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WYROK

z dnia 6 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2011 r.

przez wykonawce: Henryk Lis prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g FOX-
SYSTEM Henryk Lis, 40-648 Katowice, ul. £ etowskiego 20

od czynnosci podjetych w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego przez

zamawiajgcego: Komunalny Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej w Katowic ach, 40-126

Katowice, ul. Gra zynskiego 5

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie zmiany tre $ci

ogtoszenia 0 zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przez:

1.1

1.2.

1.3.

okre slenie w opisie przedmiotu zamoéwienia — liczby obj  etych dan g czescia
zaméwienia: metrow bie zgcych zywoptotow, sztuk tawek wypoczynkowych i
urzadzen zabawowych, sztuk koszy na $mieci, sztuk kwiatow do nasadzenia
(szacunkowo), metrow kwadratowych nowo powstatych n asadzen do

podlewania;

wprowadzenie do wzoru umowy — postanowienia zo  bowigzujacego
zamawiajgcego do wskazania wykonawcy przed przyst gpieniem do

wykonywania ustug szczegotowo miejsca ich wykonywan ia;

sprecyzowanie opisu sposobu dokonania oceny sp etniania warunku udziatu
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1.4.

1.5.

1.6.

w post epowaniu w zakresie wymagania dysponowania przynajmniej 1 osob a
posiadaj gcq kwalifikacie w zakresie piel egnacji i ksztaltowania terenow
zielonych lub prowadzenia prac ogrodniczych W sposob ujawniony w
odpowiedzi na odwotanie, z uwzgl ednieniem konieczno $ci doprecyzowania
wymaganego do swiadczenia w przypadku osoby, ktéra swoje kwalifikacje
bedzie opierata o0 posiadane do sSwiadczenie zawodowe nawet bez

uko Aczenia jakiegokolwiek kursu

wprowadzenie do wzoru umowy — postanowienia uw  zgledniajgcego
obni zenie wynagrodzenia w razie zmniejszenia zakresu prz  edmiotu umowy
adekwatnie do zmiany proporcji pomi edzy powierzchni g terenéw
zewnetrznych a powierzchni g terenéw zielonych w stosunku do opisu

przedmiotu zamowienia,

wprowadzenie do wzoru umowy — postanowienia p  rzewiduj gcego obowi gzek
niezwtocznego  poinformowania  wykonawcy o  wynikach  k ontroli
prowadzonej bez jego udziatu faksem lub drog g elektroniczn g, a dopiero w
razie niemo znosci przekazania informacji t q droga z przyczyn le zacych po

stronie wykonawcy — telefonicznie;

wprowadzenie do wzoru umowy - postanowienia pr  zewiduj acego, iz
podstaw g do naliczenia kar umownych mo ze byé¢ tylko bezsporny mi edzy
stronami lub nale zycie udokumentowany przez zamawiaj acego stan

niewykonania lub nienale zytego wykonania umowy.

Kosztami postepowania obcigza Komunalny Zaklad Gospodarki Mieszkaniowej w

Katowicach i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez FOX-SYSTEM
Henryk Lis z Katowic tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Komunalnego Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej w Kat ~ owicach
narzecz FOX-SYSTEM Henryk Lis z Katowic kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.



Sygn. akt KIO 1800/11

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Komunalny Zaklad Gospodarki Mieszkaniowej w Katowicach —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej
dalej rowniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoOwienia na
Swiadczenie ustug utrzymania teren6w zewnetrznych w nieruchomosciach zarzgdzanych
przez Komunalny Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej w Katowicach (nr sprawy:
NZ.271.1.169.2011).

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2011/S_156-260118 z 17 sierpnia 2011 r., z tym ze 12 sierpnia 2011 r.
Zamawiajacy przekazat to ogloszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiescit
ogloszenie o zamdéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen i na swojej stronie
internetowej (www.kzgm.katowice.pl), na ktorej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia (dalej zwang w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
2.011.041,00 z, co stanowi réwnowartos¢ 523.845,01 euro, co obejmuje warto$é
przewidywanych zaméwien uzupetniajacych (670.347,00 zt = 174.515,00 euro) oraz wartosci

szacunkowe 8 czesci zamowienia (ujawnionych rowniez w protokole postepowania).

22 sierpnia 2011 r. (za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu i wobec
postanowien s.i.w.z. Henryk Lis prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Henryk Lis
FOX SYSTEM, zachowujgc wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamowien
publicznych wyrazonych w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. Art. 29 ust. 11 2, art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 2, art. 36 ust. 1 — poprzez niewtasciwe,
nieprecyzyjne, niewyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia oraz nieuwzglednienie
wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych i mogacych mieé¢ wplyw na sporzadzenie
oferty.

2. Art. 7 ust. 1- poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w
sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

3. Art. 22 ust. 1 pkt. 3, art. 22 ust. 3 i 4, art. 7 ust. 1 — poprzez niezgodne z przepisami
4
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opisanie sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22. ust
1 pkt 3 ustawy pzp

4. Art. 7ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 5 kodeksu cywilnego (,kc”), art. 353 kc w zw. z
art. 14 ustawy pzp — poprzez narzucenie ceny jednostkowej ujednoliconej w oderwaniu
od rzeczywistych kosztéw.

5. Art. 32 ust. 1, art. 7 ust. 1 — poprzez oszacowanie wartosci zamdwienia nierzetelnie,
sprzecznie z przepisami ustawy pzp oraz w sposOb naruszajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

6. Art. 5 kc, art. 353 kc w zw. z art. 14 ustawy pzp oraz art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 11 2,
poprzez razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody umoéw w wyniku przyznania zamawiajgcemu prawa do
jednostronnej, bez udzialu przedstawiciela Wykonawcy, nieograniczonej czasowo
kontroli umowy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtérzenia czynnosci sformutowania opisu sposobu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwzglednieniem wymogdw art. 22 ust. ustawy pzp.

2. Powtorzenia czynnosci polegajacej na opisie przedmiotu zamdwienia w sposéb zgodny
Z przepisami ustawy pzp, w szczegolnosci z art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1, gwarantujacy
zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.

3. Nakazanie powtorzenia czynnosci sformutowania opisu sposobu spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu z uwzglednieniem wymogdw art. 22 ust. ustawy i art. 7 ust. 1
ustawy pzp.

4. Uchylenie sposobu wyliczenia ceny ofertowej w czesci dotyczacej obowigzku
zastosowania ,ujednoliconej” stawki za 1 m? powierzchni jako naruszajgcej wskazane
przepisy ustawy pzp i dopuszczenie do wyliczenia ceny ofertowej w oparciu o cene
jednostkowg adekwatng do ponoszonych kosztéw na odpowiednim rodzaju powierzchni,
co gwarantuje zachowanie zasad uczciwej konkurencji, zasady rownosci stron stosunku
cywilnego, zasad wspotzycia spotecznego i zasady swobody umow oraz przyjetych
Zwyczajow.

5. Ponownego rzetelnego oszacowania wartosci zaméwienia, zgodnie z przepisami ustawy
pzp oraz w sposOb gwarantujgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

6. Woykreslenia z wszelkich dokumentow stanowigcych s.i.w.z., w szczegolnosci z projektu

umowy wskazanych postanowien naruszajacych art. 7 ust. 1 pzp, art. 5 kc, 353" kc w
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zw. z art. 14 ustawy pzp i sformutowanie zaskarzonych zapiséw umowy, aby nie
naruszaty wskazanych przepiséw ustawy oraz zasady rownosci stron stosunku
cywilnego, zasad wspotzycia spotecznego i zasady swobody umow oraz przyjetych
zwyczajow poprzez okreslenie w szczegolnosci: czasu, sposobu kontroli oraz okreslenia,
iz kontrole beda dokonywane z przedstawicielem Wykonawcy.

Odwotujacy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace
wniesienie odwotania.

[zarzut 1]

Przedmiotem zamoOwienia jest ustuga utrzymania terenéw zewnetrznych w obrebie
nieruchomosci administrowanych przez KZGM w Katowicach. Przedmiot zamoOwienia
podzielony zostat na 8 czesci, okreslonych w pkt. VI. s.iw.z. Wykaz nieruchomosci
wchodzacych w sktad poszczegoinych czesci zamoOwienia wraz z okresleniem powierzchni do
sprzatania zawiera zatgcznik nr 1 do projektu umowy pn. Zestawienie terendw zewnetrznych.
Szczegotowy zakres czynnosci do wykonania okresla zatgcznik nr 2 do projektu umowy pn ,,
Zakres obowigzkdéw ustugi utrzymania terendéw zewnetrznych... Projekt umowy stanowi
zalgcznik nr 9 do s.iw.z. Zestawienie terendéw zewnetrznych wchodzacych w skiad
poszczegdblnych czesci zamowienia zawiera adres nieruchomosci wraz z wielkoscig metrazu
dwéch rodzajéw powierzchni: powierzchni terenéw zewnetrznych oraz powierzchni terenéw
zielonych (sprzatanie i pielegnacja).

Zdaniem Odwotujgcego tak sporzadzony opis przedmiotu zamdwienia nie zawiera
szeregu istotnych informacji majacych wptyw na wiasciwe skalkulowanie ofertowej ceny ustugi,
gdyz brak jest okreslenia:

1) llosci metrow biezacych zywoptotow przeznaczonych do przycinania w poszczegoélnych
czesciach zamdéwienia (czynnos¢ wskazana w zatgczniku nr 2 do projektu umowy, pkt. I.
4). Z okreslenia samego metrazu terendéw zielonych nie wynika ilos¢ zywoptotow, sg
bowiem tereny przy nieruchomosciach gdzie moze nie by¢ w ogole zywoptotu, a sg tereny
przy nieruchomosciach gdzie moga byc¢ setki metrow zywoptotu.

2) llosci fawek i innych urzadzen zabawowych, ktére majg by¢ przedmiotem ustugi
utrzymania czystosci ( czynno$¢ wskazana w zatgczniku nr 2 do projektu umowy, pkt. | 2).
Okreslenie czy jest to liczba 2 czy 100 tawek i urzadzeh zabawowych ma fundamentalne
znaczenie dla wysokosci ceny.

3) llosci koszy na $mieci do oproézniania w poszczegolnych czesciach zamowienia,
(czynnos¢ wskazana w zatgczniku nr 2 do projektu umowy, pkt 1. 2)

4) Szacunkowej ilosci kwiatow do wysadzenia przez Wykonawce w poszczegoélnych

6
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czesciach zaméwienia (czynnos¢ wskazana w zalaczniku nr 2 do projektu umowy, pkt I.
2).

5) Szacunkowego metrazu nowopowstatych nasadzen roslin ozdobnych w poszczegdéinych
czesciach zamowienia zwigzku z obowigzkiem ponoszenia kosztow podlewania przez
Wykonawce (czynnos¢ wskazana w zatgczniku nr 2 do projektu umowy, pkt I. 2)

6) Powierzchni drég wewnetrznych i nawierzchni ulicznych w poszczegolnych czesciach
zamoOwienia, co ma szczegolne znaczenie dla zapewnienia odpowiedniej ilosci sprzetu
potrzebnego do zimowego utrzymania drog, (czynnos¢ wskazana w zatgczniku nr 2 do
projektu umowy, pkt I. 1).

Zamawiajacy poprzestat jedynie na podaniu ogolnej powierzchni terenéw, z ktorych
powyzsze informacje w zaden sposob nie wynikajg. Co wiecej wskutek nieznajomosci granic
poszczegdblnych nieruchomosci na etapie skladania ofert, zaden potencjalny wykonawca,
réwniez Odwolujacy, nie jest w stanie, nawet w wyniku przeprowadzenia wizji w terenie,
ustali¢ wyzej wskazanych wielkosci. Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, iz samo podanie
adresu nieruchomosci nie okresla dostatecznie przedmiotu zamoOwienia, gdyz wskutek
kolejnych podziatéw, teren wokdét jednego adresu (budynku), moze naleze¢ do kilku r6znych
podmiotéw np. do KZGM jako administratora, prywatnych firm zarzadzajacych, czy tez
Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostow. W Zestawieniu terendw zewnetrznych... — zatgcznik nr 1 do
projektu umowy, wskazane sg powierzchnie do sprzatania nieokreslone nawet adresem — jest
jedynie zapis odnosnie pofozenia nieruchomosci: np.: ul. Karola Miarki (koto liceum), ul.
Teatralna (koto ,Rawa Pub”), ul. Czecha (dodatkowy teren), ul. Zaleska 38 + dziatka 67. W jaki
sposob w takim przypadku wykonawca ma sobie policzyé czy dany zywoptot, tawka kosz
uliczny i itd. nalezy do zakresu przedmiotu zamoéwienia. W zwartej zabudowie miasta jest to
niemozliwe i niewykonalne. Zamawiajacy prébuje przerzuci¢ swoje obowigzki wynikajgace z art.
29 ust. 1 i 2 pzp na wykonawcow nie dokonujac rzetelnego i precyzyjnego opisu przedmiotu
zamdwienia. Jak wynika z wewnetrznego pisma Kierownika Dziatu Eksploatacji KZGM K-ce nr
EE.27.25.2011MD z 8 czerwca 2011 r. do Kierownika Dzialu Zamoéwien Publicznych KZGM
Katowie, Zamawiajacy ma peing swiadomos¢, iz do oceny naktadu pracy potrzebnej do
wykonania np.: ustugi ciecia zywoptotéw konieczne jest posiadanie wiedzy nie tylko o metrach
biezacych ....metry biezgce nie sg w ocenie Zamawiajgcego, wystarczajgcym kryterium do
oceny wkladu pracy, wykonywanej w tym zakresie (powierzchnie boczne i szeroko$c
zywoptotdw sq takze istotne...).

