Sygn. akt: KIO 959/21; KIO 1205/21

WYROK
z dnia 24 maja 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa

Czionkowie: Magdalena Rams
Ewa Sikorska
Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2021 r. w Warszawie odwotfan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
Aw dniu 26 marca 2021 r. (KIO 959/21) oraz
B.w dniu 22 kwietnia 2021 r. (KIO1205/21)
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Konsorcjum spétek (1) ZID-COM Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia (2) HOLDING HUNTERS Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa, (3) HUNTERS 24 Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa, (4) Business Solutions Center Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, adres dla petnomocnika ul. Srebrna 6 00-810 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Stoleczne Warszawa Zarzad Drég Miejskich w Warszawie ul. Chmielna 120 00-801 Warszawa
orzeka:
1.umarza postepowanie o sygnaturze akt KIO 959/21 w zakresie zarzutow wskazanych
w pkt 1, 4 i 5 odwotania,
2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie o sygnaturze akt KIO 959/21,
3.oddala odwotanie o sygnaturze akt KIO 1205/21,
4. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego: wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych
sie o zamowienie Konsorcjum spoétek (1) ZID-COM Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig (2) HOLDIN(
HUNTERS Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia Spotka komandytowa, (3BHUNTERS 24 Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa, (4) Business Solutions Center Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpiséw od obu odwotan,
4.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty obu postepowan poniesione przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........cceeevvviinenne
Czlonkowie: e

Sygn. akt KIO 959/21; KIO 1205/21
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich w Warszawie
ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na zadanie pn.
.Kompleksowe ustugi konserwacji i naprawy urzadzen dzwigowych przy obiektach inzynierskich na terenie m
st. Warszawy’. Numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego: ZDMUMDZP/4/PN/1/21 (dalej jako postepowanie).
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) (dalej jako ,ustawa Pzp” lub ,ustawa”). Wartos¢
zamowienia jest wieksza
od progdw unijnych okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 Ustawy Pzp w odniesieniu
do ustug.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 16 marca 2021 r. pod Numerem 2021/S 052-131098.
W dniu 26 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Konsorcjum spotek: (1) ZID-COM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, (2)
HOLDING HUNTERS Sp. z o0.0. Sp.k.
z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim, (3) HUNTERS24 Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg
w Grodzisku Wielkopolskim, (4) Business Solutions Center Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako Odwotujacy)
oznaczone sygnaturg akt KIO 959/21, od:
1.tresci specyfikacji warunkow zamowienia (SWZ), tj. od Rozdziatu 7 SWZ — Warunki udzialu w postepowaniu i
podstawy wykluczenia, pkt 7.2.3.1. ppkt 1 oraz od tresci ogtoszenia o zamowieniu, tj. od sekciji 111.1.3 ust. 1 pkt 1, w
zakresie w jakim przewiduja,
ze wykonawca musi posiada¢ doswiadczenie w zakresie konserwacji urzadzen dzwigowych ogdlnie dostepnych
na zewnatrz obiektow inzynierskich na kwote min
10 000 000,00 PLN; tj. co najmniej 3 ustugi/prace o tgcznej kwocie 6 000 000,00 PLN brutto dotyczace konserwac;ji
urzgdzen dzwigowych dla oséb niepetnosprawnych ogdinie dostepnych przy obiektach inzynieryjnych oraz co
najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 200 000,00 PLN na naprawe, modernizacje lub konserwacje schodéw
ruchomych ogdlnie;
2.tresci formularza cenowego (Ip. 3) i opisu przedmiotu zamoéwienia (OZP), tj. ust. Ill pkt 3 OPZ; w zakresie w jakim nie
okresla jakie zalozenia wykonawcy powinni przyjg¢ przy dokonywaniu wyceny naprawy uszkodzen urzgdzen



dzwigowych spowodowanych dewastacjami, kradziezami i przypadkami losowymi;
3.tresci specyfikacji warunkéw zamowienia, tj. od Rozdziatlu 4 SWZ — Opis przedmiotu zamowienia, oferty czesciowe
podwykonawcy, pkt 4.2 jak rowniez od tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, tj. od sekcji 11.1.6) w zakresie w jakim nie przewidujg podziatlu zamdwienia na czesci oraz od
zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego podziatu zamdwienia
na czesci;
4 tresci specyfikacji warunkow zamowienia, tj. od Rozdziatu 7 SWZ — Warunki udziatu
w postepowaniu i podstawy wykluczenia, pkt 7.2.1 ppkt 3 oraz od treSci ogloszenia
0 zamowieniu, tj. od sekcji I11.1.1) pkt 3 w zakresie w jakim przewidujg obowigzek posiadania przez wykonawcow
uprawnien Transportowego Dozoru Technicznego
na konserwacje urzadzen dzwigowych;
5.tresci specyfikacji warunkow zaméwienia, tj. od Rozdziatu 13 swz — Migjsce i termin sktadania ofert, pkt. 13.1 oraz od
ogtoszenia o zamowieniu, tj. od sekcjilV.2.2), w zakresie w jakim przewidujg one termin sktadania ofert przypadajacy
na dzien 31.03.2021 r.
Majac na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:
1)naruszenie art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 116 Pzp w zwiazku z art. 16 pkt 1 Pzp przez sformutowanie warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej wykonawcy w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje, co wyklucza mozliwos¢ ubiegania
sie 0 zamowienie wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do jego realizacji;
2)naruszenie art. 99 ust. 1 ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposob nigjednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na
sporzgdzenie oferty,
a to przez natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen niemozliwych do przewidzenia,
tj. wyceny naprawy urzgdzen dzwigowych spowodowanych dewastacjami, kradziezami i przypadkami losowymi;
3)naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez nieuzasadnione
i ograniczajgce konkurencje odstgpienie od udzielenia zamoéwienia w czesciach,
w sytuacji braku obiektywnych przyczyn przemawiajgcych za udzieleniem zamowienia w jednej czesci;
4)naruszenie art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 116 ust. Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp przez sformutowanie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie kompetenciji
lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej
w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i ograniczajgcy uczciwg konkurencje, co wyklucza mozliwos¢
ubiegania si¢ 0 zamowienie wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do jego realizacji;
5)naruszenie art. 138 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 16 pkt 1. Pzp w zwiazku z art. 16 pkt 1 Pzp przez wyznaczenie terminu skladania
ofert wynoszacego 15 dni od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, pomimo tego,
ze skrocenie terminu oferty nie bylo uzasadnione.
Majg na wzgledzie przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wniost o:
1)uznanie odwotania za zasadne;
2)nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SWZ, OPZ i ogtoszenia
0 zamoOwieniu, tj.:
a) zmiany Rozdziatu 7 SWZ — Warunki udzialu w postepowaniu i podstawy wykluczenia, pkt 7.2.3.1. ppkt 1 oraz
treSci ogtoszenia o zamowieniu, tj. sekciji lll.1.3) ust. 1 pkt 1 poprzez nadanie im nastepujacej tresci:
,Wykonawca wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie wykonat
(wprzypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:
1) zakresie konserwacji urzgdzen dzwigowych ogdlnie dostepnych na zewngtrz
obiektéw budowlanych - co najmniej 3 ustugi o tgcznej kwocie 1.000.000,00 zt
brutto™
b) doprecyzowania ust. lll pkt 3 opisu przedmiotu zamdwienia poprze wskazanie jakie zatozenia wykonawcy
powinni przyja¢ przy dokonywaniu wyceny naprawy urzgdzen dzwigowych spowodowanych dewastacjami,
kradziezami i przypadkami losowymi, tak aby wszystkie sktadane oferty byly poréwnywalne;
c)zmiany Rozdziatu 4 SWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia, oferty czeSciowe, podwykonawcy, punktu 4.2, jak
rowniez ogtoszenia o zamowieniu, tj. sekcji 11.1.6) poprzez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania podziatu
przedmiotu zamowienia przynajmniej na dwie czesci o zblizonym zakresie przedmiotowym lub terytorialnym
oraz na wydzieleniu pkt 5i 6 OPZ
[B]utrzymanie czystosci (sprzatanie, mycie, usuwanie reklam, graffiti, plakatow
oraz innych nieczystosci) urzadzen dzwigowych (dalej jako utrzymanie czystosci) oraz
[6]ochrona mienia z catodobowym monitoringiem wizyjnym (dalej jako ochrona mienia
jako odrebnych czesci zamowienia;
d) zmiany Rozdzialu 7 SWZ — Warunki udziatlu w postepowaniu i podstawy wykluczenia, pkt 7.2.1. ppkt 3 oraz
tredci ogtoszenia o zamowieniu, tj. sekciji lll.1.1) pkt 3 poprzez ich usuniecie;
e)zmiany Rozdziatu 13 SWZ — Miejsce i termin skfadania ofert, pkt. 13.1 oraz ogtoszenia o zamdwieniu, tj. sekcji
IV.2.2), poprzez wskazanie, ze termin sktadania ofert uptywa w dniu 14 kwietnia 2021 r.;
3) nakazanie Zamawiajgcemu, aby dokonang zmiang SWZ przekazat niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktérym
przekazano SWZ, oraz aby zamiescit zmiane SWZ takze na stronie internetowej, na ktérej SWZ jest udostepniona;
4) nakazanie Zamawiajgcemu, aby przedtuzyt termin sktadania ofert przynajmniej o dwa tygodnie.
Dodatkowo Odwotujacy wnidst o obcigzenie kosztami Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy,
poprzez zasadzenie kwoty 18 600 zt, stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Podczas posiedzenia Odwotujgcy wycofat zarzuty dotyczace naruszen przez Zamawiajgcego przepiséw prawa, w
zakresie wskazanym w pkt 1, 4 i 5 oraz odpowiadajgce im zgdania, wymienione w pkt 2a), d), e) i 4).

W uzasadnieniu, Odwotujacy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.
W odniesieniu do zarzutu naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny



i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majacych wptyw

na sporzadzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia

w ofercie zdarzen niemozliwych do przewidzenia, tj. wyceny naprawy urzadzen dzwigowych spowodowanych
dewastacjami, kradziezami i przypadkami losowymi, Odwolujgcy podniost, ze w formularzu cenowym Zamawiajgcy
natozyt na wykonawcdw obowigzek wyceny ,Naprawy uszkodzen urzgdzen dzwigowych spowodowanych dewastacjami,
kradziezami, przypadkami losowymi oraz zuzyciem eksploatacyjnym podzespotdéw i materiatow zgodnie z opisem w ust.
lIlw pkt. 3 OPZ’.

Oczywistym jest, ze wykonawcy nie mogg przewidzie¢ jakie bedg koszty tego typu napraw,

nie mozna bowiem przewidzie¢ z jakg czestotliwoscig bedg wystepowaly dewastacje, kradzieze lub przypadki losowe,
jak réwniez jakie uszkodzenia powstang w ich nastepstwie.

Taki opis przedmiotu zamowienia stoi w sprzeczno$ci z wymogami wynikajgcymi z art. 99 ust. 1i4 Pzp w zwigzku z art.
16 pkt 1 Pzp. Przepisy te naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Jednoczesnie art. 99 ust. 4 Pzp zakazuje takie opisywania
przedmiotu zamowienia, ktérym mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

W konsekwencji niemozliwym jest poréwnanie ofert.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO, Izba), na gruncie art. 29 Pzp. [ktdrego odpowiednikiem jest art. 99
Pzp.] (zob. wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika

2018 r., sygn. akt KIO 1985/18, 18, opubl. Lex), prezentowany jest poglad zgodnie

z ktérym ,Natozenie na przedsiebiorcéw obowigzku przewidzenia i wyceny sytuacji niemozliwych do przewidzenia nie
wpisuje sie w przestanke pelnego opis przedmiotu zamowienia, zgodnie z regutami okre$lonymi w art. 29 [art. 99] ustawy
Pzp. Wowczas

bowiem kazdy z wykonawcéw w odmienny sposob zakresli katalog okolicznosci podlegajacych

wycenie, co doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert. Co wiecej, na etapie oceny ofert Zamawiajacy w zaden wymierny
sposob nie bedzie mogt prawidtowosci takiego katalogu zweryfikowac”.

Tozsamy poglad zostat wyrazony réwniez w innych orzeczeniach KIO, jak chociazby w wyroku z dnia 13 sierpnia 2018
r., sygn. akt KIO 1494/18, opubl. Lex. W uzasadnieniu ktérego Izba stwierdzita, ze ,natozenie na wykonawcow obowigzku
uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i
niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamowienia, dokonanym wbrew dyspozyciji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten
zobowigzuje bowiem zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie przedmiotu zamowienia, a wiec i w warunkach kontraktu
okreslajgcego przedmiot i sposéb wykonania zamowienia, wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty”.

W wyroku z dnia 30 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2115/18, opubl. Lex powtorzyta

przywolywany wyzej poglad (,Natozenie na wykonawcow obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i
nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym

i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamoéwienia, dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp”)
stwierdzajgc jednoczes$nie, ze tego typu praktyki Zamawiajgcego prowadzg do nieporéwnywalnosci ofert.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez nieuzasadnione i

ograniczajgce konkurencje odstgpienie od udzielenia zaméwienia
w czeSciach, w sytuacji braku obiektywnych przyczyn przemawiajgcych za udzieleniem zaméwienia w jednej czesci,
Odwotujgcy wskazal, ze w Rozdziale 4 SWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia, oferty czesciowe, podwykonawcy, w
punkcie 4.2 SWZ, Zamawiajgcy
nie dopuscit sktadania ofert czeSciowych, jak rowniez, ze zamowienie nie zostato podzielone na czesci.
Uzasadniajgc swojg decyzje o odmowie podziatu zamédwienia na czesci, Zamawiajgcy wskazat, ze ,[zamdwienie nie
zostafo podzielone na czesci z nastepujgcych powodow:
Podziat na cze$ci mégiby zagrozi¢c wlasciwemu wykonaniu zamowienia z uwagi ha réznego rodzaju urzgdzenia dzwigowe,
a co za tym idzie brak moZliwosci przewidzenia, ktére z nich bedg wymagaty czestszych napraw co spowodowafoby
Sszybkie wykorzystanie $rodkow na dany rodzaj urzgdzeri dzwigowych. Ponadto podziat na kilku Wykonawcdow znacznie
wydfuzytby czas zgtoszenia usterki Wykonawcy, a w rezultacie wydtuzytoby to czas naprawy, co doprowadzitoby do
nadmiernych trudnosci technicznych oraz nadmiernych kosztéw wykonania zamowienia”.

