Sygn. akt: KIO 1993/19
Sygn. akt: KIO 1994/19

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Dagmara Gatczewska-Romek
Emilia Garbala

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Wardex Sp. z 0.0., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250 Radzymin,

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-808 Warszawa,

przy udziale:

1. wykonawcy P.H.U. ,PRIMA’ B.G., Karwowo 8, 96-500 Sochaczew, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: 1993/19 i 1994/19 po
stronie odwolujgcego,

2. wykonawcy GZD Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Lipowa 49a, 11-042 Jonkowo, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1994/19 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1993/19 w czesci dotyczacej
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia i nakazuje
zamawiajgcemu modyfikacje specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w ten
sposéb, aby do tresci istniejgcego warunku doswiadczenia dopisac: ,lub jednego
zadania polegajgcego na catorocznym kompleksowym utrzymaniu drogi min. klasy G
zawierajgcego utrzymanie drogowych barier ochronnych”,

2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1993/19,

3. oddala w catosci odwotanie o sygn. akt KIO 1994/19.

4. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1993/18 obcigza zamawiajacego



Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie, ul.
Minska 25, 03-808 Warszawa w czesci 1/4 oraz wykonawce Wardex Sp. z 0.0.,
Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250 Radzymin w czesci 3/4, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Wardex Sp. z 0.0., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250 Radzymin tytutem wpisu
od odwotania, kwote 1.800 zt (stownie: jeden tysiac osiemset ztotych zero

groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kwote
3.600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem kosztow
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego;

4.2. zasagdza od zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-808 Warszawa, na rzecz wykonawcy
Wardex Sp. z 0.0., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250 Radzymin, kwote 250 zt
00 gr (stownie: dwiescie piec¢dziesigt ztotych zero groszy);

5. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1994/19 obcigza w catosci
wykonawce Wardex Sp. z 0.0., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250 Radzymin, i:

5.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Wardex Sp. z 0.0., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250 Radzymin, tytutlem

wpisu od odwotania,

5.2. zasgdza od wykonawcy Wardex Sp. z 0.0., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250

Radzymin, na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-808 Warszawa kwote 3.600
z+ 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sgdu Okregowego Warszawie-Praga.

Przewodniczacy: ....cccocvveveenenne.

Sygn. akt KIO 1993/19
KIO 1994/19

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-
808 Warszawa, dalej zwana ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Utrzymanie i konserwacja urzadzen bezpieczenstwa ruchu wraz
z barierami drogowymi i ich dostarczeniem oraz montazem lub demontazem na drogach
krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie w podziale na 4 zadania" nr sprawy GDDKiA.O.WA.D-3.2412.62.2019, (sygn.
KIO 1993/19) oraz postepowanie na udzielenie zamoéwienia publicznego pn. . ,Utrzymanie i
konserwacja oznakowania pionowego, w tym aktywnego, na drogach krajowych
administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie w podziale na 4 zadania" nr sprawy GDDKIiA.O.WA.D-3.2412.63,2019.

W dniu 30 wrze$nia 2019 roku (sygn. KIO 1993/19) oraz w dniu 1 pazdziernika 2019
roku (sygn. KIO 1994/19) Zamawiajgcy opublikowat tre§¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (SIWZ) ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu oraz opis przedmiotu
zamowienia.

Od takiego opisu warunkéw udziatu w postepowaniach oraz podziatu zaméwienia na
czesci wraz z ograniczeniem mozliwosci ztozenia oferty max. na dwie czesci zamdwienia
wykonawca Wardex Sp. z 0.0., Stupno, ul. Zeromskiego 112, 05-250 Radzymin, dalej zwany
»Odwolujgcym” wniést odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze tres¢ obu odwotan co do wskazanych podstaw
prawnych naruszen Zamawiajgcego jest identyczna dla obu odwotan, z zastrzezeniem, ze
odnoszg sie one do innych wymagan wiasciwych dla danego postepowania.



KIO 1993/19 Utrzymanie i konserwacja urzadzenh bezpieczenstwa ruchu wraz z
barierami drogowymi i ich dostarczeniem oraz montazem lub demontazem na drogach
krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie w podziale na 4 zadania" nr sprawy GDDKIiA.O.WA.D-3.2412.62.2019

W zakresie tego postepowania Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie :

L art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w
postgpowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow (Tom | SIWZ
INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW?", Rozdziat I: ,Instrukcja dla Wykonawcoéw (IDW)", pkt

7: ,\Warunki udziatu w postepowaniu" ppkt 7.2.3), lit. a: ,,Wykonawcy7") w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i ograniczajgcy konkurencje w postepowaniu,
jako ze obecna tre$¢ warunku stawia w uprzywilejowanej pozycji podmioty specjalizujgce sie
w wykonywaniu zadan polegajgcych wytgcznie na remoncie istniejgcych lub ustawianiu
nowych drogowych barier ochronnych, mimo ze adekwatne do prawidtowej realizaciji
zamoéwienia zdolnos¢ i doswiadczenie posiadajg réwniez podmioty wykonujgce zadania o
wiekszej skali, obejmujgce swym zakresem m.in. prace polegajace na remoncie istniejgcych
lub ustawianiu nowych drogowych barier ochronnych,

IL art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okre$lenie warunku udziatu w
postgpowaniu dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub zawodowej wykonawcow (Tom | SIWZ
INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW?", Rozdziat I: ,Instrukcja dla Wykonawcow (IDW)", pkt

7: ,Warunki udziatu w postepowaniu”, ppkt 7.2.3), lit. b: ,0soby’’), jako ze z obecnej tresci
warunku wynika - nieproporcjonalny do przedmiotu zamaéwienia i ograniczajgcy konkurencje
w postepowaniu - wymaog wykazania sie dysponowaniem potencjalem osobowym o
wyspecjalizowanym do$wiadczeniu, ktore nie jest niezbedne do prawidtowej realizaciji
przedmiotu zamowienia (wymog dotyczgcy majstra),

L art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okre$lenie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow (Tom | SIWZ:

LJINSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW77, Rozdziat I: ,Instrukcja dla Wykonawcow (IDW)", pkt
7: ,\Warunki udziatu w postepowaniu”, ppkt 7.2.3), lit. c: ,,Potencjat techniczny), jako ze z
obecnej tresci warunku wynika - nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i
ograniczajacy konkurencje w postepowaniu - wymog wykazania sie dysponowaniem, juz w
momencie skladania oferty, potencjatem technicznym w bardzo szerokim zakresie, ktérego
wymaganie mogtoby by¢ uzasadnione dopiero na etapie wykonania umowy (wymag
dotyczacy wiertnicy do wykonywania otworéw w nawierzchni asfaltowej i betonowej, zestawu
sprzetu do szybkiego wyrywania i wbijania stupkéw w grunt, zageszczarki gruntu oraz
urzadzenia do sprawdzania naprezenia lin barier linowych),

IV. art. 36aa ust. 2i 3w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp poprzez okres$lenie tylko
dwoch czesci, na ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte, co spowodowato bezzasadne
ograniczenie konkurenciji,

V. art. 36aa ust. 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez brak okre$lenia w specyfikaciji

istotnych warunkéw zaméwienia obiektywnych i niedyskryminujgcych kryteriow lub zasad,
ktére zastosuje w celu wyboru, w ktérych czeSciach zostanie wykonawcy udzielone
zamowienie w przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia jeden wykonawca miatby uzyska¢ wiekszg liczbe czesci zamdwienia niz wynosi
maksymalna liczba, na ktére moze zosta¢ mu udzielone zamowienie.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat w szczegolnosci iz tak
postawione warunki udziatu ograniczajg konkurencje w szczegolnosci poprzez
uniemozliwienie wykonawcom zdolnym do ich wykonania wzigcie udziatu w postepowaniu.
Nadto dodat, Zze taka sytuacja jest szkodliwa dla samego Zamawiajgcego gdyz takie
uksztattowanie warunkow udziatu powoduje sytuacje - jak we wskazywanych wczesniejszych
postepowaniach, iz na dane zamdéwienie sktadana jest jedna oferta, badz barak jest ofert, co
skutkuje brakiem mozliwo$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego wykazania sie doswiadczeniem w
zakresie diugosci wymienionych czy wyremontowanych barier ochronnych, podat, ze
warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcow okreslony w Tomie | SIWZ: ,INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW WRAZ Z
FORMULARZAMI", Rozdziat I: ,Instrukcja dla Wykonawcow (IDW)", pkt 7: ,Warunki udziatu
w postepowaniu", ppkt 7.2.3), lit. a: ,Wykonawcy"- jest nieproporcjonalny, ogranicza
konkurencje w postepowaniu oraz jest nieadekwatny w stosunku przedmiotu zamoéwienia.

W niniejszym postepowaniu - Zamawiajacy okreslit warunki udziatu tworzac trzy grupy
szczegotowych ,podwarunkéw" ktore oceniane catosciowo - eliminujg wykonawcow zdolnych



do wykonania zaméwienia - ze szkodg nie tylko dla tych wykonawcéw, lecz rowniez dla
Zamawiajgcego.

Pierwsza grupa ,podwarunkéw" dotyczgca zdolnosci technicznej lub zawodowej
wynika z postanowienia ppkt 7.2.3, lit. a ,Wykonawcy": Wykonawca musi wykazac sie
do$wiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, przynajmniej
dwoch zadan obejmujgcych remont istniejgcych lub ustawienie nowych drogowych barier
ochronnych na drogach klasy min. G, o tgcznej diugo$ci minimum 3 000 m.