Precyzyjne okreslenie przedmiotu zamoOwienia poprzez podanie wielkosci i zakresu

wszystkich czynnosci sktadajacych sie na przedmiot przetargu, zabezpiecza wykonawcéw
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przed ,dorzucaniem” dodatkowych czynnosci przez Zamawiajgacego juz w trakcie wykonywania
samej ustugi. Brak rzetelnego opisu przedmiotu zamowienia niesie konsekwencje dwojakiego
rodzaju. W przypadku przeszacowania zakresu danej czynnosci, wykonawca zbyt wysoko
okre$li swoje wynagrodzenie i znacznie zmniejszy w ten sposéb potencjalne szanse na
wygranie przetargu, natomiast w przypadku niedoszacowania zakresu i wielkosci danej
czynnosci, skalkuluje wkasne wynagrodzenie na zbyt niskim poziomie, co moze spowodowac
straty na wykonywaniu umowy. Takie postepowanie Zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1 oraz
29 ust. 1i 2 pzp.

Wielokrotnie zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie KIO stwierdzane bylo, iz
Zamawiajacy zobowigzany jest do precyzyjnego, rzetelnego i jasnego formulowania
przedmiotu zamowienia, jak réwniez wszystkich aspektdw majacych wplyw na poézniejsze
wykonywanie przedmiotu zamowienia. W wyroku z 30 grudnia 2010 r. (sygn. akt KIO 2710/10):
(...) 1zba stwierdza w $lad za dotychczasowym orzecznictwem w tym zakresie, iz natoZenie na
wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia obowigzku dokonania wizji lokalnej
narusza wynikajgcq z przepiséw ustawy Prawo zamoéwier publicznych zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw poprzez zaniechanie prawidlowego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy obcigza bowiem w ten sposéb
wykonawcéw wykonaniem swego ustawowego obowigzku wymagajgc, aby informacije
niezbedne do przygotowania oferty uzyskali w czasie wizji lokalnej. Tymczasem przepis art. 29
ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje jednoznacznie zamawiajgcego do dokonania opisu przedmiotu
zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty. Informacje niezbedne do prawidiowego przygotowania oferty winny
by¢ zamieszczone przez zamawiajgcego w SIWZ i dostepne wszystkim wykonawcom na
rownych zasadach. W niniejszym postepowaniu Wykonawca chcac pozyska¢ dla niego
niezbedne informacje do przygotowania oferty, w praktyce zmuszony bytby przez
Zamawiajacego do przeprowadzenia wizji lokalnej, ktora i tak niewiele bylaby w stanie
wyjasni¢. Podobnie w wyroku z 16 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2376/10): W ocenie Izby,
trudnosci po stronie Zamawiajgcego doprecyzowania przedmiotu zamowienia nie mogg by¢
podstawg do niestosowania regulacji ustawowych i prowadzi¢ do naruszenia art. 29 ust. 1
ustawy. W wyniku uwzglednienia [odwofania - przyp. red.] Izba nakazuje modyfikacie w
punkcie VII SIWZ pkt 7 w taki sposob, aby jednoznacznie wynikato z tej regulacii z jakiej ilosci
koszy w poszczegdlnych rejonach usuwane bedg nieczystosci, (...).

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 i 2, art. 7 ust. 1 pzp
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poprzez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
niepeiny z uzyciem niedokfadnych i niezrozumiatych okreslen oraz nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci majacych i mogacych mie¢ wplyw na prawidtowe
sporzadzenie oferty. Zamawiajagcy ma petng swiadomos¢ konsekwencji wynikajgcych z
nieprawidtowego okreslenia przedmiotu zamodwienia, co wynika z tresci pisma
uniewazniajagcego poprzednie postepowanie. Odwolujacy pragnie zwréci¢ uwage Izby na
wczesniej zaistniate fakty. 26 maja 2011 r. Zamawiajacy ogtosit przetarg na swiadczenie ustug
utrzymania czystosci i porzadku powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych oraz utrzymanie
zieleni w obrebie nieruchomosci administrowanych przez KZGM w Katowicach. Odwotujacy w
wyzej wymienionym przetargu zlozyt 6 czerwca 2011 r. odwotlanie, podnoszac zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy pzp, w szczegolnosci niedoktadne
okres$lenie przedmiotu zaméwienia. Odwotanie to zostalo przez Zamawiajagcego w catosci
przyjete, a wszystkie zarzuty Odwolujgcego zostaly uznane za zasadne. Decyzjg
Zamawiajacego postepowanie to zostato uniewaznione z uwagi na: ... Zamawiajgcy stwierdzit,
iz dokonat opisu przedmiotu zamowienia z naruszeniem art. 29 ustawy Pzp tj. dokonujgc opisu
przedmiotu zamowienia nie podat wszelkich niezbednych informacji i wymagann co do
przedmiotu zaméwienia... W $wietle powyzszego zastanawiajgcy jest fakt celowego i
Zamierzonego nieujawniania w dalszym ciggu przez Zamawiajgcego niezbednych informaciji
do petnego precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamdéwienia, mimo iz Zamawiajagcy ma
Swiadomosc¢ o istnieniu ustawowego obowigzku. Zamawiajacy od 16 czerwca 2011r., majgac
dostateczng iloS¢ czasu, posiadajac odpowiednie kadry i srodki, nie dotozyt nalezytej
starannosci do rzetelnego okreslenia przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu.

[zarzut 11]

W celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 22
ust. 1 pkt 3 pzp, Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji 111.2.3) Zdolnos¢ techniczna
ustalit opis sposobu oceny udziatu w postepowaniu, a nastepnie powtorzyt w rozdziale Il pkt. 2
s..w.z. opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
okreslajac, iz wykonawca musi dysponowac osobami posiadajgcymi aktualne szkolenie BHP,
oraz przynajmniej 1 osobe posiadajgcq kwalifikacje w zakresie pielegnacji i ksztalttowania
terendéw zielonych lub prowadzenia prac ogrodniczych. Na potwierdzenie spetnienia warunku
wykonawca przedklada wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdéwienia,
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, wskazaniem zakresu
wykonywanych przez nich czynnosci oraz podstawy do dysponowania tymi osobami, wraz z

o$wiadczeniem, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia posiadajg
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wymagane uprawnienia — zatgcznik nr 4 do SIWZ.

Zamawiajacy w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu w zaden sposob nie precyzuje jakie kwalifikacje w zakresie pielegnacji i
ksztaltowania terendw zielonych lub prowadzenia prac ogrodniczych uzna za spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Czy za odpowiednie ,kwalifikacje” zostanie uznane
posiadanie przez wykonawce osoby z wyksztatceniem srednim, wyzszym, czy tez moze
dysponowanie osobg, ktéra ukonczyta jednodniowy kurs w zakresie pielegnacji i ksztattowania
terendw zielonych lub prowadzenia prac ogrodniczych. Zamawiajacy naraza wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym Odwotujgcego, ma niepewnosé
jakiego rodzaju ,kwalifikacje” Zamawiajacy bedzie miat na mysli dokonujac badania i oceny
ofert. Zamawiajacy pozostawiajac sobie arbitralna decyzje, narusza art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 3 i
4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy zada, aby Zamawiajacy zgodnie z przepisami
ustawy okreslit jasno i precyzyjnie opis sposob dokonania oceny spetienia warunkow udziatu
w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp.

[zarzut 11I]

Zamawiajacy w rozdziale 1V s.i.w.z. okresla w jaki sposdb powinna by¢ przygotowana i
wyliczona cena ofertowa na przedmiot zamdwienia, odsylajagc miedzy innymi do formularza
stanowigcego zatacznik nr 1 do s.i.w.z. Zamawiajacy narzucit odgornie sposéb wyliczenia
oferty cenowej z razacym oderwaniem od przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z zatgcznikiem nr
2 do projektu umowy, zaréwno zakres jak i czestotliwos¢ wykonywania poszczegodlnych
czynnosci dla kazdej z dwoch rodzajow powierzchni, to jest dla terenéw zewnetrznych i
terenow zielonych, jest odmienny. W zwigzku z tym wykonawca bedzie ponosit r6zne koszty,
np. na terenach zewnetrznych — odsniezanie chodnikéw, drog wewnetrznych i nawierzchni
ulicznych, zamiatanie terendéw zewnetrznych itd., natomiast na terenach zielonych — trzykrotne
koszenia trawy, trzykrotne ciecia zywopfotu, pielegnacja istniejacych nasadzeh kwiatow i
krzewow ozdobnych Pomimo tego Zamawiajacy zada, aby Odwotujgcy podat ,ujednolicong”
stawke na kazdg z tych dwoch powierzchni, czyli wykonawca ma poda¢ stawke zupetnie
oderwang od faktycznie ponoszonych kosztéw i nakladéw na wykonywanie ustugi na
poszczegblnych powierzchniach. Z jednej strony Zamawiajgcy widzi koniecznosé
wyodrebnienia metrazu poszczegdélnych powierzchni oraz wskazuje okreslone czynnosci do
wykonania na tych powierzchniach, a z drugiej strony zada od wykonawcy ,ujednoliconej”
stawki za 1 m ? powierzchni.

Oznacza to, ze Zamawiajacy zada od wykonawcy ,przerzucania” kosztow ustugi
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drozszej w cene uslugi tanszej. Nabiera to zdecydowanie niebezpiecznego wydzwieku, gdy
postanowienia te skonfrontujemy =z uprawnieniem Zamawiajgcego do zmniejszenia
powierzchni sprzatanej (zgodnie z postanowieniami 8§ 1 ust. 2 projektu umowy — zatgcznik nr 9
do s..w.z.). Takie rozumowanie Zamawiajacego (chodzi o ujednolicong stawke za md),
mogtoby by¢ do przyjecia gdyby zmniejszenia nastepowaty proporcjonalnie z kazdej z tych
dwoch powierzchni: czyli np. zmniejszenie o 3 % z powierzchni zewnetrznej skutkowatoby
rownoczesnym zmniejszeniem o 3% powierzchni terendw zielonych. Nie ma jednak w
zestawieniu terenéw zewnetrznych, takich nieruchomosci, ktére mialyby rowng powierzchnie
terenbw zewnetrznych i terendw zielonych. Dotychczasowa praktyka wskazuje, ze
Zamawiajacy rezygnowat z ustug tylko z terenédw zewnetrznych badz rezygnowat tylko z
terendéw zielonych. Zmiany przedmiotu zamdwienia wskutek zmniejszenia metrazu sg czesto
bardzo istotne i niosg ze sobg duze konsekwencje dla wynagrodzenia wykonawcy. Przykiad z
realizowanej wczesniej umowy przez Odwotujgcego — wskutek kolejnych zmniejszen metrazu
przedmiotu zamdwienia pierwotne wynagrodzenie spadio juz po dwoch miesigcach realizacji
umowy o0 ponad 13 % przy niezmienionych kosztach ogélnych. Inny przykiad: z dniem 17
sierpnia 2011 r. z jednej tylko czesci zamodwienia wskutek decyzji Zamawiajgcego,
powierzchnia terenéw zewnetrznych spadia o 37 % (z 44.973,00 m? do 28.332,00 m?),
natomiast powierzchnia terenéw zielonych spadia jedynie o 28 % (z 15.644,00 m? do
11.212,00m?%). Z dotychczasowego doswiadczenia Odwotujgcego wynika, iz Zamawiajacy
bardzo czesto korzysta z uprawnien do zmniejszenia metrazu i praktycznie nie ma miesigca,
zeby takie zdarzenie nie nastgpito. Nie zdarzylo sie jeszcze, aby zmniejszenie dotyczyto
proporcjonalnie obu powierzchni. Utrudnia to wykonywanie zamodwienia, a w pewnych
sytuacjach przy wprowadzeniu ,ujednoliconej” stawki za 1 m? moze spowodowaé, iz
wykonywanie zamdwienia stanie sie nieoptacalne. W skrajnym przypadku przy pozostawieniu
na niezmienionym poziomie powierzchni wysokokosztowych, a jednoczesnego zmniejszenia
metrazu  powierzchni  niskokosztowych, na ktére Wykonawca przy zastosowaniu
wujednoliconej” stawki zmuszony byt przerzuca¢ koszty powierzchni wysokokosztowych, biorac
pod uwage brak mozliwosci wypowiedzenia umowy przez wykonawce, moze doprowadzi¢ do
niezawinionego bankructwa wykonawcy. Zupetnie niezrozumiale jest postepowanie
Zamawiajacego, zwazywszy ha fakt, iz zgodnie z przepisami ustawy dla Zamawiajgcego
znaczenie ma tylko i wylacznie cena brutto calej ustugi. Zgodnie z obowigzujacg ustawg o
podatku od towardw i ustug stawki podatku VAT sg takie same i wynosza obecnie 8 %, wiec
nie wchodzi w gre tez problem ,0szczednosci” na stawce podatku VAT. W swietle powyzszego

niezrozumiate jest stanowisko Zamawiajgcego, co do koniecznosci ,ujednolicenia” stawki za
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m? powierzchni, zamiast obliczenia catkowitej ceny oferty w oparciu o jednostkowe ceny dla
poszczegoblnych rodzajéw powierzchni bedacych przedmiotem przetargu.

