Sygn. akt KIO 879/13

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2013 r.

przez wykonawce: J.......... W........... prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarcza pod firma

N W....oooes Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych, Bytom

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zimowe oczyszczanie
i utrzymanie czysto$ci na terenie miasta Jaworzna z podziatem na dwa rejony (nr
postepowania SA.271-13/2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drog i Mostow w Jaworznie,

Jaworzno

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie zmiany opisu
sposobu oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia przez dopuszczenie wykazania sie nalezytym wykonaniem ustug
odpowiadajacych swoim rodzajem ustugom stanowiacym przedmiot zamoéwienia,
polegajacym na zimowym oczyszczaniu drog, ulic i parkingéw, ciagéw pieszych,
przystankéw komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych w ciagu
jednego sezonu zimowego o wartosci nie mniejszej niz 1 300 000 zt brutto, przy

czym ustugi te nie musza wynika¢ z jednej umowy, lecz z wigkszej liczby uméw.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Miejski Zarzad Drég i Mostéw
w Jaworznie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
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N R Wi Zaklad Ustugowy Konserwacji Terenéw Zielonych

z Bytomia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego: Miejskiego Zarzadu Drég i Mostow w Jaworznie
na rzecz odwotujacego: J........... W........... Zakladu Ustugowego Konserwaciji
Terenoéw Zielonych z Bytomia kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz

uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiiins
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Zarzad Drég i Mostow w Jaworznie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.; zwanej
dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn.
Zimowe oczyszczanie i utrzymanie czystoSci na terenie miasta Jaworzna z podziatem na
dwa rejony (nr postepowania SA.271-13/2013).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2013/S 068-113479 z 6 kwietnia 2013 r., w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (www.mzdim.jaworzno.pl), na ktérej od tego dnia udostepnit rowniez
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej rowniez dalej w skrocie ,s.i.w.z.” lub
SIWZ7).

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy pzp.

16 kwietnia 2013 r. (pismem z tej daty) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
odwotanie wobec tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia J......... W.......... Zaktad Ustugowy Konserwacji Terenow Zielonych
z Bytomia (dalej zwany ,Odwotujacym”), zachowujac wymoég przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
pzp (lub aktéw wykonawczych):

1. Art. 22 ust. 4 — przez sporzadzenie opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb nadmierny, niezwigzany z przedmiotem
zamoéwienia i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

2. Art.7ust. 1i3wzw. zart. 25 ust. 1, art. 36 ust 1 pkt 14 oraz rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817; dalej zwane ,rozporzadzeniem w sprawie
dokumentéw”) — przez zazadanie od wykonawcéw ztozenia dokumentéw, ktére nie sg
niezbedne do realizacji zamowienia.

3. Art. 7 ust. 1i 3 — przez okreslenie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw.
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4.

innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego Odwotfania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu dokonania nastepujgcych zmian

w ogtoszeniu i SIWZ:

1.

W pkt 111.2.1) ppkt 111.2) ogtoszenia o zamdwieniu oraz w rozdziale V pkt 1.2) SIWZ —
zmiane sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w ten sposob, ze w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunku dotyczacego posiadania wiedzy
i dodwiadczenia, Zamawiajacy wymaga, aby: Wykonawca wykazat sie nalezytym
wykonaniem w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
Okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednej ustugi lub ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamoéwienia
polegajgcej na zimowym oczyszczaniu drog, ulic i parkingdw, ciggow pieszych,
przystankow komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych w ciggu jednego
sezonu zimowego o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 300 zt  brutto oraz doreczyt
dokument potwierdzajgcy jej nalezyte wykonanie (...). Przez ustuge Zamawiajgcy
rozumie Swiadczenie, ktore byto lub jest realizowane w ramach jednej lub wielu umow.
W przypadku ustug wykonywanych — doSwiadczeniem wykonawcy sg ustugi
Zrealizowane w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem termin skiadania ofert, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, do daty sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu. Wykonawca podaje wartoS¢ wykonanej ustugi w ramach wykonywanej
umowy, a nie fgczng wartoS¢ umowy.

Dopuszczanie mozliwosci korzystania przez wykonawce z niezadaszonych magazynow
tymczasowych, wykreslenie wymogu, aby magazyn do przechowywania soli drogowej
byt zadaszony oraz dopuszczenie mozliwosci dysponowania przez wykonawce
magazynem potozonym w odlegtosci nie wiekszej niz 50 km, liczac od granic miasta
Jaworzna.

Wykreslenie z tresci SIWZ (zatacznika nr 12 do Umowy na ustuge zimowego
oczyszczania i utrzymania) obowigzku dostarczenia Zamawiajgcemu potwierdzonej
za zgodnoS$¢ z oryginatem kopii aktu wtasnosci lub umowy najmu, dzierzawy ww.
obiektéw.

Odwotujgcy podat nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace

whniesienie odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze formutujgc warunki udzialu w postepowaniu Zamawiajacy

winien kierowaé sie celem, jakiemu zamawiane ustugi majg stuzy¢, a opis sposobu oceny

spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamowienia

wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Kazde wymaganie powinno znajdowaé
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uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg

przedmiotu zamowienia i do niego proporcjonalnych. Odwotujacy przywofat w tym zakresie

nastepujace orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

e uchwale z 22 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO/KU 83/10): Przede wszystkim opis
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ograniczac
dostepu do zamobwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. ,Zwigzany
Z przedmiotem zamoéwienia” — opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat
celu jakiemu ma on stuzyc, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwienia. Nie mozna dokonywac
zatem opisu warunkow w sposob, ktéry wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny
spetniania warunkéw powinien by¢ sformutowany w sposéb obiektywny podyktowany
specyfikq zamowienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci. ,Proporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia” — opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.
Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy
nie spetniajgcy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy formutujgc opis oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos$¢, Ze nie spowoduje to wykluczenia
wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykonac¢ zamowienie.

e wyrok z 24 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1947/10): Izba podkre$la, ze opis sposobu
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie moze wykracza¢ poza cel
Jjakiemu stuzy i do jakiego zostat powofany w niniejszym postepowaniu, a ktory
sprowadza sie do wyfonienia rzetelnego oraz wiarygodnego wykonawcy zdolnego
wykonac przedmiotowe zamowienie.

Wedtug Odwotujacego z przywotanego powyzej orzecznictwa wynika, ze warunki
udziatu w postepowaniu powinny by¢ tak postawione, aby wykonawca wybrany na podstawie
warunkéw dawat rekojmie nalezytego wykonania umowy. Jednoczesnie, nie mogg one
ogranicza¢ konkurencyjnosci postepowania — cechy istotnej z punktu widzenia
funkcjonowania catego systemu zamowien publicznych. Liczne regulacje ustawy, tacznie
z naczelng zasadg wyrazong w art. 7 pzp, ukazujg wage jakg ustawodawca (krajowy, jak
réwniez wspolnotowy), przywigzuje do zapewnienia jak najbardziej otwartego charakteru
prowadzonych postepowan o udzielenie zamowienia. W ocenie Odwotujgcego warunki
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym okreslone przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu

zostaty okredlone w sposob nadmierny i nieadekwatny do powyzszego wymogu.
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Na konieczno$¢ wykazania zwigzku postanowionego warunku udziatu

w postepowaniu i sposobu dokonywania jego oceny 2z przedmiotem zaméwienia

i obiektywnie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego przywotano w odwofaniu

nastepujace orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej:

e wyrok z 6 wrze$nia 2010 r. (sygn. akt KIO 1814/10): Sposob prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamobwienia publicznego — ma urzeczywistni¢ i zapewnic¢ jego przebieg
Z poszanowaniem podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Przede wszystkim opis warunkow udziatu
w postepowaniu i sposob ich oceny, nie moze eliminowac, czy ograniczac¢ dostepu
do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Potencjat wykonawcy ma byc
odnoszony do przedmiotu zamoéwienia, skoro stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp,
opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow, winien pozostawac proporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia, oraz by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia. (...)
Zamawiajgcy ksztaftujac ten opis, aby nie narazi¢ sie na zarzut naruszenia zasad
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, obowigzany jest
zachowac niezbedngq rownowage pomiedzy jego interesem, polegajagcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia publicznego, a interesem poszczegolnych
wykonawcow, ktérych nie wolno, poprzez wprowadzanie nadmiernych i wygoérowanych
wymagan, eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu. Wymagania Zamawiajgcego,
w stosunku do ktorych Izba uwzglednita zarzuty odwofania, nalezy uznac
za nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia i wykraczajgce poza konieczno$c
osiggniecia zamierzonego celu w postaci nalezytego wykonania zamowienia. Poniewaz
Zamawiajgcy ani w odpowiedzi na odwofanie, ani na rozprawie nie przedstawit
przekonujgcego uzasadnienia dla okreslonego w ogfoszeniu o zamowieniu poziomu
wymagan, skfad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze wymogi te zostaty okresSlone w sposob
dowolny i uznaniowy.

e wyrok z 10 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 517/08): Celem procedury zaméwien
publicznych jest wytonienie wykonawcy, ktory w postepowaniu ztozy najkorzystniejszg
oferte i jest zdolny do wykonania zamoéwienia. Realizacji tego celu stuzy mozliwo$c
ustalenia przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
precyzujgc norme o charakterze blankietowym zawartg w art. 22 ust. 1 Pzp wskazuje,
Jjakie warunki uznana za wystarczajgce dla zapewnienia wykonania zamowienia
Z nalezytg staranno$ciq. W celu weryfikacji spetniania ustalonych przez siebie warunkéw
Zamawiajgcy zgda oswiadczen i dokumentdéw na ich potwierdzenie. Warunki udziatu

w postepowaniu nie mogg naruszac zasady rownosci i uczciwej konkurencji.
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Wykonawcy zdolni do wykonania zamodwienia nie powinni by¢ eliminowani

Z postepowania na etapie oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

|. zarzut przeciwko warunkowi udziatu dotyczacemu wiedzy i doswiadczenia

Odwotujacy podat nastepujace okolicznosci faktyczne. W pkt 111.2.1) ppkt [11.2)
ogfoszenia o zamowieniu oraz w rozdziale V pkt 1.2) SIWZ Zamawiajacy okreslit,
ze wramach warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy
i doswiadczenia, wymaga aby wykonawca wykazat sie nalezytym wykonaniem w ciggu
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy
— w tym okresie, 1 ustugi odpowiadajqcej swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot
zamowienia polegajgcej na zimowym oczyszczaniu drog, ulic i parkingdw, ciggéw pieszych,
przystankow komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych w ciggu jednego
sezonu zimowego o warto$ci nie mniejszej niz 1 300 000 zt brutto oraz doreczyt dokument
potwierdzajgcy jej nalezyte wykonanie (...). Przez jedna usfuge Zamawiajgcy rozumie
Swiadczenie. ktore byto lub jest realizowane w ramach jednej umowy. W przypadku ustug
wykonywanych — doswiadczeniem wykonawcy sg ustugi zrealizowane w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem termin sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, do daty sktadania ofert w niniejszym postepowaniu. Wykonawca podaje warto$c
wykonanej ustugi w ramach wykonywanej umowy, a nie tgczng wartoS¢ umowy.

W ocenie Odwotujgcego opisanie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w powyzszy sposob stanowi nieuzasadnione specyfikg zamowienia
ograniczenie konkurencyjnosci postepowania. Wskazanie, ze wykonawca moze wykazac sie
doswiadczeniem uzyskanym w ramach realizacji tylko jednej ustugi, i dodatkowo,
realizowanej w ramach jednej umowy, zaweza krag wykonawcow mogacych ubiegac sie
o zaméwienie. Eliminuje wykonawcow, ktorzy dysponujg odpowiednim potencjatem wiedzy
i doswiadczenia nabytym poprzez realizowanie ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia i spetniajagcych wymogi w zakresie wartosci, zakresu i czasu
realizacji.

