Sygn. akt KIO/UZP 1177/08

WYROK
z dnia 12 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Izabela Niedzialek

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ALBA Ekoserwis Sp. z 0.0., ul. Sikorskiego 5, 41-92 2 Radzionkow

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski Zarz ad Drég i Mostow, ul. Smolenia 35,
41-902 Bytom protestu/pretestéw z dnia 19 wrzesnia 2008 r.

przy udziale przy udziale wykonawcy Jacek Wieczorek prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych Jacek
Wieczorek, ul. tokietka 4, 41-993 Bytom zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza ALBA Ekoserwis Sp. z o.0., ul. Sikorskiego 5, 41-9 22

Radzionkéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

przez ALBA Ekoserwis Sp. z 0.0., ul. Sikorskiego 5, 41-9 22 Radzionkdw,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez ALBA Ekoserwis Sp. z 0.0., ul. Sikorskiego 5, 41-92 2 Radzionkdéw
na rzecz Miejskiego Zarz adu Drég i Mostéw, ul. Smolenia 35, 41-902 Bytom,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa prawnego przed

Izba,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecéset

szescédziesigt osiem zilotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ALBA Ekoserwis Sp. z o0.0., ul. Sikorskiego 5,
41-922 Radzionkow.

Uzasadnienie

Odwotujacy ALBA Ekoserwis Sp. z 0.0. w Radzionkowie zamierza ubiegac sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: "Zimowe
utrzymanie i oczyszczanie pasow drogowych: drég krajowych wraz z weztami, drég oraz ulic
wojewddzkich, powiatowych, gminnych i wewnetrznych, obiektéw drogowych oraz ich
pozimowe oczyszczanie." W zwigzku z nieprawidlowym zastosowaniem przez
Zamawiajgcego przepisow prawa, oraz wadliwg konstrukcje tresci SIWZ, Odwotlujacy zostat
niezasadnie pozbawione mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, co narusza jego
interes prawny i faktyczny.

ALBA EKOSERWIS Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu:

-Naruszenie art, 7 ust. 1 Ustawy PZP), poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcOw i zachowania uczciwej konkurencji.

-Naruszenie art. 22 ust 2 PZP poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia w sposoéb, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje.

-Naruszenie art, 29 ust 1 PZP poprzez opis przedmiotu zamoOwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg nhiedostatecznie dokladnych i
niezrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych

mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.



-Naruszenie art. 36ust. 1 pkt 5 PZP poprzez brak ujecia w SIWZ jednoznacznego i
wyczerpujacego opisu warunkéw udziatu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkow.

Naruszenie art, 36ust. 1 pkt 6 PZP poprzez brak zawarcia w tresci SIWZ koniecznego
wykazu oswiadczen lub dokumentow, jakie sa wymagane do wykonania przedmiotu
zamoéwienia, ktore wykonawcy majg dostarczy¢ w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajac i precyzujgc zarzuty Odwotujacy stwierdzit:

l. Zamawiajacy w SIWZ dopuszcza sktadanie ofert czesciowych oraz okresla, ze
wykonawca moze ztozyC oferte tylko cztery rejony, a ztozenie oferty na wiecej niz

cztery rejony spowoduje jej odrzucenie. Zapis taki narusza art. 7 ustawy PZP, tj.

zasade uczciwej konkurencji Taki zapis w SIWZ stanowi haruszenie interesu Wykonawcow
poniewaz w sytuacji w ktérej wykonawca nie moze zlozy¢ oferty na wszystkie czesci
zamdwienia prowadzi to do ograniczenia konkurenciji, poniewaz jezeli wykonawca

decyduje sie zlozy¢ oferte ha dang czes¢ zamdwienia, to jednoczesnie nie moze

konkurowac z innymi wykonawcami w ubieganiu sie o inne czesci i zostaje

pozbawiony szansy uzyskania catosci zamowienia.

II. W punkcie IV. 2 sIWZ Zamawiajacy zawart wymaog, zeby lokalizacja baz sprzetowo-
materialowych znajdowata sie w granicach miasta Bytomia lub w odlegtosci do 10

km liczac od granicy miasta Bytomia. Wymog ten narusza art, 22 ust 2 ustawy PZP

oraz stanowi razgce naruszenie zasad konkurencji. Zamawiajgcy tym zapisem dopuszcza
sie preferencji lokalnych tj. preferuje te podmioty, ktére posiadajg baze na terenie miasta
Bytomia badz w odlegtosci do 10 km. Jednoczesnie zamawiajgcy nie precyzuje w jakim
czasie ma byc¢ podjeta akcja, uzywa jedynie stwierdzenia "niezwtocznie".