Odwotujgcy podnosi, ze wskazane wyzej przyczyny nie maja obiektywnego charakteru, sg w czesci niezrozumiate
oraz wskazujg na niedociggniecia organizacyjne po stronie Zamawiajgcego. W przypadku udzielenia zaméwienia w
czesciach Zamawiajgcy mogtby stworzy¢ grupy urzgdzen tego samego rodzaju i podzieli¢ caty obszar na rejony fatwe
do obstugi ze wzgledu na sprawniejsze dojazdy do urzadzen. Ponadto, aby zapobiec rzekomemu szybkiemu
wykorzystaniu $rodkdéw na dany rodzaj urzadzeh dzwigowych Zamawiajgcy mogtby skorzystaC z prawa opcji w
szerszym zakresie.

Nie sposdb réwniez zgodzi¢ sie z argumentem, ze podziat na kilku Wykonawcow znacznie wydtuzytby czas
zgtoszenia usterki Wykonawcy, a w rezultacie czas naprawy.
Argument ten jest w ogdle niezrozumiaty. W sytuaciji, w ktorej przyktadowo Zamawiajacy podzielitby zamowienie na dwie
czesci i do kazdego z wykonawcow przypisatby okreslong grupe urzadzen lub okreslony rejon, zgtoszenie usterki
wigzatoby sie jedynie z minimalnie wiekszg czasochtonno$cig niz ma to miejsce w przypadku jednego wykonawcy, a by¢
moze nawet ze skréceniem tego czasu (nalezatoby bowiem jedynie ustali¢ ktéry z dwoch wykonawcow odpowiada za
konserwacje i naprawe danego urzgdzenia i skierowaé do niego stosowne zgtoszenie). Nawet przy wykorzystaniu bardzo
prostych narzedzi (w postaci pakietu MS Office) mozna zoptymalizowac¢ taki proces, a co dopiero w sytuaciji
postugiwania sie profesjonalnymi narzedziami, ktére mogag byé w dyspozycji Zamawiajagcego. Ponadto zgodnie z
przepisami i wymogami Zamawiajgcego w kazdej kabinie urzadzenia a takze na drzwiach wej$ciowych lub doj$ciach do
np. schodéw ruchomych, w widocznym miejscu, musi znajdowaé sie informacja o numerze telefonu pogotowia
dzwigowego i nazwie firmy konserwujgcej. Prawie wszystkie zgtoszenia o awariach sg przekazywane przez osoby
korzystajgce
z urzgdzen, a te osoby numer telefonu biorg z naklejek w kabinie lub otoczeniu. Ponadto wigkszos¢ kabin wyposazonych
jest obecnie w przycisk automatycznie tgczacy uwieziong osobe z pogotowiem dzwigowym. Wiasciwy numer do
potgczen jest wprogramowany przez konserwatora przejmujgcego urzgdzenie w konserwacje.

Podziat na czesci stuzytby przy tym zwiekszeniu konkurencji, a konsekwencji zmniejszeniem wydatkéw do
poniesienia ktorych zobowigzany jest Zamawiajacy.



W orzecznictwie KIO (zob. wyrok z dnia 11 lipca 2019 r., sygn. aktKIO 1219/19 opubl. Lex) zaprezentowany zostat
poglad, zgodnie z ktérym ,co do zasady przepis art. 36aa ust. 1 Pzp. [odpowiednikiem tego przepisu jest art. 91 ust. 1
Pzpjnie formutuje bezwzglednego nakazu umoZlimiajgcego skfadanie ofert czesciowych. Jednakze przepis ten nie moze
funkcjonowac woderwaniu od innych norm prawnych ujetych w ustawie Pzp,
w szczegolnosci norm konstytuujgcych zasady systemu zamowien publicznych. (...)
W konkretnych sytuacjach powyZzsze moze oznaczac, ze uprawnienie podmiotu zamawajgcego przeistacza sie w jego
obowigzek, jezeli konkretne i specyficzne realia rynkowe przemawiajg za tym, Ze jedynym sposobem otwarcia
zamowienia
na konkurencje jest umozliwienie wykonawcom sktadania ofert czesciowych”.
W ocenie Odwotujgcego, w okolicznoSciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy w sposob
przedwczesny i nieuzasadniony podjgt decyzje o odmowie podziatu zamdowienia na czesci.
W orzecznictwie KIO zaprezentowany zostat poglad (zob. wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika
2020 r., sygn. akt KIO 2223/20, opubl. Lex) zgodnie z ktdrym ,Zamawiajgcy, podejmujac decyzje o przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ma bowiem obowigzek zbadac, czy przedmiot zamodwienia jest
podzielny, czy podziat zamdwienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat zamowienia przyniesie
lub moze przynies¢ wymierne korzysci finansowe. Decyzja zamawajgcego musi uwzgledniac sytuacje podmiotong
wykonawcow, tj. zamawiajgcy zobowigzany jest zbadac, czy jego decyzja nie naruszy zasad wyrazonych w przepisie art. 7
ust. 1 p.z.p. {j. zasady konkurencyjno$ci i zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Swoboda zatem zamawiajgcego o podziale zamdwienia na cze$ci jest ograniczona zasadg uczciwej konkurencji. Nalezy
zatem badac¢ czy w konkretnych okolicznosciach decyzja co do podziatu zamdwienia, co do ilosci cze$ci nie naruszy
konkurencji poprzez ograniczenie moZliwosci ubiegania sie o nie”. Na marginesie nalezy wskazac, Zze tozsamy poglad
zostat wyrazony wwyroku z dnia 31 sierpnia 2020 r. , sygn. akt KIO1680/20, opubl. Lex.
W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajacy w ogole nie zastosowat
sie do wytyczny wynikajacych z przywofanego wyzej wyroku. Pomimo tego, ze przedmiot zamdwienia jest podzielny
(obejmuje bowiem naprawe i konserwacje ponad 100 urzgdzen)
Zamawiajacy catkowicie pomingt racjonalno$¢ takiego podziatu i zwigzane z tym korzysci
finansowe. Zamawiajgcy ,nie dostrzegl’, ze tylko dwa podmioty ztozyly oferty w poprzednim postepowaniu (. w
Postepowaniu z 2020 r.) i ze w sytuacji zaostrzenia warunkoéw udziat
w postepowaniu i odmowy podziatu zaméwienia na czesci otrzyma On najprawdopodobniej tylko jedng oferte, ktorej cena
— tak jak miato to miejsce w 2020 r
—moze przewyzszac kwote ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia.
Zamawiajgcy ,nie dostrzegt’ rowniez, ze jego decyzja o odmowie podziatu zamdwienia na cze$ci ma istotne znaczenie
dla biegu postepowania, w tym w szczegolnosci na umozliwienie udziatu w postepowaniu szerszemu gronu podmiotow,
specjalizujgcych sie w danym przedmiocie zaméwienia. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy bez gtebszej refleksji nie dokonat
podzialu zamoéwienia na czesci badz tez celowo nie dokonat podzialu zaméwienia na czesci, kierujgc sie blizej
nieuzasadnionym interesem wiasnym. Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie,
ze majgc na wzgledzie doswiadczenia z poprzedniego postepowania (tj. z Postepowania
z 2020 r. w ktorym wplynely dwie oferty z ktérych jedna zostala odrzucona, druga za$ przekroczyta ,budzet”
Zamawiajgcego o prawie 6 milionéw ztotych), Zamawiajgcy nie tylko,
ze byt uprawniony do podziatu zaméwienia, co wrecz byt do tego zobowigzany. Do takiego wniosku prowadzi lektura
wyroku KIO z dnia 12 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1022/18, opubl. Lex, w uzasadnieniu ktérego stwierdzono, ze ,ww.
uprawnienie zamawiajgcego
[ti. uprawnienie do podziatu zamdwienia na czesci] niejednokrotnie bedzie przeksztatcato sie w obowigzek podziatu
zamobwienia na czesci, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy brak takiego podziatu bedzie na ruszat konkurencje miedzy
wykonawcami zainteresowanymi danym zamaowieniem.
Zatem w kontek$cie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zasadg w zamowieniach publicznych
jest podziat zamowienia na czesci, o ile nie wystgpig szczegolne okolicznosci, ktore
uzasadniajg brak takiego podziatu”.
Z takg wiasnie sytuacjg (fi. z sytuacjg naruszenia konkurencji miedzy wykonawcami zainteresowanymi
przedmiotowym zamoéwieniem) mamy do czynienia w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy. Doszio bowiem do sytuaciji, w ktorej wykonawcy obiektywnie zdolni
i przygotowani do jego realizacji, nie moga ztozy¢ oferty, nie spetniajg bowiem warunkow
udziatu w postepowaniu.
W tym miejscu nalezy réwniez wskazac¢, ze za podzialem zamowienia na czeSci przemawia pewna praktyka
rynkowa. Przyktadowo tozsame przetargi na kolei organizowane
sg w ten sposdb, ze nie organizuje sie jednego duzego przetargu tylko kilkanascie, a by¢ moze nawet kilkadziesigt
mniejszych, tak aby zwiekszy¢ konkurencyjno$¢ i zmniejszy¢ obszar, kiéry musi pokry¢ dany wykonawca. Ponadto
spotyka sie rowniez praktyke, w ktérej poszczegolni zamawiajacy zawierajg umowy ramowe i zlecajg wykonanie ustugi
temu podmiotowi, ktory zaoferuje lepsze warunki jej wykonania.
Dowdd: na okolicznos¢ dokonywania podziatu zamowien przez Zamawiajgcych Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie
dowodu ze wskazanych nizej stron internetowych:
https://ztmwaw.ezamawiajacy.pl/pn/ztmwaw/demand/notice/public/15091/details
https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/4870/details
https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/4891/details
https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/1201/details
Na zakonczenie nalezy wskazac, ze na zasadno$¢ podziatu zamdwienia na czesci posrednio wskazuje sam
Zamawiajgcy. W Rozdziale 16 SWZ — Opis kryteriéw oceny ofert
Zamawiajacy przewidziat dwa kryteria oceny ofert: [1] kryteriéw ceny lub koszty (60%) oraz
[2] kryterium jakosciowe (40%). W ramach kryteriow jakosciowego (zob. pkt 16.2.2.SW Z) ocenie punktowej podlega czas
dojazdu od momentu otrzymania zgtoszenia do dojazdu
do urzadzenia dzwigowego w celu uwolnienia os6b badz usuniecia zagrozenia zycia lub zdrowia. Zamawiajgcy
wskazuje, ze wykonawcy, ktorzy zaoferujg czas dojazdu wynoszacy
15 minut otrzymajg 40 punktow, zas ci ktérzy zaoferujg 30-minutowy czas dojazdu otrzymajg 0 punktow (w przypadku
diuzszego czasu dojazdu oferta zostaje odrzucona) Z powyzszych kryteriow jasno wynika, ze czas dojazdu do



urzgdzenia dzwigowego jest dla Zamawiajgcego niezwykle istotny, jak bowiem wskazat sam Zamawiajacy ma on w

szczegolnosci wplyw

na usuniecie zagrozenia zycia lub zdrowia. Zamawiajgcy ma wigec Swiadomos¢ odpowiedzialnosci, ktdéra na nim

spoczywa.

Bezspornym jest wiec to, ze Zamawiajgcemu zalezy na tym, aby wykonawca,

po uzyskaniu zgtoszenia, jak najszybciej dojechat do urzadzenia dzwigowego w celu uwolnienia os6b badz usunigcia

zagrozenia zycia lub zdrowia (czemu Zamawiajgcy dat wyraz ustalajgc takie a nie inne kryteria oceny ofert). Oczywistym

jest, ze ten cel bardzo tatwo osiggng¢ dokonujgc podziatu zamowienia na czesci.
W zwigzku z powyzszym — witadnie z uwagi na wspomniang przez Zamawiajgcego koniecznoS¢ ,usuniecia
zagrozenia zycia lub zdrowia” — nalezy dokona¢ podziatu zamowienia

na czesci (nawet pomimo trudno$ci organizacyjnych po stronie Zamawiajgcego

z tym zwigzanych). Pozostawienie aktualnego status quo moze prowadzi¢ do tragicznych

w skutkach sytuaciji, ktérych da sie jednak unikng¢ (a przynajmniej zminimalizowa¢ ryzyko

ich wystgpienia) dokonujgc podziatu zamoéwienia na czesci. Dokonanie podziatu zamodwienia na czesci bedzie bowiem

skutkowato tym, ze mozliwe bedzie — jak oczekuje tego Zamawiajacy — dojechanie do urzadzenia w ciggu 15 minut.

Podziat zamowienia na czesci bezspornie przyczyni sie zarbwno do poprawy bezpieczenstwa

(pozwoli duzo szybciej dojecha¢ do poszczegdlinych urzadzehn w celu uwolnienia os6b badz usuniecia zagrozenia zycia

lub zdrowia), jak rowniez zmniejszy koszty po stronie Zamawiajgcego (w oczywisty sposob przyczyni sie do wzrostu

konkurencyjnosci,

a co za tym idzie réwniez do spadku cen).

