Sygn. akt: KIO/UZP 882/08

WYROK
z dnia 5 wrze$nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Zaktad Sprzatania Placéw i Ulic Mielczarek, Sobanski Sp. j., ul.
Jasielska 7, 60-467 Poznan od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog i Zieleni
w Gdansku, ul. Partyzantéw 36, 80-254 Gdansk, protestu z dnia 4 sierpnia 2008 r.

orzeka:

1. oddala odwolanie
2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Sprzatania Placéw i Ulic Mielczarek, Sobanski
Sp. j., ul. Jasielska 7, 60-467 Poznan i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zakltad Sprzatania Placéw i Ulic
Mielczarek, Sobanski Sp. j., ul. Jasielska 7, 60-467 Poznan;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i kosztow petnomocnictwa;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochoddéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zaktadu Sprzatania Placéw i Ulic
Mielczarek, Sobanski Sp. j., ul. Jasielska 7, 60-467 Poznan.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Utrzymanie zimowe drog
gminnych i drég wewnetrznych na terenie miasta Gdanska - 4 zakresy”, ktérego dotyczy
odwotanie wniesione przez Zaktad Sprzatania Placéw i Ulic Mielczarek, Sobanski Sp. j.

z siedzibg w Poznaniu, zwany dalej ,Odwotujgcym”, zostato wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE w dniu

23 lipca 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 141 - 189263). Postepowanie to prowadzi Zarzad

Drog i Zieleni w Gdansku, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,

poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia

(dalej: ,SIWZ’) dotyczaca niniejszego postepowania w dacie publikacji ogtoszenia

0 zamoOwieniu zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajacego.

Na tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu i postanowienia SIWZ Odwotujgcy w pismie z dnia 4
sierpnia 2008 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu 5 sierpnia 2008 r.) zlozyt protest,
wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw: art. 2 pkt 1 i pkt 13, art. 7 ust. 1,
art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust. 2, art. 91 ust. 2 ustawy oraz § 1 ust. 2 pkt 2 i pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 606). W uzasadnieniu ztozonego protestu
Odwolujgcy podnibst, ze:



1) Zamawiajgcy z naruszeniem przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowat
warunek udziatu w postepowaniu, zgdajac, aby w co najmniej dwdch latach
z trzyletniego okresu poprzedzajgcego termin wszczecia niniejszego
postepowania wykonawca zrealizowat w kazdym z tych lat ustugi zimowego
utrzymania drég na powierzchni nie mniejszej niz 400 000 m?, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci przez danego wykonawce jest krétszy niz
wspomniane trzy lata, to wymaog posiadania doswiadczenia bedzie dotyczyt
tego wtasnie okresu. Na potwierdzenie spetiania tego warunku Zamawiajgcy
zazadat przedtozenia wykazu ustug zrealizowanych w zakresie zimowego

utrzymania drég z podaniem: zakresu i lokalizacji zrealizowanej ustugi,
powierzchni objetej ustugg w m?, okresu $wiadczenia ustugi oraz nazwy

i adresu Zamawiajgcego. Odwotujgcy podnidst, ze przywotany warunek zostat
sformutowany z naruszeniem art. 7 i 22 ust. 2 ustawy, bowiem Zamawiajgcy
wprowadzit nim nieréwne zasady oceny wykonawcéw — preferencyjnie bedzie
on traktowat wykonawcow z krétszym stazem 1 roku dziatalno$ci - bedg
musieli wykazac¢ sie realizacjg zamowienia w jednym roku, natomiast
wykonawcy z dluzszym stazem — realizacjg zamoéwienia w ciggu dwoch lat.
W tym aspekcie Odwotujgcy podnidst rowniez, ze na potwierdzenie spetiania
tego warunku Zamawiajgcy zazadat przedtozenia dokumentu, ktory nie jest
zgodny z przepisami przywotanego rozporzgdzenia, bowiem Zamawiajgcy nie
zgdat wykazu wykonanych ustug ze wskazaniem ich wartosci, natomiast
zazgdat wskazania powierzchni objetej zrealizowanymi ustugami.

2) Zamawiajgcy z naruszeniem przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowat
warunek udziatu w postepowaniu, Zgdajgc posiadania bazy sprzetowej na
terenie rejonu, ktérego dotyczy oferta. $gdane przez Zamawiajacego na
potwierdzenie spetniania tego warunku o$wiadczenie nie miesci sie
w katalogu dokumentow okreslonych w przepisach przywotanego
rozporzgdzenia. Odwolujgcy podnidst, ze obowigzkiem wykonawcy jest
dysponowanie sprzetem i urzgdzeniami niezbednymi do wykonania
zamo&wienia, a nie udowadnianie, Ze lokalizacja tego sprzetu i urzadzen
znajduje sie w konkretnym miejscu. Wskazat rowniez, Zze wykonawcy muszg
wykazac sie lokalizacjg sprzetu w rejonie, ktérego dotyczy sktadana oferta,

a powyzsze wskazuje na mozliwos¢ ztozenia oferty tylko na jeden rejon.

