Sygn. akt: KIO 853/13

WYROK

z dnia 30 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:  Marek Kolesnikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 12
kwietnia 2013 r. wniesionego przez wykonawce SITA Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Czestochowie, ul. Debowa 26/28, 42-207 Czestochowa w postepowaniu prowadzonym

przez Miejski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych, ul. Pétnocna 9b, 43-600 Jaworzno

orzeka:

1. Uwzglednia odwotlanie i nakazuje dokonanie zmiany postanowienia rozdz. IV ust. 1
pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zatacznika nr 6 do specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (wykaz wykonywanych Iub wykonanych
gtéwnych ustug) oraz zmiany tresci sekcji IIl.2.1 ust. 1 pkt 2 ogloszenia o
zamowieniu w zakresie wymogu wykazania przez wykonawce nalezytego
wykonania lub wykonywania jednego zadania — ustugi, zgodnie z regulg jedno

zadanie to jedna ustuga i jedno zaméwienie.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejski Zarzad Nieruchomosci

Komunainych, ul. Péinocna 9b, 43-600 Jaworzno

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
SITA Potudnie Sp. z o.0. z siedzibg w Czestochowie, ul. Debowa 26/28, 42-207
Czestochowa, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) przez zamawiajagcego Miejski Zarzad Nieruchomosci
Komunalnych, ul. Pétnocna 9b, 43-600 Jaworzno na rzecz wykonawcy SITA
Potudnie Sp. z o0.0. z siedzibg w Czestochowie, ul. Debowa 26/28, 42-207
Czestochowa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz kosztow 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, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529) 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:



Sygn. akt: KIO 853/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miejski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych w Jaworznie ul. Pétnocna 9b,
IV pietro, 43-600 Jaworzno wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwa »Swiadczenie ustugi odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych statych z

Gminy Jaworznox.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_03.04.2013 r. pod nrem_2013/S 065-109197.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i 1529) zwanej

dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Wykonawca SITA Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie, ul. Debowa 26/28, 42-
200 Czestochowa, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wnidst 12.04.2013 r. do Prezesa KIO
odwotanie na sformutowanie tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (zwanej dalej ,specyfikacjg”) w postaci:

1) wprowadzenia w sekgji 111.2.1 ust. 1 pkt 1 oraz sekgcji 11.2.1 cz. Il ust. 1 pkt 2
ogtoszenia o zamdwieniu, a takze w rozdz. IV ust. 1 pkt 1 lit. a specyfikacji, rozdz. V
ust. 1 pkt 2 specyfikacji oraz § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a zatgcznika nr 9 do specyfikacji
(projekt umowy) wymogu posiadania przez wykonawce ubiegajacego sie o
zamowienie decyzji zezwalajgcej na zbieranie odpadow na podstawie ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U z 2010 r. Nr 185 poz. 1243 ze zm.) w zw. z art.
232 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21) na
terenie miasta Jaworzna wydang przez organ wiasciwy ze wzgledu na miejsce
zbierania odpadéw tj. wydang przez Prezydenta Miasta Jaworzna, na okreslone
rodzaje odpaddéw;

2) wprowadzenia w sekcji 111.2.2 ust. 1 pkt 2 ogtoszenia o0 zamdwieniu, a takze w rozdz.
IV ust. 1 pkt 2 specyfikacji oraz w tresci zatgcznika nr 6 do specyfikacji (wykaz
wykonywanych lub wykonanych gtéwnych ustug) wymogu wykazania sie przez
wykonawce nalezytym wykonaniem lub wykonywaniem 1 zadania — ustugi (zgodnie z
regutg jedno zadanie to jedna ustuga jedno zamoéwienie) na warto$¢ przerobu brutto
nie mniejszg niz 7.000.000,00 z.



Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1)

art. 22 ust. 4 i 5, art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 9c ustawy z dnia
13 wrzednia 1996 r. o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2012 r.
poz. 391) przez wprowadzenie we wskazanych sekcjach ogfoszenia o zamowieniu
oraz w specyfikacji wymogu posiadania decyzji zezwalajgcej na zbieranie odpaddéw
na podstawie ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U z 2010 r. Nr 185
poz. 1243) w zwigzku z art. 232 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U.
z 2013 r. poz. 21) na terenie miasta Jaworzna wydang przez organ wiasciwy ze
wzgledu na miejsce zbierania odpadow tj. wydang przez Prezydenta Miasta
Jaworzna, na okreslone rodzaje odpadow; odwotujgcy zarzuca, ze wymog ten jest
niezasadny, nieproporcjonalny, a ponadto niezwigzany z przedmiotem zamdéwienia i
uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert przez wszystkich wykonawcéw zdolnych
do realizacji zamowienia, co narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow;

art. 22 ust. 4 i 5, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez wprowadzenie we
wskazanych postanowieniach ogtoszenia o zamdéwieniu oraz specyfikacji wymogu
wykazania sie przez wykonawce nalezytym wykonaniem lub wykonywaniem jednego
zadania — ustugi (zgodnie z reguta, jedno zadanie to jedna ustuga jedno zamowienie)
na warto$¢ przerobu brutto nie mniejszg niz 7.000.000,00 zt; odwotujgcy zarzuca, ze
wymog ten jest niezasadny, nieproporcjonalny, a ponadto niezwigzany z
przedmiotem zamdwienia i uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert przez
wszystkich wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia, co narusza zasade

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania:

1)

2)

nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia i tresci specyfikacji przez:

a) usuniecie sekcji I11.2.1 ust. 1 pkt 1 oraz sekgji I11.2.1 cz. Il ust. 1 pkt 2 ogtoszenia o
zamowieniu,

b) usuniecie rozdz. IV ust. 1 pkt 1 lit. a oraz rozdz. V ust. 1 pkt 2 specyfikacji,

c) usuniecie § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a zatgcznika nr 9 do specyfikaciji;

nakazanie zamawiajacemu zmiany sekcji I11.2.2 ogtoszenia o zamowieniu, a takze w

rozdz. IV pkt 2 specyfikacji, rozdz. V ust. 1 pkt 2 specyfikacji oraz w tresci zatgcznika

nr 6 do specyfikacji w taki sposéb, aby wymog wykazania wykonywanych lub

wykonanych ustug o charakterze podobnym do przedmiotu zaméwienia na wartosc

przerobu brutto nie mniejszg niz 7.000.000,00 zt nie byt ograniczony reguig jednego



zadania — ustugi (zgodnie z regulg jedno zadanie to jedna ustuga i jedno
zamowienie);
3) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcej zwrotu kosztéw postepowania,

w tym kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych.

Argumentacja odwotujgcego

1. Wymaog posiadania zezwolenia na zbieranie odpadow

1.1. Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu wykonawcéw w
postepowaniu powinien kierowa¢ sie celem, jakiemu stuzy¢ majg ustugi objete tym
zamoéwieniem. Opis spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie moze by¢ dokonany
ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Kazde wymaganie zamawiajgcego, stawiane
wykonawcy, musi znajdowa¢ uzasadnienie w jego potrzebach obiektywnych, dla ktérych

zasadniczym kryterium jest przedmiot zamoéwienia.

1.2. Zamawiajacy okreslit przedmiot zamoéwienia jako odbieranie i zagospodarowanie
rodzajéw odpadow okreslonych w specyfikacji. Zamawiajgcy wymaga w sekcji 111.2.1 oraz
111.11.2.2 ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w rozdz. IV ust. 1.1 lit. a specyfikacji, rozdz. V ust. 1.2
specyfikacji, aby wykonawca dysponowat na dzien skfadania ofert decyzjg — zezwoleniem na
Swiadczenie ustug w zakresie zbierania odpaddéw na podstawie ustawy o odpadach na
terenie miasta Jaworzna wydane przez organ wiasciwy ze wzgledu na miejsce zbierania
odpadow tj. wydane przez Prezydenta Miasta Jaworzna. Tak okreslony warunek udziatu w
postepowanie nie moze byc¢ taktowany ani jako uzasadniony ani jako proporcjonalny do

przedmiotu zaméwienia.

