Sygn. akt: KIO 2749/13

WYROK
z dnia 11 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2013 r. przez wykonawce
Zaklad Sprzatania Wnetrz J....... N MOP 83 Sp. z o0.0., ul. Szafirowa 7a, 82-310
Gronowo Goérne w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4620, ul.
Okoélna 37, 87-100 Torun,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zmiane Ogtoszenia 0 zamoOwieniu oraz postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wedtug wytycznych zawartych w uzasadnieniu

do tego wyroku, stanowigcego jego integralng czesc¢;

2. kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowa 4620, ul. Okélna 37, 87-100
Torun i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaktad Sprzatania Wnetrz J.......... Y I MOP 83 Sp. z o0.0., ul. Szafirowa
7a, 82-310 Gronowo Gdrne tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Jednostki Wojskowej 4620, ul. Okdlna 37, 87-100 Torun na rzecz
wykonawcy Zaktad Sprzatania Wnetrz J.......... N I MOP 83 Sp. z 0.0., ul.
Szafirowa 7a, 82-310 Gronowo Goérne kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniCzaCy: .....ccciiirreimiminirarrarenrraraeanas



Sygn. akt: KIO 2749/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajagcego —
Jednostke Wojskowa Nr 4620 z Torunia na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 [ustawa Pzp), ktérego przedmiotem
jest ,Ustuga kompleksowego utrzymania czystosci w obiektach kubaturowych na terenie
komplekséw wojskowych w miejscowosciach Torun, Inowroctaw, Ciechocinek, Wtoctawek”.
Odwotanie zostato wniesione wobec tresci Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zdaniem Odwotujacego - Zaktad Sprzatania
Whnetrz "5" J.......... Jorinnn MOP 83 Sp. z 0.0. Gronowa Gérnego - Zamawiajacy naruszyt
przepisy ustawy Pzp, albowiem:

1) zaniechat zamieszczenia w Ogtoszeniu o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia z postepowania, obligatoryjnych w niniejszym przetargu z uwagi
na wartos¢ niniejszego zamowienia, co narusza dyspozycje art. 7, art. 41 ust. 7 i art. 25
ust. 1 ustawy Pzp oraz § 3 ust 1. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane;

2) zaniechat wskazania w Ogtoszeniu obowigzkowych informacji w postaci kwoty wartosci
szacunkowej catego zaméwienia wyrazonej w PLN i kwoty wartosci szacunkowej kazdej
czesci zamoéwienia w PLN (1j. Czesci nr 1-nr 4), co stanowi naruszenie obowigzujacych
przepiséw dot. publikowania ogtoszen o zamodwieniach publicznych w Dzienniku
Urzedowym Wspélnot Europejskich;

3) opisat w Ogtoszeniu warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i
doswiadczenia w sposob nadmierny w kontekscie oceny mozliwosci nalezytego
wykonania zamoOwienia przez wykonawcOw oraz bezprawne zadanie wykazu jedynie
wykonanych ustug w celu potwierdzenie spetnienia ww. warunku, co narusza norme
prawng wyrazong w art. 7 i art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia,

4) opisat w Ogtoszeniu warunek udziatu w postepowaniu w zakresie 0s6b niezbednych do
wykonania niniejszego zamowienia w sposob:

a) nadmierny w kontekscie oceny mozliwosci nalezytego wykonania zamdéwienia przez
wykonawcow poprzez odniesienie sie w opisie warunku do pojecia ,pracownikéw”,

b) niejednoznaczny poprzez uzycie blizej niesprecyzowanych okreslen typu ,dysponuje
lub posiada odpowiednig liczbe pracownikow” oraz



7)

C) wobec zaniechania opisania oceny spetnienia ww. warunkéw w przypadku sktadania
przez Wykonawce oferty na wiecej niz jedng czes¢ zamdwienia, a takze

d) bezprawne zadanie oswiadczenia o dysponowaniu/posiadaniu pracownikoéw w celu
potwierdzenie spetnienia ww. warunku, co narusza normy prawne zawarte w art.7,
art. 22 ust. 3- 5, art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

bezprawnie zada w rozdz. IX w pkt 3.2 SIWZ, w rozdz. XXI SIWZ oraz w pkt 4

Formularzy ofertowych ( zat. nr 3 do SIWZ) nazw i adreséw podwykonawcow, co

narusza norme prawng zawartg w art. 36 ust. 4 ustawy,

opisat sposob obliczenia ceny oferty w rozdz. XV SIWZ, w Formularzach ofertowych (

Zatgcznik nr 3 do SIWZ) oraz w umowie ( Zat. nr 2 do SIWZ) w sposéb sprzeczny z

ustawg w zwigzku z:

a) obowigzkiem przedstawienia cen jednostkowych brutto jako podstaw do obliczenia
ceny, Co:

- uniemozliwia Zamawiajgcemu zbadanie ceny oferty na okolicznos¢ obliczenia jej
zgodnie z obowigzujacymi przepisami, a tym samym dokonania oceny czy oferta nie
podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz

- obarcza ryzykiem obie strony umowy w przypadku zmiany stawki podatku VAT w
toku realizacji umowy;

b) wprowadzeniem w formularzach ofertowych (zat. nr 3 do SIWZ) oraz w umowie (zat.
nr 2 SIWZ) poza cenami jednostkowymi stuzacymi do wyliczenia ceny oferty i
zmniejszania wynagrodzenia, takze dodatkowych cen jednostkowych brutto do
rozliczenia wartosci ustugi w przypadku jej niewykonania, ktére to ceny nie sg
podstawg do wyliczenia ceny oferty, lecz stuza jedynie Zamawiajgcemu do
dwukrotnego karania wykonawcy za niewykonanie ustugi (ij. poprzez ww. ceny
jednakowe i kary umowne),

opisat przedmiot zamowienia w SIWZ, w tym w Zat. nr 1 do SIWZ oraz w umowie (zat. nr

2 do SIWZ) w sposéb niejednoznaczny poprzez:

a) wprowadzenie zapiséw dot. czestotliwosci prac nieprecyzyjnych, uzywajac pojecia ,co

najmniej” lub ,na zgtoszenie Uzytkownika”, a tym samym zmuszajac wykonawcow do
poczynienia pewnych wiasnych zatozen, co do faktycznego zakresu ustug objetych
zaméwieniem, w celu skalkulowania ceny oferty, co prowadzi w efekcie do naruszenia
art. 29 ustawy i zasady wyrazonej w art.7 ustawy oraz do ziozenia ofert
nieporownywalnych w kryterium cenowym (kazdy z wykonawcéw dokona wtasnych

nieporéwnywalnych ze sobg zatozen),

b) jednostronne zagwarantowanie sobie nieograniczonych mozliwosci, co do zmniejszenia

powierzchni i wartosci umowy, bez okreslenia w sposéb jednoznaczny maksymalne;

wielkosci ograniczenia przedmiotu zamowienia, ustalajac w ten sposéb, zgodnie z
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zasada wyrazong w art. 7 ustawy, wielkos¢ zamoOwienia, ktéra na pewno bedzie
zrealizowana,

8) wprowadzit zapisy we wzorze umowy naruszajacych zasade wyrazong w art. 7 ustawy
oraz art. 29, art. 139, art. 140, art. 144 i art. 145 ustawy.