3) Przy opisie wymagan dotyczacych sprzetu Zamawiajgcy okreslit czas, w jakim
wykonawca zobowigzany jest przystagpi¢ do wykonywania robot, jak rowniez
czas, w jakim ma nastgpi¢ ich zakonczenie. Powyzsze wskazuje o obowigzku
utrzymywania sprzetu do realizacji zamoéwienia oraz pracownikéw
obstugujacych ten sprzet w statej gotowosci do podjecia zadan przez caty
czas trwania umowy. Podany w SIWZ opis sposobu obliczenia ceny ofertowej
nie przewiduje wypfaty wynagrodzenia za pozostawanie sprzetu i oséb do jego
obstugi w petnej dyspozyciji. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie ma
prawa ustanawiania warunkdw realizacji zamdwienia w sposdb, ktory bedzie
powodowat okreslone straty z dziatalnosci wykonawcy. Brak okre$lenia
wynagrodzenia za wypetienie tego wymogu przeczy zasadzie okre$lonej
w art. 2 pkt 13 ustawy, ktéry definiuje pojecie zamdwienia publicznego,
wskazujac, ze jest to umowa odptatna. Podobnie Zamawiajgcy potraktowat

inne zadanie w tym postepowaniu, mianowicie zadanie statego monitoringu
ulic i skrzyzowan drog, ktéry w sposéb ciaggty ma prowadzi¢ wykonawca.
Powyzsze wynika z tresci Zatgcznika nr 5 do SIWZ

4) Zamawiajgcy w rozdziale X SIWZ okreslit kryteria oceny ofert, wsrod ktérych
wymienione zostaty miedzy innymi: kryterium usrednionej ceny jednostkowej
netto usuwania skutkdw zimy lekkiej, z wagg 25% i kryterium ceny
jednostkowej netto za usuwanie skutkow zimy lekkiej na 100 m?/dobe przy
uzyciu chlorku sodu, z wagg 5%. Odwotanie sie przez Zamawiajgcego



w okreslonych kryteriach oceny ofert do cen netto narusza - w ocenie
Odwotujgcego — przepis art. 91 ust. 2 ustawy oraz art. 2 pkt 1 ustawy, gdzie
zastosowano odniesienie do przepiséw ustawy o cenach, wedle ktérej w cenie
uwzglednia sie podatek VAT.

5) Zamawiajgcy w pkt 13 Zatgcznika Nr 4 do SIWZ poinformowat, ze
w przypadku stwierdzenia uchybien w realizacji zamdwienia na wykonawce
bedg naktadane kary umowne, jednak SIWZ nie zawiera informacji o trybie,
w jakim tego typu uchybienia bedg stwierdzane oraz kto bedzie prowadzit
kontrole realizacji zamowienia i czy wykonawcy bedg uczestniczyé w tych
kontrolach.

6) Postanowienia umowy zatgczonej do SIWZ sg sprzeczne z przepisami
Kodeksu cywilnego i naruszajg zasady w nim zawarte, w szczegdlnosci
pozbawiajg wykonawce uprawnienia do rozwigzania umowy, odstgpienia od
niej lub jej wypowiedzenie (art. 385° pkt 14 Kc), nakladajg na wykonawce
obowigzek zaptaty razgco wygérowanych kar umownych (art. 385° pkt 16 Kc),
pozbawiajg wykonawce prawa do odstgpienia od umowy (art. 385° pkt 20 Kc).

Podnoszgc przywotane zarzuty Odwotujgcy w protescie wniést o zmiane postanowien
SWzZ

Odnoszac sig¢ do ztozonego protestu Zamawiajgcy w piSmie z dnia 14 sierpnia
2008 r. (doreczenie Odwotujgcemu w tej samej dacie) rozstrzygnat go poprzez oddalenie.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy podniost, ze:

1) Okreslony w pkt lll.1 SIWZ warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy
doswiadczenia w $wiadczeniu ustug zimowego utrzymania drég na okreslonej
powierzchni w okresie 3 lat z wykazaniem do$wiadczenia w kazdym z dwoch lat,
stanowi uszczegotowienie wymogu zawartego w art. 22 ust. 2 ustawy. Wskazana
w warunku powierzchnia drog (643.416 m?) jest mniejsza od faktycznej
powierzchni drég objetej przedmiotem zamdwienia (870.891 m2), tym samym

naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania nie ma w tym
przypadku — w ocenie Zamawiajgcego — miejsca. Powierzchnia drog wskazana
w warunku ma istotne znaczenie dla Zmawiajgcego, jest jedng z cech opisujgcych
przedmiot zaméwienia, jego zakres i wielko$¢ i jest to cech lepiej pokazujgca
mozliwosci techniczne i organizacyjne wykonawcdw ubiegajacych sie
0 zamoOwienie, dlatego tez Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcdw do wskazania jej
w wykazie do$wiadczenia. Zamawiajacy nie wymagat wskazania wartosci robot
poniewaz ten element w tym rodzaju ustug nie jest na tyle istotny, a poza tym
przepisy rozporzgdzenia w sprawie dokumentow nie zobowigzujg Zamawiajgcego
do zgdania wszystkich wskazanych w tym rozporzgdzeniu elementdw dotyczgcych
wykonanych ustug. Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujgcy nie wykazat, w jaki
sposob ten warunek narusza interes prawny wykonawcy z uzyskaniu zaméwienia.
Zwrocit on réwniez uwage, ze okreslenie czasowe weryfikacji tego warunku (3 lata,
a w przypadku podmiotéw dziatajgcych na rynku krocej — ten okres), nie jest jego
wymystem lecz wynika z przepiséw rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw,
a jednoczes$nie wskazat, ze wymabg wykazania sie doswiadczeniem co najmniej 2
lat z okresu ostatnich trzech lat, majgc na uwadze specyfike $wiadczenia ustug
oraz rozng cigzkos¢ warunkow zimowych w dwéch nastepujgcych po sobie latach,
ma Zamawiajgcemu dac¢ gwarancje, ze dany wykonawca poradzi sobie
organizacyjnie z realizacjg ustugi objetej przedmiotem zamédwienia.

2) Co do warunku lokalizacji bazy sprzetu wymaganego do realizacji zamowienia
w okres$lonym obszarze — w ocenie Zamawiajacego — jest warunkiem koniecznym
do realizacji zamowienia w sposéb opisany w SIWZ, w tym w szczegdlnosci
w zakresie czasow realizacji zamowienia opisanych przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze nie jest prawda, ze wymagat, aby baza ze
sprzetem zlokalizowana byta w rejonie, na ktéry sktadana jest oferta. Warunek
zapisany w SIWZ i ogtoszeniu wyraznie wskazuje, ze baza moze znajdowac sie
w odlegtosci do 5 km od obstugiwanego rejonu, a odlegtos¢ ta liczona jest w linii



prostej, a nie wedtug rzeczywistej liczby kilometrow jakg trzeba przejechac. Poza
tym niegdzie nie ma zastrzezenia, Zze ubiegajac sie o wiecej niz jeden zakres
zamowienia nalezy dysponowac wigkszg iloScig baz. Zamawiajgcy wskazat, ze na
potwierdzenie spetniania tego warunku zazgdat przedtozenia wykazu sprzetu
niezbednego do realizacji zaméwienia oraz o$wiadczenia wykonawcy o lokalizacji
baz terenowych, zgodnie ze stawianym warunkiem. Jest to wiec oSwiadczenie
wykonawcy o przyjeciu warunkéw realizacji zamowienia w sposob opisany

w SIWZ

3) Co do zarzutu pozostawania w statej gotowosci sprzetu i ludzi do jego obstugi
Zamawiajacy podniost, ze wymogi SIWZ nie naktadajg na wykonawce takiego
obowigzku. Zamawiajacy w pkt 2.2 Zatgcznika Nr 5 do SIWZ okreslit normy
czasowe na rozpoczecie dziatan, kiére wynosza: 2, 6 i 8 godzin dla warunkéw zimy
o lekkim przebiegu. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy pozostawit wykonawcy
czas na zorganizowanie akciji, tj. sprowadzenie sprzetu do bazy (jesli byt
zadysponowany do innych celéw) i jego uzbrojenie w osprzet zimowy (tu potrzebny
jest czas 15 minut). Wykonawca ma zatem do 8 godzin czasu na podjecie akcji
od$niezania i nie jest to na pewno wymog natychmiastowego podejmowania
dziatan na drogach. Nie powinno by¢ réwniez utrudnieniem dla wykonawcow
monitorowanie warunkéw atmosferycznych przy realizacji tej ustugi. Natomiast
naktady z tym zwigzane wykonawca uwzglednia w cenie ofertowej w ramach
odpowiedniej kalkulacji cen jednostkowych ustug. W zapisach SIWZ ani tez
ogtoszenia nie ma nigdzie wymogu, aby sprzet pozostawat caly czas w bazie.

4) Co do zarzutéw dotyczgcych kryteriow oceny ofert Zamawiajgcy wyjasnit, ze
skorzystat z mozliwosci, jakg w tym zakresie daje mu przepis art. 91 ust. 2 ustawy.
W Swietle tego przepisu kryteriami oceny ofert sg: cena lub cena i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy skorzystat z tej drugiej
mozliwosci i okreslit jako podstawowe kryterium oceny, tj. ceng (70%), oceniang
jako cena brutto oraz pozostate kryteria — uéredniona cena jednostkowa netto
usuwania skutkdéw zimy lekkie (25%) i cena jednostkowa netto za usuwanie
skutkoéw zimy lekkiej na 100 m?/dobe przy uzyciu chlorku sodu (5%) oraz dla
innych zakresow zadania: cena (75%), oceniania jako cena brutto i drugie
kryterium — u$redniona cena jednostkowa netto usuwania skutkéw zimy lekkiej
(25%). Przy okresleniu kryterium ceny Zamawiajgcy wskazat wiec na cene brutto,
za$ pozostate oceniane ceny jednostkowe nie sg faktycznym kryterium cenowym,
tylko pozostatymi mozliwymi do zastosowania kryteriami oceny ofert, odnoszgcymi
sie do przedmiotu zamowienia.

