Sygn. akt KIO 1052/20

WYROK

z dnia 26 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czionkowie: Anna Osiecka

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2020 r. przez wykonawce: Transprzet

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Sanoku;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérej postepowanie prowadzi Generalna

Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad oddzial w Rzeszowie;

orzeka:

1. oddala odwotanie w zakresie naruszenia: art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 36 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 1
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie nazbyt rygorystycznych warunkéw udziatu
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, odnoszgcych sie do
zdolnosci technicznej w postepowaniu - wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu
(zakonczeniu), a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywaniu,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym okresie, opisanych w pkt 7.2. ppkt 3a
- rejon w Krosnie - Tom | SIWZ; art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3) i 16)
ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ustawy Pzp w zw. z art.

14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 353!



KC w zw. z art. 484 §2 KC oraz art. 487 §2 KC poprzez wprowadzenie w §14 Tomu |l
SIWZ (Istotne postanowienia umowne) postanowienia, zgodnie z ktorym regulacje
dotyczgce kar umownych, w tym podstaw ich naliczania, zawarte w tym przepisie oraz
Karcie Kar stanowigcej zatgcznik nr 30/33 do OPZ, stanowig regulacje catosciowa,
wyczerpujgca i adekwatng do celéw, a obie Strony to uzgodnienie potwierdzajg; art. 7 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC
w zw. z art. 353! KC poprzez dopuszczenie w ramach §4 ust. 6 projektu umowy (TOM Il
SIWZ) mozliwosci dokonywania zmian wynagrodzenia wykonawcy w przypadkach i na
zasadach okreSlonych w OPZ, bez jednoczesnego doprecyzowania do ktorych
przypadkéw i zasad wynikajgcych z OPZ postanowienie to sie odnosi; art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), 16) PZP w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art.
14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 3531
KC, poprzez rozszerzenie w ramach §9 ust. 5 projektu umowy (TOM Il SIWZ)
odpowiedzialno$ci wykonawcy réwniez na zdarzenia catkowicie od niego niezalezne,
w tym bedace przejawem sity wyzszej, za ktdérych zaistnienie zamawiajgcy przewiduje
mozliwos¢ naktadania na wykonawce razgco wygorowanych kar umownych, podczas gdy
zakres odpowiedzialno$ci wykonawcy powinien by¢ proporcjonalny oraz adekwatny do
charakteru oraz warunkéw realizacji zamowienia publicznego (co dotyczy réwniez kar
umownych) - czego rezultatem jest uniemozliwienie wykonawcy rzetelnego przygotowania
oferty i kalkulacji ryzyk;

umarza postepowanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szescset ztotych i zero groszy) obcigza wykonawce: Transprzet Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Sanoku , i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Transprzet Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Sanoku, tytutem wpisu
od odwotania;

3.2. zasadza od wykonawcy: Transprzet Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Sp. k. z siedzibg w Sanoku rzecz zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony,

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibag
w Warszawie, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest: ,Catoroczne utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, oddziat w Rzeszowie wraz ze wszystkimi elementami z podziatem na
dwie czesci zamodwienia”; numer postepowania: 0.RZ.D-3.2413.10.2020 (dalej
.postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. W dniu 5 maja 2019 r. ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2020/S 087-207755.

W dniu 15 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Transprzet Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Sp. k. z siedzibg w Sanoku (dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp,
wniést odwotanie wobec czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego oraz zaniechan
czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp,
odnoszacych sie do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ” oraz
Ogtoszenia o zamdwieniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1 wzw. z art. 36 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
22d ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie nazbyt rygorystycznych warunkéw udziatu
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, odnoszacych sie do
zdolnosci technicznej w postepowaniu, wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu
(zakonczeniu), a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywaniu,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy - to w tym okresie - pkt 7.2. ppkt 3a - rejon w Krosnie
- Tom | SIWZ, ktére sg nieadekwatne dla przedmiotu zamdwienia oraz naruszajg uczciwg
konkurencje oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw, albowiem:

a) sg nadzwyczaj surowsze w poréwnaniu do organizowanych przez zamawiajgcego

w ostatnich latach zamowien publicznych tozsamych przedmiotowo, przy

niezmiennych warunkach lokalnych (m. in. demograficznych, rynkowych,
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gospodarczych), podczas gdy natozenie mniej rygorystycznych warunkéw roéwniez
dawatoby przez spetniajgcych je wykonawcow rekojmie nalezytego i profesjonalnego
wykonania niniejszego zamowienia,

b) wykraczajg poza uzasadnione i niezbedne potrzeby zamawiajgcego;

c) uprzywilejowujg wiekszych organizacyjnie wykonawcow, ktorzy sg dominujgcy
na rynku, ze szkodg dla mniejszych przedsiebiorcow, podczas gdy brak jest
uzasadnionej przyczyny do stawiania potencjalnym wykonawcom wymagan w tak
szerokim zakresie oraz czasie, czego rezultatem jest sztuczne ograniczenie kregu
podmiotéw moggcych wzig¢ udziat w postepowaniu;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3) i 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.].
Dz. U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm., dalej jako: ,KC”) w zw. z art. 353! KC, poprzez
wskazanie w tresci §25 pkt le Tomu Il SIWZ (Istotne postanowienia umowy),
iz zamawiajgcy jest jedynym podmiotem uprawnionym do interpretowania okreslonego
zdarzenia jako ,site wyzszg” i ewentualnego uznania przedtuzenia terminu wykonania
robot z powodu jej zaistnienia; czego rezultatem jest sztuczne ograniczenie konkurenciji
oraz dostepnosci uzyskania przedmiotowego zamdéwienia przez potencjalnych
wykonawcow;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), 4), 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29

ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp

w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 508 KC w zw. z art. 473 §2 KC poprzez

narzucenie wykonawcy w ramach §3 ust. 4 projektu umowy (Tom Il SIWZ) koniecznosci

zrzeczenia sie ze wszelkich przysztych roszczen zwigzanych z ewentualnymi zmianami
terminu realizacji zamowienia publicznego, catkowicie przerzucajgc tym samym
na wykonawce wszelkie ryzyka (m. in. finansowe, operacyjne, gospodarcze, logistyczne)

w razie zajScia tego rodzaju okolicznosci (w tym tych, za ktérych zaistnienie

odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy), podczas gdy brak jest prawnej mozliwosci

zrzeczenia sie wszelkich przysztych (potencjalnych) roszczen przez kontrahenta

(wykonawce) oraz ograniczenie w ten sposéb odpowiedzialnosci zamawiajgcego réwniez

w zakresie dziatan umysinych zamawiajgcego - czego rezultatem jest uniemozliwienie

wykonawcy rzetelnego przygotowania oferty i kalkulacji ryzyk;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt

3) ustawy Pzp w zw. z §5 oraz §7 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca

2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126 ze zm.) poprzez

ustanowienie w ramach ust. 9.7. pkt 2) lit. d) Tomu | SIWZ koniecznosci przedtozenia
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przez wykonawce odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informac;ji
o dziatalnosci gospodarczej, celem potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia
z terminem wystawienia nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania
ofert, podczas gdy przepisy nie przewidujg mozliwosci uksztattowania ograniczenia
czasowego waznosci ww. dokumentow - czego rezultatem jest sztuczne ograniczenie
kregu podmiotow mogacych wzigé udziat w postepowaniu;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3) i 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 353 KC w zw. z art. 484 §2 KC oraz
art. 487 §2 KC poprzez wprowadzenie w § 14 Tomu Il SIWZ (Istotne postanowienia
umowny) postanowienia, zgodnie z ktérym regulacje dot. kar umownych, w tym podstaw
ich naliczania, zawarte w tym przepisie oraz Karcie Kar stanowigcej zatgcznik nr 30/33 do
OPZ, stanowig regulacje catosciowg, wyczerpujacg i adekwatng do celéw, a obie Strony
to uzgodnienie potwierdzajg, czego rezultatem jest sztuczne ograniczenie kregu
podmiotoéw mogacych wzig¢ udziat w postepowaniu;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3) i 6) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp poprzez wskazanie w Zatgczniku nr 1a do OPZ (Tom Il SIWZ), iz
zamawiajgcy, zgodnie z wyszczegolnieniem robdét i ustug wymaga wykonywania
awaryjnych remontow czastkowych 1000 km nawierzchni (pkt 17), czego rezultatem jest
mozliwo$¢ wprowadzenia potencjalnego wykonawcy w btgd co do obowigzkow
zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamowienia,;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 5 KC w zw. z art. 353! KC poprzez dopuszczenie w ramach §4 ust. 6 projektu umowy
(Tom 11 SIWZ) mozliwosci dokonywania zmian wynagrodzenia wykonawcy w przypadkach
i na zasadach okre$lonych w OPZ, bez jednoczesnego doprecyzowania do ktérych
przypadkéw i zasad wynikajgcych z OPZ postanowienie to sie odnosi, podczas gdy
na zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego uksztattowania tresci dokumentacji
postepowania, by tego rodzaju watpliwosci nie wystepowaty - czego rezultatem jest
uniemozliwienie wykonawcy rzetelnego przygotowania oferty i kalkulacji ryzyk;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3), 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 5 KC w zw. z art. 353 KC poprzez narzucenie na wykonawce w ramach §10 ust. 1
i 2 projektu umowy (Tom II SIWZ) obowigzku przeprowadzania na wezwanie
zamawiajgcego badan (o nieokreslonym charakterze) na koszt wykonawcy, przy braku
jakiegokolwiek ograniczenia co do ich zakresu lub ilosci, ktore mogg wptywac zaréwno na

razgce zwiekszenie kosztow wykonawcy, jak i niezakidcong mozliwosc¢ realizacji

6



przedmiotu umowy, podczas gdy ewentualny zysk oraz mozliwo$¢ nalezytego wykonania

umowy wykonawcy =z realizacji zamowienia nie powinny by¢é uzaleznione

od jednostronnych oraz nieprzewidywalnych decyzji zamawiajgcego - czego rezultatem
jest uniemozliwienie wykonawcy rzetelnego przygotowania oferty i kalkulacji ryzyk;

9. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 3), 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 5 KC w zw. z art. 353! KC poprzez rozszerzenie w ramach §9 ust. 5 projektu umowy
(TOM Il SIWZ) odpowiedzialnosci wykonawcy réwniez na zdarzenia catkowicie od niego
niezalezne, w tym bedace przejawem sity wyzszej, za ktorych zaistnienie zamawiajgcy
przewiduje mozliwo$¢ nakfadania na wykonawce razgco wygérowanych kar umownych,
podczas gdy zakres odpowiedzialnosci wykonawcy powinien by¢ proporcjonalny oraz
adekwatny do charakteru oraz warunkéw realizacji zamowienia publicznego (co dotyczy
réwniez kar umownych) - czego rezultatem jest uniemozliwienie wykonawcy rzetelnego
przygotowania oferty i kalkulacji ryzyk.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego
odwotania w catosci oraz:

1. nakazanie zamawiajgcemu modyfikacje = dokumentacji postepowania (wraz
z ewentualnym dostosowaniem pozostatych tresci dokumentacji postepowania), poprzez:
1) zmiane ogloszenia o zamowieniu oraz postanowien SIWZ (pkt 7.2. ppkt 3a - rejon

w Krosnie - Tom | SIWZ) poprzez zastgpienie stow ,Wykonawca musi wykazac sie
wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu), a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywaniu, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- to w tym okresie) max 3 zadan polegajgcych na catorocznym utrzymaniu/
utrzymywaniu drog klasy min. G, o wartosci tagcznej nie mniejszej niz 25.580.000,00
zt” stowami: ,Wykonawca musi wykazac¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu
(zakonczeniu), a w przypadku S$Swiadczen okresowych Ilub ciggtych réwniez
wykonywaniu, w okresie ostatnich 12 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym okresie, w ramach
1 zadania polegajgcego na catorocznym utrzymaniu/ utrzymywaniu drég klasy min.
G, o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 8.500.000,00 zt*;

2) zmiane postanowienia §25 pkt 1e Tomu Il SIWZ (Istotne postanowienia umowne)
poprzez wskazanie, iz kazdorazowa interpretacja zdarzenia jako ,sita wyzsza” oraz
ewentualne przediuzenie terminu wykonania rob6t z powodu jej zaistnienia,
dokonywane bedg w oparciu o obiektywne kryteria;

3) usuniecie sformufowania zawartego w ramach §3 ust. 4 projektu umowy (Tom Il
SIW2);



4)

5)

6)

7)

8)

9)

usuniecie sformutowania zawartego w ramach ust. 9.7. pkt 2) lit. d) Tomu | SIWZ
o tresci: ,Odpis, o ktorym mowa w pkt 9.7.2.d) IDW powinien by¢ wystawiony nie
wczesdniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.”;

zmiane postanowienia § 14 Tomu Il SIWZ (Istotne postanowienia umowne), poprzez
okreslenie, iz regulacje dotyczace kar umownych, w tym podstaw ich naliczania,
zawarte w tym paragrafie oraz Karcie Kar stanowigcej zatgcznik nr 30/33 do OPZ,
stanowig regulacje czesciowa, a obie Strony to uzgodnienie potwierdzajg, co jednak
nie wytgcza uprawnienia wykonawcy do kazdorazowego zgdania zmniejszenia kary
umownej, a przedmiotowe uprawnienie w przypadku, gdy cze$¢ zamowienia zostata
w znacznej czesSci wykonana, a takze gdy kara umowna okaze sie razgco
wygoérowana;

modyfikacje pkt 17 Zatgcznika nr 1a do OPZ (Tom Ill SIWZ) poprzez wskazanie,
iz zamawiajgcy wymaga wykonywania awaryjnych remontow czgstkowych
nawierzchni, w wymiarze odpowiadajgcym rzeczywistemu obowigzkowi wykonawcy
w ramach przedmiotowego zamdéwienia, zwigzanemu z utrzymaniem drég krajowych
zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, oddziat
w Rzeszowie;

doprecyzowanie w ramach §4 ust. 6 projektu umowy (Tom Il SIWZ), do ktdérych
przypadkéw i zasad wynikajgcych z OPZ postanowienie to sie odnosi;
doprecyzowanie w ramach §10 ust. 1 i 2 projektu umowy (Tom |l SIWZ), iz sposéb
przeprowadzania badan (w tym wiasciwa do ich realizacji jednostka naukowo-
badawcza) bedzie przedmiotem zgodnych ustalen stron oraz usuniecie obowigzku
pokrywania kosztéw badan przez wykonawce;

usuniecie z §9 ust. 5 projektu umowy (Tom Il SIWZ) rozszerzenia odpowiedzialno$ci
wykonawcy oraz wskazanie, ze zajscie wskazanych w przepisie okolicznosci nie
powoduje powstania po stronie wykonawcy odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania

albo nienalezytego wykonania umowy (w tym obowigzku zaptaty kar umownych);

2. nakazanie zamawiajgcemu wykonania pozostatych czynnosci faktycznych i prawnych

koniecznych do zapewnienia prawidtowosci postepowania zamawiajgcego w zwigzku

Z WW. orzeczeniem;

3. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,

w tym kosztow zastepstwa procesowego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujacych okolicznosci faktycznych

i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy w zakresie, w jakim podnosit zarzuty odnoszgce sie do okreslonego przez

zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu wskazal, Zze ten nalezy uznaé

za nieproporcjonalny wobec przedmiotu oraz charakteru zamowienia publicznego,
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a w konsekwencji w sposdb znaczacy ograniczajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, statuowang art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Argumentowat, ze jakkolwiek
zamawiajgcy, na podstawie art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, jest uprawniony do stawiania
wykonawcom warunkéw dotyczgcych kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslone;j
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, a takze zdolnosci technicznej lub zawodowej, tak jednak oceniajgc zdolnosé
techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki
dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub 0s6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce
realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci (art. 22d ust. 1 ustawy Pzp).
Ustawodawca wprost sprecyzowat, iz warunki stawiane wykonawcom stanowig warunki
minimalne, a zatem nie mogg prowadzi¢ do zjawiska nhadmiernego wykluczenia wykonawcow,
ktérzy nie spetniajg warunkdédw zamawiajgcego, bowiem te zostaty skonstruowane w sposob
zbyt wygorowany.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy powinien zatem tak konstruowaé warunki
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, by do udziatu w postepowaniu
byt dopuszczony kazdy wykonawca, ktéry obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest wykonac
przedmiotowe zamdwienie. Zdaniem odwotujgcego przedmiotowe zamdwienie Kilkuletniego
catorocznego utrzymania drég ma charakter cykliczny (zwigzane jest z utrzymaniem drog
zarowno w okresie letnim, jak i zimowym). Tym samym przedstawienie przez potencjalnego
wykonawce dodwiadczenia w okresie petnego cyklu (np. okresie ostatnich 12 miesiecy)
w zakresie jednego zamowienia, jest obiektywnie wystarczajgce dla wykazania
zamawiajgcemu do$wiadczenia wykonawcy oraz mozliwosci rzetelnej realizacji zaméwienia
publicznego. Okres ten jest bowiem wystarczajgcy dla mozliwosci weryfikacji sposobu
realizacji zamdwienia przez wykonawce m. in. z uwagi na wystepowanie w rocznym okresie
czasu réznych warunkéw - np. atmosferycznych, drogowych, operacyjnych, finansowych.
Takie uksztattowanie niniejszego wymogu otwiera jednocze$nie mozliwosé ubiegania sie
o przedmiotowe zamdwienie rowniez i przez podmioty mniejsze gospodarczo. W ten sposob
bowiem o udzielenie zamdwienia bedg mogly ubiegaé sie rowniez te podmioty, ktore
co prawda realizowaty adekwatne zamowienia publiczne w krétszym okresie czasu, lecz
ktérych wartos¢ (w razie teoretycznego wykonywania przez 3 lata) bytaby co najmniej taka,
jak wymagana przez zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu.

Aktualnie obowigzujgce akty prawne koncentrujg sie wokot potencjalnej mozliwosci
realizacji zamowienia przez wykonawce, a nie oceny jego kwalifikacji, prowadzonej w duzej
mierze przez pryzmat posiadanego doswiadczenia, ktore w niniejszym postepowaniu
ma charakter zbyt wygérowany. Zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od potencjalnych wykonawcow

wiekszej zdolnosci zawodowej, niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu
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zamowienia. Przepisy ustawy nakazujg ustalenie warunkéw ubiegania sie o zaméwienie tak,
by byly one proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, co nalezy rozumie¢ w ten sposob,
ze nie mogg one by¢ nadmierne, zbyt wygérowane w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Test proporcjonalnosci polega na wykazaniu, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne
do osiggniecia wybranego celu (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 marca 2017 r.,
sygn. akt KIO 371/17).