Co istotne podziat zaméwienia na czesci bedzie skutkowat réwniez i tym, ze wykonawcy

wreszcie zaczng konkurowa¢ w ramach kryterium jakosciowego. W postepowaniu z 2020 r. obaj wykonawcy ztozyli

bowiem oferty, w ktérych wskazali najdtuzszy z mozliwych czaséw przejazdu. Powyzsze pokazuje, ze kryterium to ma

obecnie jedynie charakter iluzoryczny (skoro wszyscy wykonawcy wskazuje ten sam czas).
Dowdd: Informacja z otwarcia ofert w Postepowaniu z 2020 r.
Brak dokonania podziatu zamowienia na czesci bedzie wskazywat na to,

ze Zamawiajgcy nie podejmuje wszystkich mozliwych (a przy tym ekonomicznie uzasadnionych dziatan) w celu

usunigcia zagrozenia zycia lub zdrowia oséb korzystajgcych

z urzadzen nad ktérymi piecze sprawuje Zamawiajacy.

Co istotne podziat zamoéwienia powinien przyja¢ nie tylko posta¢ podziatu na okreslone urzadzenia czy rejony Miasta

Stotecznego Warszawy, ale powinien réwniez przejawiac

sie w wydzieleniu jako odrebnych czesci dwoch zakreséw prac opisanych w pkt 516 OPZ, {j.

[5] utrzymanie czystosci (sprzatanie, mycie, usuwanie reklam, graffiti, plakatébw oraz innych nieczystosci) urzadzen
dzwigowych (dalej jako utrzymanie czystosci) oraz

[6] ochrona mienia z catodobowym monitoringiem wizyjnym (dalej jako ochrona mienia).

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze Zamawiajgcy powigzat w jednym postepowaniu bardzo rézne rodzaje ustug, {j.
konserwacje i naprawe urzgdzen dzwigowych, utrzymanie czystosci

i ochrone mienia.

Na rynku nie ma wykonawcéw, ktdrzy samodzielnie — bez zawigzywania konsorcjum —

mogliby zrealizowa¢ caty przedmiot zamowienia. Firmy zajmujgce sie naprawa i konserwacjg urzadzen co do zasady nie

Swiadczg bowiem ustug utrzymania czystosci, ani ochrony mienia. W zwigzku z powyzszym chcgc wzig¢ udziat w

postepowaniu konieczne jest tworzenie konsorcjow sktadajgcych sie z wielu firm. Cze$¢ podmiotéw w ogdle nie chce

bra¢ udziatu

w takich konsorcjach. Tworzy sie wiec swoistego rodzaju bariera organizacyjna, ktéra ogranicza konkurencje.

Wydzielenie jako odrebnych zadan ustug utrzymania czystosci i ochrony mienia (zob.

pkt 5 i 6 opz) niewatpliwie przyczynitoby sie do olbrzymiego wzrostu konkurencyjnosci,

jak réwniez do spadku cen. Gdyby utrzymanie czystosci i ochrona stanowity odrebne czesci, to Zamawiajgcy mégtby

otrzymac¢ na same te zadania pewnie od 3 do nawet 8 ofert. Podobnie, gdyby zakres dotyczacy konserwaciji i naprawy

urzgdzen stanowit odrebng czes¢, to wowczas rowniez liczba ofert bytaby niewatpliwie wieksza.

W dniu 22 kwietnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Konsorcjum spotek: (1) ZID-COM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, (2)

HOLDING HUNTERS Sp. z o0.0. Sp.k.

z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim, (3) HUNTERS24 Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg

w Grodzisku Wielkopolskim, (4) Business Solutions Center Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako Odwotujacy)

oznaczone sygnaturg akt KIO 1205/21, od:

treSci specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ2), tj. od Rozdziatu 7 SWZ - Warunki udziatu

w postepowaniu i podstawy wykluczenia, pkt 7.2.3.1. ppkt 1 oraz od treSci ogloszenia

0 zaméwieniu, tj. od sekcji lll. 1.3 ust. 1 pkt |, w zakresie w jakim przewidujg, ze wykonawca musi posiadac

do$wiadczenie w zakresie konserwacji urzgdzen dzwigowych ogolnie dostepnych na zewnatrz na kwote min 2 400

000,00 zt brutto, w tym:

-co najmniej 2 ustugi/prace o tacznej kwocie 1 900 000,00 zt brutto dotyczgce konserwacji urzadzen dzwigowych dla
0s6b niepetnosprawnych ogdlnie dostepnych - zewnetrznych (przejscia podziemne, tunele, dworce, wezly
przesiadkowe komunikacji zbiorowej);

-co najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 365 000,00 zt brutto na naprawe, modernizacje lub konserwacje schodéw
ruchomych ogolnie dostepnych przy obiektach inzynierskich (przejscia podziemne, tunele, dworce, wezty
przesiadkowe komunikacji zbiorowej).

Majgc na wzgledzie powyzsze, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 116 ust.

Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp przez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i ograniczajgcy uczciwg

konkurencje, co wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie wykonawcow obiektywnie zdolnych

i przygotowanych do jego realizacji.

Majac na wzgledzie przedstawiony wyzej zarzut, Odwotujgcy wniost o:

1)uznanie odwotania za zasadne;
2)nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia o zamowieniu, tj.:
a) zmiany Rozdziatu 7 SWZ - Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia, pkt 7.2.3.1. ppkt | oraz tresci



ogtoszenia o zamoéwieniu, tj. sekc;ji lll. 1.3) ust. 1 pkt | poprzez nadanie im nastepujgce;j tresci:
<Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen okresowych tub cigglych réwniez
wykonuje) nastepujgce zamowienia:
1)w zakresie konserwacji urzgdzen dzwigowych na zewngtrz obiektéw budowlanych - co najmniej 3 ustugi o fgcznej
kwocie 1.000,000,00 zt brutto *,
3)nakazanie Zamawiajgcemu, aby dokonang zmiane SWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktdérym
przekazano SWZ, oraz aby zamiescit zmiane SWZ takze na stronie internetowej, na ktorej SWZ jest udostepniona;
4)nakazanie Zamawiajgcemu, aby przediuzyt termin skfadania ofert przynajmniej o dwa tygodnie, (zgdanie zostato

wycofane na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 19 maj 2021 r.);

5)oraz o obcigzenie kosztami Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy, poprzez zasgdzenie kwoty 18 600 zt, stanowigcej

uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 16 marca 2021 r. na stronie internetowej:
https ://zdm-waw.ezamawiaiacy.pl/pn/zdm-waw/demand/notice/public/24459/details .
Zamawiajgcy opublikowat specyfikacje warunkow zamoéwienia na ,,Kompleksowe ustugi konserwaciji i naprawy urzadzen
dzwigowych przy obiektach inzynierskich na terenie m. st. Warszawy” - sprawa nr ZDMUMWDZP/4/PN/ 1/21
W Rozdziale 7 SWZ, okreslajgcym warunku udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia, w punkcie 7.2.3.1 ppkt 1
Zamawiajgcy wskazat, ze:
,O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy. ktorzy spetniajg wskazane nizej warunki udziatu w
postepowaniu, dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowey, §j.;
J7-2.3.1 Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje)
nastepujgce zamowienia:

1)w zakresie konserwacji urzadzen dzwigowych ogdinie dostepnych na zewnatrz obiektéw inZynierskich na kwote min 10

000 000,00 zt tj.:

-co najmniej 3 ustugi/prace o tgcznej kwocie 6 000 000.00 zt brutto dotyczace konserwacji urzadzen dzwigowych dla
0S0b niepetnosprawnych ogdlnie dostepnych przy obiektach inZynierskich:

-co najmniej 2 ustugi/prace o fgcznej kwocie 200 000,00 zt na naprawe, modernizacje lub konserwacje schoddéw
ruchomych ogdlnie dostepnych przy obiektach inZynierskich (przejScia podziemne, tunele, dworce, wezty
przesiadkowe komunikacji zbiorowej)”.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w 2020 r. Zamawiajgcy przeprowadzat tozsame postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. postepowanie na ,Kompleksowe ustugi konserwacji i naprawy urzadzeh dzwigowych przy
obiektach inzynierskich na terenie m.st. Warszawy ”, nr. ZDM/UMDZP/90/PN/79/20 (Postepowanie z 2020 r.).

Dowod: dokumentacja postepowania na ,,Kompleksowe ustugi konserwacji i naprawy urzgdzen dzwigowych przy

obiektach inZynierskich na terenie m.st. Warszawy”,

nr. ZDM/UM/DZP/9 O/PN/79/20.
W Postepowaniu z 2020 r. Zamawiajgcy rowniez okreslit warunki udziatu w postepowaniu, przy czym Zamawiajgcy
wskazat (zob. pkt 7.2.3.1 ppkt 1 SIWZ w Postepowaniu z 2020 r.),
Ze 0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawca, ktéry:
.7-2.3.1. w okresie ostatnich 3 fat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy ~ w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen okresowych Ilub cigglych rowniez wykonuje) nastepujgce
zamowienia:
1) w zakresie konserwacji urzgdzen dzwigowych ogolnie dostepnych na zewngtrz obiektow budowlanych - co najmniej 3
ustugi o fgcznej kwocie 1.500.000,00 zt brutto”
Dowdd: SIWZ z Postepowaniu z 2020 r. (pkt. 7.3.2.1)
Jak wiec wida¢ Zamawiajgcy w bardzo istotny sposéb zaostrzyt warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu w stosunku do tych ktére obowigzywaty w Postepowaniu
z 2020 r. Zamawiajgcy nie wyjasnit jednak czym spowodowana jest taka zmiana.
Co istotne w Postgpowaniu z 2020 r. zostaty ztozone tylko dwie oferty. Byly to oferty:

[1]Konsorcjum: BK Dzwig sp. z o0.0. - Lider oraz SIGHT M. Cz. (ij. podmiotu ktéry obecnie $wiadczy ustugi na rzecz

Zamawiajgcego) oraz

[2]Konsorcjum w skiad ktérego wchodzit Odwotujacy, a ktore sktadato sie z: ZID-COM

sp. z 0.0., HOLDING HUNTERS sp. z 0.0. sp.k., HUNTERS24 sp. z 0.0. sp.k,, Business Solutions Center sp. z 0.0.
Bardzo istotne zaostrzenie warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu sktonito Odwotujgcego do wniesienia
odwotania na tres¢ SWZ
Pomimo tego, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, to jednak w dniu 12 kwietnia 2021 r. dokonat zmiany SWZ w
Rozdziale 7.2.3.1 i nadat mu nastepujgce brzmienie:
.1.2.3.1 Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonuje)
nastepujgce zamowienia:
1) w zakresie konserwacji urzgdzen dzwigowych ogdinie dostgpnych na zewngtrz na kwote min 2 400 000,00 zt brutto, w

tym:
-C0 hajmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 1 900 000,00 zt brutto dotyczgce konserwacji urzadzen dzwigowych dla
0s0b niepetnosprawnych ogolnie dostepnych — zewnetrznych (przejscia podziemne, tunele, dworce, wezly

przesiadkowe komunikacji zbiorowej);

-c0 hajmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 365 000,00 zt brutto na naprawe, modernizacje lub konserwacje schodéw
ruchomych ogdlnie dostepnych przy obiektach inZynierskich (przej$cia podziemne, tunele, dworce, wezly
przesiadkowe komunikacji zbiorowej).

2)w zakresie ochrony obiektdw - co najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 1 000 000,00 zt brutto, w tym jedna ustuga
ww na kwote min. 500 000,00 zt brutto,

3) w zakresie utrzymania czystosci - co najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 700 000,00 zt brutto, wtym jedna ustuga
ww na kwote min. 400 000,00 zt brutto.

Co istotne udzielajgc odpowiedzi na pytania postawione przez Odwotujgcego, Zamawiajacy zdefiniowat co rozumie pod

pojeciem urzadzen ,na zewnatrz” oraz, ktére urzgdzenia uznaje za ogoélnodostepne (zob. odpowiedz na pytanie nr 3 z

dnia 16 kwietnia 2021 r.). Zamawiajacy wskazat, ze Urzgdzenia "na zewngtrz" rozumiane sg jako urzgdzenia, na ktére



majg bezposredni wptyw warunki atmosferyczne (sforice, deszcz, $nieg, grad, wiatr, niska i wysoka temperatura), sol
drogowa, piasek, btoto posniegowe, itp. Dodatkowo urzgdzenie takie jest ogdinodostepne. Kazdy uzytkownik moze z niego
skorzystac (bez specjalnego przeszkolenia: brak kart dostepu, kluczykow itp.) w kazdej chwili (z wykluczeniem awarii) bez
koniecznego udziatu osob trzecich (np. portier, ochroniarz, konserwator). Jesli urzadzenie spetnia powyzszg definicje
bedzie traktowane jako bedace na zewngtrz. Dopuszczalna jest sytuacja, w ktorej urzadzenie bedzie uznane jako bedgce
Jna zewngtrz” jesli chocby fragmentaryczna czesS¢ konstrukcji szybu dzwigowego narazona jest na dziatanie wszystkich
wyzej wymienionych czynnikow, gdyz posiadamy takie urzgdzenia. Jesli urzgdzenie nie spetnia wv. wymogow, réznicg w
obstudze jest wplyw na nie wyZej wymienionych czynnikow.

Niemniej jednak Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze bedzie uwzgledniat tylko i wytgcznie referencje dotyczgce urzgdzen
znajdujgcych sie w przej$ciach podziemnych, tunelach,

na dworcach oraz w weztach przesiadkowych komunikacji zbiorowej (zob. odpowiedz na pytanie nr 9 z dnia 16 kwietnia
2021 r.). Udzielajgc odpowiedzi na postawione wyzej pytanie Zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze Wymienione w nawasie
miejsca instalacji urzgdzen

sg jedynymi akceptowanymi przez Zamawajgcego. Tym samym Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ przedktadania
referencji dotyczacych innych urzadzen.

