Sygn. akt: KIO/UZP 569/08

WYROK

z dnia 24 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe CZY ~ SCIOCH
Sp. z 0.0, ul. Kleeberga 20, 15-691 Bialystok od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmin e Bialystok reprezentowan g przez Prezydent Miasta Biategostoku, ul. Stonimska

1, 15-950 Biatystok protestu z dnia 23 maja 2008 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie 1 nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji

postanowie A SIWZ w okre $lonym w uzasadnieniu zakresie

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Bialystok reprezentowan g przez Prezydent
Miasta Biategostoku, ul. Stonimska 1, 15-950 Bialys  tok i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowo — Handlowe CZY SCIOCH Sp. z o.0., ul. Kleeberga 20, 15-691
Biatystok;



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Gmine Bialystok reprezentowan g przez
Prezydent Miasta Bialegostoku, ul. Stonimska 1, 15- 950 Bialystok na
rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno — Ustlugowo - Handlowego
CZYSCIOCH Sp. z o.0., ul. Kleeberga 20, 15-691 Bialysto k, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kwoty kosztéw postepowania
zaliczonej z kwoty wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy dziewiec¢set
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowo — Handlowe CZY SCIOCH Sp. z 0.0., ul. Kleeberga 20, 15-691
Biatystok.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Zimowe oczyszczanie ulic na
terenie miasta Biategostoku”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Przedsigbiorstwo
Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe CZYSCIOCH Sp. z 0.0., z siedzibg w Biatymstoku,
zwane dalej ,Odwotujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez
publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 14 maja 2008 r. (nr ogtoszenia
2008/S 92-125768). Postepowanie to prowadzi Prezydent Miasta Biategostoku, zwany dalej:
»<Zamawiajgcym” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”.

Na tre$¢ postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) w
pismie z dnia 23 maja 2008 r., doreczonym Zamawiajagcemu w dniu 28 maja 2008 r.,
Odwolujacy ztozyt protest. W protescie tym podniesiono nastepujace zarzuty:
- naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy,
- naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy,
- nharuszenia art. 7 ust. 1 ustawy,

- naruszenia art. 5 Kodeksy cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy.

Jednoczesnie Odwolujacy w protescie wnidst o wprowadzenie przez Zamawiajgcego

modyfikacji tresci SIWZ, co do postanowien dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia,



sposobu

realizacji zamowienia, postanowien wzoru umowy W sprawie zamowienia

publicznego, a takze zmiane warunkOw udziatu w postepowaniu. Szczegétowe wnioski w tym

przedmiocie dotyczyty:

1.

wprowadzenie jednoznacznych zapisow do SIWZ wskazujgcych
decydenta wyjazdéw do prac zwigzanych z akcjg czynng i akcjg czynng
ciagta;

rozszerzenie zatgcznikédw nr 1 do 6 tak, aby pozostawaly w zgodzie z
opisem przedmiotu zamoOwienia rozdz. | ust. 2 pkt 1 SIWZ o zapis
pozostate parkingi na terenach gminnych z podaniem i doliczeniem ich
powierzchni oraz wyszczegolnieniem parkingdbw lezacych w pasach
drogowych;

zZmiane zapisu dotyczacego czasu, po ktorym nalezy wykonywaé
zamiatanie ulic przez zastgpienie zapisu: ,po okresie doby, w Kktorej
wystepujg temperatury dodatnie lub w ciggu nocy niewielkie temperatury
ujemne, ktére wplywajg na mozliwos¢ prowadzenia robot oczyszczania
jedni w ciggu dnia” (zla. Nr 8 pkt 5.2.2) zapisem ,po okresie wystgpienia
warunkéw pogodowych umozliwiajacych prowadzenie robo6t oczyszczania
jezdni polegajacych na ustgpieniu zmarzliny zamiatanych nieczystosci”;
Zmiane zapisu tabeli nr 2 zat. nr 8 w opisie standardéw utrzymania drog
przez zastgpienie zapisu ,ezdnia odsniezona na catej szerokosci’
zapisem ,jezdnia odsniezona na calej szerokosci z miejscem na jej
obrzezu przeznaczonym na zgarniany snieg w formie watu”, o ktérym
mowa powyzej w pkt 3.6.1;

wykreslenie zapisu ,wykonawca moze ztozy¢ oferte na maksymalnie dwa
zadania (rozdz. Il SIWZ) z jednoczesng odpowiednig korektg postanowien
SIWZ odnoszacych sie do tego elementu;

