Sygn. akt: KIO 1207/23

WYROK
z dnia 19 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Patryk Pazura

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 16 maja 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2023 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia Zaktad Instalacji Budowlanych Il Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miejskich w

Gliwicach

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontow Ulic i Mostéw S.A. z siedzibg w
Gliwicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. A.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych numerami 1 -

8 oraz 10 wobec cofniecia zarzutow przez odwotujgcego.

B. w pozostatym zakresie odwotanie oddala.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Zaktad Instalacji Budowlanych Il
Sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy .........ccoevvviieiinnnnnn..



Sygn. akt: KIO 1207/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zarzad Drég Miejskich, ul. Ptowiecka 31, 44-121 Gliwice, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie pod nazwg Utrzymanie drég wewnetrznych na
terenie miasta Gliwice w latach 2023 — 2025, przedmiotem zaméwienia sg roboty
budowlane.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem Dz.Urz.UE: 2023/S 080-240945 dnia 24.04.2023 r.

Odwotujgcy: Zaktad Instalacji Budowlanych Il Spétka z 0.0. z siedzibg w Gliwicach wniost
dnia 28 kwietnia 2023 r. odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego, podjete w postepowaniu wobec tresci ogtoszenia oraz wobec tresci
dokumentéw prowadzonego zamowienia, polegajacych na dokonaniu takich zapisow, ktére
utrudniajg lub uniemozliwiajg uczciwg konkurencje, naruszajg zasade rownego traktowania
wykonawcow, zasade prowadzenia postepowania w sposob przejrzysty, a takze zasade
proporcjonalnosci, co jest niezgodne z przepisami pzp, tj.:

1. Sformutowanie ogtoszenia w czesci 11.2.4) Opis zamowienia pkt 4) oraz podpunkt
4a), 4b) i 4c) zapisdw o tresci naruszajgcej zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw, poprzez ograniczenie kosztow tylko jednemu potencjalnemu
wykonawcy poprzez wymoég przewozenia materiatu zgromadzonego na dotychczasowym
placu sktadowym na plac sktadowy Wykonawcy i nie podlegajgcego odrebnej zaptacie, a
jedynie ujecia wskazanych kosztow w cenach jednostkowych TER (koszty ogdlne), przy
jednoczesnym przyjeciu kryterium udzielenia zamowienia cena — waga: 60, podczas gdy
obecny wiasciciel placu, gdyby chciat stang¢ do przetargu, nie poniesie wskazanych kosztow
przewozu, gdyz materiat moze pozosta¢ na obecnym placu skladowym.

2. Sformutowanie tresci ogtoszenia w czesci 11.2.4) Opis zaméwienia pkt 3) zapiséw
wskazujgcych na to, ze roboty nalezy prowadzi¢ zgodnie z warunkami STWIORB, ktére to
stanowig zatgcznik nr 7 do Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia (SWZ), a zawierajgcy w pkt
24.2 OST zapis, iz Niezwtocznie (ij. do 30 dni) po podpisaniu umowy, Wykonawca bedzie
zobowigzany przewiez¢ juz zgromadzone materiaty z placu skladowego dotychczasowego
Wykonawcy, zlokalizowanego w Gliwicach przy ul. Nad Bytomka 1 na swoj plac sktadowy.

3. Sformutowanie tresci ogtoszenia w czedci 111.1.3) Warunki udziatu Wykaz i krétki opis
kryteribw kwalifikacji, warunku koniecznosci dysponowania przez Wykonawce na placu
skladowym utwardzonym, zainstalowang wagg o zakresie wazenia 60 ton, podczas gdy nie

ma mozliwosci poruszania sie po drogach publicznych samochodami o takiej masie (pojazd
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nienormatywny), co powoduje przyjecie warunkéw niepoporcjowanych do przedmiotu
zamowienia.

4, Sformutowania tresci ogtoszenia i SWZ, w ktérych brakuje wyznaczenia przez
Zamawiajgcego wizji lokalnej na terenie placu skladowego w Gliwicach przy ul. Nad Bytomka
1 celem umozliwienia Wykonawcom oszacowania ilosci ewentualnego zatadunku i kosztéw
transportu zgromadzonego materiatu podczas gdy ze wzgledu na specyfikacje przedmiotu
zamowienia SWZ winien taka wizje przewidywac/umozliwiaé.