1.3. Przedmiot zamowienia w ramach udzielanego zamowienia zostat okreslony jako
odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych statych z Gminy Jaworzno. Analiza
specyfikacji, a tym zwlaszcza szczegotowego zakresu ustug — zatgcznik nr 10 do
specyfikacji, nie wskazuje, aby wykonawca zobowigzany byt do prowadzenia czynnosci
polegajacych na zbieraniu odpadéw komunalnych. Istotg sprawy jest to, ze zamawiajacy
najprawdopodobniej wprowadzajac kwestionowany przez odwotujgcego wymog w sposéb
nieuprawniony pomylit pojecia ,odbierania” odpadow i ich ,zbierania”, traktujgc oba te pojecia
za takie same. Jest to dziatania btedne, bo oba wyrazenia, pomimo prawie ich podobnego

brzmienia sg réznymi pojeciami prawnymi, uzywanymi na okres$lenie réznych czynnosci.

1.4. Kwestia pojecia ,zbierania” odpaddéw jest o tyle prosta i oczywista, ze art. 3 ust. 1
pkt 34 ustawy o odpadach zawiera legalng definicje tego pojecia, zgodnie z tym przepisem

pojecie ,zbierania” oznacza ,[...] gromadzenie odpadow przed ich transportem do miejsc



przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzace do zasadniczej zmiany charakteru
i sktadu odpadow i niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadow oraz tymczasowe
magazynowanie odpaddow; o ktérym mowa w pkt 5 lit b”.

Z kolei art. 3 ust. 1 pkt 5 tej ustawy definiuje pojecie ,magazynowania odpadow” w
nastepujacy sposob ,[...] rozumie sie przez to czasowe przechowywanie odpadéw
obejmujgce: a) wstepne magazynowanie odpaddéw przez ich wytworce, b) tymczasowe
magazynowanie odpadow przez prowadzacego zbieranie odpadéw, c) magazynowanie
odpadow przez prowadzacego przetwarzanie odpadéw”. W tym znaczeniu ,zbieranie”

odpaddw oznacza w praktyce ich przetrzymywanie, gromadzenie czy tez magazynowanie.

1.5. Pojecie ,odbierania” odpaddéw nie wystepuje natomiast w ustawie o odpadach, a
uzywa go ustawa o utrzymaniu czystosci. Ustawa nie zawiera definicji legalnej tego pojecia.
Dokonujac jednak wyktadni tego pojecia na tle catej tej ustawy (por. art. 9d ustawy o
utrzymaniu czystosci) nalezy doj$¢ do wniosku, ze przez ,odbieranie” odpadéw nalezy
rozumie¢ takie czynnosci jak zbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci i
ich przewozenie do miejsca docelowego (np. regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw

komunalnych — RIPOK) lub instalacji zastepczej.

1.6. Zatem w tym znaczeniu stowo ,odbieranie” oznacza zabieranie czegos od kogos.
Uzywajgc pewnego uproszczonego przyktadu ,odbieranie” pustych puszek oznacza
czynnosé ich zabrania od kogos, a ,zbieranie” pustych puszek oznacza ich przetrzymywanie,
magazynowanie.

Oba te pojecie wystepujg na gruncie dwoch réznych ustaw, chociaz obie ustawy byly
ostatnio w tym samym czasie nowelizowane, a co wiecej obie te nowelizacje miaty ten sam
cel, tzn. gruntowng zmiane catego systemu zagospodarowania odpaddéw. Zatem
nieprzypadkowo te dwa pojecia majg réozne brzmienie i odmienne znaczenie. Gdyby bowiem
racjonalny ustawodawca chciat nada¢ im takie samo znaczenie to z pewnos$cig nadatby im
identyczne brzmienie, a nawet odwotat sie do definicji legalnej zawartej w ustawie o

odpadach.

1.7. Biorgc pod uwage zakres obowigzkow wykonawcy okreslony w specyfikacji,
zupetnie nieuzasadnione, jest natozenie na wykonawcow obowigzku posiadania zezwolenia
na zbieranie odpadéw. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wykonawca nie jest zobowigzany
do prowadzenia czynnosci, ktére nalezy zakwalifikowaé jako ,zbieranie” odpaddw.

Wykonawca, po odebraniu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, ma

obowigzek przetransportowa¢ odpady do wskazanych przez zamawiajagcego w specyfikaciji



instalacji i ani nie jest obowigzany, ani nie ma takiej obiektywnej potrzeby do prowadzenia

jakichkolwiek czynnosci stanowigcych ,zbieranie” odpadéw w rozumieniu ustawy odpadach.