ujecie w zat. nr 9 (formularz ofertowy) w tabeli nr 1 i 2 zaptaty za sezon
przed i pozimowy w zwigzku z zapisem rozdz. V ust. 1 i 3 i rozdz. 2 ust.
2.1 i rozdz. 3 ust. 3.2 zal. Nr 8 nie tylko za odsniezanie i/lub usuwanie
sliskosci, ale rowniez za pozostawanie w gotowosci wykonywania tych
€zynnosci;

wykreslenie z rozdz. VI ust. 2 lit. a stéw ,lub letnim” oraz ,chodnikéw”;
usuniecie z rozdz. VI ust. 1 pkt 2b SIWZ dotyczgcego posiadania
rowniarki;

zZmiane zapisOw z rozdz. XVII ust. 3 w zakresie dostarczenia
zamawiajacemu kserokopii dowodéw rejestracyjnych srodkéw transportu i

sprzetu, ktorym wykonawca dysponuje przez wprowadzenie obowigzku



10.

11.

12.

13.

14.

15.

15a.

15b

15c

15d

15e

15f

15¢g

dostarczenia zamawiajgcemu kserokopii dowodow  rejestracyjnych
srodkéw transportu oraz dokumentow potwierdzajacych tytut prawny
wykonawcy do dysponowania sprzetem oraz sprawdzenia sprawnosci
Srodkdw transportu i sprzetu nie na podstawie dokumentéw, a w oparciu o
weryfikacje (ogledziny) stanu faktycznego;
zmiane wysokos$ci wspoéiczynnika zastosowanego przy sposobie
obliczania ceny akcji biernej z 0,15 na 0,8 w tabeli nr 1 i 2 w zat. Nr 9
SIWZ;
usuniecie btedu (wzér umowy) w 8§ 9 ust. 1 pkt 1 i 2 sg identycznej tresci z
r6zng wartoscig procentowa;
usuniecie btedu (wzér umowy) w 8§ 9 ust. 1 pkt 3 i 4 sg identycznej tresci z
rézng wartoscig procentowa;
zrownanie kar umownych za odstgpienie od umowy (wz6ér umowy) w § 9
ust. 21w 8§ 9 ust. 4 pkt 1;
uwzglednienie w 8 11 (wor umowy) zapisu dotyczacego odstgpienia od
umowy przez wykonawce z przyczyn od niego niezaleznych;
dostosowanie zat. Nr 8 do zasad i technologii wykonania prac w
warunkach miejskich oraz doprowadzenie tresci tego zatgcznika do
zgodnosci z zapisami SIWZ polegajace na:
przeniesieniu z akcji biernej zapisow ,zapobieganie i zwalczanie sliskosci na
mostach, wiaduktach, estakadach oraz zjazdach i podjazdach” do akciji
czynnej z jednoczesnym wyjasnieniem co nalezy rozumie¢ przez zjazdy i
podjazdy;
zaliczenie do akcji czynnej ciagtej, czynnosci rozpoczetych w jednej, a
zakonczonych w nastepnej dobie, jezeli spetniajg one wymogi akcji czynnej
ciagtej;
dostosowanie sprzetu do odsniezania wymienionego w rozdz. 3 ust. 3.2 i ust.
3.3 do sprzetu wymienionego w rozdz. VI ust. 1 pkt 2b SIWZ;
dodaniu zapisu dotyczacego pojemnosci skrzyni tadunkowej posypywarek i
pojemnosci zbiornikéw na solanke w rozdz. 4 ust. 4.6;
dostosowaniu zapisOw w rozdz. 4 ust. 4.5 do zapisow w rozdz. VI ust. 1 pkt 2b
SIWZ w zakresie dysponowania sprzetem zastepczym;
sprecyzowaniu w rozdz. 3 ust. 3.5 kwalifikacji kierowcy w zakresie obstugi
sprzetu do pracy przy zimowym utrzymaniu drég;
sprecyzowaniu w rozdz. 3 ust. 3.6 pkt 3.6.1 poje¢ ,Prawe i lewe pobocze”, na
ktére nalezy usuwaé snieg podczas odsniezania w odniesieniu do jezdni

graniczacych bezposrednio z chodnikami;



