Krakoéw, dnia 9 listopada 2018 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Wykonawcea:

Control Process Spétka Akcyjna
ul. Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakow
fax.: 12 25 58 416,

E-mail: nm@controlprocess.pl

Zamawiajacy:

WOJSKOWA AKADEMIA TECHNICZNA im. Jarostawa Dabrowskiego
ul. Gen. Witolda Urbanowicza 2, 00-908 Warszawa

Tel. 261 837 865

Faks: 261 839 723.

Strona internetowa przedsigbiorstwa: www.wat.edu.pl

e-mail: dzp@wat.edu.pl

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane o nazwie:
,Budowa budynku komory bezodbiciowej do badan impulséw HPEM
i budowa komory do badaf impulséw HPEM”.
Numer referencyjny: 165/DIR/2018.
Ogtoszenie o zamowieniu ukazato si¢ w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 12.10.2018 r. pod numerem 2018/S 197-444559.
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ODWOLANIE

I. Control Process Spoéltka Akeyjna z siedzibg w Krakowie (30-733),
przy ul. Obroncéw Modlina 16, zarejestrowany w rejestrze przedsigbiorcow
Krajowego Rejestru  Sadowego przez Sad Rejonowy w Krakowie,
XI Wydzial Gospodarczy KRS pod numerem KRS 0000285783, posiadajacy
NIP 873-28-98-418 (dalej ,,0dwolujgcy™), na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art.
180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (zwanej dalej ,,Ustawa” lub ,,Pzp”), w przedmiotowym postepowaniu

o udzielenie zamdéwienia publicznego, wnosi niniejszym odwolanie od:

— czynnosci Zamawiajacego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia publicznego, polegajacej na dokonaniu dnia

30.10.2018 roku modyfikacji tresci  Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia (SIWZ), w sposob niezgodny z przepisami Ustawy.

II. Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw

Ustawy:

1. art. 36a ust 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 36a ust 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez nalozenie obowigzku na Wykonawce osobistego wykonania
kluczowej czesci zamowienia polegajacej na:

1) wykonaniu fundamentéw, $cian i stropéw w zakresie budowy budynku
komory bezodbiciowej do badan impulséw HPEM;

2) wykonaniu konstrukcji stalowej — w zakresie budowy komory do badan
impulséw HPEM.”

bez uzasadnienia, z okresleniem jego zakresu nie bedgcym czeSciami
kluczowymi oraz niewspotmiernie do potrzeb, w sposéb powodujacy istotnie
ograniczenic konkurencji i naruszajacy zasad¢ rownego traktowania

Wykonawcow.
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I1I. W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o:
1) uwzglednienie niniejszego odwolania

oraz

2) nakazanie Zamawiajacemu modyfikacje tresci SIWZ poprzez:

1) usunigcie obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce czesci
zamoéwienia polegajacej na:

a) wykonaniu fundamentéow, S$cian i stropéw w zakresic budowy
budynku komory bezodbiciowe]j do badan impulsow HPEM;.

b) wykonaniu konstrukcji stalowej — w zakresie budowy komory do
badan impulséw HPEM.”

- wskazanego w pkt 1.8. SIWZ —tj. usunigcie pkt. 1.8. SIWZ,

2) lub nadanie mu brzmienia:

wZamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania
kluczowych czesci zamowienia.”

IV. Interes odwolujacego w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 wst. 1 Ustawy. Odwolujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia.
Odwolujgcy pragnie ubiegaé si¢ o przedmiotowe zamdéwienie. Objete odwolaniem
czynno$ci Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwolujgcemu ztozenie oferty, a tym
samym wybor jego oferty 1 uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia. Odwotujgcy
wskazuje ponadto, iz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego prowadza do
mozliwosci  poniesienia szkody przez Odwolujagcego —  polegajacej
na uniemozliwieniu Odwolujgcemu zlozenia oferty i uzyskaniu zamoéwienia.
Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwolania, gdyz sprzeczne z Ustawg ww.
czynnosci Zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci udziatu
Odwotujacego w postepowaniu. Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze wskazane w
niniejszym odwolaniu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw Ustawy moze
mie¢ istotny wpltyw na wynik przedmiotowego postepowania w rozumieniu art.

192 ust. 2 Ustawy. Efektem naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych
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przepisow Ustawy, moze by¢ uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako

oferty najkorzystniejsze;.

V. Termin na wniesienie odwolania.
Zamawiajagcy zamies$cil modyfikacje tre§ci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ) - ZMIANA Nr 1 SPECYFIKACIT ISTOTNYCH
WARUNKOW ZAMOWIENIA z dnia 30.10.2018 r., na stronie internetowe;j
w dniu 30.10.2018 r.,, a zatem termin na wniesienie niniejszego odwolania

okreslony w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, zostal dochowany.