Odwotujacy zada zmiany postanowien rozdzialu IV s.i.w.z. oraz odpowiednich
postanowien zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. w czesci odnoszacej sie do okreslenia ,ujednoliconej”
stawki tak, aby kazdy wykonawca mogt zastosowaé ceny jednostkowe zgodnie z jego
faktycznymi kosztami dotyczacymi poszczegdinych rodzajow powierzchni. Postepowanie
Zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 i 2 Ustawy, oraz art. 5 KC art. 353" kc w zw. z
art. 14 pzp.

[zarzut 1V]

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu, iz oszacowat wartos¢ szacunkowg zamowienia
Z razacym naruszeniem zasad ustawy pzp w szczegélnosci art. 32 ust. 1 pzp, bez nalezytej
starannosci, pomijajgc obiektywne, powszechnie znane fakty dotyczace wzrostu kosztéw
realizacji tego typu ustug, a przez to znacznie zanizyt tg wartos¢. Konsekwencjami blednego
oszacowania wartosci zamowienia i jej faktycznego zanizenia jest, po pierwsze — brak
mozliwosci dokonania przez Zamawiajacego obiektywnej i wtasciwej oceny, czy ziozone
oferty nie beda zawieraly razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, gdyz
sam Zamawiajacy, wartos¢ szacunkowg zamoéwienia obliczyt nierzetelnie i znacznie ja
zanizyt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Po drugie — uniemozliwienie wyboru ofert
Wykonawcéw, w tym Odwotujacego, rzetelnie kalkulujgcych cene ustugi, ktora
prawdopodobnie przekroczy wartos¢ szacunkowg zaméwienia.

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ szacunkowg zamoéwienia na poziomie nizszym niz
cena wykonywanego zamowienia udzielonego w 2009 r., pomimo obiektywnych i
niepodwazalnych przestanek znanych wszystkim podmiotom takich jak: wzrost kosztéw
pracy, wzrost cen paliwa, wzrost cen utylizacji, wyzszych kosztow ogdlnych potencjalnych
wykonawcOw wskutek podzialu zaméwienia i osobnego zlecenia ustugi na terenach
wewnetrznych i zewnetrznych oraz zwiekszonego zakresu obowigzkéw poprzez dodanie
nowych czynnosci w stosunku do zamowienia udzielanego w 2009 r.. W stosunku do
przedmiotu zamowienia sprzed ponad dwoéch lat, Zamawiajacy zwiekszyt zakres czynnosci
poprzez wprowadzenie np. trzech cie¢ zywoptotu zamiast dwoch, trzykrotng wymiane piasku
w piaskownicach zamiast jednokrotnej. Zamawiajacy dokonat podzialu przedmiotu
zamdwienia, przez to podwyzszyt kazdemu potencjalnemu wykonawcy jego koszty ogoéine
zZwigzane z wykonywaniem zamoOwienia. Zamawiajacy oszacowat wartos¢ obecnego
zamdwienia na poziomie zdecydowanie nizszym niz obecnie ponoszone przez niego koszty

wykonywania tej ustugi. R6znice na poszczegolnych czesciach zamowienia wynoszg od 10%
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do 40% np. w czesci nr 3 szacunkowa wartos¢ zamoOwienia netto obliczona przez
Zamawiajgcego wynosi 12 470,72 zt miesiecznie, a aktualne koszty zamawiajacego wynoszg
14 420,77 zt miesiecznie netto, czyli szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest nizsza o 14 %.
Jakie to obiektywne czynniki pozwolity Zamawiajgcemu na oszacowanie wartosci
zamoOwienia na poziomie nizszym niz ceny ustug sprzed ponad dwoch lat, ustalone w
przetargu nieograniczonym, w ktdrym jedynym kryterium wyboru oferty byta najnizsza cena,
pozostaje tylko i wytacznie wiedzg zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 32 ust. 1, art. 7 ust. 1 pzp i zada
ponownego rzetelnego, z nalezytg starannoscig oszacowania wartosci zamoéwienia.

[zarzut V]

Zamawiajgcy do projektu umowy wprowadzit szereg postanowien, ktdre prowadzg do
petnej arbitralnosci dziatan Zamawiajgcego, a w konsekwencji do mozliwego nierbwnego
traktowania wykonawcow zaleznie od osobistych sympatii Zamawiajacego. | tak w projekcie
umowy w § 11: 1. Zamawiajgcy upowazniony jest do przeprowadzania kontroli
wykonywanych rob6t dziennych i okresowych bez udzialu przedstawiciela Wykonawcy. O
stwierdzonych usterkach Wykonawca zostanie poinformowany faksem, a w razie
niemoznos¢ uzycia faksu — telefonicznie i zostang one uwidocznione w ,Ewidencji kontroli i
stwierdzonych usterek”. W przypadku odmiennego stanowiska Wykonawcy dopuszczalna
jest ponowna kontrola z udzialem przedstawicieli obu stron, w terminie ustalonym przez
Zamawiajgcego, 2. Kontrole wykonywanych rob6t mogg by¢ przeprowadzane przez
przedstawiciela Zamawiajgcego przy udziale przedstawiciela Wykonawcy, po uprzednim
powiadomieniu go faksem, a w razie niemoznosci uzycia faksu — telefonicznie o terminie
kontroli, a wynik kontroli zostaje uwidoczniony w ,Ewidencji kontroli i stwierdzonych usterek”.
Postanowienie § 11 ust. 1 projektu umowy narusza zasade swobody umow oraz zasade
rownosci stron stosunku cywilnoprawnego, albowiem uniemozliwia on wykonawcy udziat w
kontroli i weryfikacje prawdziwosci ustalen takiej kontroli. Ten zapis w korelacji z mozliwoscig
naktadania na wykonawce kar umownych oczywiscie narusza art. 5, art. 353 * kc w zw. z art.
14 pzp, poprzez razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody umdéw w wyniku przyznania zamawiajgcemu prawa do
nieograniczonej czasowo jednostronnej kontroli wykonywania umowy (sygn. akt KIO
2376/10, wyrok KIO z 16 listopada 2010 r.). Z powyzszych zapisow projektu umowy niezbicie
wynika, iz kolejny juz raz Zamawiajagcy pozostawia wtasnemu uznaniu, decyzje czy zaprosic¢
przedstawiciela wykonawcy do kontroli jakosci wykonywanych ustug, czy tez nie. Zdaniem

Odwolujgcego powinny by¢ jasno i precyzyjnie okreslone ramy czasowe kontroli ustug.
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Zamawiajacy powinien okresli¢ roéwniez, kto jest upowazniony z jego strony do kontroli
jakosci ustug. Kontrola powinna sie odbywacC zawsze w obecnosci przedstawiciela
wykonawcy. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia to jest wykonywanie szeregu
czynnosci o charakterze zanikowym, prowadzenie kontroli jakosci ustug bez udziatu
przedstawicieli wykonawcy, w dowolnie wybranym przez Zamawiajgcego czasie moze dac
btedny obraz o jakosci wykonanej ustugi, np. zamiatania chodnikébw w okresie jesiennym
przy intensywnym opadaniu lisci. Kontrola wykonania takiej czynnosci po kilku godzinach od
wykonania ustugi nie daje rzetelnego obrazu, co do faktycznej jakosci wykonanej ustugi. Ze
wzgledu na obowigzek pisemnosci, wszelka korespondencja Zamawiajgcego kierowana do
wykonawcy w szczegolnosci powiadomienia o kontroli jakosci ustug, zgtaszanie usterek
powinno odbywa¢ sie wylacznie pisemnie z wykorzystaniem srodkow elektronicznego
przekazu: faks, poczta elektroniczna. Zamawiajacy powinien jasno i precyzyjnie, okresli¢
zarowno obowigzki wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego, jak rowniez w ten sam sposob
okresli¢ swoje obowigzki wzgledem wykonawcy. W sposéb gwarantujgcy prawidtowe
wykonywanie umowy dwustronnej z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
powinien rowniez okreslic swoje uprawnienia i sposob kontrolowania prawidtowego
wykonania ustugi w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Poglad ten byt wielokrotnie poruszany w srodkach odwotawczych i
jest usankcjonowany w zaréwno w orzecznictwie KIO jak i w doktrynie.

W przypadku stwierdzenia niewykonywania ustugi lub nienalezytego wykonania
ustugi (np. stwierdzenia uchybiern polegajgcych na ztej jakosci wykonywanych czynnosci
objetych przedmiotem zamoéwienia, nie wykonywanie ustugi na czes$ci lub calosci
nieruchomosci), Zamawiajgcy moze obcigzy¢ Wykonawce karg umowng w wysokosci 5 %
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w 8 5 ust. 1 lit. c. Zamawiajacy nie wzigt w ogoéle pod
uwage miarkowania kary umownej w stosunku do rzeczywistej skali niewykonania lub
nienalezytego wykonania ustugi. Taki sposob formutowania postanowien umownych w tejze
materii ,gwarantuje” sadowy spor Wykonawcy z Zamawiajgcym w oparciu o przepisy
kodeksu cywilnego, w szczegoélnosci o przepis art. 484 ust. 2 kc. Przyktadowo w stosunku do
czynnosci wykonywanych codziennie (zgodnie z zalgcznikiem nr 2 do projektu umowy)
Zamawiajacy w ogOle nie uwzglednit mozliwosci niezwlocznego usuniecia ewentualnych
usterek przez Wykonawce. Fakt ten sugerowalby, iz celem Zamawiajgcego nie jest dgzenie
do nalezytego wykonania umowy, a samo karanie Wykonawcy nawet za drobne i mozliwe
niezwlocznie do usuniecia usterki, co narusza art. 5 kc, art. 353" kc w zw. z art. 14 ustawy

pzp. Ponadto Zamawiajacy uzywajac ww. postanowieniu umowy stowo ,moze” pozostawia
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sobie uznaniowos¢ w stosowaniu kary wzgledem danego wykonawcy, naruszajgc art. 7 ust.
1 pzp.

Wskazane postanowienia wprowadzone do projektu umowy przez Zamawiajgcego
naruszajg zaréwno przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 5i art. 353" kc w zw. z
art. 14 ustawy pzp, jak i rowniez przyjete w obrocie gospodarczym zwyczaje. Odwotujgcy
wnosi 0 zmiane postanowien umowy w powyzszych kwestiach zgodnie z wskazanymi
przepisami kodeksu cywilnego oraz przepisami ustawy pzp, w szczegoélnosci art. 7 ust. 1, art.
29 ust. 1i 2. oraz art. 14.

24 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy przestat do Krajowej I1zby Odwotawczej informacje,
iz zamiescit kopie odwotania na swojej stronie internetowej w terminie okreslonym w art. 185
ust. 1 ustawy pzp. Sktad orzekajacy Izby ustalit, iz do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

nie wplyneto zadne zgtoszenie przystgpienia do niniejszego postepowania odwotawczego.

2 wrzesnia 2011 r. o godz. 7:56 Zamawiajacy przestat do Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie (pismem z tej daty), w ktérej zmienit czesciowo stanowisko w
stosunku do odpowiedzi przestanej 1 wrzesnia 2011 r. (pismem z tej daty). Odpis odpowiedzi
na odwotanie w wersji ostatecznej zostal przekazany na posiedzeniu Odwolujgcemu.
Zamawiajacy w pierwotnej odpowiedzi na odwotanie wnosit o jego oddalenie w calosci,
natomiast ostatecznie uznat odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia przepisu art.
29 pzp tj. dotyczgcego opisania przedmiotu zamowienia w zakresie braku zestawienia
metrazu zywoptotow, ilosci tawek, koszy na $mieci, urzgdzen zabawowych, metrazu
nasadzen i liczby kwiatébw do wysadzenia, oswiadczajac, ze dokona zmian w tresci S.i.w.z.
przez dodanie informacji okreslonych w zatgczniku nr 1 (precyzujgcego te wielkosci dla
poszczegodlnych czesci zamdwienia) — wnoszgc o umorzenie postepowania w tej czesci oraz
oddalenie odwotania w pozostatej czesci.