Odwotujacy podnidst, ze w szczegodlnosci warunek w tej postaci uniemozliwia udziat
w postepowaniu wykonawcom, ktorzy realizowali zadanie odpowiadajgce wskazanym
wymogom, jednak na podstawie kilku odrebnych uméw. Zdaniem Odwotujgcego fakt objecia
zadania zimowego oczyszczania i utrzymania czystosci miasta kilkkoma odrebnymi umowami
ma charakter czysto techniczny, moze wynika¢ z réznych okolicznosci prawno-formalnych,
w zaden sposob jednak nie wplywa na zakres czy poziom doswiadczenia uzyskanego
w ramach realizacji danej ustugi. W opinii Odwotujgcego brak istotnosci z punktu widzenia

spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu objecia zakresu czynnosci jedng lub wieloma
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umowami znajduje potwierdzenie w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, przy

czym w odwotaniu przywofano nastepujace orzeczenia:

e ponownie wyrok z 10 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 517/08): W badanym
postepowaniu Izba nie podzielita rowniez argumentacji Odwotujgcego sie, iz roboty
budowlane pozwalajgce na uznanie, iz wykonawca posiada niezbedne do$wiadczenie
powinny by¢ wykonane na podstawie jednej umowy | fakt, iz wykonawca
KURNATOWSKI zrealizowat roboty budowlane o wymazanej przez Zamawiajgcego
warto$ci na odstawie kilku stosunkéw cywilno-prawnych skutkuje brakiem wymaganego
doswiadczenia. (...) Skoro wszystkie kolejno zawierane umowy byty realizowane przez
wykonawce KURNATOWSKI z nalezyta staranno$cigq i zawieraty prace o charakterze
termomodemizacyjnym, co potwierdzone zostato w referencjach, to nie ma podstaw
do przyjecia, ze przy ich realizacji nie nabyt wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia.

e wyrok z 4 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 653/09): Podstawowa bowiem kwestia
Jjest ocena moZliwosci podjecia sie przez wykonawce realizacji zamowienia, przede
wszystkim zakresu rzeczowego, z uwiarygodnieniem, iz jest zdolny nalezycie
i terminowo wykonac¢ roboty, a nie to czy zadanie referencyjne byto finansowane
w ramach jednej umowy, czy tez na kontrakt sktadato sie kilka umow realizacyjnych.
Sposoéb zlecania, prowadzenia robét (etapowania) i ich finansowania, a szczegblnosci
obiektéw przemystowych o dtugoletnim okresie realizacji, z reguty lezy w gestii
zamawiajgcych, co pozostaje poza sferq wptywu wykonawcy. (...) W mysl
ugruntowanych pogladéw doktryny i orzecznictwa np. wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP
517/08 i KIO/UZP 561/08, doswiadczenie wykonawcy to wprawa, umiejetnosci zdobyte
i ugruntowane przy wykonywaniu robot odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom
stanowigcym przedmiot zamdwienia, niezaleznie od tego czy byty one wykonywane
w ramach jednego czy kilku kontraktéw. Sam fakt, ze istniejag wykonawcy, ktérzy sq
w stanie spefni¢ warunki ustalone przez zamawiajgcego odno$nie przedstawienia
odpowiedniej roboty budowlanej wykonanej na podstawie jednego kontraktu,
nie przesadza o prawidtowoSci tych kryteriow oceny spetnienia warunkow udziatu
w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wykazat, iz sq one niezbedne dla przedmiotowego
postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego podkresli¢é nalezy, ze istotg wykazania przez wykonawce
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
jest zapewnienie, ze wykonawca ubiegajacy sie o zaméwienie dysponuje wystarczajgcymi

umiejetnosciami, zarobwno na poziomie technicznym — daje rekojmie realizacji zamowienia
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obejmujgcego dany poziom trudnosci i skomplikowania, jak i o charakterze organizacyjnym —
dysponuje potencjatem umozliwiajgcym mu realizacje przedsiewziecia o danej skali.
W ocenie Odwotujgcego dla oceny posiadania przez wykonawce powyzszych umiejetnosci
w stopniu adekwatnym do przedmiotu zamdwienia nie jest konieczne wykazywanie sie
posiadaniem wiedzy i doswiadczenia nabytego w ramach wykonywania jednej ustugi.
Wprowadzenie takiego ograniczenia uniemozliwia udziat w postepowaniu wykonawcom,
ktorzy nabyli wymagang wiedze i doswiadczenie realizujgc réownolegle kilka zadan dla tego
samego zamawiajacego lub réznych zamawiajgcych, spetniajgcych wymagania postawione
przez Zamawiajgcego co do zakresu czasowego i rodzaju ustug, oraz fgcznie — w zakresie
minimalnej wartosci wykonanych ustug. Zdaniem Odwotujgcego dla wykazania posiadania
przez wykonawcow potencjatu odpowiedniego do realizacji przedmiotu zaméwienia o dane;j
skali i trudnosci wystarczajgce jest wykazanie sie realizacjg nie tylko jednej ustugi, ale
réwniez kilku ustug, ktére — bedac realizowane réwnolegle (w jednym sezonie) i obejmujac
podobny do przedmiotu zaméwienia zakres zadan — tacznie posiadajg co najmniej wartosé
wskazang przez Zamawiajgcego jako minimalng. Wedtug Odwotujgcego realizacja kilku
ustug polegajacych na zimowym oczyszczaniu i utrzymaniu czystosci miasta w tym samym
sezonie oznacza, ze wykonawca dysponuje potencjatem wiedzy i doswiadczenia
wystarczajgcym (o ile nawet nie wiekszym, szczegdlnie na poziomie organizacyjnym)
do zrealizowania jednej ustugi odpowiadajacej swojg wartoscig i zakresem sumie warto$ci
i zakresow poszczegolnych ustug. W ocenie Odwotujgco o ile postawienie wymagan
dotyczgcych wartosci, okresu realizacji i zakresu czynnosci charakteryzujgcych ustugi
wskazywane w celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu stanowi
uprawnienie Zamawiajgcego, o tyle ograniczenie mozliwosci wykazywania sie wiedzg
i doswiadczeniem do realizacji tylko jednej ustugi o tych parametrach nie znajduje
uzasadnienia w specyfice przedmiotu zaméwienia. Ograniczenie takie nie stuzy wytonieniu
wykonawcow dajgcych w wiekszym stopniu rekojmie nalezytego wykonania zamowienia oraz
nie wynika z uzasadnionych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, natomiast istotnie
ogranicza konkurencyjnos¢ postepowania i narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujacy podkreslit, ze naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw dotyczy w tym przypadku szczegdlnie podmiotow ubiegajacych sie
wspoélnie o realizacje zamdéwienia na podstawie art. 23 pzp. Przewidziana w ustawie
mozliwos¢ taczenia potencjatéw i odpowiedzialnosci za realizacje zamoéwienia poprzez
utworzenie konsorcjum wykonawcow wspolnie biorgcych udziat w postepowaniu, oznacza,

ze Zamawiajacy ksztattujgc warunki udziatu w postepowaniu jest zobowigzany do réwnego
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traktowania wszystkich wykonawcéw biorgcych w nim udziat, bez réznicy czy podmioty te
wystepujg w postepowaniu indywidualnie czy w formie konsorcjum. Odwotujgcy stwierdzit,
ze wyraznie potwierdza to m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 5 stycznia 2012 r. (sygn.
KIO 2765/11): art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 PrZamPubl, w zakresie dotyczgcym
warunkoéw udziatu w postepowaniu wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 PrZamPubl,
dopuszczalnym jest co do zasady wykazywanie ich spetnienia facznie przez wszystkich
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty
konsorcjum tworzonego w celu wspdlnej realizacji zamowienia, za ktérgq wszyscy cztonkowie
konsorcjum odpowiadajg solidarnie (art. 141 PrZamPubl). Dlatego tez i potencjaty
wykonawcow wystepujgcych w postepowaniu wspdlnie podlegajg sumowaniu. Odwotujacy
kontynuujac wywod wskazat, ze uksztattowanie w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ warunku
udziatu w postepowaniu przez ograniczenie mozliwosci wykazania sie zdobytymi wiedzg
i doswiadczeniem do swiadczen wykonanych w ramach realizacji tylko jednej ustugi,
wyklucza mozliwos¢ udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy w celu realizacji
przedmiotu zamodwienia zamierzajg potaczyé swoje potencjaly. Stanowi to naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz stawia
bariery w ubieganiu sie o uzyskanie zamowienia dla wykonawcow zdolnych do jego
realizacji. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie ponownie na uchwate Krajowej lzby
Odwotawczej z 22 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO/KU 83/10): Nalezy podkresli¢c, ze zasada
wykonawcow konsorcjalnych jest taczenie ich dos$wiadczeri zawodowych. Zgdanie przez
zamawiajgcego, aby jeden z wykonawcow wystepujgcych wspolnie wykonat zgdang ilo$¢
ustug o podobnym charakterze jest catkowicie bezzasadne. Zamawiajgcy ma obowigzek,
w przypadku podmiotéw wystepujgcych wspdlnie, sumowac potencjat techniczny, a takze
doswiadczenie wykonawcow wystepujgcych wspdlnie. Wymogi okreSlone w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp wykonawcy mogq sSpetniaC wspdlnie tak, jakby byli jednym wykonawcsg.
Potencjat wiedzy, do$wiadczenia i potencjat ekonomiczny okreslone w art. 22 ust. 1 mogg
sie wzajemnie uzupetniac, tworzgc cafo$¢ odpowiadajgca wymogom zamowienia. Mimo
lakoniczno$ci przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczgcych wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia (art. 23 ustawy), jest rzeczg naturalng,
ze do$wiadczenie wykonawcow — uczestnikbw konsorcjum oceniane jest {gcznie
na podstawie doswiadczenia cztonkéw konsorcjum. Wynika to z istoty i celu przepisu, ktory
umozliwia podmiotom, ktére nie sg w stanie samodzielnie spetni¢ warunkéw podmiotowych
udziatu w postepowaniu, skorzysta¢ z mozliwosci ztozenia wspoinej oferty z jednoczesnym
legitymowaniem sie wiedza, doswiadczeniem oraz dysponowaniem wymaganym

potencjatem technicznym i osobowym ocenianym tgcznie.
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Odwotujgcy podsumowat, ze postanowione przez Zamawiajgcego ograniczenie
mozliwosci wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu ma charakter dowolny
i uznaniowy, a Zamawiajacy dopuscit sie w ten sposdb naruszenia zasady konkurencyjnosci
postepowania i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz w nieuzasadniony sposob preferuje
waskie grono wykonawcéw, ktérzy nabyli wymagang wiedze i doswiadczenie realizujgac

jedna ustuge w ramach jednego kontraktu.

Il. zarzut przeciwko warunkowi udziatu dotyczgcego potencjatu technicznego

Odwotujgcy podat nastepujace okolicznosci faktyczne. Zgodnie z pkt 111.2.3) ppkt 3)
ogtoszenia o zamdwieniu oraz rozdziatem V ust. 1 pkt 3) lit. p) SIWZ o udzielenie
zamowienia moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, tj. Zamawiajacy wymaga,
aby wykonawca dysponowat m.in.: Magazyn (zgodnie z zatfgcznikiem nr 12 do projektu
umowy) — 1 szt.

— znajdujgcy sie w granicach administracyjnych miasta Jaworzna lub w odlegtosci do 6 km,
liczac od granic miasta Jaworzna;

— zadaszony, do skfadowania $srodkéw chemicznych, o pojemnosci co najmniej 1000 Mg.

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku wykonawca zobowigzany jest
ztozy¢ uzupemlniony zalgcznik nr 4 do SIWZ Wykaz narzedzi i urzgdzen (potencjat
techniczny), w ktérym w odniesieniu do magazynu (pkt 16. wykazu) nalezy podaé numer
dziatki, obreb i miasto, w ktorym znajduje sie magazyn, a nastepnie — jak wynika
z zatgcznika nr 12 do Umowy na usfuge zimowego oczyszczania i utrzymania pn. Wytyczne
zimowego utrzymania — 15 pazdziernika 2013 r. (data rozpoczecia realizacji zamowienia)
oraz na kazde wezwanie Zamawiajgcego udostepnia¢ baze lub teren — magazyn do kontroli
Zamawiajgcemu.