W__przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w__ calo$ci zarzutéw

przedstawionych w_odwolaniu (art. 186 wust. 2 Ustawy) Odwolujacy zada

od Zamawiajacego: jak wyzej tego o co Odwolujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajacemu.

Uzasadnienie

1. Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie W trybie przetargu nieograniczonego
na roboty budowlane o nazwie: ,,Budowa budynku komory bezodbiciowej do
badan impulséw HPEM i budowa komory do badan impulséw HPEM” - Numer
referencyjny: 165/DIR/2018 /dalej: Postepowanie/.

2. Dnia 30.10.2018 r., dzialajagc na podstawic art. 38 ust. 4 Pzp, Zamawiajacy
dokonal zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) -
ZMIANA Nr 1 SPECYFIKACII ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA -
poprzez dodanie pkt. 1.8 w brzmieniu:

»1.8. Zamawiajqcy zastrzega obowiqzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowej czesci zamowienia polegajgcej na : -
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1) wykonaniu fundamentow, scian i stropow w_zakresie budowy budynku
komory bezodbiciowej do badan impulsow HPEM;
2) wykonaniu konstrukcji stalowej — w_zakresie budowy komory do badan

impulsow HPEM.”

3. Zdaniem Odwolujacego, przedmiotowe zastrzezenie jest niezgodne z art. 36a ust 2
pkt 1 Pzp w zw. z art. 36a ust 1 Pzp i prowadzi do naruszenia zasady zapewnienia
zachowania uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu, wyrazonej w art. 7
Pzp. Stosownie do brzmienia art. 36a ust. 1 oraz ust 2 pkt 1 Pzp wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy, natomiast Zamawiajacy
moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamdOwienia na roboty budowlane lub ustugi. Jak wskazuje doktryna oraz
orzecznictwo Izby, z powyzszej regulacji, jak 1 z systemu zamowien publicznych
jako catosci, wywies¢ nalezy naste;pujqce podstawowe zalozenia:

1) zasadg systemu zaméwien publicznych, wyrazong w art. 36a ust 1 Ustawy,
jest dopuszczalnos¢ powierzenia podwykonawcom wykonania czesci
zamowienia.

2) w drodze wyjatku od tej zasady Zamawiajagcy moze zastrzec w SIWZ
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci

zamoOwienia na roboty budowlane Iub ustugi.

3) obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce moze dotyczyé wylacznie

kluczowych czesci zamowienia, rozumianych jednak nie tvlko jako element

istotny, gltéwny, najwazniejszy danego zamodwienia ale jako element

o specyficznych cechach, ktéry wykonawca winien wykonaé osobiscie, z

uwagi na posiadane osobistego doswiadczenia i1 wiedzy, gdzie dopuszczenie

do wvykonania zamiast wykonawcy podwykonawcy doprowadzi do

nienalezytego wykonania zamdwienia

4) ciezar wykazania tej szczegdlnej okolicznosci spoczywa ma Zamawiajacym.
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Tak m.in. Izba w wyroku o sygn. akt:

KIO 923/14

W zamowieniach publicznych ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa
traktowane jest jako wyjqtek od zasady. Ograniczenie podwykonawstwa moze
nastgpi¢ jedynie w uzasadnionych okolicznosciach, wynikajgcych ze specyfiki
przedmiotu  zamodwienia. Ograniczenie ~ mozliwosci  podwykonawstwa
w zamowieniach publicznych wplywa na ograniczenie mozliwosci ubiegania sie
o zamowienie publiczne, a tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci
postepowan o zamowienie publiczne. W zwigzku z powyzszym, nieuzasadnione
ograniczenie podwykonawstwa stanowi naruszenie w postepowaniu zasady
uczciwej  konkurencji. Zasadg jest obowigzek dopuszczenia mozliwosci
podwykonawstwa, za$ ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy jest
dopuszczalne wylgeznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikg
danego zamowienia. Ciezar wykazania tej szczegdlnej okolicznosci spoczywa ma

Zamawiajgcym.”
oraz
KIO 1837/17

»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 zamdwienia specjalnym statusem, ktéry to element dla
prawidtowego wykonania zamowienia ma kapitalne, zasadnicze znaczenie. W
uchwale KIO z dnia 7 listopada 2013 roku sygn. KIO/KU 97/13 Izba stwierdzila,
ze ,, Zamawiajgcy jest uprawniony do rozwazenia wylqczenia z udziatu w realizacji
zamowienia podwykonawcdw w sytuacji, gdy jego wykonanie wymagaé bedzie
szezegodlnego, osobistego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy”. Jako przyktad w
tym zakresie wskazano, ze kluczowym elementem zarméwiem'a bedzie np. ustuga

