Sygn. akt: KIO/2018/10

WYROK

z dnia 30 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier — Dola nska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 17 wrzesnia 2010 r. przez wykonawce Przedsi ebiorstwo Produkcyjno
— Ustugowo — Handlowe Czy s$cioch sp. z 0.0. z siedzib a w Biatymstoku w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Biatystok
przy udziale uczestnikbéw postepowania:

- MPO sp. z 0.0. z siedzib g w Biatymstoku,

- TOP 2001 sp. z 0.0. z siedzib g w Biatymstoku,

- Przedsi ebiorstwa Ustugowo — Asenizacyjnego Astwa sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku, ktorzy zgtosit przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego oraz

- Mobilnej Obstugi Przedsi ebiorstw — Jarostaw Taracho n sp. k. z siedzib g w
Biatymstoku, ktéry zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu zmiane postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia,
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2. kosztami postepowania obcigza Miasto Biatystok i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczony przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe
Czyscioch sp. z 0.0. z siedzib g w Bialymstoku oraz zasadza od Miasta Biatystok na
rzecz Przedsi ebiorstwa Produkcyjno — Ustugowo — Handlowego Czy  $cioch sp. z 0.0. z
siedzib @ w Biatlymstoku kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty odwotujgcego poniesie z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.
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Sygn. akt: KIO/2018/10

Uzasadnienie

Miasto Bialystok z siedzibg przy ul. Stonimskiej 1, 15-950 Biatystok (dalej
.Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na letnie i zimowe oczyszczanie jezdni, chodnikéw, przystankéw komunikacji
miejskiej, opréznianie smietniczek, oczyszczanie $ciezek rowerowych, zielencéw w pasach

drogowych na terenie Miasta Biatystok.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto dnia 3 wrzesnia 2010 r.,
co ustalono na podstawie wydrukéw ze strony internetowej zamawiajacego zatgczonych do
akt sprawy. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 8 wrzesnia 2010 r. pod numerem 2010/S 174-266049.

W dniu 17 wrze$nia 2010 odwotujgcy wniost odwotanie (wptyw bezposredni
do Prezesa lzby potwierdzony prezentatg) dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia (dalej ,siwz”) w ponizszym zakresie:

1. tekst siwz:

- cze$¢ VI. Warunki udziatu w postepowaniu, ust. 1 lit. ¢) pkt 1) wskazanie ,minimalnej ilosci
sprzetu"

- czes¢ VI. Warunki udziatlu w postepowaniu, ust. 1 lit. ¢) pkt 2) wskazanie ,minimum 20
oséb (...) 10 osob"
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2. tekst zalgcznika nr 13 stanowigcego projekt umowy:

- 8§ 5 ust. 1 i 2 wskazanie, ze wykonawca ma dysponowac¢ wszelkim sprzetem i ludzmi do
wykonania zaméwienia,

- § 7 ust. 7 wprowadzenie mozliwosci podniesienia wynagrodzenia w przypadku zmiany
stawki VAT wylgcznie w drodze decyzji zamawiajgcego,

- § 8 wprowadzenie razgco wygoérowanych kar umownych,

- § 8 wprowadzenie wieloznacznych sposobow naliczenia kar umownych,

3. tresci zatgcznika nr 1, 2 w zakresie narzuconego przez zamawiajgcego Sposobu
obliczania ceny ofertowej,

4. tresci siwz w zakresie pkt: 1.2.1 -Ulice, I.2.1l - Chodniki, 1.2.VI - Zielehce w pasach
drogowych, 1.3.1 - Ulice (sezon zimowy), 1.3.1l - Chodniki (sezon zimowy), I.3.Ill - Chodniki w
SPP, 1.3.IV-Sciezki rowerowe, 1.3.V- Przystanki komunikacji miejskiej, 1.3.VI- Smietniczki,

5. tresci siwz w zakresie pkt. VII - wykazu oswiadczen i dokumentéw jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
niepodlegania wykluczeniu.

W powyzszym zakresie odwolujgcy zarzucit zamawiajagcemu:

1. naruszenie art. 139 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 5 oraz art. 353" kodeksu cywilnego
poprzez sporzadzenie projektu umowy w sposéb skiadajacy cale ryzyko gospodarcze
przedsiewziecia tylko na jedng strone umowy - wykonawce, a takze godzace w istote i
cel zaméwienia publicznego poprzez:

a) wprowadzenie razgco wygorowanych kar umownych, ktérych zastosowanie doprowadzi
do pozbawienia wykonawcy wynagrodzenia (8 8 projektu umowy),

b) wprowadzenie arbitralnosci zamawiajgcego w przyjeciu lub odrzuceniu wniosku
wykonawcy o podniesienie wynagrodzenia w przypadku podniesienia stawki podatku od
towardw i ustug (8 7 ust. 7 projektu umowy),

c) wprowadzenie obowigzku natychmiastowego reagowania na telefoniczne (a wiec nie
pisemne) zgloszenie przy jednoczesnym pozostawieniu zamawiajgcemu az trzech dni
na potwierdzenie faksem zgtoszenia,

d) zobligowania zamawiajgcego do rozwigzania umowy Ww sytuacji stwierdzania
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy 5 protokotami,

2. naruszenie art. 139 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 387 § 1 kc poprzez zastosowanie w

projekcie umowy fizycznie niemozliwych terminédw wykonania poszczegolnych czesci
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zadan skladajgcych sie na zamowienie - przez wykonawce, od ktérego wymaga sie
dysponowania okreslong iloscig sprzetu i ludzi,

3. naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamoOwienia w spos6b
niejednoznaczny, uniemozliwiajacy ustalenie realnej wartosci zamowienia, pozwalajacy
na rézng jego interpretacje stosownie do aktualnych okolicznosci sprawy, za pomoca

niedoktadnych i wieloznacznych okreslen w szczegolnosci w zakresie:

a) ilosci sprzetu, jakim powinien dysponowac¢ wykonawca poprzez zaznaczenie w Siwz, ze
winien dysponowac sprzetem w ilosci ,nie mniejszej niz (...)" ,minimalna iloS¢ sprzetu
na sektor", ,...oraz innego sprzetu przeznaczonego do tego celu” przy jednoczesnym
wskazaniu w umowie, ze ,wykonawca winien dysponowac iloscig sprzetu niezbedng do
wykonania zamdwienia, w wiec takze wiekszg niz zamowiona przez zamawiajgcego”,

b) ilosci ludzi, jakimi powinien dysponowa¢ wykonawca poprzez zaznaczenie w Siwz,
ze winien dysponowaé ludzmi w ilosci ,nie mniejszej niz (...)" przy jednoczesnym
wskazaniu w umowie, ze wykonawca winien dysponowaé iloscig ludzi niezbedng
do wykonania zamdéwienia, w wiec takze wiekszg niz zamdwiona przez zamawiajgcego,

c) wprowadzenia w zalgcznikach nr 1, 2 - kalkulacji ceny ofertowej w sposéb
uniemozliwiajacy jej ustalenie oraz natozeniu obowigzku przyjecia kalkulacji wedtug
wytycznych zamawiajgcego, co skutkuje koniecznoscig zanizenia ceny lub uniemozliwia
jej obliczenie,

d) okreslenia w tresci specyfikacji w sposob nieprecyzyjny i pozwalajacy na dowolnosc
wyboru zamawiajgcego ilosci czynnosci stanowigcych podstawe kalkulacji ceny,
naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez wprowadzenie nieadekwatnego (zbyt
niskiego) do skali, wartosci i rozmiaru zamoOwienia wymogu w zakresie posiadania
doswiadczenia do wykonania zamowienia,

4. naruszenie § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr
226 poz. 1817) poprzez wskazanie w siwz (czes¢ VI. Warunki udzialu w postepowaniu
ust. 1 lit. ¢) pkt 1) tytutlu tabeli ,Minimalna ilos¢ sprzetu na sektor” podczas, gdy w
rozporzadzeniu postuzono sie zwrotem ,wykaz", nie zas przyktadowy wykaz”, czy
zwrotem podobnym, co jednoznacznie przesadza o zamknietym katalogu, jakiego
przedtozenia moze domagaé¢ zamawiajacy,

5. naruszenie 8§ 1 ust. 1 pkt 6 przywotanego wyzej rozporzadzenia poprzez wskazanie w

siwz (czes¢ VI. Warunki udziatu w postepowaniu ust. 1 lit. ¢) pkt 2) ,minimum 20 os6b na
sezon zimowy (...) oraz 10 osGb na sezon letni" podczas, gdy w rozporzadzeniu

postuzono sie zwrotem ,wykaz”, nie zas ,przykltadowy wykaz", czy zwrotem podobnym,
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co jednoznacznie przesgdza o zamknietym katalogu, jakiego przediozenia moze
domagac¢ zamawiajacy,

6. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy przez natozenie na wykonawcow obowigzku
posiadania zezwolen w zakresie odpaddéw o kodach 16.81.02, ktérych obiektywnie zaden
z wykonawcow funkcjonujacych na rynku nie jest wstanie uzyska¢ zgodnie z
obowigzujacym prawem - ustawg 0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U.
Nr 132 poz. 622 ze zm.).