5. Sformutowanie tresci SWZ w czesci 3 Opis przedmiotu zamowienia pkt 7) i 7) ¢) o
tresci naruszajgcej zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
ograniczajgc koszty tylko jednemu potencjalnemu wykonawcy, poprzez wymaog przewozenia
materialu zgromadzonego na dotychczasowym placu sktadowym, na plac sktadowy
Wykonawcy i nie podlegajgcego odrebnej zaptacie, a jedynie ujecia wskazanych kosztow w
cenach jednostkowych TER (koszty ogdlne), przy jednoczesnym przyjeciu Kryterium
udzielenia zamowienia cena — waga: 60, podczas gdy obecny wtasciciel placu, gdyby chciat
stangé do przetargu, nie poniesie kosztéw przewozu, gdyz materiat moze pozostaé¢ na
obecnym placu sktadowym.

6. Sformutowanie tresci SWZ w czesci 9 pkt 4 1) Warunki udziatu Wykaz i krétki opis
kryteriow kwalifikacji, w zakresie warunku koniecznosci dysponowania przez Wykonawce na
placu sktadowym utwardzonym zainstalowang wagqg o zakresie wazenia 60 ton, podczas gdy
nie ma mozliwosci poruszania sie po drogach publicznych samochodami o takiej masie
(pojazd nienormatywny), co powoduje przyjecie warunkéw niepoporcjowanych do
przedmiotu zamowienia.

7. Sformutowanie tresci Wzoru umowy w § 1 ust. 4 pkt 5, S 3 ust. 2 pkt 15b) oraz § 3
ust. 2 pkt 1) w sposdb wigzgcy dla obowigzywania zapiséw z SWZ i jego zatgcznikow w
tresci, na ktérg odwotujgcy wskazuje w pkt 1-5 nin. odwofania.

8. Sformutowanie tresci wymogow dotyczagcych zdolnosci technicznej i zawodowej
Wykonawcy (warunki udziatu w postepowaniu) poprzez konieczno$¢ wykazania wykonania
wszystkich okreslonych przez Zamawiajgcego roboét (SWZ pkt 9 ust. 4, Ogtoszenie 111.1.3)
cze$¢ pierwsza, co wykonawca musi wykaza¢ a)-g) w podanym okresie) w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. zbyt duze wymogi w stosunku do realnych i
istniejgcych w przetargach prowadzonych przez miasta o$cienne, o poréwnywalnej
wielko$ci, co finalnie prowadzi do nieuzasadnionego zawezenia kregu Wykonawcéw.

9. Sformutowanie tresci SWZ w czesci 9 pkt 4 Warunki udziatlu Wykaz i krotki opis
kryteribw kwalifikacji oraz ogtoszenia w czes$ci Ill 1.3), w zakresie warunku koniecznoSci
wykazania przez Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat wykonania wszystkich wymienionych
robét w ciggu 1 roku co nie znajduje uzasadnienia poniewaz zamowienia obejmujgce takg

ilos¢ robot zwykle nie sg zawierane na rok, a na okres dtuzszy co oznacza, ze jest znikoma
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szansa zeby w ciggu roku wystgpity wszystkie te roboty, a jezeli tak to wymaog ten spetnia
tylko jeden Wykonawca, co powoduje finalnie nieuzasadnione zawezenie kregu
Wykonawcéw i postawienie wymogow nieadekwatnych dla zamoéwienia.

10. Sformutowanie tresci SWZ w czesci 9 pkt 4 Warunki udziatu Wykaz i krotki opis
kryteridow kwalifikacji oraz ogtoszenia w czesci Ill 1.3), w zakresie warunku koniecznosci w
przypadku podmiotéw wystepujgcych wspodlnie posiadania wiedzy i doswiadczenia w catosci
przynajmniej przez jeden z podmiotow wystepujgcych wspdlnie, co zaweza krag
potencjalnych Wykonawcéw (w tym chcacy ubiegaé sie o zamowienie jako konsorcjum) co
nie znajduje uzasadnienia ani prawnego ani faktycznego, bowiem taki wymég jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, co finalnie powoduje nieuzasadnione
zawezenie kregu Wykonawcéw i postawienie wymogow nieadekwatnych do zaméwienia.
Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie:

1. art. 16 pkt 1 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb nie zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcow, poprzez
uprzywilejowanie w procedurze przetargowej dotychczasowego Wykonawcy.

