ nalezy, ze ,w zamowieniach publicznych ograniczenie mozliwoSci
podwykonawstwa traktowane jest jako wyjgtek od zasady. Ograniczenie podwykonawstwa
moze nastgpi¢ jedynie w uzasadnionych okolicznosciach, wynikajgcych ze specyfiki
przedmiotu zamodwienia. Ograniczenie moZzliwosci podwykonawstwa w zamoéwieniach
publicznych wpfywa na ograniczenie kregu wykonawcdéw moggcych ubiegaC sie o
zamowienie publiczne, a tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci postepowan. Zasadg
jest mozliwo$¢ podwykonawstwa, za$ ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy jest
dopuszczalne wytgcznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikg danego
zamowienia. Cigzar wykazania tej szczegolnej okolicznosci spoczywa ma zamawiajgcym”.
Izba wskazuje, samo uznanie danego elementu zaméwienia za element kluczowy nie
powoduje samo w sobie ograniczenia kregu podmiotdw mogacych ztozyé oferte. To
ograniczenie nastepuje wtedy, gdy zamawiajacy zastrzega, iz wskazany kluczowy element
zamowienia winien by¢ wykonany osobiscie przez wykonawce. Do tej sytuacji odnoszg sie
ponizsze rozwazania i ustalenia lzby. Ocena, ktore czesci zamdwienia bedg kluczowymi
czesciami zamowienia na roboty budowlane lub ustugi nalezy niewatpliwe do zamawiajgcego
Jednakze biorgc pod uwage fakt, ze takie ustalenie powoduje ograniczenie konkurencji w
postepowaniu, to postawienie takiego wymagania nie moze by¢ prostg reakcjg na potrzebe
wzmozonej starannosci dla prawidtowego wykonania danego zamowienia ze wzgledu na
jego strategiczny charakter. Winno opiera¢ sie na zindywidualizowanych dla danego
postepowania obiektywnych przestankach wykazujgcych, ze powierzenie wykonania zadania

w danym zakresie podwykonawcy, moze doprowadzi¢ do jego niewykonania.



Ustawodawca, dajgc zamawiajgcemu mozliwo$¢ ograniczenia udziatu podwykonawcéw w
realizacji zamowienia, nie zawart niestety w ustawie definicji legalnej pojecia, kluczowych
czesci zamowienia. Nalezy zatem przyjaé, ze gdy zamawiajgcy bedzie chciat skorzysta¢ z
art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp, bedzie musiat samodzielnie wyjasni¢ wykonawcom w specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia co w danym postepowaniu nalezy rozumie¢ jako ,kluczowe
czesci zamowienia i poda¢ uzasadnienie tej decyzji. Zgodnie z definicja stownikowg
.Kluczowy" to ,istotny, podstawowy, gtéwny, najwazniejszy". Wydaje sie jednak, Zze
ustawodawca nie odwotuje sie do podziatu obowigzkéw dtuznika na podstawowe i uboczne,
a raczej do podziatu na elementy istotne dla prawidlowego wykonania umowy zwigzane z
osobg wykonawcy (tak M. Stachowiak w Komentarzu do art.36(a) ustawy - Prawo zamodwien
publicznych, stan prawny 19.10.2014 r., LEX,).

Istnieje trudnos¢ w zdefiniowaniu ,elementu kluczowego zaméwienia” gdyz to okreslenie
jest rownowazne szeregu innym, dlatego trudno wskazaC inny wyraz jednoznacznie
okreslajgcy np. mniej lub bardziej istotng czes¢ zamowienia. Na marginesie wskazaé nalezy
iz w stowniku synoniméw i wyrazéw bliskoznacznych dla stowa kluczowy istnieje 105
wyrazow bliskoznacznych, a wiec majgcych takie samo znaczenie co wyraz kluczowy.

Dlatego tez zdaniem Izby, podstawg do mozliwosci wskazania w SIWZ danego elementu
zamowienia jako elementu kluczowego, ktéry wykonawca winien wykonaé osobiscie, jest
wystgpienie obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych objecie tej czesci zamédwienia
specjalnym statusem, ktéry to element dla prawidlowego wykonania zamoéwienia ma
kapitalne, zasadnicze znaczenie. W uchwale KIO z dnia 7 listopada 2013 roku sygn. KIO/KU
97/13 Izba stwierdzita, ze ,zamawiajgcy jest uprawniony do rozwazenia wytgczenia z udziatu
w realizacji zaméwienia podwykonawcow w sytuacji, gdy jego wykonanie wymagac bedzie
szczegoblnego, osobistego dos$wiadczenia i wiedzy wykonawcy”. Jako przyktad w tym
zakresie wskazano, ze kluczowym elementem zamowienia bedzie np. ustuga konserwacji
dzieta sztuki, gdzie dopuszczenie do wykonania w miejsce wykonawcy podwykonawcy,
posiadajgcego wiedze w tym zakresie, ale nie posiadajgcego szczegolnych kwalifikacji (gdyz
te zostaty co do zasady zweryfikowane dla gtbwnego wykonawcy) moze doprowadzi¢ np. do
trwatej niemoznosci niewykonania zamdwienia. Jako odmienny przyktad mozna wskazac np.
wykonanie skrzyzowania w budowanym ciggu drogi, ktory to element jako niewatpliwie
istotny dla prawidtowego wykonania zamowienia, nie moze by¢ uznany za element kluczowy
uzasadniajgcy wytaczenie mozliwosci skorzystania w tym zakresie z podwykonawcow, gdyz
na jego wykonanie sktadajg sie typowe roboty budowy drog, mozliwe do wykonania przez
kazdy fachowy zespdt, niekoniecznie posiadajgcy wyjatkowe kwalifikacje.