[ll. W punkcie IV.10 SIWZ zamawiajacy okresla, ze wykonawca obowigzkowo, do 21 dni od
dnia zawarcia umowy, zobowigzany jest wyposazy¢ pracujgce w rejonie ptugosolarki i
ptugopiaskarki w system GPS (zgodnie z wymaganiami technicznymi okreslonymi w
zalgczniku nr 25 do sIWZ) -dotyczy wytacznie sieci strategicznej i szlakow komunikacyjnych.
Dalej zamawiajacy wymagat, aby wykonawca udzielit zamawiajgcemu licencji na 1
stanowisko na korzystanie z oprogramowania do obstugi systemu rejestrujgcego prace
pojazddéw przez okres trwania umowy, co nie jest mozliwe z uwagi na fakt, ze wykonawca nie
jest podmiotem uprawnionym do wydawania licencji. Podmiotem takim bedzie tworca
oprogramowania i to on powinien udzieli¢ zamawiajgcemu licenciji.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy uwzglednit powyzszy zarzut lecz li wylgcznie w
aspekcie formalnym pomijajgc merytoryczng tresci postanowien tresci sIWZ oraz regulacje
prawng odnoszacg sie do kwestii licencji oprogramowania. Jak wynika z tresci

rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy zmodyfikowat Zzadanie przeniesienia przez



Wykonawce licencji na Zamawiajgcego w ten sposéb ze Wykonawca miast przeniesienia
praw ma przekaza¢ do uzytkowania udzielong przez producenta licencje. Modyfikacja
takowa oprocz tego, ze zostata wykonana, w praktyce nie wywotuje najmniejszej zmiany
postawy Zamawiajgcego utrzymujgc t obowigzek natozony na potencjalnego Wykonawce
jako niemozliwym do wykonania.

Jakaz bowiem réznica pomiedzy przekazaniem licencji, a przekazaniem uzytkowania ALBA
Ekoserwis Sp. z o.0. licencji. W kontekscie regulacji oba rozwigzania sg niemozliwe ze
wzgledu na fakt, iz to podmiot trzeci -producent, jest jedynie uprawniony, zaréwno do
udzielenia licencji jak i uprawnienia kogokolwiek do uzytkowania licencji. Tym samym
ewentualne wykonanie przez Wykonawce tresci SIWZ poprzez przekazanie uzytkowania
licencji skutkowatoby naruszeniem warunkow licencyjnych, a tym samym nie wywigzanie sie
Zz wymagan SIWZ. Zarzut zgloszony w protescie, pomimo jego uwzglednienia pozostaje wiec
nadal aktualny.

V. Zamawiajacy w punkcie 1l 1.6.1 SIWZ wymaga profilaktycznego zabezpieczenia
jezdni przed $liskoscig zimowag. Zapis ten narusza art. 29 ust 1 ustawy PZP z uwagi na fakt,
ze "profilaktyczne zabezpieczenie" moze by¢ interpretowane w rézny sposob. Zamawiajacy
co prawda dalej pisze w pkt 2.2 o posypywaniu profilaktycznym jednakze nie wiadomo do
konca czy tylko to wg zamawiajgcego zawiera sie w "profilaktycznym zabezpieczeniu". W
zwigzku z powyzszym zapis ten narusza art. 29 ust 1, ktéry méwi, ze przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposoOb jednoznaczny oraz wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen. Ponadto nie jest sprecyzowane w jakich warunkach powinno
odbywac sie posypywanie profilaktyczne.

Fakt zrownania przez zamawiajgcego pojec "zabezpieczenie profilaktyczne" i

"posypywanie profilaktyczne" dokonane w tresci rozstrzygniecia protestu, nie

realizuje obowigzku natozonego na Zamawiajgcego trescig art. 29. ust.1 Pzp. Wszakze
SIWZ nadal zawiera dowolne i nieostre okreslenie warunkow, w jakich Wykonawca

powinien swiadczy¢ lub wstrzymac sie ze swiadczeniem ustug. Ma to o tyle istotne
znaczenie, ze ogolne ujecie obowigzkéw Wykonawcy, daje mozliwo$¢ dowolnej

interpretacji nalezytego badz nienalezytego wykonania przedmiotu umowy. Nie

rozwigzuje problemu wyjasnienie Zamawiajgcego, iz zapobieganie sliskosci ma byé
"skuteczne", a wiec takie, ktdre zapobiegnie powstaniu kolizji spowodowanych

poslizgiem na zlodowacialej nawierzchni. Wszakze juz z samych cech umowy mozna
wysnuc wniosek iz posiada ona cechy umowy starannego dziatania a nie rezultatu.