1.8. Czynnosci odbierania odpadéw komunalnych wykonawca moze realizowa¢ na
podstawie wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej i taki wpis jest jedynym prawnym
wymogiem wykonywania czynnosci odbierania. Wynika to wprost z przepisow ustawy o
utrzymaniu czystosci, a w szczegolnosci rozdz. 4a tej ustawy. Wprowadzenie wymogu
posiadania przez wykonawcow zezwolenia na zbieranie odpadéw objetych zamowieniem nie
wynika z przepisow prawa, podwaza sens isthienia instytucji rejestréow podmiotdéw
odbierajacych odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci (rejestr dziatalnosci
regulowanej prowadzony przez wojta, burmistrza lub prezydenta miasta). Ponadto wymaog
postawiony w ogtoszeniu

Specyfikacja nie stuzy weryfikacji mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia gdyz
moze on by¢ wykonywany bez posiadania pozwolenia na zbieranie odpadéw. Zatem wymaog
ten stuzy jedynie ograniczeniu dostepu do zaméwienia znacznej rzeszy wykonawcow
zdolnych do jego realizacji, naruszajac tym samym w sposéb oczywisty zasady uczciwej

konkurencji.

1.9. Gdyby jednak nawet uznaé, ze specyfikacja zawiera opis czynnosci, jakie
realizowa¢ ma wykonawca w zakresie zbierania odpadow komunalnych, to moze sie to
odnosi¢ ewentualne jedynie do zakresu, jaki zostat wskazany w pkt Il. 8 Szczegotowego
zakresu ustug — zatgcznik nr 10 do specyfikacji tj. do zorganizowania i poprowadzenia
stacjonarnego gminnego punktu selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych. W tym
zakresie nalezy jednak wskazac, ze utworzenie tego punktu w granicach miasta zgodnie z
pkt 1l 8 pkt 1 Szczegdtowego zakresu ustug, utworzenie punktu powinno nastgpi¢ do 6
miesiecy od dnia zawarcia umowy na wykonanie zamowienia. Zgodnie zas z pkt 1.8 3
wykonawca zobowigzany jest do uzyskania wszystkich niezbednych pozwolen i zezwolen na
funkcjonowanie punktu, a w tym pozwolenia na zbieranie poszczegodinych frakcji odpadow.
W tej sytuacji zmawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia wyznacza dla wykonawcy
6-miesieczny termin na realizacje punktu selektywnej zbiérki i zwigzane z tym uzyskanie
pozwolenia na zbieranie poszczegdlnych frakcji odpaddéw. Wymaganie wiec na etapie
sktadania ofert przedmiotowe] decyzji jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, w
ktérego ramach dopiero po 6 miesigcach obowigzywania umowy wykonawca ma
dysponowaé przedmiotowg decyzja.

W podobnej sytuacji prawno-faktycznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zorganizowanego przez Miasto Chorzéw po ztozeniu odwotania przez jednego z

wykonawcow zamawiajacy zrezygnowat z wymogu ztozenia zezwolenia na zbieranie w ogéle



uznajac, ze ,PSZOK jest elementem odbierania odpaddéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci w zakresie punktow segregacyjnych w zwigzku z powyzszym podlega

rygorom odbierania odpadéw komunalnych, a nie zbierania odpadow”.

1.10. Zgodnie z art. 232 ust. 2 nowej ustawy o odpadach zezwolenia na zbieranie
odpadow wydane na podstawie przepisow dotychczasowych, zachowujg waznos¢ na czas,
na jaki zostaty wydane, nie dluzej jednak niz przez dwa lata od dnia wejscia w zycie tej
ustawy. Powyzsze pozostaje w zgodzie z ochrong praw nabytych, a takze daje mozliwosé
dostosowania dotychczasowych decyzji do nowych realibw zwigzanych z catkowitg zmiang
dotychczasowego systemu gospodarowania odpadami.