Wykonawca zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art.7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w

zwigzku z naruszeniem:

1) art. 41 ust. 7 i art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 3 ust 1 rozporzadzenia wobec nie
zamieszczenia w tresci ogtoszenia o zamédwieniu oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania,

2) przepisbw dot. publikowania ogtoszen o zaméwieniach publicznych w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich wobec nie wskazania w ogtoszeniu o zamdwieniu
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich obowigzkowych
informacji w postaci kwoty w PLN wartosci szacunkowej catego zamowienia i kwoty
wartosci szacunkowej w PLN kazdej czesci tego zamowienia (tj. Czesci nr 1- nr 4),

3) art. 22 ust. 415 oraz § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia ustawy w zwigzku z opisem warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz sposobem jego oceny w
spos6b nadmierny, nieuzasadniony oceng mozliwosci nalezytego wykonania niniejszego
zamowienia,

4) art. 22 ust. 3 - 5, art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia w
zwigzku z opisem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie 0séb niezbednych do
wykonania niniejszego zaméwienia i zadaniem dokumentu potwierdzajacego jego
spetnienie w sposéb sprzeczny z obowigzujacymi przepisami,

5) art. 36 ust. 4 ustawy wobec bezprawnego zazadania w ofercie nazw i adreséw
podwykonawcoéw,

6) art. 36 ust. pkt 12 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy wobec:

a) obowigzku przedstawienia w ofercie ceny jednostkowej brutto jako podstawy do
wyliczenia ceny oferty oraz rozliczen w toku realizacji umowy,

b) wprowadzenia w formularzach ofertowych (zat. nr 3 do SIWZ) oraz w umowie (zat. nr
2 do SIWZ) cen jednostkowych brutto do rozliczenia wartosci ustugi w przypadku jej
niewykonania, ktére to ceny nie sg podstawa do wyliczenia ceny oferty, a stuzg
jedynie do zmniejszania wynagrodzenia,

7) art. 29 ustawy wobec opisania przedmiotu zaméwienia w SIWZ, w tym w Zat. nr 1 do
SIWZ, w umowie ( zat. nr 2 do SIWZ) oraz w formularzach ofertowych (zat. nr 3 do SIWZ)



w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny oraz dajgcy Zamawiajagcemu hiczym
nieograniczone prawo do dowolnego zmniejszenia powierzchni i wartosci umowy,

8) art. 29, art. 139, art. 140, art. 144 i art. 145 ustawy w zwigzku z postanowieniami umowy
naruszajacymi obowigzujace przepisy.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniést o wprowadzenie nastepujacych zmian i

modyfikacji.

1. w pkt 1) - dokonanie zgodnie z art. 12a ustawy zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu z
uwzglednieniem przepiséw art. 7, art. 22 ust.3, art. 25 ust.1, art. 41 pkt 7, § 3 ust 1
rozporzadzenia poprzez zamieszczenie w tresci ogtoszenia o zamdwieniu obligatoryjnych
w niniejszym przetargu oswiadczen i dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do
wykluczenia z postepowania wskazanych w § 3 ust 1 pkt 1-7 rozporzadzenia;

2. w pkt 2) - dokonanie zgodnie z art. 12a ustawy zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu z
uwzglednieniem przepiséw art. 7, art. 32 i art. 34 oraz przepiséw oraz dot. publikowania
ogtoszen o zaméwieniach publicznych w Dzienniku Urzedowym Wspd6Inot Europejskich
poprzez zamieszczenie w tresci ogtoszenia o zamowieniu kwoty w PLN wartosci
szacunkowej catego zaméwienia i kwot w PLN kazdej czesci zaméwienia (tj. Czescinr 1 -
nr4);

3. w pkt 3) - dokonanie zgodnie z art. 12a i art. 38 ust.4 i 4 a) ustawy zmiany w ogtoszeniu o
zamoéwieniu oraz w SIWZ w zakresie opisu warunku udziatu w postepowaniu dot. wiedzy i
doswiadczenia oraz w zakresie dokumentu potwierdzajacego jego spetnienie poprzez:
a.zastgpienie dotychczasowego opisu ww. warunku w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w

rozdz. VIII pkt 1.2 SIWZ opisem w nastepujacym brzmieniu: ,Warunek ten zostanie
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej 2 ustugi z ktérych kazda polega na
utrzymaniu czystosci w obiektach kubaturowych swiadczonych na rzecz jednego
Odbiorcy w ramach ktérej Wykonawca zrealizowat ustugi utrzymania czystosci w
obiektach kubaturowych w ilosci i czasie trwania wg ponizszego zestawienia dla
poszczegoblnych czesci, i kazda potwierdzona jest dowodami, ze zostata wykonana lub
jest wykonywana nalezycie” a w odniesieniu do kazdej czesci wymagat zmniejszenia
powierzchni odpowiednio w czesci nr 1 — do 25.000 m2 dziennie, czes¢ nr 2 - do
15.000 m2 dziennie, czes¢ nr 3 - do 500m2 dziennie, a do czesci nr 4 - do 1.400 m2
dziennie w nieprzerwanym okresie co najmniej 6 miesiecy. Dalej wniost (...) W
przypadku skfadania oferty na wiecej niz jedng cze$s¢ zaméwienia Wykonawca
obowigzany jest wykazac, iz posiada doswiadczenie zdobyte poprzez wykonanie lub
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wykonywanie w okresie ostatnich 3 lat uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej: - 2 ustugi, z ktérych
kazda polega na utrzymaniu czystosci w obiektach kubaturowych $wiadczonych na
rzecz jednego Odbiorcy w ramach ktérej Wykonawca zrealizowat ustugi utrzymania
czystosci w obiektach kubaturowych w iloSci stanowigcej, co najmniej sume
powierzchni dziennie odpowiednio do czesci na ktére sktada Wykonawca oferty, w
nieprzerwanym okresie co najmniej 6 miesiecy; oraz - po dwie ustugi dla kazdej
oferowanej przez Wykonawce czesci, z ktérych kazda polega na utrzymaniu czystosci
w obiektach kubaturowych swiadczonych na rzecz jednego Odbiorcy, w ramach ktérej
Wykonawca zrealizowat ustugi utrzymania czystosci w obiektach kubaturowych w
ilosci, co najmniej takiej powierzchni dziennie, jak wymagana odpowiednio do czesci,
na ktére sktada oferty Wykonawca, w nieprzerwanym okresie co najmniej 6 miesiecy.
Spetnienie warunku ocenione zostanie na podstawie ztozonego os$wiadczenia i
odpowiednich dokumentéw wymienionych w rozdziale IX ust. 1 pkt 1.2 SIWZ.”

