Sygn. akt: KIO 2280/16

WYROK
z dnia 19 grudnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2016 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2016 roku przez organizacje Polski
2wigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow:

1) Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku

2) Pol-Drég Warszawa Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie

3) FBSerwis S.A z siedziba w Warszawie

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane treSci postanowien
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ’), w tym Istotnych
Postanowien Umowy (dalej ,IPU”) oraz Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej ,OPZ’)
oraz odpowiednio ogloszenia 0 zamowieniu i innych dokumentéw w nastepujgcy
sposoéb:

a) zmiane warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu technicznego
spetniania przez pojazdy normy emisji spalin Euro 6 na Euro 5

b) usuniecie z punktu 2.8 OPZ w zakresie pojazdéw i sprzetu odnoszacych sie do
momentu podpisania umowy dla no$nikéw sprzetu ZUD, sprzetu ZUD (solarki, ptugi)
wymogow: ,wiek max. 2 lata w momencie podpisania umowy, dodatkowo wymaga
sie by pojazdy/sprzet biorgce udziat w realizacji zlecenia nie byly starsze 8 lat
w catym okresie trwania umowy”

c) usuniecie z punktu 2.7 ppkt b) OPZ zapisu dotyczgacego obowigzku zatrudnienia na
podstawie umowy o prace w stosunku do os6b wykonujgcych obstuge no$nikéw
zimowego utrzymania drog

d) wykreslenie z kryterium ,samodzielno$¢” z zasadniczych ustug czynno$ci koszenia
i Zmowego Utrzymania Drog;

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotfania oddala

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Polski Zwiazek
Pracodawcéw Budownictwa z siedziba w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajacego Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie na rzecz Odwolujacego - Polski
2Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie, kwote 18 600 zt 00 gr



(stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

sygn. akt KIO 2280/16
UZASADNIENIE

Dnia 2 grudnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.; dalej jako ,ustawa Pzp”)
odwotanie ztozyta organizacja Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg
w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie autostrady A4 na odcinku
Rzeszéw Wschdd (bez wezta) do Jarostaw Zachdd (z weztem) wraz ze wszystkimi
elementami administrowanej przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie”, prowadzi Zamawiajacy Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie. Ogloszenie o przedmiotowym
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2016/S
225-410155 w dniu 22 listopada 2016 r.

Odwotanie wniesiono wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: ,SIWZ’), wskazujac, iz Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie naruszyt
w szczegolnosci nastepujgce przepisy:

1) art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zamdowienia, nieuzasadnione jego specyfikg oraz
naruszajgce rébwng i uczciwg konkurencje w postepowaniu opisanie warunku udziatu
w postepowaniu odnoszace sie do posiadania potencjatu technicznego oraz sposobu
dokonania jego oceny, w zakresie wymogu, by wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie
dysponowali pojazdami o okre$lonym przez Zamawiajgcego wieku oraz spetiajgce
wskazane normy, tj. norme emisji spalin EURO 6;
2) art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3, w zw. z art. 29 oraz art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez nieprecyzyjne oraz nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia,
jego specyfikg oraz naruszajgce réwng i uczciwg konkurencje nieuzasadnione
w postepowaniu opisanie warunku udziatu w postepowaniu odnoszace sie do koniecznosci
wykazania sie na etapie sktadania oferty dostepem w celu realizacji zaméwienia do
okreslonych w pkt 7.2 pkt 3.1 b) SIWZ narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen
technicznych (wymoég posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego), ktére to
narzedzia, sprzet i urzgdzenia muszg w momencie podpisania umowy spetnia¢ wyzsze
wymagania niz okreslone w warunkach udziatu w postepowaniu, tj. wymagania okre$lone



w pkt 2.8 Opisu Przedmiotu Zaméwienia, co powoduje ze zasadnos¢ zgdania posiadania

odpowiedniego potencjatu technicznego na moment sktadania oferty jest nieuzasadniony;

3) art. 29 ust. 3ai ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieproporcjonalne do

przedmiotu zaméwienia, nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce réwng i uczciwg

konkurencje w postepowaniu opisanie przedmiotu zamowienia odnoszace sie do

wymaganego okresu zatrudnienia na umowe o prace osdb wykonujgcych obstuge nosnikéw

zimowego utrzymania drogi (pkt 2.7 ppkt 1 b) i d) OPZ) polegajace na koniecznosci

utrzymania okresu zatrudnienia tych oséb na umowe o prace od rozpoczecia $wiadczenia

ustug az do kohca realizacji przedmiotu zaméwienia, co nie znajduje uzasadnienia

w zakresie i okresie prac, do jakich ten potencjat winien by¢ zatrudniony;

4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp oraz art. 7 ust 1 w zw. z art. 91 ust 2

ustawy Pzp przez niedopuszczalne okreslenie kryteribw oceny ofert i sposobu ich oceny

w zakresie kryterium ,Samodzielnos¢” (pkt 19.1.2 SIW2), 1j. nieuzasadnione ograniczenie

podwykonawstwa (premiowanie tego podwykonawstwa w zakresie kryteriow oceny ofert) bez

powigzania tego kryterium z okresleniem w OPZ kluczowych cze$ci zamoéwienia, na ktore

Zamawiajacy naklada obowigzek osobistego wykonania zamdwienia; wzglednie

nieuzasadnione objecie w ramach tego kryterium jako ,zasadniczej ustugi” ustugi ,Koszenia”

oraz wszystkich ustug zwigzanych z ,ZUD” [Zimowym Utrzymaniem Drogi], co jest

nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia i nieuzasadnione jego specyfika, wzglednie

brak okre$lenia w zakresie tego kryterium oceny ofert w sposdb dostatecznie precyzyjny

stopnia spetniania przez oferowany przez wykonawce sposob realizacji przedmiotu

zamowienia i przypisanie tym stopniom okreslonych wag (punktéw), ponad wymagania

minimalne;

5) art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu

zamobwienia w sposéb nieprecyzyjny, bez doktadnego okreslenia zakresu prac wykonawcy

realizujgcego zamowienie udzielone po przeprowadzeniu postepowania oraz przy wskazaniu

obowigzkdéw niespdjnych lub wzajemnie sie wykluczajgcych, tj. przez:

a. regulowanie obowigzkéw wykonawcy o podobnym zakresie przedmiotowym zaréwno

w umowie, jaki i w OPZ, w sposoéb niespdjny lub sprzeczny, co powoduje istotne watpliwosci,

co do rzeczywistego przedmiotu $wiadczenia i odpowiedzialno$ci wykonawcy,

aw szczegolnosci:

i. w oraz w OPZ, zakres6éw umowy poprzez okreslenie projekcie roznych

odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy oraz odpowiedzialnosci wykonawcy za

zniszczenie mienia wobec zamawiajgcego oraz wobec 0s6b trzecich, co powoduje

watpliwosci, co do charakteru tej odpowiedzialnosci (wina/ryzyko);

ii. nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu $wiadczenia wykonawcy w ramach utrzymania

rutynowego, w szczegodlnosci niespdjnych postanowien OPZ, z ktérych nie mozna wywiez¢
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w sposob jednoznaczny, czy wykonawca zobowigzany jest do naprawy uszkodzen i brakow
drogi, ktore sg konsekwencjg sity wyzszej;

b. nieprecyzyjne okreslenie obowigzkéw wykonawcy w przypadku wykonywania robét w
trybie awaryjnym, w ramach wynagrodzenia ryczattowego, co powoduje miedzy innymi
watpliwosci, czy wykonawca zobowigzany jest do naprawy uszkodzen i brakéw drogi, ktére
sg konsekwencjg sity wyzszej;

c. niejasnego okreslenia maksymalnego tgcznego wynagrodzenia wykonawcy, za
wykonanie przedmiotu zamowienia, co moze prowadzi¢ do wniosku, iz wykonawca bedzie
zobowigzany do $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego pomimo przekroczenia 120%
wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu/ SIWZ
w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W zakresie legitymowania sie interesem i mozliwosci poniesienia szkody, Odwotujacy
podnibst, ze jest organizacjg wpisang dnia 22 lipca 2005 r. przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
(nr decyzji: LO/2963/05). Juz sama ta okoliczno$¢ w potgczeniu z trescig art. 179 ust. 2
ustawy Pzp, przyznajaca uprawnienie do kwestionowania tresci SIWZ organizacjom
wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp, determinuje, ze Odwolujgcy
moze skorzystac¢ ze swoich uprawnien poprzez wniesienie odwotania.



Niezaleznie od tego, Polski Zwigzek Pracodawcdéw Budownictwa to ogélnopolska
organizacja zrzeszajgca firmy z branzy infrastruktury i budownictwa, ktére wspolnie
reprezentujg ponad 70 % potencjatu rynku generalnego wykonawstwa inwestycji w Polsce.
Celem Zwigzku jest m.in. ochrona praw i reprezentowanie interesdéw zrzeszonych cztonkow
w zakresie réwnouprawnienia stron umédw o zamoéwienia publiczne. Ponadto, celem
dziatalno$ci Zwigzku jest przyczynianie sie do uksztattowania zasad rzetelnego dziatania
etyki zawodowej i uczciwosci kupieckiej w dziatalnosci gospodarczej. Naruszenia ustawy
Pzp, ktérych dopuscit sie Zamawiajgcy w ramach postepowania, wprost godzg w interesy
zrzeszonych w ramach Zwigzku cztonkéw, naruszajac przy tym postulowang przez Zwigzek
zasade réwnouprawnienia stron stosunku zobowigzaniowego w ramach zamoéwien
publicznych i uczciwosci kupieckiej. Postanowienia wprowadzone przez Zamawiajgcego do
SIWZ w sposéb nieprawidtowy opisujgc przedmiot zamowienia, ustalajg kryteria oceny ofert
i warunki udziatu w postepowaniu, a takze w sposéb wadliwy ksztattujgc przyszty stosunek
zobowigzaniowy doprowadzi¢ mogg do niemozliwosci ztozenia waznej i prawidtowej oferty
przez zrzeszone w ramach Zwigzku podmioty. Powyzsze, w negatywny sposob moze odbic¢
na catym rynku infrastruktury i budownictwa, w ktérym partycypuje Zwigzek.
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Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie
o przedmiotowym zamowieniu/ SIWZ zostata opublikowana w dniu 22 listopada 2016 r.
W zwigzku z tym, 10-dniowy, ustawowy termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.
Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zaznaczono, iz przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot
i ustug catorocznego, kompleksowego, biezgcego letniego i zimowego utrzymania autostrady
A4 na odcinku Rzeszéw Wschod (bez wezta) do Jarostaw Zachéd (z weztem)
administrowanej przez GDDKIA Oddziat w Rzeszowie w latach 2017-2023. Zakres
utrzymania to autostrada A4 na odcinku od km 581,092 do km 622,292 (wedtug
dokumentacji projektowej od km 581,263 do km 622,463) o tgcznej diugosci 41,2 km wraz ze
wszystkimi jej elementami. W zakres robét i ustug przewidywanych do wykonania w ramach
biezgcego (letniego i zimowego) utrzymania drog krajowych wchodzg nastepujgce
asortymenty robét:
a) biezgce utrzymanie drég (oznaczone skrotem BUD),
b) biezgce utrzymanie obiektow inzynierskich (oznaczone skrotem BUM),
¢) zimowe utrzymanie droég (oznaczone skrétem ZUD).