Wypada wiec w tym miejscu zapytac retorycznie: Czy skutek w postaci wypadku

drogowego bedzie jednoznacznie wskazywat na nienalezyte wykonanie

zobowigzania, i odwrotnie czy brak skutku w postaci zdarzenia drogowego pomimo

braku wykonania zobowigzania wylgczy mozliwo$¢ podniesienia zarzutu



nienalezytego wykonania zobowigzania? Watpliwosci te prowadzg do

jednoznacznego wniosku, iz opis sposobu wykonania dziatah profilaktycznych

poprzez realizacje lub zapobiezenie wystgpieniu ewentualnego skutku dziatania

badz zaniechania, pozostawia istotne watpliwosci dla oceny prawidtowosci dziatan
wykonawcy a tym samym d/a sumarycznej oceny wykonania przedmiotu umowy.

V.W punkcie IV.8 SIWZ zamawiajacy okresla, ze rozpoczecie prac na jezdniach powinno
nastgpi¢ niezwtocznie po powotaniu dziatan czynnych. Zapis taki jest nieprecyzyjny i narusza
art. 29 ust 1 ustawy PZP.

VI. Zamawiajacy w punkcie Il 1.6.19 SIWZ pisze, ze przedmiot zamdwienia rowniez }
obejmuje zbieranie, transport i unieszkodliwianie zwtok bezdomnych zwierzat lub ich czesci.
Zamawiajacy takim zapisem naruszyt art. 29 ust 1 ustawy PZP, poniewaz ALBA

nie opisat przedmiotu zamowienia w spos@b jednoznaczny i wyczerpujacy. Zamawiajgcy nie
okreslit kodu w/w odpadu tj. 02 01 82 - zwierzeta padie i ubite z koniecznosci. Odwolujacy
dodat, ze Zamawiajacy naruszyt réwniez art. 22 ust | ustawy.

Zgodnie z ustawg 0 odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach na wykonywanie w/w
dziatalnosci wykonawca powinien posiada¢ stosowng decyzje. Ponadto zamawiajacy
naruszyt réwniez art. 36 ust.1 pkt 5 i 6, ktéry mowi o tym, ze specyfikacja zawiera co
najmniej opis warunkow udziatu w postepowaniu oraz wykaz oswiadczen i dokumentéw jakie
majgq dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia ich spetnienia poprzez niewymaganie
stosownych zezwolen na prowadzenie dziatalnosci tj. zbieranie, transport i unieszkodliwianie
zwiok bezdomnych zwierzat lub ich czesci. Ponadto nalezatoby dodac, ze zamawiajacy w
punkcie VI 2.1 i 204 wymaga posiadania przez wykonawce decyzji starosty wiasciwego ze
wzgledu na miejsce siedziby lub zamieszkania posiadacza odpaddéw, zezwalajacg na
prowadzenie dziatalnosci jedynie w zakresie transportu odpadéw komunalnych (o kodzie
20301 i 200303), obejmujaca teren gminy Bytom. Zgodnie z katalogiem odpaddéw odpadami
komunalnymi sg odpady sklasyfikowane w grupie 20. Zamawiajacy wymagajac takiej decyzji
automatycznie wskazuje, ze wykonawca musi posiada¢ zezwolenie tylko i wytgcznie na
odpady komunalne -czyli grupe 20, nie biorgc pod uwage w ogdle realizowania zamdwienia
w zakresie transportu odpadow tj. zwtok bezdomnych zwierzat lub ich czesci.

VIl. Zamawiajacy w pkt VI 2.3 okreslit, ze "wykonawca powinien wykazaé, ze dysponuje
narzedziami i urzgdzeniami niezbednymi do wykonania zamdéwienia, tj. co najmniej:

a) Jedng ptugosolarkg o tadownosci zasobnika soli zraszanej min 4,0 Mg na kazde 12
km obstugiwanych jezdni,

b) Jedng plugopiaskarkg zamontowana na samochodzie ciezarowym o ciezarze
catkowitym min 10Mg-na kazde 24 km obstugiwanych jezdni" Dalej w pkt VI 2.6.b

Zamawiajacy wymaga réwniez, dysponowania przez wykonawce



"c) jedng ptugopiaskarka z ptugiem czotlowym o tadownosci zasobnika do piasku badz
soli drogowej od 3,0 do 5,0 Mg lub ciagnik rolniczy -na kazde 10 km"

Tak postawiony warunek narusza art. 22 ust. 2, ktéry narzuca na wykonawce koniecznosc
dysponowania potencjatem technicznym potwierdzajgcym spetnianie warunkéw w
postepowaniu jednakze to Zamawiajgcy powinien wskazac ile sprzetu ilosciowo powinno by¢
w dyspozycji wykonawcy.

W punkcie VIA SIWZ zamawiajacy wymaga dysponowania sprzetem oddzielnie dla kazdego
zadania. Nie do konca wiadomo dlaczego zamawiajgcy sformutowat taki warunek, mozna
jedynie przypuszcza¢, ze zamawiajgcemu chodzito o pewnos¢ nalezytego wykonania
zamoéwienia. Jednakze nie tylko ilo$¢ i rodzaj sprzetu ma wptyw na prawidiowg realizacje
zamdwienia, ale kluczowym czynnikiem sg tez

zdolnosci organizacyjne wykonawcy. W zwigzku z powyzszym wymog dysponowania
narzedziami i urzgdzeniami oddzielnie dla kazdego zadania jest bezzasadny.