Wskazujac na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) zmiane tresci siwz w zakresie wymagan dotyczacych sprzetu, jakim powinien
dysponowaéwykonawca poprzez usuniecie wymogu, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
wymaga sprzetu w ilosci nie niniejszej niz wskazana w tabeli zamieszczone na stronie 15

siwz (czes¢ VI.Warunki udziatu w postepowaniu ust. 1 lit. c) pkt 1) poprzez:

a) usuniecie w siwz czes¢ VI. Warunki udziatu w postepowaniu ust. 1 lit. c) pkt 1) zwrotu
,CO Najmnie;j”,
b) zastgpienie w tabeli znajdujacej sie na stronie 15 siwz (czesc¢ VI. Warunki udziatu w
postepowaniu ust. 1 lit. c) pkt 1) tytutu ,Minimalna ilos¢ sprzetu na sektor” zwrotem
~Wymagana iloS¢ sprzetu na sektor",
c) zmiane 8 5 ust. 1 i ust. 2 projektu umowy stanowigcego zalgcznik nr 13 do siwz
poprzez zastgpienie go zapisami:
»1. Wykonawca powinien dysponowac sprzetem i ludzmi w iloSci i rodzaju wynikajgcym z
oferty i ust. 2 niniejszego paragrafu. Prace mogg by¢ wykonywane zar6wno
mechanicznie z recznym doczyszczaniem.
2. Wykonawca zapewnia do realizacji prac na terenach objetych zamowieniem wlasnym
staraniem i na wlasny koszt wszelkie materiaty (w tym: srodki do zwalczania $liskosci np.
piasek oraz worki z tworzywa sztucznego do s$mietniczek, itd.), transport oraz ilos¢
nastepujgcego sprzetu wymienionego w ofercie:

D
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2)

3)

4)

5)

6)

zmiane tresci siwz w zakresie wymagan w zakresie oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamdwienia poprzez usuniecie wymogu, zgodnie z ktérym zamawiajacy
wymaga ludzi w liczbie nie mniejszej niz wskazana w siwz (czes¢ VI. Warunki udziatu w
postepowaniu ust. 1 lit. c) pkt 2) poprzez:
a)usuniecie w SIWZ czesc¢ VI. Warunki udziatu w postepowaniu ust. 1 lit. c) pkt 2) zwrotu
,minimum?”,
b)zmiane § 5 ust. 1 projektu umowy stanowigcego zatacznik nr 13 do SIWZ poprzez
zastgpienie go zapisami:
»1. Wykonawca powinien dysponowac sprzetem i ludzmi w ilosci i rodzaju wynikajgcym z
oferty i ust. 2 niniejszego paragrafu. Prace mogg by¢ wykonywane zaréwno
mechanicznie z recznym doczyszczaniem”.
wskazania w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 13 do siwz postanowienia
pozwalajgcego na zmiane 0s6b wskazanych w stanowigcym zatgcznik nr 12 do siwz
Wykazie osoOb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwienia - sektor ... *"
poprzez dodanie § 5 ust. 10 w brzmieniu: ,10. Wykonawca ma prawo dokonywac zmian
0sOb wskazanych w Wykazie 0sdb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
pod warunkiem zachowania liczby niezbednej do wykonania zamowienia wynikajgcej z
wymogow zawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, co nie stanowi
Zmiany umowy i nie wymaga pisemnej akceptacji Zamawiajgcego”,
zmiane tresci siwz w zakresie czes¢ VI. Warunki udzialu w postepowaniu ust. 1 lit. b)
poprzez podwyzszenie wartosci co najmniej jednego zamoéwienia polegajgcego nha
zimowym lub letnim oczyszczaniu chodnikéw lub drég publicznych do kwoty 300.000 zt;
zmiane tresci siwz w zakresie zatagcznika nr 13 do siwz projektu umowy poprzez nadanie
§ 7 ust. 7 nastepujacego brzmienia: ,7. Miesieczne ryczalty oraz ceny jednostkowe
wymienione w ust. 1 i ust. 2 ulegajg zmianie na wniosek Wykonawcy w przypadku zmiany
stawek VAT okreslonych przepisami w tym zakresie o wartoS¢ wynikajgcg z tej zmiany, z
zastrzeZzeniem 811 ust. 1 umowy,”
zmiane tresci siwz w zakresie zatgcznika nr 13 - projektu umowy zakresie 8§ 8 ust. 1 pkt 1,
2,3,4,88ust. 3,88 ust. 4i 8§ 8ust. 5 pkt 1 przez nadanie im brzmienia:
- 8§ 8ust. 1 pkt 1 ,dwukrotne stwierdzenie niewykonania, lub nienalezytego wykonania
prac rozliczanych cenami jednostkowymi w wysokosci 20% wartosci dobowej tych prac”,
- 88 ust. 1 pkt 2 ,nieterminowego usuniecia wskazanych usterek w wykonaniu
prac rozliczanych cenami jednostkowymi w wysokosci 2% wartosci dobowej tych prac
wobec ktorych stwierdzono usterke za kazdy dziern op6znienia liczony od uptywu terminu

wyznaczonego na ich usuniecie”,
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- 88 ust. 1 pkt 3 ,kazdorazowe stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego wykonania
prac rozliczanych miesiecznym ryczattem - w wysokosci 15 % warto$ci dobowej, w ktérej
stwierdzono niewykonanie lub nienalezyte wykonanie prac”,

- 88ust. 1 pkt 4 ,nieterminowego usuniecia wskazanych usterek w wykonaniu prac
rozliczanych miesiecznym ryczattem w wysokosci 2% wartosci dobowej tych prac wobec,
ktérych stwierdzono usterke za kazdy dzienn opOznienia liczony od uptywu terminu
wyznaczonego na ich usuniecie”,

- 88 ust. 3 ,W przypadku stwierdzenia niewykonania lub nienalezytego wykonania prac
objetych umowg, a stwierdzonych piecioma protokotami kontroli w czasie jednego sezonu,
zamawiajgcy niezaleznie od naliczania kar umownych bedzie uprawniony do zloZenia
o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy”,

- 8§ 8 ust. 4 W przypadku odstgpienia Wykonawcy lub Zamawiajgcego od umowy z
przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w wysokosci 300.000 PLN”,

- 88 ust. 5 pkt 1 ,odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego lub wykonawce z przyczyn
dotyczgcych zamawiajgcego - w wysokosci 300.000 PLN, za wyjgtkiem wystgpienia
sytuacji przedstawionej w 810 ust. 1 umowy”,

7) zmiane tresci siwz w zakresie zalgcznikéw (nr 1, 2) dotyczacych kalkulacji ceny
ofertowej - ceny brutto (kolumna trzecia tabeli - dotyczy wszystkich sektorow) przez:
a) usuniecie w zakresie zadania oczyszczanie ulic nie osiedlowych ... (sezon letni)
nastepujacego zapisu ,wynikajgca z m-cznego ryczaitu (z kol.) podzielonego przez ilos¢
ulic w sektorze i przez 30 dni”,

b) usuniecie w zakresie zadania oczyszczanie ulic osiedlowych ... (sezon letni)
nastepujgcego zapisu ,wynikajgca z m-cznego ryczattu (z kol ....... ) podzielonego przez
ilos¢ ulic w sektorze i przez 30 dni”,
c)usuniecie w zakresie zadania akcji biernej (sezon zimowy) nastepujacego zapisu
Wynikajgca z miesiecznej ceny za wykonywanie prac w ramach akcji czynnej (AB)
................. podzielonej przez 30 dni”,
d) zmiane w zakresie zadania akcji czynnej ciggtej (sezon zimowy) zapisu z kolumny 3
przez wpisanie: ,cena jednostkowa w wysokosci ................ zl/dobe wynikajgca z
miesiecznej ceny za wykonywanie prac w ramach akcji biernej (AB) x WSP 57,
e) zmiane w zakresie zadania akcji czynnej (sezon zimowy) zapisu z kolumny 3 przez
wpisanie: ,cena jednostkowa w WwWySOKOSC ................... zl/dobe wynikajgca z
miesiecznej ceny za wykonywanie prac w ramach akcji biernej (AB) x WSP 27,
8) zmiane tresci siwz w zakresie zatgcznikow (nr 1, 2) dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej
- ceny brutto (kolumna druga tabeli - dotyczy wszystkich sektorow) przez:

a) zmiane tresci w zakresie zadania sciezki rowerowe przez wpisanie ,prace okres$lone w

Strona 8 z 31



rozdziat | pkt 3.IVsiwz oraz wykonywanie tychze prac w terminie przed 15 X1ipo 151V ",
b) zmiane tresci w zakresie zadania chodniki w SPP przez wpisanie ,prace okreslone w
rozdz. | pkt 3.1l siwz”,

9) zmiane tresci siwz w zakresie pkt 1.2.1 i tozsamych zapisow w zatgczniku nr 13 projekt
umowy, przez usuniecie z tresci siwz i projektu umowy minimalnych ilosci wykonywanych
czynnosci oczyszczania ulic, oraz ustalenie zlecania czynnosci oczyszczania ulic
odptatnych kazdorazowo na podstawie protokotow koniecznosci,

10) zmiane w tresci siwz w zakresie pkt 1.2.1; 1.2.11; 1.3.I; L3.1I; L3.1I; L.3.1V; 1.3.V; 1.3.VI i
tozsamych zapisow w zataczniku nr 13 projekt umowy, przez wprowadzenie obowigzku
potwierdzenia zlecenia pisemnie lub faksem w tym samym dniu co wydanie dyspozycji
ustnej,

11) zmiane w tresci siwz w zakresie pkt 1.3.11 pkt. 4) tozsamych zapisow w zataczniku nr 13
projekt umowy, przez wykreslenie sformutowania ,....oraz innego sprzetu przeznaczonego
do tego celu”,

12) zmiane tresci siwz w zakresie pkt 1.2.VI i tozsamych zapisow w zatgczniku nr 13 (projekt
umowy), przez:

a) wydluzenie terminu na wywiezienie lisci i skupisk krzewow z 1 dnia do 3 dni (tabela 1
pkt 2 kolumna 2),

b) wydtuzenie terminu koszenia trawnikow przy najnizszym poziomie ciecia dokaszanie,
grabienie oraz wywiezienie z 1 dnia do 3 dni, oraz wydtuzenia okresu koszenia z 1
tygodnia do dwdch tygodni (tabela 1 pkt 7 kolumna 2),

c) doprecyzowanie, iz 8 koszen stanowi ilos¢ przewidziang w danym sezonie (tabela 1
pkt 7 kolumna 3),

13) zmiane tresci siwz w zakresie pkt. 1.3.1.b i tozsamych zapiséw w zalgczniku nr 13
(projekt umowy), przez wydtuzenie zakonczenia akcji z 24 h do 3 dni,

14) zmiane tresci siwz w zakresie pkt. I1.3.1l.a.l i tozsamych zapisow w zalgczniku nr 13
(projekt umowy), przez okreslenie, iz wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ z tytutu
uszkodzenia ciata na chodniku po uptywie 6 godzin od ustania opadow,

15) zmiane tresci siwz w zakresie pkt. 1.3.1ll.1 i tozsamych zapisow w zatgczniku nr 13
(projekt umowy), przez usuniecie obowigzku wywozy catosci Sniegu jednej nocy z
gwarancjg jego braku na drugi dzien,

16) zmiane tresci siwz w zakresie pkt. VII.1.2 i VII.2.3 i tozsamych zapiséw w zataczniku nr

13 (projekt umowy), przez usuniecie zapisu dotyczacego odpaddéw o kodach 16.81.02.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy wskazat,

CO nastepuje:
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1. Zarzut dotyczacy poziomu referencii:

Zamawiajgcy w wykonaniu dyspozycji art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp okreslit, ze warunkiem
udziatlu w postepowaniu jest wykonanie co najmniej jednej podobnej ustugi o wartosci nie
nizszej niz 100 000 zt brutto. Zwrdcit uwage, ze wartos¢ zadanych przez zamawiajgcego
wadiébw na poszczegoélne sektory waha sie od 140 000 do 217 000 zi, co Swiadczy o
znacznej wartosci, skali i rozmiarze zamoOwienia. Zamowienie ma by¢ realizowane przez
okres trzech lat w zakresie kompleksowego utrzymania w czystosci poszczegolnych czesci
duzego (300-tysiecznego) miasta. Gwarancje nalezytego wykonania takiego zamowienia
daje tylko taki podmiot, ktéry realizowat juz podobne zamoéwienia i jest w stanie ocenié¢
ryzyko, zna realia wigzace sie z wykonaniem takiego zamowienia w catosci, jak i
poszczegodlnych jego czesci. Zdaniem odwolujgcego takiej gwarancji nie daje podmiot, ktéry
na przestrzeni ostatnich trzech lat zrealizowat jedno zaméwienie o wartosci 100 000 zi.
Odwolujacy podnibst ze podwyzszenie poziomu referencji do kwoty 300 000 zt nie ograniczy
konkurencji, poniewaz podmioty realizujgce tego rodzaju ustugi (w tym podmioty
konkurencyjne wobec skladajgcego odwotlanie), jak objete zamoOwieniem sg w stanie

wykazaé wykonanie zamowien o wartosci przewyzszajgcej kwote 300 000 zt.

