Sygn. akt KIO 668/11

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikofajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 29 marca 2011 r. przez Jacka Wieczorka, prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendéw Zielonych Jacek
Wieczorek, ul. tokietka 4, 41-933 Bytom w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,wykonanie ustugi polegajagcej nha oczyszczaniu miasta Czestochowy w
okresach letnich od dnia podpisania umowy do dnia 31.3.2014.” przez zamawiajgcego -
Miejski Zarz ad Drog i Transportu w Cz estochowie, ul. Popietuszki 4/6, 42-217

Czestochowa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: Sita
Polska sp. z 0.0., Sita Cz estochowa sp. z 0.0., adres do korespondencji: ul. D  ebowa

26/28, 42-207 Czestochowa zglaszajgcych swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Jacka Wieczorka, prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendéw Zielonych Jacek
Wieczorek, ul. Lokietka 4, 41-933 Bytom i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 =zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez Jacka Wieczorka, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod

firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych Jacek



2)

Wieczorek, ul. Lokietka 4, 41-933 Bytom stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego,

dokona¢ wptaty kwoty 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Jacka Wieczorka, prowadz acego dzialalno $§¢
gospodarcz @ pod firm g Zaktad Uslugowy Konserwacja Terendw
Zielonych Jacek Wieczorek, ul. tokietka 4, 41-933 B ytom na rzecz
Miejskiego Zarz adu Drég i Transportu w Cz estochowie, ul. Popietuszki
4/6, 42-217 Czestochowa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