VIII. Zapis pkt Il 16.a. Odwotujgcy réwniez uznat za nieprecyzyjny i narusza art. 29 ust 1
gdyz w SIWZS ze zaleca sie stosowanie soli 0 - w miare mozliwosci - jednorodnym
uziarnieniu, w postaci ptatkbw poniewaz zapewnia ona wiekszg réwnomiernosé pokrycia
drogi podczas posypywania.

IX. W punkcie Il 1.6. 14 Zamawiajacy wymaga uprzatniecia i pozbycia sie blota, sniegu i
lodu i innych zanieczyszczen z chodnikow jezeli zarzad drogi pobiera optaty z tytutu postoju
lub parkowania pojazdéw samochodowych na takim chodniku (badz w jego imieniu sg
pobierane optaty). Zapis taki narusza art, 29 ust 1 ustawy PZP. Zamawiajgcy nie precyzyjnie
okreslit, ktére chodniki bedg w tym przypadku przedmiotem zamowienia.

Wskazujgc zarzuty wnidst o:

-Nakazanie wykonania czynnosci Zam. poprzez modyfikacje tresci SIWZ, uwzgledniajacg
zarzuty podniesione w tresci niniejszego Odwotania.

ewentualnie,

-uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: "Zimowe utrzymanie i oczyszczanie paséw drogowych: drég
krajowych wraz z weztami, drég oraz ulic wojewodzkich, powiatowych, d gminnych i

wewnetrznych, obiektéw drogowych oraz ich pozimowe oczyszczanie."

Zamawiaj acy Gmina Bytom - Miejski Zarzgd Drég i Mostow wnidst oddalenie odwotania.
Odnoszgc sie do zarzutéw odwotania Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie sposéb podzieli¢
argumentacje z pkt | odwotania zwlaszcza $wietle tresci art. 83 ust. ustawy Pzp.

Wskazal, ze zgodnie z przepisem ustawy wykonawca moze ziozy¢ oferty czesciowe na
jedng lub wiecej czesci zamowienia, chyba ze zamawiajacy okresli maksymalng liczbe

czesci zamdwienia.



Wykonawca moze zlozy¢ oferty czesciowe na jedng lub wiecej czesci zaméwienia.
Uprawnienia powyzsze mogg by¢ Jednak ograniczone przez Zamawiajacego, ktory moze
okreslic maksymalna liczbe czesci zamowienia. na ktore jeden Wykonawca moze ziozy¢
oferty czesciowe. Wola ograniczenia uprawnien Wykonawcy przez okreslenie maksymalnej
liczby czesci zaméwienia powinna by¢é wyrazona przez Zamawiajgcego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia i nie moze podlega¢ zmianie w toku postepowania (;,Prawo
zamowien publicznych -komentarz, pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, wydanie Il, UZP
Warszawa 2006, str. 222).

Jak. zostato podniesione powyzej, uprawnienie Wykonawcy w zakresie ilosci ofert
czesciowych nie jest bezwzgledne, a podlega ograniczeniu. O ile Zamawiajgcy skorzysta z
ustawowego uprawnienia w zakresie okreslenia ilosci ofert czesciowych, na ktére jeden
wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe i o ile wola ograniczenia zostanie przez
Zamawiajgcego wyrazona w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tak wtasnie stato
sie w przedmiotowym postepowaniu, gdzie Zamawiajacy w cz. Xl specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w sposéb jednoznaczny okreslit, iz wykonawca moze zitozy¢ oferty
maksymalnie na cztery rejony.

Zamawiajacy w granicach obowigzujgcego prawa, w szczegolnosci na podstawie art. 83 ust.
3 ustawy, stanowigcego lex specialis, ograniczyt liczbe czesci zamoOwienia, na ktére
wykonawca moze zlozy¢ oferty czesciowe, a ponadto kierowat sie waznym interesem
publicznym, jakim jest koniecznos¢ optymalizacji dziatan polegajgcych na zapewnieniu
zimowego utrzymania i oczyszczania paséw drogowych na odpowiednim poziomie.