2. Zarzut dotyczacy ,Minimalnego wykazu sprzetu” oraz ,minimum”, co do liczby oséb:

Odwolujacy argumentowat, iz zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt 4 i 6 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r. Nr 226 poz. 1817) dalej zwanym ,rozporzadzeniem”, w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
ktorych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogloszeniu o zamdwieniu

oraz siwz, zamawiajacy zada:

1) wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy

ustug lub rob6t budowlanych w celu realizacji zamowienia wraz z informacjg o podstawie

Strona 10 z 31



dysponowania tymi zasobami,

2) wykazu oso6b, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdéwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Zwrocit uwage, iz zgodnie z definicjg ze Stownika jezyka polskiego stowo ,wykaz” oznacza
pismo zawierajgce dokladne wyliczenie o0so6b, przedmiotéw, faktow itp., spis, lista
zestawienie. W analizowanym stanie faktycznym zamawiajacy zazadat odpowiednio:

1) wykazu minimalnej ilosci sprzetu - wskazujac jednoczesnie w projekcie umowy, ze co do
zasady wymaga dysponowania takze wiekszg iloscig sprzetu i jedynym kryterium, stosownie
do ktérego mozna te ilos¢ okresli¢ jest prawidtowa realizacja umowy,

2) zapewnienia minimum 20 os6b na sezon zimowy (...) oraz 10 os6b na sezon letni -
i analogiczne wymogi w projekcie umowy (8 5 ust. 1 2).

Tymczasem w rozporzadzeniu zostalo uzyte stowo ,wykaz", nie za$ zwrot
Jprzyktadowy wykaz”, czy inny réwnowazny, co pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze
Zamawiajacy nie moze wymagac¢ od wykonawcy, aby ten realizowat zamowienie sprzetem i
ludzmi w ilosci wiekszej niz zamébwiona, wiekszej niz w wykazie, a do czego zamawiajgcy
dazy formutujac 8 5 ust. 1 i 2 projektu umowy.

Zdaniem odwotujacego zamawiajagcy wymagajac w 8 5 ust. 1 i 2 projektu umowy,
aby wykonawca realizowat zaméwienie za pomocg sprzetu i ludzi w ilosci de facto
nieograniczonej. Zamawiajacy tym samym przerzuca cale ryzyko gospodarcze
przedsiewziecia na wykonawce, ktory nie bedzie mogt powotac sie na wykaz sprzetu, jakim
winien dysponowac, poniewaz zostat on okreslony jako minimalny,
a zatem nalezy liczy¢ sie z tym, ze trzeba go bedzie w miare potrzeb moze zwielokrotnic.
Tym samym wykonawca winien skalkulowa¢ cene uwzgledniajgc ilos¢ sprzetu z wykazu,
ale zapewni¢ zamawiajgcemu nawet w przyblizeniu nieokreslong iloS¢ sprzetu,
ktora skonkretyzuje sie dopiero wskutek sktadania przez zamawiajgcego zlecen. Powyzsze
stoi w sprzecznosci z ideg udzielania zaméwien publicznych, ktére wymagania winny byé

jednoznaczne i precyzyjne.

Wszystkie powyzsze uwagi odnoszg sie analogicznie do kwestii wykazu 0sob.

3. Zarzut dotyczacy 8 7 ust. 7 projektu umowy - podniesienie ceny o wartosci podwyzki
VAT:
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Odwotujacy podniést, iz zaskarzony zapis umowny wskazany w § 7 ust. 7 projektu
umowy stanowigcego zatgcznik nr 13 do siwz zabezpiecza interesy tylko jednej strony -
zamawiajacego. Powotat art. 353" kc wskazujac, iz celem zawarcia umowy o $wiadczenie
ustug jest z jednej strony zapewnienie przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku
oczyszczania ulic, chodnikdw, Sciezek rowerowych, przystankow, $mietniczek
oraz zielencow w pasach drogowych na terenie miasta Biategostoku (w drodze powierzenia
realizacji tego obowigzku wyspecjalizowanemu przedsiebiorcy), z drugiej zas uzyskanie
przez wykonawce okreslonego wynagrodzenia. Jednoczesnie art. 487 8§ 2 kc dotyczacy
umow wzajemnych wymaga, aby swiadczenie jednej ze stron (oczyszczanie ulic, chodnikéw,
Sciezek rowerowych, przystankéw, smietniczek oraz zielencéw w pasach drogowych) byto
odpowiednikiem $wiadczenia drugiej strony (zaptata wynagrodzenia). Zwrécit uwage,
iz projekt umowy zalgczony do siwz przewiduje uznaniowo$¢ zamawiajgcego w zakresie
zmiany wysokosci miesiecznego ryczattu oraz cen jednostkowych wymienionych w ust. 1
i ust. 2 w zwigzku ze zmiang stawek podatku VAT okreslonych przepisami w tym zakresie.
Pozostawienie umowy w dotychczasowej tresci przesuwa ryzyko ewentualnej przysziej
(i planowanej przez resort finanséw publicznych) podwyzki stawek podatku od towarow
i ustug na wykonawce. Zaskarzany zapis umowny, stawia zamawiajgcego W pozyciji
uprzywilejowanej, w ktérej nie poniesie on zadnych konsekwencji zmian cen, a wykonawca
zostanie zmuszony, na skutek podwyzszenia stawek VAT, do wykonywania ustug ponizej ich
kosztow skalkulowanych na dzien skladania oferty - przy zatozeniu rentownosci

przedsiewziecia.

4. Kary umowne w § 8 projektu umowy:
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W zakresie 8 8 projektu umowy dotyczacego kar umownych odwotujacy wskazat, iz
przedstawione przez zamawiajgcego zapisy umowne nie gwarantujg rownosci stron, w
swych konsekwencjach dazg do pozbawienia wykonawcow wynagrodzenia. Charakter
zastrzezonych kar umownych co do zasady ma dyscyplinowa¢ wykonawcéw, a nie dazy¢ do
wzbogacenia zamawiajgcego. Stwierdzit, iz zgodnie z art. 353" kc strony zawierajgce umowe
moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wihasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia
spotecznego. Zdaniem odwotujgcego zastrzezenie w umowie razgco wygorowanych kar
umownych narusza dobre obyczaje kupieckie oraz powoduje nierdwne traktowanie stron
umowy, co stanowi 0 sprzecznosci takich postanowien z zasadami wspotzycia spotecznego.
Stan taki powoduje w najdalej idgcych konsekwencjach niewazno$¢ umowy na podstawie
art. 58 § 2 kc.

5. Zarzuty dotyczace niemoznosci wskazania ceny ofertowej, zgodnie z wytycznymi

Zamawiajgcego:

Odwolujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy na podstawie art. 29 ustawy zobligowany jest
do stworzenia zapisoOw siwz i okreslenia przedmiotu zamoOwienia w taki sposéb, aby
uwzgledni¢ wszystkie wymagania i okolicznosci majace wptyw na sporzadzenie oferty.
Odwotujacy wskazat, iz zapisy zatgcznika nr 1 i 2 do siwz uniemozliwiajg w niektorych
punktach okreslenia ceny badz zawierajg zapisy narzucajgce wykonawcom cene, ktéra na
skutek zapiséw siwz jest ceng zanizong, nie odzwierciedlajgcg wartosci poszczegoélnych
czesci zamoéwienia. W ocenie odwotujgcego zamawiajacy uniemozliwit wykonawcom
okreslenie ceny w zakresie zadania akcji biernej, czynnej i czynnej ciagtej (sezon zimowy).
Zamawiajacy okreslit bowiem cene kazdej z akcji jako wynikowa, jednakze zamawiajgcy nie
okreslit statej w oparciu o ktérg beda wyliczane wynikowe. Zaproponowane przez
odwotujgcego zmiany majg na celu wprowadzenie jako statej ceny za akcje bierna,
pozostate zas stanowityby wynikowe akcji biernej, ustalane przez zastosowanie

wspétczynnika.

Wskazal, iz postanowienia siwz powodujg automatyczne zanizenie cen (dotyczy
zapisOw, w ktérych cena jednostkowa np. 1 km ma wynikaé¢ z zastosowania narzuconego
mianownika okreslonego jako 30 dni). Zapisy harzucone przez zamawiajgcego powodujg

powstanie sytuacji, w ktorej w zakresie jednego zadania stawka 1 km jest okreslana przez
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wykonawce, w drugim za$ wynika z zastosowania narzuconych przez zamawiajacego
postanowien, ktore zanizajg jego wartosc.
Wprowadzenie proponowanych przez odwolujgcego zmian spowoduje uzyskanie

ceny realnej, rynkowej stanowigcej wyraz nieprzymuszonej woli wykonawcy.