Jednoczesnie wprowadzony przez zamawiajgcego w tym zakresie warunek udziatu
w postepowaniu (3-letnie doswiadczenie) stoi w sprzecznosci z ewentualng mozliwoscig
wykazania sie doswiadczeniem krotszym, w sytuacji, w ktorej potencjalny wykonawca nie
prowadzit dziatalnosci gospodarczej przez okres ostatnich 3 lat. Przyjete rozwigzanie prowadzi
do paradoksalnego skutku, ograniczajgcego krag potencjalnych wykonawcéw do podmiotow
posiadajgcych 3-letnie doswiadczenie oraz do podmiotow prowadzgcych dziatalno$é przez
okres krotszy niz 3 lata (chociazby okres 1 miesigca) i trudnigcych sie dziatalnoscig polegajgca
na utrzymaniu drég, dyskwalifikujgc tym samym tych przedsiebiorcéw, ktérzy co prawda
funkcjonujg na rynku przez dluzszy okres czasu, ale nie dysponujg, wymaganym przez
Zamawiajgcego, czasowo okreslonym doswiadczeniem. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajgcy bez uszczerbku dla jakosci, rzetelnosci oraz gwarancji wykonania
przedmiotowego zamowienia, powinien zmodyfikowaé tres¢ postanowien SIWZ, formutujgc
warunek wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w okresie ostatnich 12 miesiecy
w zakresie 1 zadania polegajgcego na catorocznym utrzymaniu drég, o wartosci
ok. 8.500.000,00 =z, co stanowitoby jedynie proporcjonalng modyfikacje oczekiwan
Zamawiajgcego.

Wprowadzenie aktualnych wymogdéw przez zamawiajgcego oznacza znaczne
utrudnienie dostepu do niniejszego zamowienia, a tym samym powoduje faworyzowanie
nielicznej grupy podmiotéw, ktéra rzeczony warunek udziatu w postepowaniu moze spetnic.
W celu zapewnienia zasad konkurencyjnosci i réwnosci udziatu wykonawcéw w postepowaniu
konieczne jest wprowadzenie proponowanej zmiany. Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej
konkurencji jest bowiem na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetniaé
przedmiot zamowienia, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego,
a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, iz wprowadzenie proponowanych przez niego modyfikacji
w zaden sposéb nie przyczyni sie do obnizenia wymagan oraz oczekiwan zamawiajgcego,
a jedynie umozliwi dostep do przedmiotowego zamowienia szerszemu gronu, czesto
mniejszych wykonawcow, dajgcych jednak rekojmie prawidtowosci oraz rzetelnosci jego
wykonania. Aktualna tres¢ SIWZ w sposéb rygorystyczny podchodzi do dos$wiadczenia
wykonawcow, umozliwiajac ztozenie oferty jedynie podmiotom funkcjonujgcym na rynku

de facto przez bardzo dtugi okres czasu. Proponowana przez odwotujgcego zmiana
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doprowadzi do otwarcia zaméwienia na szerszy kreg podmiotdéw, przy zachowaniu wymagan
i oczekiwah zamawiajgcego, co sprawi, iz bedzie on posiadat gwarancje potencjatu
wykonawcy, przy jednoczesnym dopuszczeniu wykonawcdw mniejszych, czy tez
wykonawcow funkcjonujgcych krocej na rynku.

Nie bez znaczenia, zdaniem odwotujgcego, jest fakt, iz rynkowg praktykg jest
organizowanie przetargéw na utrzymanie drog ze wskazaniem wyodrebnionego okresu robot
(np. utrzymanie letnie albo utrzymanie zimowe). Tytutem przyktadu wskazat postepowanie
prowadzone aktualnie przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy, nr GDDKIiA.O.BY.D-
3.2413.5.2020.9, ktérego przedmiotem jest jedynie zimowe utrzymanie drég na wskazanym
przez zamawiajgcego obszarze i czasie. Wskazywat réwniez, iz praktykg jest organizacja
analogicznych postepowan na okres 1 roku. Tytulem przyktadu wskazat na aktualnie
prowadzone postepowanie przez GDDKIA Oddziat we Wroctawiu, nr O.WR-D.3-
2412.61.2020, ktérego przedmiotem jest biezgce utrzymanie drog krajowych w latach
2020- 2021.

Na marginesie zwrécit takze uwage, iz warunek okreslony przez zamawiajacego kioci
sie z rozwigzaniem przyjetym na gruncie art. 22a ustawy Pzp, umozliwiajgcymi poleganie
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw. Wspomniany przepis wprowadza pewng
swobode w ocenie warunkéw udziatu w postepowaniu, umozliwiajgc potencjalnym
wykonawcom niejako ,skorzystanie” (co oczywiste pod pewnymi $cisle okreslonymi
warunkami) z doswiadczenia innych podmiotow.

Nie mozna réwniez zapominac, iz zamawiajgcy dysponuje réwniez innymi warunkami
oraz kryteriami kwalifikacji, takimi jak np. kryteria kwalifikacji odnoszace sie¢ do kwalifikacji
zawodowych wykonawcow, na podstawie ktérych zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zweryfikowania,
czy wykonawca rzeczywiscie dysponuje podmiotami posiadajgcymi wymagane kwalifikacje,
srodkami gwarantujgcymi prawidtowg realizacje zamoéwienia, uprawnieniami do dokonywania
okreslonych czynnosci, a w konsekwencji daje rekojmie prawidtowej, rzetelnej oraz terminowej

mozliwo$ci wykonania zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty, opisane w pkt 2 odwofania, odwotujgcy zwrocit uwage,
ze zaproponowane przez zamawiajgcego postanowienie wprowadza jego znaczgce
uprzywilejowanie, kosztem  uprawnien  potencjalnych  wykonawcéw, bedacych
zainteresowanymi uzyskaniem przedmiotowego postanowienia. Aktualna tres¢ postanowienia
daje zamawiajgcemu olbrzymig swobode oraz dowolnos¢ interpretacji w zakresie pojecia sity
wyzszej. Na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepiséw prawa, brak jest definicji legalnej sity
wyzszej, pojecie to ma w duzej mierze charakter oceny oraz kazdorazowo zalezny od wielu
okolicznosci. Tym bardziej, za catkowicie bezpodstawny uznac nalezy model zaprezentowany

przez zamawiajgcego, w ktorym to zamawiajgcy, jako jedyny uprawniony podmiot, moze
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w sposob dowolny dokonywaé oceny sytuacji oraz jej ewentualnej kwalifikacji, prowadzgcej
nawet i do wprowadzania istotnych zmian umowy, majacych istotne znaczenie z punktu
widzenia realizacji umowy, a zatem waznych dla kazdego potencjalnego wykonawcy.

Brak modyfikacji przedmiotowego postanowienia pozwoli zamawiajgcemu
na jednostronng mozliwos¢ ksztattowania tresci stosunku prawnego tgczgcego strony,
co bedzie w stato sprzecznoéci z zasadg swobody umow, uksztattowang na gruncie przepisow
kodeksu cywilnego. Tym samym, obiektywnie stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowe
postanowienie wymaga doprecyzowania, z uwzglednieniem ewentualnych kryteridw,
od ktorych zalezne bedzie dokonanie oceny okolicznosci uzasadniajgcych ewentualne
zaistnienie sity wyzszej oraz zwigzanych z tym skutkow.

Odnoszac sie do zarzutéw, opisanych w pkt 3 odwotania, odwotujgcy zauwazyt, ze brak
jest prawnej mozliwosci zrzeczenia sie przez wykonawce przysztych roszczen. Z uwagi
na brak uregulowania omawianego zagadnienia wprost w przepisach, orzecznictwo wskazuje
na zasadnos¢ jego oceny pod katem art. 508 KC (podobienstwo do zwolnienia z dtugu).
Zgodnie natomiast m. in. z wyrokiem SN z 13 listopada 2003 r. (IV CK 202/02), zwolnienie
z dlugu moze obejmowaé wytgcznie diug istniejgcy. Podobnie zgodnie z wyrokiem NSA
z 18 listopada 2009 r. (Il FSK 983/08) w ktérym stwierdzono: ,Tymczasem zwolnienie z dtugu
moze tylko: obejmowacé dtug istniejgcy a nie przyszly (wyrok SN z dnia 13 listopada 2003 r.,
sygn. akt IV CK 202/02, OSP 2005, nr 6, poz. 75)". Orzecznictwo podkresla takze, iz zwolnienie
z dlugu (zrzeczenie sie roszczen) moze dotyczy¢ tylko tych wierzytelnosci, ktére sa
wymagalne (wyrok WSA w Gliwicach z 26.02.2008 r., | SA/GI 890/07).

Omawiane postanowienie projektu umowy rowniez w sposob nieuprawniony ogranicza
odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego - obejmujgc ograniczeniem takze ewentualng szkode
wykonawcy, bedgcg rezultatem dziatan umysinych zamawiajgcego. Tego rodzaju
postanowienie jest bezwzglednie niewazne oraz niedopuszczalne w umowie w sprawie
realizacji zamowienia publicznego. W rezultacie ksztatt postanowienia uniemozliwia
wykonawcy rzetelne przygotowanie oferty i kalkulacje ryzyk.