W celu usuniecia wszelkich watpliwosci co do intencji Zamawiajgcego nalezy wskaza¢, ze On sam stwierdzil, ze
Intencja Zamawiajgcego jest posiadanie przez potencjalnego Wykonawce doswiadczenia w zakresie specyficznych
obiektow {j.: przejscia podziemne, Tunele, dworce, wezty przesiadkowe komunikacji zbiorowej, a nie wszystkich powyZej
wymienionych (zob. odpowiedz na pytanie nr 10 z dnia 16 kwietnia 2021 r.).

Powyzsze skutkuje tym, ze wykonawcy obiektywnie zdolni do wykonania zamowienia, posiadajacy doswiadczenie przy
konserwacji i naprawie urzgdzen znajdujgcych sie ,na zewnatrz®, tj. przyktadowo w elektrowniach warszawskich,
kopalniach, duzych zaktadach pracy (fabrykach itp.), budynkach uzytecznosci publicznej (urzedach, szpitalach),
galeriach handlowych, parkingach podziemnych zlokalizowanych w innych miejscach niz dworce, czy wezly
przesiadkowe komunikacji zbiorowej) nie mogg ztozy¢ oferty, a to z uwagi na fakt, ze nie moga wykazac¢ sie - tak jak tego
oczekuje Zamawiajgcy - doswiadczeniem w zakresie specyficznych obiektow takich jak przejscia podziemne, tunele,
dworce czy wezty przesiadkowe komunikacji zbiorowej, jak rowniez z uwagi na fakt, ze cze$¢ tych obiektéw nie jest
,0g0Inie dostepna” (jak chociazby urzgdzenia w elektrowniach, kopalniach, czy duzych zaktadach pracy.

W zwigzku z powyzszym wprowadzenie powyzszej zmiany, pomimo pozornego ztagodzenia wymagan skutkuje tym, ze
Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzit Odwotujgcy nie spetnia juz warunkéw udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie
nie moze ztozy¢ swojej oferty.

W konsekwencji w ocenie Odwolujgcego moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej jedynym podmiotem ktory bedzie spetniat te
warunku jest konsorcjum: BK Dzwig sp. z 0.0. - Lider oraz SIGHT M. Cz.

Pomimo, ze Odwolujacy jest obiektywnie zdolny i przygotowany do realizacji przedmiotowego postepowania to jednak, na
skutek okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu

w postepowaniu Odwotujgcy nie moze wzigé w nim udziatu.

Jak to juz wyzej wskazywano w 2020 r. Zamawiajgcy organizowat tozsame przedmiotowo postepowanie. W
postepowaniu tym - pomimo tego, ze warunki udziatu byly mniej rygorystyczne - ztozono tylko dwie oferty. Oferta
Odwolujgcego zostala wowczas odrzucona z uwagi na razgco niskg cene, za§ samo postepowanie zostato
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. | pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zaméwien publicznych.

Warunku udziatu sformutowane przez Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu zostaty uksztattowane w taki sposéb,
ze Odwotujacy juz ich nie spetnia. W zwiazku z powyzszym istnieje bardzo duze prawdopodobienstwo, ze tylko jeden
wykonawca bedzie spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze warunki udzialu w postepowaniu zostaly okreslone w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i ograniczajacy uczciwg konkurencije.

Okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu wykluczajg mozliwos¢ ubiegania sie Odwolujgcego o
zamowienie, podczas gdy jest On obiektywnie zdolny

i przygotowany do jego realizaciji.

W ocenie Odwolujacego z wyjgtkiem Konsorcjum: BK Dzwig sp. z o0.0. - Lider oraz SIGHT M. CZ., na rynku nie m:
podmiotu ktory spetniatby warunki udziatu w postepowaniu okre$lone przez Zamawiajgcego.

Odwotlujgcy wskazuje, ze spdtka Zid-Com sp. z 0.0. jest liczacym sige podmiotem

w zakresie konserwacji i napraw urzadzen dzwigowych, dziatajgcym na rynku od kilkudziesieciu lat. Pomimo to nie jest w
stanie spemi¢ wymogdw okreslonych przez Zamawiajgcego (spetniata jednak warunku okreslone w Postepowaniu z 2020
r.), a nawet nie moze wskaza¢ podmiotow, ktére dziatajgc w Konsorcjum speniatyby te warunki.

Wprowadzajgc wymég zgodnie z ktérym wykonawca ma sie wykaza¢ doswiadczeniem w zakresie konserwacji
urzadzen ,ogdlnie dostepnych”, tj. takich gdzie ,kazdy uzytkownik moze z nich skorzysta¢ bez specjalnego
przeszkolenia; brak kart dostepu, kluczykow itp.)

w kazdej chwili (z wykluczeniem awarii) bez koniecznego udziatu oséb trzecich (np. portier, ochroniarz, konserwator),
Zamawiajgcy ograniczyt dostep do zaméwienia podmiotom, ktére wykonujg konserwacje urzadzen w elektrowniach,
kopalniach, czy duzych zaktadach pracy. We wszystkich tych miejscach powszechnym standardem jest bowiem
stosowanie ,kart/kart inteligentnych” bez uzycia ktérych - ze wzgledéw bezpieczehstwa - nie mozna wejs¢ na teren, na
ktérym znajdujg sie dostepne bez ograniczen urzadzenia dzwigowe.

Wprowadzajgc zas wymog posiadania referencji dotyczgcych konserwacji tylko

i wylacznie urzadzen znajdujgcych sie w przejsciach podziemnych, tunelach, na dworcach oraz w wezfach
przesiadkowych komunikacji zbiorowej, Zamawiajgcy ograniczyt dostep

do zamoéwienia wszystkim tym wykonawcom, ktérzy wykonujg konserwacje urzgdzen dzwigowych w budynkach
uzytecznosci publicznej (urzedach, szpitalach), galeriach handlowych, parkingach podziemnych zlokalizowanych w
innych miejscach niz dworce, czy wezty przesiadkowe komunikacji zbiorowe;.

Zamawiajgcy wprost bowiem stwierdzit, ze Wymienione w nawiasie miejsca instalacji [tj. przejscia podziemne, tunele,
dworce, wezty przesiadkowe komunikacji zbiorowej] urzgdzen sa jedynymi akceptowanymi przez Zamawiajgcego. Tym
samym Zamawiajacy wykluczyt mozliwo$¢ przedktadania referenciji dotyczacych innych lokalizacji urzadzen.

W celu usuniecia wszelkich watpliwosci co do intencji Zamawiajgcego nalezy wskazaé, ze On sam stwierdzit, ze
Jntencja Zamawiajgcego jest posiadanie przez potencjalnego Wykonawce doswiadczenia w zakresie specyficznych
obiektow tj.: przejscia podziemne. tunele. dworce, wezly przesiadkowe komunikacji zbiorowej, a nie wszystkich powyzej
wymienionych " (zob. odpowiedz na pytanie nr 10 z dnia 16 kwietnia 2021 r.).



Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych. Z punktu
widzenia do$wiadczenia wykonawcy, a co za tym idzie z punktu widzenia mozliwosci realizacji zamodwienia bez
znaczenia jest okoliczno$¢ czy urzadzenie dzwigowe znajduje sie w przejsciu podziemnym, czy w kopalni, elektrowni lub
w duzym zaktadzie pracy, we wszystkich tych miejscach dziatajg na nie warunki atmosferyczne, piasek, btoto
pos$niegowe, czy jeszcze inne substancje. Rowniez bez znaczenia dla doswiadczenia wykonawcy jest to czy urzgdzenie
jest ogolnie dostepne, czy tez nie (w wielu bowiem przypadkach jest tak, ze urzgdzenia dzwigowe w kopalniach,
elektrowniach czy duzych zaktadach pracy moga by¢ intensywnej eksploatowane niz urzgdzenia ogoélnodostepne
wskazane przez Zamawiajgcego).

Powyzsze skutkuje tym, ze wykonawcy obiektywnie zdolni do wykonania zamowienia, posiadajacy doswiadczenie przy
konserwacji i naprawie urzgdzen znajdujgcych sie ,na zewnatrz®, tj. przyktadowo w elektrowniach warszawskich,
kopalniach, duzych zaktadach pracy (fabrykach itp.), budynkach uzytecznosci publicznej (urzedach, szpitalach),
galeriach handlowych, parkingach podziemnych zlokalizowanych w innych miejscach niz dworce, czy wezly
przesiadkowe komunikacji zbiorowej) nie mogg ztozy¢ oferty, a to z uwagi na fakt, ze nie moga wykazac¢ sie - tak jak tego
oczekuje Zamawiajgcy - doswiadczeniem w zakresie specyficznych obiektow takich jak przejscia podziemne, tunele,
dworce czy wezty przesiadkowe komunikacji zbiorowej, jak rowniez z uwagi na fakt, ze cze$¢ tych obiektdw nie jest
,0g0Inie dostepna” (jak chociazby urzgdzenia w elektrowniach, kopalniach, czy duzych zaktadach pracy.

Co istotne uprawnienia niezbedne do konserwaciji urzgdzen nadawane przez Urzad Dozoru Technicznego sg takie same
dla urzgdzen, ktére sg ogolnodostepne,

jak i dla urzadzen, ktore takie nie sg. Podobnie rzecz sie ma z urzgdzeniami ,na zewngtrz”

i tymi, ktére sg wewnatrz obiektow. Skoro uprawnienia dla tych urzgdzen nie roéznig sie, to tym samym réwniez
Zamawiajacy nie powinien wprowadza¢ tutaj dodatkowych dystynkcii.

Odwolujacy nie kwestionuje przy tym uprawnienia Zamawiajgcego do okre$lania wymogéw podmiotowych jakie muszg
spetnia¢ wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu. Chcac jednak pozyska¢ wykonawcow majacych doswiadczenie w
konserwaciji urzadzen

,na zewnatrz”, Zamawiajgcy powinien dopusci¢ do udzialu w postepowaniu nie tylko wykonawcow ,ze swojego
podworka”, lecz rowniez tych, ktdrzy takie zewnetrzne urzadzenia konserwujg rowniez w innych miejscach niz wskazane
przez Zamawiajgcego w pkt 7.2.3.1 (. bez wzgledu na to w jakim miejscu urzadzenia te sg zlokalizowane). Jezeli
bowiem dane urzadzenie znajduje sie w zaktadzie przemystowym, na parkingu czy przy wejsciu do galerii handlowej, tj.
w miejscach, gdzie dziatajg na te urzgdzenia warunki atmosferyczne (wysokie

i niskie temperatury), piasek, btoto posniegowe, gdzie urzgdzenia te sg zalewane, zapylane, poddane dziataniu srodkow
chemicznych, korozji itp., to wykonawca zajmujgcy

sie konserwacjg takich urzadzen niewatpliwe bedzie umiat przeprowadzi¢ konserwacje urzadzen bedgcych w posiadaniu
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powinien ewentualnie wykluczyc¢ lokalizacje takie jak zamkniete klatki schodowe z ochrong lub domofonem
a nie - jak ma to miejsce obecnie - np. urzgdzenia

w kopalniach, ktére sg uzytkowane przez wielu ludzi, w tym brygady zewnetrznych

i wewnetrznych pracownikéw, sg zalewane, poddawane dziataniu niskich i wysokich temperaturach, zapylane, niszczone
przez $rodki chemiczne czy tez przez korozje itp. Konserwacja takich urzgdzen praktycznie niczym nie rézni sie od
konserwaciji urzgdzeh Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie powinien - jak ma to miejsce obecnie - preferowac tylko i wylacznie tych
wykonawcow, ktdérzy majg doswiadczenie w konserwacji doktadnie takich samych urzadzen (zlokalizowanych w tych
samych miejscach) co urzadzenia Zamawiajgcego, lecz tak opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu, aby mogli wzigé w
nim udziat rowniez ci wykonawcy, ktérzy majg doswiadczenie w konserwacji urzagdzen ,na zewnatrz”,

bez wzgledu na to, czy urzgdzenia te sg ogdinodostepne czy tez nie.

Ta druga okolicznos¢ (. ogolnodostepno$é urzadzen) nie przektada sie bowiem na do$wiadczenie wykonawcy, a
skutkuje drastycznym ograniczeniem konkurencji, a co za tym idzie réwnie drastycznym wzrostem cne. Nic nie stoi
réwniez na przeszkodzie ku temu, aby chcgc mie¢ wiekszg pewnosSC¢ wykonania usfug z nalezytg staranno$cig
Zamawiajgcy postawit wymaog, aby wykonawcy posiadali uprawnienia réwniez na naprawy (a nie tylko

na konserwacje). Ponadto Zamawiajgcy moze - przy odrobinie dobrej woli dokona¢ podziatu zaméwienia na czesci, co
réwniez przetozy sie na wieksza konkurencyjno$¢ i zwiekszy szanse na prawidlowa realizacje ustug.

W ocenie Odwotujgcego majgc na wzgledzie fakt, ze w Postepowaniu z 2020 r. wzieto udziat tylko dwoch Wykonawcow,
Zamawiajgcy nie powinien byt zaostrza¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w stosunku do tych, ktdre byty pierwotnie
ustalone (1j. tych z 2020 r.). Doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktérej podmioty obiektywnie zdolne i przygotowane do
jego realizacji (tak jak Odwotujgcy) nie mogg ztozy¢ ofert.

W ocenie Odwolujgcego okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu

w postepowaniu naruszajg zasade proporcjonalnosci (majac na wzgledzie liczbe ofert ztozonych w Postepowaniu w
2020 r. z bardzo duzym prawdopodobienstwem mozna bowiem stwierdzi¢, Zze tylko jeden Wykonawca bedzie spetniat
okreslone przez Zamawiajgcego warunki).

Jak stusznie zwrocita uwage Izba w wyroku z dnia 9 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1988/20, opubl. Lex,Zasada
proporcjonalno$ci oznacza, Zze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione
wartoscig zamowienia charakterystykg, zakresem, stopniem zfoZzonosci lub sposobem realizacji. Proporcjonalno$c
warunkdw do przedmiotu zamowienia oznacza zatem, Ze majg one by¢ adekwatne

do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy. Obowigzkiem
Zamawiajgcego przy ksztaffowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie do przedmiotu
zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. (...). Niemniej zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaC niezbedng
rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem
potencjalnych wykonawcdw, ktdrych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu w
postepowaniu.