Sygn.akt: KIO/668/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione przez Odwolujgcego - Jacek Wieczorek, prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Zakiad Ustugowy Konserwacja TerenOw Zielonych
Jacek Wieczorek z Bytomia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759, ze zm.) [ustawa Pzp] w trybie przetargu nieograniczonego
[powyzej 193.000 Euro], ktoérego przedmiotem jest ,Wykonanie ustugi polegajacej na
oczyszczaniu miasta Czestochowy w okresach letnim od dnia podpisania umowy do dnia
31.03.2014". Odwotanie dotyczy postanowien Ogloszenia o zamdwieniu i specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ] - pkt 6.2.6. SIWZ oraz pkt 111.2.3) Ogtoszenia (w
wersji pierwotnej, przed modyfikacjg z dnia 19.03.2011 r.) . Wykonawca stwierdzit, ze
Zamawiajacy - Miejski Zarzad Drég i Transportu w Czestochowie naruszyt art. 7 ust. 1
ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, z uwagi na naruszenie
art. 22 ust. 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez dokonanie opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob nie zwigzany z
przedmiotem zamdwienia ani do niego nieproporcjonalny, a takze w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy. Podniést takze zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
modyfikacje postanowien SIWZ i ogltoszenia o zamowieniu w sposib niezgodny z zadaniem
Odwotujgcego zawartym w odwotaniu z dnia 28 lutego 2011 r, a ktére to odwotanie
Zamawiajacy uwzglednit w catosci. Wskazujac na powyzsze Odwotujacy wniost o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ i
Ogtoszenia o zamdwieniu w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca podat, ze w odwotaniu z dnia 28 lutego 2011 r.
(sygn. KIO 417/11) wskazat na niezgodne z przepisami ustawy czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, tj. na sformutowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw niezgodnie z
ustawg. Odwotujacy stwierdzit, ze wskazane odwotanie dotyczylo postanowien pkt 6.2.6.
SIWZ oraz pkt I11.2.3) Ogtoszenia o zaméwieniu zgodnie z ktérymi (...) o udzielenie
zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy zrealizowali lub realizujg w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jednej ustugi o charakterze podobnym
do przedmiotu zaméwienia, tj. ustugi polegajacej na oczyszczaniu miasta w okresie letnim, o
wartosci przerobu brutto jednej ustugi u jednego Zamawiajgcego w ciggu jednego sezonu,
wynoszacej przynajmniej: za utrzymanie w stanie czystosci ulic wraz z azylami -
1.000.000,00 PLN brutto; za wywoOz nieczystosci statych komunalnych - 50.000,00 PLN
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brutto; za opréznianie koszy ulicznych - 800.000,00 PLN brutto; za reczne oczyszczenie
obiektéw inzynierii miejskiej - 200.000,00 PLN brutto; za usuwanie martwych zwierzat i
innych nieczystosci z pasa drogowego - 15.000,00 PLN brutto. Kwestionujgc tak
sformutowany warunek, Odwotujacy wniost o (...) wykreslenie z warunku postanowien
dotyczacych koniecznosci wykonania wszystkich ustug na rzecz jednego zamawiajgcego w
ramach jednej umowy (tj. nieograniczenie ilosci wykonanych zamdéwien i ilosci odbiorcow),
jak réwniez o nieograniczanie okresu, w ktorym ustugi zostalty wykonane, w sposdéb inny niz
dopuszczalny przez rozporzadzenie w sprawie dokumentow, tj. okres trzyletni przed
uptywem sktadania ofert. Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci i KIO umorzyta
postepowanie w sprawie o sygn. KIO 417/11. W dniu 19 marca 2011 r. Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji pkt 6.2.6. SIWZ i odpowiednio pkt. 7.1.2.SIWZ oraz pkt 111.2.3) ogtoszenia o
zamdwieniu poprzez sformutowanie nastepujacego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, a mianowicie (...) 0 udzielenie zamowienia mogg ubiegaé
sie Wykonawcy, ktérzy zrealizowali lub realizujg w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, przynajmniej po jednej ustudze z ponizej wymienionych, o charakterze podobnym do
przedmiotu zamoéwienia, tj. ustudze wykonywanej na terenie miasta o podobnej wielkosci, tj.
o liczbie mieszkancow nie mniejszej niz 200.000,00 polegajacej na utrzymaniu w stanie
czystosci ulic wraz z azylami - o wartosci przerobu brutto w ciggu jednego roku
kalendarzowego, wynoszacej przynajmniej 1.000.000,00 PLN brutto; wywozu nieczystosci
statych komunalnych - o wartosci przerobu brutto w ciggu jednego roku kalendarzowego,
wynoszacej przynajmniej za 50.000,00 PLN brutto; opréznianiu koszy ulicznych - o wartosci
przerobu brutto w ciggu jednego roku kalendarzowego, wynoszacej przynajmniej za
800.000,00 PLN brutto; recznym oczyszczaniu obiektow inzynierii miejskiej - o wartosci
przerobu brutto w ciggu jednego roku kalendarzowego, wynoszacej przynajmniej za
200.000,00 PLN brutto; usuwaniu martwych zwierzat i innych nieczystosci z pasa drogowego
— 0 wartosci przerobu brutto w ciggu jednego roku kalendarzowego, wynoszacej
przynajmniej za 5.000,00 PLN brutto. Zamawiajacy dopuscit wykonanie lub wykonywanie
ww. ustug w ramach jednego zaméwienia (umowy) oraz wymagat wykazania wykonanie tych
ustug z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow raz zalgczeniem
dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie. Zdaniem wykonawcy
zmodyfikowane postanowienia pkt 6.2.6. SIWZ i odpowiednio pkt. 7.1.2.SIWZ oraz pkt 111.2.3)
ogloszenia 0 zamodwieniu, nharuszajg art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez modyfikacje SIWZ i
ogloszenia w sposéb niezgodny z zgdaniem zawartym w odwotaniu z dnia 28.02.2011 r. a
ponadto Zamawiajacy sformulowal nowe warunki udzialu w postepowaniu (wykonywanie
ustugi na terenie miasta o podobnej wielkosci, tj. o liczbie mieszkancéw nie mniejszej niz