Stawia on w uprzywilejowanej pozycji podmioty specjalizujgce sie w wykonywaniu zadan
polegajgcych wytgcznie na remoncie istniejgcych lub ustawianiu nowych drogowych barier
ochronnych, mimo ze odpowiednie zdolnosci i doswiadczenie posiadajg rowniez podmioty
wykonujgce zadania o wiekszej skali, obejmujgce swym zakresem m.in. prace polegajgce na
remoncie istniejgcych lub ustawianiu nowych drogowych barier ochronnych. Warunek w
obecnym ksztatcie jest zbyt szczegdtowy w zakresie w jakim okre$lono tam konieczno$¢
wykazania sie doSwiadczeniem w realizacji poszczegodlnych czynnosci o okreslonym
wolumenie (np. konieczno$¢ wykazania sie realizacjg zadan polegajgcych na remoncie
istniejgcych lub ustawianiu nowych drogowych barier ochronnych o tacznej diugosci
minimum 3000 m). Prowadzi to do sytuacji, gdzie wykluczone jest wziecie udziatu w
postepowaniu przez podmiot posiadajgcy doswiadczenie w wykonywaniu wymienionych w
tre$ci warunku zadan, lecz o mniejszym wolumenie. Przyktadowo wykluczony jest wiec
udziat wykonawcy, ktéry realizowat w przesztosci czynnosci, o ktérych mowa w tresci
warunku, lecz wykonat remont istniejgcych lub ustawianie nowych drogowych barier
ochronnych o facznej dtugosci 2 500 m). Przy obecnym ksztatcie warunku udziat takiego
wykonawcy bedzie wykluczony, mimo ze jego wiedza, doSwiadczenie i potencjat techniczny
de facto pozwalajg mu na zrealizowanie zadania w petnym zakresie. Tymczasem
dopuszczenie przez Zamawiajgcego by warunek udziatu dotyczacy wiedzy i doSwiadczenia
mogtby by¢ spetniony rowniez w razie wykazania sie przez wykonawce realizacjg jednego
zadania polegajgcego na catorocznym kompleksowym utrzymaniu drogi klasy minimum G
lub utrzymaniu wyposazenia technicznego drogi, oznakowania pionowego, w tym
aktywnego, i stupkdw prowadzgcych oraz oznakowania poziomego - na drogach klasy co
najmniej G — doprowadzitoby do rozszerzenia konkurencji w postepowaniu poprzez
dopuszczanie do udziatu w postepowaniu podmiotéw posiadajgcych doswiadczenie w
wykonywaniu zadania o wiekszej skali, obejmujgcych swym zakresem m.in. prace
polegajgce na remoncie istniejgcych lub ustawianiu nowych drogowych barier ochronnych.
Taka zmiana SIWZ umozliwitaby takze Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie
zamoOwienia i gwarantowataby zarazem wykonanie zamdwienia na najwyzszym poziomie.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczgcego wymagan co do niezbedno$ci
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia podat, ze zgodnie z trescig
warunku wykonawca, na kazda czesc¢, na kiérg sktada oferte, musi wskazac osoby, ktdre
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, legitymujgce sie kwalifikacjami zawodowymi
i doSwiadczeniem odpowiednimi do funkciji, jakie zostang im powierzone. W warunku
wymieniono nastepujgce osoby:

— kierownik prac,
— majster;

Dodatkowo w odniesieniu do kazdej z ww. os6b sformutowano dodatkowe wymagania
odnos$nie petnienia funkcji - np. w przypadku majstra ,doswiadczenie: min. 1 rok z zakresu
remontu lub montazu barier drogowych jako majster lub monter".

Powoduije to np., ze dysponowanie osoba, ktéra ma doswiadczenie faktyczne przy
wykonywaniu przedmiotowych ustug, ale w innym charakterze (np. po prostu jako majster) -
nie potwierdza warunku udziatu.

Podkreslit, ze wymog dysponowania wszystkimi powyzszymi osobami jest nieadekwatny w
zwigzku z okolicznoécig, ze dla wykonania zamowienia nie jest w ogdle potrzebna kadra
wyspecjalizowana wytgcznie w realizacji zadanh polegajgcych na remoncie istniejgcych lub
ustawianiu nowych drogowych barier ochronnych. Nie jest konieczne i ekonomicznie
uzasadnione angazowanie odrebnych majstréw, z doSwiadczeniem tylko w zakresie remontu
i montazu barier. Do$swiadczenie dostepne Odwotujacemu wskazuje, ze z powodzeniem
ustugi te moga by¢ zawiadywane przez ogolnych majstréw.

Ograniczenie przez Zamawiajgcego przedmiotowego warunku udziatu w zakresie
dysponowania osobami do wymogu posiadania tylko kierownika prac, legitymujgcego sie
minimalnie 2-letnim doswiadczeniem jako kierownik utrzymania - doprowadzitoby do
poszerzenia konkurenciji w postepowaniu oraz do urealnienia zwigzku tresci warunku z
przedmiotem zamowienia.



Odnosnie zarzutu trzeciego dotyczgca zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawca musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zamowienia dla kazdej czesci, na ktérg
sktada oferte, nastepujace narzedzia i urzgdzenia techniczne:

- wiertnica do wykonywania otworéw w nawierzchni asfaltowej i betonowej,
- zestaw sprzetu do szybkiego wyrywania i wbijania stupkéw w grunt,

- zageszczarka gruntu,

- urzadzenie do sprawdzania naprezenia lin barier linowych,

- przyczepka sygnalizacyjna z oznakowaniem U-26 lub analogiczne oznakowanie
montowane na pojezdzie,

Jest to sprzet bardzo szeroki zakresowo. W praktyce - wymaganie w zakresie nalezytego
wykonania umowy powinno powstac na etapie wykonania zamoéwienia. W ninigjszym
przypadku nieproporcjonalna jest konieczno$¢ dysponowania tak szerokim zakresem sprzetu
juz na etapie skifadania ofert i potwierdzania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Przedstawiajgc argumentacje postawit pytanie - jesli nawet wykonawca nie posiada jednego
elementu - np. wiertnicy do wykonywania otworéw w nawierzchni asfaltowej i betonowe;j - to
czy oznacza to, ze nie jest on w stanie wykonaé zamowienia. W niniejszym przypadku -
warunki udziatu zaczynajg ,zastepowac" umowe o udzielenie zamowienia publicznego, ktére
okresla zakres zobowigzania i gwarantuje nalezyte wykonanie.

Ponadto - Zamawiajgcy dodat jeszcze jedno ograniczenie : W przypadku sktadania ofert na
dwie czesci zamawiajgcy dopuszcza dysponowanie przez wykonawce tym samym sprzetem
jedynie w zakresie poz. 1, 2, 4.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy pomieszat sens i instytucje warunkéw udziatu
w postepowaniu z opisem przedmiotu zaméwienia. Warunki udziatu w postepowaniu — maja
dawa¢ podstawe do stwierdzenia, ze dany podmiot bedzie w stanie wykonaé zamowienie,
natomiast nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia. Powstaje pytanie - czy jesli
korzystajgcy z niniejszego srodka ochrony prawnej Odwotujgcy nie dysponuje osobiscie
jednym czy drugim sprzetem, ale wykonuje podobne zakresowo zamoéwienie - to dlaczego
nie daje rekojmi nalezytego wykonania w zakresie tego zaméwienia?.

Wskazalt, Ze tres¢ warunku udziatu wykracza poza zakres zaméwienia okre$lony w opisie
przedmiotu zamowienia (Tom Il SIWZ: ,Opis przedmiotu zaméwienia, wraz z zatgcznika
mi")/ ktéry moze by¢ wykonywany przez Wykonawcow posiadajgcych wiedze i
do$wiadczenie w wykonywaniu ustug bedacych przedmiotem niniejszego postepowania.
Przedmiotowy warunek w obecnym ksztatcie wyklucza wziecie udziatu w postepowaniu
podmiotom legitymujgcym sie doSwiadczeniem w realizacji przedsiewzie¢ nawet
przewyzszajgcych skalg i poziomem skomplikowania zaméwienie jakie ma by¢ realizowane
przez podmiot wybrany w niniejszym postepowaniu. Warunek w obecnym ksztatcie jest zbyt
wygdrowany i pozostaje oderwany od realiow rynkowych.

Ograniczenie przez Zamawiajgcego przedmiotowego warunku udziatu w zakresie
dysponowania sprzetem do wymogu posiadania tylko - przyczepki sygnalizacyjnej z
oznakowaniem U-26 lub analogicznego oznakowania montowanego na pojezdzie -
doprowadzitoby do poszerzenia konkurencji w postepowaniu oraz do urealnienia zwigzku
tresci warunku z przedmiotem zamowienia.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. art. 36aa
ust. 2i3w zw. z art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 2 Pzp poprzez okres$lenie tylko dwoch czesci, na
ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte, co spowodowato bezzasadne ograniczenie
konkurencji. Odnoszac sie do powyzszego ustalenia Odwolujacy podat, ze zakres
przedmiotowego zamoéwienia w jakikolwiek sposéb nie uzasadnia ograniczenia wykonawcow
w tym zakresie. Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze jeden wykonawca jest w stanie
wykona¢ zamoéwienie w zakresie wszystkich czesci, bez jakiegokolwiek uszczerbku dla
zamawiajgcego ani ryzyka nie wykonania zamowienia na najwyzszym poziomie. Dodatkowo
ograniczenie to powoduje, ze dotychczasowi wykonawcy przedmiotowego zamdwienia majg
gwarancje, ze ewentualny ,nowy" podmiot, ktéry ztozytby oferte - nie moze ztozy¢ oferty na
wszystkie czesci zamowienia. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie ma podstawy, aby tworzyé
przedmiotowe ograniczenie bez wskazania obiektywnych i nie dyskryminujacych kryteriéw i
zasad, ktére zastosuje wzgledem wykonawcy, ktory ztozytby oferte na wigkszg liczbe czesci
zamowienia. Zgodnie z art. 36 ust. 5 Pzp - Zamawiajacy, w przypadku ograniczenia, ktore
zastosowat - ma obowigzek przedstawienia zasad, ktére zastosuje w przypadku ztozenia
oferty na wiecej niz dwie czesci przez jednego wykonawce. Zasady te powinny okreslac, w
jaki sposdb zamawiajgcy dokona wyboru oferty wykonawcy w tych czesciach w przypadku
zajscia sytuacji, gdy wykonawca miatby uzyskac¢ wiekszg liczbe czesci zaméwienia, niz
wynosi maksymalna liczba.