b.zastapienie dotychczasowego dokumentu wskazanego w ogtoszeniu o zaméwieniu
oraz w rozdz. IX pkt 1.2 SIWZ dokumentem potwierdzajacym spetnienie ww. warunku,
zgodnym z § 1 ust. 1 pkt 3) rozporzadzenia w nastepujacym brzmieniu: ,Wykazu
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych Ilub ciagtych rowniez
wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech tat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw, czy zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie”

4. w pkt 4) - dokonanie zgodnie z art. 12a i art. 38 ust.4 i 4 a) ustawy zmiany w ogtoszeniu o
zamoOwieniu oraz w SIWZ dot. opisu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie osob
niezbednych do wykonania niniejszego zamdwienia oraz w zakresie dokumentu
potwierdzajgcego jego spetnienie poprzez: a) wskazanie w opisie niniejszego warunku
odpowiednio dla kazdej czesci zamdwienia konkretnej wymaganej liczny oséb zdolnymi
do wykonania zaméwienia, z tym zastrzezeniem iz Zamawiajacy nie ma prawa zgdacé
jedynie ,pracownikéw”, b) opisanie sposobu oceny spetnienia ww. warunku w przypadku
sktadania przez Wykonawce oferty na wiecej niz jedng czes¢ zamowienia, c) zastapienie
dotychczasowego os$wiadczenia wskazanego w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w rozdz.
IX pkt 1.4 SIWZ dokumentem potwierdzajacym spetnienie ww. warunku, zgodnym z § 1
ust.1 pkt 7) rozporzadzenia w nastepujgcym brzmieniu: ,wykaz oséb, ktdre bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji

zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a
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takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do

dysponowania tymi osobami”; lub zrezygnowanie z ww. warunku i dokumentu

potwierdzajgcego jego spetnienie oraz dokonanie stosownej zmiany zapisbw umowy w

zakresie 0s6b niezbednych do wykonania niniejszego zamoéwienia;

5. w pkt 5) - dokonanie zgodnie z art. 38 ust.4 ustawy zmiany SIWZ poprzez zastgpienie
dotychczasowych zapiséw w rozdz. IX w pkt 3.2 SIWZ, w rozdz. XXI SIWZ oraz w pkt 4
Formularzy ofertowych ( Zat. nr 3 do SIWZ) zapisem zgodnym z art. 36 ust. 4 ustawy fj.
zgdanie w ww. zapisach SIWZ jedynie czesci zaméwienia, ktérej wykonanie Wykonawca
powierzy podwykonawcom;

6. w pkt 6) - dokonanie zgodnie z art. 38 ust.4 ustawy zmiany SIWZ polegajacej na: a)
zmianie dotychczasowych zapiséw w rozdz. XV SIWZ, w Formularzach ofertowych (zat. 3
do SIWZ) oraz w umowie (zat. nr 2 do SIWZ) poprzez wskazanie, iz podstawg do
wyliczenia ceny oraz do rozliczen w toku realizacji umowy sg ceny jednostkowe netto; b)
wykresleniu z tresci formularzy ofertowych zapisbw w brzmieniu: ponadto zgodnie z
trescig SIWZ wskazuje/my ceny jednostkowe brutto, kidre beda stuzyty Zamawiajgcemu
do rozliczenia wartosci ustugi w przypadku jej niewykonania® wraz z tabelami
wskazujgcymi ww. ceny jednostkowe;

7. w pkt 7) - dokonanie zgodnie z art. 38 ust.4 ustawy zmiany w opisie przedmiotu
zamoOwienia poprzez:

a) wykreslenie z tresci Zatacznika nr 1 do SIWZ w odniesieniu do kazdej czescinr 1 - nr 4
oraz w odniesieniu do kazdej czestotliwosci stow ,co najmniej™,

b) doprecyzowanie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ sposéb jednoznaczny czestotliwosci
wykonywania ustug ,na zgtoszenie Uzytkownika” poprzez wskazanie konkretnej liczby
czestotliwosci ustug lub wykreslenie z opisu przedmiotu zamdwienia wszystkich ustug
,na zgtoszenie Uzytkownika” oraz dostosowanie w tym zakresie tresci protokotu
odbioru wykonanych ustug (Zat. nr 2 do umowy);

c) okreslenie w SIWZ oraz w umowie w sposéb jednoznaczny maksymalnej wielkosci
ograniczenia przedmiotu zamodwienia ustajgc w ten sposob zgodnie z zasadag
wyrazong w art. 7 ustawy wielko$¢ zamoéwienia, ktéra na pewno bedzie zrealizowana;

d) wykreslenie z tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ w odniesieniu do kazdej czesci nr 1 - nr 4
zapisu w brzmieniu ,W przypadku wystgpienia warunkéw wptywajacych na
zwiekszenie stopnia zanieczyszczenia (niekorzystne warunki atmosferyczne, okresowe
nasilenie ruchu Uzytkownikéw) Wykonawca musi uwzgledni¢ koniecznosé zwiekszenia
czestotliwosci sprzatania powierzchni narazonych na wptyw tych warunkéw (korytarze,
klatki schodowe, wejscia do budynkéw, sale odpraw);

8. w pkt 8) - dokonanie zgodnie z art. 38 ust.4 ustawy zmiany tresci umowy, stanowigcej
Zatgcznik Nr 2 do SIWZ poprzez:



a) dodanie w § 1 umowy ust. 7 - 9 w nastepujgcym brzmieniu: ,7. Zakres przedmiotowy
umowy nie moze ulec zmniejszeniu o wiecej niz 20% zakresu wskazanego w ust. 1
niniejszego paragrafu. 8. W przypadku zmniejszenia zakresu przedmiotowego umowy, o
ktorym mowa w ust. 8 niniejszego paragrafu rozliczenie nastgpi w oparciu o ceny
jednostkowe netto wskazane w umowie i faktycznie wykonane ustugi. 9.W przypadku
naruszenia przez Zamawiajgcego zakazu zawartego w ust. 7 niniejszego paragrafu
Wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego oraz naliczenia kary umownej o ktérej mowa w § 6 ust. 3 umowy”.

b) zastgpienie dotychczasowego zdania wprowadzajacego w § 2 ust. 1 umowy zapisem w
nastepujacym brzmieniu: ,1. Wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy, o ktérym
mowa w § 1 przystuguje zaptata w kwocie brutto: (stownie: ¢), w tym tgczna wartosé
netto w kwocie ...zt oraz podatek od towardéw i ustug (VAT) w kwocie na dzien
sktadania zt, z czego:

C) zastgpienie w umowie w pojecia ,ceny jednostkowe brutto” w odpowiedniej formie
pojeciem ,ceny jednostkowe netto” w odpowiedniej formie;

d) wykreslenie ust. 4 - 7 w § 2 umowy;

e) zastgpienie zapisu w § 2 ust. 8 umowy zapisem w nastepujacym brzmieniu: ,8.
Rozliczenie nastgpi w cyklu miesiecznym w oparciu o faktycznie wykonane ustugi na
podstawie cen jednostkowych netto wskazanych w ust. 2 i 3 § 2 umowy, z tym, ze
taczna wartos¢ netto wynagrodzenia zaptaconego Wykonawcy nie moze by¢ mniejsza
niz 80% tacznej wartos¢ netto wskazanej w ust. 1 § 2 umowy”.