200.000,00), ktére sg niezgodne z przepisami ustawy. Wskazujgc na naruszenie art. 7 ust. 1
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ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy podat, ze zgodnie z
trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzpopis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zamdwienia w niniejszym
postepowaniu jest wykonanie ustugi polegajgcej na oczyszczaniu miasta Czestochowy w
okresach letnim od dnia podpisania umowy do dnia 31.03.2014 r. (oczyszczanie miasta
Czestochowy state w okresach letnich i okresowo w zimowych oraz state opréznianie koszy
przyulicznych w okresach letnich i zimowych w latach 2011-2014). Warunki udzialu w
postepowaniu nie moga wykracza¢ poza cel postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktory sprowadza sie do wytonienia rzetelnego oraz wiarygodnego wykonawcy
zdolnego wykona¢ zamowienie. Zdaniem wykonawcy, przywolany zapis S1WZ nie
wskazuje, czy ustuga musi by¢ wykonana na terenie catego miasta czy moze by¢ wykonana
na terenie czesci miasta (okreslonego rejonu miasta), a jezeli na terenie czesci miasta - to
czy takze liczba mieszkancow tej czesci ma by¢ nie mniejsza niz 200.000. W
postepowaniach o udzielenie zamdwienia, ktdrych przedmiotem jest ustuga oczyszczania
miasta zamawiajgcy czesto dzielg zamdwienie na poszczegollne rejony, a w konsekwencji
poszczegoblne czesci miasta/rejony oczyszczajg rozne podmioty (przykladowo: postepowanie
na ,Utrzymanie czystosci na terenie miasta Gliwice" prowadzone przez Miasto Gliwice
Wydziat Przedsiewzie¢ Gospodarczych i Ustug Komunalnych zostalo podzielone na 9 czesci
- ogloszenie o udzieleniu zamoOwienia opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2007/S 22-025767 z dnia 1.02.2007 r.). Z powyzszego — zdaniem wykoanwcy
- wynika, ze Zamawiajacy formutujgc postanowienie pkt 6.2.6. SIWZ i odpowiednio pkt.
7.1.2.SIWZ oraz pkt 111.2.3) Ogtoszenia naruszyt obowigzek dokonania opisu warunkow
udziatu w postepowaniu za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. Takze
to postanowienie - zdaniem Odwotujgcego - narusza zasade uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow, gdyz dyskryminuje wykonawcow, ktorzy zdobyli doswiadczenie
poréwnywalne przedmiotowo $wiadczac ustugi w innych duzych miastach (potozonych w
wojewodztwie Slaskim lub  w innych wojewoddztwach) o liczbie mieszkancow
nieprzekraczajacej jednak 200.000 (np. Gliwice, Zabrze, Bytom, Bielsko-Biata, Ruda Slaska,
Chorzéw, Tychy, Dgbrowa Gornicza, Jaworzno) lub tez u odbiorcow ustug, ktdre nie
posiadajg statusu miasta. Takimi odbiorcami ustug moga byé: wojewddztwa, powiaty,
sofectwa, czy tez wsie. Czestym rozwigzaniem organizacyjnym przy obstudze drég sg
zarzady obstugujace drogi w kilku miastach czy sotectwach. Wowczas przedmiot zaméwienia
obejmuje drogi w obrebie administracyjnym wojewddztwa, powiatu, czy tez kilku miast.
Liczby ludnosci, ktora korzysta z takiej sieci drég nie sposéb odnies¢ do przedmiotu
zamodwienia. Podkresli¢ nalezy, ze w calej Polsce miast o liczbie mieszkancéw powyzej

200.000 jest zaledwie kilkanascie, w tym sposréd miast wojewodztwa slaskiego jedynie