W ocenie Odwolujgcego - w niniejszym przypadku wtasciwym bytoby zastosowanie
zasady, ze w przypadku, gdyby okazato sig, ze oferta wykonawcy zostanie wybrana w wigcej
niz 2 czesciach:

- udzieli zamowienia wykonawcy na pierwsze dwie czesci, w ktérych nie bedzie
innych ofert, a w przypadku braku takich czesci

- w tych czesciach, w ktorych oferta wykonawcy uzyska najwiekszg réznice punktow
nad kolejng ofertg. Wzglednie - w inny sposéb realizujacy zasady z art. 36 ust. 5 Pzp.

W takim przypadku - Zamawiajacy zapewnitby sobie najwyzszy poziom
konkurencyjnosci i jednocze$nie - w prawidlowy sposob zastosowat instytucje z art. 36 aa
ust. 2-5 Pzp.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wykonawca
P.H.U. ,PRIMA” B.G., Karwowo 8, 96-500 Sochaczew popart stanowisko Odwotujacego i
wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst, po pierwsze, o odrzucenie

odwotania, a po drugie w przypadku nie uwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania
wniost o jego oddalenie.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie podnidst, ze Odwotujacy nie wykazat interesu w
wywiedzeniu przedmiotowego odwotania. Zauwazyé bowiem nalezy, ze takiego interesu
Odwotujgcy zdaje sie upatrywa¢ w doswiadczeniu uzyskanym na skutek realizowania 3
umow na catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez
Oddziaty GDDKiA w Warszawie, Kielcach i Lodzi. W tym jednak wzgledzie Odwolujacy w

zupeosci pomija, ze zadnej z przedmiotowych umow nie realizuje samodzielnie, lecz
wspolnie z innymi konsorcjantami, tj.: Planeta Sp. z 0.0., Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0.,
PHU Prima B.G.. Podniost, ze zgodnie z aktualnym i utrwalonym orzecznictwem (opartym na

wyroku TSUE z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt) niedopuszczalne jest by wykonawca
opierat sie na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym
zamowieniu publicznym. Wykonywanie zadania przez konsorcjum nie jest tozsame z
faktycznym wykonaniem zadania przez kazdego z jego uczestnikow bowiem kazdy z

wykonawcow w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajgc
do$wiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych przez innych
wykonawcow.

W Swietle przedstawionych okoliczno$ci, nie sposob chociazby uprawdopodobni¢ aby
Odwotujgcy dysponowat jakimkolwiek doswiadczeniem w zakresie bedgcym przedmiotem
niniejszego zamowienia publicznego, co w zupetnosci deprecjonuje legitymacje do
wywiedzenia niniejszego odwotania. W szczegdlnosci, ze przedmiotowe umowy

charakteryzujg sie szerokim zakresem obowigzkéw o charakterze kompleksowym (m.in.
zimowe i biezace utrzymanie drég), a przy tym co niewatpliwie krotkim okresem trwania.

Niewykazania zatem interesu przez Odwolujgcego determinuje konieczno$¢ odrzucenia
odwotania jako wniesionego przez podmiot, ktéry wobec braku interesu nie korzysta z
ochrony prawnej, na mocy art. 179 ust. 1 Pzp. Wywodzenie odwotania w takim przypadku
ma bowiem na celu wytgcznie zwtoke postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

Nawigzujgc do zarzutu pierwszego odwotania podat, ze zgodnie z art. 22 ust. la Pzp
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
$rodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
oceng zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. W tym wzgledzie
podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zamowienia jest utrzymanie i konserwacja urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu wraz z barierami drogowymi, w tym ich dostarczenie oraz ich montaz
lub demontaz. Przedmiotem zamowienia sg zatem urzgdzenia, ktére stuzg zapewnieniu
bezpieczenstwo uczestnikom ruchu drogowego. Od wiasciwego funkcjonowania
przedmiotowych urzadzen zalezy zdrowie i zycie uczestnikow ruchu drogowego, czyli
wartosci 0 znaczeniu nadrzednym. Z tego tez wzgledu proporcjonalno$s¢ wymogow



Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu przetargowym nalezy utozsamiac z
obowigzkiem zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikow ruchu postrzeganego przez pryzmat
ich zycia i zdrowia. Doswiadczenie w wykonywaniu prac zwigzanych z barierami drogowymi
stanowi fundament wtasciwego poziomu bezpieczenstwa uczestnikéw mchu drogowego.
Celem montazu barier drogowych jest bowiem powstrzymanie samochodu przed
wypadnieciem z drogi, jak réwniez wyprowadzenie pojazdu z powrotem na droge, w miare
réwnolegle do krawedzi jezdni.

Podkreslit, ze wbrew czynionym przez Odwolujacego zarzutom Zamawiajgcy nie
okreslit warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb dyskryminujgcy podmioty realizujgce
zadania o szerszym zakresie. Warunki zostaty bowiem okreslone proporcjonalnie do zakresu
przedmiotowego zamowienia. Jezeli zatem wykonawca ramach zadania o szerszym zakresie
Swiadczyt przedmiotowg ustuge w minimalnym zakresie okreSlonym przez Zamawiajgcego w
SIWZ, to nic nie stoi na przeszkodzie ztozeniu oferty w postepowaniu.

W tym wzgledzie wykonawca winien posiada¢ doswiadczenie w realizacji w ciggu
ostatnich 5 lat, 2 zadan obejmujgcych remont lub montaz nowych barier ochronnych na
drogach minimum klasy ,,G" na tgcznej dlugosci co najmniej 3 tys. metrow. Aby najdobitniej
oddac proporcjonalnos¢ tego wymogu nalezy wskazac, ze szacunkowa dtugo$¢ barier objeta
utrzymaniem i konserwacjg w ramach przedmiotowego zaméwienia wynosi odpowiednio dla:
Zadania | - 391 tys. metrow. Zadania Il - 232 tys. metréw. Zadania Il - 129 tys. metréw.
Zadania IV - 457 tys. metrow. Okre$lony przez Zamawiajgcego wymaég do$wiadczenia
stanowi zatem promil w stosunku do zakresu ustugi bedacej przedmiotem zamowienia.
Jaskrawos¢ stosunku zakresu wymaganego doSwiadczenia i zakresu przedmiotu umowy,
stanowi o oczywistej bezzasadnosci czynionego przez Odwolujgcego zarzutu.

Wymogi dotyczac kwalifikacji zawodowych oraz wymaganego doswiadczenia pracownikow
na poszczegolnych stanowiskach sg adekwatne do zakresu przedmiotu zamowienia, jego
wartosci, charakterystyki i stopnia ztozonosci. Warunki te majg na celu wybér wykonawcy,
ktéry zapewni prawidtowa realizacje i terminowo$¢ wykonywania prac objetych przedmiotem
zamobwienia, a takze bezpieczenstwo uzytkownikéw ruchu drogowego. Podkresli¢ nalezy, ze
nastepstwem realizowania ustugi przez niewykwalifikowany personel sg nieprawidtowosci w
montazu barier wynikajgce najczesciej z niewtasciwego montazu prowadnic, nie dokreceniu
Srub, zlej regulacji naprezenia lin stalowych, ktérych konsekwencjg sg tragiczne skutki
wypadkéw drogowych. Dlatego tez istotne jest realizowanie ustugi przez wykwalifikowanych
pracownikow, dysponujgcych doswiadczeniem w realizacji tego typu ustug. Postawiony
wymaog rocznego doswiadczenia w stosunku kierownika prac i majstra jest zatem
proporcjonalny do charakteru i doniostosci Swiadczonych ustug.

W Swietle powyzszego, twierdzenie Odwotujacego, ze z jego doswiadczenia
stawianie takiego wymogu ,nie jest konieczne i ekonomicznie uzasadnione" potwierdza

wylacznie, ze obca jest mu specyfika realizacji przedmiotowej ustugi, uniemozliwiajgce
prawidtowg realizacje przedmiotu umowy.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wymaga wykazania sie dysponowaniem juz w
momencie sktadania oferty okreSlonym potencjatem technicznym. Zgodnie z ppkt 7.2.3) lit. c
»Potencjat techniczny" (cytowanym réwniez przez Odwotujgcego w odwotaniu - s.13, 4

akapit) Wykonawca musi mle¢ dostepne na etapie realizacji dla kazdej cze$ci, na ktéra
sktada oferte nastepujgce narzedzia i urzadzenia techniczne (...). Klarownos¢ i niespornosc
interpretacyjna powyzszego postanowienia, w kontek$cie czynionego zarzutu, poddaje w
watpliwos¢ stopien zrozumienia przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu
przetargowym. To niewatpliwie przektada sie na jakos¢ i oczywistg bezzasadnos¢
czynionych w odwotaniu zarzutow.

W Swietle powyzszego nie sposéb w ogole wywodzi¢ o nieproporcjonalnosci
warunkéw zamowienia. Minimalne warunki udziatu wykonawcow w niniejszym postepowaniu
przetargowym sg bowiem adekwatne do przedmiotu zaméwienia i niezbedne do
zapewnienia wiasciwego poziomu $wiadczonych ustug, rozumianego przez pryzmat zycia i
zdrowia uczestnikéw ruchu drogowego.

Odnoszac sie do zarzutoéw dotyczgcych ograniczenia wykonawcow w mozliwosci
sktadania ofert na wszystkie cze$ci zamowienia podat, ze zgodnie z trescig art. 36aa ust. 1

pzp zamawiajgcy moze podzielic zamowienie na czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych
czesci. W przypadku, o ktdrym mowa w ust, 1, zamawiajgcy okre$la w ogloszeniu o
zamowieniu, w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania lub ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, a takze w zaproszeniu do sktadania ofert lub w zaproszeniu do negocjacji, czy
oferte mozna sktada¢ w odniesieniu do jedne;j. kilku lub wszystkich czesci zaméwienia (art.



36aa ust.2 Pzp). Art. 36aa Pzp nie naktada na zamawiajgcego obowigzku podziatu
zamowienia na czesci, lecz statuuje po jego stronie uprawnienie, co w sposob oczywisty
odpowiada uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego. Zasadno$¢ podziatu zamdwienia na
czesdci lub jego brak, a w konsekwenciji ewentualne ograniczenie dostepu wykonawcow do
zamoOwienia i naruszenie zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 Pzp, powinna by¢ zatem
oceniana w kontek$cie uzasadnionych potrzeb i korzysci, jakie moze nies¢ taka formuta
zamowienia dla zamawiajgcego (por. wyrok KIO z dnia 09.02.2017 r. KIO 164/17), a nie
wzgledem subiektywnych przeswiadczen Odwotujacego.