5) Co do zarzutu nakfadania przez Zamawiajgcego kar umownych na wykonawce bez
okreslenia trybu, w jakim to bedzie czynione Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy
nie okreslit na czym polega w tym przypadku naruszenie, czego dotyczy zarzut
oraz jakie sg zgdania w tym zakresie. Niemniej jednak uznat za stosowne wyjas$ni¢
watpliwosci Odwolujgcego, wskazujgc, ze pkt 13 zatgcznika nr 4 do SIWZ opisuje
tryb oceny jakoSci realizowanej przez wykonawce umowy. Zgodnie z tymi zapisami
to inspektorzy Zamawiajgcego bedg na biezgco (catodobowo) kontrolowac¢ jako$é
realizowanych ustug, w tym terminowo$¢, zgodnos¢ zakresu iloSciowego
wykonanej ustugi z zakresem zleconym oraz jakoSc¢ i kompleksowos¢ wykonanych
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ustug. W przypadku stwierdzenia uchybien Zamawiajgcy naliczy kary umowne,
kierujgc sie w tym zakresie zapisami § 3, § 4 i § 5 wzoru umowy, gdzie zostaty
okreslone przyczyny naliczania kar umownych i ich wysoko$é. W kontrolach
prowadzonych przez inspektoréw Zamawiajgcego mogg réwniez uczestniczy¢
przedstawiciele wykonawcy. W przypadku stwierdzenia uchybien w realizacji
zamowienia sporzadza sie stosowny protokoét, na ktérym przedstawiciel wykonawcy
— jesli uczestniczy w tych czynno$ciach — moze zlozyé¢ stosowne uwagi.

6) Co do zarzutu, ze postanowienia umowy sg sprzeczne z przepisami Kc
Zamawiajacy nie zgodzit sie z nim, wskazujac jednoczesnie na to, ze w zakresie



uméw w sprawie zamdwienia publicznego w pierwszej kolejno$ci zastosowanie
majg przepisy ustawy, a w sytuacjach tam nie uregulowanych dopiero przepisy Kc.
Tym samym zasada swobody umoéw w umowach w sprawie zamowienia
publicznego doznaje swego rodzaju ograniczenia. Ograniczenie to dotyczy

w szczegolnosci zakazu zmian postanowien umowy (art. 144 ustawy), czy tez
rozwigzania umowy, jak rbwniez przestanek do odstgpienia od umowy, okre$lonych
w art. 145 ustawy. Zamawiajgcy nie zgodzit sie réwniez z twierdzeniem
Odwolujgcego, ze kary umowne we wzorze umowy sg razgco wygérowane,
bowiem kwotowo stanowig one setng czes¢ procentu do warto$ci zamowienia,
ktérego prawidtowa realizacja ma istotne znaczenie dla funkcjonowania duzego
miasta oraz bezpieczenstwa w ruchu drogowym.

Od tego rozstrzygniecia protestu Odwotujagcy w dniu 19 sierpnia 2008 r. (data nadania
pisma w urzedzie pocztowym operatora publicznego) ztozyt odwotanie do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych. W odwotaniu tym podtrzymat wszystkie zarzuty, zadania
i argumentacje z protestu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ oraz biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, zlozone
w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwolujacy posiadat interes
prawny w ztozeniu przedmiotowego odwotania. Podnoszac przywotane zarzuty dotyczace
warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert oraz warunkéw umownych
realizacji niniejszego zaméwienia Odwolujgcy wykazywat, ze naruszajg one zasady rownego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji oraz utrudniajg mu dostep do niniejszego
zamoéwienia. Podnoszenie zarzutéw o takim charakterze na tym etapie postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego (etap weryfikacji dokumentacji postepowania, na
podstawie ktorej Zamawiajgcy bedzie nastepnie dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej)
Swiadczy o interesie prawnym wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.
Powyzsze bowiem ma bezposredni wplyw na szanse ziozenia przez wykonawce oferty