W zakresie pozostatych Zgdan odwolujgcy stwierdzit, iz powigzane sg one
ze szczegOlowymi zarzutami przytoczonymi powyzej i dotyczg przede wszystkim braku
mozliwosci obliczenia ceny na podstawie dotychczasowych zapisow siwz. Podkreslit,
iz okreslane w tresci siwz czynnosci okreslane jako minimalne do wykonania np. 2 razy
w miesigcu sg — zdaniem odwotujgcego - niedopuszczalne. Okreslenie takie jest
nieprecyzyjne i daje mozliwos¢ zlecania ich wykonawcy codziennie w ramach tej samej
ceny, co uniemozliwia wyliczenie ceny oferty. Ocenil, iz czes¢ postanowien siwz naklada
na wykonawce obowigzki niemozliwe obiektywnie do zrealizowania. Powyzsze dotyczy
obowigzku catkowitego uprzatniecia sniegu z parkingdw w strefie ptatnego parkowania.
Powszechnie jest wiadome, iz parkingi sg zajmowane przez calg dobe i nie jest mozliwe
catkowite wywiezienie sniegu w sytuacji, gdy na parkingu znajdujg sie pojazdy. Narzucone
przy tym przez zamawiajgcego terminy, biorgc pod uwage ilos¢ wymaganego sprzetu,
sg nierealne do wykonania. Ponadto zamawiajacy okreslajac obowigzek posiadania
zezwolen dotyczacych odpadéw o kodach z podgrupy 16.81.02 nie wzigtl pod uwage,
iz odpady z tej grupy nie stanowig odpadéw komunalnych (nie sg wytwarzane
przez gospodarstwa domowe), wobec czego zaden z wykonawcéw nie jest w stanie
posiadac zezwolenia na ich odbior wynikajgcego z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku

w gminach.

W dniu 23 wrzesnia 2010 r. (informacja o odwotaniu zostata zamieszczona na stronie

internetowej zamawiajgcego w dniu 20 wrzesnia 2010 r.) wykonawcy:

- Przedsiebiorstwo Uslugowo — Asenizacyjne Astwa sp. z 0.0. z siedzibg

przy ul. Kombatantow 4, 15-102 Biatystok (dalej ,przystepujacy Astwa”),

- TOP 2001 sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gen. Wiadystawa Andersa 38, 15-113 Biatystok
(dalej ,przystepujacy TOP"),
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- MPO sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. 27 Lipca 62, 15-950 Bialystok (dalej ,przystepujacy
MPO”) zglosili skutecznie przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego, a

- wykonawca Mobilna Obstuga Przedsiebiorstw Jarostaw Tarachon sp.k. z siedzibg przy
ul. Fabrycznej 1, lok. 419, 15-482 Biatystok (dalej ,przystepujacy Mobilna Obstuga
Przedsiebiorstw”) skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowisko stron oraz
uczestnikbw post epowania zlo zone podczas rozprawy, lzba ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

W tym miejscu zasadnym jest wskazanie, iz zarzuty objete zadaniami
sformutowanymi w pkt. 3 - 5, 6 w zakresie dotyczacym § 8 ust. 3 projektu umowy, pkt. 8, 12
¢, 16 odwotania wobec ich uwzglednienia przez zamawiajgcego, zostaly przez odwolujgcego

wycofane na rozprawie, zatem nie podlegajg rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkow

ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron oraz

uczestnikobw postepowania, lzba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba rozpoznajac zarzuty odwotania w pierwsze kolejnosci uwaza za zasadne
podkreslenie, iz siwz — ktérej tresci dotyczy odwotanie - jest dokumentem o szczegdlnym

Znaczeniu w postepowaniu 0 zamowienie publiczne — 2z jednej strony wyznacza
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wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia wymagania, ktére ma spetiaé
oferta, by uczyni¢ zado$¢ potrzebom zamawiajgcego oraz opisuje sposéb oceny warunkéw
okreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp, z drugiej zas — granice, w jakich moze poruszac¢ sie
zamawiajacy dokonujgc oceny ziozonych ofert oraz weryfikujgc, czy wykonawcy wykazali
spetnianie warunkéw podmiotowych. Przechodzac do analizy podniesionych w odwotaniu

zarzutow nalezy wskazac¢ co nastepuje:

1. lzba ustalifa, iz zamawiajacy opisujgc sposOb oceny spetniania warunku dotyczgacego
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia wymagat w pkt. VI.1.c siwz (k. 14-16) przedstawienia: wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu, urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy wraz z informacjg o
podstawie dysponowania tymi zasobami. W tabeli wymieniono (w pozycji rodzaj sprzetu)
ilosci minimalne sprzetu (rubryka — minimalna ilos¢ sprzetu na sektor w szt.) (pkt 1), wykazu
oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjg o sposobie
dysponowania tymi osobami w tym minimum 20 oséb na sezon zimowy oraz 10 na sezon
letni — wraz z informacjami na temat zakresu wykonywanych czynnosci (pkt 2). W przypadku
skladania oferty na rézne sektory ww. osoby nie mogg by¢ te same. W pkt. VII.1. siwz (k. 17
siwz) zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw przedtozenia wykazu narzedzi, wyposazenia
zakladu, urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi zasobami (pkt 4) oraz wykazu o0sOb, ktére beda uczestniczy¢ w

wykonywaniu zamoéwienia (pkt 5).

Jednoczesnie w 8 5 ust. 1 i 2 projektu umowy (zatacznik 13 do siwz) zamawiajacy
postanowit, iz ,1. Wykonawca powinien dysponowac takg iloscig sprzetu i ludzi, ktéra bedzie
niezbedna do prawidlowe] realizacji zadai objetych umowg, uwzgledniajgc wymagania
dotyczgce wykonawstwa i wymogi czasowe. Prace mogg byc¢ wykonywane zaréwno
mechanicznie z recznym doczyszczaniem. 2. Wykonawca zapewnia do realizacji prac (...)
niezbedng minimalng iloS¢ nastepujgcego sprzetu wymienionego w ofercie: 1)..., 2)...*

Zostanie wpisane po wyborze oferty”.

W ocenie lIzby zarzuty podniesione w odwotaniu, a dotyczace powyzszych

postanowien siwz uznaé nalezy za chybione.
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Przede wszystkim Izba wskazuje, iz zamawiajacy opisat sposob oceny spetniania
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego dysponowania przez wykonawce
odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia (art.
22 ust. 1 pkt 3 Pzp) korzystajgc w tym zakresie z przystugujgcego mu uprawnienia
wynikajgcego wprost z ustawy. Warunki udzialu w postepowaniu, ktérych sposéb oceny
zostat opisany przez zamawiajacego w sposob odpowiadajacy dyrektywom wynikajacym z
art. 22 ust. 4 Pzp, stuzg zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamdwienia. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego zamawiajacy nie
naruszyt w powyzszym zakresie 8 1 ust. 1 pkt 4 i 6 rozporzadzenia, zgodnie z ktérym w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, a
ktérych opisu sposobu oceny spetniania zamawiajgcy dokonat w siwz i ogtoszeniu. Jak
wynika z rozporzadzenia zamawiajacy jest bowiem uprawniony do zgdania m.in. wykazu
narzedzi, wyposazenia zakladu i urzadzenh technicznych dostepnych wykonawcy ustug w
celu realizacji zamowienia oraz wykazu osoOb, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu
zamdwienia. Zamawiajgcy domagajac sie od wykonawcow w pkt. VIL.1. pkt. 4 i 5 siwz
zlozenia wykazu dotyczacego 0sOb oraz narzedzi nie przekroczyt uprawnien wynikajacych z
przywotanych postanowien rozporzadzenia. Analogicznie nalezy oceni¢ tres¢ postanowieh
pkt. VI.1.c pkt 1 siwz, stanowigcych opis sposobu oceny warunku wskazanego w art. 22
ust.1 pkt 3 Pzp. Izba wyraza opinie, iz odwotujagcy btednie utozsamia wymagania ustalone
przez zmawiajgcego w pkt. VI., ktére majg stuzy¢ weryfikacji zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamowienia, z wynikajacymi z projektu umowy uwarunkowaniami zwigzanymi z
realizacjg zamowienia. Jak stusznie podniost zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w §
5 ust. 1 i 2 projektu umowy zamawiajacy okreslit wymagania odnosnie wykonania umowy
zastrzegajac, iz wykonawca powinien dysponowac sprzetem i osobami w ilosci niezbednej
do nalezytej realizacji zamowienia. Wykonawcy, jako podmioty trudnigce sie profesjonalnie
prowadzeniem dziatalnosci objetej przedmiotem zamowienia, na podstawie jego opisu
zawartego w siwz, odwotujgc sie takze do doswiadczenia wynikajgcego ze swiadczenia
przedmiotowych ustug zawodowo, powinni ocenic, jakie zasoby sprzetowe i osobowe bedag
musieli zapewni¢ w celu realizacji umowy i odpowiednio skalkulowa¢ cene. Obowigzkiem i
uprawnieniem zamawiajgcego bowiem jest opisanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z
wymaganiami opisanymi w art. 29 Pzp oraz w zakresie, w ktorym zamawiajacy uzna to za
zasadne, i da temu wyraz w tresci ogtoszenia oraz siwz, weryfikacja spetniania warunku
udziatu w postepowaniu wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, podczas gdy obowigzkiem
wykonawcy jest wykazanie, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz, w przypadku,
gdy jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, w konsekwencji czego zostanie mu

udzielone zamoéwienie, nalezyta realizacja umowy przy uzyciu zasobéw, ktére beda w jego
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ocenie niezbedne do osiggniecia zamierzonego skutku. Istota przedmiotu zaméwienia
sprowadza sie bowiem w niniejszej sprawie przykiadowo do wywiezienia Sniegu czy
wykoszenia trawy w okreslonym terminie, a nie koszenia trawy przy uzyciu danej liczby
kosiarek niezaleznie od tego, czy ich wykorzystanie zapewnia osiggniecie rezultatu czy nie.
Izba podkresla, iz argumentacje odwotujgcego, iz uzycie w rozporzadzeniu pojecia
Wykaz” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze zamawiajacy nie moze wymagac od wykonawcy,
aby ten realizowat zamoOwienie sprzetem i ludzmi w iloSci wiekszej niz zamoOwiona tj.
wiekszej niz w wykazie, nalezy uznac za nietrafng, nie znajdujaca uzasadnienia w ustawie
ani rozporzadzeniu. Podagzajac tokiem rozumowania odwotujgcego w sytuacji, gdyby
zamawiajgcy w ogole nie wymagat od wykonawcow zatgczenia do oferty wykazu oséb czy
narzedzi (nie opisatby sposobu oceny warunku w tym zakresie), nalezatoby przyjaé, iz nie
musi dysponowac¢ zadnym sprzetem czy osobami, w celu wykonania umowy. Wydaje sie, iz
przywotany przyktad w sposéb niebudzacy watpliwosci dowodzi niezasadnosci zarzutow

odwotujacego w tym zakresie.