Stosownie do tresci powyzszych przepisow Zamawiajacy podzielit zamowienie na 4
czesci, okreslajgc jednoczesnie, ze kazdy wykonawca moze ztozy¢ oferte maksymalnie na

dwie czesci. Poza sporem pozostaje, ze dziatania Zamawiajgcego odpowiadajg tresci
przywotanych powyzej przepisow Pzp.

Jezeli zatem Zamawiajgcy w sposéb odpowiadajgcy tresci art. 36aa Pzp dokonat
podziatu zamoéwienia na czesci, a przy tym okreslit maksymalng liczbe ofert, ktérg moze
zlozy¢ jeden wykonawca, to brak jest podstaw do wywodzenia $rodka ochrony prawnej w
tym zakresie. W warunkach niniejszej sprawy nie sposéb bowiem w ogdle wywodzi¢ o
czynno$ci zamawiajgcego niezgodnej z przepisami Pzp. Zgodnie natomiast z trescig art. 180
ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego. Abstrahujgc jednak od powyzszego, podkresli¢ nalezy, ze celem podziatu
zamobwienia na czesci i ograniczenia sktadania ofert przez Zamawiajgcego byto zwiekszenie
konkurencyjnos$ci postepowania oraz troska o wtasciwg realizacje przedmiotu umowy.

Oczywistym jest bowiem, ze poprzez ograniczenie ztozenia ofert do 2 czesci
zwiekszona zostata konkurencyjno$¢ postepowania poprzez zwiekszenie szans dla r6znych
Wykonawcdw na uzyskanie poszczegoélnych czesci zaméwienia. Co wiecej, art. 36aa Pzp
legitymujacy przedmiotowe ograniczenie sktadania ofert, zostat wprowadzony wtasnie po to
aby zwiekszaé¢ konkurencyjno$¢ postepowan przetargowych. Z tego tez wzgledu zupetnie
niezrozumiate jest twierdzenie Odwolujgcego o niekonkurencyjnosci przedmiotowego
postepowania, na skutek wprowadzonych ograniczen przez Zamawiajacego.

Poza tym, konieczno$¢ ograniczenia mozliwosci sktadania ofert determinowana jest
réwniez duzym obszarem $wiadczenia ustug, duzg iloscig zlecen oraz ich zakresem. Co
zatem istotne, w ocenie Zamawiajgcego zaden wykonawca nie jest w stanie jednocze$nie
wykonywac wszystkich czesci zamowienia bez uszczerbku dla jako$ci $wiadczonych ustug.
W tym wzgledzie ograniczenie mozliwosci sktadania ofert umozliwia uzyskanie zamowienia
czesciowego roznym wykonawcom, co w konsekwencji gwarantuje realizowanie przedmiotu
zamowienia jako catoSci w sposob prawidtowy, bez op6znien w terminach realizaciji
poszczegdlnych zlecen. Ma to szczeg6lne znaczenie w kontekscie doniostych potrzeb
zagwarantowania bezpieczenstwa uczestnikom ruchu drogowego.

Podkreslit, ze Odwotujgcy zada takiego uksztattowania warunkéw postepowania, aby
nie majgc wtasciwego doswiadczenia mogt nie tylko wzigé udziat w postepowaniu, lecz
roéwniez uzyskac wszystkie czesci zamowienia, nawet kosztem obnizenia jakosci
Swiadczonych ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Odwotanie KIO 1994/19 na ,Utrzymanie i konserwacja oznakowania pionowego, w
tym aktywnego, na drogach krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie w podziale na 4 zadania".

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

I. art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow (Tom | SIWZ:
LINSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW" Rozdziat I: ,Instrukcja dla Wykonawcéw (IDW)", pkt
7: ,Warunki udziatu w postepowaniu" ppkt 7.2.3), lit. a: ,Wykonawcy™) w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i ograniczajgcy konkurencje w postepowaniu,
jako ze obecna tre$¢ warunku stawia w uprzywilejowanej pozycji podmioty specjalizujgce sie
w wykonywaniu zadan polegajgcych wylgcznie na utrzymaniu znakéw pionowych i
aktywnych urzagdzen BRD, mimo ze adekwatne do prawidlowej realizacji zamodwienia
zdolnos¢ i doswiadczenie posiadajg réwniez podmioty wykonujgce zadania o wiekszej skali,
obejmujgce swym zakresem m.in. prace polegajgce na utrzymaniu znakoéw pionowych i
aktywnych urzadzen BRD,

II. art. 22 ust. 1Taw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow (Tom | SIWZ:
,INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW?", Rozdziat I ,Instrukcja dia Wykonawcow (IDW)", pkt
7: ,\Warunki udziatu w postepowaniu”, ppkt 7.2.3), lit. b: ,Osoby"), jako ze z obecnej tresci



warunku wynika - nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i ograniczajgcy konkurencje
w postepowaniu - wymog wykazania sie dysponowaniem potencjatem osobowym o
wyspecjalizowanym do$wiadczeniu, ktore nie jest niezbedne do prawidtowej realizaciji
przedmiotu zamoéwienia (wymog dotyczacy kierownika prac ds. aktywnych urzgdzen BRD,
elektryka; kierownika prac ds. znakdéw pionowych i urzgdzen BRD),

III.  art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow (Tom | SIWZ:
,INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW?", Rozdziat I: »instrukcja dla Wykonawcéw (IDW)", pkt
7: ,Warunki udziatu w postepowaniu”, ppkt 7.2.3), lit. c: ,,Potencjat techniczny"), jako ze z
obecnej tresci warunku wynika - nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i
ograniczajgcy konkurencje w postepowaniu - wymog wykazania sie dysponowaniem, juz w
momencie sktadania oferty, potencjatem technicznym w bardzo szerokim zakresie, ktérego
wymaganie mogtoby by¢ uzasadnione dopiero na etapie wykonania umowy (wymag
dotyczacy sprzetu diagnostycznego - przyrzadu do badania odblaskowosci folii oraz
przyrzadu do pomiaru natezenia Swiatta),

IvV. art. 36aaust. 2i 3Pzpw zw. z art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie
tylko dwoch czesci, na ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte, co bezzasadnie ograniczyto
konkurencje,

V. art. 36aa ust. 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez brak okre$lenia w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia obiektywnych i niedyskryminujagcych kryteriéw lub zasad,
ktére zastosuje w celu wyboru, w ktdrych czesciach zostanie wykonawcy udzielone
zamowienie w przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia jeden wykonawca miatby uzyska¢ wiekszg liczbe czesci zamowienia niz wynosi
maksymalna liczba, na ktére moze zosta¢ mu udzielone zamowienie,

Uzasadniajgc zarzut pierwszy Odwotujgcy podniost, iz warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow okreslony w
Tomie | SIWZ: ,INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW WRAZ Z FORMULARZAMI" Rozdziat
I: ,Instrukcja dla Wykonawcoéw (IDW)" pkt 7: ,Warunki udziatu w postepowaniu" ppkt 7.2.3),
lit. a: ,Wykonawcy"-jest nieproporcjonalny, ogranicza konkurencje w postepowaniu oraz jest
nieadekwatny w stosunku przedmiotu zaméwienia. W tym postepowaniu - Zamawiajgcy
okreslit warunki udziatu tworzac trzy grupy szczegotowych ,podwarunkéw"”, ktdre oceniane
catosciowo - eliminujg wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia — ze szkoda nie
tylko dla tych wykonawcéw, lecz réwniez dla Zamawiajgcego.

Pierwsza grupa ,podwarunkéw" dotyczgca zdolnosci technicznej lub zawodowej
wynika z postanowienia ppkt 7.2.3, lit. a ,WWykonawcy":

Wykonawca musi wykazac sie doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 5
tat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy to w tym okresie przynajmniej:

a) Dwoch zadan polegajgcych na wykonywaniu przez okres minimum 6 miesiecy

naprawy tub konserwaciji aktywnych urzgdzen BRD, wykonanych w ramach statej organizacji
ruchu, zasilanych z baterii stonecznych lub sieci energetycznej o ilo§ci znakéw minimum 100
szt. w kazdym zadaniu oraz punktow zasilajacych posiadajgcych zasilanie solarne w ilosci
minimum 15 sztuk w kazdym zadaniu,

oraz

b) Dwdch zadan polegajgcych na wykonywaniu przez okres minimum 12 miesiecy
utrzymania fub konserwacji tub instalacji znakéw pionowych w ramach wdrozenia zmian w
statej organizaciji ruchu o ilosci minimum 1000 szt. w kazdym zadaniu.

Wskazat, ze przedmiotowy warunek praktycznie wyklucza mozliwo$¢ ubiegania sie o
zamowienie wykonawcom, ktorzy byliby zdolni do jego wykonania. Stawia on w
uprzywilejowanej pozycji podmioty specjalizujgce sie w wykonywaniu zadan polegajgcych
wylgcznie na utrzymaniu znakdw pionowych i aktywnych urzgdzen BRD, mimo ze
odpowiednie zdolnos¢ i doswiadczenie posiadajg rowniez podmioty wykonujgce zadania o
wigkszej skali, obejmujgce swym zakresem m.in. prace polegajgce na utrzymaniu znakéw
pionowych i aktywnych urzadzen BRD.

Warunek w obecnym ksztatcie jest zbyt szczegdlowy w zakresie w jakim okreslono
tam konieczno$¢ wykazania sie doswiadczeniem w realizacji poszczegélnych czynnosci o
okreslonym wolumenie (np. konieczno$¢ wykazania sie realizacjg zadan polegajgcych na
utrzymaniu lub konserwacji lub instalacji znakéw pionowych o ilosci minimum 1 000 sztuk w
dwoch zadaniach). W potaczeniu z koniecznoscig wykazania sie tgcznym doswiadczeniem w
realizacji zadan polegajgcych na naprawie lub konserwacji aktywnych urzgdzen BRD
(poprzez zastosowanie w tresci warunku spéjnika ,oraz") - prowadzi to do sytuacji, gdzie



wykluczone jest wziecie udziatu w postepowaniu przez podmiot posiadajgcy nawet
do$wiadczenie w wykonywaniu wszystkich wymienionych w tre$ci warunku zadan, lecz o

mniejszym wolumenie.