Zamawiajgcy wskazal nastepujgce argumenty przemawiajgce za jego stanowiskiem
w zakresie, w jakim nie uznat zasadnosci zarzutéw odwotania.

[Ad. 1]

Zamawiajgcy hie uznat zarzutu odwotania w zakresie nieokreslenia powierzchni drog
wewnetrznych i nawierzchni ulicznych. Zamawiajacy wskazat powierzchnie ogolng, w tym
powierzchnie terenéw zielonych (zatacznik nr 1 do umowy zawiera informacje dotyczacqg
powierzchni zewnetrznej oraz powierzchni terenéw zielonych), a zatem nalezato przyjac, ze

pozostata powierzchnia jest utwardzona, do utrzymania ktérej w czystosci nie jest wymagana
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wiedza w zakresie powierzchni drég wewnetrznych i nawierzchni ulicznych, poniewaz kazda
z nich wymaga takich samych czynnosci. ldac tokiem rozumowania Odwotujgcego
Zamawiajacy zmuszony bylby do wyliczania powierzchni wysypanych zwirkiem, klepisk itp.,
co nie jest niezbedne do opisania przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy nieprawidtowo
powotuje sie na pkt 1.1 zalgcznika nr 2, twierdzac, ze brak jest informacji niezbednej w
zakresie okreslenia ilosci sprzetu potrzebnego do zimowego utrzymania drog, gdyz nie
dotyczy on czynnos$ci zwigzanych z wystepowaniem zimowych warunkéw atmosferycznych.
Przy sprecyzowanej powierzchni zewnetrznej, na ktérej ma by¢ wykonywana m.in. ustuga
odsniezania i zamiatania, nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy powinien sam wiedzie¢ jaka ilos¢
sprzetu jest niezbedna do wykonania ustugi. Zamawiajgcy nie moze narzuca¢ wykonawcom
ile danego sprzetu powinni mie¢ do wykonania ustugi. W s.iw.z. zostaly wymienione
narzedzia i urzadzenia, ktdre w ocenie Zamawiajgcego sg niezbedne dla prawidtowego
wykonania przedmiotu zamowienia, jednakze juz ich ilos¢ zalezy od Wykonawcy, ktory to
jako podmiot swiadczacy profesjonalne ustugi ma posiadaé¢ takg wiedze, aby nalezycie
wykona¢ zamoOwienie. Dla Zamawiajgcego nie ma znaczenia ilos¢ sprzetu jakg dany
Wykonawca zamierza wykorzysta¢ do prawidtowej realizacji przedmiotu umowy. Ponadto w
opinii Zamawiajacego ilos¢ sprzetu potrzebnego do prawidlowego wykonywania umowy jest
uzalezniony takze od umiejetnosci operatorow tego sprzetu, a zatem brak jest podstaw do
narzucania takiego wymogu wykonawcom, ktéry nota bene mogtby zostaé¢ uznany za wymaog
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji. Majac na uwadze powyzsze nalezy uznag, iz
bezpodstawne jest rowniez zarzut Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy wymaga
przeprowadzania wizji w terenie.

W ocenie Zamawiajgcego catkowicie wystarczajgce jest wskazanie dla przedmiotu
zamoOwienia powierzchni do sprzatania w metrach kwadratowych dla poszczego6inych
nieruchomosci, zarowno w przypadku wskazania ich lokalizacji z adresu, jak i poprzez
opisowe podanie ich potozenia, w sytuacji gdy brak jest mozliwosci wskazania precyzyjnego
adresu. Praktyka wspotpracy z firmami sprzatajacymi wskazuje, ze Zamawiajacy okresla juz
po rozstrzygnietym przetargu z przedstawicielem wykonawcy szczegdtowo miejsce
wykonania ustugi. Wykonawca jest w stanie okresli¢ wynagrodzenie na podstawie podanego
w umowie metrazu, a jezeli w trakcie realizacji ustugi przedstawiciel Zamawiajgcego
wskazalby obszar, ktéry odbiega od postanowiehh umownych, wykonawca moze odmowic
wykonania ustugi w zakresie przekraczajagcym jego zobowigzanie umowne lub podja¢ sie
wykonania robét dodatkowych odrebnym zaméwieniem.

[Ad. 1]
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Zamawiajgcy w rozdziale Il pkt 2 wskazat, iz wykonawca musi dysponowac
przynajmniej 1 osobg posiadajaca kwalifikacje w zakresie pielegnacji i ksztattowania terendéw
zielonych lub prowadzenia prac ogrodniczych. Przy tak szeroko sformutowanych
wymaganiach Zamawiajgcy uzna za spetnienie wskazanego warunku zaréwno w przypadku,
gdy wykonawca wykaze sie osobg posiadajgca wyksztatcenie zawodowe lub Srednie z
zakresu ogrodnictwa, lesnictwa, architektury krajobrazu lub kierunkow pokrewnych, jak
réwniez w sytuacji, gdy taka osoba bedzie posiadata wyksztatcenie wyzsze lub ukonczone
studia podyplomowe na tych kierunkach, lub tez bedzie miata ukonczony kurs, jak réwniez
osobg ktéra swoje kwalifikacje bedzie opierata o posiadane doswiadczenie zawodowe,
nawet bez ukohczenia jakiegokolwiek kursu. Przedmiotowe postanowienie nie budzi Zzadnych
watpliwosci, w szczegdblnosci wobec faktu, ze Zamawiajacy w zadnym miejscu s.i.w.z. nie
wymaga przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych kwalifikacje zawodowe pracownikéw
wykonawcy. Ponadto zaskarzone postanowienie s.iw.z. podlegalo ewentualnie
wyjasnieniom w trybie art. 38 pzp.

[Ad. 1]

Zgodnie z podstawowymi zasadami zamowien publicznych to zamawiajacy decyduje
w jaki sposOb okresla cene wykonywanych na jego rzecz ustug, natomiast w gestii
wykonawcOw lezy taka kalkulacja, aby uzyskali zamierzony przez siebie zarobek. a
wykonywane ustugi. Wykonawca posiadajgc ujawnione w zatgczniku nr 1 do umowy dane
dotyczace metrazu powierzchni zewnetrznej i powierzchni terendw zielonych, jest w stanie
skalkulowaé stawke za m? powierzchni, chociazby przy zastosowaniu $redniej wazonej
uwzgledniajgcej przewidywany przez niego koszt dla kazdego rodzaju powierzchni i jej udziat
w powierzchni tacznej. Twierdzenie wiec, jakoby wykonawca miat poda¢ stawke zupetnie
oderwang od faktycznie ponoszonych kosztow i nakladoéw na wykonywanie ustugi na
poszczegodlnych powierzchniach jest bezzasadne i $wiadczy¢ moze jedynie o braku
doswiadczenia danego wykonawcy.

Zamawiajgcy w zaden sposob nie zgda od wykonawcy ,przerzucania” kosztéw ustugi
drozszej w cene ustugi tanszej (jezeli Odwotujacy do tej pory tak robit, jest to jego decyzja
biznesowa). Wykonawca przy obliczaniu stawki powinien tego dokona¢ w sposob racjonalny
Z jego punktu widzenia tj. skalkulowac jg tak, aby z kazdego rodzaju powierzchni zapewnié
sobie przychdéd przewyzszajacy koszty i zapewniajgcy zysk, rowniez w przypadku
nierbwnomiernego rezygnowania przez Zamawiajgcego z ustug na poszczegoélinych
rodzajach powierzchni. Stawka powinna wiec zosta¢ tak skalkulowana, aby przychod nie

spadt ponizej zakladanego kosztu nawet w skrajnej sytuacji, tzn. catkowitej rezygnacji z
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utrzymania powierzchni, dla ktérej wykonawca ponosi okreslone koszty, cho¢ w praktyce jest
bardzo mato prawdopodobne, aby taka sytuacja zaistniata. Podobnym kryterium beda sie
musieli réwniez kierowa¢ inni Wykonawcy, a zatem zarzut naruszenia zasady uczciwej
konkurencji jest dalece chybiony.

Rezygnacja z utrzymania czystosci na poszczegolnych terenach wynika z charakteru
prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci (tj. m.in. eksploatacja, administrowanie i
zarzadzanie mieszkaniowym zasobem miasta Katowice, nieruchomosciami zabudowanymi
budynkami uzytkowymi i lokalami uzytkowymi stanowigcymi wtasnos¢ miasta Katowice oraz
nieruchomosciami Skarbu Panstwa na polecenie Prezydenta Miasta Katowice) oraz
najczesciej z faktu zbycia nieruchomosci, przekazania zarzgdu innym podmiotom, lub zmiany
regulacji prawnych, na co Zamawiajacy nie ma wplywu, a takze czego nie jest w stanie
przewidzie¢ w chwili organizowania przetargu. W momencie przekazania nieruchomosci do
administrowania innemu podmiotowi, albo jej zbycia, utrzymanie jej czystosci przez
Zamawiajgcego, przestaje leze¢ w interesie publicznym a zatem Zamawiajacy musi wiec
zachowaé mozliwos¢ rezygnacji z utrzymania jej czystosci. Poniewaz w poszczegdélnych
nieruchomosciach udziat dwéch rodzajow powierzchni jest rézny, stad moga sie pojawic
nierbwnomierne zmniejszenie tych dwdch rodzajow. Poniewaz Zamawiajgcy nie zna
sposobu kalkulacji ceny przez wykonawce, to Zamawiajacy nie ma mozliwosci stwierdzenia,
czy zaistniala zmiana nie wystgpita np. z zyskiem dla wykonawcy. Wbrew twierdzeniom
Odwotujacego ujednolicenie stawki jest korzystniejsze dla wykonawcdw, poniewaz umozliwia
to uzyskanie wyzszej stawki, np. na terenach, ktére przy przyjeciu wyceny za poszczegoélne
czynnosci mogtyby by¢ mniej optacalne dla wykonawcow.

Nalezy zauwazyC, iz ten sposOb okreslania ceny dla tego rodzaju ustug jest
powszechnie przyjetym sposobem ustalania ceny za wykonywanie ustug utrzymania w
czystosci. Podobne rozwigzanie Zamawiajacy przyjat w przypadku udzielania zamowienie na
utrzymanie czystosci powierzchni wewnetrznych, gdzie Odwotujacy réwniez jest wykonawcg
i nie miat Zadnych zastrzezen. Natomiast w poprzednim postepowaniu organizowanym przez
Zamawiajacego w 2009 r., obejmujacym swym zakresem zarO6wno utrzymanie porzadku i
czystosci powierzchni wewnetrznych, jak i zewnetrznych, Odwotujgcy oszacowat poniesione
nakltady przy wykonywaniu ustugi dla powierzchni wewnetrznej i zewnetrznej, dajac
odpowiednio 0,001 z¥m? dla powierzchni wewnetrznej i 0,15 z¥m? dla powierzchni
zewnetrznej, przy zastosowaniu réznych stawek podatku VAT (22% dla powierzchni
wewnetrznej i 7% dla powierzchni zewnetrznej). Przyjecie ujednoliconej stawki umozliwia

rzetelne okreslenie ceny jednostkowej, nie narusza zasad uczciwej konkurencji, a zatem
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nalezy uznag, iz zarzuty Odwotujgcego sie, rowniez w tym zakresie sg bezzasadne.

[Ad. IV]

Zamawiajgcy oszacowal warto$¢ szacunkowg zamodwienia na podstawie
posiadanego doswiadczenia w zakresie ksztattowania sie cen, analizy rynkowej oraz
wiasnych mozliwosci finansowych. Odwotujgcy nie ma podstaw do stwierdzenia, ze wartos¢
zostata oszacowana btednie. Przy kalkulacji stawek Zamawiajacy wziat pod uwage srednig
utrzymania czystosci 1 m® z uwzglednieniem znanych kosztéw ponoszonych przez
Zamawiajgcego do tej pory oraz na podstawie rozeznania cen w innych miastach. Opierajac
sie na znane] wysokosci stawek jakie uzyskano w trakcie organizowanego przetargu w
Stupsku, ktére wyniosty pomiedzy 0,12 a 0,16 z brutto za m* za zblizony zakres ustug
(informacja uzyskana ze strony internetowej PGM Stupsk, na podstawie znajomosci metrazu,
wysokosci cen ofert, oraz okresu obowigzywania umowy), stwierdzi¢ nalezy, ze kalkulacja
Zamawiajgcego hie zostala zanizona. Analiza cen $wiadczonych komercyjnie wskazuje
réwniez, iz koszt utrzymania m? oscyluje w granicach do 0,10 zt.