w postepowaniu i w efekcie uzyskania przez niego zamoéwienia. Potwierdza to wypetnienie
przestanki materialnoprawnej do rozpatrzenia odwotania, wynikajgcej z tredci art. 179 ust. 1
ustawy.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow sktad orzekajacy lzby ustalit,
ze zaden z nich nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutéw dotyczgcych ustalenia przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia
sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze warunek ten zostat opisany w sekciji lll pkt 2.3 ogtoszenia
0 zamowieniu oraz pkt ll.1 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat tam, ze wykonawca: ,zrealizowat
wco najmniej 2 latach z okresu ostatnich 3 lat, wkaZzdym roku z osobna, ustugi z zakresu
utrzymania zimowego na powierzchni drég nie mniejszej niz 400.000 m? dla kazdego
zakresu z osobna, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie — zaf.
1 b. Wskazana przez wykonawce powierzchnia nie moze by¢ efektem sumowania
powierzchni wynikajgcym z czestotlivo$ci Swiadczonych ustug”. Na potwierdzenie spetniania
tego warunku wykonawcy — zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego — majg
obowigzek przedtozy¢ wykaz zrealizowanych ustug z zakresu utrzymania zimowego drég
z okresu ostatnich 3 lat (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — z tego okresu)
sporzadzony wedtug wzoru zat. 1 b — potwierdzonych dokumentami, np. referencjami na
dowdd, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie.

Dokonujgc oceny postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu sktad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia w tym zakresie zasad
uczciwej konkurencji. Postawiony warunek nie utrudnia uczciwej konkurenciji, o czym stanowi
art. 22 ust. 2 ustawy. Przekonujagcym okazato sie dla sktadu orzekajgcego uzasadnienie
Zamawiajgcego do wprowadzenia takiego wymogu w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajgcy wskazat tutaj na specyfike Swiadczenia ustug oraz rézng ciezko$¢ warunkéw



zimowych w dwoch nastepujgcych po sobie latach. Zamawiajacy, jako podmiot, ktéry co roku
organizuje postepowania na wskazany przedmiot zamowienia i majgcy $wiadomos¢ wagi
ustug objetych przedmiotem zamowienia, ktore to ustugi majg wptyw na funkcjonowanie
catego miasta, w tym bezpieczenstwo w ruchu drogowym, chce zapewnic¢ sobie Swiadczenie
tej ustugi przez podmiot, ktéry co najmniej w okresie dwoch lat z trzyletniego okresu
Swiadczyt takie ustugi, majgc na wzgledzie uprawdopodobniong okoliczno$¢, ze zimy majg

w naszych warunkach klimatycznych r6zne natezenie. Powyzsze ma da¢ Zamawiajgcemu

gwarancje, ze dany wykonawca poradzi sobie organizacyjnie z realizacjg ustugi objetej
przedmiotem zamowienia, a przy tym nie dyskryminuje jakiego$ kregu wykonawcow, czy tez
nie preferuje jakiego konkretnego wykonawcy.

Z treSci zapisu przywotanego warunku oraz potwierdzajgcego te tres¢ oswiadczenia
Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie nie wynika, ze Zamawiajgcy w sposob
preferencyjny bedzie traktowat wykonawce, ktory istnieje na rynku wytgcznie 1 rok, bowiem
taki wykonawca nie bedzie spetniat podstawowego warunku ustanowionego w tym zakresie
przez Zamawiajgcego Swiadczenia ustug w przeciggu 2 lat w kazdym roku z osobna.
Postawienie w ten sposob tego warunku — jak wykazat Zamawiajgcy — jest uzasadnione
specyfikg Swiadczonych ustug objetych przedmiotem zamaéwienia.

W kwestii braku Zgdania przez Zamawiajgcego, zgodnie z przepisami rozporzgdzenia
w sprawie dokumentow, warto$ci wykonanych ustug, a zamiast tego zagdanie wskazania
powierzchni zimowego utrzymania na powierzchni drég, sktad orzekajacy lzby przychylit sie
do stanowiska Zamawiajgcego.

Zgodnie z § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, zamawiajgcy w celu
potwierdzenia spetniania warunku niezbednej wiedzy i doswiadczenia wykonawcow moze
zgdac¢, co do zasady, wykazu wykonanych ustug z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zazgdat takiego wykazu,
okreslajgc jego wzor w zatgczniku 1 b do SIWZ. Zatgcznik ten wskazuje na konieczno$é
wykazania powierzchni drog, na ktérej wykonywane bylty ustugi zimowego utrzymania.
Zamawiajgcy nie zgdat wskazania warto$ci tych ustug. W ocenie sktadu orzekajagcego Izby
powyzszy wymog jest zgodny z przepisami ustawy oraz przywotanego rozporzgdzenia.
Wskazanie powierzchni utrzymania drég w ramach $wiadczonych ustug wykazywanych jako
niezbedne doswiadczenie wykonawcy wskazuje na okre$lenie przedmiotu tej ustugi i jej
adekwatno$ci do przedmiotu zamdwienia pod katem zakresu. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku w takim przypadku zgdania wskazania warto$ci $wiadczonych ustug, zakres
przedmiotowy tych ustug moze by¢ bowiem poréwnany w oparciu o wykazywang przez
wykonawcow powierzchnie. $gdanie wskazania w takim przypadku wartoSci wykonywanych
ustug jest prawem Zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem. Jak Zamawiajgcy wykazywat
powierzchnia dr6g wskazana w warunku ma dla niego istotne znaczenie jako jedna z cech
opisujgcych przedmiot zamowienia, jego zakres i wielkos¢ i jest to cecha lepiej pokazujgca
mozliwosci techniczne i organizacyjne wykonawcow ubiegajgcych sie 0 zamowienie, biorgc
pod uwage charakter ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia.