Przyktadowo wykluczony jest wiec udziat wykonawcy, ktéry realizowat w przeszioSci
wszystkie czynnosci, o ktérych mowa w lit. a) - b) tre$ci warunku, lecz w ramach tych zadan
wykonat konserwacije jedynie 750 znakow pionowych. Przy obecnym ksztatcie warunku
udziat takiego wykonawcy bedzie wykluczony, mimo ze jego wiedza, doswiadczenie i
potencjat techniczny de facto pozwalajg mu na zrealizowanie zadania w petnym zakresie, w
tym takze w zakresie konserwacji znakow pionowych.

Tymczasem dopuszczenie przez Zamawiajgcego by warunek udziatu dotyczacy
wiedzy i doswiadczenia mogtby by¢ spetniony réwniez w razie wykazania sie przez
wykonawce realizacjg jednego zadania polegajgcego na catorocznym kompleksowym
utrzymaniu drogi klasy minimum G lub utrzymaniu wyposazenia technicznego drogi,
oznakowania pionowego, w tym aktywnego, i stupkéw prowadzgcych oraz oznakowania
poziomego - na drogach klasy co najmniej G - doprowadzitoby do rozszerzenia konkurencji
w postepowaniu poprzez dopuszczanie do udziatu w postepowaniu podmiotow
posiadajacych doswiadczenie w wykonywaniu zadania o wiekszej skali, obejmujgcych swym
zakresem m.in. prace polegajgce na utrzymaniu znakow pionowych i aktywnych urzadzen
BRD. Taka zmiana SIWZ umozliwitaby takze Odwolujgcemu ubieganie sie o udzielenie
zamoOwienia.

W uzasadnieniu kolejnego zarzutu dotyczgcego posiadania odpowiedniego
potencjatu osobowego wykonawca podat, ze zgodnie z tresScig warunku wykonawca, na
kazdg czes¢, na ktorg sktada oferte, musi wskazac osoby, kiére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia, legitymujace sie kwalifikacjami zawodowymi i dodwiadczeniem
odpowiednimi do funkciji, jakie zostang im powierzone. W warunku wymieniono nastepujace
osoby:

—  kierownik prac ds. aktywnych urzgdzen BRD
—  elektryk;
—  kierownik prac ds. znakoéw pionowych i urzgdzen BRD.

Dodatkowo w odniesieniu do kazdej z ww. oséb sformutowano dodatkowe wymagania
odnos$nie petnienia funkcji - np. w przypadku kierownika prac ds. aktywnych urzgdzen BRD
»,doswiadczenie - w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert min. 2 lata przy
instalacji lub konserwacji urzgdzen aktywnych BRD jako Kierownik prac" oraz ,wyksztatcenie
wyzsze elektroniczne lub elektryczne".

Powoduije to np., ze dysponowanie osoba, ktéra ma doswiadczenie faktyczne przy
wykonywaniu przedmiotowych ustug, ale w innym charakterze (np. po prostu jako kierownik
prac) lub ma inne wyksztatcenie - nie potwierdza warunku udziatu. Podkreslit, ze wymaog
dysponowania powyzszymi osobami jest nieadekwatny w zwigzku z okolicznoscig, ze dla
wykonania zamowienia nie jest w ogdle potrzebna kadra wyspecjalizowana wytgcznie w
realizacji zadan utrzymania oznakowania pionowego i poziomego oraz urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu drogowego i barier drogowych. Ograniczenie przez Zamawiajgcego
przedmiotowego warunku udziatu w zakresie dysponowania osobami do wymogu posiadania
tylko kierownika prac, legitymujgcego sie minimalnie 2-letnim doswiadczeniem jako kierownik
utrzymania lub jako kierownik utrzymania oznakowania i urzgdzen BRD - doprowadzitoby do
poszerzenia konkurenciji w postepowaniu oraz do urealnienia zwigzku tresci warunku z
przedmiotem zamowienia.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu dotyczgcego wykazania posiadania potencjatu
technicznego w zakresie sprzetu podniost, ze Wykonawca musi mie¢ dostepne na etapie
realizacji zamoéwienia dla kazdej czesci, na ktdrg sklada oferte, nastepujgce narzedzia i
urzgdzenia techniczne:

- sprzet diagnostyczny - przyrzad do badania odblaskowosci folii,

- przyczepka sygnalizacyjna z oznakowaniem U-26 lub analogiczne oznakowanie
montowane na pojezdzie,

- przyrzad do pomiaru natezenia Swiatta.

Jest to sprzet bardzo szeroki zakresowo. W praktyce - wymaganie w zakresie
nalezytego wykonania umowy powinno powstac na etapie wykonania zamoéwienia. W
niniejszym przypadku nieproporcjonalna jest koniecznos¢ dysponowania tak szerokim
zakresem sprzetu juz na etapie sktadania ofert i potwierdzania warunkéw udziatu w



postepowaniu. Powstaje pytanie - jesli nawet wykonawca nie posiada jednego elementu - np.
sprzetu diagnostycznego - przyrzadu do badania odblaskowosci folii - to czy oznacza to, ze
nie jest on w stanie wykona¢ zaméwienia. W niniejszym przypadku - warunki udziatu
zaczynajg ,zastepowac" umowe o udzielenie zamowienia publicznego, ktére okresla zakres
zobowigzania i gwarantuje nalezyte wykonanie.

Ponadto - Zamawiajgcy dodat jeszcze jedno ograniczenie :

Uwaga: W przypadku sktadania ofert na dwie czeSci zamawiajgcy dopuszcza
dysponowanie przez wykonawce tym samym sprzetem jedynie w zakresie poz. 1, 3.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy poprzez warunki udziatu w postepowaniu probuje ksztattowac
sposoOb wykonania zamdwienia, pomimo, ze wiasciwym do tego dokumentem jest umowa i
opis przedmiotu zamoéwienia.

W ocenie Wykonawcy Zamawiajgcy pomieszat sens i instytucje warunkéw udziatu w
postepowaniu z opisem przedmiotu zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu - majg
dawa¢ podstawe do stwierdzenia, ze dany podmiot bedzie w stanie wykona¢ zamowienie,
natomiast nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia. Powstaje pytanie - czy jesli wnoszacy
niniejszy $rodek ochrony prawnej Odwotujgcy nie dysponuje osobiscie jednym czy drugim
sprzetem, ale wykonuje podobne zakresowo zamowienie - to dlaczego nie daje rekojmi
nalezytego wykonania w zakresie tego zamowienia?

Wskazac nalezy, ze tre$¢ warunku udziatu wykracza poza zakres zamowienia okreslony w
opisie przedmiotu zaméwienia (Tom Il SIWZ: ,Opis przedmiotu zaméwienia, wraz z
zatgcznikami"), ktéry moze by¢ wykonywany przez Wykonawcdw posiadajgcych wiedze i
do$wiadczenie w wykonywaniu ustug bedacych przedmiotem niniejszego postepowania.

Przedmiotowy warunek w obecnym ksztatcie wyklucza wziecie udziatu w
postepowaniu podmiotom legitymujgcym sie doSwiadczeniem w realizacji przedsiewzieé
nawet przewyzszajgcych skalg i poziomem skomplikowania zaméwienie jakie ma byé
realizowane przez podmiot wybrany w niniejszym postepowaniu. Warunek w obechym
ksztalcie jest zbyt wygbrowany i pozostaje oderwany od realiéw rynkowych. Ograniczenie
przez Zamawiajgcego przedmiotowego warunku udziatu w zakresie dysponowania sprzetem

do wymogu posiadania tylko - przyczepki sygnalizacyjnej z oznakowaniem U-26 lub

analogicznego oznakowania montowanego na pojezdzie - doprowadzitoby do poszerzenia
konkurencji w postepowaniu oraz do urealnienia zwigzku tre$ci warunku z przedmiotem
zamowienia.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego zasad podziatu zamowienia na
czesci i ograniczenia mozliwosci sktadania ofert tylko na max. dwie cze$ci zamoéwienia,
Odwolujgcy przedstawit takg sama argumentacije jak w odwotaniu KIO 1993/19, stad Izba
uznata brak zasadno$ci ponownego przedstawiania tozsamego stanowiska w tym odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit wykonawca
P.H.U. ,PRIMA” B.G., Karwowo 8, 96-500 Sochaczew, ktory w przedstawionym stanowisku
popart argumentacje Odwolujgcego i wniést o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie - podobnie jak w odpowiedzi na
odwotanie o sygn. KIO 1993/19 wnidst o odrzucenie odwotania, bgdz w razie
nieuwzglednienia tego zarzutu o jego oddalenie. Argumentacja co do przestanek odrzucenia
odwolania jest taka sama jak przedstawiona w odwotaniu KIO 1993/19, tym samym za
zbedne nalezy uzna¢ ponowne jej przedstawianie.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego dotyczacego wymagania wykazania sie
odpowiednim doswiadczeniem i potencjatem techniczno - osobowym Odwolujgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. W tym wzgledzie podkreslenia wymaga kwestia, ze przedmiotem zamowienia
jest utrzymanie i konserwacja oznakowania pionowego, w tym oznakowania aktywnego.
Oznakowanie drogowe jest podstawowym elementéw sktadowym infrastruktury drogowej,
ktéry wptywa na poprawe bezpieczenstwa ruchu. Doswiadczenie w wykonywaniu prac
zwigzanych z oznakowaniem pionowym stanowi fundament wtasciwego poziomu
bezpieczenstwa uczestnikow ruchu drogowego. Odnosi sie to szczegdlnie do znakoéw
aktywnych, kiére sg czesto zasilane z sieci elektrycznej, a ich prawidlowe podtgczenie ma
wplyw na pozostate elementy infrastruktury drogowej, w tym m. in. Sygnalizacje i oSwietlenie
drogowe.

