Sygn. akt: KIO 2171/16
WYROK
z dnia 28 listopada 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2016 r. przez Impel
Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez
2. Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Impel Cleaning Sp. z o.0.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na rzecz
2. Wojskowego Oddziatlu Gospodarczego, ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......c.cceevenne.



Sygn. akt: KIO 2171/16

Uzasadnienie
Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - 2. Wojskowy Oddziat Gospodarczy
we Wroctawiu, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustuge sprzatania powierzchni wewnetrznych budynkow,
zewnetrznych powierzchni utwardzonych oraz utrzymania terenéw zielonych. Ogtoszenie
o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
5 listopada pod poz. 2016/S 214-389815.

W dniu 15 listopada 2016r. Odwotujgcy - Impel Cleaning sp. z 0.0. - wniést do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wskazujgc na naruszenie art. 29 ust. 1 i 2
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez wadliwy opis przedmiotu zamoéwienia, ktéry narusza
zasade zachowania uczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego postanowienia § 8 ust. 2-
3 oraz § 11 umowy w sprawie zamowienia publicznego, stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ
naruszajg wyzej wskazane przepisy ustawy Pzp. Podniost, ze przy tak skonstruowanych
postanowieniach umowy kazdy z wykonawcédw bedzie mogt inaczej identyfikowaé
poszczegblne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert.
W przypadku postanowienia § 8 ust. 2-3 projektu umowy Odwotujgcy stwierdza,
iz Zamawiajgcy juz w momencie wszczecia postepowania winien mie¢ zapewnione $rodki
finansowe na zabezpieczenie wykonania przedmiotu zamowienia przez caty okres
obowigzywania umowy. Za catkowicie niezrozumiate i nieuprawnione nalezy uznaé
przerzucanie przez Zamawiajgcego ryzyka braku zapewnienia finansowania na 2018 rok na
Wykonawce. Podkresli¢ nalezy, iz Wykonawca ma obowigzek zatrudni¢ osoby do realizaciji
ustugi na podstawie umowy o prace. Tym samym Wykonawca, podpisujgc umowe
z Zamawiajgcym, zacigga wobec wszystkich 0s6b przewidzianych do wykonania przedmiotu
zamOwienia zobowigzanie do zatrudnienia ich przez caly okres obowigzywania umowy.
Przedmiot zamo6wienia oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy, powinien zosta¢
doktadnie opisany. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych powinien
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, w tym takze na umozliwienie oszacowania ceny oferty, w stosunku do oznaczonego
przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy stwierdza, ze opis przedmiotu zamowienia nie pozwala
na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wptywajacych na nig. Brak jednoznacznego okreslenia opisu przedmiotu zamowienia
w postanowieniach § 11 ust. 1-5, utrudnia wykonawcom ustalenie rentownosci zamowienia.
Wynika to z faktu, ze koszty do poniesienia przez wykonawce przy kalkulowaniu ceny ustugi
utrzymania czystosci zalezg od doktadnego okreslenia powierzchni i czestotliwosci ustug.

Wykonawca powinien mie¢ pewnos¢ co do zakresu swiadczonych przez niego ustug.



Zamawiajgcy zdaje sie nie rozumie¢ istoty umowy cywilnoprawnej jako zgodnego
oswiadczenia woli obu stron, kiére moze ulega¢ zmianie réwniez wytacznie w drodze
zgodnego oswiadczenia woli. Nie moze by¢ sytuacji, iz decyzje o wytaczeniu powierzchni
z ustugi podejmuje w trybie § 11 ust. 4 umowy jednostronnie Zamawiajgcy w o0sobie
Kierownika SOI, informujgc 3 dni przed wytgczeniem powierzchni. Stosowanie okreslonych
wymagan w postanowieniu § 8 ust. 2-3 i § 11 umowy powoduje, ze wykonawca nie moze
skalkulowa¢ rzetelnie ceny ofertowej. W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu usuniecia postanowien § 8 ust. 2-31 § 11 umowy.

Na podstawie dokumentacji postepowania o0 zamowienie publiczne oraz majac na
uwadze stanowiska stron zgloszone do protokotu rozprawy, lzba ustalita, co
nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga sprzatania powierzchni wewnetrznych
budynkdéw, zewnetrznych powierzchni utwardzonych oraz utrzymania terendw zielonych
w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie komplekséw wojskowych
administrowanych przez 2WOG we Wroctawiu, na terenie Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 1
we Wroctawiu. Zamawiajgcy opisat w sposéb szczegétowy przedmiot zamowienia,
wskazujgc w zatgcznikach nr 2 i 3 ,Opis przedmiotu zaméwienia” oraz ,Zestawienie
powierzchni do utrzymania” szczegbtowy zakres czynnosci wraz z czestotliwoscig ich
wykonywania, ilos¢ i wielkos¢ powierzchni, objetych zaméwieniem.