2. Z ustalen Izby wynika, iz w 8§ 8 ust. 1 projektu umowy zamawiajacy zawart katalog kar
umownych naleznych za dwukrotne stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego wykonania
prac rozliczanych cenami jednostkowymi — w wysokosci 20 % wartosci tych prac, kazde
nastepne stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego wykonania prac rozliczanych cenami
jednostkowymi bedzie skutkowato naliczeniem kary wyzszej o 10 % od kary poprzednio
naliczonej (pkt 1), nieterminowe usuniecie wskazanych usterek w wykonaniu prac
rozliczanych cenami jednostkowymi — w wysokosci 2 % warto$ci prac, wobec ktorych
stwierdzono usterke — za kazdy dzieh opdznienia, liczony od uptywu terminu wyznaczonego
na ich usuniecie (pkt 2), kazdorazowe stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego
wykonania prac rozliczanych miesiecznych ryczattem - w wysokosci 15 % wartosci danego
miesiecznego wynagrodzenia, kazde nastepne stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego
wykonania prac rozliczanych miesiecznym ryczatltem bedzie skutkowato naliczeniem kary
wyzszej 0 10 % od kary poprzednio naliczonej (pkt 3), nieterminowe usuniecie wskazanych
usterek w wykonaniu prac rozliczanych miesiecznym ryczattem — w wysokosci 2 % wartosci
danego miesiecznego wynagrodzenia — za kazdy dzien opdznienia, liczony od uptywu
terminu wyznaczonego na ich usuniecie (pkt 4). Ponadto w § 8 ust. 4 projektu umowy
zostalo postanowione, iz w przypadku odstgpienia wykonawcy lub zamawiajgcego od
umowy z przyczyn nie lezacych po stronie zamawiajgcego, wykonawca zaptaci
zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 500 000 PLN. Natomiast stosownie do § 8 ust. 5
projektu umowy zamawiajacy zaptaci wykonawcy kary umowne za odstgpienie przez

zamawiajgcego od umowy z przyczyn dotyczacych zamawiajgcego — w wysokosci 500 000
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PLN, za wyjatkiem wystgpienia sytuacji przewidzianej w 8§ 10 ust. 1 umowy (pkt 1) oraz za
zwioke w opfaceniu faktury — odsetki ustawowe od miesiecznej wartosci faktury za kazdy
dzien zwioki (pkt 2). W 8 10 ust. 1 projektu umowy zostata powt6rzona przez zamawiajgcego
przestanka odstgpienia od umowy opisana w art. 145 ust. 1 Pzp. Dodatkowo w 8 8 ust. 6
projektu umowy zostato ustalone, iz strony majg prawo dochodzi¢ odszkodowania
uzupetniajgcego na zasadach kodeksu cywilnego, jezeli szkoda przewyzsza wysokos¢ kar

umownych.

Izba stoi na stanowisku, iz odwolujgcy nie udowodnit, iz przywotane postanowienia

§ 8 projektu umowy naruszajg art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 oraz 353" kc.

Zamawiajacy skorzystat przystugujgcego mu stosownie do art. art. 36 ust.1 pkt 16
Pzp uprawnienia i zalgczyt do siwz stanowiacy jej integralna czes¢ projekt umowy. Zgodnie
Z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy zamawiajacy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci siwz istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wz6r umowy, jezeli wymaga od
wykonawcy, aby zawarl z nim umowe w sprawie zamoOwienia publicznego na takich
warunkach. Zatem z tresci przywotanego przepisu wynika dla zamawiajgcego uprawnienie
do uksztaltowania postanowien przysziej umowy zgodnie ze swoimi potrzebami
i wymaganiami, na co wskazuje sformutowanie ,jeZeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy,

aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach”.

W tym miejscu zasadnym jest podkreslenie, iz zamOwienia udziela sie w Scisle
okreslonym celu, zwykle dla zaspokojenia okreslonych potrzeb publicznych. W stanie
faktycznym sprawy przedmiot zaméwienia miesci sie w katalogu zadan wtasnych gminy (ma
zaspakajac zbiorowe potrzeby wspoélnoty) wskazanym w art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8
marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tj. Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 ze zm.),
bowiem bezspornie obejmuje sprawy utrzymania czystosci i porzadku. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze ksztaltowanie poszczegoélnych postanowienn umownych nie jest dziataniem
dowolnym, bowiem ich tres¢ musi by¢ uzasadniona potrzebami zamawiajacego, ktére majg

zostac zaspokojone w wyniku postepowania.

Jak zasadnie zwrécit uwage zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie zgodnie z art.
139 ust. 1 Pzp do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Natomiast jedng z podstawowych

zasad obwigzujacych w prawie cywilnym jest wyrazona w art. 353" kc swoboda stron w
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ksztalttowaniu stosunku zobowigzaniowego, ktora jednak doznaje ograniczenia w taki
sposob, ze tres¢ lub celu umowy nie mogq by¢ sprzeczne z wihasciwoscig stosunku
prawnego, ustawg ani zasadami wspoOtzycia spotecznego. Dokonujgc analizy
sformutowanych przez zamawiajacego postanowien projektu umowy dotyczacych kar
umownych pod wzgledem zgodnosci z normami kodeksu cywilnego, ktére znajdg do nich
zastosowanie — jak zostato wyzej stwierdzone - na mocy art. 139 Pzp, w zakresie nie
uregulowanym przepisami ustawy (oraz ocena w tym samym zakresie Cczynnosci
zamawiajgcego polegajacej na sformutowaniu postanowien siwz z mocy art. 14 ustawy)
nalezy podkresli¢, iz przepisy ustawy modyfikujg zasade rownosci stron wynikajacg z art.
353" kc. Pewna nieréwno$¢ stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynika
expressis verbis z przepisébw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone
wytacznie na korzys¢ zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
przez wykonawce (art. 147 i nast. ustawy), prawo odstgpienia przez zamawiajacego od
umowy (art. 145 ustawy). Ustawodawca tworzac system udzielania zamoéwien publicznych
ograniczyt prawo stron do swobodnego ksztattowania warunkoéw umowy takze i w ten
sposob, iz odebrat zamawiajgcemu uprawnienie do dowolnego wyboru kontrahenta. Jest
réwniez rzeczg zrozumialg, iz zamawiajacy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie
swoich interesow. Wykonawca — korzystajac z prawa swobody uméw — moze umowy z
zamawiajacym nie zawrze¢ narazajac sie na ryzyko utraty wadium (w przeciwienstwie do
zamawiajgcego, ktory zobowigzany jest zawrze¢ umowe z wykonawcag wytonionym w toku
procedury o udzielenie zamoOwienia publicznego i nie moze zawrze¢ takiej umowy bez
przeprowadzenia owe] procedury). Zamawiajacy — w okolicznosciach sprawy miasto
Biatystok — dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy. Wskazac¢ takze nalezy, ze (co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb
publicznych, ale miesci sie juz w kategoriach racjonalnych dziatan przedsiebiorcéw)
zamawiajacy moze stara¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢é wykonawcéw za nalezyte
wykonanie zamdwienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg
przestanki wynikajace z art. 353 * kc (niezgodno$¢ umowy z wiasciwosciami stosunku
prawnego, ustawg oraz zasadami wspolzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody
umow, rowniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Je$li natomiast
wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajac ciezar narzucanych
zobowigzan i wynikajagce z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczyé swoje interesy,

kalkulujgc cene ofertowag. Zatem nie nalezy utozsamiaé podziatlu ryzyk z naruszeniem
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zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Zamawiajacy zwiekszajac
odpowiedzialnos¢ wykonawcow w zwigzku z realizacja umowy winien uwzglednic¢
konsekwencje takiego dziatania w postaci ewentualnego wzrostu ceny oferty, co — zgodnie z
oswiadczeniem zamawiajgcego ztozonym na rozprawie — bierze on w okolicznosciach
sprawy pod uwage. Zasada réwnosci odnosi sie na gruncie ustawy, co do zasady, do relacji
miedzy zamawiajacym a ogoOtem wykonawcow zainteresowanych zaméwieniem lub
ubiegajacych sie o jego udzielenie, nie zas do oceny praw i obowigzkow stron wynikajacych
z umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktorej istotne postanowienia, ogélne warunki
albo wzor zamie$cit zamawiajacy w siwz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Izba nie stwierdzita takze, aby zastrzezone kary umowne bylty wygérowane. Izba
podkresla, iz kara umowna obejmuje niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
w rozumieniu art. 471 kc. Przestankg powstania roszczenia wierzyciela (zamawiajacego) o
zaptate kary umownej moze byé, co do zasady, kazda postaé niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego przez dluznika (wykonawce),

wynikajacego z niedotozenia nalezytej starannosci.

Przy ocenie dolegliwosci kary umownej dla wykonawcy, jej adekwatnosci, wtasciwym
punktem odniesienia powinno by¢, w stanie faktycznym sprawy, takze szczegolny przedmiot
zamdwienia, jakim jest zapewnienie czystosci i porzadku, zatem wykonania obowigzkow
nalezacych do zadan witasnych gminy. Nietrafnie wywodzit odwolujacy, uzasadniajac swoje
zarzuty w omawianym zakresie, iz kary w konsekwencji dgza do pozbawienia wykonawcéw
wynagrodzenia, prowadza nie do zdyscyplinowania wykonawcow, lecz do wzbogacenia
zamawiajgcego. Rozmiar zamdwienia oraz jego znaczenie dla interesu publicznego
stanowig w ocenie lIzby istotne przestanki uzasadniajgce tak ustalenie kar umownych, jak i
ich wysokos¢. Ustalona przez zamawiajgcego w 8 8 wysokos¢ kar umownych nie jest, w
ocenie Izby, nadmierna w stosunku do czynnosci, ktérych dotyczy, ani tez nie jest razaco
wygorowana. Nalezy bowiem podkreslié, iz celem kary umownej moze by¢ rowniez
skionienie diuznika do wykonania swego zobowigzania nalezycie. Wéwczas kara umowna
spetnia funkcje prewencyjno - odszkodowawczg, wzmacnia wiez obligacyjng, zabezpieczajac
nalezyte wykonanie zobowigzania, na co takze zwrdocit uwage zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie. Ustanowienie kary umownej bedzie wywiera¢ zamierzony skutek, gdy jej
dolegliwo$¢ bedzie miata znaczenie finansowe dla wykonawcy. Odnoszac sie do
postanowienia 8 8 ust. 1 oraz ust. 4 projektu umowy Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, iz obejmuje on okolicznosci szczegodlnie ucigzliwe dla wykonawcow. Kara
umowna odnosi sie bowiem do odpowiednio wynagrodzenia miesiecznego lub obliczonej na
podstawie cen jednostkowych wartosci prac wykonanych przez wykonawce, a dwukrotne

stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, niezaleznie od jego
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rozmiaréw, moze by¢ — zdaniem Izby - uznane za wystarczajacy powdd do naliczenia kary.
Jej wysokosé (20 %) takze na gruncie badanej sprawy nie jest szczego6lnie wysoka biorac
pod uwage przede wszystkim przedmiot zamdwienia i wage jego nalezytego wykonania z
punktu widzenia zaspokajania potrzeb wspdlnoty samorzadowej. Ponadto obie strony moga
dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogolnych, co wprost zostato
stwierdzone w 8§ 8 ust. 6 Pzp. Interesy wykonawcy zabezpiecza takze 8 8 ust. 5 Pzp
zastrzegajagc kary umowne dla wykonawcy od zamawiajgcego w okreslonych
okolicznosciach. Wymaga podkreslenia, iz postanowienia projektu umowy nalezy analizowac
kompleksowo, uwzgledniajac wzajemne obowigzki i uprawnienia stron. Takze stwierdzenie
odwotujgcego, iz zamawiajacy moze arbitralnie natozy¢ kary umowne nie znajduje
potwierdzenia w praktyce, poniewaz wykonawcy mogq dochodzi¢ ochrony swoich praw nie
godzac sie z nalozeniem kary umownej lub wnies¢ o jej miarkowanie przez sad. lzba
wskazuje, iz zgodnie z art. 484 § 2 kc odrézni¢ nalezy sam obowigzek zaptaty kary umownej
od koniecznosci jej zaptaty w petnej wysokosci wynikajacy z zastrzezenia umownego.
Zgodnie z art. 484 § 2 kc jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesci wykonane, dtuznik
moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygorowana. Przywolywany przepis nie zawiera wylgczeh wskazujgcych na jego
dyspozytywny charakter, zatem mozliwos¢ miarkowania kary umownej nie musi byé
przewidziana w umowie. Poglad powyzszy uksztattowat sie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego (vide: uzasadnienie uchwaty Sgdu Najwyzszego z 6 listopada 2003 r. - zasady
prawnej - lIl CZP 61/03 oraz powotywane w nim orzecznictwo Sadu Najwyzszego). Sam fakt
obligatoryjnosci kar umownych na gruncie danej umowy nie miesci w sobie wytgczenia ich
miarkowania. Izba nie dopatrzyta sie w spornych postanowieniach wytgczenia mozliwosé
zmniejszenia wysokosci kary umownej. Uzna¢ zatem nalezy, ze zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ zadania przez wykonawce miarkowania kary umownej tak z powodu
nieznacznosci poniesionej szkody, jak i jej ewentualnego razgcego wygérowania. Powyzsze
podlega¢ bedzie jednak ocenie sgdu powszechnego w konkretnych okolicznosciach
ewentualnie zawistego sporu (vide: KIO/UZP 1547/09 z dnia 26 listopada 2009 r.).
Zamawiajacy nie naruszyt zdaniem Izby takze art. 5 kc. Niezaleznie od rysujgcych sie
w doktrynie i orzecznictwie rozbieznosci, czy przywolany przepis moze stanowic
samodzielng podstawe potwierdzenia zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze wihasciwe
zastosowanie art. 5 kc nakazuje wziecie pod uwage caloksztalttu okolicznosci majacych
znaczenie dla oceny, czy czynienie uzytku z prawa narusza zasady wspotzycia spotecznego.
Ocena caloksztattu okolicznosci, w szczegolnosci spornych postanowien siwz wskazuje, ze
Zamawiajacy przez wykonanie swego prawa do ustalenia postanowien projektu umowy w

czesci dotyczacej kar umownych nie naruszyt zasad wspotzycia spotecznego.
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Odwotlujacy nie wskazat w odwotaniu, na czym miatby polegac zarzucany przez niego
brak jednoznacznosci postanowien 8 8 projektu umowy, zatem niemozliwym jest

ustosunkowanie sie przez Izbe do takiego gotostownego stanowiska odwotujacego.

3. Izba ustalifa, iz zamawiajacy opisat sposdb obliczenia ceny w pkt. XV. siwz (k. 22). W
szczegodlnosci w pkt. XV.3. siwz postanowit, iz ceny miesieczne, ceny jednostkowe oraz
wyliczong cene ofertowg nalezy przedstawi¢ zgodnie z formularzem ofertowym. Natomiast
stosownie do pkt. XIlI.1. siwz (k. 21) oferte wykonawcy zobowigzani byli przygotowac ,na lub
wg zat nr 8 do siwz”. Zalgcznik nr 8 — jak wynika z wykazu zatgcznikow (k. 25 siwz) —
zawiera formularz ofertowy. Z tresci zalgcznikdw wywies¢ nalezy (co jest bezsporne), iz
wykonawcy zobowigzani sg obliczy¢ cene ofertowg na poszczegdllne czesci zamdwienia
(sektory) na podstawie tabeli pn. ,Kalkulacja ceny ofertowej” stanowigcej zalgcznik nr 1
(zadania | oraz Il) oraz zalgcznik nr 2 (zadania od 1ll do VI). Sposob obliczenia ceny jest
oparty o analogiczny mechanizm w odniesieniu do poszczegdlnych zadan i obejmuje podziat
na sezon letni i zimowy. Przyktadowo Izba wskazuje, iz w zatgczniku nr 1 w odniesieniu do
sezonu letniego w zakresie dotyczacym oczyszczania ulic nie osiedlowych (rozdziat | pkt 2.1.
ppkt 1 siwz) w kolumnie ,Cena brutto” zamawiajacy zdefiniowat formute stuzgcg obliczeniu
ceny jednostkowej stwierdzajgc, iz ,cena jednostkowa w wysokosci ................. z{/1km
/wynikajgca z m-cznego ryczaftu (z kol. 3 pkt 1.1) podzielonego przez iloS¢ km ulic w
sektorze i przez 30 dni/”. Natomiast w wierszu 4 w kolumnie dotyczacej ceny brutto za
oczyszczanie uli osiedlowych (rozdziat | pkt 2.I. ppkt 2 siwz) zamawiajacy, wymagat, aby
wskaza¢ ,cene  jednostkowg w  wysokoSCi  ................. z/lkm  /wynikajgcg
z m-cznego ryczattu (z kol. 3 pkt I.1) podzielonego przez ilos¢ km ulic w sektorze i przez 30
dni x wsp. 1,5/”. W kolumnie 3 pkt I.1 zatagcznika nr 1, do ktérej odwotanie znajduje sie w
obu przywotanych punktach, zostato okreslone, iz ,m-czy ryczatt w wysokosci .............. /
wynikajgcy z ceny jednostkowej za oczyszczenie 1 km ulicy na calej szer. w wys.

.................. zt x 3 x ilosé km ulic w sektorze”/.

Analiza przywotanych postanowieh siwz w sSwietle zarzutéw odwolujgcego,
ze prowadzg do narzucenia wykonawcom zanizonej, nie odzwierciedlajgcej wartosci

naktadéw pracy ceny, nie znajdujg uzasadnienia.

Izba wskazuje, iz argumentacja odwotujgcego jest chybiona, bowiem zdefiniowanie

sposobu obliczenia ceny stanowi obowigzek zamawiajgcego i jest obligatoryjnym
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elementem siwz, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp. Ustawodawca nie sformutowat
szczegotowych regut, ktore zamawiajacy winien stosowaé dokonujac opisu sposobu
obliczenia ceny, nie mniej jednak niewatpliwie nie mogg one prowadzi¢ do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w danym postepowaniu.
W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu zasady te nie zostaly naruszone, bowiem
wszyscy wykonawcy zobowigzani sg obliczy¢é cene w sposéb wynikajacy z jawnej przed
terminem skiadania ofert siwz, stosujgc te same, jednakowe dla wszystkich algorytmy.
Ponadto — co nie mniej istotne w ocenie kwestionowanych postanowien siwz — wykonawcy,
wbrew twierdzeniom odwotujacego i przystepujacych Astwa i MPO nie sg zmuszeni przez
zamawiajgcego do okreslenia w ofercie ceny nierynkowej, nie gwarantujgcej rentownosci
realizowanej umowie. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, iz kwestionowane postanowienia siwz
w zakresie dotyczgacym obliczenia cen jednostkowych odwotujg sie do miesiecznej ceny
ryczatltowej, ktérg ustala wykonawca samodzielnie w ofercie. Wykonawca ma zatem
mozliwos¢ okreslenia wynagrodzenia miesiecznego w taki sposob (w takiej wysokosci), aby i
bedace jego pochodng poszczegdine ceny jednostkowe byly w jego ocenie odpowiednie.
Jednoczesnie nalezy stangé na stanowisku, iz wykonawca moze takze w pierwszej
kolejnosci ustali¢ za dane prace cene jednostkowa, wg niego wtasciwg, i nastepnie na tej
podstawie dokona¢ obliczenia wynagrodzenia miesiecznego. Trzeba takze podkreslic, iz
wytgcznie miesieczny ryczatt bedzie podlegatl ocenie wg kryterium ceny, ktérym jest 100 %
cena (pkt XVII. k. 23). Natomiast ceny jednostkowe — co nie bylo sporne miedzy stronami —
maja umozliwiC rozliczenie zamawiajgcemu prac nie objetych ryczattem. Zatem
zamawiajacy byt uprawniony, aby okres$li¢ mechanizm obliczenia tych cen w taki sposob,
aby ograniczy¢ wykonawcom mozliwos¢ ich ustalania w wysokosci, ktéra migatby prowadzi¢
do nieuzasadnionego przeptacania przez zmawiajgcego za prace rozliczane w oparciu
0 ceny jednostkowe.

Izba wyraza opinie, iz odwotujgcy biednie zinterpretowat postanowienia siwz
twierdzac na rozprawie, iz prowadzg one do zlozenia przez wykonawcéw cen
dumpingowych. Oceny, czy ceny oferowane przez konkretnego wykonawce bedg
dumpingowe czy tez razaco niskie w rozumieniu art. 90 ustawy, bedzie mozna dokonac¢
dopiero w odniesieniu do cen podanych przez poszczegolinych wykonawcow w ich ofertach,
po zbadaniu okolicznosci danego przypadku. Na takie stwierdzenia zatem jest

przedwczesnie.