W ocenie Odwotujgcego sformutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym jest
nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i wykraczajacy poza konieczno$¢
osiggniecia zamierzonego celu w postaci nalezytego wykonania zamoéwienia. Co wiecej
warunek ten ogranicza dostep do zamdwienia wykonawcom, ktdrzy sg w stanie zrealizowaé
zamowienie w sposob nalezyty, jednakze nie posiadajg magazynu spetniajgcego wymagania
postawione przez Zamawiajgcego, i w nieuzasadniony sposob uprzywilejowuje lokalnego
wykonawce.

Zdaniem Odwotlujgcego, po pierwsze — nieuzasadniony jest wymdg, aby magazyn
do skfadowania srodkéw chemicznych (soli drogowej) byt zadaszony. Odwotujacy stwierdzit,

ze zarowno powszechnie obowigzujace przepisy, jak i technologie stosowane
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do przechowywania tego typu materialbw nie wymagajg przechowywania srodkéw
chemicznych, w szczegolnosci takich jak NaCl (sél drogowa) w magazynach zadaszonych.
Wystarczy, aby takie skladowisko posiadato utwardzony plac obramowany dookota
kraweznikami. Odwotujacy wywiddt, Zze wbrew temu na co wskazuje Zamawiajacy w pkt 3.
zatacznika nr 12 do umowy, obecnie dostepna sol drogowa nie zbryla sie pod wptywem
wilgoci, poniewaz zawiera domieszke antyzbrylacza (zelazocyjankupotasu — soli galmana).
Odwotujacy stwierdzit réwniez, ze wbrew pozorom sél duzo szybciej zbryla sie z powodu
wysuszenia, niz z powodu wilgoci, ktéra rozpuszcza sél, a nie skleja. Zdaniem Odwotujgcego
wystarczajgca ochrong zaréwno przed wilgocig jak i przed wysuszeniem jest krycie pryzmy
soli plandeka, folig lub warstwg piasku. Ponadto sposdb magazynowania mozna
zorganizowa¢ tak, ze sol drogowa i inne srodki chemiczne znajdujg sie tylko
w opakowaniach np. bigbag-ach (1 Mg), wéwczas przechowywanie ich pod zadaszeniem
jest zbedne.

Odwotujacy podsumowat, ze tym samym wymaog, aby magazyn (miejsce sktadowania
soli) drogowej byt zadaszony, nie znajduje uzasadnienia merytorycznego. Cel w postaci
zabezpieczenia srodkdéw chemicznych przed wplywem czynnikdw zewnetrznych oraz
zapobiegania degradacji srodowiska naturalnego moze zosta¢ bowiem osiggniety przy
zastosowaniu innych technologii niz zadaszenie, przyktadowo poprzez okrycie pryzmy soli
plandeka, folig lub warstwg piasku.

Ponadto w opinii Odwotujgcego rowniez wymog, aby magazyn znajdowat sie w
granicach administracyjnych miasta Jaworzna lub w odlegtosci do 6 km, liczac od granic
miasta Jaworzna — nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia. Za wystarczajgce nalezy uznaé
zlokalizowanie bazy w odlegtosci nie wiekszej niz 50 km, liczac od granic miasta Jaworzna.
Taka odlegtos¢ jest mozliwa do pokonania w warunkach zimowych w ciggu 1 godziny,
co zapewnia szybkie i skuteczne wykonanie ustugi. Wedtug Odwotujgcego przedmiotowy
wymaog narzuca wykonawcy sposob realizacji zamowienia. Podczas gdy mozliwe jest takie
logistyczne zorganizowanie realizacji ustug, ze s6l z magazynu statego jest codziennie
dostarczana niezaleznymi srodkami transportowymi (tir — transport drogowy) do magazynu
tymczasowego, w ktorym tadowana jest bezposrednio na piaskarki, a nie magazynowana.
Zdaniem Odwolujgcego taki sposéb organizacji nie wplywa negatywnie na jakosé
swiadczonych przez wykonawce ustug, gdyz cel jakiemu ma stuzy¢ ten wymég -
zapewnienie statego dostepu do srodkéw chemicznych — jest osiggniety. Odwotujgcy ponidst
réwniez, ze w przypadku poprzednio prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan,

m.in. postepowania na Zimowe oczyszczanie iutrzymanie czystosci drég i ulic, ciggéow
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pieszych, administrowanych przez Miejski Zarzad Droég | Mostow w Jaworznie,
prowadzonego w czerwcu 2011 r., Zamawiajgcy nie wprowadzat tak restrykcyjnych
wymogéw w zakresie magazynu (w zakresie magazynu zostat sformutowany w nastepujacy
sposdb w rozdziale V. ust. 1. pkt 3. ppkt 21. SIWZ: Magazyn staty do przechowywania
i sktadowania S$rodkéw chemicznych i niechemicznych — posiadajgcy postanowienie
Sanepidu w zakresie wymagan higienicznych i zdrowotnych lub Magazyn tymczasowy do
przechowywania i skfadowania $rodkéw chemicznych i niechemicznych — posiadajgcy

postanowienie Sanepidu w zakresie wymagan higienicznych i zdrowotnych — 1 szt.).

Ill. zarzut dotyczacy formalnosci po wyborze oferty najkorzystniejszej

Odwotujacy podat nastepujace okolicznosci faktyczne. W pkt 2.1. zatgcznika nr 12
do umowy Zamawiajacy wskazat, ze: w dniu 15 pazdziernika 2013 r., oraz na kazdorazowe
wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca udostepni fizycznie baze lub teren, magazyn oraz
gotowosc techniczng jednostek taborowo-sprzetowych do przeprowadzenia ogledzin wraz
spisaniem protokofu w obecno$ci obu stron. Na potwierdzenie realizacji niniejszego
obowigzku w terminie do 7 dni kalendarzowych, liczac od dnia podpisania umowy
Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu potwierdzona za zgodnoSc¢ z oryginatem kopie aktu
wlasnosci lub umowy najmu, dzierzawy ww. obiektow.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 14) pzp SIWZ zawiera
co najmniej informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty
w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zdaniem Odwotujgcego nalezy
zaznaczy¢, ze ustawodawca postuguje sie sformutowaniem formalnosci, co oznacza,
ze Zamawiajacy na tym etapie postepowania nie moze zgda¢ od wykonawcow ziozenia
szeregu dokumentéw, ktérych nie wymagat na etapie sktadania ofert. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z 7 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 384/12): W odniesieniu do tej
sytuacji Izba zwraca uwage, ze, zgodnie z procedurg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ocena przez Zamawiajgcego poprawnosci przygotowanych przez wykonawcow
kosztoryséw nalezy do czynnosci dokonywanych na etapie badania ofert — zwfaszcza
w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego za wykonanie robot budowlanych i nie powinna
by¢ przenoszona na etap ,przed zawarciem umowy”, nie bez powodu bowiem w art. 36 ust.
1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazano, ze na tym etapie mogq byc¢
zatatwiane jedynie ,formalnosci” (,formalno$ci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
oferty najkorzystniejszej w celu zawarcia umowy”). Formalno$¢ za$ to, zgodnie z definicja
stownikowg, ,czynno$¢ wykonywana wedtug przepiséw, sprawa fatwa do zatatwienia’, jak
np. przedstawienie umowy konsorcjalnej, przedstawienie oryginatow dokumentow,

przedstawienie petnomocnictw do zawarcia umowy itp.
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Ponadto Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 pzp w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zadaé od wykonawcow wytgcznie oswiadczen
lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. A oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okredlonych przez
zamawiajgcego — zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Zakres dokumentéw, ktéorych moze Zzada¢ zamawiajacy zostat
okreslony w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw. Zgodnie z tym rozporzadzeniem
Zamawiajacy nie moze zgda¢ od wykonawcy zlozenia potwierdzonej za zgodno$c

Z oryginatem kopii aktu wiasnosci lub umowy najmu, dzierzawy baze lub teren i magazynu.

24 kwietnia 2013 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy
wnidst o jego oddalenie w nastepujacy sposob uzasadniajgc swoje stanowisko.

Na wstepie Zamawiajacy stwierdzit, ze podniesione przez Odwotujacego zarzuty
dotyczace sporzadzania opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu  w sposéb nadmierny, niezwigzany z przedmiotem zamowienia
i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a takze naruszajgcy zasade zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw — uznaje za niezasadne.

ad |. zarzut przeciwko warunkowi udziatu dotyczacemu wiedzy i doswiadczenia

Zamawiajgcy podat, ze przedmiotem prowadzonego przez niego postepowania
sg ustugi w zakresie zimowego oczyszczania i utrzymania czystosci na terenie miasta
Jaworzna z podzialem na dwa rejony w okresie jednego sezonu zimowego tj. od 15
pazdziernika 2013 r. do 15 kwietnia 2014 r.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze w doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie,
ze okreslenie warunkdéw udziatu w postepowaniu przez zamawiajgcego zalezy od rodzaju
prowadzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych
wiadomosci czy umiejetnosci specjalnych. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp o udzielenie
zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie
do wykonania zamowienia. Zatem warunki udzialu w postepowaniu sg konkretyzowane
w indywidualnych uwarunkowaniach danego postepowania i winny by¢ formutowane
w sposob odpowiadajacy co do wielkosci, charakteru, ztozonosci oraz rodzaju przedmiotowi
zamowienia. Jednoczesnie art. 7 ust. 1 pzp nakazuje Zamawiajgcemu przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcoéw. Zdaniem Zamawiajgcego majac

na uwadze powyzsze wymagania dotyczace opisu sposobu dokonania spetnienia warunkow
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udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie zostaty okreslone jako
nadmierne do przedmiotu zamowienia i utrudniajgce uczciwg konkurencje.

Zamawiajacy podnidst, ze okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia adekwatnie do przedmiotu zamowienia, ktérym sg ustugi w zakresie
zimowego oczyszczania i utrzymania czystosci na terenie miasta Jaworzna z podziatem
na dwa rejony. Zdaniem Zamawiajgcego warunek ten okreslit réwniez proporcjonalnie
do przedmiotu zamodwienia, tj. do jego zakresu, okresu realizacji i warto$ci — aby wybraé
wykonawce, ktéry w sposob optymalny spetni jego oczekiwania i nalezycie wykona
zamowienie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wymaga przede wszystkim
doswiadczenia w wykonaniu 1 ustugi odpowiadajacej swoim rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zamowienia, polegajgcej na zimowym oczyszczaniu drdg, ulic i parkingéw, ciggow
pieszych, przystankéw komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych w ciggu
jednego sezonu zimowego o wartosci nie mniejszej niz 1 300 000 zt brutto.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut, ze postawiony w ten sposob warunek udziatu
narusza zasade konkurencyjnosci postepowania i rownego traktowania wykonawcéw — nie
znajduje potwierdzenia w dorobku orzecznictwa. Wedlug Zamawiajgcego nie mogt
w przedmiotowym postepowaniu dopusci¢ sumowania wartosci ustug realizowanych
w wyniku zawarcia réznych umow. Poglad ten Zamawiajacy opart na tresci wyroku lzby z 22
sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 818/08, KIO/UZP 819/08), w ktérym stwierdzita
niedopuszczalno$¢ sumowania wartosci ustug, Swiadczonych na podstawie réznych umow,
w celu wykazania sie doswiadczeniem o skali ustugi na zgdanym wysokim poziomie. W
ocenie skfadu orzekajgcego Izby dopuszczenie takiej mozliwoSci oznaczafoby
w konsekwencji  sprowadzenie  warunku  wykazania posiadanego  doswiadczenia
do wykazania, ze wykonawca Swiadczyt w oOKresie trzyletnim przed dniem wszczecia
postepowania ustugi odpowiadajgce rodzajowo przedmiotowi zamoOwienia i w tym okresie
uzyskat z tego tytutu wynagrodzenie co najmniej rowne wartoSci granicznej, zgdanej przez
Zamawiajgcego w danym postepowaniu o zamowienie publiczne. Bez znaczenia w takim
przypadku pozostawataby skala poszczegdlnych ustug, jak i poczgtkowa data wykonywania
ustugi. Nadto nie do przyjecia, z punktu widzenia zasady rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji, bytoby zatozenie, ze dopuszcza sie sumowania tych tylko ustug, ktére
miatyby by¢ swiadczone na rzecz tego samego odbiorcy.