15h  wykres$leniu w rozdz. 3 ust. 3.6 pkt 3.6.2 zapisu ,poza bariery ochronne”;

15i wykresleniu w rozdz. 4 ust. 4.5 zapisu ,maszyny zastepcze np. rozrzutniki
rolnicze wapna i nawozéw, pracujagce w zamian rozsypywarek, z uwagi na
sprzecznosé z ust. 4.6 dotyczacym parametrow technicznych;

15j wykresleniu zdania ,w przypadku razacych zaniedban zamawiajacy bedzie
miat prawo wypowiedzie¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym.” gdyz nie

odnosi sie ono do zasad technologii wykonania prac.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 6 czerwca 2008 r. doreczonym Odwotujagcemu w dniu
10 czerwca 2008 r. dokonat rozstrzygniecia protestu uwzgledniajac go w czesci dotyczacej
zadan okreslonych w pkt:

1 okreslenie decydenta wyjazdéw do akcji czynnych i akcji czynnych ciggtych
(czynnosci bedzie podejmowat wykonawca, a nastepnie zamawiajacy bedzie definiowat te
akcje w oparciu o informacje o faktycznych zjawiskach atmosferycznych w ciggu minionej
doby przekazane przez Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej w Biatymstoku)

9 wymog co do dostarczenia dowodow rejestracyjnych srodkéw transportu i
sprzetu (rezygnacja z tego wymogu wobec tego, ze nie na kazdy wymagany sprzet
wystawiane sg dowody rejestracyjne);

13 w zakresie zrOwnania kar umownych za odstgpienia od umowy (wobec tego,
ze zapisy te naruszajg zasade réwnosci stron Zamawiajacy uwzglednit ten zarzut);

15a w zakresie wyjasniania pojecia ,zjazdy i podjazdy” (Zamawiajacy zdefiniowat
te pojecia)

15e dostosowanie zapisbw co do dysponowania sprzetem zastepczym
(Zamawiajacy wykreslit zapis z pkt 4.4.5 ,maszyny zastepcze (...), pracujgce w zamian
rozsypywarek)

15g w zakresie sprecyzowania poje¢ ,prawe i lewe pobocze” (Zamawiajacy
doprecyzowat te pojecia)

15h i 15i w zakresie wykreslenia zapisoéw: ,poza bariery ochronne” i ,maszyny
zastepcze”

15j z ,Zasad i technologii prowadzenia prac” wykreslono zapis dotyczacy

wypowiedzenia umowy z uwagi ha okreslenie w tresci wzoru umowy sytemu kar.

Zamawiajgcy w pozostatym zakresie zlozony protest oddalit, wskazujgc min., ze:
- co do wniosku o ujecie w formularzu ofertowym wyceny za sezon przed i
pozimowy za ods$niezane i / lub usuwanie $liskosci, jak réwniez w zakresie

pozostawania w gotowosci do wykonania tych czynnosci.



Zamawiajacy wskazal tu, ze na przykladzie ubiegltych lat czynnosci akcji przedzimowej
podejmowane byty 1-2 razy, wykonawca otrzymywal tutaj wynagrodzenie za faktycznie
wykonane czynnosci, a Zamawiajacy kazdorazowo zlecat termin wykonania tych czynnosci,
natomiast czynnosci akcji pozimowe w ogole nie byty podejmowane.

- co do warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.
Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem zawartym w protescie, ze dopuszczone
doswiadczenie rowniez w zakresie letniego oczyszczania chodnikéw nie jest wystarczajgce.
Wskazat, ze w zakres przedmiotu zamowienia wchodzg: odsniezanie oraz usuwanie
$liskosci nawierzchni ulic, skrzyzowan, zatok, petli autobusowych, przejazdow kolejowych,
parkingow, a w przypadku braku opadéw sniegu i $liskosci: zamiatanie ulic z piasku wraz z
opaskami przykraweznikowymi, powierzchniami zatok autobusowych i parkingow.
Uwzgledniajagc powyzsze Zamawiajgcy stawiajgc wskazany warunek udzialu w
postepowaniu dziatat w oparciu o przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, odnoszac go do
przedmiotu zaméwienia.