Warto réwniez podkresli¢ fakt, iz przy awariach aktywnych urzadzen bezpieczenstwa



ruchu nalezy wykaza¢ sie duzg wiedzg z zakresu funkcjonowania tego typu urzadzen oraz
do$wiadczeniem w celu sprawnego i szybkiego wykrycia usterek powodujgcych
nieprawidtowg prace ww. urzgdzen. Nie nalezy pomija¢ przy tym uwarunkowan
ekonomicznych, wynikajgcych ze znacznych kosztéw instalacji nowych aktywnych urzadzen
bezpieczenstwa ruchu drogowego. Z tego tez wzgledu istotne jest aby wykonawca realizowat
ustuge bez uszczerbku dla istniejgcej i funkcjonujacej infrastruktury drogowej.

Whbrew zatem czynionym przez Odwolujgcego zarzutom:

a) Zamawiajgcy nie okreslit warunkéw udziatu w postepowaniu w sposaéb

dyskryminujacy podmioty realizujgce zadania o szerszym zakresie. Warunki zostaty bowiem
okres$lone proporcjonalnie do zakresu przedmiotowego zamowienia. Jezeli zatem
wykonawca ramach zadania o szerszym zakresie $wiadczyt przedmiotowg ustuge w
minimalnym zakresie okreSlonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, to nic nie stoi na
przeszkodzie ztozeniu oferty w postepowaniu.

W tym wzgledzie Zamawiajacy okreslit wymag realizacji co najmniej dwoch zadan
polegajgcych na:

« wykonywaniu przez okres minimum 6 miesiecy naprawy lub konserwacji znakéw
aktywnych (...) o ilosci znakéw minimum 100 szt. w kazdym zadaniu oraz punktow

zasilajgcych posiadajgcych zasilanie solarne w ilosci minimum 15 sztuk w kazdym
zadaniu, oraz

e wykonywaniu przez okres minimum 12 miesiecy utrzymania lub konserwaciji lub
instalacji znakéw pionowych w ramach wdrozenia zmian w statej organizacji ruchu o ilosci
minimum 1000 szt. w zadaniu. Aby odda¢ proporcjonalno$¢ tego wymogu wskazat, ze
szacunkowa ilos¢ kompletow znakdéw aktywnych objetych utrzymaniem i konserwacjg w
ramach przedmiotowego zamowienia wynosi odpowiednio dla czesci | - 503 szt., czesci ll -
189 szt., czesci lll - 339 szt., czes¢ IV - 269 szt.;. Okreslony przez Zamawiajgcego wymog
doswiadczenia jest zatem proporcjonalny w stosunku do zakresu ustugi bedacej
przedmiotem zamowienia. Jaskrawo$¢ stosunku zakresu wymaganego do$wiadczenia i
zakresu przedmiotu umowy, stanowi o0 oczywistej bezzasadnosci czynionego przez
Odwolujgcego zarzutu.

b) Wymogi dotyczgc kwalifikacji zawodowych oraz wymaganego doswiadczenia
pracownikow na poszczegdlnych stanowiskach sg adekwatne do zakresu przedmiotu
zamoOwienia, jego wartosci, charakterystyki i stopnia ztozonosci. Warunki te maja na celu
wybor wykonawcy, ktory zapewni prawidtowg realizacje i terminowos¢ wykonywania prac
objetych przedmiotem zamowienia, a takze bezpieczenstwo uzytkownikéw ruchu
drogowego. Istotne jest realizowanie ustugi przez wykwalifikowanych pracownikéw,
dysponujacych doswiadczeniem w realizacji tego typu ustug. Poza tym okre$lone wymogi
wyksztalcenia wyzszego elektrycznego lub elektronicznego (kierownik prac ds. aktywnych
urzgdzen brd) oraz uprawnienia SEP do 1kV (elekiryk) wymagane jest z uwagi na
konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa pracownikdw w trakcie wykonywanych dziatan,
gdyz wszelkie prace zwigzane z przeptywem pragdu wymagajg odpowiednich kwalifikaciji i
wiedzy.

Postawiony wymaog doswiadczenia jest zatem proporcjonalny do charakteru i
doniosto$ci $wiadczonych ustug.

W Swietle powyzszego, twierdzenie Odwotujacego, ze z jego doSwiadczenia
stawianie takiego wymogu ,nie jest konieczne i ekonomicznie uzasadnione" potwierdza

wyltacznie, ze obca jest mu specyfika realizacji przedmiotowej ustugi, uniemozliwiajgca
prawidtowg realizacje przedmiotu umowy.

c) Zamawiajgcy nie wymaga wykazania sie dysponowaniem juz w momencie skladania
oferty okreslonym potencjatem technicznym. Zgodnie z ppkt 7.2.3) lit. ¢ ,Potencjat
techniczny" (cytowanym réwniez przez Odwotujgcego w odwotaniu - s.13, 4 akapit)

Wykonawca musi mie¢ dostepne na etapie realizacji dla kazdej czesci, na ktora sktada oferte
nastepujgce narzedzia i urzgdzenia techniczne (...). Klarownos$¢ i niesporno$¢
interpretacyjna powyzszego postanowienia, w kontek$cie czynionego zarzutu, poddaje w
watpliwos¢ stopien zrozumienia przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu
przetargowym. To niewatpliwie przektada sie na jakosS¢ i oczywistg bezzasadnos¢
czynionych w odwolaniu zarzutow.

W Swietle powyzszego nie sposéb w ogole wywodzi¢ o nieproporcjonalnosci
warunkéw zamowienia. Minimalne warunki udziatu wykonawcow w niniejszym postepowaniu



przetargowym sg bowiem adekwatne do przedmiotu zaméwienia i niezbedne do
zapewnienia wiasciwego poziomu $wiadczonych ustug, rozumianego przez pryzmat zycia i
zdrowia uczestnikow ruchu drogowego.

W zakresie zarzutéw dotyczacy naruszenia art. art. 36aa ust. 1 oraz ust. 5w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przedstawit argumentacje jak w odpowiedzi na odwotanie o
sygn. KIO 1993/19. Tym samym Izba uznata brak potrzeby ponownej jej prezentacii.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
GZD Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Lipowa 49a, 11-042 Jonkowo, ktérego przedstawiciel nie stawit sie
na posiedzenie/rozprawe przed KIO. W tresci wniesionego przystapienia podnidst argumenty
zbiezne Ze stanowiskiem Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca J.D. Inzynieria Ruchu Dominik J.G. 7b 05-225 Dabréwka. Izba na zarzut
Odwolujgcego, iz wykonawca ten nie przestat Odwotujgcemu kopii przystapienia, stwierdzita
w oparciu o dokumentacje postepowania nieprawidtowo$¢ przystapienia do postepowania
odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowych postepowan o udzielenie

zamobwienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacych
zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Odwotane o sygn. KIO 1993/19 co do jednego z podniesionych w nim zarzutow
jest zasadne i dlatego podlega uwzglednieniu. Natomiast odwotanie o sygn. KIO
1994/19 podlega oddaleniu w catosci.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. W tym zakresie nalezy odnies¢ sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktéry w odpowiedzi
na odwotanie wniést o odrzucenie obu odwotan, z tego powodu iz Odwolujacy nie wykazat
interesu o ktérym mowa w art. 179 ust.1 Pzp w ich wniesieniu. lzba powyzszy zarzut/wniosek
oddalita.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg zaréwno KIO jak i
sgddw okregowych interes w uzyskaniu zamowienia jest przestankg materialnoprawng co
oznacza, iz odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez Izbe
odrzucone, lecz po przeprowadzeniu postepowanie odwotawczego odwotanie zostaje
oddalone. W przypadku braku wykazania interesu nalezy uznac, ze podmiot wnoszgcy
odwolanie nie posiada legitymacji czynnej do jego wniesienia (por. Wyrok SO w W-wie z 30
maja 2018 r sygn. akt XXIll Ga2057/17). Ocena istnienia lub braku istnienia interesu w
uzyskaniu zamdwienia nastepuje na moment wniesienia odwofania - w przeciwienstwie do
przestanki z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktorej spetnienie podlega ocenie na moment
wyrokowania (wyrok KIO 829/18 z dnia 17 maja 2018r.; KIO z dnia 6 wrze$nia 2018 r.
1652/18 roku).

Izba nadto wskazuje, ze w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje
na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne
postanowienia SIWZ ktére utrudniajg mu ziozenie prawidlowej i zgodnej z przepisami Pzp
oferty- zgodnie z art. 29 ust 2 Pzp wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu.
Tym samym krag podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy ktéry potencjalnie moze ubiega¢ sie o
udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajace jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania
interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu(zob. wyrok z 8 maja
2013 r., KIO 915/13). Réwniez na tym etapie postepowania nie podlega ocenie czy
wykonawca jest w stanie spetni¢ postawione warunki udziatu w postepowaniu. Zauwazyc
nalezy, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte samodzielnie, w ramach konsorcjum, czy tez przy
wykorzystaniu zasobow podmiotu trzeciego. Podstawy do odrzucenia odwotania zostaty
wskazane w art. 189 ust.2 Pzp. Przepis art. 179 ust. 1 Pzp takiej podstawy nie statuuje.