Zatem w powyzszym zakresie zarzuty odwolania nie znalazty potwierdzenia w $wietle
zebranego w sprawie materialu dowodowego. Nie zmienia tej oceny przedstawiona przez
przystepujacych Astwa i MPO szacunkowa kalkulacja dotyczgca zamiatania 1 km ulicy

w sektorze Illl. Z przedstawionego wyliczenia wynika, iz 1 km zamiatania ulicy,
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za ktory przewidziana jest miesieczna cena ryczattowa, jest odpowiednio 10 — krotnie lub 15
— krotnie wyzsza niz cena jednostkowa za oczyszczanie 1 km ulicy osiedlowej lub nie
osiedlowej. Izba bowiem — jak wyzej wskazata — nie stwierdzita, azeby zamawiajgcy
uniemozliwit wykonawcom zaoferowanie cen wg nich odpowiednich. Jesli zatem réznica jest
np. dziesieciokrotna oznacza to, iz wykonawcy powinni odpowiednio zwiekszy¢ cene
miesieczng ryczaltowa, tak aby ceny jednostkowe byly dla nich satysfakcjonujgce
badz odpowiednio zwiekszy¢ ceny jednostkowe i w odniesieniu do nich ustali¢
wynagrodzenie miesieczne. Zamawiajgcy w tych okolicznosciach musi sie liczy¢
ze wzrostem ceny ofertowej.

Jednoczesnie Izba zwraca uwage, iz nic nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajacy —
gdy uzna to za zasadne - zmodyfikowat ustalony mechanizm obliczenia ceny np. w sposob
zaproponowany w odpowiedzi na odwotanie, co moze sprzyjaé optymalizacji cen

zaoferowanych przez wykonawcow.

Z ustalen lzby wynika takze, iz w odniesieniu do sezonu zimowego zamawiajacy
wymagat w siwz podania ceny jednostkowej za akcje czynng — nalezy jg obliczy¢ dzielac
miesieczng cene ,za wykonanie prac w ramach akcji czynnej [AB] przez 30 dni x wsp.2”,
ceny jednostkowej za akcje czynng ciagta - nalezy jg obliczy¢ dzielgc miesieczng cene ,za
wykonanie prac w ramach akcji czynnej [AB] przez 30 dni x wsp.3” oraz akcje bierng -
nalezy ja obliczy¢ dzielac miesieczng cene ,za wykonanie prac w ramach akcji czynnej [AB]

przez 30 dni”.

Jak stusznie zauwazyt wnoszacy odwotanie cytowane postanowienia dotyczace
kalkulacji ceny za sezon zimowy uniemozliwiajg ustalenie cen jednostkowych (zadania akcji
biernej, czynnej i czynnej ciggtej), zatem w tym zakresie zarzut btednego opisania sposobu

obliczenia ceny nalezy uzna¢ za uzasadniony.

Odwotujacy trafnie podniost, iz zamawiajacy okreslit cene jednostkowg kazdej z
akcji jako wynikowg, jednakze nie zdefiniowat statej, na podstawie ktérej wyliczane beda
poszczegodlne ceny wynikowe. Powyzsze okolicznosci przyznat zamawiajagcy w odpowiedzi
na odwofanie proponujac jednak, inaczej niz odwolujgcy, aby jako cene wyjsciowg przyjaé

cene za akcje czynng, a nie — jak chciatby odwotujacy — za akcje bierna.

Izba wyraza poglad, iz mimo nie sprecyzowania w ustawie szczego6lowych regut,
ktére zamawiajgcy winien stosowaé dokonujgc opisu sposobu obliczenia ceny, niewatpliwie

przyjety w siwz sposob ustalenia ceny musi by¢é mozliwy do zastosowania, precyzyjny, a w
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konsekwencji  prowadzi¢ do obliczenie ceny za realizacje przedmiotu umowy, przy
zachowaniu zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zwazywszy, iz na gruncie niniejszej sprawy aktualny opis obliczenia cen
jednostkowych za akcje czynna, czynng cigglg i bierng (sezon zimowy) uniemozliwia ich
ustalenie, Izba nakazuje zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji wszystkich odnosnych
postanowien siwz (zatgcznik 1 i 2 do formularza oferty) poprzez okreslenie statej, na
podstawie ktorej bedg wyliczane pochodne ceny jednostkowe. Przyktadowo za prawidiowy
nalezy uznac zaproponowany przez zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie w pkt. Ad. 7
c), d), e) algorytm, ktéry moze zosta¢ zastosowany przez zamawiajgcego w celu realizacji

zobowigzania natlozonego przez Izbe w omawianej kwestii.

4. Zamawiajgcy opisal w siwz przedmiot zamowienia (pkt | siwz oraz analogiczne

postanowienia projektu umowy) wskazujgc m.in.:

a) w zakresie prac w sezonie letnim — pkt | — Ulice, ppkt a), aby czestotliwosé
oczyszczania ulic byla wykonywana — w zaleznosci od sektora - minimum 2 lub 3 -
krotnie w miesigcu. ,jesli zajdzie jednak konieczno$c¢ oczyszczania poszczegoélinych ulic
wiecej niz 2 razy w miesigcu, Wykonawca réwniez musi przeprowadzi¢ oczyszczanie w
ramach ustalonego ryczattu” (dotyczy sektorow IlI-VI). Analogiczne wymaganie zostato
sformutowane w odniesieniu do sektora | i Il, przy czym minimalna liczba sprzatan

zostata okreslona na 3 (k. 2 siwz),

b) w odniesieniu do sposobu zlecania prac, przykladowo w pkt. | — Ulice w ppkt. b), iz
dopuszczalne jest zlecanie prac telefonicznie i potwierdzanie pisemnie (lub faksem) w

ciggu 3 dni od dnia zgtoszenia (k. 2 i 3 siwz),

c) w zakresie prac w sezonie letnim — w odniesieniu do wymagan co do terminu
sprzatania zielencow w pasach drogowych — pkt VI, Tabela nr 1, wiersz 2 — wygrabianie
lisci z trawnikow i skupin krzewéw, zatadunek na srodek transportu i wywiezienie w
ciggu jednego dnia od zgrabienia do wskazanego miejsca oraz wiersz 7 — koszenie
trawnikbw przy najnizszym poziomie ciecia, dokaszanie za pomocg dokaszarek,
grabienie oraz wywiezienie w ciggu jednego dnia od wykonania koszenia oraz ponadto
koszenie nalezy zakonczy¢ w terminie jednego tygodnia od chwili przekazania protokotu

koniecznosci (k. 5-6 siwz),

d) w opisie zakresu prac w sezonie zimowym, w pkt. I, ppkt b) — Ulice, ze ,w przypadku

wystepowania opaddw sniegu i/lub, sliskosci nalezy wykonywac czynnosci zwigzane z
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utrzymaniem przejezdnos$ci przez usuniecie $niegu oraz zwalczanie Ssliskosci.
Wykonawca dokona wyjazdu niezwlocznie od momentu przekazania protokotu
koniecznosci lub zgtoszenia ustnego (potwierdzonego w ciggu 3 dni roboczych) i akcje
zakonczy w ciggu 24 godzin od wyjazdu (...)" (k. 8 siwz),

e) w opisie zakresu prac w sezonie zimowym, w pkt. Il, ppkt a) — Chodniki, ze ,w
przypadku wystgpienia ciggtych opadow oraz gotoledzi, prace nalezy prowadzi¢ w
czasie opadow, az do uzyskania stanu nawierzchni chodnika gwarantujgcego
bezpieczne poruszanie sie pieszych i zakornczy¢ w ciggu 6 godzin od ustania
opaddéw.(...) Za ewentualne roszczenia z tytutu uszkodzenia ciatla na chodniku w

okresie 6 godzin od ustania opadéw ponosi odpowiedzialnos¢ Wykonawca” (k. 9 siwz),

f) w opisie zakresu prac w sezonie zimowym, w pkt. Il, ppkt a) ppkt 4 — Chodniki, ze
JLechniczna ods$niezania chodnikéw jest uzalezniona od ich dlugosci, szerokosci oraz
rodzaju i ilosci $niegu. Do odsniezania tego typu elementow drogi nalezy uzywac przede
wszystkim sprzetu wymienionego w umowie oraz innego sprzetu przeznaczonego do

tego celu” (k. 10 siwz),

g) w opisie zakresu prac w sezonie zimowym, w pkt. lll — Chodniki w strefie ptatnego
parkowania, ze ,Snieg powinien zosta¢ wywieziony w catosci w ciggu jednej nocy
gwarantujgc na drugi dzien czysto$c miejsc”. Ponadto wykonawca we wltasnym zakresie
ma prowadzi¢ ,organizacje prac, ktéra pozwoli na skuteczne dziatania. Wykonawca ma
obowigzek czasowego postugiwania sie przenosnymi znakami informacyjnymi (...)
ograniczajgc moZzliwos$¢ parkowania pojazdéw (...). Zamawiajgcy powiadomi Straz
Miejskg i Policje o prawie wykonawcy do postugiwania sie takimi znakami, ktéra bedzie
egzekwowac przestrzeganie znakow od kierowcéw i w razie koniecznosci odholowywac

pojazdy na koszt wiasciciela” (k. 10 i 11 siwz),

Ustosunkowujgc sie do postanowien siwz przywotanych powyzej w pkt. a) w

kontekscie zarzutu odwotujgcego, iz nie pozwalajg one na obliczenie ceny, gdyz uprawniajg

zamawiajgcego do zlecania okreslonych czynnosci ich wykonawcy codziennie w ramach

tego samego miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego trzeba zgodzi¢ sie z odwotujacym,

iz powotane postanowienia siwz naruszajg dyspozycje art. 29 ust. 1 Pzp.