Postawiony przez Zamawiajgcego warunek odnosi sie do przedmiotu zaméwienia
rowniez w zakresie zgdanej w warunku powierzchni (400 000 m? na jeden zakres) - jest

adekwatny do powierzchni przedmiotu zaméwienia (od ok. 600 000 m? do ok. 900 000 m? dla
réznych zakresow zaméwienia), tym samym nie ogranicza zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow.

Co do zarzutéw dotyczgcych ustalenia przez Zamawiajgcego warunku dysponowania
potencjatem technicznym sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze warunek ten zostat opisany
w sekcji lll pkt 2.3 ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt lll.3 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat tam,
ze wykonawca: ,dysponuje bazg zlokalizowang w rejonie objetym $wiadczeniem ustugi
(ktorego dotyczy oferta) lub wodlegtoSci nie wiekszej niz 5 km od tego rejonu, mierzonej w
linii prostej, przystosowang do stacjonowania sprzetu, magazynowania kruszywa, materiatow
chemicznych i wyposazong w $rodki tgczno$ci— zat. 1 d.”W celu potwierdzenia spetniania



tego warunku Zamawiajgcy zazadat od wykonawcow dotgczenia do oferty oswiadczenia,
ktérego wzor zostat okreslony przez Zatgcznik nr 1 d oraz wskazania rodzaju dysponowania
bazg.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby postawienie takiego warunku udziatu
w postepowaniu przez Zamawiajgcego nie narusza przepisow ustawy, jak i przywotywanego
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow. Warunek ten jest adekwatny do przedmiotu
zamowienia. Usytuowanie bazy sprzetowej wykonawcy wybranego w efekcie do realizaciji
zamoOwienia ma istotne znaczenie z punktu widzenia realno$ci i prawidlowosci realizacji tego
zamowienia. Wykonawca wybrany w postepowaniu bedzie bowiem musiat zapewni¢ szybkie
podjecie dziatan zwigzanych z zimowym utrzymaniem drég w zalezno$ci od warunkow
atmosferycznych. Umiejscowienie bazy ze sprzetem wykorzystywanym do realizaciji
zamoOwienia, bedzie miato w tym zakresie istotne znacznie z punktu widzenia prawidtowosci
realizacji tego zamowienia. Zwréci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajacy nie okreslit we
wskazanym warunku, jak podnosit Odwotujgcy, ze baza sprzetowa ma by¢ obligatoryjnie
zlokalizowana w rejonie, w ktérym bedzie Swiadczona ustuga (ktérego dotyczy oferta),
dopuscit bowiem lokalizacje bazy w odlegto$ci do 5 km od tego rejonu. Postawiony warunek
nie wskazuje réwniez, ze wykonawca bytby zobligowany do wykazania kilku baz
sprzetowych w zaleznosci od ilosci zakres6w, na ktére skladane bylyby oferty przez tego
wykonawce. Tym samym tak sformutowany przez Zamawiajgcego wymaog dysponowania
bazg sprzetowg nie ogranicza wykonawcy mozliwosci ztozenia oferty na kilka zakresow
zamowienia opisanych w SIWZ

Zarzut zadania przez Zamawiajgcego na potwierdzenie tej okolicznosci dokumentu
nie przewidzianego w przepisach rozporzadzenia w sprawie dokumentow nie zastuguje
réwniez na uwzglednienie. Zamawiajgcy zazgdat w tym zakresie osSwiadczenia wykonawcy,
ktére ma jedynie potwierdza¢ wypetnienie wymogow co do sposobu realizacji zaméwienia,
okreslonych w SIWZ, Zadanie takiego oswiadczenia od wykonawcy nie jest sprzeczne
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z przepisami przywotanego rozporzadzenia, jak i przepisami ustawy, bowiem jest to
wylgcznie oSwiadczenie wykonawcy.

Co do zarzutéw dotyczgcych utrzymania sprzetu do realizacji zaméwienia oraz
pracownikéw obstugujgcych ten sprzet w statej gotowosci i nieodpfatnie sktad orzekajacy
Izby ustalit, ze Zamawiajacy wymagania dotyczace czasu reakcji okreslit w Zatgczniku nr 4
i 5 SIWZ. Z zapis6w tych wynika, ze wykonawca wybrany do realizacji ustugi bedzie musiat
w odpowiednim czasie wykazac sie reakcjg i przystgpi¢ do robdt. W zakresie drog
| kolejnosci odSniezania (ktore stanowig — wedle oSwiadczenia Zamawiajgcego - okoto 25%
catosci zamowienia) beda to 2 godziny, w zakresie drog Il kolejnosci od$niezania bedzie to
6 godzin i w zakresie drdg o lll kolejnosci odsniezania bedzie to 8 godzin.