Z kolei, wskazane w zarzucie opisanym w punkcie 4 przepisy, nie uprawniajg
zamawiajgcego do natozenia (w ramach ust. 9.7. pkt 2) lit. d) Tomu | SIWZ) wymogu co do
aktualnosci (terminu wystawienia) odpisow z wiasciwych rejestrow lub CEIDG. Zgodnie
bowiem m. in. z Uchwatg KIO z 20 kwietnia 2017 r. (KIO/KU 11/17): , Tre$¢ §5 rozporzadzenia
wskazuje zamkniety katalog dokumentéw, jakie mogg by¢ zadane przez zamawiajgcego od
wykonawcow w celu potwierdzenia braku poszczegodlnych przestanek wykluczenia
z postepowania, zaréwno obligatoryjnych okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez
fakultatywnych okreslonych w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp. Przytoczony przez zamawiajgcego
fragment przepisu §5 rozporzadzenia <<zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych

dokumentéw>> oznacza zakaz zgdania przez zamawiajgcego od wykonawcow dokumentow
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innych niz wyszczegodlnione w tym przepisie w celu potwierdzenia przez wykonawcow braku
konkretnych przestanek wykluczenia. Zamawiajgcy wskazuje, ze wymog ten wywodzi
z analogi do brzmienia §7 ust. 2 ww. rozporzadzenia. Tego rodzaju interpretacja, jako
rozszerzajgca, jest niedopuszczalna. Z uwagi na to, tego rodzaju sprzecznos¢, prowadzi
do ograniczenia kregu wykonawcow mogacych ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia”.
Podnoszac zarzuty opisane w pkt 5 odwotania, odwotujgcy stwierdzat,
ze postanowienia odnoszgce sie do kar umownych majg charakter w duzej mierze
nieadekwatny. Przywotywat wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 25 lipca 2017 r., sygn. akt: V SA/Wa 2230/1, w ktorym sgad zauwazyt, ze istnienie
w zatgczonym do SIWZ wzorze umowy postanowienia przewidujgcego kare umowng w razgco
wygorowanej wysokosci moze powodowaé podwyzszenie cen w sktadanych ofertach (z uwagi
na wyzsze ryzyko zwigzane z zawarciem umowy), a prawdopodobne jest takze, iz niektore
podmioty w ogdle nie przystgpia do przetargu, nie chcgc narazaC sie na realne ryzyko
uiszczenia kary umownej, czynigcej umowe nieatrakcyjng finansowo. Nadmierne
wprowadzanie postanowien dot. kary umownej, prowadzi w konsekwencji do sztucznego
ograniczenia konkurencji, gdyz czesto ma wptyw na decyzje potencjalnego wykonawcy
w przedmiocie ubiegania sie o uzyskanie okreslonego zaméwienia. Nie mozna, w ocenie
odwotujgcego, tracic¢ z pola widzenia, iz jednym z kluczowych elementéw majgcych znaczenie
przy skfadaniu oferty jest nie tylko wynagrodzenie, jakie wykonawca moze uzyska¢ w zwigzku
z realizacjg okreslonego zamdwienia, ale i pozostate czynniki zwigzane z ryzykiem
finansowym wykonawcy, takie jak np. postanowienia dot. kar umownych. Tym samym, jak
wskazywat odwotujgcy, model zaproponowany przez zamawiajgcego pozostaje
nieadekwatny, a dodatkowo uniemozliwia ztozenie oferty szeregowi wykonawcéw, ktérzy nie
majg mozliwosci rzeczywistej kalkulacji srodkéw oraz ryzyka zwigzanego z realizacjg

przedmiotowego zamdwienia.

W zakresie zarzutdéw opisywanych w pkt 6 odwotania, odwotujgcy zwrécit uwage,
ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie w latach 2020-2026 catorocznego utrzymania na
odc. autostrady A4 od km 502+626 do km 552+229 o tgcznej diugosci 49,603 km
administrowanym przez GDDKIA oddziat w Rzeszowie, rejon w Rzeszowie, Obwdd
Utrzymania Autostrady Debica oraz na drogach zarzgdzanych przez rejon w Krosnie, tj. na
odc. DK nr 19 Kuznica- Barwinek od km 200+952 do km 285+633 o dt. 84,681 km, na odc. DK
nr 28, 28c Zator- Medyka od km 191+649 do km 259+833 o dt. 56,302 km, na odc. nr 73, 73a,
73b Wisnidwka- Jasto od km 133+518 do km 168+420 o dt. 35,941 km, o fgcznej dt. 176,924
km. Tym samym, uzasadnione watpliwosci budzi fakt wymagania przez zamawiajgcego
wykonywania awaryjnych remontéow czgstkowych 1000 km nawierzchni, w sytuacji gdy

przedmiotem zamowienia bedzie catoroczne utrzymanie drég na ponad 4-krotnie krotszym
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odcinku. W tym zakresie przyjete przez zamawiajgcego stanowisko powinno ulec modyfikaciji,
celem unikniecie ewentualnego wprowadzenia w btgd potencjalnych wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zgodnie z §4 ust. 6 projektu umowy (Tom II SIWZ)
dopuszczono mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia w przypadkach i na zasadach okreslonych
w OPZ. Jednoczes$nie nie sprecyzowano, w jakich konkretnie okolicznosciach wymienionych
w OPZ, tego rodzaju modyfikacja jest mozliwa. Co wiecej, brak jest wyjasnien w jaki sposob
tego rodzaju zmiany mogtyby wplywaC na ptatnosci Miesiecznego Wynagrodzenia
Cyklicznego, o ktérym mowa w szczegolnosci w §4 ust. 1 pkt 1) projektu umowy (Tom Il SIWZ).
Tym samym nie sposob wykluczyC ryzyka zaistnienia w trakcie realizacji zamowienia
publicznego rozszerzajgcej wyktadni co do tresci stosunku oraz dokonywania na tej podstawie
przez zamawiajgcego nieuzasadnionej redukcji wynagrodzenia wykonawcy. W rezultacie
ksztatt postanowienia uniemozliwia wykonawcy rzetelne przygotowanie oferty i kalkulacje
ryzyk.

Uzasadniajgc naruszenie przepisow przywotanych w punkcie 8 odwotania, odwotujgcy
zwrocit uwage, ze §10 ust. 1 i 2 projektu umowy (Tom Il SIWZ) naklada na wykonawce
w obowigzek przeprowadzania badahn. Brak jest jednoczesnie w szczegdlnosci
doprecyzowania, jak czesto zamawiajgcy mogtby wnioskowac o ich realizacje oraz w jakim
zakresie. Podkreslat, ze badania sg zarbwno wysoce kosztowne, jak i moga bezposrednio
ingerowaé w realizacje zamodwienia publicznego. W rezultacie, skoro ich przeprowadzenie
oraz zakres zalezny jest wytgcznie od jednostronnej decyzji zamawiajgcego, to brak jest
faktycznej mozliwosci ich przewidzenia. Wptywa to w sposob bezposredni na brak mozliwosci

kwalifikacji zaréwno ryzyk, jak i ceny oferty.

Ponadto, co do zasady, wykorzystywane na potrzeby niniejszego zamdwienia
publicznego materiaty powinny posiada¢ stosowne $wiadectwa dopuszczenia (certyfikacji).
W rezultacie brak jest ponadto jasnosci co do tego, ktéra jednostka badawcza (naukowa)
miataby de facto w sposob wtdrny weryfikowacé m. in. ich jakos¢.

W ostatnim z opisanych w odwotaniu zarzutéw, odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy
w ramach §9 ust. 5 projektu umowy (Tom Il SIWZ) catkowicie przerzuca na wykonawce
odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, na ktérych zaistnienie wykonawca nie ma jakiegokolwiek
wpltywu. Co wiecej, zaistnienie wskazanych okolicznosci (m. in. kradziezy albo sity wyzszej)
moze wptywac na obowigzek zaptaty przez wykonawce razgco wygoérowanych kar umownych.
Postanowienie jest wiec nieproporcjonalne oraz uniemozliwia kwalifikacje ryzyk - a tym samym
prowadzi do braku mozliwosci rzetelnej kwalifikacji ceny oferty.

Zamawiajgcy, w dniu 15 maja 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikbw postepowania

do ztozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego nie przystgpit Zzaden wykonawca.
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Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
na posiedzeniu w dniu 24 czerwca 2020 r., ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie w cato$ci jako bezzasadnego. Jednoczednie wskazat, iz dokonat
czesciowej modyfikacji tresci SIWZ, w postulowanym przez odwotujgcego zakresie.

Odwotujacy, na posiedzeniu w dniu 24 czerwca 2020 r., ztozyt do akt sprawy pismo
procesowe, w ktorym prezentowat swoje stanowisko odnosnie zarzutu dotyczgcego opisanego
przez zamawiajgcego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnoSci
technicznej (wiedzy i doswiadczenia).

Jednoczesnie, odwotujgcy na posiedzeniu oswiadczyt, ze cofa nastepujgce zarzuty
odwotania: opisane w pkt 2, 3, 4, 6 i 8. W pozostatym zakresie, pomimo iz zamawiajgcy
dokonat czesciowej modyfikacji SIWZ, dokonane zmiany, w ocenie odwotujgcego nie czynig
zados$¢ jego zgdaniom. Z uwagi na wycofanie wyzej wymienionych zarzutéw, Izba orzekia

0 umorzeniu postepowania w tej czesci, orzekajgc jak w pkt 2 sentencji.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zaméwieniu, trescig SIWZ, zmianami
dokonanymi przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, po zapoznaniu sie
z odwolaniem, trescig pism procesowych skladanych w toku postepowania
odwotawczego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron, ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, realizujgc miedzy innymi zamoéwienia w zakresie
catorocznego, kompleksowego utrzymania drog krajowych zarzadzanych przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie. W zwigzku z tym zainteresowany
jest ztozeniem oferty, a w konsekwencji uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia.
Zamawiajgcy, haruszajgc w ocenie odwotujgcego m. in. zasady uczciwej konkurencji
(w szczegodlnosci ze wzgledu na sposéb uksztattowania przez zamawiajgcego tresci SIWZ),

utrudnia (a w praktyce uniemozliwia) odwotujgcemu ztozenie oferty. OkolicznoSci
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te bezposrednio prowadzg do faktycznego braku mozliwosci udziatu odwotujacego
w postepowaniu, pozyskania zamowienia publicznego oraz realizacji jego przedmiotu. Z kolei
w przypadku uwzgledniania niniejszego odwotania, odwotujacy bedzie mdgt ztozyé oferte
na korzystnych dla zamawiajgcego warunkach i podja¢ dziatania w celu uzyskania
przedmiotowego zamodwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o0 zamdwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, pism kierowanych do
wykonawcow, informujgcych o dokonaniu zmian w dokumentacji przetargowe;j. Izba dopuscita

rowniez i przeprowadzita dowody wnioskowane przez strony.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie 2z opisem zawartym
w pkt 5.1 SIWZ jest ,Catoroczne utrzymanie drég krajowych zarzadzanych przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie wraz ze wszystkimi elementami
Z podziatem na dwie czesci zamowienia: czes¢ nr 1 rejon w Rzeszowie oua Debica; czesé
nr 2 rejon w Krosnie”.