5



Katowice i Sosnowiec spetniajg powyzszy warunek. Ponadto miasta o liczbie mieszkahcow
mniejszej niz 200.000 mogg posiada¢ bardziej rozbudowang sie¢ drég oraz zajmowac
wiekszg powierzchnie niz miasta o liczbie mieszkancow powyzej 200.000 (przyktadowo:
Jaworzno ma powierzchnie 153 km2 przy liczbie mieszkancow: 95.000; natomiast
Sosnowiec ma powierzchnie 91 km2 przy liczbie mieszkancow: 219.000; Kielce majgq
powierzchnie 109 km2 przy liczbie mieszkancéw: 205.000), a tym samym wymagac bardziej
intensywnego oczyszczania niz miasta o wiekszej liczbie mieszkancow. Postawienie przez
Zamawiajgcego warunku posiadania doswiadczenia w zakresie Swiadczenia ustug w miescie
o okreslonej liczbie mieszkancow, powoduje, ze warunek ten nie jest zwigzany ani z
przedmiotem zamoOwienia ani proporcjonalny do tego przedmiotu zaméwienia. Tym samym
dyskryminowani sg wykonawcy, ktdérzy moga wykaza¢ sie wiekszg liczbg wykonanych
zamdwieh na terenie miast o bardziej rozbudowanej sieci drog i wiekszej powierzchni terenu
(porownywalnej lub wiekszej w stosunku do Czestochowy), jednakze o liczbie mieszkahcow
mniejszej niz 200.000 Ilub tez wykonujgcy ustugi u odbiorcow o0 innym statusie
administracyjnym niz miasto np. na terenie powiatu, ktéry obejmuje teren o podobnej
powierzchni a nawet liczbie mieszkancow. Zdaniem Odwotujgcego adekwatnym w stosunku
do zakresu przedmiotowego zaméwienia byloby wymaganie doswiadczenia w realizacji ustug
bez okreslenia statusu zamawiajacego i liczby odbiorcow wykonanych ustug. Opis oceny
spetniania warunkéw powinien by¢é bowiem sformutowany w sposob obiektywny,
podyktowany specyfikg zamoOwienia, jego zakresem i stopniem ziozonosci. Adekwatnym
kryterium w przypadku ustugi oczyszczania bytaby powierzchnia oczyszczanych ulic, ilos¢
nieczystosci do wywozu, ilos¢ oproznianych koszy ulicznych i podobne elementy. Wyzej
wskazany zarzut zostaje podniesiony w terminie, gdyz Zamawiajacy dopiero w dniu 19
marca 2011 r. dodat w SIWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu warunek doswiadczenia
polegajacego na wykonaniu ustugi ,na terenie miasta o podobnej wielkosci, tj. o liczbie
mieszkancow nie mniejszej niz 200.000,00". Wykonawca stwierdzit takze, ze postanowienie
pkt 6.2.6. SIWZ i pkt 7.1.2.SIWZ oraz pkt 111.2.3) Ogtoszenia dotyczace doswiadczenia w
wykonaniu ustug o okreslonej wartosci przerobu brutto w ciggu jednego roku
kalendarzowego jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Wymdg wykonania ustug
0 wskazanych wartosciach w ciggu jednego roku kalendarzowego jest wygoérowany i utrudnia
wykonawcom dostep do postepowania o udzielenie zamowienia. Umowy o swiadczenie
ustug oczyszczania miasta sg zwykle zawierane na okres trzy- lub dwuletni. Wskazane
wartosci przerobu przy swiadczeniu ustug oczyszczania miasta nie sg realnie mozliwe do
osiggniecia w ciggu jednego roku kalendarzowego ani w Czestochowie ani w miastach o
podobnej liczbie mieszkancéw, sieci drég i powierzchni terenu. Wygoérowane kryteria
wartosci przerobu nie dajg gwarancji wysokiej jakosci swiadczonych ustug ani posiadania