2. art. 16 pkt 3 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb nieproporcjonalny,
poprzez postawienie przez Zamawiajgcego warunku koniecznosci dysponowania przez
Wykonawce na placu skladowym utwardzonym zainstalowang wagg o zakresie wazenia 60
ton, podczas gdy nie ma mozliwosci poruszania sie po drogach publicznych samochodami o
takiej masie (pojazd nienormatywny), a takze poprzez postawienie zbyt duzych wymogow w
stosunku do realnych i istniejgcych w przetargach prowadzonych przez miasta oscienne, o
porownywalnej wielkosci, co finalnie prowadzi do nie uzasadnionego zawezenia kregu
Wykonawcow.

3. art. 16 pkt 3 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie proporcjonalny,
poprzez postawienie przez Zamawiajgcego warunku koniecznosci wykazania wykonania
robot w czasookresie o ktorym mowa w pkt Il 1.3) ogtoszenia oraz w pkt 9 ust. 4 SWZ

4, art. 16 pkt 3 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb nie proporcjonalny,
poprzez wskazanie koniecznosci w przypadku podmiotéw wystepujgcych wspdlnie
posiadania wiedzy i doswiadczenia w cato$ci przynajmniej przez jeden z podmiotéw
wystepujgcych wspdlnie co zaweza krag potencjalnych Wykonawcéw (w tym chcacy ubiegac

sie 0 zamoéwienie jako konsorcjum)



5. art. 21 ust. 1 pkt 4) pzp polegajgce na podjeciu przez Zamawiajgcego dziatan nie
uwzgledniajgcych upowszechniania dobrych praktyk i narzedzi zakupowych, poprzez
uprzywilejowanie w procedurze przetargowej dotychczasowego Wykonawcy.

6. art. 83 ust. 1 pzp polegajgce na nie dokonaniu przez Zamawiajgcego analizy potrzeb i
wymagan, uwzgledniajgcych rodzaj i wartos¢ zamowienia, a uwzgledniajgcych w gtéwnej
mierze interes dotychczasowego Wykonawcy, co finalnie prowadzi do nie uzasadnionego
zawezenia kregu Wykonawcéw.

7. art. 99 ust. 2 pzp polegajace na okresleniu przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia wymaganych cechy dostaw, ustug oraz robot budowlanych, w szczegolnosci w
postaci warunkéw skfadowania materiatdw w sposob nieproporcjonalny do wartosci i celow
Zamowienia.

8. art. 99 ust. 4 pzp polegajgce na opisywaniu Przedmiotu zamoéwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, poprzez wskazanie szczegdlnego procesu dotyczgcego
przechowywania materiatdw rozbiorkowych, ktéry charakteryzuje ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, co prowadzi do uprzywilejowania dotychczasowego Wykonawce i
powoduje de facto wyeliminowanie pozostatych potencjalnych Wykonawcow.

9. art. 112 ust. 1 pzp polegajgce na okresleniu przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci
poprzez okreSlenie warunkow przechowywania przez Wykonawce materiatow
rozbidrkowych.

10. art. 112 pzp w zw. z § 3 Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia
2002 r. w sprawie warunkow technicznych pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego
wyposazenia (dalej jako: ,Rozporzadzenie”) oraz w zw. z Dyrektywg Rady 96/53/WE z dnia
25 lipca 1996 r. ustanawiajgcg dla niektorych pojazdow drogowych poruszajgcych sie na
terytorium Wspdlnoty maksymalne dopuszczalne wymiary w ruchu krajowym i
miedzynarodowym oraz maksymalne dopuszczalne obcigzenie w ruchu miedzynarodowym
(dalej jako: ,Dyrektywa”) polegajgce na postawieniu warunku koniecznosci dysponowania
przez Wykonawce na placu skladowym utwardzonym zainstalowang wagg o zakresie
wazenia 60 ton, podczas gdy nie ma mozliwosci poruszania sie po drogach publicznych
wewnetrznych samochodami o takiej masie (pojazd nienormatywny).

11. art. 116 ust. 1 pzp polegajgce na okresleniu warunkéw potencjatu technicznego
Wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do odpowiedniego poziomu jakosci dla tego rodzaju
zamowienia.