Zdaniem Zamawiajgcego stusznie wskazano w wyroku Izby z 6 kwietnia 2011 r.
(sygn. akt KIO/UZP 668/11), ze przy ustalaniu warunkéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy jest uprawniony a nawet zobowigzany uwzglednia¢ wszystkie czynniki

i okoliczno$ci, pozwalajgce na wybdér wykonawcy zdolnego do realizacji zamoéwienia, takze
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w ekstremalnych warunkach. Zadaniem Zamawiajgcego jest uksztaftowanie opisu sposobu
dokonania oceny spetnienia warunku, tak aby Wykonawcy, ktorzy spetnili opisane
wymagania dawali pewno$c¢, ze w przypadku udzielenia im zamoéwienia podofajg
przedsiewzieciu i jednocze$nie wykonajg je nalezycie.

Zamawiajgcy wywiodt, ze ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym opisu
oceny sposobu spetniania tych warunkow, jest jedng z najwazniejszych czynnosci
Zamawiajgcego, ktéry zobowigzany jest do okreslenia tych warunkow w sposéb dostatecznie
jasny i precyzyjny, aby zaréwno wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem
w postepowaniu, jak i sam Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania tych warunkéw, mogli
ja przeprowadzi¢ na zasadzie zero-jedynkowej (inaczej okreslanej jako zasada spetnia—nie
spetia). W oczywisty sposéb warunki udzialu w postepowaniu ustalone przez
Zamawiajgcego i wymagane przez niego dokumenty na potwierdzenie tych warunkéw
wptywajg na krag wykonawcow, ktérzy moga sie ubiegaé o zamdwienie — zawezajac go w
mniejszym lub wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych przez
dyspozycje przepisu art. 22 ust. 4 pzp, wskazujgcego na koniecznos¢ powigzania i
proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw z przedmiotem
zamowienia. Na Zamawiajgcym cigzy przy tym obowigzek zapewnienia, aby te warunki
podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, nie naruszajgc przy tym zasady rownego traktowania wykonawcoéw czy zasady
uczciwej konkurencji. Jednoczesnie z uwagi na obowigzujgcg zasade pisemnosci, opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zakres, rodzaj
i forma zadanych w tym celu dokumentéw muszg zosta¢ opisane przez Zamawiajgcego w
sposob wyczerpujacy, jasny i precyzyjny w dokumentach postepowania udostepnianych
potencjalnym wykonawcom. Natomiast zasada rownego traktowania, wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu wskazujg, iz przy ich interpretowaniu
nalezy stosowac literalng wykfadnie odpowiednich postanowienn SIWZ lub ogtoszenia o
zamodwieniu, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcych na etapie oceny ich
spetniania przez wykonawcow, ktorzy przystapili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia zasadnosci
zarzutéw dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu (opisu sposobu dokonywania ich
spetnienia) w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym jest szczegdlny rodzaj ustugi, wykonywanej w sposéb ciagty,
polegajacej na zapewnieniu zimowego oczyszczania drég, ulic i parkingéw, ciggdéw pieszych,
przystankow komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych — w ciggu jednego

sezonu zimowego. Realizacja powyzszej ustugi ma na celu zapewnienie bezpieczenhstwa
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uczestnikom ruchu drogowego oraz pieszym w czasie zmieniajgcych sie warunkéw
pogodowych. W ocenie Zamawiajagcego postawienie warunku udziatu w taki sposob,
ze wykonawca mogtby wykazac sie realizacjg nie tylko jednej ustugi, ale réwniez kliku ustug,
ktére bylyby realizowane w ciggu jednego sezonu zimowego, obejmujgce przedmiot
zamdwienia, tgcznie posiadajgce co najmniej warto$¢ wskazang przez Zamawiajgcego jako
minimalng — mogtoby prowadzi¢ do wytonienia wykonawcy niezdolnego do realizacji ustugi
w sposob rzetelny i z nalezytg starannoscig. Zamawiajacy stwierdzit, ze formutujac warunki
udziatu w postepowaniu miat na celu zapewnienie realnej kontroli nad realizacjg zamowienia,
ktérej przy$wiecata troska, aby ustugi w zakresie zimowego utrzymania oraz oczyszczania
Swiadczone byty na odpowiednim poziomie stosownie do wymagan okreslonych w SIWZ
i Zatgcznikach. Wykonawcy winni wiec wykazaé¢ sie posiadaniem doswiadczenia w realizacji
konkretnych zadan jako pewnej umiejetnosci zdobytej i ugruntowanej w trakcie praktyki.

W opinii Zamawiajgcego istotnos¢ objecia zakresu czynnosci jedng a nie wieloma
umowami z punktu widzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu znajduje
potwierdzenie w wyroku lzby z 29 listopada 2011 r. (sygn. akt: KIO/UZP 2471/11): W swietle
treSci opisu sposobu oceny spetniania warunku catkowicie nieuprawnione jest dziatanie
zamawiajgcego polegajgce na wybidrczym zakwalifikowaniu czterech umoéow (po dwie) jako
dwoch ustug, w celu osiggniecia poziomu wymaganej wartosci tych ustug. W powyzszym
zakresie zamawiajgcy, wbrew ftresci warunku | swojemu twierdzeniu na rozprawie,
Ze warto$c¢ 700 000,00 zt nie odnosi sie do kazdej ustugi, dokonywat sumowania wartoSci
poszczegolnych ustug. Tak zsumowane ustugi traktowat jako jedng ustuge w danym sezonie
zimowym o warto$ci 700 000,00 zt. Zamawiajgcy przyjat jednoczesnie, ze wymagane jest
wykazanie dwoch ustug (faczonych w sobie faktycznie rézne ustugi) o wartosci 700 000,00 zt
kazda. Zamawiajgcy przyjat nadto, ze ustugi wykonane przez roznych wykonawcow na rzecz
réznych zamawiajgcych w réznych terminach (ale w jednym sezonie zimowym) stanowiq
Jjedng ustuge z punktu widzenia wymogu w zakresie warto$ci. W tym zakresie 1zba zgodzita
sie z odwotujgcym, iz na potrzeby przyjetej przez zamawiajgcego interpretacji warunku
warto$¢ ustug nie moze by¢ sumowana w sytuacji, gdy w rzeczywistoSci stanowig one
zupetnie odrebne zamowienia, realizowane w roéznym czasie, przez rozne podmioty, co
dotyczy zaréwno oferty przystepujgcego jak i odwotujgcego.

Zamawiajgcy podsumowat, ze winien mie¢ pewno$é, ze Odwotujacy
ma doswiadczenie w wykonaniu ustug o wartosci nie mniejszej niz 1 300 000 ztotych brutto,
odpowiadajgcych swoim zakresem ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia, przy czym
istotny jest tutaj zaréwno rodzaj ustug, jak rowniez ich zakres i czestotliwos¢ ich

wykonywania w odniesieniu do jednego sezonu zimowego.
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ad Il. zarzut przeciwko warunkowi udziatu dotyczgcemu potencjatu technicznego

Zamawiajgcy podat, ze w czesci V ust. 1 pkt. 3 SIWZ wymaga, aby wykonawca

dysponowat takimi urzgdzeniami jak: m.in.

p) Magazyn (zgodnie z zatgqcznikiem nr 12 do projektu umowy) - 1 szt.

- Znajdujgcy sie w granicach administracyjnych miasta Jaworzna lub w odlegfo$ci do 6 km,
liczgc od granic miasta Jaworzna;

- zadaszony, do sktadowania:, sSrodkéw chemicznych, o pojemnosci co najmniej 1000 Mg

Z kolei zgodnie z okreslonym warunkiem udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy w czesci VI
pkt 1 ppkt 14 SIWZ Zzada przedtozenia wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen
technicznych, dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamdwienia wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi zasobami (zatgcznik nr 4 do SIWZ). Wykonawca powinien
wykazag, iz spetnia warunek okreslony w cz. V ust. 1 pkt 3) SIWZ.

W Zatgczniku nr 12 do projektu umowy Wytyczne zimowego utrzymania, w czesci 2.1.
Zamawiajacy wskazat wymoég: dysponowania w granicach administracyjnych miasta
Jaworzna lub w odlegtosci do 6 km, liczac od granic miasta Jaworzna bazg lub terenem
przeznaczonym na baze taborowo-sprzetowg z zapleczem warsztatowym: 1. z mozliwo$cig
do przechowywania odpowiedniej ilosci jednostek taborowo-sprzetowych (pojazdéw
(nosnikéw), urzgdzen, sprzetu, osprzetu) wskazanych w ofercie wykonawcy, 2. wyposazong
w punkt dyspozytorski (pomieszczenie dla dyspozytora w celu petnienia catodobowego
dyzuru dyspozytorskiego), 3. zadaszonym magazynem sktadowania Srodkéw chemicznych
0 pojemnosci co na mniej 1 000 Mg. W dniu 15 pazdziernika 2013 roku (termin rozpoczecia
realizacji umowy zgodnie z projektem umowy — zat. do SIWZ) oraz na kazde wezwanie
Zamawiajgcego, Wykonawca udostepni fizycznie baze lub teren, magazyn oraz gotowos$¢
technicznq jednostek taborowo-sprzetowych (stan gotowosci do podjecia dziatan)
do przeprowadzenia ogledzin wraz spisaniem protokotu w obecnosSci obu stron.
Na potwierdzenie realizacji niniejszego obowigzku w terminie 7 dni kalendarzowych od dnia
podpisania umowy, Wykonawca dostarczy stosowne kopie dokumentéw aktu wiasnosci lub
umowy najmu, dzierzawy ww. obiektow.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z stwierdzeniem Odwotujgcego, ze tak sformutowany
warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym jest nadmierny,
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i wykraczajacy poza koniecznos¢ osiggniecia
zamierzonego celu w postaci nalezytego wykonania zaméwienia i ogranicza dostep
do zaméwienia wykonawcom, ktorzy nie sg w stanie zrealizowa¢é zamowienia w sposob
nalezyty, jednakze nie posiadajg magazynu spetniajgcego wymagania postawione przez

Zamawiajacego, i w nieuzasadniony sposéb uprzywilejowuje lokalnego wykonawce.
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Zdaniem Zamawiajacego postawienie takiego wymogu jest zasadne, gdyz Zamawiajacy
odpowiedzialny jest za sprawne i skuteczne prowadzenie dziatan zwigzanych z zimowym
utrzymaniem miasta Jaworzna. Jednym z istotnych czynnikéw majgacych zapewni¢ nalezyte
wywigzywanie sie z tego obowigzku jest wtasnie odlegto$¢ bazy wykonawcy. Zamawiajacy
stwierdzit, Ze miat na celu to, aby ustugi zimowego utrzymania i oczyszczania swiadczone
byly w sposéb rzetelny i z nalezytgq starannoscia, a takze na odpowiednim poziomie,
zapewniajgcym osiggniecie standardéw. Postawiony wymaog nie stanowi dowodu preferencji
lokalnych, lecz stuzy uzyskaniu faktycznych efektéw z tytutu Swiadczonych ustug, ktére nie
bytyby nalezycie wykonywane, gdyby dopuszczone bylo tworzenie baz w odlegtosciach
powyzej 6 km, liczac od granic miasta Jaworzna. W praktyce wydtuzatby sie bowiem czas
dojazdu sprzetu z baz potozonych dalej, tym samym osiagniecie standardéw byloby
utrudnione lub w ogodle niemozliwe do spetnienia. Wedtug Zamawiajacego w zaden sposéb
nie dopuszcza sie preferowania przedsiebiorcow lokalnych, gdyz baze sprzetowo-
materialowg na terenie miasta badz we wskazanej odlegtosci od granic miasta moze
zorganizowa¢ kazdy wykonawca, ktéry wygra zorganizowany przetarg, choéby swojg
siedzibe miat np. w Szczecinie. Jest to catkowicie zalezne od umiejetnosci i zdolnosci
organizacyjnych wykonawcy. Zamawiajgcy podnidst, ze okreslajac warunki udziatu
w postepowaniu nie wymaga, aby wykonawca posiadat takg baze juz na etapie skfadania
ofert.