Izba ustalita ponadto, ze w pkt 7 SIWZ - Warunki udzialu w postepowaniu, ppkt 7.2.3)
- dla czesci nr 2 rejon w Krosnie, zamawiajgcy opisat warunki udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia w nastepujgcy
sposob: ,Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu),
a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywaniu, a w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - to w tym okresie: 1) max 3 zadan polegajgcych na letnim utrzymaniu/
utrzymywaniu drdog klasy min. G, o warto$ci tgcznej nie mniejszej niz 12.790.000,00 PLN netto,
oraz 2) max 3 zadanh polegajgcych na zimowym utrzymaniu/ utrzymywaniu drég klasy min. G,
o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 12.790.000,00 PLN netto, albo *) max 3 zadan
polegajgcych na catorocznym utrzymaniu/ utrzymywaniu drog klasy min. G, o wartosci tgcznej
nie mniejszej niz 25.580.000,00 PLN netto”.

Izba ustalita takze, ze Tom Il SIWZ zawierat Istotne postanowienia umowy (IPU).
W odniesieniu do postanowien, kwestionowanych przez odwotujgcego, tj. w §14 - Kary
umowne i odszkodowania zawarto nastepujgce uregulowania: ,1. Strony ustalajg
wprowadzenie kar umownych. Regulacje dotyczace kar umownych, w tym podstaw ich
naliczania, zawarte w tym paragrafie oraz w Karcie Kar stanowigcej zatgcznik nr 30/33 do OPZ
stanowig regulacje catosciowag, wyczerpujgcg i adekwatng do celéow, a obie strony

to uzgodnienie potwierdzajg. Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kary umowne: 1) z tytutu
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odstgpienia od umowy przez ktérakolwiek ze Stron z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy
- w wysokosci 20 % wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy brutto, o ktérym mowa
w §4 ust. 1 umowy, liczonego od wartosci swiadczenia umownego brutto, w czesci nie
spetnionej przez Wykonawce na dzien odstgpienia od umowy (rozumianej jako roznica miedzy
wynagrodzeniem za wykonanie przedmiotu umowy brutto, o ktorym mowa w §4 ust. 1 umowy,
lub w przypadku jego przekroczenia Maksymalng wartoscig zobowigzania, o ktérej mowa
w §4 ust. 11 umowy a wyptaconym wykonawcy wynagrodzeniem); 2) za wykonywanie umowy
niezgodnie z OPZ i niniejszg umowg w wysokosci okreslonej dla kazdego przypadku
indywidualnie, na podstawie sumy przyznanych punktow karnych zgodnie z Kartg Kar
stanowigcg zatgcznik nr 33 do OPZ w wysokosci okreslonej w Karcie Kar; 3) w przypadku gdy
roboty lub ustugi objete przedmiotem niniejszej Umowy bedzie wykonywat podmiot inny niz
Wykonaweca lub podwykonawca wskazany przez Wykonawce w Umowie - w wysokosci 10%
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy brutto, o ktérym mowa w §4 ust. 1 umowy,
z zastrzezeniem §18 ust. 1 pkt 3; 4) w przypadku nieztozenia oswiadczenia lub dokumentéw,
o ktérych mowa w §20 ust. 4 pkt 1-4 w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego
- w wysokosci 300 zt brutto za kazdy rozpoczety dzien zwioki; 5) w przypadku stwierdzenia
przez Zamawiajgcego wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w §20 ust. 1 przez osoby
niezatrudnione na umowe o prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks Pracy - w wysokosci 1.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzien wykonywania czynnosci
za kazda osobe; 6) w przypadku zwtoki w wykonaniu obowigzku okreslonego w §2 ust. 4 pkt
1 lub 2 w wysokosci 1.000 zt za kazdy dzieh zwioki w realizacji danego obowiazku; 7) za
naruszenie obowigzkow okreSlonych w §1 ust. 6 w zakresie wskazanym w ofercie,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10.000,00 zt. za kazdy dzieh
niewypetnienia zobowigzania - dotyczy Wykonawcow, ktérzy zadeklarowali w ofercie
spetnienie przedmiotowych kryteriow; 8) za brak zaptaty lub za nieterminowg zaptate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy zgodnie z §15 w wysokosci 5.000, 00 zt; za kazdy
dzien zwioki; 9) za nieprzekazanie dokumentéow dotyczacych ptatnosci Podwykonawcom
zgodnie z §15 ust. 14 w wysokosci 1.000 zt, na wniosek Zamawiajgcego, za kazdy dzien zwtoki
w ich przekazaniu w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego; 10) za brak zmiany Umowy
0 podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy, dalszemu
Podwykonawcy zgodnie z §15 w wysokos$ci 0,01% wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
umowy brutto, o ktérym mowa w §4 ust. 1 umowy za kazdy dzien zwtoki; 11) za kazde
nieterminowe przekazanie dokumentéw wskazanych w §19 ust. 2 i ust. 5 - w wysokosci
1.000,00 zt brutto za kazdy dzien zwtoki; 12) za zwiloke w przedtozenia dowoddw, o ktdrych
mowa w §21 (Klauzule spoteczne) ust. 4 i 6 w ustalonym umowg terminie, w wysokos$ci 500,00
zt za kazdy dzien zwioki; 13) za nieprzedtozenie do zaakceptowania Zamawiajgcemu projektu

Umowy o podwykonawstwo lub projektu jej zmiany, ktorej przedmiotem sg roboty, zgodnie
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z §15 w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy przypadek; 14) za nieprzedtozenie w terminie
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii zawartej Umowy o podwykonawstwo lub jej
zmiany, zgodnie z §15 w wysokosci 5.000,00 zt kazdy dzien zwtoki.” Izba ustalita ponadto,
ze zamawiajgcy dokonat zmiany dokumentacji postepowania, w zakresie powyzszego
postanowienia umowy w nastepujgcy sposob: 1. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary
umowne: 1) z tytutu odstgpienia od umowy przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych
po stronie Wykonawcy - w wysokosci 20 % wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy
brutto, o ktérym mowa w §4 ust. 1 umowy, liczonego od wartoéci swiadczenia umownego
brutto, w czesci nie spetnionej przez Wykonawce na dzierh odstgpienia od umowy (rozumiane;j
jako roéznica miedzy wynagrodzeniem za wykonanie przedmiotu umowy brutto, o ktérym mowa
w §4 ust. 1 umowy, lub w przypadku jego przekroczenia Maksymalng wartoscig zobowigzania,
o ktorej mowa w §4 ust. 11 umowy a wyptaconym wykonawcy wynagrodzeniem);
2) za wykonywanie umowy niezgodnie z OPZ i niniejsza umowag w wysokosci okreslonej dla
kazdego przypadku indywidualnie, na podstawie sumy przyznanych punktéw karnych zgodnie
z Kartg Kar stanowigcg zatgcznik nr 33 do OPZ w wysokosci okreslonej w Karcie Kar; 3)
w przypadku gdy roboty lub ustugi objete przedmiotem niniejszej Umowy bedzie wykonywat
podmiot inny niz Wykonawca lub podwykonawca wskazany przez Wykonawce w Umowie
- w wysokosci 10% wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy brutto, o ktérym mowa
w §4 ust. 1 umowy, z zastrzezeniem §18 ust. 1 pkt 3; 4) w przypadku nieztozenia oswiadczenia
lub dokumentow, o ktérych mowa w §20 ust. 4 pkt 1-4 w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego - w wysokosci 300 zt brutto za kazdy rozpoczety dzien zwtoki; 5) w przypadku
stwierdzenia przez Zamawiajgcego wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w §20 ust. 1
przez osoby niezatrudnione na umowe o prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r. - Kodeks Pracy - w wysokos$ci 1.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzien
wykonywania czynnosci za kazdg osobe; 6) w przypadku zwtoki w wykonaniu obowigzku
okreslonego w §2 ust. 4 pkt 1 lub 2 w wysokosci 1.000 zt za kazdy dzieh zwtoki w realizacji
danego obowigzku; 7) za naruszenie obowigzkéw okreslonych w §1 ust. 6 w zakresie
wskazanym w ofercie, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysOKoSci
10.000,00 zt. za kazdy dzien niewypetnienia zobowigzania - dotyczy Wykonawcow, ktorzy
zadeklarowali w ofercie spetnienie przedmiotowych kryteriow; 8) za brak zaptaty lub
za nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy zgodnie z §15 w
wysokosci 5.000, 00 zt; za kazdy dzien zwtoki; 9) za nieprzekazanie dokumentéw dotyczacych
ptatnosci Podwykonawcom zgodnie z §15 ust. 14 w wysokosci 1.000 zt, na wniosek
Zamawiajgcego, za kazdy dzien zwtoki w ich przekazaniu w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego; 10) za brak zmiany Umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty
wynagrodzenia Podwykonawcy, dalszemu Podwykonawcy zgodnie z §15 w wysokosci 0,01%

wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy brutto, o ktérym mowa w §4 ust. 1 umowy
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za kazdy dzien zwtoki; 11) za kazde nieterminowe przekazanie dokumentéw wskazanych
w §19 ust. 2 i ust. 5 - w wysokosci 1.000,00 zt brutto za kazdy dzien zwtoki; 12) za zwtoke
w przedtozenia dowodow, o ktérych mowa w §21 (Klauzule spoteczne) ust. 4 i 6 w ustalonym
umowg terminie, w wysokosci 500,00 zt za kazdy dzien zwioki; 13) za nieprzedtozenie
do zaakceptowania Zamawiajgcemu projektu Umowy o podwykonawstwo lub projektu jej
zmiany, ktorej przedmiotem sg roboty, zgodnie z §15 w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy
przypadek; 14) za nieprzedifozenie w terminie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem Kopii
zawartej Umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany, zgodnie z §15 w wysokosci 5.000,00 z
kazdy dzieh zwioki.”