- co do zmiany wysokosci wspotczynnika zastosowanego przy obliczaniu ceny akcji

biernej z 0,15 na 0,8

Zamawiajacy wskazal, ze w protescie nie przedstawiono zadnej wiarygodnej argumentacji
uzasadniajgcej zastosowanie wspoétczynnika w wysokosci 0,8, wskazujac jedynie ze
powyzsze jest nieoptacalne. Zamawiajgcy podniost, iz co najwyzej wspoétczynnik ten moze
wynosi¢ maksymalnie 0,4 wysokosci wynagrodzenia za akcje czynna.

- co do zmiany sposobu okreslania akcji czynnej ciggtej.
Zamawiajacy wskazat, ze w rozliczeniach pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawcg istotne
znaczenie w tym przedmiocie ma doba (okres miedzy godz. 24.00, a godz. 24.00 dnia
nastepnego), dlatego tez wniosek o zaliczenia akcji rozpoczetej w nocy jednej doby, a
zakonczonej dnia nastepnego nie moze byc¢ zaliczane do akcji czynnej ciggtej.

- co do okreslenia parametréw pojemnosci skrzyni tadunkowej posypywarek oraz

pojemnosci zbiornikow na solanke.

Zamawiajacy wskazal, ze nie widzi potrzeby okreslania parametrow wskazanego

sprzetu z uwagi na to, ze wymagat od wykonawcoéw posiadania sprzetu o tadownosci i

parametrach, ktorym bedzie w stanie wlasciwie zrealizowaé¢ przedmiot zaméwienia.

Odwotujacy od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego ztozyt odwotanie w
dacie 11 czerwca 2008 r. (data zlozenia odwotania w placéwce operatora publicznego).
Kopia odwolania w dacie zlozenia w placowce pocztowej zostala doreczona
Zamawiajgcemu. W odwolaniu podtrzymat zarzuty naruszenia przepisOw ustawy
wskazanych w protescie. W szczegdtowej argumentacji zawartej w odwotaniu podnidst

natomiast nastepujace okolicznosci:



1)

2)

3)

4)

5)

6)

Brak zdefiniowania w postanowieniach SIWZ, kto jest decydentem
okreslenia rodzaju podejmowanych akcji — czy jest to akcja czynna, akcja
czynna ciggfa, czy akcja bierna. Powyzsze — w ocenie Odwolujgcego ma
istotne znaczenie dla wykonawcéw bowiem w zaleznosci od rodzaju akcji
odmiennie ustalone sag stawki miesieczne wynagrodzenia przeliczane
odpowiednim wskaznikiem procentowym. Okreslenie w rozstrzygnieciu
protestu, ze wykonawca bedzie podejmowat dziatania w zaleznosci od
warunkéw pogodowych, a Zamawiajacy nha podstawie informacji o
zjawiskach atmosferycznych z Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej
w Biatymstoku bedzie definiowat dang akcje, jest niewystarczajgce bowiem
te informacje moga by¢ rozbiezne od warunkdéw rzeczywiscie panujacych w
danej czesci miasta, a przekazywanie ich nastepowa¢ bedzie po wykonaniu
prac z duzym opdznieniem. Powyzsze — w ocenie Odwolujgcego — moze
prowadzi¢ do powstawania sporow pomiedzy wykonawcg, a zamawiajgcym
na etapie realizacji umowy.

Wskazanie sposobu opisu doby — poczatek 24.00 i koniec 24.00, co nie
kwalifikuje jako akcji ciagtej czynnej sytuacji, w ktérej wykonawca
rozpocznie akcje o godz. 22.00 jednego dnia, a zakonczy o godz. 4.00 rano
drugiego dnia.

Okreslenie dodatkowego czasu przed i pozimowego, przy czym brak
ustalenia wynagrodzenia za ten okres w formularzu ofertowym.

Okreslenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
zawodowego, ktéry odnosi sie rowniez do letniego oczyszczania miasta. W
ocenie Odwotujgcego, wykonawcy, ktorzy majg doswiadczenie w zakresie
letniego oczyszczania chodnikbw lub drog nie majg doswiadczenia
potrzebnego do realizacji ustugi zimowego utrzymania drog.

Brak okreslenia przy opisie wymagan sprzetowych pojemnosci skrzyni
tadunkowej posypywarek i pojemnosci zbiornika na solanke.

Zastosowanie zbyt niskiego wskaznika — 0,15 — przy akcji biernej, ktéry nie
pokrywa nawet kosztow osobowych, co w ocenie Odwotujgcego - jest

sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego.