doswiadczenia w zakresie oczyszczania miasta, lecz sg jedynie dowodem wysokich
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dochoddéw wykonawcy ustugi. Wskazany zapis zaweza mozliwos¢ udzialu w postepowaniu
wykonawcow zdolnych do wykonania zamoOwienia i niweczy cel postepowania jakim jest
wytonienie rzetelnego oraz wiarygodnego wykonawcy. Wykonawca wskazat, ze Zamawiajacy
w postepowaniu prowadzonym w 2008 r. na ,Utrzymanie miasta Czestochowy w okresie
letnim od dnia podpisania umowy do 31.12.2010 r." wymagat wykazania nizszych wartosci
przerobu za ustugi swiadczone przez 3 lata anizeli w tym postepownaiu w ciggu jednego
roku kalendarzowego. Podat takze, ze rzeczywista wartos¢ wykonanych ustug oczyszczania
miasta Czestochowy w latach 2008-2010 w zakresie utrzymania w stanie czystosci jezdni
ulic z azylami i wysepkami wraz z pakietem ustug towarzyszacych ( tj. oczyszczanie ulic po
zimie, oczyszczanie koncowek petli autobusowych, polewanie jezdni, wywo6z nieczystosci
statych) wyniosta srednio w ciggu roku kalendarzowego 2008 -772.800,35 zt brutto, w roku
2009 - 997.458,23 zt brutto, a w roku 2010 - 868.737,66 zt brutto. Z powyzszego
jednoznacznie wynika, zdaniem wykoanwcy, ze wartos¢ catego pakietu ustug oczyszczania
miasta (a nie tylko utrzymania w czystosci ulic) nie osiggneta - wymaganej w obecnym
postepowaniu w zakresie utrzymania w stanie czystosci ulic - wartosci 1.000.000,00 zt brutto
rocznie. Przytoczone wyzej wartosci dokumentuje list referencyjny wystawiony przez
Zamawiajgcego w dniu 11.03.2011 r. (w zalgczeniu). Wskazane wartosci $wiadczg
jednoznacznie, ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia. Zatem opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu
jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i utrudnia dostep do zamoOwienia
wykonawcom, ktérzy byliby w stanie rzetelnie i fachowo wykonac ustuge. Dodac nalezy, ze
sie¢ drég czy tez liczba koszy do oprdéznienia, a tym samym potrzeby w zakresie
oczyszczania miasta, nie ulegly w Czestochowie znaczacej zmianie wzgledem stanu z 2008
roku. Wskazujac na naruszenie art. 186 ust.2 ustawy Pzp wykonawca podal, zZe
sformutowanie warunku w pkt 6.2.6. SIWZ [wykonania przynajmniej po jednej ustudze z
ponizej wymienionych (...) polegajacej na: - utrzymaniu w stanie czystosci ulic wraz z azylami
- 0 wartosci przerobu brutto w ciggu jednego roku kalendarzowego, wynoszacej przynajmniej
1.000.000,00 PLN brutto (...)," ] narusza zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, gdyz dyskryminuje wykonawcow, ktérzy zdobyli doswiadczenie porownywalne
przedmiotowo i wartosciowo, swiadczac ustugi na rzecz r6znych odbiorcow (np. $wiadczenie
w tym samym czasie ustlug utrzymania ulic w stanie czystosci na rzecz dwdch
zamawiajacych przy wartosci kazdej z ustug ok. 800.000 zt brutto). Zamawiajacy wykluczyt
tak sformutowanym wymogiem SIWZ mozliwosé lagczenia doswiadczenia zdobytego u
réznych Zamawiajagcych w tym samym okresie. Powyzsze postanowienie skutkuje
uprzywilejowaniem wykonawcow, ktérzy mogg wykazaé sie realizacjg wylacznie jednej

umowy majacej za przedmiot ustuge, ktérych wartosc jest znacznie nizsza niz wartos¢ ustug
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zrealizowanych przez wykonawce $wiadczacego ustugi na rzecz kilku podmiotdw w tym
samym czasie. Tym samym dyskryminowani sg wykonawcy, ktérzy moga wykaza¢ sie
wiekszg liczbg umow. Wymagane w SIWZ i ogtoszeniu doswiadczenie w zakresie wykonania
sprzynajmniej po jednej ustudze (...) o wartosci przerobu brutto w ciggu jednego roku
kalendarzowego (...)" powoduje takze, Ze niemozliwym staje sie polgczenie potencjatu
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (zgodnie z art. 23 ust. 1
Pzp) w zakresie jednej z ustug (np. utrzymanie ulic w stanie czystosci albo wywoéz
nieczystosci statych komunalnych). Warunek ten zaweza mozliwos¢ udziatu w postepowaniu
wykonawcow zdolnych do wykonania zamoOwienia i niweczy cel postepowania jakim jest
wytonienie rzetelnego oraz wiarygodnego wykonawcy.