l. Zarzut naruszenia opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie koniecznosci
posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego spetniajgcego normy emisji spalin EURO
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Zamawiajacy w punkcie 1l.1.3) b) postawit warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie potencjatu technicznego, aby wykonawca wykazat sie dostepem w celu realizaciji
zamébwienia do m.in. nastepujgcych narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzeh technicznych:
»1) Nosnik uniwersalny wyposaz, w zespolong lampe sygn. (belke $wieting), z osprzetem:
ptug lemieszowy, ptug wirnikowy, solarka, kosiarka wysiegnikowa, podwdjna szczotka
myjaca, spein, norme emisji spalin EURO 6. min. ilo§¢ -2 szt;
2) Solarki o poj. min. 6 m3 na no$nikach dostosowanych do montazu ptugéow
od$nieznych lemieszowych wyposaz, w uktad hydrauliczny umozl. ustawienia ptuga na
prawo tub lewo, o dtugosci lemiesza min. 3,5 m (wraz z plugami i no$nikami) wyposaz,
w zespolong lampe sygnat, (belke Swietlng), spetn. norme emisji spalin EURO 6. min. ilo$¢ -
8 szt;
3) Plugi odsniezne lemieszowe wyposaz, w uktad hydrauliczny umozliw, ustawienia
ptuga na prawo tub lewo, o dtugo$ci lemiesza min. 3,5 m (wraz z noSnikami) wyposaz,
w zespolong lampe sygn. (belke swieting), spetn. norme emisji spalin EURO 6. min. iloS¢ - 4
szt.

PowyZszy opis sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie w jakim Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca dysponowat okre$lonymi



no$nikami, solarkami i pltugami, a wiec potencjatem technicznym zwigzanym wytgcznie

z ustugami Zimowego Utrzymania Drogi nie starszymi de facto niz z 2014 r. (kiedy
wprowadzono wskazang norme Euro 6) jest nadmierny i nieproporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zamowienia (tutaj w szczegolnosci koniecznosci wykorzystania tego sprzetu
jedynie przez okres zimy), jak rowniez nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajagcego. Postanowienie to narusza zasady uczciwej konkurencji i uniemozliwia
udziat w postepowaniu wykonawcom, ktérzy byliby w stanie w nalezyty sposéb zrealizowaé
zamowienia, tj. przy uzyciu nosnikow, ptugow i solarek spetniajacych wszystkie
funkcjonalnosci, lecz nieco starszych od wymaganych. Wymagania Zamawiajgcego nie
prowadzg do poprawienia jakosci $wiadczonych ustug lecz jedynie do wyeliminowania

z rynku wykonawcdw, ktdrzy nie mogg przeznaczy¢ catkowicie nowych nosnikow, plugéw

i solarek do realizacji przedmiotu zamowienia. Wymagania dotyczgce emisji spalin nie sg ani
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego ani nie wynikajg z wewnetrznych regulacii.

Skutkiem obecnego wymagania, zdaniem Odwotujgcego bedzie oprécz ograniczenia
konkurencji, zwiekszenie kosztéw realizacji zamoéwienia, wynikajgce z wydluzenia okresu
amortyzaciji zakupionych na potrzeby tylko tego zamoéwienia pojazdéw, powodujgce
podniesienie ceny, ktore ostatecznie poniesie Zamawiajacy. Ponadto, wymag spetnienia
normy Euro 6 powigzano z pojazdami (potencjatem technicznym) przeznaczonym wytgcznie
do Zimowego Utrzymania Drogi, a wiec wykorzystywanych wytgcznie w krétkim okresie
czasu. Do$wiadczenia wykonawcow, zrzeszonych w organizaciji Odwolujgcego, wskazujg, ze
sprzet przeznaczony do zimowego utrzymania jest wykorzystywany kilka miesiecy i to
z réznym natezeniem. Wskaza¢ nalezy, ze zasadnos¢ limitowania wieku pojazdéw poprzez
konieczno$¢ spetnienia normy Euro 6 nie potwierdzajg inne realizacje kontraktéw
utrzymaniowych, wykonywanych na rzecz réznych zarzadcéow, w tym w szczegolnosci na
rzecz GDDKIA. Nie miato to takze zadnego wptywu na uprzednie realizacje, w tym
w szczegolnosci na sposdb wykonania ustug, ich terminowosci oraz jakosci.

Pamieta¢ réwniez nalezy, ze stawianie przed wykonawcami warunkéw
ograniczajgcych ich udziat w postepowaniu musi by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci,
ktéra nakazuje dobor takiego srodka jaki jest konieczny, a zarazem wystarczajgcy do
zatozonego celu. Jesli zatem przyjac, ze celem takim jest wybér wykonawcy zdolnego
wykona¢ zamdéwienie za konkurencyjng cene, to dobér srodka do osiggniecia tego celu
winien by¢ adekwatny, wystarczajacy i zarazem zgodny z zasadg uczciwej konkurenc;ji.
Zasada proporcjonalnosci jest uznawana przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
za jedng z podstawowych zasad prawa UE, ktéra wymaga, by srodki wprowadzane
w ramach aktéw prawa unijnego byly wiasciwe dla osiggania zaktadanych celdw i nie

wykraczaty poza to co jest niezbedne dla ich zrealizowania (por. wyrok z 10 grudnia 2002 r.
w sprawie C-491/01 The Queen v. Secretary of State for Health, ex parte British American
Tobacco, rec. 2002, s-I-11453). W ten sam sposob panstwa cztonkowskie sg zwigzane
zasada proporcjonalnosci podczas procesu transpozycji prawa unijnego do prawa
krajowego. Juz w 2004 r. ustawodawca unijny przyjmujgc dyrektywe 2004/18/WE w pkt 2
preambuty podkreslit, ze zamdwienia powinny by¢ udzielane zgodnie z podstawowymi
zasadami UE - w tym zgodnie z zasada proporcjonalno$ci. Zasada ta wymaga
przeprowadzenia dwustopniowego testu wprowadzanego srodka w celu stwierdzenia: 1) Czy
przyjmowany $rodek jest wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu i nadaje sie do jego
realizacji? 2) Jesli odpowiedz na pytanie pierwsze jest twierdzaca, to czy nie wykracza on
poza to co niezbedne, a tym samym czy nie jest nadmierny, oraz czy inne $rodki bytyby
wystarczajgce do osiggniecia planowanego celu?

W niniejszym przypadku z pewno$cig nie mozna uznac¢ za zgodnego z powyzszymi
zasadami $rodka, ktory juz na wstepie ogranicza w sposéb znaczny i kompletnie
nieuzasadniony konkurencje, poprzez zastosowanie nieuzasadnionej normy emisji spalin.
Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym
warunkéw dotyczacych dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajagcy nie powinien formutowac wskazanych warunkéw w sposéb nadmiernie
wygorowany (tutaj najnowsza norma emisji spalin), stawiajgc potencjalnym wykonawcom
nieuzasadnione, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia (czy tez zakres ustug do
wykonania, ktdrych wymagane jest posiadanie sprzetu spetniajgcego okreslone,
wygorowane normy), wymagania. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,



wskazujgce, ze proporcjonalnos¢ nalezy rozumiec¢ jako zakaz ustanowienia wymogow
nadmiernie wygérowanych, eliminujgcych w sposo6b nieuzasadniony wykonawcéw zdolnych
do wykonania zaméwienia. Dlatego tez sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu

w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajacego,
z drugiej za$ umozliwienia dostepu do tego zamowienia szerokiej grupie wykonawcow
(uchwata Izby z 3 czerwca 2015 r., sygn. KIO/KD 30/15).

W przypadku sprzetu ciezkiego, jak w zaskarzonym zakresie, kryterium normy
(idgcym za nig wiekiem) nie przesadza o sprawnosci ani o niezawodno$ci pojazdu.
Decydujgce znaczenie ma stan techniczny pojazdu, jego uzytkowanie i eksploatacja.
Przedmiotem postepowania nie jest zakup sprzetu przez Zamawiajacego a jedynie zakup
ustugi z wykorzystaniem sprzetu wykonawcédw zainteresowanych udziatem w postepowaniu,
zrzeszonych w organizacji Odwolujgcego.