Tak wiec |zba uznaje, ze aby dany fragment przedmiotu zamowienia uzna¢ za kluczowy,
ograniczajgcy mozliwo$¢ positkowania sie w tym zakresie zasobami podmiotu trzeciego i

zobowigzujgcego wykonawce do osobistego jego wykonania, nie jest wystarczajgce (jak w



tym postepowaniu) zaistnienie sytuacji iz zamdwienie ma znaczenie strategiczne. Prawo
zamowien publicznych nie réznicuje wymagan stawianym wykonawcom w zaleznosci od
charakteru i rangi danego zaméwienia. Przyja¢ nalezy, ze kazde zamdwienie finansowane
ze srodkéw publicznych winno by¢ wykonane dobrze, a to zalezy od wielu okolicznosci
zwianych zaréwno z prawidlowym opisem przedmiotu zamowienia, jak i zapewnieniem
wiasciwego i na wysokim poziomie nadzoru inwestorskiego ze strony zamawiajgcego.
PowyZzsze nie moze by¢ zastepowane wygoérowanymi warunkami udziatu, ktére doprowadzi
do wyeliminowania z postepowania catego szeregu wykonawcéw mogacych rowniez to
zamdwienie wykonac.

Izba podziela stanowiska Odwotujgcego iz niezasadnym jest, takie ustalenie
sposobu przeprowadzenia postepowania, ktore zmusza dostawcéw urzadzen i
wykonujgcego roboty budowlane do przyjecia solidarnego zobowigzania za dtugoletni (15 lat)
serwis realizowany przez wyspecjalizowany podmiot, na ktéry to pozostali wykonawcy w
szczegolnosci po uptywie okresu gwarancji nie majg wptywu.

Odnoszgc sie do przedmiotowego postepowania Izba uznata, ze brak jest obiektywnej
zasadnosci uznania wykonywania ustug serwisu oraz monitoringu za element kluczowy
zamowienia, chociazby z tego powodu, ze od wielu lat w tych postepowaniach dopuszczany
byt udziat podwykonawcdéw i zamowienia byty wykonywane w sposéb prawidtowy.
Wskazywanie na wystepujgce problemy z prawidiowa realizacjg jednej z ttoczni, zdaniem
Izby nalezy wywodzi¢ raczej z niewlasciwego nadzoru inwestorskiego nad realizacja
zamoéwieni niz z tego, ze wykonawca serwisu byt wylaniany w osobnym postepowaniu.
Réwniez kwestia kosztu serwisu diugoterminowego nie moze by¢ uznana za podstawe
uznania danej czesci zamdwienia za element kluczowy dla danego postepowania. Jest to
raczej kwestia prawidtowego opisu jego elementéw przedmiotowych i ustalenia kryteriow
oceny, a nie koniecznos$ci osobistego jego wykonania przez wykonawce.

Zdaniem Izby, Zamawiajgcy winien byt rozwazy¢ podjecie innych dziatan w
postepowaniu dla zwiekszy¢ prawidtowosci wykonywanych prac, a nie ucieka¢ sie do
najprostszej czynnosci za jakg nalezy uznaé zobowigzanie wykonawcy do osobistego
wykonania pewnych czesci zamdwienia, co niewatpliwie skutkuje ograniczeniem konkurencji.
Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia i wymagan
wobec wykonawcéw winien dokonywacC tego z najwyzsza starannoscig. Zamawiajgcy
decydujgc sie na wyartykutowanie swoich wymogoéw co do ograniczenia mozliwosci
powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich winien mie¢ pewnosc, ze takie ograniczenie
nie zaburza konkurencji na rynku. W postepowaniu o zamowienie publiczne nie chodzi
bowiem jedynie o0 pozorne zagwarantowanie realizacji zasady uczciwej konkurencji.

Tym samym lzba kolejny raz podkresla, ze zamawiajgcy zobowigzany jest zachowaé

niezbedng rownowage miedzy interesem witasnym, polegajgcym na uzyskaniu rekojmi



nalezytego wykonania zamdéwienia, a interesem potencjalnych wykonawcéw, by wykonawca
dajacy takg rekojmie nie byt pozbawiany prawa ztozenia oferty. Zamawiajgcy winien
wykazaé, ze podjgt wszystkie mozliwe dziatania w tym zakresie, poprzez opis wymagan
wobec wykonawcdw i zapewnienie nadzoru nad wykonaniem zamdwienia i tylko postawienie
wymagan zobowigzujgcych wykonawce do osobistego wykonania zamowienia jest jedyng
drogg do prawidtowego wykonania zamowienia i tym samym ograniczenie konkurencji jest
zasadne. W tym postepowaniu zamawiajgcy tego nie wykazat, a potrzebe przedmiotowych
ograniczen uzasadniat faktem, iz zamawiana ttocznia ma by¢ ttocznig transgraniczna.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze wskazane przez zamawiajgcego prace ktére
wykonawca winien wykona¢ osobiscie nie sg robotami wyjatkowymi, niestandardowymi,
ktérych osobiste wykonanie przez danego wykonawce byto by uzasadnione i podyktowane
praktycznymi wzgledami. Dlatego tez wykluczenie mozliwosci powotania sie wykonawcéw w
na zasoby podmiotu trzeciego, w zakresie wskazanym jako kluczowy element zamowienia

nalezy uznaé¢ za nieuzasadnione.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowiehn publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — okazato sie zasadne w zakresie

zarzutéw podniesionych w odwofaniu

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm).

Przewodniczgcy ........c.cocoiiinnn.