Stwierdzit takze, ze sformutowane postanowienie jest niezgodne z zadaniem zawartym w
odwotaniu z dnia 28.02.2011 r. a tym samym Zamawiajacy naruszyt art. 186 ust. 2 ustawy,
gdyz we wskazanym odwotaniu Odwotujacy wnosit o: ,modyfikacjg pkt 6.2.6. SIWZ i pkt IlI.
2.3) ogtoszenia i wykreslenie z warunku postanowien dotyczacych koniecznosci wykonania
wszystkich ustug na rzecz jednego zamawiajgcego w ramach jednej umowy (tj.
nieograniczenie ilosci wykonanych zamoéwien i ilosci odbiorcéw), jak rowniez Odwolujacy
wnosi 0 nieograniczenie okresu, w ktorym ustugi zostaty wykonane, w sposob inny niz
dopuszczalny przez rozporzadzenie w sprawie dokumentéw, tj. okres trzyletni przed
uptywem skladania ofert. " W konkluzji powotujac sie na orzecznictwo KIO wnidst o
modyfikacje pkt 6.2.6. SIWZ i odpowiednio pkt. 7.1.2.SIWZ oraz pkt 111.2.3) ogloszenia
poprzez zmiane warunku udzialu w postepowaniu i sposobu dokonywania oceny spetniania
tego warunku w taki sposob, aby wykonawcy mogli wykaza¢ sie doswiadczeniem w
wykonanych a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
ustugach w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, tj. w
Swiadczeniu ustug (bez okreslenia statusu i liczby odbiorcow wykonanych ustug),
polegajacych na: utrzymaniu w stanie czystosci ulic wraz z azylami - o wartosci przerobu
brutto okreslonej na podstawie tacznej wartosci tych ustug w ciggu trzech lat; wywozu
nieczystosci statych komunalnych - o wartosci przerobu brutto okreslonej na podstawie
tacznej wartosci tych ustug w ciggu trzech lat; opréznianiu koszy ulicznych - o wartosci
przerobu brutto okreslonej na podstawie lgcznej wartosci tych ustug w ciggu trzech lat;
recznym oczyszczaniu obiektow inzynierii miejskiej - o wartosci przerobu brutto okreslonej na
podstawie tgcznej wartosci tych ustug w ciggu trzech lat; usuwaniu martwych zwierzat i
innych nieczystosci z pasa drogowego - o wartosci przerobu brutto okreslonej na podstawie
tacznej wartosci tych ustug w ciggu trzech lat. Wymagana wartos¢ przerobu brutto powinna
by¢ proporcjonalna do przedmiotu zamdwienia i nie moze w sposéb nieuprawniony

ograniczac¢ kregu wykonawcow, ktdrzy mogqg ubiegac sie o udzielenie zamowienia.



Do niniejszego postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit
wykonawca Sita Czestochowa sp. z 0.0. z Czestochowy, stwierdzajac, ze ustalone warunki

sq adekwatne do przedmiotu zamdéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac stan faktyczny, ustalony na
podstawie dokumentacji post epowania 0 udzielenie zamowienia, w tym odwotania z
dnia 28 lutego 2011 r. oraz odpowiedzi na odwotanie  z dnia 10 marca 2011 r.[sygn. akt:
KIO UZP 417/11] oraz stanowiska stron post epowania odwotawczego i
przyst epujacego do post epowania przedstawione tak ze w toku rozprawy, stwierdzita,

CO nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Majac na wzgledzie przepis art. 180 ust.3 ustawy Pzp, Izba ustalita, ze Odwotujgcy wskazat
w odwofaniu naruszenie przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu 0
zamdwienie publiczne przepisu art. 7 ust.1 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 22 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
dokonanie opisu sposobu oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb
niezwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz nieproporcjonalny do niego, a takze w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy. Wykonawca podniost takze zarzut naruszenia art. 186
ustawy Pzp poprzez modyfikacje postanowien Siwz i ogtoszenia o zamoOwieniu w Sposob
niezgodny z zadaniem zawartym w odwotaniu z dnia 28 lutego 2011 r., ktére to zgdanie