12. art. 112 pzp w zw. z art. 134 ust. 2 pzp w zw. z art. 131 ust. 2 pkt 1) polegajace na
braku wyznaczenia wizji lokalnej co prowadzi do uprzywilejowania tylko jednego wykonawcy
tj. dotychczasowego na placu ktérego sktadowany jest materiat poprzez ograniczenie

mozliwo$ci zapoznania sie z iloscig i rodzajem materiatéw przez innych Wykonawcow



Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosi o uwzglednienie odwotania i:

1. Zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 ¢) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane projektowanego
postanowienia umowy albo jego usuniecie jezeli jest niezgodne z obowigzujgcymi przepisami
w sposob zapewniajgcy zachowanie zasad okreslonych w art. 99 pzp i innych.

2. Zgodnie z art. 554 ust. 1 i ust. 2 pzp uwzglednienie odwotania w catosci z uwagi na
stwierdzenie naruszen, ktére miaty lub mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
stwierdzenia niezgodnosci projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami
wynikajgcymi z przepiséw pzp.

Uzasadnienie

Odwotujgcy zamierza ztozy¢ w niniejszym postepowaniu oferte. Jest osoba prawng oferujgca
na rynku wykonywanie robot zwigzanych z utrzymaniem drég i ulic, chodnikéw, obiektow
inzynierskich oraz innych urzadzen i budowli zwigzanych z siecig drog.

Warunki kontraktowe w postaci kryteriow kwalifikacji sg nieadekwatne, znaczenie zawyzone i
rozszerzone w stosunku do realnych potrzeb Zamawiajgcego na co wskazujg warunki
przetargbw z miast osciennych o podobnej wielkosci, strukturze i zapotrzebowaniu.
Jednoczesnie takie kwalifikacje spetnia dotychczasowy Wykonawca.

Z uwagi ha powyzsze niniejszy przetarg jest przygotowany pod wybor oferty
dotychczasowego Wykonawcy, ktéry co istotne jedynym jego akcjonariuszem jest Gmina
Gliwice.

W konsekwencji, wnosi jak w niniejszym odwotaniu.

Zatgczniki: Pozostate Dowody: ogtoszenie o zamodwieniu roboty budowlane Remonty
czgstkowe nawierzchni drog oraz ciggdéw pieszych na terenie miasta, Zamawiajgcy Miasto
Zabrze — Prezydent Miasta ogtoszenie o zaméwieniu roboty budowlane Biezgce
utrzymywanie jezdni, chodnikéw, pobocza i urzgdzen odwadniajgcych drég powiatowych
oraz drog wojewddzkich na terenie Powiatu Czestochowskiego, Ogtoszenie o zamdwieniu
roboty budowlane Remont czgstkowy drogi wewnetrznej na terenie miasta Bielsko -Biatej w
2022 roku, z podziatem na dwie czesci; Ogloszenie o zamowieniu roboty budowalne
Remonty nawierzchni bitumicznej drég i ulic na terenie miasta Tychy w 2023; Ogtoszenie o
zamowieniu roboty budowlane Remonty i biezgce utrzymanie drég, w zakresie robot
polegajgcych na utrzymaniu i remontach drég na terenie miasta Opola; SWZ na roboty
budowlane Remont nawierzchni asfaltowych drég na terenie Miasta Rybnik; Zestawienie

wymogow; Zestawienie ofert z postepowania ZDW.26.19.2020 JL Utrzymanie drog
publicznych na terenie miasta Gliwice; Oferta, SWZ, STWIORB, wzér umowy do
postepowania ZDM-ZPU.26.14.2023 MZ Utrzymanie drég wewnetrznych na terenie miasta
Gliwice w latach 2023-2025



Zamawiajgcy: Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach w odpowiedzi z dnia 15 maja 2023 r.
na wniesione odwotanie, wniést o jego oddalenie.

W aktualnym stanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pod
nazwg ,Utrzymanie drég wewnetrznych na terenie miasta Gliwice w latach 2023-2025”
odwotanie oceni¢ trzeba jako bezzasadne za czym przemawiajg nastepujgce argumenty.