Dotychczasowa decyzja — zezwolenia na zbieranie odpadéw zgodnie z art. 28 ust. 4 pkt
2 i 3 starej ustawy o odpadach zawierata miejsca prowadzenia dziatalnosci (np. siedziba
firmy), a takze wskazanie miejsca i sposobu oraz rodzaju magazynowanych odpadéw, z
opisem sposobu dalszego zagospodarowania odpadéw. Na tej podstawie firmy zajmujace
sie odbieraniem, czy tez zbieraniem odpaddéw uprawnione byly do wykonywania swojej
dzialalnosci na podstawie zezwolenia wydanego przez wiasciwy dla niej organ
samorzadowy. Brak zatem bylo podstaw do wystepowania do kazdej z gmin, w ktorej
prowadzone byto zbieranie odpadéw do wydawania zezwolenia na zbieranie, gdyz
wystarczajgcym byto dysponowanie takg decyzjg wylacznie od jednej z gmin. Wymaganie
zatem od wykonawcy legitymowaniem sie zezwoleniem wydanym przez Prezydenta Miasta
Jaworzna ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty jedynie przez lokalnych wykonawcow co jest
bezzasadne w szczegdlnosci ze wzgledu na wskazany przepis przejsciowy art. 232 ust. 2
nowej ustawy o odpadach oraz mozliwos¢ otwarcia PSZOK w terminie 6 miesiecy od dnia

podpisania umowy.

2. Wymog posiadania wiedzy i doswiadczenia

2.1. Zamawiajacy w sekcji Il.2.2 ogtoszenia o zamdwieniu, a takze w rozdz. IV ust. 2
specyfikacji, rozdz. V ust. 1, 2 specyfikacji oraz w tresci zatgcznika nr 6 do specyfikacji
(wykaz wykonywanych lub wykonanych gtéwnych ustug) wprowadzit warunek posiadania
wiedzy i doswiadczenia, przez wykazania sie przez wykonawce nalezytym wykonaniem lub
wykonywaniem jednego zadania — ustugi (zgodnie z regutg jedno zadanie to jedna ustuga,
jedno zamoéwienie) o charakterze podobnym do przedmiotu zamdwieni tj. obejmujacego
ustuge odbioru lub odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych na warto$¢ przerobu
brutto nie mniejszg niz 7.000.000,00 zt przy zachowaniu maksymalnie 12 miesiecznego
okresu realizacji ustugi.

Tak postawiony warunek posiadania wiedzy i do$wiadczenia jest nieproporcjonalny i

nieadekwatny do przedmiotu zamdéwienia.



Ponadto tak okreslony warunek stanowi istotne ograniczenie konkurencyjnosci

postepowania.

2.2. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej kazde
wymaganie spetnienia okreslonego warunku powinno znajdowa¢ uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach zamawiajacego. Postawione warunki powinny byé zwigzane z
przedmiotem zamowienia, a wiec opis warunkéw powinien byé dokonywany przez pryzmat
celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia. Z drugiej strony opis oceny
spetniania warunkow powinien by¢ podyktowany specyfikg zamowienia, jego zakresem i

stopniem ztozonosci.

2.3. W postepowaniu wymaganie aby wykonawca musiat wykazac¢ sie doswiadczeniem
uzyskanym w ramach realizacji tylko jednej ustugi rozumianej jako jedno zadanie — jedno
zmowienie w sposob zasadniczy zaweza krag wykonawcéw mogacych ubiegac sie o
zamowienie. Eliminuje bowiem wykonawcow, ktérzy dysponujg odpowiednim potencjatem
wiedzy i doswiadczenia nabytym przez realizowanie ustug odpowiadajacych swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia i spetniajagcych wymogi w zakresie wartosci, zakresu i czasu
realizacji. Wprowadzenie przedmiotowego ograniczenia uniemozliwia, udziat w
postepowaniu takim wykonawcom, ktérzy dysponujg wiedzg i dodwiadczeniem nabytym przy
realizacji rownolegle kilkku zadan, dla tego samego zamawiajacego Ilub réznych
zamawiajgcych, spetniajgcych wymagania postawione przez zamawiajgcego co do zakresu
czasowego i rodzaju ustug oraz tgcznie — w zakresie minimalnej wartosci wykonanych ustug.
Dla wykazania posiadania przez wykonawcow potencjatu odpowiedniego do realizacji
przedmiotu zamowienia o danej skali i trudnosci wystarczajgce jest wykazanie sie realizacjg
nie tylko jednej ustugi, ale réwniez kilku ustug, ktére bedac realizowane rownolegle (w
jednym sezonie) i obejmujac podobny do przedmiotu zamowienia zakres zadan, tacznie

posiadajg co najmniej warto$§¢ wskazang przez zamawiajgcego jako minimalna.