W § 8 wzoru umowy, Zamawiajacy wskazat:

1. Strony ustalajg, ze ustugi beda wykonywane przez czas okreslony: od dnia
podpisania umowy, z tym Zze nie wczesniej niz od dnia 01.01.2017r. do dnia
31.12.2018 roku.

2. Rozpoczecie realizacji umowy wieloletniej oraz zakres jej realizacji nastgpi w 2018 r.
pod warunkiem zapewnienia (przydzielenia) w planie finansowym na kolejne lata
srodkéw finansowych na realizacje zadan stanowigcych przedmiot umowy, a w
przypadku ograniczenia tych $rodkéw, w zakresie i do wysokosci Srodkéw
przedzielonych w planie finansowym na dany etap.

3. Realizacja umowy i jej zakres na kazdy nastepny rok ustalona bedzie w formie
aneksu tylko w przypadku zaistnienia sytuacji nie przyznania srodkéw finansowych na
realizacje stanowigcych przedmiot umowy w kolejnych latach, lub ograniczenia
wysokosci tych srodkéw Zamawiajgcemu.



Z kolei w § 11 wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat:

1.

Podane przez Zamawiajgcego w niniejszej umowie ilosci powierzchni i czestotliwosci
ustug sg wartosciami szacunkowymi, do ktérych Zamawiajgcy moze wnosi¢ stosowne
korekty polegajace zarbwno na ich zwiekszeniu, jak i zmniejszeniu, jednakze
w przypadku zwiekszenia nie moze ulec zwiekszeniu maksymalna wartos¢ umowy,
o ktérej mowa w §10 ust. 2 umowy; W razie wykonania czynnosci danego rodzaju
w mniejszym zakresie niz wynika to z szacunku, Zamawiajgcy moze zleci¢ wg cen
jednostkowych zaoferowanych przez Wykonawce zrealizowanie czynno$ci innego
rodzaju objetych przedmiotem zaméwienia, w ramach posiadanych oszczednosci,
jednakze i w tym przypadku zwiekszeniu nie moze ulec maksymalna warto$¢ umowy,
o ktérej mowa w § 10 ust. 2 umowy,

Zamawiajgcy zastrzega sobie w trakcie trwania umowy prawo do wnoszenia korekt
powierzchni do ustugi utrzymania porzgdkéw w obrebie danej lokalizacji lub zmiane
czestotliwosci wykonywania ustug. W przypadku ilosci powierzchni przekraczajgce;j
potrzeby Zamawiajgcego (np. wytgczenie budynku do remontu, przekazanie budynku
poza resort MON, organizacja placu budowy, zajecie terenu zewnetrznego pod inne
cele, wyjazd na poligon, udziat w ¢&wiczeniach, itp.) zakres ustug zostanie
zmniejszony, a kwota wynagrodzenia Wykonawcy zostanie pomniejszona o kwote
wynikajgcag z iloczynu pomniejszonej powierzchni i ceny jednostkowej dla danej
powierzchni. Powyzsze ograniczenia powierzchni przeznaczonej do sprzatania nie
przekroczg w okresie realizacji umowy 50% og6lnej powierzchni danego rodzaju
objetej zamdwieniem.

Zmniejszenie lub zwiekszenie ilosci utrzymywanej w czystosci powierzchni lub
czestotliwosci ustug moze mie¢ charakter trwaty lub czasowy (do odwotania w formie
pisemnej, dopuszczalne faxem tub e-mailem).

Decyzje o wytaczeniu powierzchni z ustugi utrzymania porzgdku na czas okreslony
(na czas remontu budynku, wyjazdu wojsk na poligon, udziatu w ¢wiczeniach itp.)
podejmuje Kierownik SOI, informujgc Wykonawce pisemnie na co najmniej 3 dni
przed wytgczeniem powierzchni, czasookresie na jaki wystepuje wytgczenie (budynku
lub jego czesci), rodzaju i iloSci wytgczonej powierzchni w rozliczanym miesigcu.
Decyzje o zwiekszeniu badZz zmniejszeniu powierzchni i czestotliwosci ustug
podejmuje Kierownik SOI, informujgc Wykonawce pisemnie (dopuszczalne faxem lub
e-mailem) z 3 dniowym wyprzedzeniem, przekazujgc jednoczes$nie stosowng
informacje w tym zakresie Kierownikowi Infrastruktury 2 WOG. Na takich samych
zasadach Zamawiajgcy dokonuje zlecenia czynnosci w przypadku, o ktérym mowa w
§11 ust. 1 zdanie drugie.



Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwotujacy legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, a na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego
moze ponies¢ szkode, polegajagca na braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamdwienia publicznego.

Na wstepie, wskazac nalezy, ze zgodnie z zasadg swobody umoéw, wyrazong w art. 353" kc
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spofecznego. Izba zwraca jednak uwage, ze w ramach postepowania
o zamoéwienie publiczne zasada swobody umoéw doznaje trojakiego ograniczenia: po
pierwsze: zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie: to zamawiajacy
okresla zasady, na ktérych chce zawrze¢ umowe, po trzecie: strony nie moga swobodnie
zmieni¢ umowy juz zawartej. Zamawiajacy jako dysponent $rodkéw publicznych ma
uprawnienie do ksztattowania postanowien umowy zgodnie ze swoimi potrzebami i
wymaganiami. Zamawiajgcy dziata bowiem w interesie publicznym, w celu zaspokojenia
potrzeb o charakterze publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu mogtoby
prowadzi¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Oznacza to, ze
ryzyko ponoszone przez zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy.

Uwzgledniajgc wyzej wskazane uwagi, Izba ocenita kwestionowane postanowienia § 8 i 11
wzoru umowy i stwierdzita, ze naruszajg one wskazywanych przez Odwotujgcego
postanowien art. 29 ust. 1 -2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przedmiot zamowienia zostat
przez Zamawiajgcego opisany w zatgcznikach 2 i 3 do siwz w sposdb wyczerpujacy,
precyzyjny, zgodnie z regutami, wynikajacymi z przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy podat
zakres czynnosci, iloS¢ i wielkoS¢ powierzchni oraz czestotliwo$¢ $Swiadczenia ustug
w oparciu o ktére wykonawcy winni skalkulowa¢ cene oferty za m2 utrzymania czystosci
danej powierzchni. Kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie § 8 ust. 2-3 wzoru
umowy, warunkujgce realizacje umowy w roku 2018 od przyznania srodkéw finansowych na
ten cel jest typowym postanowieniem, zawieranym w umowach przez jednostki sektora
finanséw publicznych, dla ktérych srodki finansowe przyznawane sg corocznie przez ich
jednostke nadrzedna.



Izba nie dopatrzyta sie takze naruszen przepisbw prawa, w postanowieniach § 11 wzoru
umowy, ktére uprawniajg zamawiajgcego do dokonywania w trakcie umowy Kkorekt
powierzchni oraz zmiany czestotliwosci wykonywania ustug. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiot
zamoOwienia, w oparciu o ktoéry nalezy skalkulowa¢ cene oferty, zostat w sposdb
jednoznaczny i precyzyjny opisany w SIWZ, zas wskazywane przez Odwotujgcego
postanowienia wzoru umowy dotyczg korekt, do ktérych moze dojs¢ jedynie w toku realizacji
dtugoterminowej umowy. Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze wraz ze zmiang ilosci powierzchni
Zamawiajgcy przewidziat zmiane wynagrodzenia, ktére bedzie rozliczane za rzeczywiscie
wykonane ustugi, a po drugie - ewentualna zmiana ilosci powierzchni nie bedzie arbitralng
decyzjg Zamawiajgcego, ale moze ona nastgpi¢ wytgcznie w okreslonych, niezaleznych od
Zamawiajgcego sytuacjach tj. w przypadku tzw. ,przekroczenia potrzeb Zamawiajgcego”.
Zamawiajgcy podat w ust. 2 jako przyktadowe sytuacje, w ktérych moze dojs¢ do korekty
powierzchni, sg to np. wytaczenie budynku do remontu, przekazanie budynku poza resort
MON, organizacja placu budowy, zajecie terenu zewnetrznego pod inne cele, wyjazd na
poligon, udziat w ¢wiczeniach. Jednoczesnie w tresci umowy, zagwarantowano, ze
ograniczenia powierzchni nie przekroczg w okresie realizacji umowy 50% o0golnej
powierzchni danego rodzaju, objetej zamdwieniem. Nalezy mie¢ takze na uwadze
okoliczno$¢, ze ustugi sprzatania sg ustugami o charakterze ciggtym, co oznacza, ze
potrzeba ich nieprzerwanego zapewnienia lezy w interesie samego Zamawiajgcego. W tym
kontekscie, postanowienia § 8 i 11 wzoru umowy, uprawniajagce Zamawiajgcego do korekt
ilosci powierzchni, czestotliwosci swiadczonych ustug, znajdg zastosowanie w wyjatkowych,

szczegOlnie uzasadnionych sytuacjach.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ......c.cccevvevniinnes