Zamawiajacy uwzglednit w catosci.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu. Jednakze
Izba pozostawita bez rozpatrzenia jeden z zarzutéw dotyczacy naruszenia art. 186 ust. 2 w
zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp. Argumentacja Zamawiajgcego, dotyczaca tej
podstawy prawnej zastuguje tylko czesciowo na uwzglednienie. Jak wynika, bowiem z tresci
powiadomienia z dnia 19 marca 2011 r. Zamawiajacy dokonat zmiany tresci specyfikacji w
zakresie podnoszonego w odwotaniu pkt 6.2.6 oraz pkt 111.2.3 Ogloszenia 0 zamdwieniu. na
podstawie art. 38 ust.4 ustawy Pzp, a nie na podstawie art. 186 ust.2 ustawy Pzp. Wskazany
przepis art. 38 ust.4 ustawy Pzp stanowi o0 uzasadnionych przypadkach pozwalajacych na
zmiane tresci postanowien specyfikacji, a przepis art. 186 ust.2 ustawy Pzp — o m.in.
wykonywaniu czynnosci zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu. Pierwsza zmiana — jak

ustalita 1zba - dotyczy zdefiniowania ustugi podobnej realizowanej na terenie miasta poprzez
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wskazanie liczby mieszkancéw [nie mniejszej niz 200 tys.], a druga — zakresu, wartosci i
czasookresu wymaganych ustug dla potwierdzenia spetnienia warunku z pkt 6.2.6 [wykaz
ustug]. W tym przypadku Zamawiajacy wymagane wartosci przerobu odniost nie do okresu
letniego, a catego roku. Ponadto dla ustugi ,usuwanie martwych zwierzat ...” obnizyt wartos¢
przerobu do 5.000 zt. Dopuscit takze wykonywanie badz wykonywanie wskazanych w tym
punkcie ustug w ramach jednego zamoéwienia nie tylko na rzecz tego samego
zamawiajgcego. W odwotaniu z dnia 28 lutego wykonawca — w zakresie objetym odwotaniem
— wnosit o (...) modyfikacjg pkt 6.2.6. SIWZ i pkt Ill. 2.3) ogtoszenia i wykreslenie z warunku
postanowien dotyczacych koniecznosci wykonania wszystkich ustug na rzecz jednego
zamawiajgcego w ramach jednej umowy (tj. nieograniczenie ilosci wykonanych zaméwien i
ilosci odbiorcow), jak rowniez Odwotujgcy wnosit 0 nieograniczenie okresu, w ktérym ustugi
zostaly wykonane, w sposob inny niz dopuszczalny przez rozporzadzenie w sprawie
dokumentéw, tj. okres trzyletni przed uptywem skitadania ofert. Zamawiajgcy de facto uchylit
dotychczasowe brzmienie pkt 6.2.6 specyfikacji zezwalajgc na legitymowanie sie ustugami
nie tylko w ramach jednej umowy. Tym samym Zamawiajgcy hie uwzglednit drugiego z
zadan pozostawiajgc drugi z wymienionych warunkéw. Co prawda warunek ten zostat
zmodyfikowany, jednakze zagdanie dotyczylo uchylenia tego ograniczenia. Takze
wskazywany przepis art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp jako kolejna podstawa prawna
odrzucenia odwotlania nie ma w niniejszej sprawie wprost zastosowania. Zmiany do
specyfikacji i ogtoszenia na podstawie art. 38 ust.4 ustawy Pzp zostaty wprowadzone w dniu
19 marca 2011 r., a zatem podnoszone zarzuty wobec postanowieh Ogloszenia o
zamowieniu - pkt 111.2.3 i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - pkt 6.2.6. w wersji po
modyfikacji nalezy rozpatrywa¢ z uwzglednieniem tej daty. Jednakze majac na uwadze
odpowiednio przepis art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba uznata, ze bez rozpatrzenia nalezy
pozostawi¢ zarzut dotyczacy wykonywania ustug na terenie miasta oraz zarzut dotyczacy
wartosci poszczegolnych ustug w podziale na ich rodzaj. Powyzsze zarzuty zostaly
wniesione po terminie, albowiem analogiczne warunki wynikaly z Ogtoszenia o zamowieniu i