Zarzut Odwolujacego, ze wartos¢ zamdwienia zostala oszacowana przez
Zamawiajgcego ha poziomie nizszym niz ceny aktualnie wykonywanych ustug, ktére zostaty
ustalone w przetargu nieograniczonym sprzed ponad dwoch lat, gdzie jedynym kryterium
wyboru oferty byla najnizsza cena, jest niezgodny z prawda. Postepowanie to prowadzone
bylo tacznie dla dwoch rodzajéw powierzchni (wewnetrznej i zewnetrznej), a kryterium
wyboru ofert nie byta najnizsza cena lecz bilans kryteribw czgstkowych (cena utrzymania
czystosci i porzadku powierzchni wewnetrznych — 50% oraz cena utrzymania czystosci i
porzadku powierzchni zewnetrznych — 50%). Spowodowato to, ze np. dla czesci 3
zamoOwienie zostalo udzielone Odwotujacemu, ktory przy zastosowaniu wytgcznie kryterium
najnizszej ceny zajalby ostatnig pozycje, gdyz zaoferowat on wykonanie ustugi przez 24
miesigce za kwote 550.499,16 zt brutto (powierzchnie wewnetrzne — 487,92 zt, powierzchnie
zewnetrzne — 550.011,24 zt), podczas gdy oferta z najnizszg ceng opiewala tgcznie na
395.367,60 2zt brutto (odpowiednio: 150.955,04 zt i 244.412,94 zb). W poprzednim
postepowaniu Odwotujacy oferowat wykonanie ustugi dla czesci 3 za cene o ponad 28%
wyzszg niz oferta z najnizszg ceng, podczas gdy wartos¢ szacunkowa Zamawiajgcego jest
nizsza, zgodnie z wyliczeniami Odwotujgcego, tylko o 14% w stosunku do aktualnie
ponoszonych kosztow, ktére w opinii Zamawiajgcego sa hieadekwatne do wartosci
przedmiotowej ustugi.

W zwiazku z powyzszym, w oparciu o tak zdobyte doswiadczenie oraz kierujgc sie

zasadg racjonalnego wydatkowania finansow publicznych, Zamawiajacy dokonat
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oszacowania zamowienia wprowadzajgc cene ujednolicong oraz kryterium najnizszej ceny.

[Ad. V]

Realizacja zasady swobody umow nie zawsze przejawia sie rownorzednoscig stron
umowy cywilnoprawnej. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy chce osiggnac
skutek jakim jest porzadek na zarzgdzanych przez niego nieruchomosciach. Wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego zapisy umowne umozliwiajg mu ustosunkowanie sie do
wynikow przeprowadzonej kontroli, a zatem jego twierdzenia w tym zakresie sg bezzasadne.
Zgodnie z powotanymi zapisami kontrole mogg by¢ rowniez wykonywane przy udziale
przedstawiciela wykonawcy, ponadto jakiekolwiek zastrzezenia z jego strony umozliwiajg
wykonanie ponownej kontroli w obecnosci obu stron. Doswiadczenia Zamawiajgcego
pozwalajg stwierdzi¢, ze wczesniejsze powiadomienie wykonawcy o0 zamiarze
przeprowadzenia kontroli powoduje szalencze rzucanie wszystkich sit i srodkow, takze z
innych rejonow, aby kontrola wypadia dobrze. Stad wykonywanie kontroli bez udziatu
wykonawcy daje mozliwos¢ zweryfikowania jakosci wykonywanej ustugi, natomiast
wykonawcy pozostaje ewentualna procedura zglaszania swoich zastrzezen. Odwotujacy
wskazuje, ze przeprowadzenie kontroli w specyficznych sytuacjach moze da¢ bledny obraz o
jakosci wykonywania ustug, np. zalegajgce liscie w okresie jesiennym przy intensywnym ich
opadaniu. Rzeczywiscie, konieczne jest zachowanie przez Zamawiajgcego zdrowego
rozsadku przy ocenie wykonanych prac. Pojawiajgce sie w ciggu dnia liscie w okresie
jesiennym rzeczywiscie nie stanowig podstawy do roszczen wobec wykonawcy, jednak
stwierdzenie ich wielodniowego zalegania, co mozna stwierdzi¢ po ich stanie (np. gnicie)
oraz ilosci, takg podstawg juz jest.

Odwotujgcy podnosi, ze wszelki kontakt miedzy wykonawcg a Zamawiajgcym
powinien odbywa¢ sie drogg pisemna. Praktyka administrowania nieruchomosciami
jednoznacznie pokazuje, ze nie we wszystkich wypadkach jest to mozliwe, a nawet bywa
nieuzasadnione, np. w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, lub zgtoszenia mu
przez lokatora budynku, wystepujacej gololedzi i jej nieusuniecia przez wykonawce —
wymaga natychmiastowe] reakcji w celu przeciwdziatania zagrozeniu bezpieczenstwa.

Wprowadzanie kar umownych do umowy jest powszechnie przyjeta praktykg
mobilizujgca wykonawcow do ich nalezytego wykonywania. Kara w wysokosci 5% wartosci
zamdwienia nie jest karg wygdérowana, a okolicznosci w jakich Zamawiajacy moze (nie musi)
je zastosowaé zostaly okreslone w umowie, a zatem zarzut Odwotujacego w tym zakresie
jest niezasadny. Natomiast instytucja miarkowania kary jest instytucjg prawa cywilnego, ktorg

w przypadku ewentualnego sporu Odwotujacy mogtby podniesé, a zatem wskazywanie tego
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na etapie postepowania jest przedwczesne.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegalo merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron, Izba przeprowadzita rozprawe,

podczas ktérej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post epowania, uwzgl edniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak roéwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska Stron zawarte w  $rodkach ochrony prawnej, odpowiedzi na odwotanie, a
takze oswiadczenia istanowiska wyra zone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie skiadu
orzekajacego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz jest jednym z wykonawcdéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu,
ktory ma prawo ztozy¢ w nim oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie ustalona przez Zamawiajgcego tres¢ ogtoszenia i s.i.w.z., wobec ktorej wniost
odwotanie, naraza go na szkode z powodu niemoznosci uzyskania odptatnego zamowienia

publicznego.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamowienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, W szczegOlnosci za$ oparta sie na:
ogltoszeniu o zamowieniu oraz s.i.w.z., a takze protokole postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone na pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej i

odpowiedzi na odwotanie oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.
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Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

[zarzut 1]

Sktad orzekajacy Izby ustalit, iz pierwszy zarzut odwotania dotyczy zaniechania przez
Zamawiajacego sprecyzowania przedmiotu zaméwienia w zakresie dotyczacym zywoptotow,
tawek, urzadzen zabawowych, koszy na smieci, kwiatéw, nasadzen roslin ozdobnych, drog
wewnetrznych i nawierzchni ulicznych, po pierwsze, przez brak podania ich liczby, po drugie,
przez niedostateczne okreslenie ich lokalizacji terenowej — co w ocenie Odwotujgcego
oznacza dokonanie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
niezgodny z przepisami art. 29 ust. 1 i 2 pzp, a takze naruszajacy art. 7 ust. 1 pzp.
Odwotujgcy wymienit co prawda w ramach tego zarzutu rowniez art. 8 ust. 1 i 2 oraz art. 36
ust. 1 ustawy pzp, jednakze bez wskazania zadnych okolicznosci wskazujgcych na ich
naruszenie, a zatem w istocie zaden zarzut nie zostat w tym zakresie sprecyzowany.
Nastepnie sklad orzekajacy lzby ustalit, iz Zamawiajacy uwzglednit powyzszy zarzut w
aspekcie niedookreslenia ilosciowego przedmiotu zamoéwienia, odmawiajgac jednak
stusznosci zarzutowi niewystarczajgcego wskazania miejsca polozenia przedmiotu
zamowienia.

Skiad orzekajacy zwazyt, iz nawet uwzglednienie przedmiotowego zarzutu w catosci
nie stanowitoby przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego w tym zakresie, gdyz
de lege lata procedura przewidziana w ustawie pzp przewiduje instytucje umorzenia
postepowania wywotanego wniesieniem odwotania wytgcznie w sytuacji uznania w catosci
zarzutow w nim przedstawionych przez zamawiajgcego (art. 186 ust. 2 pzp). W takiej sytuaciji
bez merytorycznego wnikania w zasadnos¢ zarzutéw, a takze stusznosci stanowiska
zamawiajgcego, lzba jest zobowigzana do umorzenia postepowania odwotawczego w
catosci. Natomiast czesciowe uwzglednienie zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego
moze spowodowac ich nierozpatrywanie przez lzbe jedynie w sytuacji, gdy zostang one
cofniete przez odwolujgcego najpozniej do zamkniecia rozprawy. Izba nie mogta zatem w
niniejszej sprawie uczyni¢ zado$¢ wnioskowi Zamawiajgcego 0 czesciowe umorzenie
postepowania, gdyz wobec podtrzymania w catosci przez Odwolujgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu — rdwniez w catosci podlegaly one rozpoznaniu.

Sktad orzekajacy lzby po zapoznaniu sie ze stanowiskiem wyrazonym w odpowiedzi

na odwotanie z 2 wrzesnia 2011 r. stwierdzit, iz Zamawiajgcy stusznie uznal zasadnosé
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zarzutu dotyczacego niedookreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia liczby: metréw
biezacych zywoptotéw, sztuk tawek wypoczynkowych i urzadzen zabawowych, sztuk koszy
na smieci, sztuk kwiatow do nasadzenia oraz metrow kwadratowych nowo powstatych
nasadzenh do podlewania. Wobec tego odwotanie w tym zakresie podlegato uwzglednieniu, a
biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, Izba nakazata
dokonanie zmiany tresci s.i.w.z., jak to wskazano w pkt. 1.1 sentencji. Zamawiajacy
wykonujac w tym zakresie wyrok moze skorzysta¢ z danych, ktore przedstawit w zatgczniku
nr 1 do odpowiedzi na odwotanie.

Zamawiajgcy stusznie wycofal sie ze swojego pierwotnego stanowiska
zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie z 1 wrze$nia 2011 r. Okreslenie przedmiotu
zamdwienia dotyczacego swiadczenia ustug utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych
miejskich nieruchomosci, z jednej strony polega na wskazaniu zakresu i czestotliwosci
czynnosci koniecznych w tym celu, co Zamawiajacy uczynit w sposob niebudzacy zastrzezen
Odwolujgcego w zalgczniku nr 2 do wzoru umowy pn. Zakres obowigzkéw ustugi utrzymania
terendw zewnetrznych... Z drugiej strony naturalnym i nieodzownym dopetnieniem opisu
przedmiotu zamowienia w takim przypadku jest jego sprecyzowanie pod wzgledem
ilosciowym, co Zamawiajacy uczynit w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy pn. Zestawienie
terendw zewnetrznych. Nie czyni to jednak w petni zados¢ wskazaniu co, jak i gdzie ma byé
wykonywane w ramach utrzymania czystosci tzw. terendw zewnetrznych i terenéw zielonych.
Skoro bowiem Zamawiajacy wymaga w tresci zatgcznika nr 2 do wzoru umowy wykonywania
konkretnych czynnosci dotyczacych wyspecyfikowanych tam tzw. elementéw otoczenia
znajdujacych sie na tych terenach, to nie moze poprzestac jedynie na okresleniu powierzchni
tych terendéw. Niewystarczajace jest bowiem nawet najbardziej szczegdtowe okreslenie
wymaganych czynnosci wzgledem tych elementéw otoczenia, jezeli nieznana jest ich
liczebnos¢. W sytuacji podziatu zamodwienia na czesci nie pozwala to nawet na stwierdzenie,
czy na terenie objetym dang czescig dany element sie w ogdle znajduje. Przede wszystkim
jednak dopiero sprecyzowanie liczby rzeczy znajdujgcych sie na nieruchomosciach objetych
ustugami ukazuje nalezycie zakres przedmiotu zamdéwienia. Przedmiot zamdwienia nie
dotyczy bowiem ani jakiejs abstrakcyjnej powierzchni wyrazonej w metrach kwadratowych,
ani wylgcznie jednorodnej powierzchni typu nawierzchnia ulicy, gtadki trawnik itp., lecz
duzych przestrzeni miejskich, na ktérych dany element otoczenia moze, ale nie musi sie
znajdowaé. Skoro Zamawiajgcy uczynit zywoptoty, tawki wypoczynkowe, urzadzenia
zabawowe, kosze na $mieci, kwiaty do nasadzenia oraz nowo powstate nasadzenia