Aktualne brzmienie SIWZ praktycznie eliminuje z przetargu wykonawcow, ktérzy
posiadajg odpowiedni sprzet, w pemni funkcjonalny, niespetniajacy jedynie przyktadowo

wskazanej normy Euro 6. Posiadany przez nich dotychczas park maszynowy, ktory jak dotad
pozwalat im na wykonywanie przedmiotu zamoéwienia, a aktualnie uniemozliwia im ztozenie
oferty. Wskazac¢ nalezy, ze zadne z obowigzujgcych przepiséw prawa, tak dotyczgcych
sposobu wykonania przedmiotowej ustugi, jak i dotyczgcych poruszania sie po drogach
publicznych takich ograniczen jak w SIWZ nie przewidujg. Przyktadowo nosniki na zimowym
utrzymaniu drég poruszajg sie Srednio 2 razy na dobe przy niesprzyjajacych warunkach
atmosferycznych, co w polgczeniu z incydentalnym charakterem ustug, z uzyciem ktérych
majg by¢ wykorzystywane pojazdy wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ powoduje, ze
wplyw emisji zanieczyszczen do atmosfery generowany przez pojazdy uzywane przez
wykonawcow jest nieistotny. Przedmiot zamowienia nie obejmuje $wiadczenia ustug na
terenie przyktadowo aglomeracji miejskich, a sam przedmiot ustug nie dotyczy przyktadowo
ustug komunikaciji publicznej w takich miejscach co mogloby mie¢ znaczenie dla sposobu
wykonania zamoéwienia i dopuszczalnych norm zanieczyszczen.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie
z przywotanych postanowien SIWZ warunku spetnienia przez pojazdy normy emisji spalin
EURO 6, wzglednie zastgpienie jej normg Euro 5, dopuszczajgca przez to starsze pojazdy.

Il. Zarzut dotyczacy koniecznosci wykazania sie na etapie sktadania oferty dostepem
w celu realizacji zamowienia do okreslonych w pkt 7.2 pkt 3.1 b) SIWZ narzedzi,
wyposazenia zakiadu i urzgdzen technicznych (wymog posiadania odpowiedniego potencjatu
technicznego), ktore to narzedzia, sprzet i urzgdzenia muszg w momencie podpisania
umowy spetnia¢ wyzsze wymagania niz okreslone w warunkach udziatu w postepowaniu, tj.
wymagania okreslone w pkt 2.8 Opisu Przedmiotu Zamowienia
Zamawiajacy w punkcie lll. 1.3) b) postawit warunek udziatu w postepowaniu

w zakresie potencjatu technicznego, aby wykonawca wykazat sie dostepem w celu realizaciji
zamobwienia do m.in. nastepujgcych narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzeh technicznych:
+4) Ladowarka do zatadunku o poj. tyzki min. 2 m3, min. ilos¢ -1 szt;
5) Rowniarka wyposazona, min. ilos¢ -1 szt;
6) Sprzet mechaniczny do sprzatania ulic - zamiatarka samochodowa z lampg ostrzeg.
zespolong, min. ilo§¢ -1 szt;
7) Samochéd osobowo-towarowy z miejscami siedzacymi dla kierowcy i zespotu
patrolujgcego oraz przedziatem bagazowo-towarowym o poj. min. 700 dm3 wyposaz,
w zespolong lampe sygnal. (belke Swieting) na dachu kabiny oraz z tylu pojazdu znaki A14
i obrotowy C-9/10 oraz tablice U-3d folia min. Il generaciji, min. ilo§¢ -2 szt;
8) Samochéd dostawczy o tad. 1,0 - 3,5 Mg wyposaz, w hak holowniczy, zespolong
lampe sygnat, (belke Swieting) na dachu kabiny oraz z tytu pojazdu znaki A14 i obrotowy
C-9/10 oraz tablice U-3d folia min. Il generacji, min. ilo§¢ -2 szt.;
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9) Przyczepa sygnalizacyjna z tablicami zamykajgcymi U-26a lub U-26b, zgodng

z punktem 11.9 (Tablice zamykajgce) zatgcznika nr 3 (Szczeg. warunki techn. dla sygn.
drogowych i warunki ich umieszcz. na drogach) do Rozp. Min. Infr. z dnia 3.7.2003 r.

w sprawie szczeg. warunkow techn. dla znakéw i sygnatéw drog. oraz urzgdzen bezp. ruchu



drog. i warunkow ich umieszsz. na drogach, min. ilos¢ - 6 szt."

Jednocze$nie w OPZ w pkt 2.8 postawiono wymég w zakresie pojazdow i sprzetu, ze
okreslone tam pojazdy majg spetnia¢c w momencie podpisania umowy wymaog
odpowiedniego wieku, np.:

- w odniesieniu do pojazdéw patrolowych: ,max. 5 lat w momencie podpisania umowy:
dodatkowo wymaga sie by srednia wszystkich pojazdéw patrolowych biorgcych udziat

w realizacji zlecenia nie byta wieksza niz 6 lat w catym okresie trwania umowy”;

- w odniesieniu do pojazdow dostawczych: ,max. 5 lat w momencie podpisania umowy,
dodatkowo wymaga sie by srednia wszystkich pojazdéw patrolowych biorgcych udziat

w realizacji zlecenia nie byta wieksza niz 6 lat w catym okresie trwania umowy”;

- w odniesieniu do nosnikéw sprzetu ZUD: ,max. 2 lata w momencie podpisania

umowy. dodatkowo wymaga sie by pojazdy (no$niki ZUD) biorgce udziat w realizacji zlecenia
nie byty starsze nize 8 lat w catym okresie trwania umowy”;

- w odniesieniu do sprzetu ZUD (solarki, ptugi): ,max. 2 lata w momencie podpisania
umowy, dodatkowo wymaga sie by sprzet ZUD biorgcy udziat w realizacji zlecenia nie byt
starszy nize 8 lat w catym okresie trwania umowy.

Powyzsze wymagania Zamawiajgcego, narzucone w OPZ, wskazujg ze niezasadne
jest jakiekolwiek zgdanie przez Zamawiajacego wykazania przez wykonawcow
dysponowania okreslonym w SIWZ w warunkach udziatu w postepowaniu sprzetem, skoro
wymagania tego samego sprzetu w momencie podpisania umowy majg prezentowac wyzszy
poziom.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy zgda nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowanie
opisu spetnienia warunkéw dotyczgcych potencijatu sprzetowego, okreslonych zaréwno
w warunkach udziatu w postepowaniu w SIWZ, jak i w OPZ, w taki sposéb, aby wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu mogli okreslic, jakie wymagania i na jakim etapie bedg
musieli wykazacé.

lll. Zarzut dotyczgcy koniecznosci utrzymania okresu zatrudnienia oséb na umowe
0 prace wykonujgcych czynnosci w zakresie zimowego utrzymania drogi przez caly okres
realizacji umowy w sposob ciggly
Zamawiajgcy w OPZ w pkt 2.7 sformutowat wymaog, aby m.in. w zakresie
wykonywania obstugi no$nikdéw zimowego utrzymania drogi, wykonawca lub jego
podwykonawcy w celu realizacji zamowienia zawarli z dedykowanym do tego personelem
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umowy O prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Jednoczes$nie
Zamawiajacy sformutowat w ppkt d) wymaog, aby ,wymagany okres zatrudnienia oséb na
umowe o prace rozpoczat sie nie pdzniej niz od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug i musi
trwac¢ do konca realizacji przedmiotu umowy”.

Odwolujgcy wskazuje, ze w przypadku konieczno$ci zatrudnienia personelu
(np. kierowcdw) do czynnosci zimowego utrzymania drogi, przy fakcie bardzo
sporadycznego w kontek$cie innych prac zaangazowania tego personelu (a wiec tylko
w okresie zimowym), utrzymywanie tego personelu przez caty okres realizacji zamdwienia na
pelnym etacie, nie znajduje racjonalnego uzasadnienia. Analogicznie jak w przypadku
wykorzystania sprzetu w zakresie zimowego utrzymania drogi, tak samo dedykowany do
obstugi tego sprzetu personel, nie bedzie w catym okresie realizacji umowy wykorzystywany.
Trudno bedzie wykonawcom pozyskac personel, ktéry bedzie musiat by¢ utrzymywany bez
zagwarantowania mu czynno$ci odpowiadajgcych zawartej umowie.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wytgczenie z obowigzku zatrudnienia
na umowe o prace, o ktérym mowa w pkt 2.7 ppkt b) OPZ os6b ,wykonujacych obstuge
no$nikéw zimowego utrzymania drogi”.

IV. Zarzut ograniczenia podwykonawstwa w ramach kryterium pozacenowego
pn. ,Samodzielnos¢"

Zamawiajgcy w ramach kryterium oceny ofert okreslit jako jedno z pozacenowych
kryteriow ,Samodzielno$¢” przyznajgc jej wage 20%. Kryterium to zostato zdefiniowane jako:
»~Samodzielnos¢ (S) - wykonanie zasadniczych ustug (ZUD, Patrolowanie, Dyzury na OUA,
Koszenie) sitami wiasnymi (bez podwykonawcow): 20%. ,Kryterium ,wykonanie
zasadniczych ustug (ZUD, Patrolowanie, Dyzury na OUA, Koszenie) sitami wtasnymi (bez
podwykonawcéw)" (S) - 20 pkt".



Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca moze zadeklarowa¢ w ofercie
wykonanie zasadniczych ustug tj. ZUD, Patrolowanie, Dyzury na OUA, Koszenie, sitami
wilasnymi (bez podwykonawcow) co bedzie punktowane przyznaniem 20 pkt. Brak takiej
deklaracji spowoduje nie przyznanie punktéw.”

Powyzsze kryterium ma wiec charakter fakultatywny, tzn. wykonawcy mogg
zdecydowac sie na petng, czy tez cze$ciowg realizacje sktadajgcych sie na to kryterium
zakresu ustug przy udziale podwykonawcéw i tym samym nie otrzymajg za te kryterium
punktéw. Taki zabieg Zamawiajacego, polegajacy na nieokresleniu kluczowych czesci
zamowienia, ktdry bytby zwigzany z osobistym wykonaniem tych czesci przez wykonawce,
de facto jest prébg ograniczenia podwykonawstwa poprzez premiowanie tych
z wykonawcow, ktérzy w petnym (oczekiwanym przez Zamawiajgcego) zakresie zobowigzg
sie do samodzielnego wykonania tych prac. Taka praktyka konstruowania kryterium oceny
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ofert jest w ocenie Odwolujgcego niedopuszczalna i zmierza do obej$cia mozliwosci
okreslenia kluczowych cze$ci zamowienia, co wigze sige zawsze z konieczno$cig mozliwosci
uzasadnienia, ze mamy w ich przypadku z faktycznie istotnymi (kluczowymi) cze$ciami
zamoOwienia, istotnymi z punktu widzenia ich prawidtowe;j realizaciji.