Podnoszac wskazane zarzuty i argumenty Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie

odpowiednich zmian w SIWZ lub — alternatywnie — o uniewaznienie postepowania

gdyz w jego ocenie wskazane zmiany SIWZ w zakresie warunkow umowy, jak i

wymagan sprzetowych oraz warunkoéw udzialu w postepowaniu, naruszajg zasade

wynikajacq z art. 38 ust. 5 ustawy.



Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamédwienia publicznego, w tym w szczegdélno  $ci postanowienia SIWZ i ogtoszenia o
zaméwieniu, jak réwnie z biorgc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska stron

post epowania zlo zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy lzby zwa zyt, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.
Wykonawca ten, jako wykonawca zainteresowany zamoéwieniem i ubiegajacy sie o nie, miat
prawo do kwestionowania zapisow SIWZ dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia,
warunkéw udzialu w postepowaniu, czy postanowien wzoru umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego, ktére - w jego ocenie — naruszaly przepisy ustawy.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na potwierdzenie sie
dwdch z podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, tj. zarzutu w zakresie:

- braku okreslenia decydenta rodzaju podejmowanych czynnosci oraz

- sposobu opisu doby w zakresie kwalifikacji czynnosci do akcji czynnej ciggte;.

Co do pierwszego z podniesionych w odwotaniu zarzutow - braku zdefiniowania w
postanowieniach SIWZ, kto jest decydentem okreslenia rodzaju podejmowanych akcji - sktad
orzekajacy ustalit, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Podniesiony w odwotaniu zarzut zostat przez Zamawiajgcego formalnie uwzgledniony
w ramach rozstrzygniecia protestu. Odwotujgcy wnosit w protescie o wskazanie, kto jest
decydentem okreslenia rodzaju podejmowanych w ramach zimowego utrzymania ulic akcji.
Zamawiajacy to uczynit - wskazal siebie jako podmiot decydujacy o kwalifikacji akciji,
jednoczesnie dookres$lajac, ze bedzie sie w tych decyzjach opierat na informacjach
pogodowych niezaleznego podmiotu tj. Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej w
Biatymstoku. Czynnosci te bedg podejmowane jednak dopiero po podjeciu akcji przez
wykonawce i wykonaniu tych czynnosci.

Wykonawca w momencie podejmowania czynnosci, opierajgc sie wylgcznie na
wlasnym rozeznaniu nie ma pewnosci do jakiego rodzaju akcji owe czynnosci zostang w
efekcie zaliczone przez Zamawiajgcego. Brak wymiernych i jednoznacznych wyznacznikow,
ktérymi wykonawca ma sie kierowac¢ przy podejmowaniu czynnosci, ktéra nastepnie — ale juz

po wykonaniu zlecania i nie wiadomo w jakim terminie - bedzie przez Zamawiajgcego



weryfikowana, narusza stuszne prawa wykonawcow w postepowaniu do okreslenia sposob
realizacji zamoOwienia jasno i precyzyjnie. Powyzsze moze prowadzi¢ na etapie wykonania
umowy do wielu niepotrzebnych sporéw pomiedzy Zamawiajacym, a wykonawca,
realizujgcym ustuge. Zatem moze by¢ rowniez niekorzystne z punktu widzenia samego
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, przy podejmowaniu decyzji o podjeciu okreslonej akcji z uwagi na
warunki pogodowe i stan utrzymania ulic w konkretnych rejonach, moze oczywiscie oprzec
sie na informacjach od podmiotow niezaleznych (np. Instytutu Meteorologii i Gospodarki
Wodnej w Bialymstoku, czy innych komunikatach pogodowych), jednakze decyzja o
koniecznosci wyjazdu do usuwania Sniegu, Sliskosci itp. o okreslonej godzinie, w celu
podjecia konkretnych czynnosci, powinna by¢ podjeta jednoznacznie w oparciu o konkretne
informacje, czy parametry, przed rozpoczeciem realizacji tych czynnosci.

Zamawiajgacy, ustalajgc w taki sposob, jak aktualnie w SIWZ, wykonanie umowy
naraza wykonawce wybranego do realizacji umowy, a tym samym réwniez potencjalnie
Odwolujgcego, na ponoszenie nieuzasadnionych kosztéw i ewentualnych strat, zwigzanych z
nieprecyzyjnym okresleniem w momencie podejmowania czynnosci charakteru tych
CZynnosci.