Nie sposob nie podnies¢ kwestii dywersyfikacji ryzyka, jakie niosa za soba ustugi, bedace
przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie spos6b
wykluczy¢ w sensie teoretycznym, ale takze praktycznym, ze jeden wykonawca ztozy
najkorzystniejsze oferty w odniesieniu do wszystkich o$miu czesci, na ktore podzielone
zostato zamowienie, co oznacza ze zimowe utrzymanie catego miasta spoczywac bedzie na
barkach tylko jednego wykonawcy. Jest to sytuacja ze wszech miar ryzykowana. Nie sposéb
nie zauwazy¢, ze mozliwos¢ pojawienia sie trudnosci organizacyjnych. ktora wzrasta
proporcjonalnie do zwiekszenia zakresu zadania, prowadzi¢ moze nawet do paralizu calego
miasta. Aby zminimalizowaé ryzyko wystapienia takich sytuacji Zamawiajgcy dokonujac
podziatlu zadania na osiem czesci ograniczyt wykonawcom mozliwos¢ ziozenia ofert
czesciowych wylagcznie do czterech czesci. Warto rowniez  zauwazy¢, jak stwierdzit
Zamawiajacy, ze wykonawcom pozostawiono swobode wyboru w odniesieniu do jakich
zadan (rejonéw) skltadane bedg oferty czesciowe, przy czym zadania te zroznicowane sg co
do zakresu. Wykonawca ma réwniez wybér, czy ztozy¢ oferty czesciowe na maksymalng
ilos¢, czy tez poprzesta¢ na jednej, dwoch lub trzech, samodzielnie oceniajac swdj potencjat

techniczny organizacyjny. Zwrocit tez uwage, ze ograniczenie mozliwosci skladania ofert



wytgcznie do czterech sposréd osmiu zadan, tylko pozornie oznacza ograniczenie do 50%
wartosci catlego zamowienia, albowiem warto$¢ czterech najwiekszych rejonéw wynosi
tacznie prawie 63% wartosci catego zamowienia.

Podzial zamowienia na czesci ma tez na celu zapewnienie realnej kontroli nad realizacjg
niniejszego zamowienia, ktorej przySwieca troska, aby ustugi w zakresie zimowego
utrzymania oraz oczyszczania paséw drogowych i terenéw zielonych swiadczone byly na
odpowiednim poziomie stosownie do wymagan okreslonych zwilaszcza w ustawie o drogach
publicznych i z uwagi na zachowanie bezpieczehstwa na drogach.

Dokonujac podzialu Zamawiajacy kierowat sie posiadanym doswiadczeniem i nie chce
dopusci¢ do paralizu miasta w sytuacjach krytycznych.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w zaden sposob nie dopuszcza sie preferencji lokalnych, gdyz
baze sprzetowo - materialtowg na terenie miasta badz we wskazanej odlegtosci moze
zorganizowa¢ kazdy Wykonawca, ktéra wygra zorganizowany przetarg, chocby swojg
siedzibe miatl np. w Szczecinie. Jest to calkowicie zalezne od umiejetnosci i zdolnosci
organizacyjnych Wykonawcy. Okreslajagc warunki udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy hie
wymagat, by wykonawca posiadat takg baze jut na etapie skfadania ofert W niniejszym
postepowaniu.

Samo postawienie niniejszego wymogu jest zdaniem Zamawiajgcego jak najbardziej
zasadne. Zamawiajacy jest bowiem odpowiedzialny za sprawne i skuteczne dziatania
podejmowane na terenie miasta Bytomia podczas prowadzenia dziatan zwigzanych z jego
zimowym utrzymaniem. Jednym z istotnych czynnikbw majacych zapewni¢ nalezyte
wywigzywanie sie z tego obowigzku jest wtasnie odlegtos¢ bazy wykonawcy.

Zamawiajacy stawiajac wymog, o ktorym mowa w specyfikacji, miat na celu, aby ustugi
zimowego utrzymania i oczyszczania Swiadczone byly w sposob realny i z nalezytg
starannoscig, a takze na odpowiednim poziomie, zapewniajagcym osiggniecie standardow.
Postawiony wymdog nie stanowi wiec dowodu preferencji lokalnych, lecz stuzy uzyskaniu
faktycznych

efektow z tytutu Swiadczonych ustug, ktére nie bylyby nalezycie wykonywane, gdyby
dopuszczone byto tworzenie baz w odlegtosciach wiekszych niz 10 km. W praktyce bowiem
wydtuzalby sie czas dojazdu sprzetu z baz potozonych dalej, tym samym osiggniecie
standardéw bytoby utrudnione lub w ogéle niemozliwe do spetienia.

Zamawiajacy  stwierdzit, ze jakiekolwiek inne okreslenie czasu podjecia akcji niz
"niezwtocznie", byloby niewtasciwe. Trudno bowiem okresli¢ konkretny czas podjecia dziatan.
Bedzie on kazdorazowo zalezny od wystgpienia okreslonych warunkéw pogodowych, takich
jak temperatura, wilgotnos¢, nasilenie opaddw sniegu. Biorac pod

uwage obowigzek nalezytego wykonywania zobowigzania przez Wykonawce, Zamawiajacy

stwierdzil, te zastosowane okreslenie winno by¢ dostatecznie czytelne i jasne dla rzetelnego



Wykonawcy.