Skiad orzekajgcy, dokonujgc oceny zarzutu postawionego w tym zakresie przez
Odwolujgcego, nie stwierdzit naruszenia przepiséw ustawy, w szczegolnosci wskazywanego
art. 2 pkt 13 ustawy, gdzie zdefiniowano pojecie zamowienia publicznego jako odpfatnej
umowy. Argumenty Odwotujgcego o tym, ze ustuga w tym zakresie bedzie faktycznie
Swiadczona nieodptatnie przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego nie zastuguje na
uwzglednienie. Zgodnie z przygotowanymi przez Zamawiajgcego wzorami formularzy
ofertowych, w tym formularzy cenowych, to wykonawcy majg wyceni¢ oferowane ustugi.
Wykonawcy w ramach oferowanych cen jednostkowych, bedac podmiotem doswiadczonym
i oceniajgc wymogi Zamawiajgcego, ale rowniez uwzgledniajac pewne ryzyko zwigzane

z wykonywaniem ustug (np. duze / mniejsze opady) w ramach cen jednostkowych powinni
wyceni¢ rowniez okolicznos¢, ze w okreslonym przez Zamawiajagcego w SIWZ czasie bedg
zmuszeni podejmujgc interwencje i czynnosci utrzymania drog objetych przedmiotem
zamowienia. Nie bedzie to wiec ustuga Swiadczona nieodptatnie Zamawiajacemu; jej
odptatnos¢ zalezy wylgcznie od wyceny tej kwestii przez wykonawce.

Zwro6ci¢ nalezy uwage na zapis SIWZ zawarty w Zatgczniku nr 4 pkt 1, z ktérego
wynika, ze przy kalkulowaniu ceny ofertowej wykonawcy powinni wzig¢ pod uwage
utrudnione warunki realizacji zamowienia, wynikajgce z braku systematycznego od$niezania
wskazanych drég. Powyzsze w ocenie Izby obliguje wykonawcow, ktorzy sg
profesjonalistami w dziedzinie $wiadczonych i oferowanych ustug, do skalkulowania w cenie
ofertowej réwniez ryzyka zwigzanego z réznym natezeniem obowigzkéw Swiadczenia ustugi,



a wynikajgcych z réznych warunkéw atmosferycznych.
Podobne stanowisko skfad orzekajacy lzby wyraza w kwestii dotyczgcej prowadzenia
przez wykonawce statego monitoringu warunkéw atmosferycznych.

Co do zarzutéw dotyczacych okreslenia przez Zamawiajgcego kryterium ceny bez
uwzglednienia podatku VAT sktad orzekajacy Izby ustalit, ze kryteria oceny ofert i sposob ich
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oceny zostat opisany przez Zamawiajgcego w pkt X SIWZ, a takze w sekc;ji IV pkt 2.1
ogtoszenia o0 zamdwieniu. Z zapisdw tych wynika, ze Zamawiajacy okreslit nastepujgce
kryteria oceny ofert:
1. cena ofertowa (dot. zakresu 1) — 70%
2. usredniona cena jednostkowa netto usuwania skutkow zimy lekkiej (dot. zakresu
1-4) - 25%
3. cena jednostkowa netto usuwania skutkdw zimy lekkiej na 100 m?/dobe przy
uzyciu chlorku sodu (dot. zakresu 1) — 5%
4. cena ofertowa (dot. zakresu 2-4) — 75%.

Skiad orzekajacy Izby, odnoszac sie do podniesionego zarzutu przychylit sie do
stanowiska Zamawiajgcego i nie stwierdzit naruszenia przywotywanego art. 91 ust. 2 ustawy.
Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z tym przepisem, kryteriami oceny ofert sg cena albo
cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamoéwienia. Dalej przywotany przepis
wymienia przyktadowe kryteria oceny ofert oprécz ceny. Wyszczegolnienie tych kryteriow
przez ustawodawce nie ma charakteru katalogu zamknietego, dlatego tez Zamawiajgcy
moze w tym zakresie zastosowac takze inne kryteria, nie wskazane wprost w tym przepisie,
ale odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia. Bez watpienia kryteria cen jednostkowych
netto za szczegdlne, wymienione przez Zamawiajgcego ustugi, odnoszg sie do przedmiotu
zamowienia, bowiem bedg one $wiadczone przez wykonawce w ramach wykonywania tego
zamowienia. Istotnym jest, ze Zamawiajgcy okreslit w tym postepowaniu podstawowe
kryterium oceny ofert, tj. kryterium ceny wskazujgc w SIWZ, ze bedzie to cena ofertowa
brutto za catoS¢ przedmiotu zamoéwienia, a wiec cena, o ktorej stanowi art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy o cenach, do ktorej to ustawy w tym zakresie odwotuje sie z kolei przepis art. 2 pkt 1
ustawy.