2.4. Zawezenie mozliwosci wykazywania sie wiedzg i doswiadczeniem do realizacji tylko
jednej ustugi o tych parametrach nie znajduje uzasadnienia w specyfice przedmiotu
zamowienia. Ograniczenie takie nie stuzy wytonieniu wykonawcow dajacych w wiekszym
stopniu rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia oraz nie wynika z uzasadnionych i
obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, natomiast istotnie ogranicza konkurencyjno$é
postepowania i narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Opis warunkéw udziatu w postepowaniu i sposdb ich oceny, nie moze eliminowag, czy

ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Postawione



wymogi nie mogg by¢ formutowane przez zamawiajgcego w sposob dowolny i uznaniowy.
Sam fakt, ze istniejg wykonawcy, ktérzy sg w stanie spetni¢ warunki ustalone przez
zamawiajgcego odnosnie przedstawienia odpowiedniej ustugi wykonanej na podstawie
jednego kontraktu, nie przesadza o prawidtowosci tych kryteriow oceny spetnienia warunkow
udziatu w sytuacji, gdy zamawiajacy nie wykazat, ze sg one niezbedne dla przedmiotowego

postepowania.

2.5. Nieistotny, z punktu widzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
charakter faktu objecia zakresu czynnosci jedng Ilub wieloma umowami znajduje
potwierdzenie w licznych orzeczeniach Krajowej izby Odwotawczej. Ponadto istotg
wykazania przez wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia jest zapewnienie, ze wykonawca ubiegajacy sie o
zamowienie dysponuje wystarczajacymi umiejetnosciami, zarébwno na poziomie technicznym
— daje rekojmie realizacji zamoéwienia obejmujagcego dany poziom trudnosci i
skomplikowania, jak i o charakterze organizacyjinym — dysponuje potencjatem

umozliwiajacym mu realizacje przedsiewziecia o danej skali.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 12.04.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej 12.04.2013 r. (art. 185 ust. 1
Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.
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Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji oraz informacje zawarte w ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest

sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 i 5, art. 22 ust. 1 pkt
2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez wprowadzenie we wskazanych postanowieniach ogtoszenia o
zamowieniu oraz specyfikacji wymogu wykazania przez wykonawce nalezytego wykonania
lub wykonywania jednego zadania — ustugi (zgodnie z regutg: jedno zadanie to jedna ustuga i
jedno zamowienie) na wartos¢ przerobu brutto nie mniejsza niz 7.000.000,00 zt, ktéry to
warunek jest niezasadny, nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert przez wszystkich wykonawcéw zdolnych do
realizacji zamowienia — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w postanowieniach rozdz. IV ust. 1 pkt 2 specyfikacji, zatacznika nr 6 do
specyfikacji (wykaz wykonywanych lub wykonanych gtéwnych ustug) oraz sekcji 111.2.1 ust. 1
pkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu ustanowit, ze na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
posiadania wiedzy i doswiadczenia wykazania wykonawcy muszg wykazaé nalezyte
wykonanie lub wykonywanie jednego zadania — ustugi (zgodnie z reguta: jedno zadanie to
jedna ustuga i jedno zamowienie) na wartos¢ przerobu brutto nie mniejszg niz 7.000.000,00
zt. Zamawiajacy postawit ten warunek zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry brzmi: »O
udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace
[...] posiadania wiedzy i doswiadczenia«.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepis ten jest normg blankietowg. Dlatego sam
zamawiajgcy ma obowigzek okresli¢ szczegotowo w specyfikacji warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania. Stanowi o tym w
szczegolnosci art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktory brzmi: »Specyfikacja istotnych warunkow
zamoéwienia zawiera co najmniej [...] warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw«. Jednak zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalny do niego. Przepis art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp brzmi: »Opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w [art. 22] ust. 1, powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia«.