Ponadto, I1zba ustalita, ze zgodnie z §9 ust. 5 Istotnych postanowienn umowy: ,5. Strony
umownie rozszerzajg odpowiedzialnos¢ Wykonawcy i ustalajg, ze Wykonawca zobowigzany
jest w ramach Umowy do usuwania i uzupetnienia uszkodzenh lub zniszczen wynikajgcych
ze skutkow zdarzen, kradziezy, aktow wandalizmu lub innych okoliczno$ci powodujgcych braki
utrzymywanego wyposazenia Drogi okreslonego w OPZ.” Zamawiajgcy dokonat zmiany tego
zapisu umowy poprzez zmiane ust. 5 w nastepujgcy sposob: 5. Wykonawca zobowigzany jest
w ramach Umowy do usuwania i uzupetnienia uszkodzen lub zniszczen wynikajgcych
ze skutkow zdarzen, kradziezy, aktow wandalizmu lub innych okoliczno$ci powodujgcych braki
utrzymywanego wyposazenia Drogi okreslonego w OPZ.”

Jednoczesnie, Izba ustalita, ze kwestionowany przez odwotujgcego zapis w §4 ust. 6
Istotnych postanowienn umowy: ,Dopuszcza sie zmiange wynagrodzenia z tytutu wykonania
przedmiotu Umowy w przypadkach i na zasadach okreslonych w OPZ i niniejszej Umowie”

zamawiajgcy pozostawit bez zmian.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do poszczegdlnych zarzutéw, wskazanych przez odwotujgcego w tresci
odwotania, Izba zwazyta co nastepuje.

W zakresie dotyczacym naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie nazbyt

rygorystycznych warunkoéw udziatu wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego, odnoszacych sie do zdolnosci technicznej w postepowaniu - wiedzy
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i doswiadczenia w wykonaniu (zakoniczeniu), a w_przypadku S$wiadczen okresowych

lub ciggtych rowniez wykonywaniu, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy - to w tym okresie, opisanych w pkt

7.2. ppkt 3a - rejon w Krosnie - Tom | SIWZ - Izba oddalita zarzuty jako niezasadne.

Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one
okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu Ilub w zaproszeniu
do potwierdzenia zainteresowania. Zgodnie natomiast z art. 22 ust. la ustawy Pzp,
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodKi
dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegoélnosci wyrazajac je
jako minimalne poziomy zdolno$ci.

Przepisy ustawy Pzp nie okreslajg, jak definiowa¢ pojecie ,proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia”. W orzecznictwie Krajowe] Izby Odwotawczej wypracowano
poglad, ze zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki
udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione warto$cig zamdwienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamoéwienia. Nie powinny takze
ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego
wykonania. Jak podkreslita 1zba w wyroku z 8 marca 2013 r., sygn. akt KIO 426/13,
obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie
tylko odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowe;.
W konsekwenciji, opis spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywany przez
zamawiajgcego w SIWZ, winien by¢ odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy, a celem
tym jest wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, nie
ograniczajgc jednoczesnie dostepu do zamédwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.
W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej okreslenie "proporcjonalny”
uzywane jest w znaczeniu "zachowujgcy wtasciwg proporcje". Na to jak nalezy rozumieé
tg zasade zwracat uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r.
w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08).
Wskazatl, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udzialu w postepowaniu,
niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji
gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejskg w stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow. W wyroku z 27 pazdziernika 2005
r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03) Trybunat
orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zgdany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia,
ktéry powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy

do wykonania zamodwienia.
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, sktad orzekajgcy
doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy opisujgc warunek odnoszacy sie do zdolnosci
technicznej w postepowaniu - wiedzy i doswiadczenia nie naruszyt cytowanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy Pzp, gdyz warunek ten odnosi sie do stopnia ztozonosci,
warunkéw realizacji i wartosci zamowieniu, nie eliminujgc jednoczes$nie w sposéb
nieuzasadniony wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia. Jego ustalenie
na okreslonym poziomie nie moze by¢ zatem traktowane jako chec¢ utrudnianie uczciwej kon-
kurencji i rownego traktowania wykonawcow. Celem wprowadzenia przedmiotowego warunku
udziatu w postepowaniu jest jedynie dopuszczenie do postepowania wytgcznie tych
wykonawcow, ktorzy dajg rekojmie prawidtowej realizacji zamowienia publicznego.

Powyzsze Izba stwierdzita biorgc przede wszystkim pod uwage, ze zamawiajacy,
opisujgc warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dla czesci nr 2 Rejon
w Krosnie ustalit wartos¢ doswiadczenia na kwote 25.580.000,00 zt., co stanowi okoto 25%
szacunkowej wartosci zamowienia publicznego. Nie mozna zatem uznaé, ze jest
to wymaganie nadmierne, czy nieadekwatne do zakresu zamoéwienia. Co wiecej, kwota
ta dotyczy tacznie, maksymalnie trzech zadan, co w rezultacie powoduje dopuszczenie
wiekszej liczby potencjalnych, zainteresowanych wykonawcow. Dostrzezenia wymaga
réwniez, ze zamawiajgcy opisujgc przedmiotowy warunek, dopuscit sytuacje w ktérej
wykonawca wykonywat odrebnie zadania polegajgce na utrzymaniu letnim i zimowym, lub tez
realizowat prace polegajgce na catorocznym utrzymaniu/ utrzymywaniu drog klasy G.
Nietrafiona jest zatem argumentacja odwotujgcego, ze zamawiajgcy ograniczyt w ten sposéb
konkurencje, albowiem praktykg na rynku jest odrebne zlecanie zadan polegajacych na
zimowym czy letnim utrzymaniu drog, gdyz dla wykazania spetnienia warunku, réwniez
wystarczajgce jest legitymowanie sie wykonaniem zadan letniego lub zimowego utrzymania
drég. Ponadto, jak argumentowat zamawiajgcy na rozprawie, w poprzednio prowadzonych
postepowaniach, ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu okres$lat kwote w tym warunku
w stosunku do szacunkowej wartosci, réwniez na poziomie okoto 25%. Powyzsze
zaprezentowat w formie zestawienia tabelarycznego, pokazujgcego zaleznosci wymaganej
wartosci doswiadczenia w stosunku do wartosci szacunkowej. Oznacza to, ze w poprzednio
prowadzonych postepowaniach wymagania zamawiajgcego byly analogiczne jak w tym
postepowaniu, zatem twierdzenia odwotujgcego, ze w tym przetargu wymogi zostaty
sformutowane w sposdb odmienny niz poprzednia praktyka — jest niezgodne
z rzeczywistosciag. Co wiecej, powyzsze nie wptywato na krag potencjalnych wykonawcéw,
albowiem w latach 2011 — 2020 zamawiajgcy przeprowadzit 11 podobnych postepowan
o udzielenie zamowienia publicznego na utrzymanie drég, w ktorych wzieta udziat duza liczba
wykonawcow, a srednia liczba ztozonych ofert w postepowaniu wynosita ponad 5. Stad, mozna

stwierdzi¢, ze przy analogicznym do powyzej okresdlonego poziomie zdolnoéci, zaréwno
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na terenie woj. podkarpackiego jak i catego kraju, istnieje znaczna liczba podmiotéw

spetniajgcych przedmiotowe wymagania.

Sktad orzekajgcy wzigt rowniez pod uwage okolicznos¢, ze zamawiajgcy zamierza
wytoni¢ w przedmiotowym postepowaniu podmiot, ktéry Swiadczyt bedzie ustugi obejmujgce
swoim zakresem utrzymanie ok. 180 km drdg, w ramach ktérego do zadan wykonawcy bedzie
nalezato szereg skomplikowanych technicznie zadan, opisanych szeroko w dokumentacji
postepowania. Stad uzasadnionym jest wymaganie od takiego podmiotu do$wiadczenia,
wykraczajgcego ponad roczne realizowanie tego rodzaju zamodwien publicznych.
Jak argumentowat zamawiajgcy owo diuzsze doswiadczenie jest uzasadnione zmiennoscig
w czasie uwarunkowan zaréwno klimatycznych jak i ekonomiczno-gospodarczych. Jako
przyktad wskazywat okoliczno$¢, ze w roznych latach panujg tak odmienne warunki
pogodowe, ze zuzycie soli w jednym okresie zimowym w poréwnaniu do innego, moze byc¢
nawet dwukrotnie wieksze. Stad istotne jest, aby wykonawca, ktérego pozyska zamawiajgcy
w tym postepowaniu, a ktéry bedzie swiadczyt ustugi przez kolejne 72 miesigce, a zatem przez
kilka kolejnych sezondw letnich i zimowych, nabyt juz stosowne doswiadczenie, znajgc owe
uwarunkowania i mogac odpowiednio, z wyprzedzeniem, zabezpieczy¢ sie na wypadek takich
okolicznoéci. Zauwazat réwniez, ze wykonawcy, ktorzy stale kooperujg z dostawcami,
zaopatrujgcymi ich w s6l drogowag, w razie problemoéw z zakupem, majg pierwszenhstwo przed
wykonawcami, ktorzy kupujg jg w mniejszej ilosci i od krotszego czasu. Wprawdzie odwotujgcy
twierdzit, ze zamawiajgcy nie ma wiedzy z jakimi podmiotami i na jakich zasadach odwotujgcy
wspoétpracuje, nie ulega watpliwosci, ze z doswiadczenia zyciowego wynika, ze stali odbiorcy,
wspétpracujgcy z danym przedsiebiorcg przez dtuzszy okres czasu, zwykle uzyskujg
pierwszenstwo w dostawach i odbywa sie to zazwyczaj na preferencyjnych dla nich
warunkach.