Co do zarzutéw dotyczgcych naktadania przez Zamawiajgcego kar umownych sktad
orzekajgcy Izby ustalit, ze warunki te zostaty okreslone w pkt 13 Zatgcznika Nr 4 do SIWZ
oraz w postanowieniach wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby zasady okreslone w przywotanych zapisach SIWZ sg wystarczajgce.
Zasady te przywotat Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu, a Odwotujgcy - co do zasady
w odwotaniu - nie kwestionowat w tym zakresie stanowiska Zamawiajgcego. Jednoczes$nie
tez — jak podniost w trakcie rozprawy Zamawiajacy — na skutek zapytania do SIWZ zadanego
w tym przedmiocie przez Odwotujacego, w pismie z dnia 26 sierpnia 2008 r. (znak:
NZ/19951/2008/SP) zaprezentowat identyczne wyjasniajgce stanowisko w tym zakresie, co
prezentowane w rozstrzygnieciu protestu, dokonujgc jednoczesnie modyfikacji SIWZ, ktorej
Odwotlujgcy nie kwestionowat. Z tych tez wzgledéw skiad orzekajacy Izby uznat, ze
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w zakresie tego zarzutu nie zostato przez Odwolujgcego wykazane i udowodnione jakiego
rodzaju uchybienia dopatruje sie w zapisach SIWZ i jaki uszczerbek powoduje to w jego
sferze praw i obowigzkéw. Odwolujgcy nie wskazat nawet w tym zakresie naruszenia
konkretnego przepisu ustawy.

Co do zarzutu sformutowania postanowien umowy zatgczonej do SIWZ w sposob
sprzeczny z przepisami Kodeksu cywilnego, w szczegolnosci w zakresie pozbawienia
wykonawcy uprawnienia do rozwigzania umowy, odstgpienia od niej lub jej wypowiedzenie
(art. 385° pkt 14 Kc), natozenia na wykonawce obowigzku zaptaty razgco wygérowanych kar
umownych (art. 385° pkt 16 Kc), pozbawienia wykonawcy prawa do odstgpienia od umowy
(art. 385° pkt 20 Kc) skiad orzekajacy Izby ustalit, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajgcy przychyla sie do stanowiska zaprezentowanego w tym przedmiocie



w rozstrzygnieciu protestu przez Zamawiajacego o szczegélnym charakterze umowy
zawieranej w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z przepisem art. 139 ust. 1 ustawy
do tych uméw stosuije sie przepisy Kodeksu cywilnego o ile przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. W kwestionowanym zakresie — przynajmniej w sprawach zwigzanych

z rozwigzaniem, odstgpieniem od umowy, czy jej wypowiedzeniem przez wykonawce —
przepisy ustawy zawierajg szczegdlne regulacje, ktére nie przewidujg moznosci zmiany
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, a w zakresie odstgpienia od umowy przewidujg
jednie przypadek art. 145 ustawy. Specyfika zaméwien publicznych nie pozwala na zgdanie
od Zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od umowy, czy jej wypowiedzenia. Zamawiajacy
jako podmiot publiczny odpowiedzialny za prawidtowe dziatanie okre$lonej sfery publicznej
dziatalno$ci ma obowigzek zapewni¢ sobie i obywatelom korzystajgcym z pomocy takiego
podmiotu prawidlowe funkcjonowanie dzieki okreslonym ustugom, dostawom, czy robotom
budowlanym realizowanym w wyniku przeprowadzonej procedury wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie przepiséw ustawy. Powyzsze nie wyklucza sytuaciji
nadzwyczajnych, kiedy realizacja zamowienia nie bedzie mozliwa i umowa w sprawie
zamowienia publicznego moze by¢ wtedy rozwigzana przez sad, np. na podstawie

art. 357 1Kc.

Umowa w niniejszym postepowaniu nie zawiera klauzul zakazanych, reguluje
wytgcznie kary umowne na rzecz Zamawiajgcego, co nie wyklucza dochodzenia przez
wykonawce odsetek od Zamawiajgcego na podstawie przepisow Kc w sytuacji zwioki
wyptaty wynagrodzenia za realizacje zamowienia przez Zamawiajgcego na rzecz
wykonawcy.

Jednoczesnie sktad orzekajgcy lzby zwrdcit uwage na okolicznosé, iz podnoszone
przez Odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 385 3 Kc nie zastugujg na uwzglednienie rowniez
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z tej przyczyny, ze wskazany przepis ma zastosowanie do umoéw zawieranych pomiedzy

przedsiebiorcg, a konsumentem.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajacy Izby nie stwierdzit naruszenia
przywotanych w odwotaniu przepiséw ustawy i rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, jak
tez przepiséw Kodeksu cywilnego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego
w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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