W ocenie Odwolujgcego kryterium to powinno by¢ potgczone z okresleniem w OPZ
kluczowych czesci zamdwienia, przez co nie bytoby utozsamiane w prébg ograniczenia,
dopuszczalnego przy realizacji tego zamowienia podwykonawstwa. Ponadto w ocenie
Odwotujgcego, nie ma zadnego uzasadnienia dla powigzania w ramach tego kryterium jako
,zasadniczych ustug” czynnosci koszenia oraz w zasadniczej czesci ustug zimowego
utrzymania drogi.

Zamawiajacy ma mozliwo$¢ okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
kryteriow oceny ofert zgodnie ze swoimi oczekiwaniami, ale nie moze w sposéb arbitralny,
nieuzasadniony swoimi potrzebami preferowaé okreslonych rozwigzan (tutaj uznawa¢ za
,zasadnicze" ustugi sktadajgce sig faktycznie na okoto 80% wszystkich prac zwigzanych
z catym zamodwieniem). Warto pamietac, iz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania,
iz okreslony sposob realizacji zamowienia umozliwia mu realizacje celu zatozonego
w ramach postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego (wyrok SO w Bydgoszczy
z dn. 25.01. 2006 sygn. akt Il Ca 693/5). Niestety preferencje Zamawiajgcego odnosnie
samodzielnego wykonania takich prac jako koszenie nie dajg sie racjonalnie wyttumaczyc,
szczegolnie w kontekscie dodatkowego punktowania tego kryterium.

Zamawiajacy okresla wymogi, jakim ma odpowiadac efekt prawidtowego wykonania
ustugi, natomiast ustalenie sposobu i Srodkéw niezbednych dla jej zrealizowania nalezy do
przysztego wykonawcy, gdyz czynniki te majg wptyw na przebieg i koszty jej wykonania
(wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 27 sierpnia 2004 r. sygn. akt UZP/Z0/0-1363/04). To
wykonawcy prowadzacy profesjonalng dziatalno$¢ powinni mie¢ mozliwo$¢ okresli¢ rodzaj
rozwigzan wiasciwy dla potrzeb Zamawiajgcego, a nie by¢ poddani ograniczeniom, ktére nie
wynikajg z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego (takie jakby byty, zostatyby okreslone
w postaci okreslenia kluczowych cze$ci zaméwienia), ale z préby ograniczenia
podwykonawstwa, czy tez ewentualnego preferowania wiekszych wykonawcow, majgcych
wigksze zasoby wtasne. W postepowaniu nie sposéb uznac, ze wykonawca realizujacy
ustugi koszenia samodzielnie niz korzystajgc z podwykonawstwa bedzie te ustugi realizowat
lepigj.

Zamawiajacy dysponuje swobodg okreslenia kryteriow oceny ofert oraz swobodag
okreslenia ich wagi (znaczenia), jednakze wagi przypisane poszczegolnym kryteriom muszg
stuzy¢ wyborowi oferty najkorzystniejszej i nie mogg w sposéb nieuzasadniony ogranicza¢
konkurencji. W ocenie Odwolujgcego okreslone przez Zamawiajgcego kryterium
~Samodzielnosci" jest rozstrzygane w zasadzie zero-jedynkowo i na tej podstawie moze
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ograniczac konkurencje i w sposéb nieuzasadniony preferowaé okreslone grupy np. duzych
ustugodawcow. Ksztattowanie poszczegolnych kryteriow oceny ofert nie jest dziataniem
dowolnym, a ich ksztalt musi mie¢ swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki
zamawiajgcej. Zamawiajgcy uprawniony jest do prowadzenia postepowania (w tym ustalania
kryteriéw oceny ofert), w wyniku ktérego nabedzie najbardziej uzyteczny z jego punktu
widzenia przedmiot, przy czym ocena tej uzytecznosci zawsze bedzie miata charakter



subiektywny, bo odnoszony do sytuacii i potrzeb konkretnego podmiotu (tak wyrok KIO
z dnia 3 kwietnia 2009 r., KIO 368/09).

Z powyzszych powodow nalezy wedtug Odwolujgcego dokonaé zasadniczej
modyfikacji kryterium ,Samodzielno$¢", poprzez wyznaczenie najmniejszego udziatu
procentowego samodzielnego wykonania przedmiotu zamowienia, a ocenie powinna
podlega¢ jedynie réznica miedzy udziatem procentowym okreslonym przez oferenta,

a wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Tylko w taki sposéb kryterium to bedzie mogto
dotyczy¢ stopnia spetniania przez oferowany przez wykonawce sposob realizacji zamowienia
(samodzielnie lub przy udziale podwykonawcoéw), a punktacja powinna wtedy odnosi¢ sie do
dodatkowych elementéw (dodatkowego, zakresu samodzielno$ci) ponad wymagania
minimalne. Ponadto prawidlowe postuzenie sie tym kryterium wymaga od Zamawiajgcego
opisania, w ramach tego kryterium, jakie wagi punktowe zostang przyporzgdkowane
poszczegdinym zakresom ustug, punktowanych w ramach tego kryterium - przy kluczowym
zagadnieniu, ze tylko szczegolnie istotne ustugi (uzasadnione specyfikg zamowienia)
powinien by¢ uwzgledniany w ramach tego kryterium.

V. Zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamoéwienia i postanowier kontraktowych

Odwotujgcy w zakresie zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu zaméwienia wnosit
0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiane tresci SIWZ oraz tresci ogtoszenia o0 zamowieniu
poprzez:
a. zmiane OPZ oraz Umowy w zakresie:
i. jednoznacznego okreslenia rodzaju odpowiedzialnosci cywilnej wykonawcy
ii. usuniecie postanowien, niejednoznacznie okreslajgcych zakres odpowiedzialnosci

(niespajnych), poprzez jasne sformutowania obowigzkéw wykonawcy wykonawcy
i okre$lenie, czy w ramach wynagrodzenia ryczattowego powinien likwidowa¢ skutki sity
wyzszej;
iii. usuniecia watpliwosci dotyczacych zakresu wykonywanych w trybie prac awaryjnym
i precyzyjnego opisania obowigzkéw wykonawcy w tym zakresie;
iv. usuniecia watpliwosci, co do wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy oraz
okreslenia skutkow dla umowy przekroczenia 120 % wynagrodzenia okre$lonego w ofercie
wykonawcy;
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b. dokonanie analogicznych zmian rowniez w treSci ogtoszenia o zamowieniu.

Jednym z podstawowych obowigzkéw podmiotu prowadzacego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest wynikajacy z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
wymag opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Powyzsza regulacja stanowi instrument ochrony wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego. W takim bowiem postepowaniu, to zamawiajacy jest
strong okreslajgcg swoje wymagania, opisujgcg przedmiot umowy oraz nadajgca ksztatt
postanowieniom umowy. Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego

w praktyce nie ma mozliwosci ksztattowania w jakikolwiek spos6b dokumentacii
przetargowej oraz umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Peing odpowiedzialnos¢ za
tre§¢ wymagan okreslonych w SIWZ oraz ksztatt istotnych postanowien umowy jako
gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia, ponosi zamawiajgcy (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 marca 2012 r. sygn. akt KIO 330/12).

Opis przedmiotu zamoéwienia stanowi kluczowy element przygotowywanej przez
zamawiajgcego dokumentaciji. Nie moze by¢ on ogéiny, szacunkowy i niedookreslony,
przenoszacy na wykonawcow skiadajgcych oferty ciezar jego dookre$lenia przy
jednoczesnym, niczym nieograniczonym prawie dokonywania zmian w realizacji zamowienia
przez zamawiajgcego (tak w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16
listopada 2010 r. sygn. akt 2376/10). Opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢ na tyle
oczywisty i niebudzgcy zadnych watpliwosci, by mogt stanowi¢ podstawe do ztozenia przez
zainteresowane podmioty ofert (wyrok Izby z dnia 2 sierpnia 2011 r. KIO 1556/11). Opis
przedmiotu zamowienia powinien by¢ zatem dokonany w taki sposéb, aby wykonawcy nie
mieli watpliwosci, jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane nalezy wykonac i jaki bedzie
ich zakres zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a jednoczesnie aby mogli oni w sposéb
prawidtowy dokona¢ wyceny ztozonych ofert (wyrok Izby z dnia 27 grudnia 2011 r. sygn. akt



KIO 2649/11).

Sporzadzony w postepowaniu Opis Przedmiotu Zamoéwienia w okreSlonym ponizej
zakresie przywotanych wymogow nie spetnia. Powyzsza sprzecznos¢ powoduje po stronie
Wykonawcy istotng trudno$é w zidentyfikowaniu, jakie sg w rzeczywistosci wymagania
Zamawiajgcego. TrudnoS¢ ta moze sie przetozyé na wadliwe oszacowanie kosztoéw
zamowienia i tym samy doprowadzi¢ do nierzetelnego skalkulowania ceny ofertowej. Co
wiecej, moze ona komplikowac proces realizacji przedmiotu zamaowienia, powodujac
niepewno$¢ co do rzeczywistych obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych z zawarcia umowy.
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Uzasadnienie zarzutu sformutowanego w pkt. 5) lit. a
W przypadku zarzutu okre$lonego w lit. a. (i) Zamawiajgcy w sposob sprzeczny lub niespéjny
okresla obowigzki wykonawcy w zakresie odpowiedzialno$ci wobec Zamawiajgcego oraz
0s0b trzecich. Z postanowien OPZ wywodzi¢ mozna, iz jest to do odpowiedzialnos¢ quasi-
ubezpieczeniowa wobec zamawiajgcego oraz osoéb trzecich - obejmujgca skutki zdarzen
losowych (niezdefiniowanych). Nie bez znaczenia jest, iz obowigzki wykonawcy opisane sg
w czesci nazwanej odpowiedzialno$¢ cywilna, ubezpieczenie - postanowienia ponizsze
nalezy czyta¢ bowiem w kontekscie tytutu, ktéry nadat im zamawiajacy.