Przed merytorycznym uzasadnieniem stanowiska lzby w przedmiotowych
odwotaniach wskazaé¢ nalezy takze na podstawowg okoliczno$¢ majgca znaczenie przy



ocenie zasadnosci zarzutdw odwotania od tresci postanowien SIWZ. Otdéz sama okolicznosé,
ze sformutowanie postanowien co do spetniania okreslonych warunkéw udziatu w
postepowaniu, czy opisu przedmiotu zamowienia uniemozliwia udziat Odwotujgcemu w
przedmiotowym postepowaniu, nie stanowi jeszcze przestanki do stwierdzenia naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji, czy tez naruszenia art. 29 ust.2 Pzp. Okolicznoscig bezsporng
jest fakt, ze istotny wptyw na uwzglednienie odwotania/zarzutéw dotyczacego tresci SIWZ
majg sformutowane przez Odwotujgcego zgdania. Izba ocenia zasadno$¢ podniesionego
zarzutu przez pryzmat sformutowanych zgdan. To podmiot odwotujgcy formutujgc swoje
zadania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom i jednoczes$nie wskazuje
nowe zapisy SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp, a rownocze$nie
umozliwiajg mu wziecie udziatu w postepowaniu. Izba stwierdza, ze to obowigzkiem
Odwolujgcego, a nie rolg Izby jest sprecyzowanie zadania i wykazanie podstaw go
uzasadniajgcych. Izba nie moze za odwotujgcego formutowac tresci oczekiwanej przez niego
zmiany postanowien SIWZ, gdyz moglo by to doprowadzi¢ do sytuaciji, iz pomimo zmiany
(obnizenia przez Izbe) wymagan Zamawiajgcego to Odwotujgcy nadal nie spetiatby
postawionych wymagan i nie mégtby zlozyé oferty. Tym samym takie orzeczenie nie
powodowatoby wplywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Nadto podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Zamawiajgcy
ma prawo do takiego opisania warunkow udziatu w postepowaniu, aby zapewni¢ realizacje
postawionego sobie celu tzn. wytonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie
wykonac¢ zamoéwienie. Granice kompetenciji zamawiajgcego w tym zakresie okreslajg
uzasadnione potrzeby w celu wytonienia wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia oraz zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow wynikajgce z art. 7 ust.1 ustawy Pzp (por. wyrok KIO 333/10).

Odwotanie KIO 1993/19

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego odwotania dotyczgcego wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowania wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w zakresie wymogu
doswiadczenia oczekuje wykazaniem sie przez sktadajgcego oferte wykonawce, aby
legitymowat sie ,doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie,
przynajmniej dwoch zadan obejmujgcych remont istniejgcych tub ustawienie nowych
drogowych barier ochronnych na drogach klasy min. G, o tgcznej dtugosci minimum 3 000
m”. Zadanie Odwotujgcego polega na tym aby wykresli¢ z powyzszego wymagania
okreslenie ,0 tgcznej dlugosci minimum 3000 m”. Izba uznata zasadno$¢ tego zgdania i
nakazata Zamawiajgcemu sformutowanie powyzszego warunku, jako ,lub jednego zadania
polegajgcego na catorocznym kompleksowym utrzymaniu drogi min. klasy G zawierajgcego
utrzymanie drogowych barier ochronnych”. Izba nie uznata za przekonujgca argumentacije
Zamawiajgcego, ze tylko wykonanie remontu lub ustawienie nowych drogowych barier
ochronnych o dtugo$ci minimum 3000 mb. daje wykonawcy do$wiadczenie w wykonywaniu
takich robot. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze do napraw czy wymiany nie sg przewidziane
wszystkie bariery ochronne znajdujgce sie na obszarze danego zadania, lecz jest to wielko$é
okofo 9 tys. mb., a wiec postawiono warunek wykazania sie doswiadczeniem w ilosci ok. 1/3
ilosci barier ktére mogg by¢ przeznaczone do remontu lub wymiany. Izba uznata, ze
niewatpliwym jest, iz wykonywanie robot dotyczgcych barier ochronnych, czy to metalowych
czy linowych jest wykonywaniem takich samych powtarzalnych czynno$ci. Tym samym
wymog wykazania sie wykonaniem takich rob6t na dlugosci min. 3 km w dwéch zadaniach
uzna¢ nalezato za wymaog nadmierny i nieproporcjonalny do potrzeby uzyskania
do$wiadczenia w wykonywaniu danych robét, a to w rzeczywisto$ci ograniczato krag
wykonawcow mogacych ztozy¢ oferte w tym postepowaniu, a wiec naruszato art. 7 ust.1
Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zar6wno w odpowiedzi na odwotanie, jak i w
odpowiedzi na pytanie Izby nie byt w stanie wykazac¢ dlaczego uznat, iz wykonanie remontu
czy budowy barier ochronnych na takiej dtugosci jest niezbedne dla nabycia odpowiedniego
doswiadczenia umozliwiajgcego wykonawcy prawidiowe wykonanie zamowienia.

Izba uznata, ze powtarzalno$¢ wykonywanych czynnosci w przedmiotowym zakresie
daje wykonawcy do$wiadczenie juz przy wykonaniu jednego zadania polegajgcego na

catorocznym kompleksowym utrzymaniu drogi min. klasy G zawierajgcego utrzymanie
drogowych barier ochronnych.

W zakresie kolejnego warunku dotyczgcego dysponowania personelem o
odpowiednich kwalifikacjach, Izba przedmiotowy zarzut oddalita. Odwotujgcy wnosit, aby
dokona¢ wykreslenia z wymogu dysponowaniem osoba bedacym majstrem w zakresie
budowy i remontu barier ochronnych. Izba uznata za przekonywujgce stanowisko
Zamawiajgcego odnoszgce sie do wymogu z pkt 7.2.3 a) SIWZ gdzie okre$lono wymaog



dysponowania osobg majaca do$wiadczenie w zakresie remontu lub montazu barier, iz
chodzi tutaj o kwestie doswiadczenia osoby, a nie nazewnictwa stanowiska jakie petni dana
osoba w firmie wykonawcy. Nadto Izba nie uwzgledniajac zasadnosci zarzutu i zgdania miata
na wzgledzie takze fakt, iz trudno uznac, ze wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia jesli nie dysponuje chociazby jedng osoba majstra lub montera, kidra posiada

co najmniej roczne doswiadczenie w remoncie czy montazu barier ochronnych.

W kolejnym zarzucie dotyczgcych nadmiernych wymagan w zakresie potencjatu
technicznego dotyczgcego wykazania sie dysponowaniem piecioma urzgdzeniami
technicznymi, Izba oddalita ten zarzut. Dokonujgc analizy postawionych w tym zakresie
wymagan, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wymaga ztozenia oSwiadczenia o
dysponowaniu po 1 szt.: wiertnicg do wykonywania otworéw w nawierzchni drogi, zestawu
do szybkiego wyrywania i wbijania stupkow w grunt, zageszczarki gruntu, urzadzenia do
sprawdzania naprezenia lin barier linowych oraz przyczepke sygnalizacyjng. Powyzsze
wymaganie nie mozna uzna¢ za nadmierne, a ponadto nie mozna uzna¢ za prawidtowg
sytuacje jakiej oczekuje Odwotujacy, ze dopiero po podpisaniu umowy wykonawca bedzie
poszukiwat i zabiegat o pozyskanie tego sprzetu (oprécz przyczepki sygnalizacyjnej). Nadto
wskazaé nalezy iz z analizy dostepnych w Internecie cen tego typu urzgdzen nie jest to
sprzet przesadnie drogi, np. zageszczarke do gruntu w zaleznosci od wagi mozna naby¢ za
kwote od 2 - 5 tys. ztotych. Podobnie jak w zarzucie ww. stwierdzi¢ nalezy, ze trudno uznac
za racjonalng sytuacje, kiedy wykonawca zamierzajgcy podjgé sie wykonywania zamodwienia
za kilka milionéw ztotych nie dysponuje takim sprzetem - czy to wlasnym czy tez
udostepnionym przed podmiot trzeci. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze wykonawca w tym
zakresie sklada Zamawiajgcemu tylko o$wiadczenie o dysponowaniu takim sprzetem. Tym
samym brak jest podstaw do wywodzenia, ze tak postawiony warunek ogranicza
konkurencje, czy tez uniemozliwia wykonawcy zfozenie oferty.

W nawigzaniu do powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcego, a w szczegdlnosci
jego oczekiwania, iz w postepowaniu moze wzig¢ udziat podmiot nie dysponujgcy na
moment skladania ofert, ani odpowiednimi osobami, ani niezbednym sprzetem Izba uznaje,
ze brak wykazania w minimalnym ale niezbednym zakresie, spetniania kryteriéow
podmiotowych powoduje sytuacije, ze taki wykonawca nie daje rekojmi nalezytej realizacji
zamowienia publicznego.

Druga grupa zarzutéw odwotania dotyczy naruszenia przez Zamawiajacego zasad
podziatu zamowienia na czesci i ustalenia, ze jeden wykonawca moze ztozy¢ oferte
maksymalnie na dwie czesci zamowienia. Odwotujgcy wskazywat po pierwsze na
niezasadno$¢ takiego ograniczenia, a nadto wnosit o ustalenie zasad jak Zamawiajgcy
winien dokonac¢ ustalenia czesci na ktére zamdwienie zostanie udzielone w przypadku
dopuszczenia przez Izbe mozliwosci ztozenia oferty na catos¢ zamowienia. Podkreslic
nalezy, ze co do zasady nie ma ustanowionego ogolnego nakazu podziatu zamowienia na
czesci. Mamy jednak art. 96 ust. 1 pkt 11 Pzp, ktoéry wskazuje co powinno m.in. znalez¢ sie
w tresci protokotu postepowania o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy w tresci protokotu
postepowania zobowigzany jest do podania uzasadnienia jesli nie dokonat podziatu
zamoOwienia na czesci

Zamawiajacy podzielit zamdwienie na 4 czesci, okreslajac jednoczesnie, ze kazdy
wykonawca moze ztozy¢ oferte maksymalnie na dwie cze$ci. Rbwnocze$nie ustalit, ze
wykonawca moze ztozy¢ oferte max. na dwie cze$ci zamoéwienia. Takie dziatanie
Zamawiajgcego jest zgodne z przepisem art. 36aa ust.1 Pzp.

Zamawiajgcy moze ograniczyc liczbe cze$ci zamdwienia, ktérg mozna udzieli¢
jednemu wykonawcy, pod warunkiem ze maksymalng liczbe czesci, jaka moze by¢ udzielona
jednemu wykonawcy, wskaze w ogloszeniu 0 zamowieniu, w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogloszeniu o
ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw, a takze w zaproszeniu do sktadania
ofert lub zaproszeniu do negocjaciji.

W przedmiotowym postepowaniu takie ustalenie Zamawiajgcy zawart w SIWZ i tym samym
brak jest podstaw do wywodzenia podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci niezgodnych z
przepisami ustawy.