f) zastgpienie zapisu w § 2 ust. 9 umowy zapisem w nastepujacym brzmieniu: ,9. Cena
ustugi, o ktérej mowa w ust. 1 § 2 umowy obejmuje wszystkie koszty zwigzane z jegj
realizacjq”.

g) zastgpienie zapisu w § 2 ust. 12 umowy zapisem w nastepujacym brzmieniu: ,12. Ceny
jednostkowe netto sg state przez okres obowigzywania umowy”.

h) dodanie ust. 13 w § 2 umowy w nastepujacym brzmieniu: ,13. W przypadku zmiany
stawki podatku VAT w toku realizacji niniejszej umowy, kwota wynagrodzenia netto
zostanie powiekszona o kwote podatku VAT w stawce obowigzujacej na dzien
spetnienia swiadczenia. Zmiana stawki podatku VAT nie wymaga zmiany Umowy.

i) zastgpienie zapisu w § 6 umowy (KARY UMOWNE) zapisem w nastepujacym
brzmieniu: ,1. Strony postanawiaja, ze obowigzujaca formg odszkodowania sa kary
umowne. 2.Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w wysokosci: 1) 10 %
wartosci netto umowy, okreslonej w § 2 dla poszczegolnych czesci, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy odstgpi od umowy w winy Wykonawcy; 2) 0, 01 % wartosci netto umowy,
okreslonej w § 2 dla poszczegdélnych czesci za kazdy dzien zwtoki, w przypadku zwtoki
w terminie przystgpienia do realizacji ustugi, o ktérym mowa w § 4 umowy. 3) 0,5 %
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1)

wynagrodzenia miesiecznego netto odpowiednio do czesci zamdwienia w przypadku
stwierdzenia przez Zamawiajacego niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
w danym miesigcu kalendarzowym. 3. Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy kare umowng
w wysokosci 10 % wartosci netto umowy, okreslonej w § 2 dla poszczegblnych czesci,
w sytuacji gdy Wykonawca odstgpi od umowy z innych powodéw niz okreslone w art.
145 ustawy lub w przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego zakazu zawartego w §
1 ust. 7 umowy. 4. Strony zastrzegajg sobie prawo do dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego, przewyzszajagcego wysokos¢é kar umownych do rzeczywiscie
poniesionej szkody. 5. W ustalaniu zasad odszkodowania za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy strony opiera¢ sie bedg o przepisy Kodeksu Cywilnego
(art. 471).

zastgpienie zapisu w ust. 1 § 7 umowy zapisem w nastepujacym brzmieniu: ,1.
Zamawiajgacy zastrzega sobie prawo odstgpienia od umowy lub jej czesci w przypadku
razacego przez Wykonawce obowigzkow umownych i naliczenia kary umownej
okreslonej w § 6 umowy.

zastgpienie zapisu w ust. 3 § 7 umowy zapisem w nastepujacym brzmieniu: ,3.
Zamawiajgcemu przystuguje prawo jednostronnego, natychmiastowego odstgpienia od
umowy lub jej czesci w okolicznosciach wskazanych w ust. 1 w terminie 30 dni od
powziecia wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe odstgpienia od
umowy.”;

wykres$lenie pkt 3) w § 11 umowy;

1) zastgpienie zapisu w ust. 3 § 12 umowy zapisem w nastepujacym brzmieniu: ,3. W

przypadku stwierdzenia przez Zamawiajacego nienalezytego wykonania czynnosci
wskazanych w umowie, Zamawiajacy obowigzany jest wezwa¢ Wykonawce faksem lub
emailem do nalezytego wykonania ww. czynnosci w wyznaczonym terminie nie
krétszym niz 24 godziny liczac od daty przekazania ww. wezwania. Zamawiajacy
przekazuje ww. wezwanie w dniu stwierdzenia nienalezytego wykonania czynnosci
wskazanych w umowie. W przypadku nie wystosowania przez Zamawiajgcego
wezwanie, o ktérym mowa wyzej nie stosuje sie postanowien umowy dot.

umniejszenia/potracenia i kar umownych”;

m)wykreslenie ust. 3 w § 13 umowy (przedtuzenie terminu wykonania umowy jest zmiang

zakresu $wiadczenia niedopuszczalng w Swietle art. 140 ustawy).

Wykonawca stwierdzit, ze w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w trybie art.
186 ust.2 ustawy Pzp zarzutédw przedstawionych w niniejszym odwotaniu Odwotujacy zada
na podstawie art. 186 ust. 3 tej ustawy, aby Zamawiajgcy wykonat czynnosci w

przedmiotowym postepowaniu zgodnie z powyzszym wnioskiem (zgdaniem), co do
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rozstrzygniecia zawartym w odwotaniu (w pkt 1 - 8). Zaznaczyt, ze obowigzujace przepisy
ustawy Pzp nie dajg mozliwosci uwzglednienia odwotania w czesci zarzutéow, zgodnie z
norma prawng zawartg w art. 186 ust.2 ustawy Pzp. Powotujac sie na orzecznictwo
stwierdzit, ze zgodnie z orzecznictwem KIO ,zarzuty i zgdania stanowig dwie odrebne
kategorie prawne, z mocy art. 180 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 6) i 7) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.
Izba przy rozpoznawaniu odwotania zwigzana jest wytgcznie zarzutami, nie zas zadaniami
odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp (arg. a contrario). Analogicznie art. 186 ust. 2 zdanie
1 Pzp wskazuje, ze oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutow, nie odnosi sie do sposobu, w
jaki Zamawiajgcy zamierza wykona¢ swoje zobowigzanie, ale do wykonania czynnosci

zgodnie z zadaniami odwotania.

W uzasadnieniu zasadnosci zarzutow podat, co nastepuije:

Ad.1. Zgodnie z art. 25 ust.1, art. 26 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 ust. 1 rozporzgdzenia
Zamawiajacy zobowigzany wskaza¢ w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz w SIWZ
o$wiadczenia i dokumenty w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy. Podat takze, ze (...) Powyzej ,progdéw unijnych “zamawiajagcy ma obowigzek
zgdania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
w zakresie w jakim dokonat ich opisu oraz wszystkich dokumentow wskazywanych w
rozporzadzeniu na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z powodu istnienia
okolicznosci o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.” Wskazat takze na wzo6r ogtoszenia o
zamoéwieniu pkt 1. 4.1 oraz 4.2.), jak i dokumenty potwierdzajace niepodleganie wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Zaniechanie wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu
o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgc brak podstaw do wykluczenia stanowi wade
postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Tym samym zarzuty
wskazane w pkt 1) odwotania znajdujg uzasadnienie w obowigzujacych przepisach ustawy i
zastugujg na uwzglednienie.