Zgodnie z OPZ (pkt. B.1. 3 (ubezpieczenie) pkt 3.1. (odpowiedzialnos¢ cywilna): 3.1.1.
Wykonawca jest odpowiedzialny i ponosi wszelkie koszty z tytutu strat materialnych
powstatych w zwigzku z zaistnieniem zdarzen losowych i odpowiedzialnosci cywilnej
w czasie realizacji przez Wykonawce ustug i roboét objetych umowa.

Zgodnie z pkt. 3.1.4. OPZ Wykonawca jest odpowiedzialny ponadto za ewentualne
szkody 0s6b trzecich, do ktorych doszio w wyniku zdarzen na drodze powstatych na skutek
nie realizowania przez Wykonawce zadan wynikajgcych z umowy badz realizowania ich
w sposoéb niedostateczny tj. niezgodny z wymaganiami kontraktu.

Z kolei, z projektu umowy wynika (§ 19 ust. 4), ze wykonawca przyjmuje petng
odpowiedzialnos¢ cywilng za wszelkie zdarzenia na przekazanym odcinku drogi powstate
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy bezposrednio zwigzane z przedmiotem umowy,
w tym za zdarzenia dotyczgce szkdd oséb trzecich.

Cytowane postanowienia sg niespojne i wymagajg wyjasnienia, jaki rodzaj
odpowiedzialno$ci powinien ponosi¢ wykonawca wobec zamawiajgcego i oséb trzecich.

W zakresie zarzutu okreslonego w lit. a) ii. wskaza¢ nalezy, iz sposob opisu
przedmiotu zamowienia w obecnym ksztatcie nie pozwala na rozstrzygniecie, skutki jakich
zdarzen powinien usuwac (naprawia¢) wykonawca w ramach wynagrodzenia ryczattowego.
Z jednej strony Zamawiajgcy w pkt. B.l. 1 (zakres utrzymania) wskazuije, iz Wykonawca
(w ramach otrzymywanego Cyklicznego Wynagrodzenia) zobowigzany jest do utrzymania
i konserwaciji Drogi, zapewniajgc jej trwato$¢ i bezpieczenstwo jej uzytkownikow oraz ponosi
petng odpowiedzialno$¢ za wtadciwy stan drogi przez caty okres trwania umowy.

W przypadku, w ktérym standard drogi nie jest dotrzymany, Wykonawca zobowigzany jest do
bezzwiocznego przystgpienia do prac majgcych na celu osiggniecie standardu Drogi.

Powyzsze wydaje sie wskazywaé na przeniesienie na wykonawce wszelkich ryzyk
uszkodzenia Drogi, co prowadzitoby do wniosku, iz takze w przypadku wystgpienia sity
wyzszej wykonawca zobowigzany jest do naprawy Drogi i jej elementow na swoj koszt.
Jednocze$nie Zamawiajgcy zarowno w OPZ, jak i samej umowie wydaje sig ograniczaé lub
przynajmniej roznicowac¢ obowigzki wykonawcy w zaleznosci od przyczyny wystgpienia
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szkody oraz elementu drogi, w kiérym uszkodzenie wystgpito. Nie jest przy tym jasny
wzajemny stosunek postanowien regulujgcych obowigzki wykonawcy.

W zakresie przyczyn uszkodzen/szkdd w potgczeniu z obowigzkiem ich naprawy
Zamawiajacy operuje terminami: ,zdarzenie losowe" (3.1.1 oraz 3.2.1 OPZ), ,zdarzenie
drogowe", ,zdarzenie nadzwyczajne" (B.Il.2 OPZ) ,zdarzenie" (§ 8 ust. 5 umowy). Uzywanie
tak licznych terminéw w zakresie przyczyn uszkodzen wskazuje, ze Zamawiajgcy pragnie
kazdemu z nich nada¢ odrebne znaczenie. Zaden z tych terminéw nie zostat jednak
zdefiniowany w stowniczku zawartym w OPZ. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie postuguje sie
terminem sita wyzsza w powyzszym zakresie.

Jedynie tytutem przyktadu wskazac nalezy, ze zgodnie z § 8 ust. 5 projektu umowy



wykonawca, w ramach otrzymywanego miesiecznego cyklicznego wynagrodzenia,
zobowigzany jest w ramach umowy do usuwania i uzupetiania uszkodzen lub zniszczen
wynikajgcych ze skutkdéw zdarzen, kradziezy, aktéw wandalizmu lub innych okoliczno$ci
powodujgcych braki utrzymywanego wyposazenia drogi okreslonego w OPZ.

Zkolei w pkt. B.1.2.1.y) OPZ wérdd szczegolnych obowigzkéw wykonawcy
dotyczgcych sposobu realizacji umowy (a nie jej przedmiotu) Zamawiajgcy wskazuije, iz
obowigzkiem wykonawcy jest uzupetnianie wszelkich brakéw elementéw Drogi wynikajgcych
ze skutkéw zdarzen drogowych (dotyczy w szczegolnosci wypadkow i kolizji), kradziezy,
aktow wandalizmu lub innych.

Z kolei, cytowany powyzej pkt. 3.1.1 odwoluje sie do zdarzer losowych.
Jednocze$nie Zamawiajgcy nie definiuje co nalezy rozumie¢ pod pojeciem wyposazenie
drogi, czym wzmachia niepewno$¢ wykonawcy, co do zakresu jego Swiadczenia.

Wskaza¢ nalezy, iz wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ w wycenie prac cigzace
na nim ryzyko i wyceni¢ usuniecie skutkow wystgpienia ryzyk. Mnogo$¢ postanowien
okreslajgcych zblizone przedmiotowo obowigzki wykonawcy powoduje niepewnos¢
wykonawcy, co do zakresu jego rzeczywistych obowigzkéw, a w szczegdlnosci tego, czy
powinien, czy tez nie przewidzie¢ koniecznos$¢ na prawy Drogi w przypadku, gdy jej
uszkodzenie bedzie spowodowane dziataniem sity wyzszej. Watpliwosci te powinny zostac
usuniete przez Zamawiajgcego. W innym bowiem przypadku niektorzy z wykonawcow
uwzglednig w cenie ofertowej koszty usuwania skutkdéw sity wyzszej, a inni tego nie zrobig.
Tym samym ich oferty bedg nieporéwnywalne.

Uzasadnienie zarzutu sformutowanego w pkt. 5iii. lit. b

Jednym z trybow realizacji ustugi $wiadczonej przez wykonawce, jest utrzymanie
drogi w trybie awaryjnym (pkt. B.I.2 OPZ). Jego specyfika polega na koniecznosci szybkiego
(24 h) usuniecia zagrozenia - uszkodzen drogi. Wskazany w OPZ zakres przyczyn tych
uszkodzen jest opisany za pomocg niezdefiniowanych poje¢, co powoduje watpliwosci co do
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zakresu Swiadczenia wykonawcy. W szczegdlnosci wykonawca powinien usung¢ skutki
zdarzen nadzwyczajnych i katastrofy budowlane;.

Dziatania wykonawcy majg polega¢ m.in. na naprawie elementdw drogi, ktére ulegty
zniszczeniu, uzupetnieniu ubytku, usunieciu z jezdni, chodnika i innych cze$ci pasa drogi,
wszelkich elementéw i materiatdw obcych mogacych stworzyé zagrozenie dla uzytkownikéw
oraz ich utylizacja, oraz wymiana uszkodzonych elementéw na elementy nowe (réwniez
w przypadku elementéw uszkodzonych na skutek wandalizmu lub skradzionych).
Jednocze$nie usunigcie zagrozenh powinno nastgpi¢ w ciggu 24 h, co ogranicza per se
zakres robdt, ktére mozna wykonaé w tak krotkim czasie. Niemozliwym bedzie bowiem np.
wykonanie w tym trybie ztozonych robét drogowych, wymagajgcych przygotowania projektu,
badz uzgodnien z Zamawiajgcym.

Zmawiajgcy dopuszcza jednak mozliwos¢ przedtuzenia 24 godzinnego terminu na
usuniecie zagrozenia, poprzez co wprowadza watpliwosé, co do rzeczywistego zakresu robét
objetych utrzymaniem w trybie awaryjnym. Postanowienie to moze by¢ interpretowane
rozszerzajgco, w ten sposob, iz wykonawca obowigzany jest do naprawy drogi rozumiane;j
zaréwno jako remont czesciowy, jak i petny, czyli wykraczajgcej poza obowigzki wykonawcy
zgodnie z OPZ

Ponadto Zamawiajgcy nie wskazuje, czy w ramach utrzymania awaryjnego
wykonawca powinien usuwac skutki sity wyzszej, oraz postuguje sie niezdefiniowanym
terminem ,zdarzenie majgce charakter katastrofy budowlanej”, co powoduje, iz zakres rob6t
i ustug wykonawcy realizowanych w trybie awaryjnym moze by¢ réznie interpretowany przez
wykonawcow. Powyzsze watpliwosci powinny byé przez Zamawiajgcego wyjasnione.