Nalezy podnies¢, ze argument Zamawiajgcego o koniecznosci zatrudnienia w takim
przypadku dodatkowych os6b w Urzedzie nalezy uzna¢ za mato przekonujacy. Na etapie
realizacji umowy Zamawiajacy przeciez bedzie musiat rowniez w jakis sposéb weryfikowac
prawidtowos¢ wykonywania zamoOwienia przez wykonawce w trakcie jego realizacji, w tym
niejednokrotnie — w przypadku opadoéw — po godzinach pracy Zamawiajgcego. Z obowigzku
tego nikt Zamawiajgcego nie jest w stanie zwolnic.

Tym samym potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy oraz art. 5 kc w

zwigzku z art. 14 ustawy.

Co do drugiego z podniesionych w odwotaniu zarzutéw - wskazania sposobu opisu
doby przy czynnosciach podejmowanych w ramach akcji czynnej ciagtej - sktad orzekajacy
ustalit, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Postanowienia SIWZ w zakresie definicji akcji czynnej ciagtej (str. 4 zatgcznika nr 8
do SIWZ - ,Zasady i Technologia Wykonania Prac”) w efekcie pozwalajg nie zalicza¢ do akcji
czynnej cigglej sytuacji, w ktorej wykonawca podejmuje czynnosci przed péinoca jednego
dnia, a kontynuuje je po poinocy nastepnej juz doby. Powyzsze w sposéb nieuzasadniony —
w ocenie skladu orzekajgcego lIzby — prowadzi do uksztattowania niekorzystnego dla
wykonawcy stosunku cywilno-prawnego, jakim bedzie umowa zawarta w sprawie
zamdwienia publicznego, stawiajgc w nieréwnej sytuacji wykonawcow w stosunku do

podmiotu zamawiajgcego. Zamawiajacy W rozstrzygnieciu protestu, jak i rozprawie nie byt w



stanie uzasadni¢ tak okreslonego przez siebie warunku wykonywania ustugi. Sztywne
przyjecie do rozliczen w ramach akcji czynnej ciggtej doby nie znajduje Zadnego
uzasadnienia. Zamawiajgcy w takim przypadku — jezeli akcja podejmowana jest w godzinach
nocnych przed pétnoca, a kontynuowana przez wykonawce po poinocy w jednym ciggu
czasowym okreslonych w SIWZ 5 godzin — powinien uwzgledni¢ jg jako faktycznie akcje
czynng ciggta, bo obiektywnie wypetnia ona charakter takiej akcji. Odmienne postanowienia
SIWZ w tym zakresie naruszajg interes wykonawcow wykonujgcych zamoéwienie i prowadzag
do uzyskania wynagrodzenia nieadekwatnego do wykonanych czynnosci, co narusza zasade
wynikajacg z art. 5 Kc i prowadzi do nierébwnosci stron stosunku cywilnoprawnego (umowa
zawarta w sprawie zamoOwienia publicznego, stawia w sposob niczym nieuzasadniony w

uprzywilejowanej pozycji Zamawiajacego).

Co do trzeciego z podniesionych w odwotaniu zarzutobw — braku ustalenia
wynagrodzenia za okreslony dodatkowy czas przed i pozimowy - sklad orzekajacy ustalit, ze
zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy dostatecznie wykazal, ze wynagrodzenie z tytutu przed i pozimowego
utrzymania drég nie bedzie ujmowane w formularzu ofertowym odrebnie z racji jego
marginalnego znaczenia przy faktycznej realizacji zamodwienia (w ubiegtych latach czynnosci
te realizowane byly przez Zamawiajgcego — jak wskazat on w rozstrzygnieciu protestu — 1 do
2 razy). Odwotujacy nie kwestionowat tej okolicznosci tak w odwotaniu, jak i na rozprawie.
Zamawiajacy formutujgc zasady wynagradzania za ten dodatkowy czas w ten sposob chciat
sie zabezpieczy¢ przed nieuzasadnionym wynagradzaniem wykonawcy za Czynnosci,
ktorych nie wykonuje (za tzw. ,gotowo$c¢”) skoro czynnosci te sg faktycznie marginalne.
Powyzsze nie oznacza, ze wykonawca nie otrzyma jednak wynagrodzenia za okres przed i
po zimowy, bowiem wynagrodzenie to bedzie ptatane za faktycznie wykonane prace, jezeli
takowe sie zdarzg, na podstawie ustalonych, jak dla akcji czynnej, cen jednostkowych. Skiad
orzekajacy lzby uznat za wiarygodne wyjasnienia Zamawiajgcego oparte na dokumentacji
postepowania, ze faktycznie Zamawiajacy nie stawiat w tym przypadku zadnych wymogéw,
co do koniecznosci dysponowania sprzetem i osobami do realizacji zaméwienia, jak w
przypadku akcji czynnej, prowadzonej w okresie wilasciwym (zimowym). Wykonawca
skladajacy oferte w postepowaniu powinien skalkulowaé w swojej ofercie ryzyko
koniecznosci podjecia ewentualnych kilku akcji w okresie przed i pozimowym. W okresie tym,
biorac pod uwage w szczegdlnosci: warunki atmosferyczne i pogodowe oraz klimatyczne
regionu, w ktorym bedzie wykonywania ustuga, akcje takie faktycznie mogg by¢
podejmowane niezwykle rzadko. Nie wydaje sie zatem z punktu widzenia wykonawcy za