Odwotujacy postawit zarzut, ze postawiony warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia
jest nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdza, ze istotg rozpoznawanego zamdwienia jest wykonanie odpowiedniej
liczby pojedynczych ustug. Podkreslenia wymaga fakt, ze ustugi te bedg zagregowane w

jednym zamdéwieniu i obejmg terytorialnym zakresem Jaworzno. Jednak zamawiajacy nie
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wykazat, ze dla spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia konieczne jest wykazanie, ze
wykonawca wykonat lub wykonuje jedng ustuge na kwote nie mniejszg niz 7.000.000,00 zt.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze podobne doswiadczenie w wykonywaniu ustug
moze uzyska¢ wykonawca wykonujgc wiele umow o sumarycznej cenie nie mniejszej niz
7.000.000,00 zt. Nie jest w tym zakresie konieczne wykazywanie sie wykonaniem lub
wykonywaniem zamowienia opiewajgcego na wskazang cene.

Ponadto takie postawienie warunku bytoby sprzeczne z ideg wspdlnego sktadania oferty
przez roznych wykonawcow, ktérzy na przyktad ze wzgledu na wykazanie spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu mogg sktadac oferty wspolne, gdzie kazdy z tych
wykonawcow moze wykazac spetnienie czesci warunku w sumie pokazujgcych na spetnienie
warunku przez wszystkich wykonawcéw. Wynika to z art. 23 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi:
»Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdéwienia«.

Stanowisko to jest zbiezne z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 5 stycznia 2012 r.
(sygn. KIO 2765/11): »art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp, w zakresie dotyczacym
warunkéw udzialu w postepowaniu wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp,
dopuszczalnym jest co do reguly wykazywanie ich spetnienia tgcznie przez wszystkich
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie. Taka wykladnia wynika z samej
istoty konsorcjum tworzonego w celu wspdlnej realizacji zamowienia, za ktdérg wszyscy
cztonkowie konsorcjum odpowiadajg solidarnie (art. 141 Pzp). Dlatego tez i potencjaty
wykonawcow wystepujacych w postepowaniu wspdlnie podlegajg sumowaniu«.

Jednoczesnie sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zamawiajacy uzywat w okresleniu
rozpoznawanego warunku wyrazu »zamoéwienie« w sformutowaniu cyt. »jedno zadanie to
jedna ustuga jedno zamowienie«. Ze wzgledu na dotychczasowy system odbierania
odpadow w Polsce wystgpita mozliwos¢ uzyskania doswiadczenia na podstawie réznych
umow cywilnoprawnych, a nie tylko na podstawie zaméwien publicznych w rozumieniu art. 2
pkt 13 Pzp. Przepis art. 2 pkt 13 Pzp brzmi: »llekro¢ w ustawie jest mowa o [...]
zamowieniach publicznych — nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy Ilub roboty
budowlane«. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie powinien zaweza¢ mozliwosci
nabycia doswiadczenia do wykonywania zaméwieh publicznych, ale zamawiajacy powinien
umozliwi¢ wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia takze wykonawcom, ktérzy posiedli
wiedze i doswiadczenie réwniez w wyniku realizacji innych umow na podobny przedmiot.

Z tych wzgleddéw zamawiajacy jest obowigzany zmieni¢ postanowienia specyfikacji oraz
ogtoszenia 0 zamowieniu w zakresie wynikajgcym z wyroku, ale takze z uwzglednieniem
konsekwencji dokonanych poprawek zwtaszcza w zakresie art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp, ktory
brzmi: »Jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o
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zamowieniu, zamawiajacy [...] przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie
dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg
elektroniczna, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej
w dyrektywie — jezeli warto§¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8«.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 i
5, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez ustanowienie wymogu wykazania przez
wykonawce nalezytego wykonania lub wykonywania jednej ustugi na warto$¢ przerobu brutto

nie mniejsza niz 7.000.000,00 zt — zastuguje na uwzglednienie

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 i 5, art. 22 ust. 1 pkt
1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 9c ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2012 r. poz. 391) przez wprowadzenie we
wskazanych sekcjach ogtoszenia o zamowieniu oraz w specyfikacji wymogu posiadania
decyzji zezwalajgcej na zbieranie odpaddéw na podstawie ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o
odpadach (Dz. U z 2010 r. Nr 185 poz. 1243) w zwigzku z art. 232 ustawy z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21) na terenie miasta Jaworzna wydang przez
organ wiasciwy ze wzgledu na miejsce zbierania odpadéw tj. wydang przez Prezydenta