Uzasadnienie zarzutu sformutowanego w pkt. 5) lit, ¢

W § 4 ust. 7 projektu umowy Zamawiajacy okreslit, iz maksymalna wysoko$¢é
zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustugi nie moze przekroczy¢ 120 % wynagrodzenia.
Jednoczesnie w § 4 ust. 7 Zamawiajgcy odsyta do zmian wynagrodzenia okreslonych w ust.
8, podczas gdy w § 4 brak jest ust. 8. Jest to o tyle istotne, ze obecne brzmienie § 4 ust. 7
w potgczeniu z § 6 ust. 2 sugeruje, iz Zamawiajgcy moze zmienia¢ zakres $wiadczenia
wykonawcy, a w przypadku przekroczenia 120% wynagrodzenia wykonawca nadal bedzie
miat obowigzek $wiadczy¢ ustuge do zakonczenia terminu obowigzywania umowy - umowa
nie ulega rozwigzaniu. Oznaczatoby to, ze zakres Swiadczenia wykonawcy jest



nieograniczony. Zmawiajgcy powinien usungc¢ te watpliwosc.
Z uwagi na powyzsze Odwotujacy wnosit jak na wstepie.
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Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ oraz
zatacznikéw do SIWZ, tresci ogloszenia o zaméwieniu, dokumentéw ztozonych na
rozprawie, wWiaczonych w poczet materialu dowodowego, a takze stanowisk
i oswiadczen Stron i Uczestnikéw postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,

a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 2 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia.

Izba podkresla, ze zgodnie z art. 179 ust. 2 ustawy $rodki ochrony prawnej wobec
ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia przystugujg
organizacjg wpisanym na liste prowadzong przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
(art. 154 pkt 5 ustawy Pzp). Niewatpliwe regulacja art. 179 ust. 2 ustawy Pzp jest odmienna
od tej z ust. 1, tym samym w przypadku Odwotujgcego, ktéry jest wpisany na liste
prowadzong przez Prezesa Urzedu, wykazanie przestanek materialnoprawnych do
korzystania ze srodkow ochrony prawnej w postaci interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz poniesienia szkody lub mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy - nie jest konieczne do ztozenia odwotania.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Odwotujgcego
ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1) Saferoad Grawil Sp. z o.0. z siedzibg we Wtoctawku
2) Pol-Drég Warszawa Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
3) FBSerwis S.A z siedziba w Warszawie
Przystgpienia uznano za skuteczne.

Odwotlujgcy na rozprawie podtrzymywat odwotanie w catosci i wnosit o jego
uwzglednienie. Do stanowiska tego przytgczyli sie¢ wykonawcy przystepujacy po stronie
Odwolujgcego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, przedstawiajgc obszerng
argumentacje prawna i faktyczng przemawiajgca za oddaleniem odwotania. Na rozprawie
Zamawiajgcy podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania w catosSci.

Izba dokonujac ustalen faktycznych odno$nie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym tresci SIWZ i ogtoszenia 0 zamowieniu wziela
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pod uwage wynikajgce z odwotania oraz rozprawy postanowienia SIWZ i ogtoszenia,
stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy Stronami nie byt sporny, a przedmiotem
sporu byta ocena tego stanu faktycznego w $wietle obowigzujgcego prawa. Odwolujgcy

w odwotaniu prawidtowo przytoczyt kwestionowane zapisy ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ,
w tym takze zapisy warunkédw umownych oraz opisu przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastugiwato na cze$ciowe uwzglednienie.

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem aktualnym
nadal po nowelizacji ustawy z dnia 28 lipca 2016 roku, ze: "(...) zasada wyrazona
w przepisie art. 7 Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze wymaga dopuszczenia
wszystkich zainteresowanych zamowieniem a wybdr produktu, ktory nalezy zaoferowac w
ramach danego zamdwienia, pozostawiony jest wykonawcom" (tak wyrok KIO z 22.03.2012
r., sygn. akt: KIO 471/12). Za$: "Obowigzek przestrzegania regut okreslonych wart. 29 ust. 1
i 2 Pzp nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa okreslic przedmiotu zamdwienia
w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany efekt, nawet jesli



wyklucza to moZliwos$¢ dopuszczenia do realizacji zamdwienia wszystkich wykonawcow
dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamowienia,
ktorego realizacja zaspokoi w najszerszym kontek$cie okre$lone potrzeby spoteczne”
(tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14).

Izba podkres$la, ze Zamawiajgcy musi potrafi¢ kazdorazowo wykaza¢ swoje
uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SIWZ, to w toku weryfikacji jego
decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwotania. Nalezy przywota¢ za
orzecznictwem: <
"uzasadnionych potrzeb Zamawajgcego" (przyktadowo wyrok KIO z dnia 05.07.2012r.,
sygn. akt: KIO 1307/11, wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1360/12), czy tez
"obiektywnych okolicznosci” (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt: 1344/11),
Podobnie, wuchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12. Jednocze$nie,
wtym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo wyrok KIO z dnia
17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: "Izba zauwaza, ze cieZzar dowodu, zgodnie z art.
6 k.c. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w
opinii Izby takich dowoddw w niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga,
analogicznie jak to jest wprocesie cywilnym, iz ow ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (wtym przypadku
Krajowej 1zby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas$ tg
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konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).". JednakzZe, w kontek$cie
art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze niniejszy przepis stanow, iz:
"przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg
konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29
ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy
wwyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce
dla uznania zasadno$ci zarzutu". (za wyrokiem z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11).
W konsekwencji zgodzic, nalezy sie ze stanowiskiem, ze wtakiej sytuacji ciezar dowodu

w zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w catosci na
Zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli Zamawiajgcy, albo
wykaze, ze Odwotujgcy spetnia ustalone wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych
wymagan opis przedmiotu zamowienia jest uzasadniony szczegolnymi potrzebami
Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt:
89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz, wocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb
Zamawiajgcego moze byc¢ oparta na uzasadnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od
uzytkownika koricowego lub innej osoby merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za
zagadnienie techniczne (...) bedgce przedmiotem sporu (wtym zakresie istnieje
powszechna praktyka ustanawiania takich osob petnomocnikami Zamawajgcego, z uwagi na
ekonomike postepowania odwofawczego, tak réwniez w przedmiotowym wypadku). Istotg
Jest bowiem wykazanie w sposob wiarygodny, logiczny i spojny, co byto podstawg takich,

a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim uzasadnieniem gofostowne o$wiadczenie
Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng argumentacjg. Jest to o tyle istotne, ze:

"W orzecznictwie Izby uksztaffowat sie poglad, ze nawet opis przedmiotu zamowienia
dokonany wtaki sposob, ze wytgcznie jeden wykonawca moze ztoZy¢ zgodng nim oferte,
moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych wart. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
Pzp. Zamawiajgcy moZze bowiem oczekiwa¢ rozwigzar najnowoczes$niejszych
i wyjatkowych.” (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11,
sygn. akt: 90/11), o ile swoje potrzeby uzasadni (podobnie Zamawiajgcy
wwyroku z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12)>>
(za wyrokiem KIO z 12.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2630/12).

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu dostrzezenia wymaga, iz
Zamawiajacy opisujgc warunki udziatu w postepowaniu, w pierwszej kolejnosci ma za
zadanie, a wrecz za obowigzek w taki sposob je uksztattowaé, aby spetniaty jego
(zamawiajgcego) cel, ktory musi wykazywaé sie szczegolng dbatoscig o racjonalne
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wydatkowanie srodkéw publicznych oraz zapewnienie nalezytego wykonania umowy.
Oczywiscie istotnym elementem jest réwniez takie opisanie warunkéw kontraktowych, ktére
nie naruszg zasady rébwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencii.

W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy nie do konca sprostat tym wymaganiom, co
obligowato Izbe do stwierdzenia naruszenia wtasciwych przepiséw. Rowniez opis przedmiotu
zamowienia, warunkow udziatu w postepowaniu czy wreszcie kryteriéw oceny ofert, musi
pozostawaé w zgodnosci z obowigzujagcymi przepisami. Analiza zgromadzonego materiatu
dowodowego w sprawie, a w szczeg6lnosci wyjasnienia Zamawiajgcego, prowadzg do
stwierdzenia, Ze Zamawiajgcy ustalit warunki udziatu w postepowaniu oraz wyznaczyt
warunki kontraktowe i kryteria oceny ofert, w sposoéb, ktéry moze utrudnia¢ wykonawcom
dostep do przedmiotowego zaméwienia i mozliwos¢ skonstruowania konkurencyjnej oferty,
a z drugiej strony warunki te w pewnych elementach uznaé mozna za nadmierne

i nieadekwatne co celu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jakim jest wybor
wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie umowy, posiadajgcego odpowiednie
doswiadczenie, a jednoczesnie proponujagcego Zamawiajgcemu oferte korzystng
ekonomicznie.

