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POSTANOWIENIE

z dnia 5 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 5 maja 2016 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 25 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ,,POL-DROG DRAWSKO POLORSKIE” S.A. z siedzibg w Drawsku

Pomorskim

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zimowe utrzymanie drég w latach
2016-20120 (cztery sezony zimowe dla cze$ci 1-21 oraz jeden sezon dla czesci 22-24) w
administracji GDDKIA Oddziat w Szczecinie — 24 cze$ci (nr postepowania GDDKIA O.Sz.D-
3.2413.2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie

przy udziale wykonawcy: T. B. Przedsigbiorstwo Drogowe DROBET, Stawno -
zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
,POL-DROG DRAWSKO POLORSKIE” S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim
kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej
przez powyzszego odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiieimirirarrennnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez:
,2ustawa pzp” lub ,pzp”} postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn.
Zimowe utrzymanie drég w latach 2016-20120 (cztery sezony zimowe dla czesci 1-21 oraz
jeden sezon dla cze$ci 22-24) w administracji GDDKIA Oddziat w Szczecinie — 24 cze$ci (nr
postepowania GDDKIA 0.S5z.D-3.2413.2016). Ogtoszenie o tym zamoOwieniu 20 kwietnia
2016 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2016/S_077-136943. Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 kwietnia 2016 r. {pismem datowanym na 21 kwietnia 2016 r.} Odwotujacy —
,POL-DROG DRAWSKO POLORSKIE” S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim — wniést
w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od tresci ogtoszenia i postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}
w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu dotyczacych dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 22
ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp — przez nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia,
nieuzasadnione jego specyfikag oraz naruszajgce roéwng i uczciwg konkurencje
w postepowaniu opisanie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania
potencjatu technicznego oraz sposobu dokonania jego oceny w zakresie wymogu, by
wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dysponowali pojazdami o okreslonym
przez Zamawiajgcego wieku oraz spetniajgcych wskazane normy.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ polegajacej na usunieciu
wymagan dotyczacych koniecznosci dysponowania sprzetem w wieku maksymalnie 7 lat
na dzien sktadania oferty oraz spetniania przez sprzet w czasie sktadania oferty i trwania
umowy wymogéw dyrektywy 98/69/EC EURO 3 lub dyrektywy p6zniejszej w zakresie emisiji
spalin.

Ponadto Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania sprecyzowat powyzszy zarzut przez
podanie w szczegdlnosci nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére jego

zdaniem uzasadniajg wniesienie odwotania.
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Odwotujgcy podat, ze od wielu lat realizuje ustugi, ktérych zakres rzeczowy jest
zbiezny z przedmiotem zaméwienia na rzecz réznych zarzadcow, w tym w szczegOInosci
narzecz GDDKiA Oddziat Szczecin (organizator przedmiotowego postepowania).
Do odwotania zatgczyt liste zrealizowanych ustug wraz z poswiadczeniami jakosci
wystawionymi przez samego Zamawiajgcego. Odwotujgcy dodat, ze w zadnym
z powyzszych przypadkow Zamawiajgcy nie limitowat wieku pojazdow. Zdaniem
Odwotujgcego uprzednie realizacje potwierdzaja, ze nie miato wptywu na sposéb wykonania,
terminowo$¢ oraz jakosc¢ ustug.

Odwotujgcy podniést, ze stawianie przez wykonawcami warunkéw ograniczajgcych
ich udziat w postepowaniu musi by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci, ktéra nakazuje
dobdr takiego srodka jaki jest konieczny, a zarazem wystarczajgcy do zatozonego celu. Jesli
zatem przyjgé, ze celem takim jest wyb6r wykonawcy zdolnego wykona¢ zamoéwienie za
konkurencyjng cene, to dobdér srodka do osiggniecia tego celu winien by¢ adekwatny,
wystarczajgcy i zarazem zgodny z zasadg uczciwej konkurencji. Zasada proporcjonalnosci
jest uznawana przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za jedng z podstawowych
zasad prawa UE, ktéra wymaga, by $rodki wprowadzane w ramach aktéw prawa unijnego
byty wtasciwe dla osiggania zaktadanych celéw 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 czionkowskie sg zwigzane zasadg proporcjonalnosci podczas
procesu transpozycji prawa unijnego do prawa krajowego. Juz w 2004 r. ustawodawca unijny
przyjmujac dyrektywe 2004/18/WE w pkt 2 preambuty podkreslit, ze zaméwienia powinny byc¢
udzielane zgodnie z podstawowymi zasadami UE - w tym zgodnie z zasada
proporcjonalnosci. Zasada ta wymaga przeprowadzenia dwustopniowego testu
wprowadzanego srodka w celu stwierdzenia: 1) Czy przyjmowany srodek jest wtasciwy dla
osiggniecia zaktadanego celu i nadaje sie do jego realizacji? 2) Jesli odpowiedz na pytanie
pierwsze jest twierdzgca, 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?