1. Zamawiajgcy otrzymat informacje o odwotaniu 28 kwietnia 2023, a w owej chwili (art.
8 ust. 1 i 2 Pzp) odwotanie w zasadniczej czesci byto juz bezprzedmiotowe, jako ze
zamawiajgcy, na skutek pytan do specyfikacji skierowanych przez odwotujgcego, jeszcze
przed wniesieniem odwotania dokonat zmiany specyfikacji i wykreslit obowigzek
przewiezienia materiatdw z placu sktadowego. Stosowng zmiane wprowadzono takze w
projekcie umowy.
2. Po otrzymaniu odwotania, zamawiajgcy dokonat modyfikacji swz generalnie w
kierunku zmniejszenia wymogow udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia. Zakres dokonanych zmian obrazuje tabela stanowigca zatgcznik do
odpowiedzi. Zmodyfikowane ilosci sg adekwatne do rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego i
sg mozliwe do spetnienia dla szerokiego kregu wykonawcow, realizujgcych ustugi tego typu
jak te objete przedmiotem zamdwienia.

Godzi sie wskazaé, ze odwotujgcy nie wskazuje w odwotaniu jakie wielkosci (wyrazone w
metrach kwadratowych bgdz biezgcych) bytyby wtasciwe, proporcjonalne i adekwatne jako
wymogi udziatu w postepowaniu. Postuguje sie niedookreslonym sformutowaniem ,zbyt
duze” (pkt 8 na stronie 3 odwotania). Odwotujgcy odnosi to do innych wymogdéw w stosunku
do realiow miast osciennych w stosunku do Gliwic, jednakze w tym zakresie, procz
odwotania sie do danych z miast o$ciennych nie czyni z tych danych zadnego uzytku i nie
przeprowadza na ich podstawie zadnego wywodu (art. 534 ust. 1 Pzp). Tymczasem nalezy
tu mie¢ na uwadze charakter miasta Gliwice - przeszto 700 letniego duzego przemystowo-
ustugowego miasta, w ramach ktérego wystepuje zaréwno stara zabudowa miejska (wgskie
ulice z kamienicami) jak i zabudowa typu wiejskiego, a takze duze nasycenie infrastrukturg
podziemnga. Prace drogowe na terenie miasta Gliwice mozna zakwalifikowac jako roboty o
duzym stopniu skomplikowania. Prac w takich warunkach nie mozna poréwnaé¢ do wielu
pozornie podobnych zamoéwien w gminach osciennych jak sugeruje tres¢ odwofania.
Analogiczne wymogi obowigzywaty we wczesniejszych postepowaniach i bylo co najmniej
dwdch wykonawcow je spetniajgcych, tj. obecnie przystepujgcy oraz Eurotech sp. z 0.0. do

tej pory realizujgcy zamowienie.

Zamawiajacy wymaga by wszystkie wskazane w specyfikacji przeroby zaistniaty w ciggu
jednego roku, przy czym éw rok ,przerobowy” winien byt zaistnie¢ w ciggu ostatnich pieciu

lat. Zakres prac, ktére wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie musiat wykona¢ w ciggu
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jednego dobrowolnie wybranego roku w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert odpowiadajg remontowi jednej drogi o dtugosci 800 m o asfaltowej jezdni o
szerokosci 5,0 m, obustronnych chodnikach z kostki betonowej o szerokosci 2,0 m kazdy i
64 miejscach postojowych prostopadtych z kostki betonowej. Dla wykonawcy, ktérego
gtébwnym profilem dziatalnosci sg roboty drogowe, spetnienie ww. warunku nie powinno by¢
problemem szczegdlnie, ze dopuszczono tgczenie doswiadczenia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamdéwienie. Zamawiajgcy nie wymaga przy tym, aby catos¢ prac musiata
zosta¢ wykonana w ramach jednego zadania. Wykonawca moze dobrowolnie tgczy¢ umowy
i zadania, ktére wykonat w ciggu dobrowolnie wybranego roku na spetnienie warunku.
Odwotujgcy zwalcza wymaog, ktdérego najpewniej nie spetnia, jednak nie wskazuje na czym
miatby polega¢ brak uzasadnienia dla tego wymogu w odniesieniu do warunkéw niniejszego
postepowania. Co wiecej — zamawiajgcy obnizyt ilosci metréw utrzymujgc konkretne typy
przerobdw, co jednak — jak sie wydaje — nadal nie sprawa, ze odwotujgcy spetnia wymogow

postepowania.

3. Zamawiajgcy obnizyt tez oczekiwania techniczne dotyczgce wagi zmniejszajgc
udzwig z 60 do 40 ton.
4, W zakresie ostatniego z zarzutdéw zamawiajgcy podnosi, ze wizja lokalna jest mozliwa

z wiasnej woli zamawiajgcego ew., gdy wizja jest konieczna ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zaméwienia.