Dla zamawiajgcego kluczowg kwestig jest zachowanie ciggtosci utrzymania
i bezpieczenstwo ruchu na utrzymywanych drogach. Tym samym brak wiedzy wykonawcy
co do uwarunkowan zwigzanych z realizacjg kontraktu, wynikajgcych z panujgcych réznic
pomiedzy sezonami zimowymi i letnimi, w okresie kilku kolejnych lat, niewatpliwie moga mie¢
wptyw na prawidtowg realizacje kontraktow. Tym samym zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze doswiadczenie zaledwie z jednego roku nie jest adekwatne i nie daje
pewnosci co do nalezytego wykonania zamowienia publicznego. W konsekwenciji, nie mozna
uznac¢, ze przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu nie zostat okreslony na poziomie
minimalnym, pozwalajgcym na nalezytg realizacje umowy.

W tym miejscu nalezy réwniez przypomniec, ze w postepowaniu przed Krajowg Izbg

Odwotawczg, w przypadku gdy odwotujgcy kwestionuje warunki udziatu w postepowaniu
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to jego rolg jest wykazanie, Ze brak jest zwigzku dokonanego opisu warunku udziatu
w postepowaniu z wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub
warunkami realizacji zamdwienia. I1zba oczekuje zatem, w takim przypadku, nie tylko dowodow
na nadmiernos¢ wymagan zamawiajgcego, ale przede wszystkim wykazania, ze odwotujgcy
jest wykonawcg zdolnym do wykonania zamdwienia i poprzez okreslenie nadmiernych
wymagan, taki udziat zostat mu uniemozliwiony.

Tymczasem zarzut odwoftujgcego, w warstwie merytorycznej, sprowadza sie
do wskazania trzech okolicznosci, uzasadniajgcych nie tyle brak proporcjonalnosci warunku
do przedmiotu zamowienia, ale stwierdzajgcych brak zgodnosci opisywanych warunkow
z przepisami ustawy Pzp.

Po pierwsze, odwotujgcy twierdzi, ze ustalajgc wymagania na zbyt wysokim poziomie,
zamawiajgcy dziata na niekorzys¢ matych i srednich przedsiebiorcow, czyli firm, ktére
dysponujg potencjatem umozliwiajgcym realizacje zamdwienia, jednak z uwagi na zbyt
rygorystyczne warunki udziatu w postepowaniu, nie mogg wykazac ich spetniania. Tym samym
firmy z sektora MSP tracg mozliwo$é rozwoju, a na rynku w coraz wiekszym zakresie
zaczynajg dominowa¢ duze przedsiebiorstwa (grupy kapitatowe). Izba nie zgadza sie z tym
pogladem. Jak wskazywat zamawiajgcy, czemu odwotujgcy nie przeczyt, w poprzednio
prowadzonych przez niego postepowaniach, wiekszos¢ podmiotéw, ktére ziozyly oferty
to wiasnie mate i srednie przedsiebiorstwa. To z tymi podmiotami zamawiajgcy zawierat
wczesniej umowy i realizowaly one z sukcesem przedmiotowe zadania. Kluczowg kwestig,
w tym przypadku, nie jest bowiem wielkos¢ przedsiebiorstwa wykonawcy, ale doswiadczenie
nabyte przez niego we wczesniejszej realizacji kontraktow. Ze zrozumiatych powodéw
zamawiajgcy nie chce, aby wykonawca, ktéry wygra postepowanie ,uczyt sie” realizujgc
kontrakty u zamawiajgcego. Bez znaczenia dla oceny zarzutéw jest okoliczno$¢ podnoszona
przez odwotujgcego, ze opisany warunek uniemozliwia odwotujgcemu wziecie udziatu
w postepowaniu. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze oceny warunku udziatu
w postepowaniu nalezy dokonywac przede wszystkim przez pryzmat przedmiotu zaméwienia,
a nie indywidulanych mozliwosci konkretnego wykonawcy, ktory jest potencjalnie
zainteresowany jego realizacjg. To nie interes podmiotu determinuje bowiem ocene warunku,
ale cel ktéremu stuzy¢ ma postawiony warunek udziatu w postepowaniu. Nie ma tez znaczenia
argumentacja odwotujgcego, ze mozliwy statby sie szybszy rozwdj jego firmy, gdyby
zamawiajgcy obnizyt swoje wymogi. Przyktady wskazujgce na szybszy rozwdj firmy
odwotujgcego, w wyniku umozliwienia mu realizacji zaméwienia dla miasta Sanoka, w ktérym
to postepowaniu kryteria udzialu wykonawcow nie byly opisane rygorystycznie
(5 zrealizowanych ustug o podobnym charakterze; nie zwazajgc na czas ich wykonania ani
warto$¢), w konsekwencji czego uzyskat on mozliwos¢ realizacji kontraktu, ktory stanowit

podstawe do jego dalszego rozwoju, nie mogg by¢ podstawg dla stwierdzenia, ze zamawiajgcy
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réwniez w tym przypadku powinien skonstruowac warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w podobny sposob tj. na poziomie nizszym, ktory umozliwi odwotujgcemu ztozenie oferty.

Po drugie odwotujgcy wskazywat, ze wystarczajgce jest, aby wykonawca legitymowat
sie, w miejsce opisanego przez zamawiajgcego wymagania, doswiadczeniem w okresie
jednego petnego cyklu (12 miesiecy), w zakresie jednego zamdwienia o wartosci fgcznej
8.500.000,00 zt., przy czym argumentacji tej nie popart ani zadnymi dowodami, ani nawet
wskazaniem obiektywnych okolicznosci pozwalajgcych na uznanie, ze taki minimalny poziom
zdolnosci, jest wystarczajgcy.

W kohcu, po trzecie, odwotujgcy podkreslat, ze oceny zdolnosci wykonawcy
do realizacji zamdwienia, nalezy dokonywac nie tylko biorgc pod uwage doswiadczenie
wykonawcy, ale rowniez uwzglednia¢ inne warunki i kryteria oceny ofert, za pomocg ktérych
zamawiajgcy weryfikuje mozliwosci wykonawcy, w konsekwencji czy ten daje rekojmie
prawidtowej, rzetelnej i terminowej realizacji zamowienia. Jak ustalita |zba, zamawiajgcy
sformutowat w SIWZ takie dodatkowe wymogi dotyczgce osob, ktére bedg braly udziat
w realizacji zamoéwienia, jak tez ustalit inne, niz cena, kryteria oceny ofert takie jak:
samodzielno$¢, jakos¢ czy bezpieczenstwo. Nalezy jednak zaznaczyC, ze w odniesieniu
do wymagan stanowig one dodatkowe warunki, w stosunku do kwestii doswiadczenia, ktére
jest kluczowe dla oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji danego zadania. Kryteria oceny
ofert z kolei pozwalajg zamawiajgcemu na ocene tych wykonawcéw, ktorzy spetnili juz
minimalne wymogi. Ocena dokonywana w ramach kryteridw oceny ofert zmierza zatem do
ustalenia, ktéry z podmiotow w stopniu najwyzszym daje gwarancje nalezytego wykonania
przedmiotu umowy, nie za$ okreslenia minimalnych poziomoéw zdolnosci danego wykonawcy.

Tym samym, majgc na uwadze tres¢ art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar dowodu
spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, biorgc pod uwage,
ze odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow na wskazane okolicznosci, zamawiajgcy za$
w stopniu dostatecznym uzasadnit, ze sformutowane przez niego w SIWZ warunki odnosnie
doswiadczenia zostaty ustalone na poziomie proporcjonalnym do zakresu i wartosci zlecanych
robét i ustug, skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze w postepowaniu nie doszto do
naruszenia wskazywanych przez odwotujgcego przepisow ustawy Pzp.