Izba uznata, iz wymaganie wykazania sie dostepem do realizacji zamdwienia
potencjatem technicznym, gdzie no$nik uniwersalny, solarki oraz ptugi muszg spetnia¢
norme emisji spalin Euro 6 jest nadmierne i nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia.
Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, iz wymog ten postawiono wobec sprzetu, ktéry
wykorzystywany jest jedynie przez pewien czas realizacji zadan umownych, w okresie
zimowym. Postawienie wigc wyzszych wymogdw w odniesieniu do sprzetu uzywanego
okresowo zdaniem Izby podwyzsza koszt wykonywania ustugi. Sitg rzeczy wykonawcy
musieliby zainwestowa¢ znaczne $rodki w nowy sprzet, spemiajgcy wymogi normy Euro 6,
bowiem norma ta obowigzuje dopiero od 2014 roku, a jednoczesnie sprzet ten nie bytby
efektywnie uzywany, tym samym okres jego amortyzaciji i zwrot nakladéw inwestycyjnych
bytby wydtuzony. Z drugiej strony Zamawiajacy w zaden sposoéb nie wykazat, iz uzywanie
sprzetu spetiajgcego wymogi wyzszej normy emisji spalin w sposéb korzystny przetozy sie
na jako$¢ swiadczenia ustug, czy w istotny sposob poprawi sie aspekt ekologiczny
Swiadczenia ustugi. By¢ moze dtugo$¢ kontraktu (6 lat) umozliwitaby catkowite
zamortyzowanie kosztow zakupionego sprzetu do jego realizacji, jednakze podkresli¢ nalezy,
iz teza ta jest prawdziwa jedynie w stosunku do wykonawcy, z ktérym podpisana zostanie
umowa. Trudno zatem oczekiwaé, aby wykonawcy inwestowali znaczne $rodki na zakup
nowego sprzetu bez gwarancji otrzymania zamowienia, tylko po to, by potwierdzi¢ formalnie
spetnianie wygorowanego warunku udziatu w postepowaniu. Nie ma przeszkdd, aby
uregulowac¢ natomiast w przysztej umowie, iz posiadany potencjat techniczny moze ulec
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od$wiezeniu, modernizaciji. Istniata takze mozliwo$¢ zapremiowania wykonawcow, ktorzy
wykazg, iz dysponujg potencjatem technicznym spetniajgcym wyzsze wymogi. Z tej
mozliwosci jednak Zamawiajgcy nie skorzystat.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby cel zaktadany przez Zamawiajgcego, a wiec
zapewnienie prawidlowego utrzymania najwazniejszego ciggu komunikacyjnego na
Podkarpaciu, moze by¢ osiggniety przy zastosowaniu wymogu dla pojazdéw i urzgdzen
normy emisji spalin Euro 5 (obowigzujacej od 2009 roku). Jednocze$nie powyzsze pozwala
wykonawcom wykazac¢ sie potencjatem technicznym réwnie sprawnym, zdolnym do
prawidtowej realizacji ustugi bez koniecznosci ponoszenia nadmiernych i nieuzasadnionych
naktaddw inwestycyjnych. Inaczej méwigc, taki poziom warunku umozliwia realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jako$ci, jednoczesnie skutkuje okre$leniem warunku
na co najmniej minimalnym poziomie zdolnosci wykonawcy do realizacji zadania.

Konsekwencjg uwzglednienia pierwszego z zarzutéw odwotania jest nakazanie
wykreslenia Zamawiajgcemu z punktu 2.8 OPZ wymagan odnoszacych sie do no$nikow
sprzetu ZUD oraz sprzetu ZUD zwigzanych z maksymalnym wiekiem pojazdoéw ustalonym na
2 lata w momencie podpisania umowy oraz zalecenia, aby pojazdy/sprzet nie byty starsze
niz 8 lat w okresie trwania umowy.

Odwotujgcy celnie podkreslit, ze Zamawiajgcy przez wpisanie tych wymogoéw do
opisu przedmiotu zaméwienia posrednio probuje narzuci¢ koniecznos¢ spetiania przez park
maszynowy wyzszych wymagan dla normy emisji spalin. Cho¢ rozr6zni¢ nalezy czynno$¢



ustalenia warunkow udziatu w postepowaniu i czynno$¢ opisu przedmiotu zamowienia, nie
moze byc tak, iz obie te czynno$ci prowadzi¢ mogg do rozbieznych wnioskow w zakresie
oceny zdolno$ci wykonawcy do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Wykonawcy potwierdzajgc
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym nie czynig powyzszego w oderwaniu od przedmiotu
zamoéwienia. Zamdwienie bowiem musi by¢ wykonywane pojazdami, ktére wykonawca
przedstawit jako swdj potencjat techniczny. Sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
podkreslit, Ze oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, mozna postawic
minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy, a jednocze$nie wymagac nalezy realizacji zamowienia
na odpowiednim poziomie jakosci. Zamawiajgcy zatem formutuje okreslony poziom warunku
udziatu w postepowaniu, celem zapewnienia pewnego poziomu jakosci ustug. Skoro na
poziomie oceny ofert zakres referencyjny warunku udziatu w postepowaniu jest
wystarczajgcy, to ten poziom referencyjny przetozy¢ nalezy moment wykonywania ustugi.

Izba uznata natomiast, iz nie jest nadmiernym wymaganiem okres$lenie, ze pojazdy
patrolowe i pojazdy dostawcze muszg w momencie podpisania umowy mie¢ maksymalnie
5 lat, a $rednia wieku pojazdow nie moze by¢ wieksza niz 6 lat. Jak stusznie zauwazyt
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Zamawiajgcy, w powigzanym z OPZ warunkiem udziatu w postepowaniu odnos$nie tych
pojazdow, Zamawiajgcy nie wskazat na wymaog spetniania parametréw emisji spalin dla
normy Euro 6.

Trzeci z zarzutobw odwotania dotyczyt sformutowania wymogu zatrudnienia na umowe
0 prace 0s6b wykonujacych obstuge nosnikéw zimowego utrzymania drogi w okresie od
rozpoczecia $wiadczenia ustug do kohca realizacji przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie
Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego i nakazata wykre$lenie danego wymogu z OPZ

Co do zasady Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze ten uprawniony jest przy
opisie przedmiotu zaméwienia do okreslenia wymogu, iz osoby zajmujgce okreslone
stanowiska lub wykonujgce okreslone czynnosci byty zatrudnione na podstawie umowy o
prace. Jednakze stusznie zwrécit uwage Odwolujgcy na specyfike wykonywania czynnosci
zwigzanych z obstugg nosnikobw zimowego utrzymania drog. Sg to czynno$ci wykonywane
tylko w pewnym okresie roku, zatem utrzymanie catego personelu przez caty okres realizaciji
zamoOwienia na pelnym etacie nie znajduje racji bytu. Potwierdza to ztozone przez
Odwolujgcego zestawienie zawierajgce ilosci wymaganych jednostek ZUD dla autostrady A1
i A2 pokazujgce faktyczne zaangazowanie pracownikdw w okresie zimowym, ktére w latach
2014 i 2015 wahato sie na poziomie okoto 10%. Nie do korca jest tez tak, jak twierdzit
Zamawiajacy, ze personel ten w innych porach roku moze by¢ oddelegowany do
wykonywania innych czynnosci. Cze$¢ obowigzkow nie moze by¢ wykonywana zamiennie,
majg one charakter staty (np. patrolowanie), zatem kierowcy nie mogliby znalez¢ przy tych
czynnosciach zatrudnienia. Istnieje takze prawdopodobienstwo, ze czeS¢ osob posiadanych
odpowiednie uprawnienia do obstugi no$nikdw (np. odpowiednie kategorie uprawnien
i prawa jazdy) prowadzi samodzielng dziatalno$¢ gospodarczg i nie zgodzi sie na podpisanie
umowy o prace. Z uwagi na powyzsze, bez uszczerbku dla prawidtowego wykonania ustugi
i zaprzeczenia zasadzie promowania przestrzegania przepisow prawa pracy, uznano, ze
mozliwe jest wylgczenie z kregu os6b, dla ktdrych zatrudnienie na podstawie umowy o prace
jest obowigzkowe, osdb wykonujgcych obstuge nosnikoéw zimowego utrzymania drog.
W ocenie Izby charakter czynnosci jakie majg by¢ realizowane przez te osoby nie wpisuje sie
w hipoteze normy prawnej art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, ktéra odsyta do tresci art. 22 § 1
ustawy Kodeks pracy, {j. istota tych czynno$ci nie powoduje, ze mamy do czynienia
z koniecznosci zawarcia umowy o prace, dla ktorej charakterystyczne jest wykonywanie
okreslonych czynno$ci pod nadzorem (kierownictwem), w okreslonym miejscu i czasie
realizacji wyznaczonymi przez pracodawce.
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Odnosnie kryterium pozacenowego ,samodzielno$é”, Odwotujgcy co do zasady nie

kwestionowat, iz Zamawiajgcy moze dane kryterium zastosowa¢. Odwotujgcy argumentowat
natomiast, ze ustalone przez Zamawiajgcego kryterium ma charakter fakultatywny,



w nieuzasadniony sposéb premiowane jest wykonywanie zamowienia sitami wiasnymi, cho¢
nie znajduje to uzasadnienia w specyfice wykonywanych czynnosci.

Dostrzezenia w pierwszej kolejno$ci wymaga, ze kryterium ma by¢ ,zwigzane”
z przedmiotem zamowienia, a zatem pozostajgce w logicznym i funkcjonalnym z nim
zwigzku. Zamawiajgcy ma prawo w taki sposoéb ustali¢ kryteria w postepowaniu, aby
zapewni¢ sobie w zakresie realizaciji interesu publicznego najlepszg i najefektywniejszg
realizacje przedmiotu zamowienia ale nie moze tego czyni¢ z pominieciem podstawowych
zasad Prawa zaméwien publicznych. Zamawiajgcy ustalit cztery zakresy jako ustugi
zasadnicze, tj. ZUD, patrolowanie, dyzury na OUA, koszenie. Te cze$ci zamowienia muszg
by¢ wykonywane sitami wiasnymi, przy innych czynnosciach Zamawiajgcy dopu$cit
podwykonawstwo. Odwotujgcy natomiast podkreslat, ze ustugi zasadnicze skiadajg sie na
okolo 80% wszystkich prac, wiec dopuszczenie podwykonawstwa ma charakter iluzoryczny.
Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego w zakresie odnoszgcym sie do wylgczenia poza
katalog ustug zasadniczych czynnosci zwigzanych z zimowym utrzymaniem drég (ZUD) oraz
koszeniem. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, biorgc pod uwage zakres zamowienia,
zakres obowigzkdéw spoczywajgcy na wykonawcy kontraktu, efekt prawidtowego wykonania
ustugi mozliwy jest do uzyskania nawet jezeli wykonawca zdecyduje sie powierzy¢
wykonywanie ZUD i koszenia podmiotowi trzeciemu. Nie mozna w chwili obecnej zapominaé
0 znacznie zwigkszonym zakresie odpowiedzialnosci solidarnej ponoszonej przez
wykonawce i jego podwykonawcow, a wiec poniewaz Zamawiajgcy nie przedstawit
argumentéw przemawiajgcych na koniecznosci osobistego wykonywania tych czesci
zamoOwienia, Izba uznata, ze mozliwa jest ocena ofert w wyznaczonym kryterium przy
ograniczeniu zakresu ustug zasadniczych, za ktére wykonawca bedzie samodzielnie
odpowiedzialny. Zaden z wykonawcéw oraz Odwotujgcy nie kwestionowali bowiem, ze petng
odpowiedzialno$¢ za patrolowanie i dyzury na obwodzie utrzymania autostrady powinien
ponosi¢ wykonawca danych ustug i sg istotne z punktu widzenia celu kontraktu jakim jest
prawidtowe utrzymanie drogi. Zdaniem Izby Zamawiajgcy nadal bedzie mogt w ramach tego
kryterium dokona¢ wyboru wykonawcy, ktéry gwarantuje mu wykonanie najwazniejszej
czesci kontraktu sitami wiasnymi. Czynnosci koszenia oraz ZUD stanowig natomiast jedynie
niewielki wycinek obowigzkéw wykonawcy, wiec nawet powierzenie wykonywania tych
czynnosci podmiotowi trzeciemu nie zaprzeczy celowi umowy i prawidtowej realizacii
zadania.