Izba podkresla, iz dokonywany przez zamawiajgcego w siwz opis przedmiotu

zamdwienia jest jednym z jej istotnych elementéw wplywajacy na przebieg postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowi o istotnych postanowieniach pdzniejszej

umowy. Dlatego tez na zamawiajgcym spoczywa obowigzek jashego i precyzyjnego
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okreslenia przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Postanowienie to stuzy realizacji ustawowych
zasad uczciwej konkurencji, a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamowienia,
wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwaé, aby w siwz zostaly wskazane i wyczerpujaco opisane wszystkie elementy, ktore
moga mie¢ wplyw m.in. na skalkulowanie ceny w danym postepowaniu. Omawiane
postanowienia siwz nie odpowiadajg ww. dyrektywom okreslajagcym reguly rzadzace
opisywaniem przedmiotu zamowienia. Jak stusznie podniést wnoszacy odwotanie aktualne
postanowienia siwz pozwalajg zamawiajgcemu na zlecanie — jesli uzna to za konieczne - nie
ograniczonej zadnym limitem liczby sprzatan w ramach miesiecznej ceny ryczaltowej.
Natomiast siwz powinna umozliwi¢ wlasciwe skalkulowanie ceny ofertowej, oszacowanie
ryzyka i jego uwzglednienie w wynagrodzeniu. Wykonawca nie moze opiera¢ sie ustalajac
cene ofertowg na doswiadczeniu wynikajgcym ze znajomosci lokalnego rynku, gdyz zgodnie
Z zasadg rownego traktowania wykonawcdw i w celu zapewnienia uczciwej konkurencji,
oferte nie podlegajaca odrzuceniu powinien mie¢ szanse ztozy¢ kazdy wykonawca, ktory
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba nakazuje zamawiajgcemu modyfikacje
postanowien siwz poprzez okreslenie minimalnej i maksymalnej czestotliwosci sprzatan w
miesigcu w ramach okreslonej ceny ryczattowej badz ustalenie, iz sprzatania przekraczajace
okreslone minimum bedzie kazdorazowo zlecane na podstawie protokotu koniecznosci.
Stosownie do przyjetego rozwigzania nalezy dostosowa¢ w miare potrzeby takze pozostate

postanowienia siwz, w tym projektu umowy.

Odnoszac sie do postanowien siwz opisanych w pkt c), f) I1zba nie dopatrzata sie
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp. Nie stwierdzita takze, aby nakfadaly na wykonawce obowigzki
niemozliwe obiektywnie do zrealizowania przez co miatyby prowadzi¢ do zawarcia umowy
na podstawie art. 387 § 1 kc niewaznej.

Przede wszystkim trzeba zauwazyc, iz okre$lenie przedmiotu zamowienia jest nie
tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem zamawiajgcego, ktéry ma prawo wzig¢é w tym
zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Opisanie przedmiotu zamowienia w
sposOb obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z
koniecznoscia zapewnienia mozliwosci realizacji zaméwienia wszystkim podmiotom
dziatajacym na rynku w danej branzy. Zasadnym jest podkreslenie, iz tres¢ przepiséw
ustawy nie stoi na przeszkodzie uzyskaniu przez zamawiajacego ustugi wysokiej jakosci, co
— jak podkreslal zamawiajgcy — jest szczegOlnie istotne w przypadku przedmiotu
zamdwienia, ktdrym jest utrzymanie porzadku i czystosci na terenie miasta Bialystok, a

lokalna spoteczno$é domaga sie wysokich standardow w realizacji tego zadania wtasnego
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gminy, czego zamawiajacy dowodzit przedktadajac artykuly z prasy lokalnej. 1zba wyraza
opinie, iz przedmiotowe postanowienia siwz sg jednoznaczne i wyczerpujgco, opisane za
pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, wskazujgc na okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

W toku postepowania dowodnego zostato takze ustalone, iz dotrzymanie termindw
realizacji zamoOwienia jest mozliwe — co przyznat odwotujgcy na rozprawie - o ile do
wykonania zamowienia wykorzystana bytaby wieksza, niz okreslona w pkt. VI.1.c pkt 1 i 2
siwz (tabela, rubryka — minimalna ilo$¢ sprzetu na sektor w szt. i odpowiednio oséb, k. 15-16
siwz), ilos¢ sprzetu oraz os6b. Zatem dotrzymanie terminéw jest realne, o ile wykonawca
zastosuje odpowiednig do tego iloS¢ sprzetu oraz oséb. lIzba wyjasnita w pkt. 1
uzasadnienia, iz odwotujgcy btednie utozsamia wymagania ustalone przez zmawiajacego w
pkt. VI., ktére majg stuzy¢ weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, z
wynikajacymi z projektu umowy uwarunkowaniami zwigzanymi z realizacjg zamowienia. Jak
stusznie podniost zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w 8§ 5 ust. 1 i 2 projektu umowy
zamawiajacy okreslit wymagania odnosnie wykonania umowy zastrzegajac, iz wykonawca
powinien dysponowaé sprzetem i osobami w ilosci niezbednej do nalezytej realizacji
zamdwienia. Z postanowieniami tymi korespondujg wskazane w pkt. ¢) i f) powyzej, a
kwestionowane przez odwotujgcego, wymagania mieszczace sie w ocenie Izby w granicach

zakreslonych ustawg, w szczegdélnosci art. 29 ust. 1 Pzp oraz mozliwe do realizacji.

Odnoszac sie do postanowien siwz przywotanych w pkt. b) powyzej, 1zba uznata, iz
zarzut odwotania nie potwierdzit sie. Powszechnie przyjetym w obrocie sposobem
komunikacji jest wybrane przez zamawiajgcego zlecanie prac telefonicznie potwierdzone
nastepnie w ciggu 3 dni faksem. Zamawiajacy uzasadnit, iz termin trzydniowy jest
podyktowany uwarunkowaniami organizacyjnymi (godziny otwarcia urzedu, nie
dysponowanie faksem popotudniu w pigtek do rana w poniedziatek, dyzury dyspozytorskie w
czasie ktorych pracownik nie dysponuje faksem), zatem nie mozna go ocenié¢, jako wymogu
nadmiernego, nie mieszczacego sie w ramach zakreslonych zasadg swobody uméw. W
szczegolnosci nalezy wzig¢ pod uwage specyfike niniejszego przedmiotu zamowienia,
ktérym jest czesto wymagajace niezwlocznej reakcji m.in. w okresie zimowym odsniezanie.
Obawy odwotujacego, iz brak w tym samym dniu potwierdzenia faksem, zwieksza ryzyko, iz
zamawiajacy hie ureguluje naleznosci za wykonane prace, uznaé¢ nalezy za hipotetyczne
zalozenia. W przypadku, gdyby taka sytuacja jednak zaistniata wowczas wykonawcy bedzie
przystugiwato roszczenie o zaptate wynagrodzenia, ktérego bedzie mdgt dochodzi¢ na

drodze sadowe;j.
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Niezaleznie od powyzszego zdaniem Izby, jesli zamawiajacy uzna za mozliwe
ze wzgledéw technicznych powinien rozwazy¢ zasadno$¢ niezwiocznego potwierdzania

zlecen sms-em czy e-mailem, a nastepnie w terminie 3 dni faksem lub pisemnie.

Zdaniem Izby takze zarzuty dotyczace postanowien siwz przytoczonych w pkt. d) i e)
powyzej okazaly sie by¢ chybione. Izba podkresla, iz zamawiajgcy jest uprawniony do
opisania przedmiotu zamoOwienia w sposoéb, ktéry odpowiada jego potrzebom, jest jasny i
wyczerpujacy, stosownie do wytycznych wynikajacych z art. 29 ust. 1 Pzp. Nie sposob
uznaé, iz uksztaltowanie zakresu odpowiedzialnosci w spos6b opisany w siwz, jest
niezgodny z ustawg czy przepisami kodeksu cywilnego. Podobnie nalezy ocenic
wymaganie, aby w przypadku wystepowania opadow sniegu i/lub sliskosci wykonawcy
zobowigzani byli wykonywaé czynnosci zwigzane z utrzymaniem przejezdnosci przez
usuniecie $niegu oraz zwalczanie $liskosci, a akcje zakonczyli w ciggu 24 godzin od
wyjazdu. Odwotujacy nie udowodnit, iz w terminie 24 godzin nie jest mozliwe wykonanie
zamdwienia. Jednoczes$nie jednak zamawiajgcy okreslajgc w kwestionowany przez
odwotujgcego sposob zakres odpowiedzialnosci za szkode czy domagajac sie zakonczenia
akcji w ciggu 24 godzi musi liczy¢ sie ze wzrostem wynagrodzenia, bowiem wykonawcy
niewatpliwie beda chcieli zaréwno zwiekszone ryzyko zwigzane z zakresem
odpowiedzialnosci za szkode, jak i koniecznos¢ zakonhczenia akcji w ciggu 24 godzin,
skalkulowa¢ w oferowanej cenie. Nie mniej jednak postanowieniom siwz nie sposéb zarzucic¢

sprzecznos¢ z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zadeklarowatl wydtuzenie okresu na
zakonczenie akcji do 48 godzin. Proponowana przez zamawiajgcego zmiana z pewnoscig

bedzie miata pozytywny wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej.

Analiza wskazanych w pkt. g) powyzej postanowien siwz wskazuje, iz zamawiajacy
naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp, bowiem sformutowat wymagania w spos6b mogacy uniemozliwi¢
przedsiebiorcy, ktéremu udzielone zostanie zamowienie, jego wykonanie, mimo dochowania
przez niego nalezytej starannosci. Izba kwestionujagc w tym zakresie postanowienia siwz
uwzglednita fakt, iz mozliwo$¢ zrealizowania zaméwienia przez wykonawce, w przypadku,
gdy wymagane jest odholowanie samochodow, uzalezniona bedzie od skutecznosci
dziatania stuzb podleglych zamawiajgcemu (Straz Miejska) lub Policji. Tym samym termin,
ktérym zgodnie z siwz wykonawca dysponuje na wykonanie czynnosci moze okaza¢ sie

iluzoryczny, a w swietle postanowien § 8 umowy za opdznienie w wykonaniu zobowigzan
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umownych zamawiajacy bedzie naliczat kare, co potwierdzit na rozprawie. W konsekwencji
Izba nakazuje zamawiajacemu modyfikacje postanowien siwz w przedmiotowe] kwestii
poprzez wydtuzenie okresu na wywoéz sSniegu do 3 dni badz takie uksztattowanie
postanowien siwz, aby w przypadku, gdy wykonawca nie moze wykonac¢ zobowigzania ze
wzgledu na blokujgce dostep samochody, ktorych potrzeba odholowania zostata zgtoszona
przez wykonawce zamawiajgcemu, okres realizacji byt wydluzony o okres od zgloszenia
potrzeby odholowania, do odblokowania miejsca i poinformowania wykonawcy o tym przez
zamawiajgcego. Przy czym odpowiednie wydtuzenie terminu realizacji zamdwienia powinno
dotyczy¢ tylko zakresu zlecenia, ktérego wykonanie nie bedzie mozliwe z powodu

blokujacych dostep samochodéw.

Zwazywszy powyzsze lzba - dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp — orzekia

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien 8§ 3 pkt 1 a) w zw. z 8 5
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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