elementem opisu przedmiotu zamowienia, to nie moze twierdzi¢, iz nie majg one charakteru
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istotnego dla wykonawcow sporzadzajacych oferty, gdyz wystarczajgca jest znajomosé
powierzchni terendw, na ktérych moga sie znajdowac i zakres wymaganych czynnosci.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja z zasadnoscig zarzutu w czesci dotyczacej
zaniechania przez Zamawiajgcego okreslenia powierzchni dr6g wewnetrznych i nawierzchni
ulicznych w ramach poszczegoélnych czesci zamowienia. Co prawda drugorzedne znaczenie
ma przywotanie w odwotaniu niewtasciwego punktu zatgcznika nr 2 do umowy, gdyz
niewatpliwe przewidziano w nim do wykonania czynnosci w okresie wystepowania zimowych
warunkow atmosferycznych (pkt. 1.3). Jednakze biorgc pod uwage opis tych czynnosci,
(usuwanie (pryzmowanie) $niegu; oczyszczanie sptywéw do studzienek Sciekowych ze
sSniegu i lodu; likwidacja gotoledzi, skuwanie oblodzen, posypywanie piaskiem i solg,
zawierajacy wskazanie, ze dotyczg one zaréwno chodnikéw i droég wewnetrznych, a takze
wszelkich ciggéw komunikacyjnych, nie zachodzi potrzeba wyszczegélnienia ile z podanej
powierzchni po odjeciu terendw zielonych przypada na poszczegdlne rodzaje ciggow
komunikacyjnych. Zamawiajgcy nie zréznicowat bowiem swoich wymagan w zakresie
zimowego utrzymania odrebnie dla pieszych i drogowych ciagéw komunikacyjnych. Nie ma
natomiast w opisie wymaganych czynnosci do wykonania wskazanej w odwofaniu jako
odrebnej czynnosci zimowego utrzymania drég, ani zadnych szczegélnych wymagan
sprzetowych w tym zakresie. RoOwniez ze sposobu okreslenia warunku udzialu w
postepowaniu wynikajgcego z rozdziatu Il pkt 2 punktor drugi, lit. ¢ s.i.w.z. (wykonawca musi
dysponowac (...) urzgdzeniami i sprzetem do utrzymania zimowego drég i ciggoéw
komunikacyjnych), nie wynika koniecznos¢ dysponowania zréznicowanym sprzetem.
Jedyne, co mozna zarzuci¢ Zamawiajacemu, to niepotrzebne uzywanie zbyt wielu terminow
na okreslenie tego samego oraz brak precyzji ich uzycia w tresci catej s.i.w.z., co powoduje,
iz rzeczywiscie sformutowanie warunku udziatlu sugeruje, iz droga nie stanowi ciggu
komunikacyjnego.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby doprecyzowanie przez Zamawiajgcego
elementow otoczenia znajdujgcych sie na terenach wchodzacych w zakres danej czesci
zamoéwienia czyni zbednym okre$lenie na potrzeby sporzadzenia oferty w sposéb bardziej
szczegOtowy miejsca wykonywania ustug utrzymania czystosci. Odwotujacy nie bedzie juz
bowiem musiat sobie policzy¢ czy dany zywoptot, tawka, kosz uliczny i itd. nalezy do zakresu
przedmiotu zamowienia. Natomiast okreslenie w ramach kazdej z czesci zamoOwienia
globalnej powierzchni terendéw zewnetrznych i terenéw zielonych, z podaniem powierzchni
przypadajacych na poszczegllne lokalizacje, przewaznie okreslone przez adres, a

wyjatkowo w sposob opisowy — obrazuje w sposéb wystarczajgcy rozczionkowanie

24



Sygn. akt KIO 1800/11

terytorialne terenu objetego ustugg utrzymania czystosci, co jest niewatpliwie okolicznoscig
majacq znaczenie dla wyceny przedmiotu zamoOwienia. Natomiast na etapie wykonania
zamoéwienia wykonawca odpowiedzialny za utrzymanie czystosci musi bardzo doktadnie
wiedzie¢ gdzie konczy sie obszar jego odpowiedzialnosci. Dopiero szczego6towe okreslenie
przez Zamawiajgcego granic miejsc wykonywania czynnosci zabezpieczy wybranego
wykonawce przed ,dorzucaniem” dodatkowych miejsc ich swiadczenie i umozliwi odmowe
wykonywania ustugi w zakresie przekraczajgcym jego zobowigzanie umowne. Z uwagi na
uzasadnione w tym zakresie obawy Odwotujgcego, skiad orzekajacy Izby uznat za celowe
uczynienia z deklarowanej w odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego dobrej praktyki
— zobowigzania wynikajgcego wprost z postanowieh umowy. Z tego wzgledu Izba nakazala,
jak to wskazano w pkt. 1.2 sentenciji.

[zarzut 11]

Sktad orzekajacy Izby ustalit, iz odwotanie zawiera zarzut niewystarczajgcego
sprecyzowania przez Zamawiajgcego opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zamoéwienia, w czesci tego
opisu wskazujgcej na to, iz wykonawca musi dysponowac (...) przynajmniej 1 osobe
posiadajgcg kwalifikacje w zakresie pielegnacji i ksztaltowania terendw zielonych Iub
prowadzenia prac ogrodniczych, co ma stanowi¢ naruszenie art. 22 ust. 4 pzp (przywotanie
art. 22 ust. 3 pzp skiad orzekajgcy uwaza za nieadekwatne, a wskazywanie na zwigzek z art.
22 ust. 1 pkt 3 pzp — za zbedne).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby stanowisko Zamawiajgcego zajete w odpowiedzi
na odwotanie, wbrew jego intencji, w petni potwierdza zasadnosc¢ tego zarzutu odwotania.
Odwotujacy chcac ukazac¢ zakres niepewnosci wynikajacy ze sformutowan ogtoszenia i
s.i.w.z. retorycznie pytat, czy wystarczajgce bedzie dysponowanie osobg, ktéra ukorczyta
jednodniowy kurs w zakresie pielegnacji i ksztattowania terendéw zielonych lub prowadzenia
prac ogrodniczych. Zamawiajacy nie tylko potwierdzit takg mozliwosc¢, ale nawet wskazat, ze
uzna za spetnienie wskazanego warunku (...), gdy Wykonawca wykaze sie osobg (...), ktora
swoje kwalifikacje bedzie opieratla o posiadane doswiadczenie zawodowe nawet bez
ukoniczenia jakiegokolwiek kursu. Taka odpowiedz na zarzut odwotania w sporze
prowadzonym przez okreslone strony nie moze zastepowac udzielenia wyjasnien wszystkim
wykonawcom w trybie art. 38 pzp. Przede wszystkim jednak Zamawiajgcy btednie utozsamia,
jak to nazywa, tak szeroko sformutowane wymagania z prawidiowym opisem oceny sposobu
oceny spetniania warunku udziatu umozliwiajgcym potencjalnym wykonawcom jednoznaczng

weryfikacje czy spetniajg warunek udzialu w postepowaniu. Stanowisko Zamawiajgcego
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prowadzi bowiem de facto do paradoksalnego wniosku, iz nie wymaga on zadnych
kwalifikacji, gdyz wystarczajace jest doswiadczenie, rowniez blizej niesprecyzowane. O ile z
punktu widzenia stownikowego (tu za Stownikiem jezyka polskiego pod red. Wiadystawa
Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1997) w definicji stowa
.Kwalifikacje” (rozumianego jako wyksztalcenie, przygotowanie potrzebne do wykonywania
zawodu, jakich$ czynnosci, uzdolnienia, nadawanie sie do czegos) moze rowniez wchodzié¢
,=doswiadczenie” (rozumiane jako ogo6t wiadomosci zdobytych na podstawie obserwacji i
przezyc; praktyka, wprawa), o tyle rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) —w 8 1 ust.
1 pkt 6 rozrdznia je, wskazujac, ze mozna zada¢ wykazu os6b wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania
zamoOwienia (a zatem nawet odréznia wyksztalcenie od obu wspomnianych terminéw).
Tymczasem Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu i s.i.w.z. (rozdziat Ill, pkt 1, lit. b), iz wymaga
wykazu o0s6b zawierajgcego informacje jedynie co do ich kwalifikacji, pomijajac
doswiadczenie i wyksztalcenie. Zamawiajgcy dodatkowo pogtebit niepewnos¢ co do tego,
czego w istocie wymaga, przygotowanym przez siebie w zalgczniku nr 4 do s.i.w.z. wzorze
tego wykazu, w ktorym nie tylko opisat jedng z kolumn tabeli do wypetnienia hastem
uprawnienia, ale zamiescit takze pod nig oswiadczenie w brzmieniu: oswiadczamy, ze osoby,
ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia posiadajg wymagane przez
zamawiajgcego uprawnienia. Jednoczesnie zgdanie ztozenia takiego oswiadczenia ma
wprost swoje zrodto réwniez w lit. b pkt. 1 rozdziatu Il s.i.w.z., gdzie taki dokument zostat
wymieniony oprocz wykazu oséb. Tym bardziej zaskakujace i sprzeczne z przywotanymi
postanowieniami ogtoszenia i s.i.w.z. jest stanowisko Zamawiajacego, ktory w odpowiedzi na
odwotanie stwierdzit, iz w zadnym miejscu SIWZ nie wymaga przediozenia dokumentow
potwierdzajgcych kwalifikacje zawodowe pracownikow wykonawcy. Tymczasem zgodnie z
systematykg rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, wskazane w przepisie § 1
ust. 1 pkt 7 o$wiadczenie, ze osoby ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia
jest w aktualnym stanie prawnym jedynym rodzajem dokumentu, jaki zamawiajacy mogq
zada¢ na potwierdzenie posiadania uprawnieh przez osoby, ktére beda uczestniczyé w
wykonywaniu zamoOwienia, z tym ze mozliwos¢ ta jest powigzana z obiektywnym
uwarunkowaniem natozenia obowigzku posiadania takich uprawnien przez przepisy rangi
ustawowej.

Sktad orzekajacy Izby daleki jest od odmawiania Zamawiajgcemu prawa do
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ksztalttowania warunkéw udzialu w postepowaniu w spos6b umozliwiajacy udziat jak
najszerszemu kregowi wykonawcow, jednak musi to wynika¢ wprost ze sformutowania opisu
sposobu oceny jego spetniania, a nie z braku jego precyzji. W tym stanie rzeczy Izba
nakazata Zamawiajgcemu doprecyzowanie tego opisu, jak to wskazano w pkt. 1.3 sentencji.

[zarzut 111]

Skiad orzekajgacy zrekonstruowat na podstawie tresci odwotania, iz trzeci podniesiony
w nim zarzut skierowany jest przeciwko nierbwnowadze stron kontraktu w sprawie
zamoOwienia publicznego, jaki zostanie zawarty w wyniku udzielenia przedmiotowego
zamoéwienia publicznego, wynikajacej z koniecznosci podania ujednoliconej jednostkowej
stawki netto za 1 m? powierzchni, ktora bedzie podstawa do rozliczen za wykonywanie ustugi
utrzymania czystosci zarowno na terenach zewnetrznych, jak i na terenach zielonych, co ma
stanowié naruszenie przepisu art. 353" kc w zw. z art. 14 pzp. Sktad orzekajacy Izby nie
dopatrzyt sie przy tym zarzucie, niedotyczacym opisu przedmiotu zaméwienia, lecz
wymaganego sposobu wyliczenia ceny, mozliwosci naruszenia wskazanego w odwotaniu art.
29 ust. 1 i 2 pzp. Z kolei Odwotujacy nie podat zadnych okolicznosci uzasadniajacych
naruszenie przez ten opis zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
(art. 7 ust. 1 pzp), czy naduzycia swego prawa nharuszajgcego zasady wspoéizycia
spotecznego (art. 5 kc), w istocie ograniczajgc sie do przywotania ich w sformutowanym
przez siebie zadaniu.