celowe utrzymywanie calego taboru - 0séb i sprzetu w tym okresie, jak rowniez z punktu
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widzenia Zamawiajgcego - za celowe i stuszne wypfacanie wynagrodzenia wykonawcy za

ten okres.

Co do czwartego z podniesionych w odwotaniu zarzutéw - okreslenie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego, ktory odnosi sie rowniez do
letniego oczyszczania miasta - sklad orzekajacy ustalit, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy w SIWZ (rozdz. VI pkt 2 lit. a) okreslit w spos6b nastepujacy warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia: ,nalezycie wykonali (lub wykonujg) (...)
przynajmniej 1 zamoOwienie polegajgce na zimowym lub letnim mechanicznym oczyszczaniu
chodnikéw, drog publicznych, w tym: parkingdw, zatok itp. o wartosci minimum 500 000 PLN
kazde”.

Jednoczesnie tez — jak wskazat Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu — w zakres
przedmiotu zamowienia — zgodnie z rozdz. | pkt 2.2) SIWZ — wchodza; ,w sezonie zimowym
w przypadku braku opaddéw s$niegu i Sliskosci: zamiatanie ulic miasta z piasku wraz z
opaskami przykraweznikowymi, powierzchniami zatok autobusowych i parkingowych i tzw.
pol martwych (...)".

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy o udzielenie zamdwienia publicznego
mogg ubiegaé¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie, co
umozliwia wykonanie zamodwienia. Warunki udzialu w postepowaniu - zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa — nalezy ksztalttowa¢ w sposob niedyskryminujacy
wykonawcOw i zapewniajgcy uczciwg konkurencje, odnoszac je do przedmiotu zamowienia —
jego zakresu i wartosci. Uwzgledniajgc przywotane postanowienia SIWZ, w zakres
przedmiotu zamowienia wchodza réwniez ustugi zwigzane faktycznie z letnim utrzymaniem
ulic, tj. ustugi zamiatania ulic z piasku. Tym samym zatem wymaog odniesienia warunku
udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamowienia zostat wypetniony.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, ze zarébwno ustugi zamiatania, jak i od$niezania ulic
mieszcza sie w tej samej grupie Wspolnego Stownika Zaméwien (CPV), co czyni te ustugi
podobnymi, a zatem daje rOwniez gwarancje, ze wykonawca majacy doswiadczenie w
jednym z rodzajéw ustug bedzie wstanie realizowa¢ tez drugg ustuge.

Niewatpliwie réwniez w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy, dopuszczajac
mozliwos¢ spetnienia warunku doswiadczenia przez wykonawcow legitymujgcych sie
doswiadczeniem w letnim utrzymaniu chodnikéw i jezdni, poszerzyl, a nie ograniczyt krag
wykonawcow, ktérzy moga ubiegaé sie o zamdwienie, jednoczesnie odnoszac ten warunek
do przedmiotu zamdwienia (jednego z jego elementéw). Tym samym nhie moznha

Zamawiajgcemu z tego tytutu stawia¢ zarzutu naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy.
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Co do piatego z podniesionych w odwotlaniu zarzutéw - braku okreslenia przy opisie
wymagan sprzetowych pojemnosci skrzyni tadunkowej posypywarek i pojemnosci zbiornika
na solanke - sklad orzekajacy ustalit, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

W ocenie Izby stusznym jest stanowisko Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu
protestu, a potwierdzone na rozprawie, ze nie musi on stawia¢ w SIWZ szczego6towych
wymogow i paramentow w zakresie pojemnosci skrzyni tadunkowej posypywarek i
pojemnosci zbiornika na solanke, skoro postawit w tym zakresie generalny wymoég, aby
sprzet umozliwiat realizacje zamowienia. Wykonawcy zatem majg w tym zakresie pewng
swobode, jednakowoz ograniczong innymi wymogami SIWZ dotyczgcymi sposobu realizaciji
ustugi objetej przedmiotem zamdwienia.