Majagc na wzgledzie tre$¢ przywotanego wyzej wyroku mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade
proporcjonalnosci. Zamawiajgcy w ogole nie odniést sie do sytuaciji rynkowej (ij. nie dostrzegl, Ze wprowadzajagc w
punkcie 7.2.3.1 ppkt 1 SWZ rygorystyczne warunki udziatu w postepowaniu doprowadza do sytuaciji, ktorej skutkiem jest
praktyczne wyeliminowanie konkurencji i uniemozliwienie ztozenia oferty innym podmiotom niz dotychczasowy
wykonawca, tj. innym wykonawcom niz konsorcjum BK Dzwig sp. z 0.0. - Lider oraz SIGHT M. Cz.).

Na obowigzek uwzglednienia przez zamawiajgcego sytuacji rynkowej Krajowa lzba Odwotawcza zwracata uwage
réwniez w innych orzeczeniach (zob. wyroku z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1859/19, opubl. Lex). W



przywolywanym wyroku Izba wskazata, ze obowigzkiem zamawiajgcego przy ustalaniu wymagan stawianych
wykonawcom nie jest wytgcznie odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale rowniez ocena sytuacji rynkowej. Majgc
powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zamawiajgcy przy konstruowaniu warunkow udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
postawionych zarzutdw nie odnidst sie do sytuacji rynkowej jaka uksztattowata sie w zwigzku z postawionymi warunkami
przez

co ograniczyt dostep do zamdwienia wykonawcom moggcym dac rekojmie naleZytego jego wykonania.

W wyroku tym Izba wskazata ponadto, zeza minimalne poziomy zdolnosci nalezy uznac takie wartosci, wielkosci lub
wymagania, ktére nie mogg utrudniac uczciwej konkurencji (umoZlima¢ ubieganie sie o udzielenie zamowienia
publicznego tylko jednemu wykonawcy lub waskiemu gronu wykonawcdw, podczas gdy zamdwienie mogliby nalezycie
wykonac takze inni wykonawcy). Z wyroku tego mozna wysnu¢ wniosek, ze w ocenie Izby niedopuszczalna jest wiec
sytuacja, w ktérej warunki udziatu w postepowaniu zostaty uksztattowane w taki sposob, ze tylko jeden wykonawca moze
ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

Ponadto Zamawiajacy nie zachowat niezbednej réwnowagi pomiedzy swoim interesem polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcow (w tym Odwotujgcego), ktorych nie
mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu. Skoro Zamawiajgcy,
organizujgc Postepowanie w 2020 r. uznat, ze o udzielenie zamowienia moze ubiega¢ sie

wykonawca, ktory wykonat w zakresie konserwacji urzgdzen dzwigowych 3 ustugi o facznej kwocie 1.500.000 zt brutto, to
dlaczego organizujgc tozsame postepowanie w roku 2021 r. tak dalece zaostrzyt warunki udzialu w postepowaniu?!
Wydaje sie, ze wprowadzona zmiana kompletnie zaburzyta réwnowage pomiedzy interesem Zamawiajgcego, a
interesem wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do realizacji zamowienia.

Na zakonczenie wywodu - za wyrokiem Izby z dnia 12 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2737/17, opubl. Lex - nalezy
stwierdzi, ze Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE mozna powiedziec, Ze ocena czy ustalony warunek udziatu w
postepowaniu nie jest nadmierny

wymaga tzw. testu proporcjonalno$ci, czyli wykazania, Ze podjete dziatania sq adekwatne

i konieczne do osiggniecia wybranego celu (por, np. wyrok z 16 wzesnia 1999 r. w sprawie

C- 414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich u Krdlestwo Hiszpanii, LEX nr 84270).

Z wyroku tego mozna wysnu¢ wniosek, ze ciezar przeprowadzenia testu proporcjonalno$ci spoczywa na Zamawiajgcym,
a nie na Wykonawcy (Odwotujgcym). Izba uwzgledniajgc odwotanie stwierdzita bowiem, ze Zamawajgcy w Zaden
Sposob nie wykazat dlaczego putap 1,5 min wozokilometréw jest wlasciwszy niz 1.2 min wozokilometréw, czyli nie byt w
Stanie przedstawic w sposob spdjny i wiarygodny swoich potrzeb wtym zakresie.

Izba nie przeczy, Ze powotywat sie na rozprawie na okreslone wyliczenia, jednakze

te stanowisko byto goftosftowne i nie zostato poparte nawet stosownym opracowaniem wasnym lub dokumentem
potwierdzajgcym oparcie si¢ na tego rodzaju wyliczeniu przy konstruowaniu wymogu. Powolywat sie takze Zamawiajgcy
na swoje dfugoletnie do$wiadczenie. Izba rowniez nie przeczy powyzszemu, jednakze Zamawiajgcy w Zaden sposob nie
potwierdzit,

Ze przywofany w wymogu putap wozokilometrow stanowi minimalny poziom zdolno$ci gwarantujgcy realizacje zamdwienia
na odpowiednim poziomie jakosci. Nadto, nakazana

w sentencji zmiana, w ocenie Izby, poszerzy krag podmiotow, ktdre ztoZzg oferte

w postepowaniu, takZze w kontekscie tabeli ztoZonej przez Zmawiajgcego na rozprawie

i informacji tam zawartych dotyczacych innych tego typu postepowarn poprzednio przez niego prowadzonych, w rezultacie
wplynie pozytywnie na konkurencje w postepowaniu.

W swietle przywotanego wyzej wyroku KIO. w okolicznoSciach niniejszej sprawy cigzar dowodu, ze warunki udziatu w
postepowaniu sg proporcjonalne obcigza Zamawiajgcego

i to On powinien przedstawi¢ dowody na tg okolicznos¢. W przypadku braku przedstawienia takich dowodoéw, Izba
powinna uwzgledni¢ odwotanie.

Majac na wzgledzie przedstawione wyzej argumenty Odwotujgcy stoi na stanowisku,

ze nie jest wystarczajgcy powr6t do warunkéw udziatu w Postepowaniu z 2020 r. (w ktérym - jak to juz wyzej
wskazywano - ztozono tylko dwie oferty), lecz warunki te powinni zostac zliberalizowane, tak aby udziat w postepowaniu
mogta wzig¢ wieksza liczba wykonawcow.

Okreslony przez Zamawiajgcego wymég skutkuje ograniczeniem konkurencji. Konserwacja urzadzen na zewnatrz i
wewnatrz obiektow inzynierskich, dla oséb sprawnych i niepetnosprawnych wigze sie co do zasady z wykorzystaniem tej
samej technologii. Wykonawca, ktéry konserwuje urzadzenia wewnatrz obiektow ma réwniez kompetencje do
konserwacji urzadzen na zewnatrz obiektdw inzynierskich, podobnie z urzadzeniami dla os6b sprawnych i
niepetnosprawnych. Problem polega na tym, ze firmom zajmujgcym sie Swiadczeniem ustug objetych przedmiotem
postepowania trudno jest wykazac¢ sie doswiadczeniem zgdanym przez Zamawiajgcego, albowiem Zzadne inne miasto
(ani tez zaden inny podmiot w Warszawie) nie dysponuje tyloma urzgdzeniami na zewnatrz obiektéw inzynierskich co
Zamawiajgcy. Podmiot, ktory obecnie Swiadczy ustugi na rzecz Zamawiajacego jest wiec w uprzywilejowanej pozycji,
tylko bowiem On spetnia wymogi okreslone przez Zamawiajgcego. Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego zaden inny podmiot
samodzielnie ich nie spetnia.

Gdyby Zamawiajacy zrezygnowat z wymogu doswiadczenia w zakresie urzgdzen

,na zewnatrz” i dla ,0séb niepetnosprawnych* to zdecydowanie zwiekszytaby sie liczba wykonawcdw zainteresowanych
wzieciem udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, w niesienie odwofania, zdaniem Odwotujgcego, stato sie konieczne i uzasadnione.

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu obu odwotan, bowiem od wielu lat prowadzi dziatalno$é
gospodarczg w zakresie konserwacji i naprawy urzgdzen dzwigowych przy obiektach inzynierskich, w tym na terenie m.
st. Warszawy, jak réwniez w zakresie ustug sprzatania i ochrony.

W ramach prowadzonej dziatalnosci Odwotujgcy bierze udziat w przetargach na konserwacje i naprawe urzadzen
dzwigowych, jak réwniez w przetargach na ustugi sprzatania i ochrony,

w tym organizowanych przez Zamawiajgcego. Dowodem potwierdzajgcym powyzszg okolicznos¢ jest fakt, ze
Odwotujacy w 2020 r. wzigt udziat w organizowanych przez Zamawiajgcego postepowaniu na ,Kompleksowe ustugi
konserwaciji i naprawy urzgdzen dzwigowych przy obiektach inzynierskich na terenie rn.st. Warszawy”,

nr ZDM/UM/DZP/90/PN/79/20.

Odwolujacy (cztonkowie Konsorcjum) - w oparciu o umowy zawarte na podstawie Pzp - swiadczg ustugi w zakresie
konserwaciji i naprawy urzgdzen dzwigowych, jak rowniez

w zakresie sprzgtania i ochrony na rzecz réznych Zamawiajgcych,



Interes Odwotujgcego w ztozeniu przedmiotowych odwotan wynika z faktu,

ze w przypadku, w ktérym Zamawiajgcy nie dokona zmiany tresci SWZ, to tym samym Odwotujgcy nie bedzie spetniat
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie jego oferta nie bedzie mogta zosta¢ wybrana, co w konsekwencji

doprowadzi do niemoznosci zawarcia umowy o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Oczywistym wiec jest, ze w przypadku braku dokonania zmiany tresci SWZ, Odwotujgcy bedzie mogt ponies¢ szkode, a
to z uwagi na fakt, ze nie bedzie On mogt uzyska¢ przedmiotowego zamdwienia. Nalezy zaznaczy¢, ze w przypadku
zmiany tresci SWZ, zgodnie z zgdaniem przedstawionym w niniejszym odwotaniu, Odwotujgcy bedzie mégt ztozy¢ oferte

i uzyskac prawo realizacji przedmiotowego zamowienia.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze interes Odwolujgcego w ztozeniu przedmiotowego odwotania wynika z faktu, ze
jest On zainteresowany w zfozeniu oferty w przedmiotowym postepowaniu, przy czym brak dokonania zmiany tresci

SWZ skutkuje brakiem spetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), ugruntowany jest poglad, zgodnie

z ktérym na tym etapie postepowania - odwofania od tresci postanowien SIWZ, krag podmiotéw mogacych skutecznie
broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie

zrealizowa¢ zamowienie

lub wykonawcy moggcego wspdinie w ramach konsorcjum ubiegac sie o udzielenie zamowienia (zob. wyrok KIO z dnia z
18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1776/17, opubl Lex).

Majgc zatem na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze w stanie faktycznym sprawy zachodzg wszystkie okolicznosci,

wskazujgce na spetnienie przestanek wniesienia srodkéw ochrony prawnej opisane w art. 505 Pzp.

W dnie 18 maja 2021 r. Zamawiajgcy wniost Odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost

0 oddaleniu obu odwotan jako catkowicie bezzasadnych oraz o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania wedtug spisu kosztow przedtozonego na rozprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozonej

do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie, zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, oswiadczen i

stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia

oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym wypehit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa

w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajacemu, co zostato potwierdzone
na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich w Warszawie w dniu 16 marca 2021 r. wszczat
postepowanie o udzielenia zamowienia publicznego pn.” Kompleksowe ustugi konserwacji i naprawy urzadzen

dzwigowych przy obiektach inzynierskich na terenie m.st. Warszawy’.

W tresci ogloszenia o zamdwieniu oraz w Rozdziale 4 SWZ , w pkt 4.2 Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert
czesciowych. Zamawiajgcy wskazat, ze zamowienie nie zostato podzielone na czesci z nastepujgcych powodow: podziat
na czesci mogtby zagrozic wasciwemu wykonaniu zamdowienia z uwagi na roznego rodzaju urzgdzenia dzwigowe,

a co za tym idzie brak moZliwosci przewidzenia, ktore z nich bedg wymagaty czestszych napraw co spowodowafoby

Sszybkie wykorzystanie srodkdw na dany rodzaj urzgdzer dzwigowych. Ponadto podziat na kilku Wykonawcdw znacznie
wydtuzytby czas zgtoszenia usterki Wykonawcy, a w rezultacie wydtuzytoby to czas naprawy, co doprowadzitoby

do nadmiernych trudno$ci technicznych oraz nadmiernych kosztéw wykonania zamowienia.

W Formularzu ofertowym wykonawcy winni wyceni¢ prace utrzymaniowe i inne elementy

w poz. 3: Naprawy uszkodzen urzadzen dzwigowych spowodowanych dewastacjami, kradziezami, przypadkami losowymi
oraz zuzyciem eksploatacyjnym podzespotéw

i materiatéw zgodnie z opisem wust. 1l wpkt. 3 OPZdla 124 urzadzen, z podaniem ceny jednostkowej netto, wartosci za

okres 1 miesigca (netto) oraz wartosci za okres 30 miesiecy obowigzywania umowy (netto).