Odwotujgcy zarzucit, ze w tym przypadku przypadku z pewnoscig nie mozna uznac
za zgodnego z powyzszymi zasadami srodka, ktéry juz na wstepie ogranicza w sposéb
znaczny i kompletnie nieuzasadniony konkurencje. Zgodnie z art. 22 ust. 4 pzp opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym warunkow
dotyczacych dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, powinien by¢é zwigzany

z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to,
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ze Zamawiajgcy nie powinien formutowa¢ wskazanych warunkdédw w sposob nadmiernie
wygérowany, stawiajgc potencjalnym wykonawcom nieuzasadnione, biorgc pod uwage
przedmiot zaméwienia, wymagania. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
wskazujgce, ze proporcjonalnos¢ nalezy rozumie¢ jako zakaz ustanowienia wymogow
nadmiernie wygérowanych, eliminujgcych w spos6b nieuzasadniony wykonawcéw zdolnych
do wykonania zamoéwienia. Dlatego tez sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu
w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego,
z drugiej zas umozliwienia dostepu do tego zamowienia szerokiej grupie wykonawcow
(uchwata Izby z 3 czerwca 2015 r., sygn. KIO/KD 30/15).

Jednoczesnie w mys$l| art. 7 ust. 1 pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. W $wietle powyzszego jest rowniez rzecza
oczywista, ze zamawiajgcy obowigzany jest formutowaé warunki udziatu w postepowaniu
wtaki sposob, aby byly one obiektywnie mozliwe do spetnienia oraz zgodne
z obowigzujgcymi przepisami prawa. Odwotujgcy zarzucit, ze te zasady zostaty przez
Zamawiajgcego w tym postepowaniu naruszone.

Odwotujgcy przytoczyt brzmienie postanowien opisu przedmiotu zamoéwienia
w zakresie dotyczgcym sprzetu, z uzyciem ktérego majg by¢ wykonywane ustugi {rozdziat 3
— pkt 3.1 Wymagania ogdlne, pkt 4. Transport, Wymagania szczeg6towe (SST) — pkt 3.1
Ogodlne wymagania dotyczace sprzetu, pkt 3.2 llosci sprzetu podstawowego}.

Zdaniem Odwotujgcego specyfika przedmiotu zamowienia powoduje, ze sprzet, ktéry
jest uzytkowany do realizacji zamdéwienia, winien by¢ sprawny technicznie, przeznaczony
i wyposazony do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy oswiadczyt, ze wszystkie
jednostki sprzetu, ktére sg w jego posiadaniu i ktére przewiduje przeznaczy¢ do wykonania
przedmiotu zamdwienia sa: pojazdami zarejestrowanymi, sprawnymi technicznie — co
potwierdza dopuszczenie do ruchu wydane dla kazdego z pojazdéw przez uprawnione stacje
kontroli stanu technicznego pojazdéw, oraz ubezpieczone zgodnie z wymaganiami
odrebnych przepisow.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przedmiotem zamowienia nie jest zakup sprzetu przez
Zamawiajgcego, a jedynie zakup ustugi z wykorzystaniem sprzetu Odwotujgcego. To
Odwotujgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za stan techniczny pojazddéw, ich dopuszczenie do
ruchu i wykonywania zadan opisanych w SIWZ przez Zamawiajgcego. W przypadku awarii
sprzetu wykonawca ponosi kazdorazowg odpowiedzialnos¢ kontraktowg, a dodatkowo jego
obowigzkiem i logiczng koniecznoscig jest dysponowanie sprzetem rezerwowym.