Odwolujacy potwierdzit, ze podmiotem uprawnionym do wydawania licencji na
oprogramowanie do obstugi systemu rejestrujgcego prace pojazdow jest twodrca
oprogramowania.

Dlatego tez w trybie art, 38 ust. 4 ustawy Zamawiajacy zmodyfikowat czes¢ IV pkt 10
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia ustalajac, ze wymaga, aby wykonawca
przekazat mu do uzytkowania udzielong wykonawcy przez producenta (ustugodawce)
licencje na 1 stanowisko na korzystanie z oprogramowania do obstugi systemu
rejestrujgcego prace pojazdéw przez okres trwania umowy.

W rozstrzygnieciu protestu  Zamawiajacy uznatl uwagi Odwolujgcego w zakresie
ujednolicenia uzywane] w SIWZ terminologii i wyjasnia, ze pojecia Il zabezpieczenie
profilaktyczne i "posypywanie profilaktyczne" sg rozumiane tozsamo.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem, ze nie sprecyzowal w jakich
warunkach powinno odbywac sie posypywanie profilaktyczne, W SIWZ podano bowiem, ze
posypywanie profilaktyczne (zapobiegawcze) powinno mie¢ miejsce przed wystgpieniem
Zjawiska sliskosci zimowej na podstawie prognoz pogody GCH-M oraz biezacej obserwacji
stanébw pogody, gdy zaistnieje, badz prognozowane jest wystgpienie gotoledzi, lub
przekazany zostanie przez Zamawiajgcego stosowny komunikat (ostrzezenie). W SIWZ
postanowiono, ze posypywanie profilaktyczne nalezy podejmowaé w ramach pozostawania
w gotowosci, bez wezwania Zamawiajgcego, przed wystgpieniem okreslony warunkow
pogodowych. Zdefiniowano réwniez pojecie gotoledzi oraz warunki jej wystepowania.
Zestawienie powyzszych zapiséw daje odpowiedz na pytanie o czas podjecia posypywania
profilaktycznego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze pojecie "dzialan czynnych" zostalo w sposob wihasciwy
zdefiniowane w Czesci Ill pkt 1.5 ppkt 15 specyfikaciji istotnych warunkéw zam6wienia wraz z
podaniem przyktadu. Zamawiajgcy nie podzielit rowniez zdania Odwotujgcego w kwestii
braku precyzji okreslenia ,niezwtocznie”.

Zamawiajacy zgodzit sie ze stwierdzeniem Odwolujgcego w sprawie opisu przedmiotu
zamodwienia, w ktérym ujeto réwniez w czesci lll 1.6. pkt 19 "zbieranie, transport i
unieszkodliwianie zwlok bezdomnych zwierzat lub ich czesci. Stwierdzit jednak, ze

Pojecie "zwiloki bezdomnych zwierzat lub ich czesci" nalezy rozpatrywac tylko i wylgcznie w
kategoriach odpadéw komunalnych, a zwlaszcza w zakresie odpaddéw z czyszczenia ulic i
placéw (kod 200303). Zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu wskazat, :te
wykonawca winien posiada¢ aktualng na dzieh sktadania ofert decyzje starosty whasciwego
ze wzgledu na miejsce siedziby lub zamieszkania posiadacza odpaddéw, zezwalajagcg ha
prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadéw komunalnych (o kodzie 200301 i

200303), obejmujacg teren Gminy Bytom. Biorgc powyzsze pod uwage uznal, ze



wystarczajgce jest zezwolenie kodzie 200 303. i taki warunek postawiony zostat przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu, jak iw postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia. Stgd zarzut odwotania 0 naruszeniu ustawy z dnia 27.04.2001r. o
odpadach uznat za chybiony.

Pojecie ,zwioki bezdomnych zwierzat lub ich czesci" , zdaniem Zamawiajacego nalezy
traktowac jako inne zanieczyszczenia wynikajace z ruchu kotowego i pieszego (czesc Il pkt
17 SIWZ). Réwnoczesnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze : przedmiot zamowienia nie obejmuje
.Zwierzat padtych i ubitych z koniecznosci”, wskazanych kodem 020 182, z uwagi na to, ze
Zamawiajacy (Miasto Bytom) posiada odrebng umowe na usuwanie tego typu zwierzat.
Zamawiajacy wskazat, ze w czesci Il pkt. 2 ppkt .3 i SIWZ okreslono wymagang ilos¢
sprzetu, odnoszac jg do wielkosci utrzymywanych powierzchni w konkretnych rejonach,
wykazanych w zatgcznikach od Nr 1 do Nr 8 do specyfikacji. Wykonujac proste dzielenie
matematyczne mozna tatwo obliczyé wymagang ilos¢ sprzetu. Przyktadowo - w rejonie |
catkowita dlugos¢ drég wynosi 92,33km, natomiast wymagane jest posiadanie co najmniej
jednej plugosolarki o tadownosci zasobnika soli zraszanej min 4,0 MG na kazde 12 km
obstugiwanych jezdni. Zamawiajacy wskazat, ze jego wykladnia tresci SIWZ w tym zakresie
jest poprawna , gdyz tylko to gwarantuje wykonanie umowy.