W tresSci ogtoszenia o zamoéwienie oraz w tresci SWZ w Rozdziale 7 Warunki udziatu
w postepowaniu w pkt. 7.2.3.1. Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolno$ci technicznej
lub zawodowej, polegajace na tym, ze o udzielenie zamoéwienia moze ubiegac sie Wykonawca, ktéry:
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w
tym okresie, wykonat (w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje) nastepujgce zamdwienia:
1)w zakresie konserwacji urzadzer: dZzwigowych ogdinie dostepnych na zewnatrz obiektow inzynierskich na kwote min 10
000 000,00 zt, tj.:
- co hajmniej 3 ustugi/prace o tgcznej kwocie 6 000 000,00 zt brutto dotyczgce konserwacji urzgdzen dzwigowych dla
0S0b niepetnosprawnych ogdlnie dostepnych przy obiektach inzynierskich;

- co najmnigj 2 ustugi/prace o fgcznej kwocie 200 000,00 zt na naprawe, modernizacje lub konserwacje schodéw
ruchomych ogdlnie dostepnych przy obiektach inZynierskich (przejscia podziemne, tunele, dworce, wezly
przesiadkowe komunikacji zbiorowej)

2)w zakresie ochrony obiektow - co najmniej 3 ustugi/prace o fgcznej kwocie 400 000,00 zt brutto, w tym jedna ustuga

ww na kwote min. 200 000,00 zt brutto.
Zamawiajgcy 12 kwietnia 2021 r. dokonat zmiany tresci SWZ, m.in. w zakresie warunku udziatu w postepowaniu

okreslonego w tresci SWZ w Rozdziale 7 w pkt. 7.2.3.1.
W wyniku zmiany, tre§¢ warunku okre$lonego w ww. pkt przyjeta nastepujgce brzmienie:
Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy — w tym okresie, wykonat (w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonuje) nastepujgce
zamOowienia:

1) wzakresie konserwacji urzgdzen dzwigowych ogdlnie dostepnych na zewnatrz na kwote
min 2 400 000,00 zt brutto, wtym:



- co najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 1 900 000,00 zt brutto dotyczgce konserwacji

urzgdzen dzwigowych dla osob niepetnosprawnych ogdlnie dostepnych — zewnetrznych

(przejscia podziemne, tunele, dworce, wezly przesiadkowe komunikacji zbiorowej);

-co najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 365 000,00 zt brutto na naprawe, modernizacje lub konserwacje schodow
ruchomych ogolnie dostepnych przy obiektach inzynierskich

(przejscia podziemne, tunele, dworce, wezly przesiadkowe komunikacji zbiorowej).

2) w zakresie ochrony obiektow - co najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 1 000 000,00 zt brutto, w tym jedna ustuga

ww na kwote min. 500 000,00 zt brutto.

3)w zakresie utrzymania czysto$ci - co najmniej 2 ustugi/prace o tgcznej kwocie 700 000,00

zt brutto, wtym jedna ustuga ww na kwote min. 400 000,00 zt brutto.

W dniu 12 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit rowniez na stronie internetowej Tabele zgloszen 2018-2020

W wyniku odpowiedzi na pytanie wykonawcow, pisma z dnia 16 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy odpowiedziat m.in. na
nastepujgce pytania:

Pytanie 2. Dotyczy 7.2.3.1. 1)

Prosze o podanie definicji wyrazenia "na zewnatrz"

Odpowiedz 2. Urzadzenia "na zewnagtrz" — urzgdzenia, na ktére majg bezposredni wptyw warunki atmosferyczne (sforice,
deszcz, $nieg, grad, wiatr, niska i wysoka temperatura), sol drogowa, piasek, bfoto posniegowe, itp. Dodatkowo
urzgdzenie takie jest ogolnodostepne. Kazdy uzytkownik moze z niego skorzystac (bez specjalnego przeszkolenia; brak
kart dostepu, kluczykéw itp.) w kazdej chwili (z wykluczeniem awarij) bez koniecznego udziatu 0séb trzecich (np. portier,
ochroniarz, konserwator).

Pytanie 3.

Czy urzadzenie znajdujgce sie na peronie podziemnym dworca miesci sie w panstwa okresleniu "na zewnatrz", a jesli
nie to jakie sg réznice w obstudze tych urzadzen a urzadzen w Panstwa wykazie ?

Odpowiedz 3. Urzadzenia "na zewnatrz" rozumiane sg jako urzgdzenia, na ktére majg bezposredni wplyw warunki
atmosferyczne (sforice, deszcz, $nieg, grad, wiatr, niska i wysoka temperatura), sol drogowa, piasek, bfoto posniegowe,
ito. Dodatkowo urzgdzenie takie jest ogdlnodostepne. Kazdy uzytkownik moZe z niego skorzysta¢ (bez specjalnego
przeszkolenia; brak kart dostepu, kluczykdw itp.) w kazdej chwili (z wykluczeniem awarii) bez koniecznego udziatu 0sob
trzecich (np. portier, ochroniarz, konserwator). Jesli urzadzenie spetnia powyzszg definicje bedzie traktowane jako bedace
na zewngtrz. Dopuszczalna jest sytuacja, w ktorej urzgdzenie bedzie uznane jako bedgce ,na zewngtrz” jesli cho¢by
fragmentaryczna cze$¢ konstrukcji szybu dzwigowego narazona jest na dziatanie wszystkich wyzej wymienionych
czynnikow, gdyZz posiadamy takie urzgdzenia. Jesli urzgdzenie nie spethia wu wymogow, réznicg w obstudze jest wolyw
na nie wyzej wymienionych czynnikow.

Pytanie 9.

Czy wnawasie "(przejscia ..... zbiorowe)j)" jest to spis przyktadowych miejsc czy tez wtym nawiasie okreslone sg tylko i
wytgcznie miejsca zamontowania urzgdzen, ktérych maja dotyczy¢ referencje a jesli tak to dlaczego konserwacja
urzgdzen ogdlnodostepnych na zewnatrz w innych usytuowaniach nie spetni panstwa oczekiwan szczegdinie ze zakres
prac konserwacyjnych, naprawczych i modernizacyjnych jest identyczny jak w przypadku urzgdzen zlokalizowanych w
wymienionych przez Panstwo w nawiasie?

Odpowiedz 9. Wymienione w nawiasie miejsca instalacji urzadzen sg jedynymi akceptowanymi przez Zamawajgcego.
Sa to obiekty spetniajgce wymagania zawarte
wokresleniu ,,0g0lnie dostepnych — zewnetrznych”.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez uksztattowanie zapisow w tresci specyfikacji
warunkéw zamowienia (SWZ) naruszyt przepisy prawa zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow prawa zamowien
publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 959/21

... Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp w zwigzku
z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce
obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen niemozliwych do przewidzenia, tj. wyceny naprawy urzadzen dzwigowych
spowodowanych dewastacjami, kradziezami i przypadkami losowymi.

... Odwolujacy zarzuca Zamawiajgce naruszenie powyzszych przepisow, poprzez natozenie na wykonawce obowigzku
wyceny naprawy uszkodzen urzadzen dzwigowych spowodowanych dewastacjami, kradziezami, przypadkami losowymi
oraz zuzyciem eksploatacyjnym podzespotéw i materiatow zgodnie z opisem w ust. Ill w pkt 3 opis przedmiotu
zamowienia (OPZ), ktorych wystgpienie, czestotliwos¢, typ napraw wykonawca bedzie musiat sam przewidzie¢. Taki
opis przedmiotu zamowienia stoi w sprzecznosci w wymaganiami wynikajgcymi z art. 99 ust. 114 Pzp, w zwigzku z art.
16 pkt 1 Pzp, bowiem opis przedmiotu zamoéwienia nie zostat dokonany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty. W konsekwenciji, tak sporzadzony opis przedmiotu zamoéwienia doprowadzi do ziozenia ofert
niemozliwych do poréwnania. Jednoczesnie Odwotujgcy wnosi o doprecyzowanie OPZ, poprzez wskazanie jakie
zalozenia wykonawcy powinni przyja¢c przy dokonywaniu wyceny naprawy uszkodzen urzgdzen dzwigowych
spowodowanych dewastacjami, kradziezami i przypadkami losowymi, tak aby wszystkie skiadowe oferty byly
poréwnywalne.

... Odwolujgcy opiera zarzut wskazujgc na naruszeniu art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp oraz art. 16 ust. 1 Pzp.Zgodnie z
treScig art. 99 ust. 1 Pzp Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocgq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty. Z kolei zgodnie z ust. 4 tego art. przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory
mogtby utrudniac uczcing konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia,
Zrodta lub szczegdinego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,



Jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcdw lub produktéw Art. 16 ust.
1 Pzp zaklada, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w Sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

... Izba wskazuje, ze sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia to prerogatywa Zamawiajgcego, a zarazem jeden z
jego kluczowych obowigzkéw zwigzanych
z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i
ma prawo, wyznaczajac cel, jaki zamierza zrealizowac,
tak okreslic przedmiot zamodwienia, aby osiggng¢ wyznaczony cel, zachowujgc jednoczesnie obiektywizm w
formutowaniu opisu swoich potrzeb oraz wytyczne wynikajgce z przepisow.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, iz w przypadku odwotan na tre$¢ postanowien specyfikacji warunkow zamowienia ramy
postepowania odwotawczego zakre$la nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan Odwotujgcego.
Sktad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad, iz w przypadku zaskarzenia brzmienia
treSci postanowien SWZ dalsza kreacja ich tresci poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu, winna doznawac
ograniczen. Izba nie moze domniemywac tresci wprost nie wskazanych

w zarzutach i zadaniach Odwotujgcego. Takie postepowanie stanowi¢ mogtoby naruszenie zasady réwnosci stron w
postepowaniu odwotawczym, gdyz to Izba, a nie Odwotujgcy kreowataby tresci zmian w SWZ. To rolg Odwolujgcego
jest, aby formulujgc swoje zadania wskazac, jakie rozstrzygniecie czynig zado$¢ jego interesom. Przypomnienia
wymaga,

ze peine przedstawienie zarzutéw i zadan w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego
terminu na jego wniesienie ale takze - wobec obowigzku przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu - stuzy
zapewnieniu mozliwosci analizy jego zasadnosci

i podjecia na podstawie podniesionych zarzutéw wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami ewentualnej decyzji o jego
uwzglednieniu w catosci lub czesci.

Dodatkowo podniesione zgdania winny by¢ na tyle precyzyjne, aby mozna byto w wyroku

- w przypadku uznania ich zasadno$ci nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonanie konkretnej, a nie blankietowej zmiany tresci
SWZ. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a zatem to strony postepowania wyznaczajg
zakres rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym, ktore znajdujg wyraz

w stawianych zarzutach oraz w odpowiadajgcych im zgdaniach. Jest to szczegodine istotne

w postepowaniu odwotawczym, ktdérego przedmiotem sg postanowienia SWZ lub ogloszenia, to zgdania bowiem
wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowien SWZ lub ogtoszenia. Zpowyzszego wynika, iz po
pierwsze zgdania wprowadzenia zmian

w postanowieniach SWZ powinny zosta¢ w odwotaniu w sposéb jasny i precyzyjny wyartykutowane, a po drugie zadania
te powinny by¢ wiasciwie skorelowane z podnoszonymi zarzutami i znajdowac oparcie w przedstawianym uzasadnieniu
faktycznym zarzutéw.

Co rownie istotne, stawiane zagdania w zakresie modyfikacji postanowien SWZ powinny prowadzi¢ do eliminaciji
niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a nie do udogadniania warunkéw realizacji zamowienia wykonawcom
podnoszgcym te zgdania.

... Tymczasem, w przedmiotowej sprawie, Odwotujgcy w zakresie stawianych zgdan
co do zmiany SWZ nie formutuje zadnych jasnych i precyzyjnych oczekiwan, lecz odwotuje sie do blizej nieokreslonych
0golnikow co do wyceny, ktére wedtug niego Zamawiajgcy winien ujgé w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia.

Odnoszac sie do treSci analizowanego zarzutu, Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, ze kradzieze czy
dewastacje urzadzen, nalezg do kategorii zdarzen niemozliwych do przewidzenia. Kradzieze i dewastacje urzgdzen, to
typowe przypadki wandalizmu, ktérym nie mozna przypisac ani cech nadzwyczajnych a tym bardziej
nieprzewidywalnych. Niemozliwe do przewidzenia mogg by¢ jedynie okoliczno$ci, dotyczgce ich czestotliwosci i
rozmiaru. Jednakze, sam fakt ich wystgpienia, graniczy niemal ze stu procentowym prawdopodobienstwem zaistnienia.
Zatem, nie znajduje zastosowania argumentacja Odwotujgcego co do natozenia na wykonawce obowigzku przewidzenia
i wyceny sytuacji niemozliwych do przewidzenia, przywolana na tg okoliczno$¢ w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej,
ktére zapadty w okoliczno$ciach odmiennych do rozpoznawanej sprawy.

... Ponadto, rozstrzygajgc o zasadnosci zarzutu, Izba nie mogta pomingé okolicznosci,
ze w dniu 12 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy uzupetnit dokumentacje postepowania o tabele zgtoszen, ktére miaty miejsce
w okresie od 1 stycznia 2018 do 31 grudnia 2020 r., co w ocenie Izby miato wplyw na ocene podnoszonego zarzutu.
Tabela ta, stanowi bowiem obraz rzeczywistych aktéw wandalizmu, ktére miaty miejsce na obiektach Zamawiajgcego.
Zawiera informacje na temat ich czestotliwosci, miejsca zdarzenia, identyfikacji uszkodzonego urzadzenia, zakresu
szkody i sposobu naprawy, zatem moze stanowi¢ istotny punk odniesienia w kalkulacji kosztow oferty.

... Odwolujacy podnosi, ze nie mozna przewidzie¢ z jakg czestotliwoscig bedg wystepowaty dewastacje, kradzieze lub
przypadki losowe, jak réwniez jakie uszkodzenia powstang w ich nastepstwie. Jednakze w ocenie Izby, opierajgc sie na
danych historycznych wynikajgcych z zatgczonej tabeli zgtoszen, Odwotujgcy w sposéb wysoce precyzyjny jest
w stanie oszacowac dane, ktérych bak podnosi w odwotaniu. Dane podane w tabeli stanowig obraz faktycznych,
rzeczywistych aktdow wandalizmu u Zamawiajgcego, stanowig zatem istotng informacje, w oparciu o ktérg nalezy
dokona¢ kalkulacji ceny w pkt 3 Formularza ofertowego. Daje ona wykonawcom mozliwos¢ oszacowania ryzyka
zdarzen, w oparciu
o te same dane historyczne. W konsekwenciji, wykonawcy zainteresowani ztozenie oferty
w postepowaniu, bedg dokonywaé kalkulacji kosztéw, uwzgledniajgc dane podane przez Zamawiajgcego, a nie jak
twierdzi Odwotujgcy, w oparciu o wtasne przypuszczenia.