Zamawiajgcy podat nastepujgce informacje dotyczace miasta. Jaworzno, miasto
na prawach powiatu, o tacznej powierzchni okoto 153 km? i zamieszkiwane przez okoto 95
tys. mieszkancow, ma do utrzymania nawierzchnie drég i ulic w podziale na trzy standardy
zimowego oczyszczania — drogi gminne, powiatowe oraz droge krajowg o tacznej dtugosci
333,32 km oraz ciagi piesze (chodniki) w dwoch standardach zimowego oczyszczania
o tacznej powierzchni 197 345,00 m?. Miasto potozone jest w aglomeracji $laskiej o duzym
natezeniu ruchu kotowego. Dlatego tez zdaniem Zamawiajgcego dysponowanie bazag
i magazynem na terenie Jaworzna lub w odlegtoéci do 6 km, liczac od granic miasta jest
niezbedne.

Zamawiajacy podat, ze jako niezbedne dla prawidtowego realizowania zaméwienia
wymaga zapewnienia nastepujacych elementéw (zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do projektu
umowy — Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia w zakresie oczyszczania drég, ulic i
parkingbw w okresie zimowym oraz zatacznikiem nr 12 do projektu umowy — Wytyczne
zZimowego utrzymania):

1. Lokalizacji infrastruktury magazynowo-sprzetowej w odlegtosci, ktéra gwarantuje

odpowiedni i bezpieczny czas reakcji — rozpoczecia dziatan nie dtuzej niz od stwierdzenia
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zagrozenia lub od zgtoszenia stuzb uprawnionych przez Prezydenta Miasta Jaworzna.
Konieczne jest, aby wykonawca dysponowat bazag lub terenem przeznaczonym na baze
odpowiednio  wyposazong z mozliwosciami  spetnienia  wszystkich  wymagan
techniczno-funkcjonalnych, a w szczegdlnosci likwidacji skutkéw zagrozenia ruchu
drogowego oraz pieszego.

2. Przygotowania jednostek taborowo-sprzetowych (pojazdéw (nosnikow), urzadzen, sprzetu
i osprzetu) w takim stopniu, aby warunki techniczne i konstrukcyjne w zakresie niezbednego
ich wyposazenia, oznaczenia i oznakowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami (ustawa z
dnia 2 czerwca 2005 r. Prawo o ruchu drogowym - tekst jednolity: Dz. U. z 2012 r., Nr 0 poz.
1137 oraz rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r. w sprawie
warunkow technicznych pojazdoéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia — Dz. U.
z2003 r., Nr 32 poz. 262 z péz. zm.) mogly by¢ gotowe do uzycia w ciggu 30 minut
(gotowos¢ do podjecia dziatan),

3. Aby materialy i $rodki chemiczne, stosowane do usuwania i zapobiegania Sliskosci
zimowej byly magazynowane i sktadowane oraz zabezpieczone przed wptywem wilgoci
w specjalnie do tego przygotowanych magazynach oraz zbiornikach tak, aby nie prowadzity
do degradaciji srodowiska naturalnego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze potwierdzeniem jego stanowiska jest wyrok Izby z 12
listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1177/08), w ktérym [zba nie dopatrzyta sie
zastosowania przez Zamawiajgcego preferencji lokalnych, uznajgc, zwazywszy przedmiot
i okoliczno$ci zamdwienia, za usprawiedliwiajgce zgqdanie posiadania bazy sprzetowo-
materiatowej na terenie miasta bgdZz we wskazanej od niego odlegtosci. W warunkach
gospodarki rynkowej urzadzenie takiej bazy w okre$lonym miejscu nie powinno sprawiac
profesjonalnemu uczestnikowi obrotu szczegdblnych trudnosci, zwtaszcza, ze takie
przedsiewziecie nie wymaga zmiany siedziby przedsiebiorcy. W tym zakresie sktad podziela
poglad Zamawiajgceqo, Ze jest to zalezne od zdolnosci logistycznych Wykonawcy.

W ocenie Zamawiajgcego rowniez zarzut przeciwko wymaganiu, aby magazyn
do sktadowania $rodkéw chemicznych (soli drogowej) byt zadaszony, nie zastuguje
na uwzglednienie. Zgodnie z Polskg Norma dla soli (chlorek sodu) PN-C-84081-2 oraz
PN-86/C-84081/02 (chlorek sodowy) ustanowiong przez Polski Komitet Normalizacyjny jako
normy obowigzujgce, na ktérg powotuje sie Zamawiajagcy w SIWZ (zatacznik nr 12 do
projektu umowy), chlorek sodu winien by¢ przechowywany w przystosowanym do tego
pomieszczeniu magazynowym spetniajgcym wymagane normy i standardy. Pomieszczenie
powinno by¢ czyste, suche i bez obcych zapachdéw, w celu utrzymania wtasciwej jakosci

stosowanych $rodkéw chemicznych, Ze wzgledu na higroskopijnos¢ srodkéw chemicznych
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przechowywanie winno sie odbywaé w warunkach gwarantujgcych niezmienno$¢ cech
organoleptycznych i fizykochemicznych produktu, zgodnie z instrukcjg magazynowsa.

Stosowang ,solanke” (ti. wodny, nasycony roztwdr chlorku sodu, wapnia lub
magnezu) nalezy przechowywa¢ w zbiornikach zapewniajacych dobre zabezpieczenie,
zarowno zbiornika jak i otoczenia przed agresywnym dziataniem roztworow.

Zamawiajacy zauwazyl, ze jeden z wiekszych producentéw soli drogowej w Polsce,
kopalnia soli w Klodawie wskazuje w karcie produktu — s6l drogowa nastepujace warunki
przechowywania, tj. w pomieszczeniach czystych, suchych w magazynach z utwardzong
powierzchnig (podiozem), forma opakowania ,luzem” (dopuszcza opakowania dla soli
wysokogatunkowej). Producent jednoczesnie informuje, ze przy wfasciwym stosowaniu nie
stanowi ona zagrozenia Srodowiska.

Zamawiajgcy podniost, ze rowniez w szczegdtowej specyfikacji technicznej
Generalnej Dyrekcji Drég i Autostrad pn. Wytyczne zimowego utrzymania droég (zatacznik do
zarzadzenia nr 18 Generalnego Dyrektora Drog i Autostrad z dnia 30 czerwca 2006 r.
opracowany w Instytucie Badawczym Drog i Mostow na zlecenie GDDIA w Warszawie)
wskazane sg warunki przechowywania soli drogowej, tj. w magazynie zamknietym zgodnie
z instrukcjg magazynowa, wykonanym z réznych materiatéw — podtoga (podioze) pokryte
nawierzchnig bitumiczng, $ciany odpowiednio zabezpieczone przed korozjg, wiezba
wykonana z drewna lub z tworzywa sztucznego, drzwi o wymiarach umozliwiajgcym wjazd
i wyjazd pojazdom dostarczajacych $rodki chemiczne. Musi posiadac¢ instalacje elektryczng
do oswietlenia i zasilania urzgdzeh do wytwarzania solanki i zatadunku soli, Powierzchnia
i wysokos¢ magazynu powinna umozliwi¢é swobodng prace sprzetu wewnatrz magazynu
potrzebng do roztadunku i zatadunku soli oraz do zgromadzenia odpowiedniego zapasu soli.
Magazyny powinny byc¢ lokalizowane na terenie nalezacym do administracji drogowej lub
w innym miejscu w poblizu drég.

Dodatkowo w odpowiedzi na odwofanie podano, ze wielkos¢ i usytuowanie oraz
rodzaj magazynow dla skutecznego isprawnego wykonania zamowienia, gwarantujgcg
zapewnienie bezpieczenstwa uczestnikow ruchu powinna wynikac z:

1. ilosci — wielkosci infrastruktury — sieci drogowej i chodnikowej,

2. czasu reakcji do podjecia dziatan,

3. standardu utrzymania powierzchni — stanu nawierzchni opisane standardem z okresleniem
czasu, w jakim skutki danego zjawiska atmosferycznego powinny by¢ usuniete
(zlikwidowane),

4. przyjetej technologii wykonywania zamowienia (posypywanie chlorkiem sodu,

posypywanie chlorkiem sodu z wodnym nasyconym roztworem chlorku sodu, wapnia lub
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magnezu tzw. ,solanka”, skrapianie samym wodnym nasyconym roztworem — solanka,
posypywanie mieszaning srodkéw chemicznych tj. chlorku sodu z chlorkiem wapnia lub
chlorkiem magnezu),

5. wystepowania warunkow atmosferycznych tj.:

a) wystepowania zjawisk atmosferycznych (na podstawie $redniej dobowej temperatury —
zima termiczna),

b) terminu rozpoczecia i czasu trwania sezonu zimowego (na podstawie réznych $rednich
dat poczatku zimy termicznej i czasu trwania sezonu zimowego), dla poszczegodinych
obszaréw ujetych w strefach klimatycznych zgodnie z mapg stref rozpoczecia sezonu
zimowego w Polsce wg Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej (okreslonej na podstawie
obserwaciji z wielolecia IMiGW).

Zamawiajacy podat, ze Jaworzno zlokalizowane jest w obszarze Il strefy sezonu
zimowego z 60 dniami trwania sezonu zimowego, zgodnie z ww. mapg stref. Na podstawie
obserwacji Zamawiajgcego ustalono jednakze, ze sredni czas trwania sezonu zimowego w
Jaworznie wynosi 78 dni. Zamawiajacy stwierdzit, ze materiaty i $rodki chemiczne powinny
by¢ zgromadzone w ilosci wystarczajgcej na prowadzenie zimowego oczyszczania i
utrzymania czystosci przez co najmniej na dwa tygodnie przy wystepowaniu $rednich

warunkéw zimowych.

ad lll. zarzut dotyczacy formalnosci po wyborze oferty najkorzystniejszej

Zdaniem Zamawiajacego zarzut ten nalezy uzna¢ za catkowicie chybiony, gdyz
wymog przedstawienia przez wykonawce — nie na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty,
aw terminie do 7 dni kalendarzowych, liczac od dnia podpisania umowy, potwierdzonej
za zgodno$¢ z oryginatem kopii aktu wlasnosci lub umowy najmu, dzierzawy bazy lub terenu
i magazynu — nie dotyczy etapu oceny spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym do zgdania okreslonych przez Zamawiajgcego
dokumentédw po zawarciu umowy nie znajduje zastosowania rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadac
zamawiajacy, nie tylko dlatego, ze nie jest juz rozporzadzeniem obowigzujacym. Jesli nawet
Odwotujgcy powotatby sie w swoim uzasadnieniu na aktualne rozporzadzenie, tj. z dnia 19
lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013r. poz. 231) nie zmienitoby to faktu, ze znajduje ono
zastosowanie jedynie do zgdanych przez zamawiajgcych dokumentéw w celu oceny
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w art. 22 ust. 1 pzp, co w tym

przypadku nie ma miejsca.

17 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy zamiescit informacje o wniesieniu odwofania oraz
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kopie odwotania na swojej stronie internetowej . Izba ustalita, Ze do Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej nie wptyneto zadne zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych,
ze nie zostata wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp (przy braku w tym zakresie odmiennych wnioskow
na posiedzeniu) i wobec braku podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego — Izba

przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron — zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia 6 kwietnia 2013 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie 20 lutego
2013 r. ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 11 listopada
2012 r., poz.1271).

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamodwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia,
o ktérego udzielenie moze sie ubiega¢. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania
naruszenia przepiséw ustawy pzp przez Zamawiajgcego mogg naraza¢ Odwotujacego na

szkode.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o0 zaméwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujgcych dokumentdéw: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z. (z zatgcznikami)

oraz z protokotu postepowania.
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Izba wzieta réwniez pod uwage dokumenty i wydruki ztozone przez Odwotujgcego na
rozprawie, dokonujgc odpowiedniej oceny ich znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutéw

podniesionych w odwotaniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w zakresie zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, Izba stwierdzita, Zze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Podstawag uwzglednienia odwofania jest uznanie przez lzbe zasadnosci zarzutu
skierowanego przeciwko okreslonemu przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamowieniu
i s.i.w.z. opisowi sposobu oceny warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia. Konkretnie przedmiotem zarzutu stato sie wynikajace z tego opisu
ograniczenie, aby wiedza i doswiadczenie — w zimowym oczyszczaniu drdg, ulic i parkingdw,
ciggow pieszych, przystankéw komunikacji miejskiej oraz oczyszczania koszy ulicznych
w ciggu jednego sezonu zimowego o wartosci nie mniejszej niz 1 300 000 zt brutto —
wynikata z jednej ustugi rozumianej jako jedna umowa.