W czesci Il pkt. 2. 3 ppkt 6 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Zamawiajacy
okreslit wymagang ilos¢ sprzetu odnoszac jg do wielkosci utrzymywanych powierzchni,
opierajac sie na diugosciach jezdni w danych rejonach, powierzchni chodnikéw, wydajnosci
sprzetu, szybkosci jego poruszania sie oraz standardach, jakie chce uzyska¢ w okreslonym
czasie.

Zamawiajacy wywiodt dalej o absurdalnosci wniosku, ze Wykonawca moze dysponowac
mniejszg iloscig sprzetu, niz okreslona przez Zamawiajgcego w specyfikacji.

Zamawiajacy  zwrdcit uwage, ze stosowanie soli 0 jednorodnym uziemieniu jest jego
zaleceniem, ktorego nie nalezy rozpatrywa¢ w kategorii wymagan lub warunkéw stawianych
Wykonawcy.

W SIWZ okreslono, ze "przedmiot zamoOwienia obejmuje (...) uprzatniecie i pozbycie sie
blota, $niegu, lodu i innych zanieczyszczen z chodnikéw, jezeli zarzad drogi pobiera optaty z
tytutu postoju lub parkowania pojazdéw na tym chodniku (badz w jego imieniu sg pobierane
optaty) ", Do specyfikacji dotgczony zostat Zalgcznik nr 24 w postaci mapy Strefy Ptatnego
Parkowania w Bytomiu. a zatem fatwo mozna ustali¢ lokalizacje chodnikédw na ktorych
pobierane sg optaty z tytutu parkowania pojazdéw.

Wskazujgc powyzsze, wnidst jak na wstepie.



Przystepujacy, ktéry zgtosit przystgpienie Jacka Wieczorka do postepowania toczacego sie
w wyniku odwotania wniesionego przez ALBA EKOSERWIS sp. z 0.0. po stronie

Zamawiajgcego, wniost o oddalenie odwotania

Krajowa lzba Odwotawcza , po przeanalizowaniu tresci zarzutdw protestu i odwotania,
stanowiska Odwolujgcego przedstawionego na rozprawie, argumentacji Zamawiajgcego
zawartej w tresci rozstrzygniecia protestu i przedstawionej na rozprawie, argumentacji
Przystepujacego, przeanalizowaniu tresci kwestionowanych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i uznaniu, ze stan faktyczny sprawy zostat wyjasniony w
stopniu wystarczajgcym do wydania rozstrzygniecia w formie wyroku Izby, dokonat
subsumcji ustalonego stanu faktycznego i odniést dokonane ustalenie do obowigzujacych
przepiséw prawa, a w szczego6lnosci ustawy Prawo zamowien publicznych, ustawy o
odpadach z przepisami wykonawczymi, prawa autorskiego oraz ustawy o drogach
publicznych.

W wyniku powyzszego lzba uznaje, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie sklad Izby uznal, ze zarzut braku interesu prawnego we wnoszeniu srodkow
ochrony prawnej przez Odwotlujgcego, z uwagi na wysokosé ceny, jest nieuzasadniony.
Skfad podziela utrwalony poglad w orzecznictwie, ze nawet zaoferowanie ceny wyzszej od

mozliwosci finansowych Zamawiajgcego, nie pozbawia prawa ztozenia protestu i odwotania.

Za nieistotne do rozpatrzenia sprawy uznano réwniez argumenty Zamawiajgcego, w ktérych
wskazano na koniecznos¢ wykonywania przez niego ustawowych obowigzkow wynikajacy ch
réwniez z ustawy o drogach publicznych. Izba zna te obowigzki i ich nie kwestionuje,
natomiast jej zadaniem jest ocena, czy Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp , czy nie,
niezaleznie od okolicznosci faktycznych. De lege lata Izba nie ocenia kwestii istnienia
interesu publicznego i wykonywania zadan publicznych i ewentualnych zagrozen w
wykonywaniu ustug na rzecz jednostki samorzadu terytorialnego i wspélnoty samorzgdowe;j.
Odnoszgc sie do podniesionych zarzutéw skfad orzekajacy uznaje, ze ustugi Swiadczone w
ramach umowy zawartej w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty stanowig umowe
starannego dzialania, a nie rezultatu, a ewentualna odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna stron,
jest stosownie do norm prawa cywilnego, odpowiedzialnoscig oparta, co do zasady, na winie
(por. art. 471 i n. kc). Okolicznosci tej nie zmienia sposob egzekwowania ewentualnego
odszkodowania, ktory moze by¢ zastrzezony w formie kar umownych.