specyfikacji przed ich modyfikacjg z 19 marca 2011 r.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego, dotyczacego odalenia odwotania w
zwigzku z brakiem interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp do jego wniesienia. W
tym przypadku Izba stwierdzita, ze uwzglednienie zadan Odwotujgcego zgodnie z trescig
odwotania pozwolitoby wykonawcy na ziozenie oferty w postepowaniu i tym samym na

ubieganie sie o0 to zamowienie.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 wustawy Pzp w zwigzku

nieuwzglednieniem zadania co do nieograniczania okresu, w ktérym ustugi zostaly
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wykonane, w sposob inny niz dopuszczalny przez rozporzgadzenie w sprawie dokumentéw, tj.
okres trzyletni przed uptywem skiadania ofert, 1zba przede wszystkim stwierdzita, ze warunek
ustalony w pkt 6.2.2 specyfikacji jak i w Ogtoszeniu, takze po modyfikacji tego wymagania,
jest zgodny z przepisami ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz nie narusza przepiséw
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane. Z tego tez wzgledu, nie
moze byC uwzglednione przez lzbe zadanie wykonawcy nakazania Zamawiajgcemu
dostosowania tego warunku do przepisébw rozporzadzenia poprzez wprowadzenie
mozliwosci dla wykonawcy sumowania ustug z okresu trzyletniego, albowiem wskazane
przepisy rozporzadzenia nie mogg stanowic takiej podstawy. Tak jak Zamawiajacy ustalit o
zamdwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich trzech lat zrealizowali
badz realizujg wymagane ustugi. Ustalenie czasu trwania tej ustugi — jeden rok kalendarzowy

[poprzednio jeden sezon letni] nie harusza przepiséw wskazanego rozporzadzenia.

Rozpatrujac zarzut dotyczacy miasta o liczbie mieszkancOw nie mniejszej niz
200.000, Izba miata na wzgledzie przepis art. 190 ust.lustawy Pzp zgodnie z ktérym strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow z ktorych wywodzg skutki prawne, a zatem zaréwno dowody na poparcie swoich
twierdzen jak i na odparcie twierdzen strony przeciwnej. W tym przypadku Odwotujacy nie
wykazal, ze ustalajgc ten warunek Zamawiajgcy dokonat opisu sposobu dokonywania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob niezwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz nieproporcjonalny do niego, a takze w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy. W tym przypadku lzba uwzglednita argumentacje Zamawiajgcego, ze
generowanie produktow [odpaddéw-$mieci], ktérych dotyczy przedmiotowa ustuga sprzatania
wigze sie nie tylko z liczbg mieszkancéw, lecz takze ze specyfikg miejsca, dla ktérego bedzie
wykonywana. Czestochowa liczy blisko 240 tys. mieszkancow i jest ponadto rokrocznie
odwiedzana przez blisko 4 min turystow i pielgrzymoéw. Tym samym, majac nha wzgledzie
chociazby wskazane powyzej czynniki, kwestionowany warunek jest w przekonaniu lzby
zasadny jak rowniez jednoznaczny i wyczerpujacy oraz jak najbardziej proporcjonalny do

przedmiotu zaméwienia.

Izba zwraca takze uwage, ze przy ustalaniu warunkéw udzialu w postepowaniu,
Zamawiajacy jest uprawniony a nawet zobowigzany uwzglednia¢ wszystkie czynniki i
okolicznosci, pozwalajgce na wybdor wykonawcy zdolnego do realizacji zamdéwienia, takze w

ekstremalnych warunkach.
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Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania.
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