Izba zwazyta, ze obie Strony podniosty szereg niesprzecznych argumentéw natury
ogolnej, ktére choé ze wszech miar stuszne, nie dotykajg bezposrednio specyfiki
rozstrzyganej sprawy. W szczegodlnosci lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ktore
sama uprzednio wielokrotnie prezentowata, ze wtasciwe sprecyzowanie warunkéw udziatu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp (w aktualnym stanie prawnym nazywane opisem
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw) — ma kluczowe znaczenie
dla postepowania o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy zobowigzani sg do okreslenia tych
warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, aby zaréwno wykonawcy potencjalnie
zainteresowani udziatem w postepowaniu, jak i sami zamawiajgcy mogli ocene ich spetniania
przeprowadzi¢ na zasadzie spetnia — nie spetnia. Jest to istotne, gdyz warunki udziatu
w postepowaniu ustalone przez zamawiajacego wptywajg na krag wykonawcow, ktorzy
mogq sie ubiega¢ o zamdwienie — zawezajgc go w mniejszym lub wiekszym stopniu. Jest to
dziatanie dopuszczalne w granicach wyznaczonych przez dyspozycje art. 22 ust. 4 pzp, ktory
wskazuje na konieczno$¢ powigzania i proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatlu z przedmiotem zamoéwienia postepowania o udzielenie
zamowienia. Na zamawiajgcych cigzy przy tym obowigzek zapewnienia, aby te warunki
podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania

zamowienia, nie naruszajgc przy tym zasady rownego traktowania wykonawcoéw czy zasady
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uczciwej konkurencji. Jednoczes$nie z uwagi na obowigzujgca zasade pisemnosci opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zakres, rodzaj
i forma zadanych w tym celu dokumentéw muszg zosta¢ opisane przez zamawiajacych
W SposOb wyczerpujacy, jasny i precyzyjny w dokumentach postepowania udostepnianych
potencjalnym wykonawcom na rownych zasadach. Z kolei Odwotujgcy adekwatnie przywotat
za orzecznictwem lzby co kryje sie za terminami zwigzany z przedmiotem zamowienia
i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Nie ma zatem pomiedzy stronami sporu o to,
jakie generalne zasady rzadza ksztattowaniem warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz obie
strony deklarujg koniecznos¢ poszanowania art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp, istnieje
natomiast spor, czy w okolicznosciach sprawy sformutowany przez Zamawiajgcego opis
sposobu oceny, w przypadku warunkéw dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu
technicznego, odpowiada tym przepisom, ktére wytyczajg nieostre granice.

Izba podzielita stanowisko Odwotujacego, ze nie znajduje uzasadnienia
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego zawezenie mozliwosci spetnienia
warunku udziatu do wiedzy i doswiadczenia odpowiadajgcego przedmiotowi zamoéwienia,
lecz uzyskanemu wytgcznie przy realizacji jednej umowy. Postawione ograniczenie nie ma
podwdjnego charakteru, jak to dramatycznie przedstawiono w odwotaniu, gdyz na potrzeby
opisu sposobu oceny spetniania warunku Zamawiajgcy zakwalifikowat rodzaje opisanych
przez siebie swiadczen jako ustuge, ktérg z kolei utozsamit z umowag. Réwnie dobrze
(a nawet wydaje sie to bardziej naturalne) mozna nazwac te swiadczenia w liczbie mnogiej
ustugami, co nie zmienia zakresu dziatania ograniczenia wymagania, aby analogiczne
Swiadczenia w przesziosci byty wykonane na podstawie jednej umowy. Tymczasem
Zamawiajacy, pomimo obszernosci wywodow natury ogolnej, nie przedstawit w odpowiedzi
na odwotanie Zadnego konkretnego argumentu przemawiajacego za niezbednoscig takiego
ograniczenia. Bezprzedmiotowe sg przy tym wywody na obrone wymaganego zakresu
rzeczowego Swiadczen, ich wartosci, jak réwniez tego, ze majg dotyczy¢ jednego sezonu
zimowego, gdyz Odwotujacy tych elementow oceny sposobu spetniania warunku nie
kwestionowat. W konsekwencji okazuje sie, ze Zamawiajacy opart uksztattowany przez
siebie opis na orzeczeniach wydanych na tle specyficznych stanéw faktycznych, a przede
wszystkim — w sprawach, ktére nie rozstrzygaty odwotan wniesionych od postanowien
s.i.w.z., lecz o poprawnosci dokonanej przez zamawiajgcego oceny spetniania warunkow
przez konkretnego wykonawce. Nawet z zacytowanych w odpowiedzi na odwofanie
fragmentow (w rzeczywistosci poczatkowe zdanie cytatu jest fragmentem zdania, ktére
w uzasadnieniu pada pod jego koniec jako podsumowanie, zupetnie odrebnie w stosunku

do drugiego zdania z cytatu) uzasadnienia wyroku z 22 sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP
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818/08, KIO/UZP 819/08) wida¢, ze dotyczy szczegdlnej sytuaciji, a Izba potozyta nacisk
na nieadekwatno$¢ dopuszczenia sumowania doswiadczenia zdobytego w catym okresie
trzyletnim, za jaki mozna wykazywac sie wiedzg i doswiadczeniem. Ponadto przytoczona
przez Zamawiajacego teza nie ma waloru ogdlnego co do sposobu ustalenia warunku
udziatu, gdyz jest wyrazem negatywnej oceny nastepujacego stanowiska odnotowanego
w zdaniu poprzednim o nastepujgcym brzmieniu: Odwotujgcy sie, wykazujgc warto$¢ ustug
wykonywanych na rzecz ZGN oraz na rzecz PKP PLN S.A. ZLK we Wroctawiu, zsumowali
wartos$ci ustug realizowanych w ramach réznych umoéw, uzasadniajgc to faktem, iz pomimo,
Ze ustuga byta wykonywana za pomocq kilku umow, to stanowi jedng tozsama, ciggfa
i nierozerwalng ustuge, za ktorej tozsamoScig przemawia to, ze byta wykonywana na rzecz
tego samego podmiotu, w tym samym zakresie. Réwnie nieadekwatne jest podpieranie sie
przez Zamawiajgcego fragmentem uzasadnienia wyroku z 29 listopada 2011 r.
(w rzeczywistosci o sygn. akt KIO 2471/11), co uswiadamia zapoznanie sie
z poprzedzajgcymi zacytowany fragment nastepujgcymi ustaleniami irozwazaniami lzby
w tamtej sprawie: W Rozdziale VIl siwz ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow” zamawiajgcy wskazat m.in., iz w zakresie
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawca wykazac¢ sie musi, w oKresie trzech
lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy
w tym okresie, co najmniej 2 ustugami odpowiadajgcymi swoim rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zamoéwienia o warto$ci 700 tys. zt brutto za jeden sezon zimowy. Wykonawca
musial wykazac, ze utrzymywat zardwno pas jezdny, jak i ciagi piesze. Izba zgodzita sie
Z wyjaSnieniem ztozonym przez zamawiajgcego na rozprawie, ze w treSci opisu sposobu
oceny spetniania warunku dotyczqcego wiedzy i doSwiadczenia wynika, iz wymog dotyczgcy
wartosci ustug na poziomie 700 000,00 zt za jeden sezon zimowy nie zostat okre$lony wobec
kazdej z (dwoch) wymaganych ustug. Prog wartosciowy nalezy zatem odnosi¢ do wartosci
dwoéch ustug zrealizowanych w jednym sezonie zimowym. (...) Zamawiajgcy nie zawart
rowniez w postanowieniach siwz sposobu rozumienia pojecia ,ustuga” uzytego w tresci
warunku, w szczegolnosci nie okreslit, czy ustuge nalezy utozsamiac z umowg o $wiadczenie.
Wobec braku okreSlenia przez zamawiajgcego jak rozumieC ustuge, nalezy przyjgc, ze
pojecie to zostato uzyte w znaczeniu szerokim. Jak wynika z art. 2 pkt 10 Pzp przez pojecie
ustugi — nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty
budowlane Iub dostawy. Opierajgc sie na encyklopedycznej definicji nalezy przyjac,
Ze ,ustuga” to dziatanie podejmowane w celu zaspokojenia okreslonej potrzeby (lub potrzeb)
klienta lub inaczej — to zespot czynno$ci wykonywanych przez jedne podmioty na rzecz

innych podmiotow w celu zaspokojenia ich potrzeb (konsumpcyjnych lub produkcyjnych).
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Kazda ustuga moze by¢ okreslona przy pomocy Kilku indywidualnych elementow,
w szczegdlnosci sq to: podmiot ustugi, nazywany tez ustugodawca, adresat lub uzytkownik
ustugi, czyli ustugobiorca, tre$¢ ustugi, czyli zakres dziatan ustugodawcy w stosunku
do ustugobiorcy, Srodki (np. narzedzia) za pomocg ktorych ustugodawca realizuje tre$¢
ustugi wobec ustugobiorcy, sposob, w jaki obstugujgcy uzywa Srodkéw by realizowac tre$é
ustugi, czas i miejsce ustugi. Ustuga nie zawsze jest rownoznaczna z umowg. W ramach
Jjednej umowy moze by¢ wykonanych kilka ustug. Nie ma jednak walpliwos$ci, ze ustugi
realizowane przez roznych wykonawcOw na rzecz roznych zamawiajgcych w ramach
odrebnych umoéw nie mogq stanowic jednej i tej samej ustugi, tylko z tego wzgledu, ze tres$c
takich ustug jest podobna. W Swietle powyzszego nalezy uznac, ze zadania zrealizowane jako
~Kompleksowe utrzymanie drog wojewoddzkich — zimowe utrzymanie drog wojewoddzkich
i chodnikbw wg standardu Il w sezonie 2010/2011 127,317” przez przystepujgcego
i wskazane w poz. nr 1 wykazu wykonanych ustug, wykonane w ramach czterech umow, jak
wynika z treSci referencji zatgczonych do oferty, stanowig cztery ustugi wykonane na rzecz
tego samego zamawiajgcego w réznych rejonach i miejscowosciach. Odrebne umowy zostaty
bowiem zawarte w zwigzku z podziatem przez zamawiajgcego zamowienia na czesci z uwagi
na rézne miejsca wykonania ustug.