5. Zgodnie z art. 552 ust. 1 p.z.p., wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Aby Izba mogta oprze¢ orzeczenie na ztozonych dowodach
to dowody te muszg by¢ pewne i kategoryczne. Niesprostanie przez odwotujgcego ciezarowi
dowodu skutkuje oddaleniem odwotania. Za niewystarczajgce nalezy uzna¢ samo
przedstawienie dowoddw, ktére jednoznacznie nie potwierdzajg twierdzen odwotujgcego
stanowigcych podstawe sformutowanych zarzutéw, a jedynie skutkujg zaistnieniem

watpliwosci w tym zakresie. Majgc powyzsze na uwadze wniost, jak w petitum.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosito
Przedsiebiorstwo Remontoéw Ulic i Mostow S.A. z siedzibg w Gliwicach wnoszac o oddalenie

odwotania.

Odwotujgcy w odpowiedzi na stanowisko zamawiajgcego cofnat odwotanie w czeéci

tj. w zakresie pkt 1-8 oraz pkt 10.

Niniejsze oznacza, ze Odwotujgcy podtrzymat pkt 9, ktéry to nie zostat uwzgledniony przez
Zamawiajacego {j.:

9) Sformutowanie tresci SWZ w czesci 9 pkt 4 Warunki udziatu Wykaz i krétki opis kryteriéw

kwalifikacji oraz ogtoszenia w czesci Ill 1.3), w zakresie warunku koniecznosci wykazania
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przez Wykonawce w okresie ostatnich 5 lat wykonania wszystkich wymienionych robdt w
ciggu 1 roku co nie znajduje uzasadnienia poniewaz zamoéwienia obejmujgce takg ilos¢ robot
zwykle nie sg zawierane na rok a na okres dtuzszy co oznacza ze jest znikoma szansa zeby
w ciggu roku wystgpity wszystkie te roboty, a jezeli tak to wymédg ten spetnia tylko jeden
Wykonawca co powoduje finalnie nieuzasadnione zawezenie kregu Wykonawcow i
postawienie wymogow nieadekwatnych dla zamowienia.

Zatem aktualne pozostajg w tym zakresie zarzuty naruszenia:

1. art. 16 pkt 1 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb nie zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcow;

2. art. 16 pkt 3 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie proporcjonalny, przez
postawienie zbyt duzych wymogdéw w stosunku do realnych i istniejgcych w przetargach
prowadzonych przez miasta oscienne, o poréwnywalnej wielkosci, co finalnie prowadzi do
nie uzasadnionego zawezenia kregu Wykonawcow.

3. art. 16 pkt 3 pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb nie proporcjonalny,
poprzez postawienie przez Zamawiajgcego warunku koniecznosci wykazania wykonania
robot w czasookresie o ktorym mowa w pkt Il 1.3) ogtoszenia oraz w pkt 9 ust. 4 SWZ

4. art. 21 ust. 1 pkt 4) pzp polegajgce na podjeciu przez Zamawiajgcego dziatan nie
uwzgledniajgcych upowszechniania dobrych praktyk i narzedzi zakupowych, poprzez
uprzywilejowanie w procedurze przetargowej dotychczasowego Wykonawcy.

5. art. 83 ust. 1 pzp polegajgce na nie dokonaniu przez Zamawiajgcego analizy potrzeb i
wymagan, uwzgledniajgcych rodzaj i wartos¢ zamowienia, a uwzgledniajgcych w gtowne;j
mierze interes dotychczasowego Wykonawcy, co finalnie prowadzi do nie uzasadnionego
zawezenia kregu Wykonawcéw.

6. art. 99 ust. 2 pzp polegajace na okresleniu w opisie przedmiotu zamdwienia
wymaganych cech dostaw, ustug oraz robdét budowlanych, w sposob nieproporcjonalny do
wartoséci i celow Zamédwienia;

7. art. 116 ust. 1 pzp polegajgce na okresleniu warunkéw potencjatu technicznego
Wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do odpowiedniego poziomu jakosci dla tego rodzaju

zamowienia.