Izba uznata réwniez za niezasadne zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 36 ust. 1 pkt 3) i 16) ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 91

ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5
KC w zw. z art. 353* KC w zw. z art. 484 §2 KC oraz art. 487 §2 KC poprzez: (i) wprowadzenie

w 8§14 Tomu Il SIWZ (Istotne postanowienia umowne) postanowienia, zgodnie z ktérym

requlacje dotyczace kar umownych, w tym podstaw ich naliczania, zawarte w tym przepisie

oraz Karcie Kar stanowigcej zatacznik nr 30/33 do OPZ, stanowig regulacje cato$ciowa,

wyczerpujgcg i adekwatng do celéw, a obie Strony to uzgodnienie potwierdzaja;

24



(i) dopuszczenie w ramach §4 ust. 6 projektu umowy (TOM Il SIWZ) mozliwo$ci dokonywania

zmian wynagrodzenia wykonawcy w przypadkach i na zasadach okreslonych w OPZ, bez

jednoczesnego doprecyzowania do ktérych przypadkéw i zasad wynikajagcych z OPZ

postanowienie to sie odnosi; (iii) rozszerzenie w ramach §9 ust. 5 projektu umowy (TOM Il

SIWZ) odpowiedzialnos$ci wykonawcy rowniez na zdarzenia catkowicie od niego niezalezne,

w_tym bedace przejawem sity wyzszej, za ktérych zaistnienie zamawiajacy przewiduje

mozliwo$¢ naktadania na wykonawce razgco wygorowanych kar umownych, podczas gdy

zakres odpowiedzialnosci wykonawcy powinien byé proporcjonalny oraz adekwatny do

charakteru oraz warunkoéw realizacji zamoéwienia publicznego (co dotyczy réwniez kar

umownych) - czego rezultatem jest uniemozliwienie wykonawcy rzetelnego przygotowania

oferty i kalkulacji ryzyk.

Na wstepie, Izba zwraca uwage, ze w ramach przyznanych jej uprawnien, odnosi sie
przede wszystkim do naruszenia obowigzujgcych przepisow. W odniesieniu do umow brak jest
szczegdtowych regulaciji, gdyz zgodnie z zasadg swobody umow, wyrazong w art. 353! KC,
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny weditug wiasnego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. W warunkach ,rynkowych”, gdy umowe zawierajg dwa réwnorzedne
podmioty, jej poszczegodlne zapisy powstajg w wyniku konsensusu obu umawiajgcych sie
stron. W przypadku umoéw, zawieranych w wyniku przeprowadzonego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, réwniez do takiego konsensusu dochodzi, albowiem
zamawiajgcy precyzuje swoje oczekiwania w stosunku do zakresu zadania, ktére ma byc¢
wykonane i sposobu jego wykonania, a wykonawca ze swojej strony albo sie na spetnienie
tych wymagan zgadza, albo nie. Ze swojej strony wykonawca ma réwniez wpltyw na
ksztattowanie warunkow w taki sposéb, iz w ramach zadawanych pytan do tresci SIWZ zwraca
uwage zamawiajgcemu na istnienie w tresci projektu umowy takich zapiséw, ktére z punktu
widzenia wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia sg nieakceptowalne czy
nawet niemozliwe do spetnienia.

Z drugiej jednak strony w ramach zamdwien publicznych zasada swobody uméw
doznaje trojakiego ograniczenia: po pierwsze zamawiajgcy nie moze swobodnie wybraé
kontrahenta, po drugie to zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzec,
po trzecie: strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Co do drugiego
z wymienionych ograniczen trzeba wskazac, iz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp
obowigzkiem zamawiajgcego jest zawrze¢ w tre$ci SIWZ "istotne dla stron postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ogolne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zamdéwienia publicznego na takich warunkach". Z tresci tego

przepisu wynika dla zamawiajgcego z jednej strony zobowigzanie do ustalenia warunkow
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umowy juz na etapie publikacji SIWZ, ale rowniez uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie
ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Tym samym ustawodawca, odbierajgc zamawiajgcemu
prawo do swobodnego wyboru kontrahenta, jednoczesnie ustanowit dla niego prawo
podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy. Jest réwniez rzeczg zrozumiata,
iz zamawiajgcy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich interesow i intereséw
publicznych oraz wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z potrzebami. Nie oznacza to
jednak, ze prawo zamawiajgcego do okreslenia zapiséw umowy nie doznaje pewnych
ograniczen - zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to i z zasady
swobody uméw (tresé lub cel stosunku nie moze sprzeciwiaé sie wiasciwosci - naturze
stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego) i z brzmienia jednej
Z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie
Z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodfzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.

Tym samym w przypadku, gdy zamawiajgcy konstruuje zapisy projektu umowy
w sposéb sprzeczny z tymi zasadami Izba moze orzec o naruszeniu przez niego przepisow
ustawy. W niniejszej sprawie sktad orzekajgcy lzby doszedt jednak do przekonania,
Zze zamawiajgcy nie przekroczyt granic swobody umow, wyznaczonej przez zasady wspotzycia
spotecznego, konstruujgc zapisy §14 Tomu Il SIWZ (Istotne postanowienia umowne).
Odwotujgcy nie wskazat jednoczesnie, ktére z postanowien narusza owe zasady. Pomimo
modyfikacji tresci SIWZ, dokonanej przez zamawiajgcego, odwotujgcy domagat sie ustalenia
zasad dotyczgcych miarkowania kar umownych, czy zgdania zmniejszenia kary w sytuacji, gdy
cze$¢ zamowienia zostata w znacznej czeéci wykonana, a zatem zapiséw ktére wprost
wynikajg z przepisow KC. W konsekwencji, w ocenie lIzby, zarzuty podnoszone przez
odwotujgcego, nie znajdujg potwierdzenia w dokumentacji postepowania.

Izba stwierdzita réwniez, przychylajgc sie do stanowiska zamawiajgcego,
ze okolicznosci uzasadniajgce zmiane wynagrodzenia, o ktérych mowa w §4 ust. 6 umowy
zostaty sprecyzowane, zarbwno w umowie, w szczegoélnosci w postanowieniach §5 umowy -
opisujgcego zasady na jakich wynagrodzenie bedzie waloryzowane; w §7 - okreslajgcym
zmiany zakresu robét lub ustug, jak tez w OPZ, stanowigcym integralng czes¢ umowy.
Ewentualne zmiany wynagrodzenia regulujg m. in. postanowienia czesci A w pkt 10, 15, 18,
19, 20, 21 OPZ. Nie sposob stwierdzi¢, ze na gruncie tego uregulowania istniejg jakiekolwiek
watpliwosci, ktére uniemozliwiajg wykonawcom przygotowanie oferty i kalkulacje ryzyk,
zwigzanych z realizacja zaméwienia. Obowigzkiem kazdego wykonawcy, ubiegajgcego sie
0 zamowienie, jest zapoznanie sie przede wszystkim z OPZ, jak tez catoscig dokumentaciji,

z tredci ktorej wynika na jakich zasadach i warunkach nastepowata bedzie realizacja prac
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objetych umowag. Fakt, ze regulacje w okreslonym zakresie (jak w tym przypadku odnoszgce
sie do mozliwych zmian wynagrodzenia) umieszczane sg w roznych dokumentach, nie wptywa
na mozliwosc ich zidentyfikowania przez wykonawce i rzetelnego przygotowania oferty.

Za niepotwierdzone uznat réowniez sktad orzekajgcy zarzuty, podnoszone przez
odwotujgcego w zakresie, w jakim ten kwestionowat zapisy §9 ust. 5 umowy (Tom Il SIWZ).
Odwotujgcy domagat sie, co wynika z tresci zgdania, aby zamawiajgcy zmodyfikowat
to postanowienie tak, aby usuniety zostat zapis o rozszerzeniu odpowiedzialnosci wykonawcy
za zajscie zdarzen w nim opisanych, a jednoczesnie wprowadzenia regulacji, z ktorej bedzie
wynikato, ze zajScie wskazanych tam okolicznosci nie spowoduje powstania po stronie
wykonawcy odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
Zamawiajgcy dokonat czesciowej modyfikacji tego paragrafu, pomimo tego odwotujgcy
w dalszym ciggu twierdzit, ze sytuacja odwotujgcego, w zwigzku z tg modyfikacjg, nie ulegta
zmianie.

Izba doszla do przekonania, ze zamawiajgcy nakfadajgc na wykonawcéw obowigzek,
w ramach umowy, usuwania i uzupetnienia uszkodzen lub zniszczen wynikajgcych ze skutkéw
zdarzen, kradziezy, aktéw wandalizmu lub innych okolicznosci powodujgcych braki
utrzymywanego wyposazenia Drogi okreslonego w OPZ, nie naruszyt cytowanych przez
odwotujgcego przepiséw. Zamoéwienie polega miedzy innymi na utrzymaniu drogi, zgodnie
Z okreslonym przez zamawiajgcego standardem. W zakresie utrzymania owego standardu,
do obowigzkéw wykonawcy bedzie nalezato réwniez reagowanie na zdarzenia wystepujgce
na drodze np. w postaci wystgpienia karambolu, trudnych warunkéw atmosferycznych itp.
W zwigzku z takimi zdarzeniami konieczna bedzie miedzy innymi dbato$¢ o kompletnosé
i odpowiedni stan oznakowania i urzgdzen BRD (tu tez miedzy innymi poruszana przez
zamawiajgcego na rozprawie kwestia sprawnej wymiany barier ochronnych po kolizji) oraz
sprawno$¢ usuwania $liskosci jezdni. Tym samym charakter umowy determinuje zakres
zadan, ktére bedg lezaty po stronie wykonawcy. Nie jest jednak tak, jak twierdzit odwotujgcy,
ze wprowadzajgc przedmiotowy zapis, zamawiajgcy zmierza do karania wykonawcy
za wystgpienie zdarzen, ktére na drodze majg miejsce, a sg od niego niezalezne. W zapisie
tym mowa o usuwaniu i uzupetnianiu uszkodzen, a zatem w przypadku gdy owe zdarzenia
wystgpig - konieczna bedzie odpowiednia reakcja podmiotu, ktéry dba o odpowiednig jakosé
i standard utrzymania drogi. Z kolei, jesli taka reakcja nie nastapi, to tylko w takim przypadku
na wykonawce bedg naktadane kary, zgodnie z odpowiednimi zapisami zawartymi w tresci
umowy, na zasadach ktére uregulowane zostaty w Karcie Kar.

Majac na uwadze powyzsze, |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: ...
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