Raz jeszcze nalezy podkreslié, ze w powyzszych sprawach Izba nie badata
zasadnosci i poprawnosci uksztattowania warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz
przedmiotem rozstrzygniecia byto prawidtowe zastosowanie wobec konkretnych wykonawcéw
ustalonych uprzednio warunkow, ktérych ocena nie miescita sie w granicach kognicji 1zby.
W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, poza podkresleniem,
ze jego zdaniem dopuszczenie doswiadczenia zdobytego w ramach wiekszej liczby umow
mogtoby prowadzi¢ do wylonienia wykonawcy niezdolnego do realizacji przedmiotu
zamdwienia w sposob rzetelny i z nalezytg staranno$cia, nie przedstawit Zadnych wazkich
argumentdw przemawiajgcych za takim stanowiskiem. Natomiast w oczywisty sposéb
prowadzi ono do wniosku, ze poza prawdopodobnym obnizeniem wymaganej wartosci
(Zamawiajacy w protokole postepowania zdecydowat sie na razie nie ujawniaé wartosci
szacunkowej zamowienia, a poniewaz ustalony prog nie byt zaskarzony, Izba nie dgzyta do
ujawnienia tej informacji), w istocie Zamawiajacy zmierza do egzekwowania doswiadczenia
tozsamego z przedmiotem zamdéwienia, co niezwykle rzadko mozna uzna¢ za uzasadnione,
gdyz w znacznym stopniu ogranicza konkurencje. W szczegdlnosci nie wiadomo, dlaczego
wykonywanie ustug odpowiadajacych przedmiotowi zaméwienia — polegajacych na zimowym
oczyszczaniu drég, ulic i parkingdw, ciagdow pieszych, przystankéw komunikacji miejskiej

oraz oczyszczaniu koszy ulicznych — na podstawie wiekszej liczby uméw miatoby negatywnie
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rzutowa¢ na zdobyte doswiadczenie w realizacji tych $wiadczeh, rozumiane jako zdobycie
pewnej umiejetnosci i ugruntowanie w toku praktyki. Zamawiajgcy wprowadzit przeciez
istotne i niekwestionowane przez Odwotujgcego obostrzenia, ktére muszg by¢ spetnione
jednoczesnie: po pierwsze — wymaga doswiadczenia zdobytego w toku jednego sezonu
zimowego, a nie w toku catego 3-letniego okresu przed terminem sktadania ofert, po drugie —
wymaga doswiadczenia na skale wyrazong kwotg 1,3 min z.. W ocenie lzby przy
wykonywaniu ustug starannego dziatania, ktérych przedmiot zostat na tyle sprecyzowany,
nie ma wptywu na adekwatnos¢ zdobytego doswiadczenia okolicznos¢, czy byly one
Swiadczone réwnolegle na podstawie jednej czy wigkszej liczby uméw. Odwotujacy dowiodt
(sktadajac na rozprawie dokumenty zwigzane z postepowaniem prowadzonym przez Zabrze,
w ktorym uzyskat zamoéwienie na obie czesci wspdlnie z innym wykonawcg), ze inni
zamawiajgcy mogaq dzieli¢ zaméwienie na dwie czesci nie terytorialnie, lecz rzeczowo
(uogdlniajac, w przypadku Zabrza oddzielono $wiadczenia zwigzane z utrzymaniem ulic
i Swiadczenia zwigzane z utrzymaniem chodnikéw), co nie przeszkadza — w razie uzyskania
i wykonywania zaméwienia w obu takich czesciach — w zdobyciu praktycznych umiejetnosci
w jednoczesnym wykonywaniu catego spektrum $wiadczen zwigzanych z zimowym
utrzymaniem w czystosci i odsniezaniem ulic, chodnikéw, placow etc. W przekonaniu Izby
z punktu widzenia mozliwosci wylonienia wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania ustug objetych przedmiotem zaméwienia nie ma znaczenia, czy praktyczne
umiejetnosci w wykonywaniu takich swiadczen wynikajg z umow swiadczonych na rzecz tego
samego czy tez réznych zamawiajgcych. Jezeli nawet wymagany poziom wartosciowy lub
nawet zakres rzeczowy $wiadczonych ustug wynika z wykonywania przez wykonawce uméw
w kliku miejscach (np. w réznych miejscowosciach), ale réwnolegle i podczas jednego
sezonu zimowego, legitymuje sie on wiedzg idoswiadczeniem niezbednym do ich
prawidlowego wykonania w jednym miejscu (na terenie jednego miasta). Nie ma podstaw
do uznania za gorsze doswiadczenia zdobytego przy rownolegtym wykonywaniu w wielu
miejscach ustug zwigzanych z zimowym utrzymaniem miasta, w szczegolnosci nie wymaga
to mniejszego potencjatu organizacyjnego, gdyz pod tym wzgledem moze to by¢ raczej
bardziej skomplikowane. Ztego wzgledu za nieprzekonujgce Izba uznata wywody
Zamawiajacego na rozprawie, ze wykonywanie jednej umowy o okreslonym wolumenie
wartosciowym i zakresie rzeczowym na terenie jednego miasta, czyli Swiadczenie
kompleksowych ustug w jednym miejscu, niesie ze sobg jaki$ szczegdlny walor w zakresie
wykazania umiejetnosci koordynacji cato$ci zimowego utrzymania miasta. Ponadto Izba
zwazyla, ze w tresci warunku nie wyszczegoélniono doswiadczenia w koordynacji catosci prac

zwigzanych z zimowym utrzymaniem miasta, a samo wykonywanie petnego spektrum prac w

28



Sygn. akt KIO 879/13

jednym miejscu nie oznacza samo przez sie, ze takg koordynacjg nie zajmowat sie
zamawiajacy lub inny wytoniony w tym celu podmiot.

W ocenie |Izby Zamawiajacy powinien dopusci¢ wykazanie sie nalezytym wykonaniem
ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia,
polegajagcym na zimowym oczyszczaniu drog, ulic i parkingdw, ciggéow pieszych,
przystankow komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych w ciagu jednego
sezonu zimowego, o wartosci nie mniejszej niz 1 300 000 zt brutto, przy czym ustugi te nie
muszg wynika¢ z jednej umowy, lecz z wiekszej liczby uméw wykonywanych réwnolegle.
Wten sposéb nie dojdzie roéwniez do nieuzasadnionego ograniczenia dostepu
do zaméwienia dla wykonawcdéw, ktorzy wspodlnie bedg ubiegac sie o udzielenie zaméwienia,
taczac w tym celu swoje zasoby dotyczace wiedzy i doswiadczenia. Izba zwazyia,
ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie, ani na rozprawie nie odnidst sie do zarzutu
odwotania w tym zakresie, w szczegodlnosci nie uzasadnit wymagania, aby de facto jeden
z wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia dysponowat wymagang
wiedzg i doswiadczeniem. Przy wprowadzonym przez Zamawiajgcego opisie sposobu oceny
warunku dopuszczenie wspoélnego ubiegania sie o zamowienie sprowadzato by sie
do dopuszczenia wykonawcow, ktérzy w przesztosci w ten sposéb wykonali zaméwienie jako
strona tej samej umowy.

Ponadto Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze ustugi zwigzane
z utrzymaniem w czystosci miasta w okresie zimowym odrézniajg sie od ustug zwigzanych
z utrzymaniem czystosci w okresie letnim w zakresie wymaganego sposobu oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.
Tymczasem w odniesieniu do tych drugich Zamawiajagcy uwzglednit w catodci odwotanie
wniesione przez Odwotujgcego, ktdre zawierato analogiczny zarzut na analogiczny warunek
dotyczacy wiedzy i doswiadczenia. Stato sie to podstawg do umorzenia postepowania
odwotawczego postanowieniem z 18 lutego 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 299/13.

Z tych wzgleddéw lzba podzielita w powyzszym zakresie stanowisko Odwotujgcego,
choC przywotane orzeczenia, z ktérych niektore dotyczyly nawet rozstrzygnie¢ odwotan
na uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia,
nie byly adekwatne, gdyz dotyczyly zamowien na roboty budowlane, a nie swiadczen
okresowych zwigzanych z realizacja umowy starannego dziatania, jak to ma miejsce

w rozstrzyganej sprawie.

Il
Natomiast Izba, rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutu zawartego w odwofaniu,

nie stwierdzita, aby Zamawiajacy ustalit w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamowienia
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i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia opis sposobu oceny warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego potencjatu technicznego niezbednego do wykonania
przedmiotowego zamdwienia.

Izba ustalita, ze zakwestionowane w odwofaniu wymaganie jest ostatnim z elementow
podlegajacych ocenie w ramach oceny spetniania przez wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie  przedmiotowego zamowienia warunku dotyczacego dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym (w poprzedzajacych literach od a do o wymieniono
sprzet i pojazdy wymagane do realizacji zamowienia). Zaréwno opis sposobu oceny tego
wymagania oraz rodzaj i tre§¢ dokumentu zazgdanego na jego potwierdzenie zostaty
adekwatnie przytoczone w odwotaniu. Natomiast w odpowiedzi na odwotanie przytoczono w
catosci brzmienie pkt 2.1. Przygotowanie organizacyjne, zamieszczonego w zatgczniku nr 12
do umowy pn. Wytyczne zimowego utrzymania. Ponadto odpowiedz na odwotanie zdaje sie
réwniez odwotywaé do pkt 2.2. Przygotowanie jednostek {Jednostki winne by¢ przygotowane
w takim stopniu, aby mogty byc¢ gotowe do uzycia w ciggu 30 minut od stwierdzenia
zagrozenia lub od zgftoszenia przez uprawnione stuzby. Jednostki uzywane do wykonywania
prac przy odsniezaniu droég, zapobieganiu i usuwaniu S$liskosSci zimowej powinny byc
wyposazone zgodnie z ustawq ,Prawo o ruchu drogowym” z dn. 2.06.2005 (jednolity tekst
Dz U. z 2012 r., Nr 0 poz. 1137) oraz oznaczone zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dn. 31.12.2002 r. w sprawie warunkow technicznych pojazddéw oraz zakresu
ich niezbednego wyposazenia (Dz. U. z 2003 r. Nr 32, poz. 262 z p6zniejszymi zmianami)
oraz na pkt 2.3. Przygotowanie i sktadowanie materiatéw i srodkéw chemicznych {Materiaty
stosowane do usuwania izapobiegania $liskosci zimowej powinny by¢ sktadowane
i zabezpieczone przed wptywem wilgoci w specjalnie do tego przygotowanych magazynach
tak, aby nie prowadzity do degradacji Srodowiska naturalnego. Wielko$¢ i ich usytuowanie
powinny wynikac z wielko$ci sieci drogowej i przyjetej technologi prac.} Ponadto Izba ustalita,
ze zgodnie z brzmieniem pkt 3.1. Chlorki sodu wapnia i magnezu: Srodki chemiczne nalezy
sktadowac¢ w magazynie zamknietym ze wzgledu na higroskopijno$c. Chlorek sodu (NaCl)
nalezy sktadowac w stanie luznym (niezbrylonym), a chlorki wapnia (CaCl,) i magnezu
(MgCl,), nalezy przechowywac¢ w szczelnych workach foliowych lub zamknietych bebnach
ustawianych w pryzmach zgodnie z instrukcjg magazynowa.

Ponadto Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 12 do umowy zamieszczono nastepujace
postanowienia:

3.4. Gromadzenie materiatow i Srodkéw chemicznych.
Odpowiedni zapas materiatow | S$rodkéw chemicznych przed sezonem zimowym,

wystarczajgcy co najmniej na dwa tygodnie pracy, nalezy zgromadzi¢ w terminie — 15
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pazdziernika 2013 r. W czasie sezonu zimowego zapasy halezy uzupetnia¢ na biezgqco, do
wielkosci wystarczajgcej na prowadzenie zimowego ufrzymania przez co hajmniej dwa
tygodnie przy wystepowaniu Srednich warunkéw zimowych.

(...)

6.2. Srodki chemiczne i materiaty do usuwania $liskosci zimowey.

Do usuwania $liskosci zimowej nalezy stosowac nastepujgce Srodki chemiczne i materiaty
uszorstniajgce:

1) Srodki chemiczne: a) sél (chlorek sodowy) wg PN-86/C-84081/02 oraz wg PN-C-84081-
2:1998 Sol (Chlorek sodu) Sél spozywcza (...)

BADANIE | KONTROLA SRODKOW CHEMICZNYCH | USZORSTNIAJACYCH
STOSOWANYCH W ZIMOWYM UTRZYMANIU.

1. Wymagania dla srodkéw chemicznych.

1.2. Gtéwne parametry oceny soli

Jakosc¢ soli (NaCl) i innych srodkéw chemicznych oceniana jest na podstawie badania
nastepujgcych gtownych parametrow:

- zawartosci skutecznie dziatajgcej substancji (np. NaCl),

- Skfadu ziarnowego,

- zawartosci substancji nierozpuszczalnych w wodzie.

- zawartosci wody,

- zawartosci zelazocyjanku potasowego.

Gtéwne wymagania dla soli drogowej stosowanej w Polsce okresla norma ,PN-86/C-
84081/02 - Sdl (chlorek sodowy). Wymagania.”™) oraz normy pokrewne. Sg to nastepujgce
wymagania:

- zawartosc¢ chlorku sodu NaCl - co najmniej 90%,

- zawartos¢ substancji nierozpuszczalnych w wodzie - 8,0% maksymalnie,

- zawartos¢ wody - 3,0% maksymalnie,

- zawarto$c¢ zelazocyjanku potasowego - 20 mg/kg.

Sktad ziarnowy soli wg w/w normy podaje tablica 1. Wielko$¢ odsiewu na sicie gornym 6,0
mm wynosi maksymalnie 10% oraz przesiewu na sicie dolnym 1,0 mm - maksymalnie 20%.
(...)