Zamawiajacy po otrzymaniu stanowiska petnomocnika odwotujgcego o czesciowym cofnieciu
odwotania i podtrzymania odwotania \w zakresie punktu 9 wnidst pismem z 16 maja 2023 r. 0
przeprowadzenie na dowodu z dokumentu tj. wydruku pytan do specyfikacji zadanych przez

odwotujgcego, w ktérych usituje on spowodowac radykalne obnizenie wymogoéw udziatu w
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postepowaniu. Dowdd ten potwierdza, ze odwotujgcy kwestionuje wymogi udziatu w
postepowaniu w zakresie przerobu ilosciowego (wyrazonego w metrach kwadratowych i
biezagcych) nie dlatego, ze sg one rzekomo zawyzone, ale li tylko dlatego, ze nie ma
wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia w realizacji robét adekwatnych do

przedmiotu zamoéwienia.

,Dziatajgc w trybie ust. 1 i ust 2 pzp zwracam sie z wnioskiem o wyjasnienie SWZ oraz
wnosze w tym zakresie na podstawie art. 137 pzp o zmiane SWZ i jego zatgcznikow:

1. Wyjasnienie dlaczego w SWZ Rozdziat 9 ust. 4 Okreslenie warunkéw zmieniono
parametry (na oznaczone kolorem czerwonym), ktére sg nadal znacznie zawyzone niz w
miastach osciennych przy podobnych zamdéwieniach i czy Zamawiajgcy planuje dokonanie

kolejnej zmiany na parametry przy propozycji (0znaczonej kolorem zielonym) jn.:

a) uktadanie nawierzchni z betonu asfaltowego min. 4 000 m2; zmiana na 1000
b) wykonanie nawierzchni z kostki betonowej min. 4 000 m2; zmiana na 1000
C) wykonanie podbuddéw z kruszywa tamanego min. 4 000 m2; zmiana na 1000

/...l W przypadku podmiotéw wystepujgcych wspodlnie warunek dotyczacy posiadania wiedzy
i doswiadczenia bedzie oceniany tgcznie. Wykonawca musi dysponowac nizej wymienionymi
petnosprawnymi narzedziami, urzgdzeniami i wyposazeniem:/.../”

Przypomniat, ze aby Izba mogta oprze¢ orzeczenie na ztozonych dowodach to dowody te
muszg by¢ pewne i kategoryczne. Ciezar dowodu w pierwszej kolejnosci spoczywa na
odwotujgcym jako stronie inicjujgcej postepowanie odwotawcze. Za niewystarczajgce nalezy
uzna¢ samo przedstawienie dowodow, ktére jednoznacznie nie potwierdzajg twierdzen
odwotujgcego stanowigcych podstawe sformutowanych zarzutéw, a jedynie skutkujg

zaistnieniem watpliwosci w tym zakresie.

W toku rozprawy odwotujgcy podtrzymat stanowisko zaprezentowane uprzednio w ztozonych
pismach co do wymogu doswiadczenia zawodowego okreslonego w pkt Il 1.3) ogtoszenia
oraz w pkt 9 ust. 4 SWZ. Stwierdzit, ze wymodg ten wskazujgcy na potrzeby legitymowania
sie okreslonym zestawem rob6t w znaczgcym rozmiarze w okresie 1 roku narusza zasady
wskazane w odwofaniu i jest znaczagco nadmiarowy. Prawdopodobne jest, iz istniejg 2
podmioty spetniajgce ten warunek (wskazane w odpowiedzi na odwotanie), co mozna uznaé
za przyznanie tej okolicznosci faktycznej. Ocenit, ze wymdg dotyczacy robot okreslonych w
pkt. A do C obecnie ustalony na 4 000 m? w miastach os$ciennych wynosi 1500 m? lub takich
parametrow w ogodle nie ma, z tego wzgledu oczekuje nakazania przyjecia takiej wielkosci
lub jej pominiecia wzorem innych zamawiajgcych. Zauwazyt przy tym, ze w pkt. G
zamawiajgcy wskazat wymog zaswiadczenia w zakresie remontu, budowy lub przebudowy

obiektu mostowego, ktéry w ogdle nie wchodzi w skfad przedmiotu zamowienia. Nie jest to
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zarzut odwofania, jednakze wskazuje na zawyzone i nieadekwatne wymagania

zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, uwzgledniajgc
dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska stron

przedstawione na pismie oraz do protokotu rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Rozpatrzeniu merytorycznemu w sprawie podlega zarzut oznaczony przez odwotujgcego
jako zarzut nr 9, wobec cofniecia pozostatych zarzutéw odwotania.