Nie ma watpliwosci, iz z opisu przedmiotu zamowienia wynika zréznicowanie
czynnosci wymaganych dla terendw zewnetrznych w stosunku do terenow zielonych, co
uwzglednia specyfike kazdego z tych rodzajow powierzchni. Nie przemawia to jednak w
zaden sposOb za zasadnoscig argumentacji Odwotujgcego, iz przy takim zrdéznicowaniu
wymaganie podania ujednoliconej stawki oznacza wymuszanie podania jej w zupetinym
oderwaniu od faktycznie ponoszonych kosztow i naktadéw na wykonywanie ustugi na kazdej
z tych powierzchni. Nalezy zauwazyc¢, iz takie zroznicowanie kosztow i nakladow wystepuje
rowniez w ramach jednego rodzaju powierzchni i wynika z tego ze ustuga ma by¢
Swiadczona przez 12 miesiecy, co determinuje zréznicowanie czynnosci w zaleznosci od
pory roku, np. odsniezanie wystepuje tylko w porze zimowej. Potwierdza to réwniez
stanowisko Odwotujgcego, ktéry wskazujac na zagrozenie zmuszania do przerzucania
kosztow ustugi drozszej w cene ustugi tanszej, przezornie unikat w odwotaniu i na rozprawie
wskazania, ktéra z powierzchni jest tansza, a ktora drozsza, i nie domagat sie mozliwosci
podania zréznicowanej stawki z uwagi na pore roku. Z kolei podanie przez Zamawiajgcego

odrebnie powierzchni dla kazdego z rodzajéw powierzchni, jak réwniez sprecyzowanie
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wymaganych w stosunku do kazdej z nich czynnosci, wynika z koniecznosci podania
wyczerpujacego podania opisu przedmiotu zamdwienia, co w zaden sposéb nie przekresla,
lecz warunkuje mozliwo$¢ domagania sie podania ujednoliconej stawki za 1 m? powierzchni.
Trafnie wskazat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, iz dysponujgc tymi informacjami,
a takze znajac swoje koszty dla kazdego z rodzajow powierzchni, podanie przez wykonawce
takiej ujednoliconej stawki sprowadza sie w istocie do dziatan matematycznych. Natomiast
Odwolujacy w odwotaniu przyznat, iz takie rozumowanie Zamawiajgcego (chodzi o
ujednolicong stawke za m? mogtoby byé do przyjecia gdyby zmniejszenia nastepowaty
proporcjonalnie z kazdej z tych dwoch powierzchni (...).

Jednakze skifad orzekajacy lzby uznat trafnos¢ zarzutu odwotania w zakresie
nierobwnowagi kontraktowej stron wynikajacej z koniecznosci podania ujednoliconej stawki
wedlug stanu rzeczy znanego przy sporzadzaniu oferty, ktéra ma by¢ niezmiennie
stosowana niezaleznie od tego, czy na etapie wykonania umowy ulegnie zmianie proporcja
pomiedzy powierzchnig terendbw zewnetrznych a powierzchnig terendéw zielonych, wskutek
skorzystania przez Zamawiajgcego z przewidzianego w § 1 ust. 2 wzoru umowy
uprawnienia do skorygowania jej zakresu rzeczowego przez zmniejszenie liczby
nieruchomosci, a takze wielkosci powierzchni. Na potrzeby niniejszej sprawy zbedne byly
wywody Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, wskazujgce na to, iz
rezygnacja ze s$wiadczenia ustug na poszczegOllnych terenach wynika z charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnosci, tj. niezaleznych od niego zmian stanu majatku
nieruchomego miasta Katowic oddanego pod jego piecze. W tresci odwotania brak jest
bowiem zarzutu skierowanego przeciwko dopuszczalnosci takich zmian, nawet z powodu tak
generalnej i enigmatycznej przyczyny jak opisana sformutowaniem w innych przypadkach.
Niesporne byto réwniez miedzy Stronami, iz z powodu obiektywnych uwarunkowan takie
zmniejszenie nie bedzie proporcjonalne dla obu rodzajow powierzchni, gdyz dana
nieruchomos¢ moze obejmowac jeden jej typ lub w innej proporcji niz dla tacznej
powierzchni. Natomiast zarzut odwotania wynika z postanowienia ust. 3 § 1 wzoru umowy, z
ktérego wynika, iz zmniejszenie zakresu przedmiotu umowy (...) uprawnia Zamawiajgcego
do obnizenia wynagrodzenia proporcjonalnie do zmniejszonej powierzchni objetej ustugg
(...), do ktérego odsyta rowniez wprost s.iw.z. w pkt. 8 rozdziatu IV Cena ofertowa.
Zamawiajacy uwzglednit swojg potrzebe zastrzezenia zmniejszenia wynagrodzenia
proporcjonalnie do zmniejszonego metrazu powierzchni, co ulatwi¢ ma mu ujednolicona
stawka, jednak nie uwzglednit okolicznosci, ze stawka ta zostanie ustalona przez wykonawce

dla okreslonej i znanej w chwili przygotowywania oferty proporcji terenébw zewnetrznych i
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terenow zielonych, a ktéra to stawka przestanie by¢ adekwatna wobec pdzniejszych zmian
tej proporcji. Za wykraczajace poza granice swobody umow nalezy zatem uzna¢ arbitralne
domaganie sie przez Zamawiajgcego od wykonawcéw skitadajacych oferty skalkulowania
jednolitej stawki w taki sposob, aby zapewni¢ sobie pokrycie kosztéw i zysku z kazdego
rodzaju powierzchni, nawet w sytuacji skrajnej — tzn. catkowitej rezygnacji z utrzymania
powierzchni (...). Zupelnie podwaza to sens uprzedniego wskazania, ze wykonawca
posiadajgc dane dotyczgace metrazu powierzchni zewnetrznej i powierzchni terendw
zielonych jest w stanie skalkulowa¢ stawke za m* powierzchni chociazby przy zastosowaniu
Sredniej wazonej uwzgledniajgcej przewidywany przez niego koszt dla kazdego rodzaju
powierzchni i jej udziat w powierzchni tgcznej. Skoro sam Zamawiajgcy nie jest w stanie
przewidzie¢ zakresu zmniejszenia kazdego z rodzajéw powierzchni na etapie wykonania
umowy, to nie ma prawa réwniez domagac¢ sie tego od wykonawcy sktadajacego oferte. W
ten sposdb zada bowiem od wykonawcow zgody na potencjalng mozliwosé przerzucenia w
przysztosci kosztow ustugi drozszej w cene ustugi tansze;j.

Izba nie odmawiajac Zamawiajgcemu prawa do okreslenia sposobu obliczenia ceny
oferty przez wskazanie ujednoliconej stawki jednostkowej, uznata za konieczne jednoczesne
nakazanie wprowadzenia przez niego mechanizmu gwarantujgcego uwzglednienie
uzasadnionego interesu wykonawcy umowy i orzekta, jak to wskazano w pkt. 1.4 sentenciji.

[zarzut V]

Po czwarte Odwotujgcy podniést w odwotaniu zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 32 ust. 1 pzp przez oszacowanie wartosci zamowienia w sposob
niezgodny z tym przepisem. W ocenie sktadu orzekajacego Izby odwotanie nie zawiera
wskazania zadnych okolicznosci uzasadniajgcych twierdzenie, iz oszacowanie wartosci
zamoOwienia zostato dokonane przez Zamawiajacego w sposéb godzacy w zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W toku postepowania odwotawczego niesporng okazata sie okolicznose, iz
Zamawiajacy oszacowat warto$¢ zamowienia na poziomie nizszym niz wynikajacy z
udzielonego w 2009 r. na 24 miesigce zaméwienia. Jednakze w zakresie skali tej roznicy
niesporna byfa jedynie okolicznos¢, iz w zakresie czesci 3 nadal wykonywanego zamoéwienia
réznica, pomiedzy miesiecznymi kosztami netto ponoszonymi przez Zamawiajgcego a
wartoscig szacunkowg odpowiedniej czesci w aktualnie prowadzonym postepowaniu, wynosi
14%, co w odwotaniu zostalo dodatkowo poparte konkretnie wskazanymi kwotami.
Natomiast twierdzenia odwolania, iz r6znice na poszczegoélnych czesciach siegajg do 40%

nie zostaly przyznane przez Zamawiajgcego, a poniewaz Odwotujgcy nie poprat ich zadnymi
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dowodami, nie mogly stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia zarzutu. Natomiast Strony toczyly
spor co do tego, czy w postepowaniu z 2009 r. kryterium wyboru oferty byta najnizsza cena,
jakby wynik tego sporu miat przesadzi¢ o zasadnosci postawionego zarzutu. Poniewaz
zgodnie z przepisem art. 91 ust. 2 pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, nie sposéb odmoéwi¢ formalnie racji
Odwotujgcemu w tym sporze. Kryterium wyboru oferty okreslone jako bilans kryteriow
czgstkowych w postaci ceny utrzymania czystosci i porzadku powierzchni wewnetrznych —
50 % oraz ceny utrzymania czystosci i porzadku powierzchni wewnetrznych — 50 %, ma
nadal charakter wylgcznie cenowy. Natomiast zupetnie czym innym, a majagcym kluczowe
znaczenie dla niniejszej sprawy, jest to, jaki uzytek z tego oryginalnego konceptu
Zamawiajgcego uczynit wéwczas Odwotujacy, oferujgc za 24 miesigce wykonywania ustugi
dla powierzchni zewnetrznych i wewnetrznych ceny czastkowe w wysokosci odpowiednio:
550.499,16 zt i 487,92 zl, co spowodowalo, iz w swietle ustalonego kryterium oceny ofert
nalezato uzna¢ jego oferte za tahszg od np. oferty z cenami czastkowymi wynoszacymi
odpowiednio 244.412,94 zt i 150.955,04 zi. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby jest to
doskonale znany Odwotujgcemu obiektywny czynnik, ktory pozwolit Zamawiajgcemu na
oszacowanie wartosci zamoOwienia na poziomie nizszym, niz ceny ustug oferowanych przez
Odwolujgcego dla powierzchni zewnetrznych ponad dwa lata temu. Pomimo iz formalnie
kryterium oceny ofert w tamtym postepowaniu byla najnizsza cena, to sposéb okreslenia
przez Zamawiajacego kryteriow czastkowych pozwolit na zaistnienie sytuacji, iz mogto dojsé
do wyboru oferty de facto drozszej. W tych okolicznosciach nie zastuguje na uznanie
podnoszenie przez Odwotujgcego zarzutu opartego na tak watpliwych podstawach. Wobec
tego bez znaczenia jest, czy w ostatnich dwdéch latach nastgpit wzrost kosztéw pracy i cen
paliwa, gdyz Odwotujgcy nie udowodnit, iz cena jego oferty z 2009 r. jest adekwatnym
punktem odniesienia dla ustalenia wartosci szacunkowej w przedmiotowym postepowaniu.
Sktad orzekajacy lzby zwazyt przy tym, iz Odwotujacy wdat sie na rozprawie w bezowocng
polemike z Zamawiajgcym co do tego, czy stawki wynikajgce z przetargu organizowanego
Stlupsku mozna uzna¢ za adekwatne w Katowicach, natomiast nie wskazywat na to, iz
aktualnie Zamawiajacy ustalona warto$s¢ szacunkowa jest na poziomie wyzszym niz w
postepowaniu prowadzonym w 2009 r.

[zarzut V]

Ostatni z zarzutow odwotania dotyczy naruszenia przez Zamawiajgcego rownowagi
kontraktowej stron we wzorze umowy przez uregulowanie kontroli wykonywania ustug a

takze przez zastrzezong wysokos¢ kary umownej i sposéb decydowania o jej wymierzeniu,
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co ma naruszaé art. 353" kc. Sktad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie réwniez w przypadku
tego zarzutu, niedotyczgacego opisu przedmiotu zamowienia, mozliwosci naruszenia
wskazanego roéwniez w odwotaniu art. 29 ust. 1 i 2 pzp, jak rowniez podania w odwotaniu
jakichkolwiek okolicznosci uzasadniajgcych zarzucanie naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 pzp), czy naduzycia prawa
podmiotowego naruszajace zasady wspotzycia spotecznego (art. 5 kc), pomimo przywotania
tych zasad przez Odwotujgcego rowniez przy tym zarzucie.

Odwotujgcy na uzasadnienie swoich zastrzezen wzgledem uregulowania kontroli
przywotat ust. 1 i 2 8§ 11 wzoru umowy (zgodnie z ich rzeczywistym brzmieniem).
Niepodwazalna jest zatem okolicznosc, iz w ust. 1 przewidziano mozliwos¢ przeprowadzania
przez Zamawiajgcego kontroli wykonywania prac dziennych i okresowych bez udziatu
przedstawiciela wykonawcy. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wprowadzenie takiej
mozliwosci niezapowiedzianej kontroli nie stanowi samo w sobie naruszenia granic swobody
umow, ani nie narusza réwnowagi stron tej umowy. Zamawiajgcy wskazal na potrzebe
zapewnienia osiggniecia celu zawartej umowy, czyli utrzymania stanu porzadku na
zarzadzanych przez siebie nieruchomosciach, odwotujac sie jednoczesnie do swojego
doswiadczenia z realizacji dotychczasowych uméw, z ktérego wynika, iz stosowanie
wytacznie kontroli zapowiedzianych i z udzialem przedstawiciela wykonawcy nie jest
wystarczajgce dla uzyskania tego celu. Odwotujacy nie przedstawit na rozprawie zadnych
argumentow podwazajacych wiarygodnos¢ tego uzasadnienia. Zdaniem skladu
orzekajacego Izby nie mozna Zamawiajagcemu odmoéwi¢ prawa do zapewnienia sobie
pozadanego efektu, a wybrany do tego srodek w postaci mechanizmu wyrywkowych kontroli
bez udziatu wykonawcy, nie jest co do zasady nadmierny. Btedne jest natomiast stanowisko
Odwolujgcego odmawiajgce Zamawiajgcemu prawa do weryfikowania, czy duga strona
wykonuje z nalezytg starannoscig czynnosci, do ktorych sie zobowigzata zawierajac umowe.
Z przywotywanych przez Odwotujgcego przepisow nie wynika wprost ani posrednio zasada,
iz kontrola powinna sie odbywac zawsze w obecno$ci przedstawiciela Wykonawcy. Réwniez
we wskazanym w odwotaniu wyroku z 16 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2376/10), przy
analogicznym zarzucie w zblizonym stanie faktycznym, Izba dopuscita mozliwosé
prowadzenia wyrywkowych kontroli przez zamawiajgcego, pod warunkiem zapewnienia
wykonawcy mozliwosci ustosunkowania sie do ich rezultatow. W niniejszej sprawie brzmienie
drugiego i trzeciego zdania ust. 1 § 11 wzoru umowy wprost zaprzecza twierdzeniom
Odwolujgcego, iz nie zostata zapewniona mozliwosé weryfikacji przez wykonawce ustalen

kontroli prowadzonej bez jego udziatu, gdyz ma by¢ on informowany o jej wynikach w celu
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umozliwienia zajecia stanowiska, a jezeli bedzie ono odmienne, ponowna kontrola odbywa
sie juz z udziatem jego przedstawiciela.