Z tych powodow Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu zmiany
SIWZi dokumentacji przetargowej w zakresie i ksztalcie okreSlonym w sentencji orzeczenia.
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Przechodzgc do rozpoznania zarzutow zwigzanych z ustaleniem ksztattu przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze
postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma na celu dostosowania postanowien
SIWZ do oczekiwan poszczegodlnych wykonawcow. Celem postepowania jest weryfikacja
postanowien SIWZ w Swietle ustawy Pzp, jak rowniez przepiséw kodeksu cywilnego. Co do
zasady, Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353"
kc strony zawierajgce umowe, mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspolzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle
na gruncie zamoéwien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze —
zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac kontrahenta, po drugie — zamawiajgcy okresla
zasady, na ktérych umowe chce zawrze¢, po trzecie — strony nie mogg swobodnie zmienic¢
umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajacy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na
takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania
postanowien zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia,
ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe
do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktdre zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z twierdzeniami, ze uprawnienie Zamawiajgcego do



ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywac¢. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej
ograniczen zasady swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z kidrg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego
zachowania z zasadami wspoizycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tresc, ale
i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogg Swiadczyc¢ o braku
poszanowania dla interesow partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. Przepisy ustawy Pzp
modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne
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ograniczenie zasady swobody umoéw (art. 3531 k.c.), co znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej umowy. Pewna nieréwno$¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
wynika expressis verbis z przepisow Pzp zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone
wylacznie na korzy§¢ Zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
przez wykonawce, prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy. Zamawiajacy dziata
w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu
prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Zatem ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.
Wskazac¢ tez nalezy, ze Zamawiajgcy moze starac sie zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢
wykonawcow za nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem.
Powyzsze, o ile nie wystepujag przestanki wynikajace z art. 353 1k. c. (niezgodno$¢ umowy
z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami wspotzycia spotecznego) nie
uchybia zasadzie swobody umoéw, rowniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych
w SIWZ, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na ustalonych przez Zamawiajgcego
warunkach. Zamawiajacy nie jest takze zobligowany do przewidzenia w przysztej umowie kar
umownych dla siebie samego. Dopuszczalne jest rowniez nakazanie wykonawcy
wkalkulowania w ceng oferty kosztéw ewentualnych zmian umowy odnoszgcych sie do opisu
przedmiotu zamowienia lub zmian wynagrodzenia, rozszerzenie zasad odpowiedzialnosci
wykonawcy realizujgcego kontrakt. Wykonawca wiedzgc, ze koszty takich zmian bedg lezaty
po jego stronie, moze je uwzgledni¢ w cenie oferty jako potencjalne ryzyko gospodarcze.

W kontek$cie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest okreslenie postanowienh umowy w sprawie zamowienia publicznego tak,
aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat
osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego
od przedmiotu zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkdw jako
drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca.

W ocenie Izby na tle analizowanego stanu faktycznego nie uznano, ze Zamawiajgcy
przy ustalaniu ksztattu postanowierh umownych w przedmiotowym postepowaniu naduzyt
przystugujgcego mu prawa.

Nalezy tez zauwazy¢, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu przez Odwolujgcego
(w wiekszosci oparte na naruszeniu réwnowagi stron, natozeniu na wykonawce nadmiernych
obowigzkéw, rozszerzeniu jego odpowiedzialnosci), nie prowadzg w zaden sposo6b do
wykazania, ze zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji czy rownego traktowania
wykonawcow - w zwigzku z kwestionowanymi postanowieniami wszyscy potencjalni
wykonawcy sg w tej samej sytuacji i zaden z nich nie jest dyskryminowany. Dodatkowo
zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w toku rozprawy przed lzbg dokonat wigzacej wyktadni
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autentycznej postanowiern umownych kwestionowanych przez wykonawcow, a ztozone
wyjasnienia w ocenie skladu orzekajgcego zbiezne sg z intencjami Odwolujgcego
i przystepujgcych po jego stronie Wykonawcow (vide tres¢ protokotu z rozprawy).

Odnosnie zarzutow dotyczgcych zasad odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy,



za Zamawiajgcym powtoérzy¢ nalezy, iz wykonawca realizujgcy kontrakt odpowiadat bedzie
na zasadzie winy. Zamawiajgcy na rozprawie jasno stwierdzit, ze: <<>

wynikajgca z umowy ma charakter odpowiedzialno$ci na zasadzie winy, o czym Swiadczy
uzycie formutowania ..z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy’. W umowe nie wystepuje
odpowiedzialno$¢ o charakterze gwarancyjnym, natomiast § 19 ust. 4 odnosi sie do
odpowiedzialno$ci z tytutu uméw OC, ktore zawrze¢ musi wykonawca. Caly zas kontrakt
objety jest odpowiedzialno$cig na zasadzie winy.>> Rzeczywiscie § 19 zatytutowany
~Gwarancja” dotyczy koniecznosci zawarcia przez wykonawce umoéw ubezpieczenia OC.

W przypadku niejasnych wedtug Odwotujgcego zasad usuwania skutkow zdarzen
w ramach wynagrodzenia ryczattowego, niejasnosci i mnogosci uzytych pojec, ktérych
Zamawiajacy jednoczesnie nie definiuje, dostrzezenia wymaga, iz nie jest mozliwe
stworzenie zamknietego katalogu zdarzen, ktére mogg zaistnie¢ w trakcie wykonywania
umowy, tym samym nie jest mozliwe zdefiniowanie wszystkich poje¢ w SIWZ
i postanowieniach umownych. Zauwazy¢ takze nalezy, iz Odwolujgcy nie wskazat
w odwotaniu konkretnych przyktadow owych niejasnosci, niedoprecyzowanych pojec.
W odwotaniu ograniczono si¢ jedynie do podkreslenia niejasno$ci. Odwotujacy ogolnikowo
formutujgc zarzuty tej czesci odwotania nie wskazat rowniez w jaki sposéb Izba miataby
dokona¢ zmian postanowiern umownych. Jak podat Zamawiajacy zakres obowigzkow
wykonawcy co do utrzymania przedmiotu umowy w nalezytym stanie okre$la § 8 ust. 5
WZOru umowy.

Co do prac w trybie awaryjnym Zamawiajgcy przywotat str. 52 OPZ (etap Il —
likwidacja zagrozenia). Z postanowien tych wynika, iz mozliwe jest wydtuzenie czasu na
naprawe prac poza wyznaczony podstawowy okres 24 godzin na naprawe drogi. Poza tym,
jak podkreslit Zamawiajgcy, katalog prac do wykonania w tym trybie, to przede wszystkim
prace drobne, przy wiekszych uszkodzeniach termin ten bedzie wydtuzany. Natomiast
pojecie ,katastrofy budowlanej” zdefiniowane jest w przepisach odrebnych (w ustawie Prawo
budowlane), a jak zauwazyt Zamawiajgcy na rozprawie: ,w przypadku wystgpienia zdarzenia
sity wyzszej i katastrofy budowlanej odpowiedzialno$c¢ przejmuje Zamawiajgcy i odrebnie
Zleca usuniecie takiego zdarzenia z robdt strukturalnych lub na podstawie innego zlecenia’.
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Zarzutu dotyczgcego zobowigzania wykonawcy do $wiadczenia na rzecz
Zamawiajgcego mimo przekroczenia progu 120% wynagrodzenia Izba takze nie uznata za
zasadny. Zamawiajgcy w tym zakresie dokonat korekty postanowien SIWZ(dokiadnie § 4 ust.
7 wzoru umowy). Jak podkres$lat na rozprawie Zamawiajgcy: ,,okreslenia maksymalnego
wynagrodzenia sg to standardowe zapisy wzoréw umowy, przywotuje par. 6 dotyczgcy zmian
Zakresu prac oraz mozliwosci zmiany wynagrodzenia wskazujgc, ze kaZdorazowo zakres
Zmian prac jest ustalany z wykonawcg. Postanowienie to jednoznacznie wskazuje, kiedy
moze doj$¢ do zmiany wynagrodzenia. W tym kontek$cie przywotuje takze par. 7 ust. 3
wskazujgc, iz dotyczy on robdt strukturalnych i mozliwo$ci worowadzania zmian w wysokos$ci
wynagrodzenia po uzyskaniu akceptacji Zamawiajgcego. Jednocze$nie podkresla, iz
wykonawca wie, jaka pula wynagrodzenia zostata wykorzystana i nie moze doj$¢ do
koniecznosci wykonywania prac bez uzyskania wynagrodzenia. Przywotuje par. 6 ust. 1,
ktory odnosi sie do zmiany zakresu prac o charakterze rutynowym i wynagrodzenia z tego
tytutu.” Zgodzi¢ nalezy sie zatem z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz umowa przewiduje
mechanizm zmian, zaréwno w zakresie przedmiotowym, jak tez wysoko$ci wynagrodzenia
w Scisle okreslonych przypadkach co do obu rodzajéw robét objetych przedmiotem umowy.

Konkludujgc, konsekwencjg uwzglednienia czesci zarzutow byto réwniez
uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow. W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia



15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie
Odwolujacej.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

30