Izba nie dopatrzyta sie btedu w SIWZ w zakresie wymaganego oprogramowania i sposobu

jego pozyskania.



W swietle jednoznacznego brzmienia przepisu art. 83 ust. 3 ustawy pzp zarzut naruszenia
art. 7 ustawy poprzez dopuszczenie ztozenia oferty jedynie na cztery rejony sposréd osmiu,
uznaje sie za bezzasadny. Art. 83 ust. 2 ustawy stanowi, iz zamawiajgcy moze dopuscic¢
mozliwos¢ zlozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamoOwienia jest podzielny. Przepis
ten uzaleznia podziat zamoOwienia na czesci jedynie od praktycznej i technicznej mozliwosci
takiego podziatu. Ust. 3 wskazanego przepisu ustawy stanowi natomiast, ze w przypadku
dopuszczenia sktadania ofert czesciowych, wykonawca ma mozliwos¢ ztozenia swojej oferty
na jedng lub wiecej czesci zamdbwienia, chyba ze ograniczenie w tym zakresie wprowadzi
sam zamawiajacy, okreslajagc maksymalng liczbe czesci zamoOwienia, na ktore oferty
czesciowe moze ziozy¢ jeden wykonawca. Przywotany przepis nie uzaleznia mozliwosci
wprowadzenia ograniczenia w zakresie ilosci czesci, na ktére jeden wykonawca moze ztozy¢
swojg oferte w postepowaniu, od zaistnienia jakichkolwiek okolicznosci, dajac w tym zakresie
pewng swobode zamawiajgcemu.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby swoboda ta nie moze jednak prowadzi¢ do naruszenia
podstawowej zasady udzielania zamdwienia publicznych, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy, tj.
zasady uczciwej konkurencji i réwnego taktowania. W sprawie rozpatrywanej nie doszio w
tym zakresie do naruszenia omawianej zasady.

Izba nie dopatrzyla sie zastosowania przez Zamawiajgcego preferencji lokalnych, uznajac,
zwazywszy przedmiot i okolicznosci zamowienia, za usprawiedliwiajgce zadanie posiadania
bazy sprzetowo - materiatowej na terenie miasta badz we wskazanej od niego odlegtosci. W
warunkach gospodarki rynkowej urzadzenie takiej bazy w okreslonym miejscu nie powinno
sprawia¢ profesjonalnemu uczestnikowi obrotu szczegdlnych trudnosci, zwlaszcza, ze takie
przedsiewziecie nie wymaga zmiany siedziby przedsiebiorcy. W tym zakresie sklad podziela
poglad Zamawiajgcego, ze jest to zalezne od zdolnosci logistycznych Wykonawcy.

Izba uznala za poprawne okreslenie czasu reakcji jako ,niezwioczny” jako racjonalny,
stosowany w obrocie gospodarczym w sprawach o analogicznym przedmiocie zamowienia.
Nie uznaje sie za ograniczajace prawa wykonawcow tresci specyfikacji zadanie posiadania
stosownych koncesji opisanych w SIWZ. W tym zakresie zarzuty odwotania w sposéb
nieuzasadniony zmierzaja whasnie do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji,
zwlaszcza, ze lzba uznaje za udowodnione, wobec braku zaprzeczenia, i znaczacg
okolicznos¢ posiadania przez Zamawiajgcego umowy z koncesjonowanym na podstawie
ustawy o ochronie zwierzat, przedsiebiorca.

Izba uznaje za poprawne stwierdzenie, ze okreslenia ,zalecenie”, ,w miare mozliwosci” nie
stanowig powinnosci, lecz sugestie, ktérej nie zrealizowanie nie odnosi negatywnego skutku
dla oferenta. Réwniez pozostale zarzuty w zakresie braku precyzji SIWZ nie sg uzasadnione
w sytuacji, gdy wykonawcy sg profesjonalistami swiadczenia ustug bedacych przedmiotem

zamowienia.



Skfad orzekajgcy podziela racjonalny poglad Zamawiajgcego zawarty w rozstrzygnieciu
protestu, a dotyczacy wymaganej liczby sprzetu do obstugi opisanych rejonéw.
Ponadto jawnosc i dostepnos¢ informacji o strefach parkowania nie ogranicza uprawnien
wykonawcow, ktérzy dysponujg zatgcznikiem nr 24 do SIWZ.

Uwzgledniajac przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawng, skiad
orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepisow
ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Zamawiajgcego poniesione z tytulu zastepstwa prawnego na podstawie

przedtozonego do akt sprawy rachunku.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