Miasta Jaworzna, na okreslone rodzaje odpaddéw — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Zamawiajacy w postanowieniach sekcji I11.2.1 ust. 1 pkt 1 oraz sekgcji 111.2.1 cz. Il ust. 1
pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu, a takze w rozdz. IV ust. 1 pkt 1 lit. a specyfikacji, rozdz. V
ust. 1 pkt 2 specyfikacji oraz § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a zalgcznika nr 9 do specyfikacji (projekt
umowy) ustanowit wymog posiadania przez wykonawce ubiegajgcego sie 0 zamowienie
decyzji zezwalajgcej na zbieranie odpaddéw na terenie miasta Jaworzna wydang przez
Prezydenta Miasta Jaworzna na okreslone rodzaje odpadow, na podstawie ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U z 2010 r. Nr 185 poz. 1243 ze zm.) w zw. z art. 232
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21).

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp ma charakter normy
blankietowej. Przepis ten brzmi: »O udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki, dotyczace [...] posiadania uprawnienn do wykonywania okreslonegj
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania«.
Dlatego sam zamawiajgcy ma obowigzek okreslic szczegdtowo w specyfikacji warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania. Stanowi o
tym w szczegdélnosci przytaczany wyzej art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp. Ponadto, ze wzgledu na
progowg warto§¢ zamdwienia, zamawiajagcy ma obowigzek zada¢ od wykonawcow

dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, co wynika z
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art. 26 ust. 1 Pzp. Przepis art. 26 ust. 1 Pzp brzmi: »Zamawiajacy zgada od wykonawcy
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, jezeli warto$é
zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8«.

Odwotujacy postawit zarzut, ze wymog posiadania zezwolenia na zbieranie odpaddw na
terenie miasta Jaworzna wydanego przez Prezydenta Miasta Jaworzna na okre$lone rodzaje
odpadow, na podstawie ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U z 2010 r. Nr
185 poz. 1243 ze zm.) w zw. z art. 232 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U.
z 2013 r., poz. 21) jest niezasadny, nieproporcjonalny, a ponadto niezwigzany z
przedmiotem zamowienia i uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert przez wszystkich
wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia, co narusza zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba stwierdza, ze przedmiotem rozpoznawanego zamowienia jest takze zbieranie
odpadoéw na terenie miasta Jaworzna, co wynika z czesci Il ust. 1 zalgcznika nr 10 do
specyfikacji (Szczegotowy zakres ustug). Dlatego wymaganie od wykonawcoéw posiadania
zezwolenia na zbieranie odpadéw na terenie miasta Jaworzna wydanego przez Prezydenta
Miasta Jaworzna nie jest niezasadne, gdyz warunkuje mozliwos¢ wykonania przedmiotu
zamowienia. Ponadto nie jest nieproporcjonalne w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, bo
do wykonania przedmiotu zamdwienia nie mozna znalez¢ jakiegokolwiek innego zezwolenia
czy na inng lokalizacje. Réwniez wymaganie przedmiotowego zezwolenia jest najscislej
zwigzane z przedmiotem zamowienia, jako ze wtasnie bez tego zezwolenia wykonawca nie
bedzie mégt wykonywaé przedmiotu zaméwienia. Takze odwotujgcy nie wykazat, Ze
postawienie warunku posiadania kwestionowanego zezwolenia narusza zasade zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, albowiem bez posiadania tego
zezwolenia nie jest mozliwe wykonywanie przedmiotu zamowienia.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 i
5, art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez ustanowienie wymogu posiadania przez
wykonawce decyzji wydanej przez Prezydenta Miasta Jaworzna zezwalajgcej na zbieranie

odpadow na terenie miasta Jaworzna — nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.
Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 4 i 5 Pzp.
Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
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lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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