Ad.2. Zgodnie z zasadq jawnosci wyrazong w art. 8 ustawy wartos¢ szacunkowa zamdéwienia
wyrazona kwotowo w zt musi by¢ zawarta w tresci ogtoszenia o zaméwieniu, a w przypadku
dopuszczenia mozliwosci skfadania ofert czesciowych wartos¢ szacunkowa kazdej czesci
zamOwienia wyrazona kwotowo w zt musi by¢ zawarta w tresci ogtoszenia o zamdwieniu.
Zatacznik B pkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu unijnym w sposob jednoznaczny zobowigzuje
Zamawiajacego do wpisania wartosci szacunkowej zamoéwienia liczbowo w walucie, w ktorej

zostanie zaptacona cena.
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Ad.3. Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest opisany w
spos6b dyskryminujacy tj. wykluczajacy z przetargu wykonawcéw, ktorzy posiadajg wiedze i
doswiadczenie w zakresie $wiadczenia niniejszych ustug oraz dajg rekojmie nalezytego
wykonanie przedmiotowego zaméwienia, co stanowi wade postepowania, o ktérej mowa w
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Przede wszystkim opis sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym
do jego realizacji. ,Zwigzany z przedmiotem zamowienia” - opis warunkéw powinien by¢
dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdéwienia.
Nie mozna dokonywac zatem opisu warunkéw w sposéb, ktory wykracza poza realizacje
tego celu. Dalej podat, ze opis oceny spetniania warunkdéw powinien sformutowany w sposéb
obiektywy podyktowany specyfika zaméwienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci.
~Proporcjonalny do przedmiotu zamowienia,” powinien by¢ adekwatny do osiagniecia celu, a
wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.
Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac, ze wykonawcy niespetniajacy
kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zamdwienia publicznego.
Dalej odnos$nie warunku w ogtoszenia o zamdwieniu oraz w rozdz. VIII pkt 1.2 SIWZ, podat,
ze opis warunku ogranicza pole konkurencji wykluczajac z przetargu wykonawcow,
posiadajacych wiedze i doswiadczenie w zakresie $wiadczenia ustug sprzatania obiektow
kubaturowych oraz dajgcych rekojmie nalezytego wykonanie przedmiotowego zamowienia
np. wyklucza z przetargu Odwotujacego, kitdry posiada wieloletnie doswiadczenie w
wykonywaniu przedmiotowych ustug, realizujgc bardzo wiele uméw (w tym wieloletnich) na
ustugi sprzatania obiektéw kubaturowych, o tacznej powierzchni znacznie przewyzszajacej
powierzchnie wskazane w ww. warunku. Odwotujacy jest podmiotem dziatajgcym w skali
catej Polski. Zawarte aktualnie umowy dotyczg sprzatania powierzchni roznych rozmiaréw i
réznej specyfiki: obiekty gastronomiczne, obiekty wojskowe, w tym objete wytgczeniami
jawnosci i wymagajace uprawnien dostepu do informacji niejawnych, administracyjne,
handlowe czy ustugowe. W ramach wszystkich zawartych uméw na terenie kilku wojewodztw
taczna powierzchnia obiektéw kubaturowych utrzymywana przez Odwotujacego w czystosci
w 2013 r. wynosi ponad 470.000 metrow kwadratowych. Pomimo tak duzej skali dziatalnosci,
tak co do obszaru, jak i sprzatanej powierzchni i liczby zatrudnianych pracownikéw, a takze
pomimo trzydziestoletniego doswiadczenia w branzy, Odwotujacy nie moze ubiegac sie o
przedmiotowe zamowienie ze wzgledu na warunek, zgodnie z ktérym catoksztalt jego wiedzy
i doswiadczenia pozostajg bez znaczenia. Zamawiajacy moze, a nawet powinien wskazac
minimalne wymagania zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, tym niemniej
obowigzany jest zachowa¢ niezbedng réwnowage pomiedzy jego interesem polegajacym na

uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia publicznego, a interesem
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poszczegodlnych wykonawcow, ktérych nie wolno, w drodze wprowadzania nadmiernych,
wygorowanych wymagan, eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu. Nalezycie sformutowany
warunek powinien pozwala¢ stwierdzi¢, ze dany wykonawca potrafi wykonywac¢ zamowienia
okreslonego rodzaju i w okreslonej skali. Formutowanie warunkéw nie moze jednak zmierzac
do bezpodstawnego uniemozliwienia ubiegania sie o dane zaméwienie wykonawcy, ktory
potrafi je wykona¢. Warunek w aktualnym brzmieniu utrudnia dostep do niniejszego
zamoOwienia, tym sposréd wykonawcow, ktorzy potrafig wykonywaé ustugi sprzatania
powierzchni wewnetrznych i zdobyli w tym zakresie stosowne doswiadczenie. Tym samym,
utrudnia on uczciwg konkurencje i uniemozliwia wziecie udziatu w postepowaniu tym sposréd
nich, ktérzy dysponujg wiedzg i doswiadczeniem wystarczajgcym dla wykonania prac
objetych zakresem zaméwienia. Powyzsze stanowisko potwierdzajg liczne orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej. W nastepnej kolejnosci wskazat, ze ustugi sprzatania obiektow
kubaturowych sg ustugami ciggtymi w rozumieniu ustawy, a tym samym niedopuszczalny
jest opis warunku zawezajacy konkurencje jedynie do ustug wykonanych. Zgodnie bowiem z
dyspozycja § 1 ust. 1 pkt 3) rozporzadzenia w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
zamawiajacy zada Wykazu gtéwnych ustug wykonanych, a roéwniez wykonywanych.
Powyzsze dowodzi, iz opis ww. warunku narusza fundamentalne zasady udzielania
zamoOwien publicznych wyrazone w art. 7 ustawy oraz dyspozycje wyrazone w art. 22 ust. 4 i
5 ustawy, ograniczajac tylko do ustug wykonanych.

Ad.4. Warunki udziatu w postepowaniu wskazane w art. 22 ust.1 ustawy majg charakter
normy blankietowej, a tym samym wymagajg zgodnie z art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp
jednoznacznego opisu ,na miare” konkretnego postepowania. W tym stanie rzeczy
niedopuszczalny jest opis warunku udziatu w postepowaniu w zakresie osdb poprzez uzycie
sformutowania niejednoznacznego w postaci ,Wykonawca dysponuje Ilub posiada
odpowiednig liczbe pracownikéw”. Odpowiednia liczba dla Zamawiajacego to znaczy jaka
liczba, ile konkretnie osdb ? Tego z opisu ww. warunku nie mozna odczyta¢. Tym samym w
warunku powinna by¢ wskazana konkretna liczba oséb niezbednych do wykonania
zamoéwienia w kazdej czesci nr 1 - 4. Jednoczesnie wskazat, ze w opisie warunku
Zamawiajacy bezprawnie postuguje sie pojeciem ,pracownikéw”. Zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, pracownikami sg osoby zatrudnione na umowe o prace. Natomiast przepis art.
22 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi, iz 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki, dotyczace dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia. Zamawiajacy zatem nie moze zada¢ od wykonawcow jedynie dysponowania
osobami o okreslonych kwalifikacjach, czy uprawnieniach, bez koniecznosci wykazywania
faktu zatrudniania ww. oséb, na podstawie statych uméw o prace. Zdaniem wykonawcy,

Zamawiajacy sprzecznie z obowigzujgcymi przepisami zazadat w niniejszym przetargu w
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celu potwierdzenia spetnienia warunku w zakresie os6b oswiadczenia, zamiast dokumentu

wskazanego w § 1 ust. 1 pkt 7) rozporzadzenia tj. wykazu osob.