Wedtug Odwotujgcego w przypadku sprzetu ciezkiego, o jaki chodzi w przedmiocie

zamoéwienia, kryterium wieku nie przesgdza o sprawnosci ani o niezawodnosci pojazdu.
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Decydujace znaczenie ma stan techniczny pojazdéw jego uzytkowanie i eksploatacja. Tym
samym przyktadowo sprzet piecioletni moze mie¢ o wiele gorszy stan techniczny niz sprzet
wyprodukowany 8 i wiecej lat przed terminem sktadania ofert. Okreslenie wieku sprzetu,
zwitaszcza solarek i ptugdw, nie odzwierciedla jakosci prac z ich udziatem wykonywanych.
Dodatkowo wigekszos¢ wymaganego sprzetu jest wysoce specjalistyczna oraz przeznaczona
specjalnie do zamowien tego rodzaju (przyktadowo ptugi $niezne). Tym samym sprzet ten
ma bardzo niskie przebiegi i jest praktycznie w idealnym stanie technicznym, gdyz jego wiek
nie odzwierciedla stopnia ich zuzycia (zwtaszcza przy uwzglednieniu realibw sezonéw
zimowych w ostatnich latach w Polsce). Stgd wiek pojazdu nie moze by¢é w ocenie
Odwotujgcego kryterium granicznym, gdyz stanowi w istocie bariere dostepu do udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze aktualne brzmienie SIWZ praktycznie eliminuje lokalne firmy
z mozliwosci udziatu w tym postepowaniu praktycznie na kilka sezonéw. To z kolei, majac
na wzgledzie zakres ustug w podziale na 24 zadania i skale zamoéwienia na rynku lokalnym,
powoduje dla tych przedsiebiorcow (w tym Odwotujgcego) realne zagrozenie dla
funkcjonowania na rynku w ogdle. Odwotujgcy dodat, ze posiadany park maszynowy jak
dotad w petni pozwalat mu na wykonywanie przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego
aktualne wymagania odnosnie rocznika produkcji pojazdow preferujg wykonawcéw
z kapitatem zagranicznym, faktycznie eliminujgc zdolnych do wykonania zamowienia
wykonawcow krajowych.

Odwotujgcy zarzucit rbwniez, ze wymaganie, aby w czasie sktadania oferty i trwania
umowy nosniki musiaty spetnia¢ wymogi dyrektywy 98/69/EC EURO 3 lub dyrektywy
pbdzniejszej w zakresie emisji spalin, jest zbyt rygorystyczne i nieuzasadnione przedmiotem
zamoéwienia, ograniczajac jedynie dostep do wykonania zamowienia dla wykonawcow.

Odwotujgcy podniést, ze zaden z obowigzujgcych przepiséw, tak dotyczacych
sposobu wykonania przedmiotowej ustugi, jak i dotyczacych poruszania sie po drogach
publicznych pojazdéw takich ograniczen jak w SIWZ nie przewiduje.

Odwotujacy stwierdzit, ze nosniki na zimowym utrzymaniu drég poruszaja sie srednio
2 razy na dobe przy niesprzyjajgcych warunkach atmosferycznych — co w potgczeniu
z incydentalnym charakterem ustug, w ktérych majg by¢ wykorzystywane pojazdy, oraz
rodzajem terenu, na ktérym majg by¢ wykorzystywane pojazdy — powoduje, ze wptyw emisji
zanieczyszczen do atmosfery generowany przez pojazdy uzywane przez wykonawce jest
nieistotny. Przedmiot zaméwienia nie obejmuje swiadczenia ustug na terenie przyktadowo
aglomeracji miejskich, a sam przedmiot ustug nie dotyczy przyktadowo ustug komunikacji
publicznej w takich miejscach, co mogtoby mie¢ znaczenie dla sposobu wykonania

zamodwienia i dopuszczalnych norm zanieczyszczen.
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Pismem z 26 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat |1zbe, ze kopie odwotania
zamiescit na swojej stronie internetowej 22 kwietnia 2016 r.

25 kwietnia 2016 r. do Prezesa Izby wptyneto w formie pisemnej zgtoszenie przez
T. B. Przedsiebiorstwo Drogowe DROBET ze Stawna przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego.

29 kwietnia 2016 r. wptyneto do Izby pismo Zamawiajgcego zawierajgce odpowiedz
na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty Odwotujgcego i dziatajac
na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy pzp wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Ponadto Zamawiajgcy podat, ze 29 kwietnia 2016 r. dokonat stosowanej zmiany
ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji, na dowod czego zataczyt pismo obejmujgce zmiany
tresci SIWZ oraz sprostowanie ogtoszenia o zaméwieniu wystane do publikacji w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskie;.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zgodnie z art. 186 wust. 2 ustawy pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw
postepowania odwotawczego, ktérzy przystagpili do postepowania odwotawczego po stronie
wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w sposéb niebudzacy watpliwosci wyrazit

wole uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
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Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego W tej sprawie konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci,
ktére Zamawiajagcy podejmuje w celu uczynienia zados¢ zadaniom odwotania, pozostajg
poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania
odwotawczego. Tym niemniej nalezy odnotowac, ze Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat juz

stosowanych zmian w ogtoszeniu o zaméwieniu i s.i.w.z.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po jego stronie nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dziatajgc
na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Przystepujgcego
po stronie Odwotujgcego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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