Odwotujacy nie wykazat, w odwotaniu ani na rozprawie, jakiego rodzaju uszczerbek w
jego interesie prawnym powoduje brak okreslenia szczego6towych parametréw wskazanego

sprzetu.

Co do széstego z podniesionych w odwotaniu zarzutow - zastosowanie zbyt niskiego
wskaznika, tj. 0,15 podniesionego w rozstrzygnieciu protestu do 0,4, przy akcji biernej - sktad
orzekajacy ustalit, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby uznal za sluszng argumentacje Zamawiajgcego, ze przy
ustalaniu wskaznika tego wynagrodzenia przyjal on kalkulacje srodkdw na realizacje
przedmiotowego zamowienia. | tak przy zatozeniu $rodkéw finansowych w ramach akciji
czynnej w kwocie: 1 204 913 zt na akcje bierng pozostaje Zamawiajgcemu kwota: 486 000
zk. Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajgcy ustalit maksymalny mozliwy wskaznik
wynagrodzenia przy akcji biernej na 0,4, poniewaz przyjecie wyzszego wskaznika
uniemozliwialoby Zamawiajacemu realizacje zamoOwienia (wyptate wynagrodzenia
wykonawcy).

Ustalone przez Zamawiajgcego kwoty i argumentacja w tym zakresie nie byla w
zaden sposob kwestionowana przez Odwotujacego. Ponadto Odwotujacy w zaden sposéb
nie udowodnit, ze przyjety przez Zamawiajgcego wskaznik wynagrodzenia w ramach akcji
biernej narusza jakies przepisy prawa. Przedstawiona przez Odwotujgcego prywatna
kalkulacja opiera sie w zasadniczej czesci ha kosztach wynagrodzenia pracowniczego dla
o0sbb wykonujacych czynnosci na rzecz wykonawcy w ramach przedmiotowego zamoéwienia.
Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajagcy nie wymagat i — zgodnie z obowigzujgcym przepisem art.
22 ust. 1 pkt 2 ustawy - nie mogt wymagagé, aby wykonawcy zatrudniali w ramach stosunku
pracy osoby wykonujgce zamowienie. Nie jest bowiem wykluczone, ze niektére czynnosci
beda mogly wykonywaé réwniez osoby na podstawie stosunku cywilnoprawnego, a ponadto
wykonawcy moga takze korzystaé z innych form dysponowania osobami do relacji

zamdwienia (np. praca wiezniéw, oséb niepetnosprawnych). Wykonawca w okresie akciji
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biernej (czas oczekiwania) nie jest zmuszony przez Zamawiajgcego do utrzymywania
sprzetu — musi to by¢ sprzet potrzebny do ewentualnego prowadzenia akcji - i powinien w
tym zakresie zrewidowac i usprawni¢ swoje zasady funkcjonowania.

Tym samym — w ocenie Izby - nie zostat naruszony w tym zakresie ani przepis art. 29

ust. 112 oraz 7 ust. 1 ustawy, ani tez przepis art. 5 kc w zwigzku z art. 14 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze i uwzgledniajac koniecznos¢ wprowadzenia dwoéch
wskazanych powyzej modyfikacji SIWZ, orzeczono jak w sentencji.

Sktad orzekajacy Izby nie uznat za zasadne uniewaznienie postepowania w zwigzku
z brakiem potwierdzenia sie zarzutu dotyczacego warunku udzialu w postepowaniu. Nie
przychylit sie réwniez w tym zakresie do stanowiska Odwotujacego, iz kazda istotha zmiana
SIWZ w zakresie sposobu realizacji zamowienia prowadzi de facto do zmiany warunkow
udziatlu w postepowaniu szeroko rozumianych. Tym samym nie znajduje w tym miejscu

zastosowania zasada wynikajgca z art. 38 ust. 5 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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