... Zwazywszy, ze Odwolujgcy nie sformutowat precyzyjnej i konkretnej treSci stawianego zgdania co do zmiany
brzmienia postanowienn OPZ, a zgdat wskazania zatozen, ktdére wykonawcy winni przyja¢ przy dokonywaniu wyceny, w
okolicznosciach w ktérych Zamawiajgcy podat dane rzeczywiste co do aktdbw wandalizmu za lata 2018-2020
argumentacja, ze informacje zawarte w tabeli nie dajg doktadnej odpowiedzi co do szacowania kosztow, nie moze
zosta¢ uwzgledniona jako zasadna.

Wobec powyzszego Izba uznata zarzut za niezasadny.

... Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez nieuzasadnione i
ograniczajgce konkurencije odstgpienie od udzielenia zamdwienia
w czeSciach, w sytuacji braku obiektywnych przyczyn przemawiajgcych za udzieleniem zaméwienia w jednej czesci,
Izba uznata zarzut za niezasadny.



Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢c zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda stanow przedmiot
odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia, lub dopusci¢ mozliwos¢ skiadania ofert czeSciowych w ramach
Jednego postepowania o udzielenie zamowienia, okre$lajgc zakres i przedmiot czesci oraz wskazujgc, czy oferte mozna
skiadac w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich cze$ci zamdwienia.
Izba wskazuje, ze z treSci ww. przepisu wynika uprawnienie dla Zamawiajgcego
co do mozliwosci podziatu zamdwienia na czesci, a nie obowigzek podzialu zaméwienia na czesci, a tym samym
wykonawca nie moze domaga¢ sie od Zamawiajgcego dopuszczenia sktadania ofert czeSciowych. Za takim
uprawnieniem przemawia rowniez wyktadnia ust. 2 tegoz artykutu, zgodnie z ktorym zamawajgcy wskazuje w
dokumentach zamdwienia powody niedokonania podziatu zamdwienia na czeSci, ktory to przepis naklada na
Zamawiajgcego jedynie obowigzek uzasadnienia decyzji o braku podziatu na czesci. Co za tym idzie,
w przypadku udzielenia zaméwienia, w ktérym Zamawiajgcy nie dokonuje podziatu zamowienia na czesci, zobowigzany
jest on do wskazania uzasadnienia braku podziatu zamoéwienia na czesci.
Dokonanie podziatu zamoéwienia na czesci bedzie zalezne od decyzji Zamawiajgcego uzasadnionej kazdorazowo od
analizy okolicznosci dotyczgcych konkretnego przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy podejmujac decyzje o
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ma bowiem obowigzek zbada¢, czy przedmiot
zamoOwienia jest podzielny, czy podziat zamowienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat
zamoOwienia przyniesie lub moze przynies¢ wymierne korzysci finansowe. Decyzja zamawiajgcego musi rowniez
uwzglednia¢ sytuacje podmiotowg wykonawcow,
tj. zamawiajacy zobowigzany jest zbada¢, czy jego decyzja nie naruszy zasady wyrazonej
w przepisie art. 16 ust. 1 Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Jednakze
podkreslenia wymaga, ze zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow nie mozna postrzegac w ten
sposob, ze dogodne dla wykonawcdw warunki wykonania zamowienia czy jego zakres mogg przystoni¢ uzasadnione
potrzeby zamawiajacego (ij. zapewnienie korzystania ze sprawnych, czystych i bezpiecznych urzgdzen).Sam faki, iz
przedmiot zaméwienia jest podzielny biorgc pod uwage poszczegodlne jego elementy sktadowe, tj. ustugi sktadajgce sie
na przedmiot zaméwienia oraz jego rézny zakres terytorialny, nie oznacza, ze podziat zamdwienia na czesci bedzie
uzasadniony pod wzgledem celowosci realizacji danego zaméwienia jako celu publicznego, rozumianego jako realizacja
obiektywnych potrzeb ogotu spoteczenstwa lub lokalnych spotecznosci, jakiemu
ma stuzy¢ wykonanie danego zaméwienia. Zgodnie z art. 2 pkt 4 ustawy o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym (ij. z dnia 31 marca 2021 r. Dz.U. z 2021 r. poz. 741) przez interes publiczny nalezy
rozumie¢ uogolniony cel dazen i dziatan, uwzgledniajacych zobiektywizowane potrzeby ogétu spoteczenstwa lub
lokalnych spotecznosci, zwigzanych
z zagospodarowaniem przestrzennym).
Nawet jesli poszczegdlne ustugi sktadajgce sie na przedmiot zamowienia obiektywnie mogg by¢ zrealizowane w drodze
odrebnych umoéw, nie oznacza to jeszcze, ze tak wykonywane umowy zapewnig osiggniecie interesu publicznego, ktory
zostanie zaspokojony tylko poprzez tgczng realizacje wszystkich elementow, skladajgcych sie na przedmiot zamowienia.
Nadmieni¢ nalezy, ze zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy klasycznej
w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zaméwienia na czesci nie bytby wiasciwy, stosowne
indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zaméwienia powinny zawiera¢ wskazanie gtéwnych przyczyn decyzji
instytucji zamawiajgcej. Powyzszy motyw preambuty wymienia nastepujgce przyktadowe przyczyny: instytucja
zamawiajgca mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudno$ciami
technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamowienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatar réznych
wykonawcdw realizujgcych poszczegdlne czeSci zamdwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wiasciwemu wykonaniu
zamobwienia. Ustawodawca europejski zatozyt wiec zasadno$é udzielenie zaméwienia bez podziatu na czesci, z tym
jednak,
ze za okoliczno$¢ uzasadniajgcg rezygnacje z podziatu na czesci uznat jedynie nadmierne trudno$ci czy koszty oraz
brak koordynaciji, skutkujgcy powazng grozbg nieprawidtowej realizacji zamowienia. Jednakze zastrzec nalezy, ze ocena
ta powinna by¢ dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci danego przypadku.

W analizowanym stanie faktycznym, interes publiczny bedzie zwigzany z zawarciem umowy o zamoéwienie
publiczne polegajagcej na Swiadczeniu kompleksowych ustug konserwacji i napraw urzgdzen dzwigowych, utrzymania
czystosci urzagdzen dzwigowych oraz ochrony mienia. Z uzasadnienia Zamawiajgcego zawartego w SWZ wynika, ze:
Podziat
na czesci mogtby zagrozic wlasciwvemu wykonaniu zamowienia z uwagi na roznego rodzaju urzgdzenia dzwigowe, a co za
tym idzie brak moZliwosci przewidzenia, ktére z nich bedg wymagaty czestszych napraw co spowodowafoby szybkie
wykorzystanie $rodkow na dany rodzaj urzgdzeri dzwigowych. Ponadto podziat na kilku Wykonawcow znacznie wydtuzytby
czas zgtoszenia usterki Wykonawcy, a w rezultacie wydtuzytoby to czas naprawy,
co doprowadzitoby do nadmiernych trudnosci technicznych oraz nadmiernych kosztéw wykonania zamowienia.

Odwotujgcy podnosi, ze wskazane przyczyny nie majg obiektywnego charakteru,
$g W czesci niezrozumiate oraz wskazujg na niedociggniecia organizacyjne po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie podziela argumentacji Odwolujgcego. Za zasadng, Izba uznata argumentacje Zamawiajacego, popartg
wiasnym doswiadczeniem co do podziatu zamowienia na czesci
z ktérego wynika, ze realizacja przedmiotowego zamowienia na ktére sktadajg sie rézne ustugi powigzane ze sobg,
uzasadnia konieczno$¢ traktowania ich jako jedng cato$¢. Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia, oczekuje uzyskania
efektu, w postaci posiadania czystych, sprawnych,
i dziatajgcych urzadzen, bezpiecznych i chronionych w sposéb nalezyty. Zamawiajgcy wskazat, ze efekt taki mogtby nie
zostac osiggniety, jezeli Zamawiajgcy wyodrebnit
by ww. ustugi jako osobne czeSci zamodwienia, a wybdr wykonawcy w poszczegdlnych czesciach nastgpitby w réznym
czasie (z uwagi na przedtuzajgcg sie procedure w danej czesci)
lub w zwigzku z uniewaznieniem postepowania w danej czesci, nie dosztoby do wyboru wykonawcy.
Zamawiajgcy uzasadnit, dlaczego w przedmiotowym postepowaniu ustugi naprawy, konserwaciji, czystosci i ochrony sg
ze sobg wzajemnie powigzane i nie mogg by¢ wykonywane osobno, co przektada si¢ na koniecznos¢ braku podziatu
zamoéwienia na czesci. Przykladowo, rozstrzygniecie czesci zamdwienia obejmujgcej sprzatanie, bez rozstrzygniecie
czesci
w zakresie konserwacji i ochrony, nie wypemi celu zamoéwienia jakim jest posiadanie sprawnych, czystych i
bezpiecznych urzadzen. Z kolei rozstrzygniecie czeSci w zakresie konserwaciji i naprawy, bez rozstrzygniecia czesci w
zakresie ochrony, znacznie zwigkszy koszty Zamawiajgcego, wynikajagce z napraw spowodowanych dewastacjami



urzgdzen. Dotyczy to rowniez zakresu zwigzanego z utrzymanie czystosci, ktére ma przetozenie
na sprawno$¢ urzadzen i bezpieczenstwo oraz estetyke os6b z nich korzystajgcych. Ponadto, podziat zaméwienia na
czesci moze prowadzi¢ do sporow, w zakresie odpowiedzialnosci
co do niewtasciwego wykonania umow, np. niewtasciwa konserwacja, czy brak utrzymania nalezytej czystosci urzadzen,
moze prowadzi¢ do konieczno$¢ czestych napraw, to z kolei generuje dodatkowe koszty. Konieczno$¢ ponoszenia
dodatkowych kosztdéw po stronie wykonawcy, za generowanie ktérych odpowiedzialnoS¢ ponoszg inni wykonawcy,
przektada sie na spory pomiedzy wykonawcami i w efekcie kohncowym przeklada sie na problemy zwigzane z
koordynacjg dziatan pomiedzy wykonawcami.
Jako niezasadny Izba uznata réwniez argument dotyczacy podziatu zamdwienia
na czesci pod wzgledem terytorialnym. W sytuacii, w ktérej Zamawiajgcy posiada urzgdzenia o réznym stopniu zuzycia i
eksploatacji, o r6znym stopniu kosztownosci, a dysponuje jednym budzetem przeznaczonym na realizacje catosci
zamoOwienia, podziat taki rodzi znaczne trudnosci techniczne i organizacyjne. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze podziat
ustug na kilku wykonawcow, na kilka uméw, generuje zwielokrotnienie u Zamawiajgcego kosztéw statych, zwigzanych z
obstugg kazdej umowy, jak np. koszty pracownikdéw skierowanych do obstugi umow, koszty ksiegowe, koszty zaplecza
technicznego dla kazdej umowy itp.
Za brakiem podzialu zamoéwienia na czesci przemawia rowniez koniecznoS¢ zapewnienia jednolitej obstugi
zamowienia bez szkody dla intereséw Zamawiajgcego, czy tez koniecznos¢ unikniecia sporéw dotyczacych wzajemnych
roszczen wykonawcéw realizujgcych rézne ustugi na tym samym obiekcie.
Za niezasadna Izba uznata réwniez argumentacje Odwotujgcego, wskazujgca
ze za podziatem zamowienia na czesci przemawia kryterium oceny ofert, ustanowione przez Zmawiajagcego w zakresie
czasu dojazdu do urzadzenia. Podkreslenia wymaga, ze kryteria oceny ofert stuzg wyborowi oferty najkorzystniejszej i
nie majg zadnego zwigzku z podziatem zamowienia na czesci. Bez wzgledu na to czy zaméwienie udzielane jest w
catosci
czy z dopuszczeniem sktadania ofert czeSciowych, kryteria oceny ofert mogg by¢ tozsame, bowiem ich celem jest
wybor oferty najkorzystniejszej dla catosci zamaowienia, jak rowniez
w poszczegolnych czesciach. Zatem, przektadanie kryteriow oceny ofert na konieczno$¢ podzialu zamowienia na czesci
jest catkowicie niezasadne.
Izba wskazuje, ze w okolicznoSciach przedmiotowej sprawy, nie mozna mowi¢
0 naruszeniu konkurencyjnosci w postepowaniu. Jezeli na rynku istnieje ograniczona ilos§¢ wykonawcéw, ktérzy mogg
zrealizowa¢ samodzielnie caly zakres zamowienia, nie ma przeszkod, aby wykonawcy ztozyli oferte jako podmioty
wspolnie ubiegajgce sie o zamowienie. Przyktadem takiego wykonawcy jest sam Odwotujgcy, ktory w celu ztozenia oferty
w postepowaniu zawigzat konsorcjum, w sktad ktérego wchodzg wykonawcy realizujgcy ustugi objete przedmiotem
zamowienia. Co wiecej, podczas rozprawy Odwotujgcy wskazat,
ze w wizji lokalnej uczestniczyli inni wykonawcy, ktérzy jesli przystagpig do postepowania,
to ztozg oferty jako konsorcjum. Ponadto, w postepowaniu ktére Zamawiajgcy przeprowadzit w 2020 r. obaj wykonawcy
ktérzy przystgpili do postepowania, ztozyli oferty jako wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie, zawigzujgc
konsorcja.
Podkreslenia wymaga, ze zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw nie mozna postrzegac
w ten sposoéb, ze dogodne dla wykonawcow warunki wykonania zamowienia czy tez mozliwos¢ wykonania zamowienia
jedynie w jakim$ zakresie bedg decydowaly o ksztalcie zamowienia, w oderwaniu od uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego, ktorych realizacja stanowi odpowiedz na potrzeby i cele publiczne.
W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, w ktérej tylko poprzez catosciowe
i kompleksowe wykonanie zakresu objetego przedmiotem zamodwienia, zostanie zapewnione osiaggniecie celu dla ktérego
zamoOwienie jest udzielane, podziat zamdwienia na czesci stwarza ryzyko, iz Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia w
poszczegdlnych czesciach, wydajgc Srodki publiczne, nie zapewni kompleksowego Swiadczenia ustugi stanowigcej
przedmiot zamdwienia. Okolicznosci te, w ocenie Izby stanowig obiektywne przestanki uzasadniajgce brak dopuszczenia
zamoOwienia na czeSci.
Odnoszac sie do wyrokéw przywotanych w odwotaniu, podkreslenia wymaga,
ze pomimo iz wskazujg one zasadnoS¢ podziatu zamoOwienia na czesci to zawierajg zastrzezenie, ze podziat
zamébwienia na czesci nie jest bezwzglednym nakazem
dla Zamawiajgcego, a decyzje w tym zakresie Zamawiajacy podejmuje w okolicznosciach konkretnego zamdéwienia, ktére
mogg uzasadnia¢ brak konieczno$ci podziatu zamowienia
na czesci — jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu.
Izba za bez znaczenia dla sprawy uznata dowody ztozone przez Odwolujacego, potwierdzajgce praktyki innych
Zamawiajgcych przy udzielaniu podobnych zaméwien publicznych. Decyzja o podziale zamowienia na czesSci stanowi
indywidualng decyzje kazdego zamawiajgcego, podjetg w okolicznosciach konkretnego zamoéwienia. Zatem odmienne
praktyki stosowane u innych Zamawiajgcych, nie mogg dowodzi¢, Ze dziatania Zamawiajgcego podjete w
okolicznosciach badanej sprawy, stanowig naruszenie Prawa zamowien publicznych.
Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 1205/21