- konserwacji dzieta sztuki, gdzie dopuszczenie do wykonania w miejsce wykonawcy
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podwykonawcy, posiadajgcego wiedz¢ w tym zakresie, ale nie posiadajqcego
szczegolnych kwalifikacji (gdyz te zostaly co do zasady zweryfikowane dla
glownego wykonawcy) moze doprowadzié np. do trwalej niemoznosci
niewykonania zamoéwienia. Jako odmienny przyklad moina wskazaé np.
wykonanie skrzyzowania w budowanym ciggu drogi, ktéry to element jako
niewgipliwie istotny dla prawidlowego wykonania zamdéwienia, nie moze byé
uznany za element kluczowy uzasadniajgcy wylqczenie mozliwosci skorzystania w
tym zakresie z podwykonawcéw, gdyz na jego wykonanie skiadajg sie typowe
roboty budowy drég, mozliwe do wykonania przez kazdy fachowy zespdt,

niekoniecznie posiadajgcy wyjgtkowe kwalifikacje.”
oraz
Uchwala Krajowej 1zby Odwotawczej, KIO/KU 67/16

» W ocenie Izby, prawidlowa wykladnia ustgpéw 1 i 2 przepisu art. 36a Pzp
powinna by¢ nastepujgca. Przepis ust. 2 art. 36a ustawy Pzp pozwala
Zamawiajgcemu na ograniczenie podwykonawstwa wylgcznie poprzez rodzajowe
wskazanie prac, ktore muszg by¢é wykonane osobiscie przez wykonawce i sg
kluczowymi elementami danego zaméwienia. To uprawnienie polega na tym, ze
ustawodawca przyznatl zamawiajgcym prawo do okreSlenia, ze w calym
zamowieniu sq takie czesci (majgce charakter kluczowych), ktére nie mogq byé w

danym postgpowaniu podzlecane podwykonawcom”,

4. Przedmiotem niniejszego zamowienia jest:

1) BUDOWA BUDYNKU KOMORY BEZODBICIOWE] DO BADAN
IMPULSOW HPEM

- w zakresie ktorej do osobistego wykonania zastrzezono —

wykonanie fundamentoéw, $cian i stropow

oraz
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2) BUDOWA KOMORY DO BADAN IMPULSOW HPEM
- w zakresie ktorej do osobistego wykonania zastrzezono —

wykonanie konstrukeji stalowej

5. BUDYNEK KOMORY BEZODBICIOWEJ DO BADAN IMPULSOW HPEM
- jest zaprojektowany w formie konstrukcji stalowej, opartej na fundamentach
zelbetowych, obudowanej plytami warstwowymi. Chociaz sam ksztait budynku
jest nieregularny, w Zzaden sposob jego elementy sktadowe /w tym m.in.
fundamenty, $ciany i stropy/ nie odbiegaja od typowych konstrukcji

wykonywanych w budownictwie.

Stopy zelbetowe o maksymalnych wymiarach 3,1x3,1 m, stanowig typowe
rozwigzanie konstrukcyjne jako podstawy pod konstrukcje stalowg i mogg by¢
wykonane przez praktycznie kazdg firme zajmujaca si¢ robotami zelbetowymi.
Lawy zelbetowe o szerokosci do 60 cm réwniez stanowig przyklad typowej
konstrukcji pod $ciany murowane lub zelbetowe i w zaden sposob nie sg

rozwigzaniem specjalistycznym.

Konstrukcja stalowa budynku réwniez jest standardowa — mocuje sie¢ jg do
podioza za pomoca kotew uprzednio zabetonowanych w fundamentach, natomiast
poszczegblne elementy konstrukeji taczy si¢ miedzy sobg za pomoca polgczen
srubowych. Takg konstrukcje stalowa moze wykona¢ kazda firma majgca do
czynienig z konstrukcjami wigkszych gabarytow tj. wykonawcy hal
przemystowych, biurowcéw i innych obiektéw bazujacych na tego typu
rozwigzaniach. Sciany zelbetowe czy murowane sa standardowym rozwigzaniem
nawet dla domo6w jednorodzinnych, w zwigzku z tym w zaden spos6b nie stanowia
roboty specjalistycznej. Jesli chodzi o $ciany z plyt warstwowych, jest to
rozwigzanie powszechne dla obiektéw stawianych w konstrukcji stalowej -(hale

przemystowe, obiekty technologiczne etc.) i praktycznie 100% firm zajmujacych

K.
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si¢  wykonywaniem lekkich $cian ostonowych (tj. projektowanych
w przedmiotowym zamoéwieniu Scian z plyty warstwowej) jest w stanie wykonaé
taki zakres robot na kazdym obiekcie niezaleznie od tego, jaka bedzie ostateczna
funkcja obiektu (czy tak typowa jak magazyn, czy tak nietypowa jak

pomieszczenie sprezarki dla ttoczni gazu).