Odwotujacy nie wskazat z czego wywodzi obowigzek pisemnosci we wszelkich
kontaktach pomiedzy stronami zawartej umowy, natomiast domaganie sie jego
wprowadzenia zdaje sie jedynie swiadczy¢ o braku zaufania do Zamawiajgcego. Zdaniem
sktadu orzekajacego Izby przy umowie dotyczacej statego utrzymywania czystosci nie mozna
w ogole eliminowa¢ mozliwosci wzajemnego kontaktowania sie Stron z wykorzystaniem
telefonu jako najszybszego srodka bezposredniej komunikacji na odlegtos¢. Nalezy jednak o
tyle uzna¢ stusznos¢ stanowiska Odwotujgcego, o ile dazy do zapewnienia rzeczywistej
mozliwosci ustosunkowania sie przez wykonawce do ustalen kontroli przeprowadzonej bez
jego udziatu.

Odwotujacy w ramach zarzutu przeciwko uregulowaniom wzoru umowy w zakresie
kontroli jej wykonywania wskazat rowniez na nastepujgce nieprawidtowosci: brak ograniczen
czasowych jej prowadzenia, brak okreslenia sposobu jej prowadzenia, w tym wskazania
obowigzkow Zamawiajgcego i oséb wykonujgcych w jego imieniu czynnosci kontrolne. W
ocenie skltadu orzekajgcego Izby podnoszone przez Odwotujgcego zastrzezenia nie moga
zosta¢ uwzglednione. W pierwszej kolejnosci Izba zwazyla, iz Odwotujacy nie sprecyzowat
nalezycie w tym zakresie swojego zadania, ograniczajac sie do ogélnikowego domagania sie
nakazania sformutowania zaskarzonych zapiséw umowy (tymczasem w tresci uzasadnienia
odwotania zostaty wskazane jedynie postanowienia 8 11 ust. 1i 2 oraz § 10 ust. 1 dotyczacy
kar umownych), aby nie naruszaty wskazanych przepisow ustawy oraz zasady rOwnosci
stron stosunku cywilnego, zasad wspotzycia spotecznego i zasady swobody umow oraz
przyjetych zwyczajéw (co odpowiada de facto formule zwiezlego wskazanie zarzutu),
poprzez okreslenie w szczegolnosci: czasu, sposobu kontroli (...). Jedynie w odniesieniu do
zgdania okreslenia czasu kontroli na rozprawie Odwotujgcy posrednio doprecyzowat swoje
zgdanie, wskazujac, iz w aktualnie wykonywanych umowach kontrola mogta sie odbyc¢
jedynie w ciggu 24 godzin. Natomiast w zakresie proponowanego sposobu prowadzenia
kontroli, jako jedyny konkret jawi sie postulat wskazania przez Zamawiajgcego 0sOb
upowaznionych do kontroli. W przypadku odwotah wobec tresci ogltoszeh o zaméwieniu lub
s.i.w.z. rOwnie istotne dla mozliwosci ich uwzglednienia przez Izbe jest sprecyzowanie nie
tylko zarzutéw, ale i zadah. Odwotujacy powazajgc dopuszczalno$é tres¢ konkretnych
postanowien przez Zamawiajgcego powinien réwniez wskaza¢ jakie konkretnie
sformutowania proponuje w ich miejsce. W przeciwnym razie naraza sie na to, iz nawet przy

uznaniu zasadnosci zarzutu, uzyska wyrok, ktéry merytorycznie nie bedzie dla niego
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satysfakcjonujacy. Co prawda Izba nie jest formalnie zwigzana zgdaniami odwotania, jednak
nie oznacza to, iz ma obowigzek wyrecza¢ Odwotujgcego w odpowiednim ich sformutowaniu,
to jest nadajagcym sie do wykonania przez Zamawiajgcego. Natomiast uczynienie wprost
zados¢ zadaniu odwotania, tylko pozornie rozstrzygatoby spor miedzy stronami, gdyz proba
wykonania nakazu tak ogélnikowo sformutowanego stworzytoby pole do jego kontynuowania,
tym razem na tle zgodnosci tego wykonania z orzeczeniem Izby.

Przede wszystkim jednak lIzba zwazyta, iz w niniejsze] sprawie nie znajduje
uzasadnienia zarzut braku okreslenia we wzorze umowy sposobu kontroli jej wykonywania,
w tym obowigzkoéw Zamawiajacego przy czynnosciach kontrolnych, gdyz uregulowaniu tej
kwestii zostat poswiecony wiasnie zagadnieniu poswiecony jest wiasnie caly 8§ 11 skiadajacy
sie z siedmiu ustepdéw. Oprécz rozwigzan powyzej wspomnianych, to jest obowigzku
umozliwienia ustosunkowania sie wykonawcy do wynikéw kontroli, z uregulowania tego
wynika, iz Zamawiajacy w kazdym przypadku ma obowigzek uwidoczni¢ stwierdzone usterki
w dokumencie pn. Ewidencja kontroli i stwierdzonych usterek, ktérego wzor zostat zatgczony
do s.i.w.z. Rowniez w kazdym przypadku, nie tylko w razie kontroli prowadzonej bez udziatu
wykonawcy, Zamawiajacy natozyl na siebie obowigzek umozliwienia wykonawcy
ustosunkowania sie do jej wynikow, w tym ztozenia zdania odrebnego w dokumencie
ewidencyjnym. Z kolei w tym ostatnim przypadku Zamawiajacy musi dodatkowo
udokumentowac zaistnienie usterek opisanych w tym dokumencie przez uzyskania
odrebnych dowodow (np. dokumentacji zdjeciowej lub zeznan swiadkow). Wreszcie nawet w
przypadku niespornej lub udokumentowanej okolicznosci niewykonania lub nienalezytego
wykonania prac okresowych Zamawiajacy ma obowigzek wyznaczenia wykonawcy
dodatkowy termin na wykonanie tych prac. Odwotujacy nie odniost sie do tych konkretnych
uregulowan, zamiast tego przedstawiajgc w odwotaniu swoje ogdélnikowe rozwazania, co do
powinnosci Zamawiajgcego jasnego i precyzyjnego okreslenia swoich obowigzkéw
wzgledem wykonawcy, w spos6b gwarantujgcy prawidtowe wykonanie umowy dwustronnej z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, jako poglad (...) wielokrotnie poruszany w
Srodkach odwotawczych i (...) usankcjonowany w zarowno orzecznictwie KIO jak i w
doktrynie — co nic nie wnosi dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Niezasadny jest takze
zarzut nieokreslenia ram czasowych kontroli, gdyz powyzej opisana procedura
wystarczajgco chroni wykonawce przed arbitralnym ustaleniem wynikéw kontroli. Z kolei sitg
rzeczy kontroli czynnosci zanikowych obiektywnie nie da sie przeprowadzi¢ kilka dni po ich
wykonaniu, a zgodnie z 8 5 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajacy moze wnies¢ zastrzezenia do

wykonania do prac dziennych tylko niezwlocznie. W ocenie Izby Zamawiajgcy ma takze
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prawo prowadzi¢ kontrole za posrednictwem o0s6b przez siebie upowaznionych, ktérych
tozsamos¢ nie musi by¢ z gory znana wykonawcy. Z kolei przy czynnosciach codziennych
wezwanie do usuniecia usterek z wyznaczeniem dodatkowego terminu jest racjonalnie
nieuzasadnione, gdyz trudno w tym przypadku wyznaczy¢ termin z jednoczesnie wykonalny

dla wykonawcy, a krétszy niz jeden dzien.

W tych okolicznosciach sktad orzekajacy Izby uznat za celowe i uzasadnione jedynie
skorygowanie przewidzianej w ust. 1 § 11 procedury kontroli bez udziatu wykonawcy przez
nakazanie w pkt. 1. 5 sentencji niezwlocznego informowania wykonawcy o jej wynikach,
ograniczajgc mozliwos¢ jej przekazania drogg telefoniczng wylacznie do sytuacii
niemoznosci przekazania drogg faksowg lub elektroniczng z przyczyn lezacych po jego
stronie (np. awarii lub celowego wylgczenia systemu poczty elektronicznej i urzadzen
faksowych).

Odwotujacy powotujgc sie na brzmienie 8§ 12 ust. 1 wzoru umowy, zarzucit
Zamawiajgcemu zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysokosci, a takze
niedopuszczalng swobode decydowania o natozeniu kary, co mogtoby stanowi¢ naruszenie
art. 353" kc. Sktad orzekajacy Izby nie odnalazt jednak w odwotaniu sprecyzowania w jaki
spos6b mogtoby to by¢ uznane za czynienie ze swego prawa uzytku sprzecznego z jego
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem lub zasadami wspotzycia spolecznego, czyli
stanowi¢ naruszenie réwniez wskazanego art. 5 kc.

Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz kara umowna w
wysokosci 5% miesiecznego wynagrodzenia brutto, nie stanowi co do zasady kary razgco
wygorowanej. Wbrew stanowisku Odwolujgcego na rozprawie, wskazujacego na
hipotetycznie duze dysproporcje pomiedzy szkoda poniesiong przez Zamawiajgcego, a
wysokoscig zastrzezonej kary, gdyz z mocy przepisu art. 484 8 1 kc wysokos¢ poniesionej
faktycznie szkody nie ma wptywu na mozliwos¢ domagania sie kary w petnej wysokosci.
Niezrozumiate jest stawianie przez Odwolujgcego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 pzp przez
to, ze Zamawiajgcy ,moze”, a nie ,musi’ natozy¢ kare umowng. Jest to wylgcznie korzystne
dla wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa, gdyz oznacza, ze nawet w razie zajscia
przestanki uzasadniajacej natozenie kary, bedzie mogt unikngé jej natozenia. Skoro umowa
moze by¢é zawarta tylko z jednym wykonawca, bezpodstawne jest w takiej sytuacji
powotywanie sie ha mozliwosé nierbwnego traktowania wykonawcow, a przepis art. 7 ust. 1
pzp ma zastosowanie w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy, a hie na

etapie jej wykonania przez wykonawce wylonionego w jego rezultacie.
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Chybiony jest takze zarzut nieuwzglednienia mozliwosci niezwlocznego usuniecia
ewentualnych usterek przez wykonawce umowy. Jezeli nastgpi to rzeczywiscie niezwtocznie,
to uwzgledniajgc powyzej opisang procedure umozliwiajgcg ustosunkowanie sie wykonawcy
do stwierdzonych przez Zamawiajgcego usterek, nie powinien nastgpi¢ stan niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w 8§ 11 ust. 5 wzoru umowy. Z tego
wzgledu Izba nakazala Zamawiajgcemu doprecyzowanie wzoru umowy W SposoOb
gwarantujacy mozliwos¢ natozenia kary umownej przez Zamawiajgcego jedynie w sytuacji
niespornego lub odpowiednio udokumentowanego niewykonania lub nienalezytego

wykonania obowigzkéw umownych przez wykonawce, jak to wskazano w pkt. 1.6 senteciji.

Izba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego w powyzej wskazanym zakresie
przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych: art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4
oraz przepisu art. 353" kc w zw. z art. 14 ustawy pzp — moze mieé istotny wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, i dziatajgc na podstawie

przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp, orzekla, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajgcego
kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego. Nie
uwzgledniono jednak wniosku petnomocnika Odwotujagcego o zasadzenie kosztow dojazdu
na rozprawe kolejg w kwocie 244,50 zt, wobec nieprzedtozenia do zamkniecia rozprawy

stosownego rachunku, czego wymaga przepis 8 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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