... [zba oddalita rowniez zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 116 Pzp
w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp przez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny

do przedmiotu zaméwienia i ograniczajacy uczciwg konkurencje, co wyklucza mozliwo$é ubiegania sie o zaméwienie
wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do jego realizaciji.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz umoZliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy

do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyraZajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp 1. W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic
warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umoZliniajgce realizacje zamdwienia

na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagac,

aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig,

w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz systemow lub norm zarzgdzania $rodowiskowego,
wskazanych przez zamawajgcego w ogfoszeniu 0 zamowieniu



lub wdokumentach zamdwienia.

Ust. 2 Oceniajgc zdolno$c techniczng lub zawodowg, zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, Ze
wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych interesow, w
szczegolno$ci zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze
wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamdwienia.

Natomiast zgodnie z art. 16 pkt. 1, 2, i 3 PzpZamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w Sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, w sposob
przejrzysty i proporcjonalny.

Tytutem wstepu wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia
w kazdym postepowaniu o zamowienie publiczne takich warunkéw udziatu w postepowaniu, jakie sg adekwatne i
proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, a jednocze$nie umozliwiajgce ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy ustawia warunki udzialu w postepowaniu w sposoéb, ktéry zapewni wybor
wykonawcy zdolnego
do wykonania przedmiotowego zamowienia, rzetelnego i profesjonalnego, dajgcego rekojmie jego nalezytego wykonania,
z zastrzezeniem, ze warunki muszg by¢ proporcjonalne
do przedmiotu zamoéwienia oraz okreslone w sposéb umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, w szczegolnosci poprzez wyrazenie minimalnych pozioméw tej zdolnoSci. Zamawiajgcy musi
wiec opisa¢ warunki udziatu
w postepowaniu w taki sposob, aby zaspokoi¢ powyzsze wymagania. W tym celu niezbedna jest analiza tego, jakie m.in.
uprawnienia, sytuacja finansowa, sprzet, czy doswiadczenie
i kwalifikacje oséb skierowanych do realizacji zaméwienia, sg niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia. Ocena,
co jest niezbedne, musi by¢ dokonana z uwzglednieniem
m.in. rodzaju, warto$ci, zakresu, stopnia skomplikowania i trudno$ci, czy sposobu wykonania zaméwienia.

W analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy kwestionuje ustanowiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej
i zawodowej wykonawcy, podnoszac ze jest on nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
oraz ze ogranicza uczciwg konkurencje, co wyklucza mozliwo$¢ ubiegania, sie o zamowienie wykonawcow obiektywnie
zdolnych i przygotowanych do jego realizacji, wnoszac o obnizenie wartosci i zakresu posiadanego przez wykonawce
do$wiadczenia.

Wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 Pzp w zaden sposob ze wykazat, ze
kwestionowany warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie wartosci i zakresu nie jest proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a takze, ze nie opiera
sie na minimalnych poziomach zdolno$ci wymaganych do nalezytego wykonania zamoéwienia. Wnosi o obnizenie
do$wiadczenia do poziomu konserwacji urzadzen dzwigowych na zewnatrz obiektdow budowlanych i wykazania sie
realizacjg 3 takich ustug o tgcznej kwocie 1.000,000,00 zt brutto, bez Zadnego uzasadnienie, ze wykonawca legitymujacy
sie doswiadczenia na takim poziomie i o takim zakresie bedzie gwarantowat Zamawiajagcemu realizacje przedmiotowego
zamowienia w sposob rzetelny i profesjonalny, zapewniajac rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze powyzszy warunek udziatu zostat ustanowiony na poziomie 20% wartosci
zamobwienia, a obliczona tak warto§¢ zmniejszona z kwoty 6.000.000,00 zt na 1.900.000,00 zt zostata przyjeta jako
minimalny poziom zdolnoéci
z zachowaniem zasady proporcjonalno$ci. Dodaé nalezy, iz wymagana warto$¢ zostata zmniejszona przez
Zamawiajgcego w wyniku odwotania wniesionego przez Odwolujgcego (sygn. akt KIO 959/21, zarzut 1, ktory zostat
wycofany).

Odwolujgcy w zakresie wymaganej warto$ci doswiadczenia, poza zgdaniem jej obnizenia

do wnioskowanego poziomu, nie przedstawit Zadnej argumentaciji, na potwierdzenie braku proporcjonalno$ci w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu, ani uzasadnienia, ze wartos¢ ta przekracza minimalny poziom zdolnosci do
nalezytego wykonania zamowienia.

Odnoszac sie do kwestionowanego zakresu wymaganego do$wiadczenia, polegajgcego na wymogu wykazania sie
konserwacjg urzadzen dzwigowychdla oséb niepetnosprawnych, ogélnodostepnych, zewnetrznych (przejscia
podziemne, tunele, dworce, wezly przesiadkowe komunikacji zbiorowej) wnoszac o odstapienie od wymogu konserwacii
urzgdzen dzwigowych ogdélnodostepnych dla oséb niepetnosprawnych, wskazaé nalezy na jego niezasadno$é. Kwestig
bezsporna jest okolicznos¢, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje konserwacje urzadzen dzwigowych dla
niepetnosprawnych, znajdujgcych sie w miejscach ogdinodostepnych. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
podkreslit znaczenie doswiadczenia nabytego

w konserwaciji urzgdzenh ogolnodostepnych w stosunku do urzgdzen znajdujgcych

sie w obiektach z ograniczonym dostepem, bowiem urzgdzenia takie sg narazone na czestsze, rozlegte dewastacje i
uszkodzenia zwigzane z nieumiejetnym korzystaniem i obstugg,

niz te o ograniczonym dostepie. Przektada sie to na inny spos6b dziatania firmy konserwujacej sprzet, inny sposoéb
dbania o sprzet, jego czestszych napraw i sposobu konserwaciji. Dlatego wykonawca posiadajacy doswiadczenie przy
naprawie i konserwacji urzadzen z ograniczonym dostepem uzytkownikéw, urzadzeh zamontowanych w obiektach o
statym nadzorze

lub obstugiwanych przez operatorow (jak np. w fabrykach, elektrowniach, kopalniach, budynkach uzyteczno$ci publicznej
itp.) nie bedzie w stanie prawidtowo oszacowaé kosztow eksploatacji urzgdzen ogoélnodostepnych, jak tez i kosztéw
zwigzanych z aktami wandalizmu, ktére wykonawca réwniez winien ujg¢ przy szacowaniu wartosci sktadanej oferty.
Rowniez konserwacja urzadzeh dzwigowych przeznaczonych dla oséb niepetnosprawnych, ze wzgledu na
charakterystyke tych urzgdzen rézni sie od obstugi standardowych dzwigéw.

Za wiarygodne Izba uznata wyjasnienie Zamawiajgcego, wskazujgce na istotnos¢
w zakresie wymaganego doswiadczenia, wymogu konserwacji urzgdzen ogoélnodostepnych, jako stanowigcego kluczowy
dla Zamawiajgcego wyznacznik zdolnosci technicznej wykonawcy.

Wobec powyzszego, biorgc pod uwage obiektywne, uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego zwigzane z
zapewnieniem nalezytej realizacji zamowienia, Izba nie uznata zasadnosSci odstgpienia od wymogu posiadania
doswiadczenia w konserwacji urzgdzen ogoélnodostepnych. Podkreslenia rowniez wymaga, ze argument dotyczacy
jednakowych uprawnieh nadawanych przez Urzad Dozoru Technicznego co do obstugi urzadzen jest tutaj bez
znaczenia, bowiem Zamawiajgcy nie méwi o kwalifikacjach niezbednych do wykonywania danej ustugi a o niezbednym
do$wiadczeniu, ktérego nabycie (poza wymaganymi dokumentami) gwarantuje nalezytg realizacje zamowienia.



Reasumujac, wskaza¢ nalezy, ze odwotanie dotyczgce zapisow tresci SWZ poza wskazanymi uchybieniami ze
strony Zamawiajgcego winno wskazywac konkretne oczekiwanie Odwolujgcego, co do zmiany postanowien jej tresci i
tylko one wyznaczajg granice rozpoznania odwotania. |zba samodzielnie nie moze nakazywa¢ modyfikacji zapiséw SWZ,
wykraczajgc poza granice zakre$lone zgdaniem odwotania. Co réwnie istotne, stawiane zgdania w zakresie modyfikaciji
postanowien SWZ powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a nie do wprowadzania
udogadniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcom podnoszgcym takie zgdania. Odwolujgcy winien
wykazac, dlaczego okreslona przez Zamawiajgcego tre§¢ SWZ narusza przepisy Pzp, oraz wskaza¢ uzasadnienie dla
proponowanej przez siebie modyfikaciji, ktérej wprowadzenie doprowadzi do stanu zgodnos$ci z przepisami ustawy Pzp.

W ocenie Izby, Odwolujacy nie wykazat, ze ustanowione warunki udziatu

w postepowaniu naruszajg przepisy Pzp. Nie wykazat aby Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalno$ci ani, ze
ustanowit je na poziomie naruszajgcym minimalne poziomy zdolnosci. Cata argumentacja podnoszona w odwotaniu
odnosi sie do obnizenia warunkow, poniewaz Odwotujgcy, ktéry uwaza ze jest w stanie wykona¢ przedmiotowe
zamowienia,

ich nie spetnia. Jednakze w argumentacji Odwolujgcego zabrakio uzasadnienia, wykazujacego, ze ustanowienie
warunkéw udziatu w postepowaniu na poziomie i 0 wartoSci wnioskowanej w odwotaniu, zapewni Zamawiajgcemu wybor
wykonawcy, dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.

W odniesieniu na zarzutu naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, Odwotujgcy upatruje ich naruszenia jedynie
w okolicznoSciach braku mozliwosci ztozenia wiasnej oferty. Jednakze, w celu spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, wykonawca moze ztozy¢ oferte tgcznie z innym podmiotem jako wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
zamowienia. Ponadto Izba podkres$la, ze zasad zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow nie
mozna postrzega¢ w ten sposob, ze dogodne dla wykonawcow warunki wykonania zaméwienia
czy ich zakres mogg przystoni¢ uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. Tymczasem w ocenie Izby stawiane zadania
zmierzajg jedynie do zaspokojenia potrzeb Odwotujgcego,

a nie do sanowania niezgodnosci postanowien SWZ z ustawg Pzp - kiérych Odwotujacy
nie wykazat.

Izba wskazuje, ze warunki udziatu w postepowaniu, ustanowione przez Zamawiajgcego
w postepowaniu w 2020 r. nie maja znaczenia dla rozpoznawanej sprawy. Zamawiajacy
nie jest zwigzany warunkami udziatu w postepowaniu, ustanowionymi w innych postepowaniach o tozsamym zakresie,
tym bardziej ze postepowanie to zostato uniewaznione. W ramach nowego postepowania, warunki takie mogg ulegac
modyfikacji, z zastrzezeniem
iz nie moga wykracza¢ poza granice wyznaczone przez stosowne przepisy prawa.

Izba nie uwzglednita dowodu A - ztozonego przez Odwotujgcego, na okoliczno$¢ braku spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, bowiem odnosi sie on do nieistniejgcego
juz warunku udziatu w postepowaniu, zmienionego przez Zamawiajgcego w dniu 23 kwietnia
2021r.

W stosunku do zarzutéw podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 959/21 wskazanych w pkt. 1, 4 i 5 oraz
odpowiadajgcym im zgdaniom Odwolujgcego, z uwagi
na ich wycofanie przez Odwolujgcego, Izba umorzyta postepowania odwotawcze.

W Swietle powyzszych okoliczno$ci, nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczeg&towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ................ccoeeiiiiiiniinn
Czionkowie: .........cccooeiiiiiiiiiii,