Podobnie, strop zelbetowy, wykonany nad czgs$cig laboratoryjng obiektu, zostat
zaprojektowany w sposob typowy - tj. o grubos$ci 18 cm, dwukierunkowo
pracujacy, krzyzowo zbrojony, oparty na $cianach i belkach. Kazdy podmiot
zajmujacy si¢ realizacjg robdt zelbetowych moze nalezycie wykonaé taki zakres
prac, niezaleznie od tego, w jak specjalistycznym obiekcie taki strop zelbetowy
bylby umieszczony. Zasady wykonania sg takic same - przygotowanie
odpowiednich podpor i szalunkéw, wykonanie zbrojenia stropu, wylanie betonu i

jego pielegnacja oraz p6zniejsze rozszalowanie konstrukcji.

6. BUDOWA KOMORY DO BADAN IMPULSOW HPEM

- konstrukcja stalowa komory do badan impulséw HPEM, roéwniez zostala
zaprojektowana jako rozwigzanie standardowe. Przytwierdzenie do podioza,
polaczenia pomigdzy danymi elementami konstrukcyjnymi, cato§ciowy montaz —
wszystko to zostato zaprojektowane i bedzie realizowane w sposéb typowy dla
tego typu rozwiazan.

Podkreslenia wymaga, iz chociaz sam obiekt komory do badan impulséw HPEM
jest obiektem wysoce specjalistycznym, konstrukcje stalowa takiego obiektu moze
nalezycie wykona¢ kazda firma zajmujaca si¢ konstrukcjami stalowymi

wielkogabarytowymi..

7. W konsekwencji powyzszego, zadna z powyzszych robdt, zastrzezonych przez
Zamawiajacego do osobistego wykonania, nie stanowi ,kluczowej czesci
zamoOwienia” w rozumieniu przepiséw Pzp. Wskazane przez Zamawiajacego
prace, ktore wykonawca winien wykonaé osobisScie, nie sa bowiem pracami

" wyjatkowymi, niestandardowymi, ktérych osobister wykonanie przez danego
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wykonawce byloby uzasadnione i podyktowane praktycznymi wzgledami. Wrecz
przeciwnie, zasada jest, ze tego typu roboty budowlane realizowane sa przy
udziale podwykonawcow — specjalistow poszczegdlnych branz. Wylgczenie
podwykonawstwa w tym zakresie spowoduje istotne ograniczenie uczciwej
konkurencji, gdyz pozbawi Wykonawcéw mozliwosci korzystania z

podwykonawcow w zastrzezonym zakresie.

8. Taka sytuacja prowadzi réwniez do nieuzasadnionego wzrostu ceny
w niniejszym postepowaniu - nieskutkujgcego w zaden sposdb wzrostem jakosci
robot realizowanych w ramach niniejszego zamowienia - gdyz ograniczenie
konkurencji musi spowodowa¢ podwyzszenie ceny ofertowej, ktorg ostatecznie
uzyska Zamawiajagcy w poréwnaniu do ceny, ktoéra uzyskano by w przetargu

bez takiego ograniczenia.

9. Na koniec doda¢ nalezy, ze Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazal spelnienia
przestanek koniecznych do prawidlowego zastosowania art. 36a ust 2 pkt 1 Pzp,
ograniczajgc sie jedynie do wprowadzenia wskazanego zastrzezenia, bez podania
jakiegokolwiek uzasadnienia swojej decyzji zarowno w ogloszeniu o zamowienia

jak i postanowieniach STIWZ.

10. Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajacy naruszyl art. 36a ust 2 pkt 1 Pzp
w zw. z art. 36a ust 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez natozenie obowigzku
na Wykonawce osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia,
bez uzasadnienia, z okresleniem jego zakresu nie bedacym czg$ciami kluczowymi
oraz niewspolmiernie do potrzeb, w sposéb powodujacy istotnie ograniczenie
konkurencji 1 naruszajacy zasade réwnego traktowania Wykonawcéw, co
uzasadnia nakazanie Zamawiajagcemu zmiang pkt 1.8. SIWZ poprzez usunigcie
obowiazku osobistego wykonania wskazanych tam rob6t. 7Z uwagi na fakt, ze
zastrzezenie osobistego wykonania zamdéwienia z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp
skutkuje ograniczeniem konkurencji, nie moze by¢ stosowane ponad zakres
niezbf;dny do prawidtowego wykonania zamdwienia.

-
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Zalaczniki:

1) Odpis z KRS Odwolujgcego;

2) Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej;
3) Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

4) Dowdd uiszczenia wpisu.
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