Zarzut w istocie dotyczy wymogu doswiadczenia zawodowego okreslonego w pkt Il 1.3)
ogtoszenia oraz w pkt 9 ust. 4 SWZ, ktéry w ocenie odwotujgcego wskazuje na potrzeby
legitymowania sie okreslonym zestawem robdt w znaczgcym rozmiarze w okresie 1 roku
naruszajgc zasady wskazane w odwotaniu i jest znaczgco nadmiarowy w poréwnaniu takze
do analogicznych postepowan w miastach osciennych.

Sktad orzekajgcy zauwaza, ze przedmiotowe wymogi zostalty w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego ztagodzone przez zamawiajgcego, jakkolwiek w zakresie
nie satysfakcjonujgcym w petni odwotujgcego.

Izba nie podziela jednoczesnie stanowiska zamawiajgcego z dnia 16 maja 2023 r., iz dla
rozstrzygniecia sprawy znaczacy jest fakt zadania pytania przez wykonawce, ktory ,usituje
spowodowac radykalne obnizenie wymogow udziatu w postepowaniu”, co ma potwierdzi¢, ze
»=odwotujgcy kwestionuje wymogi udziatu w postepowaniu w zakresie przerobu ilosciowego
(wyrazonego w metrach kwadratowych i biezgcych) nie dlatego, ze sg one rzekomo
zawyzone, ale li tylko dlatego, ze nie ma wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia
w realizacji rob6t adekwatnych do przedmiotu zaméwienia.” Ta okolicznos¢ faktyczna jest
naturalna, kazdy bowiem wykonawca zainteresowany udziatem w postepowaniu, jest
zainteresowany uzyskaniem mozliwosci ztozenia przez siebie oferty spetniajacej warunki
udziatu.

Istotha natomiast jest ocena, czy postawione wymogi specyfikacji opisujg uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego nie naruszajgc przy tym zasad udzielania zaméwieh publicznych
wskazanych takze w odwotaniu. Pomimo to, ze ustawodawca, w ustawie — Prawo zamoéwien
publicznych, nie postuguje sie pojeciem ,uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”, to mozna
je odnalezC w szeregu orzeczen zaréwno Krajowej lzby Odwotawczej, jak i sadéw
powszechnych. Pojecie to ma swojg geneze w dorobku orzeczniczym i jest przywotywane
wielokrotnie. Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego to swoisty, niewyrazony normatywnie,
pozaustawowy, uksztattowany przez praktyke orzeczniczg, weryfikator (miernik) legalnosci
dziatan i zaniechan zamawiajgcych. Jest to trwaty element systemu zaméwien publicznych,

uniezalezniony od skonkretyzowanych regulacji prawnych, ksztattujgcych proces
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przygotowania i przeprowadzania postepowan o udzielenie zamowien. W istocie bowiem
przyczyng i poczgtkiem prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jest zamiar i koniecznos$¢ zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajgcego wykonujgcego
zadania stanowigce przedmiot jego, co do zasady, statutowej dziatalnosci.
Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego wspotegzystujg z wyraznie wyrdznionymi w ustawie
Pzp zasadami, w szczegdélnosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw i zapewnienia
zachowania uczciwej konkurenciji.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy wykazat zasadnosé sformutowanych w
ogtoszeniu i specyfikacji warunkéw udziatu opisujgc wielko$¢ i charakter prac niezbednych
do wykonywania w miescie o specyficznych uwarunkowaniach w zakresie wielkosci i
przestrzeni wymaganych do obstugi paséw drogowych miejskich wraz z wymogiem
legitymowania sie¢ mozliwoscig wykonywania takich prac w okreslonym czasie. Fakt, iz takze
po ztagodzeniu wymogow, wykonawca nie dysponuje samodzielnie opisanym
doswiadczeniem technicznym i zawodowym, nie oznacza, ze w postepowaniu naruszona
zostata zasada réwnego traktowania wykonawcow.

W Swietle dokonanych ustalen sktad orzekajgcy stwierdza, iz nie dopatrzyt sie w
rozpatrywanej sprawie, w zakresie podtrzymanego zarzutu, naruszenia przez
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
przepisdw ustawy Prawo zamodwien publicznych wskazanych w odwotania w odniesieniu do
zarzutu podlegajgcego rozpatrzeniu.

Wobec powyzszego, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoviiiiinininnns
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