Ad.5. Zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w
ofercie czesci zamdwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Powyzszy przepis
nie dopuszcza mozliwosci zadania nazw i adreséw podwykonawcdédw na etapie sktadania
oferty. W tym stanie rzeczy zmiana zapisow w rozdz. IX w pkt 3.2 SIWZ, w rozdz. XXI SIWZ
oraz w pkt 4 Formularzy ofertowych zgodnie z zgdaniem wskazanym w pkt 5) odwotania jest

konieczna i w petni uzasadniona.

Ad.6. Ceny jednostkowe wskazane w formularzach ofertowych oraz w innych dokumentach
sktadajacych sie na SIWZ, w tym w umowie, winny by¢ wskazane jako ceny jednostkowe
netto, a nie brutto. Powyzsze jest konieczne Zamawiajacemu do dokonania weryfikacji oferty
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy tj. zbadania czy oferta nie zawiera btedu w obliczeniach
ceny. Tym samym w formularzach ofertowych konieczna jest zmiana polegajaca na
zastagpieniu ,ceny jednostkowej brutto” na ,cene jednostkowg netto”. Cena oferty winna byc¢
obliczona na podstawie tacznej wartosci netto oferty oraz kwoty podatku VAT zgodnie z
obowigzujacymi przepisami. Zaznaczyt ze w toku realizacji umowy zawartej w wyniku
niniejszego przetargu moze ulec zmianie podatek od towaréw i ustug (VAT), co winien
przewidzie¢ Zamawiajacy w niniejszym przetargu. Podatek VAT moze wzrosna¢ ( co jest
niekorzystne dla wykonawcy) lub zmale¢ ( co niekorzystne dla Zamawiajacego). W zwigzku z
tym konieczne jest rozliczanie umowy w oparciu o ceny jednostkowe netto z dopuszczeniem
mozliwosci wystawienia faktury zgodnie z przepisami w zakresie VAT, po zmianie stawki
podatku VAT. Jego zdaniem, catkowicie bezprawne jest wprowadzenie w formularzach
ofertowych ( zat. nr 3 do SIWZ) oraz w umowie (zat. nr 2 do SIWZ) cen jednostkowych brutto
do rozliczenia wartosci ustugi w przypadku jej niewykonania, ktére to ceny nie sg podstawg
do wyliczenia ceny oferty. Te postanowienia formularza ofertowego, zdaniem Odwotujacego,
W sposOb razacy naruszajg obowigzujace przepisy, dajgc Zamawiajgcemu prawo do
dwukrotnego karania wykonawcy za niewykonanie ustugi (poprzez ww. ceny jednakowe i

kary umowne).

Ad.7. i 8. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Wykonawca wskazat, ze niedopuszczalne jest uzycie sformutowania ,.co
najmniej ’ w tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ w odniesieniu do kazdej czescinr 1 - nr 4 oraz w
odniesieniu do kazdej czestotliwosci. Zdaniem wykonawcy uzycie w czestotliwosci ustug w
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Zataczniku nr 1 do SIWZ sformutowania ,co najmniej" jest nie tylko nieprecyzyjne, ale co
wiecej, jest zagrozeniem dla wykonawcy, ze Zamawiajacy w toku realizacji umowy moze
zgdac¢ zwiekszenia czestotliwosci wykonywania ustug, a tym samym zwiekszenia zakresu
Swiadczenia. Dalej podat, ze uzycie w opisie przedmiotu zaméwienia sformutowania ,co
najmniej’ uniemozliwia skalkulowanie ceny oferty oraz cen jednostkowych, bez koniecznosci
dokonywania przez wykonawcéw zatozen, co do rzeczywistego zakresu ustug wskazanych w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Zgodnie z orzecznictwem niedopuszczalne jest opisanie
przedmiotu zaméwienia poprzez uzycie sformutowan, ktére zmuszajg wykonawcow do
poczynienia pewnych nieporéwnywalnych ze sobag zatozen, co w efekcie prowadzi do
ztozenia ofert nieporéwnywalnych w kryterium cena, a tym samym do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ustawy. Ten sam problem, jego zdaniem, dotyczy
czestotliwosci ,na zgtoszenie uzytkownika”. Co do zasady bowiem nie wiadomo czy w toku
realizacji umowy ustugi te w ogole bedg wykonywane. Catkowicie bezprawny jest — zdaniem
wykonawcy - zapis w Zatgczniku nr 1 do SIWZ w odniesieniu do kazdej czescinr 1 - nr 4 w
brzmieniu ,\W przypadku wystgpienia warunkéw wptywajacych na zwigkszenie stopnia
zanieczyszczenia (niekorzystne warunki atmosferyczne, okresowe nasilenie ruchu
Uzytkownikow) Wykonawca musi uwzgledni¢ konieczno$¢ zwigkszenia sprzatania
powierzchni narazonych na wptyw tych warunkéw (korytarze, klatki schodowe, wejscia do
budynkéw, sale odpraw)”. W przypadku przewidywania ograniczenia zakresu zamoéwienia
Zamawiajacy obowigzany jest wskaza¢ w SIWZ oraz w umowie maksymalny zakres
zamoéwienia, ktérego nie wykona np. w procencie wartosci petnego zakresu zamowienia.
Powyzsze jest niezbedne w celu okreslenia ceny oferty i cen jednostkowych niezbednych do
rozliczen umownych. Oczywistym jest, ze inne bedq oferowane ceny i ceny jednostkowe dla
duzego zaméwienia i zupetnie inne dla zaméwienia 30-50% mniejszego. W Swietle
orzecznictwa niedopuszczalnym jest opisywanie zamdwienia bez wskazania tej jego czesci,
ktorej realizacja bedzie pewna, a nie opcjonalna oraz "Brak zagwarantowania wykonawcy
choéby minimalnego $wiadczenia powoduje mozliwosé nieuzyskania przez niego chocby
minimalnego wynagrodzenia, za$ zrzeczenie sie roszczen z tytutu ograniczenia przedmiotu
zamoéwienia powoduje rezygnacje z odszkodowania bedacego surogatem wynagrodzenia”.
Takze KIO uznata, ze ,niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajacego
jedynie gornej granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy
wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia. Taki sposéb
okreslenia przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogoéw art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry
nakazuje, aby przedmiot zamowienia byt opisany w sposéb wyczerpujacy i konkretny”. l1zba
uznata ponadto w tym przypadku, ze ,Zamawiajacy zastosowat praktyke handlowa, ktéra
pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w

ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce

15



zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z
zasada rownosci stron umowy”. ,W Swietle ogdlnego zakazu dokonywania istotnych zmian
uméw przewidzenie mozliwosci zmian i okreslenie warunkéw ich dokonania w praktyce
oznacza konieczno$¢ przewidzenia wszelkich przypadkéw i okolicznosci, ktére mogaq
spowodowac¢ dokonanie zmian w zawartej umowie. Przewidziane w ogtoszeniu lub w SIWZ
przypadki zmiany umowy nie moga by¢ catkowicie dowolne i pozwala¢ na radykalng zmiane
umowy w stosunku do tresci oferty. Dalej podat, ze ceny w ofertach, w tym ceny jednostkowe
majq by¢ skalkulowane doktadanie na przedmiot zaméwienia opisany w SIWZ, w tym
rébwniez w umowie. Podkreslit, w powotaniu na art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, ze zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy w sprawie zamdwienia publicznego jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, ktéra zostata ztozona w przetargu.
Ponadto zgodnie z art. 140 ust. 3 ustawy umowa podlega uniewaznieniu w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w SIWZ. Dodat, ze ,umowa
w sprawach zaméwien publicznych co do zakresu $wiadczenia wykonawcy powinna scisle
odpowiadac tresci sporzadzonej uprzednio SIWZ i ziozonej nastepnie przez uczestnika
przetargu oferty. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze zakres sSwiadczenia wykonawcy,
wynikajacy z umowy nie moze by¢ ani szerszy, ani wezszy niz jego zobowigzania zawarte w
ofercie (ustalenia tego nie zmienia fakt, ze ustawodawca w art. 140 ust. 1 Pzp wyraznie
uregulowat jedynie konsekwencje wykroczenia przez strony umowy poza przedmiot
Swiadczenia okreslony w SIWZ). Po wybraniu najkorzystniejszej oferty zamawiajacy nie jest
uprawniony do odstgpienia od zawarcia tak uksztattowanej umowy z wybranym wykonawca,
jesli nie wystepuje zadna z przestanek uniewaznienia postepowania." Zdaniem wykonawcy
kwestionowane postanowienia specyfikacji, w tym takze umowy (zat. nr 2 do SIWZ), w
zakresie przewidywanego, niczym nieograniczonego zmniejszenia zakresu i wynagrodzenia
wykonawcy nie moga by¢ w efekcie wykorzystywane do wykreowania zupetnie innego
zamoéwienia niz opisane w SIWZ. Zakaz dokonywania zmian w umowie stuzy realizacji
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw zapisanej w art. 7 ustawy.
Zmiana umowy, kitéra zaburzataby rownowage ekonomiczng w szczegolnosci na korzysc
ustugodawcy w spos6b, ktéry nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego
zamoéwienia, jest w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci i doktryny traktowana
jako zmiana niedopuszczalna i wskazujgca na chec¢ udzielenia nowego zaméwienia.
Wskazat na art. 144 ustawy Pzp, dopuszczajgcy zmiany umowy w stosunku do tresci oferty,
nakazuje przewidzenie mozliwosci dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu lub specyfikaciji
istotnych warunkédw zamdwienia oraz okreslenie warunkéw zmian. W doktrynie
reprezentowany jest poglad, podzielany przez lzbe, ze przewidziane w ogtoszeniu lub
specyfikacji przypadki zmiany umowy nie mogq by¢ catkowicie dowolne i pozwala¢ na
radykalng zmiang umowy w stosunku do tresci oferty. W szczeg6Inosci nie powinny byc¢ to
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przypadki pozwalajgce zamawiajgcemu na dokonywanie zmian uzaleznionych tylko od jego
checi i woli". Zaznaczyt, ze zgodnie z art. 139 ustawy do uméw w sprawach zamdwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Tym samym, Zamawiajacy jako organizator przetargu tworzac wzér umowy
jako zatgcznik do SIWZ winien przestrzega¢ ww. przepiséw ustawy i kc. Niedopuszczalne
jest wiec wprowadzanie do umowy jedynie zapiséw korzystnych dla Zamawiajgcego i razaco
niekorzystnych dla wykonawcy, ktore, jak w niniejszym przetargu: 1) przerzucajg cate ryzyko
gospodarcze kontraktu na wykonawce, 2) pozwalajg Zamawiajacemu na dokonywanie zmian
uzaleznionych tylko od jego checi i woli, 3) zaburzajg rbwnowage ekonomiczng na korzys¢
Zamawiajacego, 4) zmuszajg wykonawce do zrzeczenie sie roszczen z tytutu ograniczenia
przedmiotu zamowienia i rezygnacji z odszkodowania bedacego surogatem wynagrodzenia,
5) wprowadzajg nieuzasadnione wytracenia z wynagrodzenia i razgco wysokie kary umowne
dla wykonawcy, 6) nie ustanawiajg zadnych kar dla Zamawiajacego. Wskazat takze, ze
postanowienia umowy dotyczace odstgpienia od niej przez Zamawiajacego naruszajg norme
prawng zawartg w art. 145 w zwigzku z art. 139 ustawy. Zamawiajgcy nie ma petnej
swobody w odstgpieniu od umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zaréwno doktryna jak
i judykatura prezentujg jednolity poglad, ze warunkiem koniecznym do skutecznego
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego jest taczne wystapienie trzech przestanek
zawartych w ww. przepisie, a mianowicie: 1) wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci, 2)
powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, 3) czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Podkreslit, ze wazng przestankg skutecznego
zlozenia jednostronnego oswiadczenia woli o odstgpieniu od umowy jest istotna zmiana
okolicznosci, a po stronie zamawiajagcego musi wystepowaé brak mozliwosci przewidzenia
zmiany okolicznosci na etapie podpisywania umowy oraz istnie¢ realne zagrozenie
naruszenia interesu publicznego poprzez dalsze wykonywanie umowy. W tym miejscu
podkreslit, ze pojecie interesu publicznego nie moze by¢ dowolnie interpretowane i nie moze
by¢ mylone z interesem Zamawiajgcego, w ,szczegdlnosci rozmaitych odcinkowych
intereséw organdw zarzadzajagcych nie powinno sie utozsamiac¢ automatycznie ze zbiorowym
interesem publicznym i nie moga one usprawiedliwia¢ odstepowania od ogdlnej zasady
pacta sunt serwanta.” W Kkonkluzji wykonawca stwierdzit, ze w $wietle powyzszego
konieczna jest zmiana postanowien SIWZ, w tym zwiaszcza zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz
umowy ( zat. nr 2 do SIWZ) zgodnie z zadaniem zawartym w pkt 7 i 8 odwotania.