Zarzutem odwotania objety jest warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w czesci odnoszacej sie
do zadaszonego magazynu do skladowania srodkéw chemicznych, ktéry ma sie znajdowaé
nie dalej niz 6 km od granic Jaworzna. W ocenie lzby skoro przedmiot zamdwienia dotyczy

zapewnienia zimowego utrzymania Jaworzna w standardzie opisanym w s.iw.z.,
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uzasadnione jest wymaganie, aby stuzace do tego celu srodki chemiczne zmagazynowane
byly na terenie miasta lub w jego bezposrednim sasiedztwie. Wymaganie to jest skorelowane
z okreslonym na mocy wzoru umowy (z uwzglednieniem zatgcznikbw do umowy) sposobem
realizacji zamowienia, ktéry przewiduje, ze sprzet ma by¢ gotowy do uzycia w ciggu 30 minut
od zgtoszenia. Aby bylo to mozliwe, umowa naktada na wykonawce obowigzek
dysponowania nie dalej niz 6 km od Jaworzna wyposazong w catodobowy punkt
dyspozytorski bazg materialowo-sprzetowg, na ktérej terenie bedg zgromadzone zaréwno
pojazdy i sprzet, jak i Srodki chemiczne stuzgce do realizacji przedmiotu umowy. Przy czym
wymagane jest zgromadzenie materiatow i srodkéw chemicznych wystarczajgcych na co
najmniej 2 tygodnie pracy. Z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Zamawiajacy uznat taki
zapas za optymalny z uwagi na obserwowany 68-dniowy sSredni czas trwania sezonu
zimowego w Jaworznie. Poniewaz Odwotujgcy wskazywat na rozprawie, ze kwestionuje tylko
wymaganie odnoszace sie do magazynu, lzba przyjeta to co najmniej za wyraz woli
ograniczenia zarzutu w stosunku do odwofania, w ktérego uzasadnieniu znalazta sie
argumentacja za dopuszczeniem lokalizacji catej bazy w odlegtosci do 50 km od Jaworzna.
Tym niemniej Odwotujacy kwestionujac jeden z trzech wymaganych elementéw bazy,
podwaza sens catosci rozwigzania przewidzianego i wymaganego przez Zamawiajgcego.
Nieprzekonujgca jest koncepcja Odwotujacego, ktéra zmierza do zastgpienia statego
magazynu O pojemnosci wystarczajagcej na dwa tygodnie dziatan tzw. magazynem
tymczasowym, do ktérego sol musiataby by¢ dowozona codziennie. W przeciwienstwie
do cato$ciowej koncepcji Zamawiajgcego nie zapewnia to 2-tygodniowej mozliwosci
nieprzerwanego prowadzenia dziatan z uzyciem soli. Zamiast tego uzaleznia mozliwos¢
dowozu soli od stanu drég niepozostajacych w gestii Zamawiajacego, gdyz do tego prowadzi
domaganie sie mozliwosci dowozu soli wedtug dobowych potrzeb z magazynu oddalonego
o 50 km. Odwotujacy kieruje sie przy tym wtasnym interesem, gdyz jest to odlegtos$¢ dzielagca
Jaworzno od Bytomia, w ktérym ma siedzibe i staly magazyn. |zba zwazyta, Zze miejsce
wykonywania tego typu ustug zimowego utrzymania determinuje rowniez potozenie bazy
materiatlowo-sprzetowej, ktéra ma umozliwia¢ ich wykonywanie, gdy tylko zajdzie taka
potrzeba, co w warunkach klimatu umiarkowanego-zmiennego czesto ma charakter nagty
i nieoczekiwany. lzba podzielita zatem poglad wyrazony uprzednio na tle zblizonych
okolicznosci faktycznych w uzasadnieniu wyroku z 12 listopada 2008 r., ze wymaganie
posiadania bazy materiatowo-sprzetowej na terenie, na ktérym majg by¢ swiadczone ustugi
zimowego utrzymania, nie stanowi wyrazu preferencji lokalnych, lecz jest uzasadnione
specyfikg zamodwienia, a jego spetnienie przez profesjonalnego wykonawce dziatajgcego

w warunkach gospodarki rynkowej nie powinno nastrecza¢ nadmiernych trudnosci.
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Na marginesie |zba zauwaza, ze w sprawie tej (o sygn. akt KIO/UZP 1177/08) Odwotujacy
wystepowat jako przystepujacy po stronie zamawiajgcego, popierajac jego prawo
do wymagania posiadania takiej bazy na terenie Bytomia, a zatem wéwczas nie dostrzegat
w tym przejawu niedopuszczalnych preferencji lokalnych. Ponadto Odwotujacy przyznat
na rozprawie, ze wymaganie potozenia bazy materiatowo-sprzetowej jest stosowane przez
Zamawiajgcego w prowadzonych postepowaniach juz od kilku lat.

W przekonaniu Izby Zamawiajacy ma réwniez prawo okreslic wymagany standard
przechowywania srodkéw chemicznych w aktualnie prowadzonym postepowaniu, a ich
sktadowanie w zadaszonym magazynie jest uzasadnione wobec obiektywnego faktu, ze sol
jest rozpuszczalna w wodzie. Rozwigzania polegajgce na przykryciu soli plandekg lub
warstwag piasku czy przechowywaniu soli w opakowaniach zbiorczych, ktérych dopuszczenia
domaga sie Odwotujacy — w oczywisty sposéb nie odpowiadajg temu standardowi. Nie ma
watpliwosci, ze zadaszony magazyn w wiekszym stopniu zabezpiecza zaréwno sol przed
dziataniem czynnikdw zewnetrznych, jak i srodowisko naturalne przed zanieczyszczeniem
solg. Ponadto na rozprawie Odwotujacy przedstawit niespdjng argumentacje, gdyz z jednej
strony powoltywat sie na wysoki koszt budowy magazynu (okoto 1,5 min zl), z drugiej strony
sam przedstawit wydruki ze stron internetowych producentéw oferujgcych tansze i prostsze
rozwigzania w postaci siloséw do przechowywania soli drogowej. Jak sie okazato najwiekszy
z tych silosow ma pojemnosé niemal takg jak wymagana przez Zamawiajgcego, a wedtug
przedstawionych materialtdw mozna je taczyé w zestawy o réznych konfiguracjach. lzba
zwazyta, ze na etapie wnoszenia odwotania najwyrazniej takie rozwigzanie nie byto nawet
rozwazane przez Odwotujgcego. Natomiast jezeli ma on watpliwosci, co zdawat sie
prezentowa¢ na rozprawie, czy spetnia ono wymaganie zadaszonego magazynu, powinien
zadaé pytanie Zamawiajgcemu, korzystajac z dobrodziejstwa art. 38 pzp. Ponadto na
rozprawie Odwotujgcy szeroko wywodzit o systemie magazynéw statych i tymczasowych
stosowanych przez GDDKIA, z ktérych te pierwsze (budowle) sg rozstawione w wiekszych
odlegtosciach, a te drugie (mobilne silosy) pomiedzy tymi pierwszymi w mniejszych
odstepach, wzdtuz drog, na ktorych zgromadzone srodki chemiczne majg byé uzyte. Izba
zwazyla, ze niewatpliwie specyfika zimowego utrzymania drég skupionych na obszarze
jednego miasta jest odmienna, niz utrzymanie sieci drég na rozlegtym obszarze, jednak
Zamawiajacy wymaga dysponowania tylko jednym zadaszonym magazynem, a nie ich
siecig. Ponadto argumentacyjne powotanie sie przez Zamawiajgcego na wytyczne GDDKIA,
nie oznacza, ze majg one zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu, gdyz odpowiedz
na odwotanie w sporze toczonym przez Strony nie stanowi zmiany, ani wyjasnien

postanowien s.i.w.z. Bezprzedmiotowe sg zatem argumenty Odwotujacego, ktéry na
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rozprawie podnosit, ze magazyn przygotowany wedtug wytycznych GDDKIA, to jest wylany
powtokami bitumicznymi, nie spetnitby oczekiwan co do braku obcych zapachéw.
Niewatpliwie w wielu aspektach Zamawiajgcy wzorowat sie na tych wytycznych, tym niemniej
poniewaz nie majg one charakteru wigzacego, obowigzuje tylko to, co wprost inkorporowat
do tresci zatgcznikbw do s.iw.z. Ponadto poza granicami kognicji Izby pozostajg
zastrzezenia Odwotujgcego co do poprawnosci i spéjnosci systemu norm dotyczacych soli
drogowej czy kuchennej, do ktorych odwotat sie w s.i.w.z. Zamawiajacy, gdyz nie byto to
przedmiotem zarzutéw odwotania. Jezeli Odwotujgcy ma w tym zakresie jakies watpliwosci,

winien zwrécic¢ sie w trybie art. 38 pzp do Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien.

M.

Izba uznata réwniez, ze niezasadny jest ostatni z zarzutow zawartych w odwotaniu,
wedtug Odwotujgcego dotyczacy formalnosci po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba ustalita, ze s.i.w.z. w pkt 1. rozdziatu XIl. pn. Informacje o formalnoSciach, jakie
powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy — przewiduje
przekazanie przed podpisaniem umowy przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana
wytgcznie informaciji dotyczacych: po pierwsze — formy i sposobu wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, po drugie — danych oséb podpisujacych umowe, po trzecie —
wskazania banku oraz numeru rachunku, na jaki ma by¢ przekazane $wiadczenie pieniezne
nalezne za wykonanie zamowienia. Natomiast zakwestionowane w odwotaniu postanowienie
znajduje sie w zatgczniku nr 12 do umowy pn. Wytyczne zimowego utrzymania i stanowi
drugi akapit pkt 2.1. Przygotowanie organizacyjne, ktory w catosci adekwatnie zostat
przytoczony w odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie Izby z postanowienia objetego zarzutem odwofania wprost wynika,
ze wykonawca — strona umowy ma obowigzek w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia
dostarczy¢ drugiej stronie — Zamawiajgcemu dokumenty potwierdzajgce tytut prawny
do obiektow wymaganych na mocy umowy do jej realizacji. Jest to zatem element, jak
to nazwano, przygotowania organizacyjnego wykonywania umowy, a nie warunek formalny,
od ktorego dopetnienia Zamawiajacy uzaleznia jej zawarcie z wykonawcag. W konsekwengcji
bezprzedmiotowe sg wywody odwotania wskazujgce na przepisy ustawy pzp dotyczace
formalnosci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy.
Tym bardziej nieadekwatne w tych okolicznosciach jest podnoszenie zarzutu, ze tego typu
obowigzek umowny stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 pzp, uprawniajgcego zamawiajgcego
do zadania wylgcznie dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, ktérych
zamkniety, co do zasady, katalog zostat uregulowany w wydanym na mocy delegacji

zawartej w art. 25 ust. 2 pzp rozporzadzeniu wykonawczym (przy czym trafnie zauwazyt
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Zamawiajacy, ze w odwotaniu btednie przywotano niemajacy zastosowania w tym
postepowaniu poprzednie rozporzadzenie w sprawie dokumentéw). Odwotujacy nie
uzasadnit z czego wywodzi, Ze dokument Zadany na mocy postanowien umowy
od wykonawcy, z ktérym zostata ona zawarta — nalezy uzna¢ za wykroczenie poza
zamkniety katalog dokumentow, ktorych zamawiajacy moze zada¢ na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu od wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w konsekwencji niezasadnosci
poprzedniego zarzutu dla wykonawcy, ktéry potwierdzi spetnianie warunku dotyczgacego
dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, przedstawienie tytutu prawnego
do obiektéw bazy materialowo-sprzetowej, powinno mie¢ charakter formalnosci. Zadnym
z dwéch zarzutow odwotania nie zostat bowiem objety poziom szczegoétowosci danych,
ktérych podania Zamawiajgcy domaga sie w pkt 16. wykazu narzedzi i urzadzen
(w szczegolnosci nie stanowi takiego zarzutu samo przywotanie brzmienia postanowienia

okreslajgcego wymagana tres¢ tego dokumentu).

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.
22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp i — dzialajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1i2

ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwoftawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie uiszczony przez Odwotujacego wpis oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku

ztozonego do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy: ........c.coeviviiiiiiiiiininnnes
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