Nadto Izba uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego, iz mozliwo$¢ ztozenia przez
jednego wykonawce oferty na wszystkie czeSci zaméwienia biorgc pod uwage jego
przedmiot - realizacje zadania na odcinku dziesigtkow kilometréw, moze prowadzi¢ do jego
niewta$ciwego wykonywania, gdyz zaden wykonawca nie jest w stanie na tak duze;j
przestrzeni jednoczesnie reagowac na powstate zdarzenia i tym samym wykonywac
wszystkie czeSci zamdwienia bez uszczerbku dla jakosci $wiadczonych ustug.

Odwotanie KIO 1994/19



W zakresie grupy zarzutéw dotyczacych postawionych przez Zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu Odwolujgcy zakwestionowat zasadno$¢ ich postawienia w takim

wymiarze stwierdzajgc, ze sg one nadwymiarowe, nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, a to umozliwia zfozenie ofert tylko wykonawcom, ktorzy dotychczas $wiadczyli
specjalistyczne ustugi w tym zakresie dla Zamawiajgcego. Podkreslit, Zze obecna tres¢
warunku stawia w uprzywilejowanej pozycji podmioty $wiadczgce ustugi w zakresie
utrzymania w sprawnosci znakow pionowych i aktywnych urzadzen BRD.

W zakresie wymaganego od wykonawcow doSwiadczenia Zamawiajacy ustalit w
Tomie | SWZ: ,INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW?", Rozdziat I: ,Instrukcja dla
Wykonawcoéw (IDW)", pkt 7: ,Warunki udziatu w postepowaniu”, ppkt7.2.3., lit. a:, ze
wykonawca musi wykazac sie doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w
tym okresie przynajmnie;j:

a) Dwoch zadan polegajacych na wykonywaniu przez okres minimum 6 miesiecy

naprawy lub konserwaciji aktywnych urzgdzen BRD, wykonanych w ramach statej organizacji
ruchu, zasilanych z baterii stonecznych lub sieci energetycznej o ilo§ci znakéw minimum 100
szt. w kazdym zadaniu oraz punktow zasilajacych posiadajgcych zasilanie solarne w ilosci
minimum 15 sztuk w kazdym zadaniu,

oraz

b) Dwdch zadan polegajgcych na wykonywaniu przez okres minimum 12 miesiecy
utrzymania lub konserwacji lub instalacji znakéw pionowych w ramach wdrozenia zmian w
statej organizaciji ruchu o ilosci minimum 1000 szt. w kazdym zadaniu.

Odwolujgcy natomiast postawit zgdanie, aby do powyzszych wymagan dodac kolejng
mozliwos¢ spetnienia warunku udziatu w zakresie doSwiadczenia i do udziatu w
postepowaniu winien zosta¢ dopuszczony takze wykonawca, ktory wykonat:

»~Jedno zadanie polegajgce na catorocznym kompleksowym utrzymaniu drogi klasy minimum
G lub utrzymaniu wyposazenia technicznego drogi, oznakowania pionowego, w tym
aktywnego, i stupkdéw prowadzagcych oraz oznakowania poziomego — na drogach klasy co
najmniej G”.

Oceniajgc powyzszy warunek Izba uznata, ze Odwotujgcy po czesci ma racje kwestionujgc
potrzebe wykazania sig instalacjg lub konserwacjg, az 1000 szt. znakéw drogowych czy
podanego wolumenu urzgdzen BRD, aby uzyska¢ niezbedng wiedze i doswiadczenie.
Niewatpliwym, zdaniem Izby jest fakt, ze prace jakie nalezy podja¢ w tym zakresie, przy
realizacji zamowienia sg czynno$ciami powtarzajgcymi sie i wykonanie mniejszej ilosci
powyzszych napraw czy konserwacji daje na pewno wykonawcy odpowiednie
do$wiadczenie. Jednakze Izba nie uwzglednita przedmiotowego zarzutu. Jako przyczyne
takiego rozstrzygniecia- jak wskazano na wstepie przedmiotowego uzasadnienia, jest fakt,
ze ocena zasadnosci zarzutu jest dokonywana przez pryzmat postawionego zadania. Tym
samym nalezato wprost odnies¢ treS¢ warunku do treSci zgdania. Zamawiajgcy oczekuije,
aby oferte ztozyt wykonawca majgcy doswiadczenie w ,konserwacji lub instalacji znakow
pionowych w ramach wdrozenia zmian w statej organizacji ruchu, a takze wykonywat

naprawy lub konserwacje aktywnych urzadzen BRD, wykonanych w ramach statej
organizacji ruchu, zasilanych z baterii stonecznych lub sieci energetycznej’. Natomiast w
postawionym zadaniu zdaniem Odwotujgcego wystarczajgce jest np. tylko wykonanie

zadania ,polegajgcego na catorocznym kompleksowym utrzymaniu drogi klasy minimum G,

lub ...” Powyzsze zgdanie zmierza do postawienia warunek udziatu w postepowaniu na tak
niskim poziomie, ze zdaniem Izby wykonawca ktory spetnia tylko taki warunek nie daje
zadnej rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze zadania objete
przedmiotem zamowienia dotyczg utrzymania i konserwacji drég i urzgdzen na drogach
krajowych, w tym ekspresowych i autostrad.

Zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999
r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich
usytuowanie Dz.U.2016.0.124 t.. - drogi klasy G s3 to takze drogi powiatowe i gminne, a
wiec takie, ktérych utrzymanie nie daje zdaniem Izby, mozliwosci nabycia doswiadczenia
niezbednego do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Tym samym biorgc pod uwage
rodzaj drog ktorych dotyczy to zamdwienie w korelacji z postawionym zgdaniem, Izba
uznata, ze Zamawiajgcy zasadnie doprecyzowatl wymagania wobec wykonawcow.
Odwolujgcy kwestionowat wymagany poziom do$wiadczenia co do ilosci wykonanych
napraw i konserwacji urzadzen BRD i znakéw drogowych, jednakze na pytanie Izby nie
potrafit doprecyzowac o jakie konkretnie liczbowo zmniejszenie wolumenu wykazywanych



robo6t wnosi i jakie zmniejszenie ilosci wykonanych robo6t uwaza za umozliwiajgce ztozenie
mu oferty. Natomiast sprecyzowat zgdanie w ktérym postawione w warunku roboty
faktycznie nie wystepujg. Tym samym Izba oceniajgc oczekiwania Odwolujgcego przez
pryzmat postawionego Zzgdania przedmiotowy zarzut oddalifa.

W zakresie zarzutu wobec postawionego wymogu wykazania sie odpowiednim
personelem Izba uznata tak jak w odwotaniu o sygn. KIO 1993/19 iz zgodnie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego podanym na rozprawie nie jest istotne wykazanie sie
dysponowaniem personelem o okreslonych z nazwy stanowiskach, lecz osobami majacymi
wymagane doswiadczenie z branzy ktorej dotyczy zamdwienie. Postawione wymagania nie
moga by¢ zdaniem Izby uznane za nieproporcjonalne i nadwymiarowe.

Nadto zwr6cic¢ nalezy uwage na argumentacje Odwotujgcego, ze firmy wykonujgce takie
zadania nie dysponujg tak specjalistycznym personelem, lecz wykonanie tych ustug zlecajg
podmiotom zewnetrznym. Biorac to pod uwage Izba stwierdza, ze nie zostaly wykazane
przez Odwotujgcego przeszkody, aby wykonawcy wskazali w zakresie tego warunku
podwykonawcdw na zasobach ktorych bedg polegali, aby spetni¢ przedmiotowy wymaog.

Podobng argumentacje - jak w odwotaniu KIO 1993/19 dotyczgca wymogu wykazania
sie potencjatem technicznym Izba przywotuje w tym odwotaniu. Wymaganie postawione w
tym zakresie w SIWZ polegajgce na tym, aby wykonawca o$wiadczyt, ze bedzie dysponowat
(ze wskazaniem podstawy dysponowania) przyrzgdem do badania odblaskowosci folii i
przyrzadu do pomiaru natezenia Swiatta nie sg wymaganiami nadmiernymi. Trudno
racjonalnie zaktada¢, ze wykonawca skiadajgc oferte, bez posiadania wiedzy w jaki sposéb
pozyska do wykonywania przedmiotowego zamdwienia ww. urzadzenia, bedzie w stanie je
prawidtowo wykona¢. Tym samym Izba uznata, ze przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych naruszenia przepiséw Pzp co do mozliwosci
podziatu zaméwienia na czesci i ograniczenia wykonawcom, mozliwosci ztozenia oferty na
max. 2 czesci, [zba w catosci przywoluje jako adekwatne w tym stanie faktycznym,
argumentacje podang do takich samych zarzutéw w odwotaniu o sygn. KIO 1993/19. Izba
powyzsze zarzuty oddalita.

W zakresie kosztéw postepowania lzba w sprawie KIO 1993/19 czesciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. Biorgc pod uwage wynik, kosztami postepowania
obcigzono zamawiajgcego w 1/4 (jeden zarzut dotyczgcy warunku do$swiadczenia
uwzgledniony w kazdej sprawie) i odwolujgcego w czesci 3/4 (trzy zarzuty dotyczace
warunku personelu, warunku sprzetu i podziatu zamoéwienia na czesci oddalone w kazdej
sprawie). Na koszty postgpowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 10.000 zt, koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w wysokosci 3.600 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego z
tytutu zastepstwa przed lzbg w wysokosci 1.800 zt (odwotujgcy ztozyt jedng fakture dla obu
postepowan odwotawczych), zatem fgcznie 15.400 zt. Odwolujgcy w sprawie tej ponidst
dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 11.800 tytutem wpisu i
wynagrodzenia peinomocnika, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.550 zt
(15.400 zt x 0,75 = 11.550). Natomiast zamawiajgcy w sprawie tej poniost dotychczas koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 3.600 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 3.850 zt (15.400 x 0,25 = 3.850). Wobec
powyzszego w postepowaniu odwotawczym KIO 1993/19 Izba zasadzita od zamawiajacego
na rzecz odwotujgcego kwote 250 zt (11.800 - 11.550 = 250), stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Izba orzekta, jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, 191
ust. 21192 ust. 2i 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy
Cztonkowie :
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