Odwotujacy stwierdzit takze, ze legitymuje sie interesem prawnym do wnoszenia
niniejszego odwotania, poniewaz zamierza ztozy¢ oferte niepodlegajacg odrzuceniu, zgodnag
z obowigzujacymi przepisami, oraz uczestniczy¢ w postepowaniu, ktére nie jest obarczone

wadg postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, w pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze
uwzglednia zarzut z pkt 1 oraz pkt 5 i zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp zobowigzuje sie w
do wykonania czynnosci polegajacej na zmianie ogtoszenia o zaméwieniu poprzez
zamieszczenie w jego tresci obligatoryjnych w niniejszym przetargu oswiadczen i
dokumentdw, potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia z postepowania wskazanych w
§ 3 ust. 1 pkt 1 - 7 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich zamawiajacy
moze zgda¢ od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
[rozporzadzenie w sprawie dokumentdédw (...) oraz wykonania czynnosci, polegajacej na
zmianie tresci SIWZ poprzez zastgpienie dotychczasowych zapisow w rozdziale 1X w pkt.
3.2, w rozdziale XXI SIWZ oraz w pkt. 4 formularzy ofertowych (zatgcznik nr 3 do siwz)
zapisem zgodnym z art. 36 ust. 4 ustawy tj. Zamawiajacy zada wskazania w ofercie czesci
zamoOwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom. W pozostatym zakresie — jego
zdaniem - zarzuty [okreslone w punktach 2, 3, 4, 6, 7 i 8], nie stanowig naruszenia dyspozyciji
normy zawartej w art. 192 ust. 2 ustawy i sg tylko prébg uzyskania zmian korzystnych dla
Odwotujgcego. W ocenie Zmawiajacego $wiadome wprowadzenie przez Odwotujgcego
zadan, nieznajdujacych odzwierciedlenia w naruszeniu przepisOw ustawy przy okazji
whiesienia odwotania na zarzuty okreslone w pkt 1 i 5 w powigzaniu z art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp, jest ewidentnym aktem wywierania wptywu na Zamawiajgcego za posrednictwem
srodkéw ochrony prawnej, ktére nie dajg Zamawiajacemu mozliwosci uwzglednienia

odwotania w czesci zarzutow.

Odnoszac sie do poszczegdélnych zarzutdw z odwotania stwierdzit, co nastepuije:

Odnosnie zarzutu z pkt 2. - podat, ze zgodnie z brzmieniem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy Czynnosci
Zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielnie zamowienia lub zaniechanie czynnosci
do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, a zgodnie z brzmieniem § 4
ust. 1 pkt 5 i 8 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, Odwotujacy zobowigzany jest wskaza¢ czynnos¢ lub jej zaniechanie, ktorej zarzuca
sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp oraz wskaza¢ okoliczno$ci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Odwotujacy, nie wskazat w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenia dopuscit sie Zamawiajacy, lecz powotuje sie na opinie, ktére sg
pomocniczym materiatem analitycznym zwigzanym z praktycznymi problemami prawnymi
dotyczacymi jednostkowej sprawy, ktore przyktadowo moga interpretowaé przepisy
normatywne i wysnuwa¢ skutki prawne wedle danej interpretacji, jedynie w
argumentowanym stanie faktycznym, nie za$ sensu largo. Dalej podat, ze Zamawiajacy nie

ma ustawowego obowigzku podania szacunkowej wartosci zamowienia przed otwarciem

18



ofert, a tym samym nie mogt dopusci¢ sie zaniechania jej wskazania w ogtoszeniu o
zamoOwieniu. W szerokim katalogu informacji zawartych w art. 41 ustawy Pzp, ktére
Zamawiajacy zobowigzany jest wprowadzi¢ do ogtoszenia o zamdéwieniu nie znajduje sie
informacja dotyczaca wskazania wartosci szacunkowej zamoéwienia. Podat takze, ze
zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.
Urz. UE L 257 z 01.10.2005, [str. 1.] Formularz ogtoszenia zawiera w pkt. 1.2 pola do
wypetnienia w zakresie wielkosci, zakresu oraz wartos$ci szacunkowej zaméwienia, ktéra nie
jest polem obowigzkowym zaréwno w S$wietle art. 41 ust. 4 ustawy Pzp jak i samej
konstrukcji formularza, ktéry nie wymusza na Zamawiajagcym wskazania wartosci w celu
publikacji ogtoszenia. Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010
r. w sprawie protokotu postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego nadal zostaty
utrzymane zapisy zawarte w pkt 2 druku ZP - PN, stanowigcego zatgcznik nr 1 do
rozporzadzenia, na podstawie ktérych upublicznienie wartosci szacunkowej zamdwienia nie

jest konieczne przed otwarciem ztozonych w danym postepowaniu ofert.

Odnosnie zarzutu z pkt 3. - podal, ze Zamawiajacy, opisujac warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia nie dopuscit sie
naruszenia art. 7 i art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp oraz § 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow (...), gdyz na potrzeby zamoéwien publicznych, uczciwg konkurencje nalezy
okresli¢ jako dziatanie w warunkach konkurencji zgodnej z prawem, dobrymi obyczajami i
zasadami wspétzycia spotecznego. Obowigzkiem Zamawiajgcego, jest wiec nie tyle samo
zachowanie uczciwej konkurencji, poniewaz on sam nie konkuruje z wykonawcami, ale
dopilnowania w ramach posiadanych ustawowych uprawnien, aby wykonawcy w
postepowaniu postepowali wobec siebie uczciwie. Z zasadg uczciwej konkurencji zwigzana
jest nierozerwalnie zasada réwnego traktowania wykonawcéw, kidrej przestrzeganie zalezy
wytacznie od Zamawiajgcego. Rowne traktowanie wykonawcéw oznacza przede wszystkim
okreslanie warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert w sposdb obiektywny,
niefaworyzujacy zadnego z wykonawcéw". Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 7
ustawy Pzp nie znajduje potwierdzenia. Dalej podat, ze takze zarzut naruszenia art. 22 ust. 4
i 5 ustawy Pzp nie znajduje potwierdzenia, albowiem zgodnie z orzecznictwem KIO, opis
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu narusza art. 7 ust 1 i art. 22
ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uniemozliwia wziecie udzialu w postepowaniu wykonawcom
zdolnym do wykonania zamowienia. Przywotany art. 22 ust. 4 ustawy Pzp nakazuje odnosi¢
warunki udziatu w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia w sposéb adekwatny (verba
legis ,zwigzany") i proporcjonalny. Wykonawca stwierdzit takze, ze Zamawiajacy jest
uprawniony do tego, aby ustali¢ warunki udziatu w postepowaniu na wysokim poziomie, o ile

jest to uzasadnione przedmiotem zamoOwienia, zaznaczajac, ze opis sposobu oceny
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spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze wykracza¢ poza wskazany cel.
Warunki powinny by¢ tak skonstruowane, aby zaden z podmiotéw zdolnych do wykonania
danej umowy o zamoOwienie publiczne, nie byt takiej szansy pozbawiony. Doswiadczenie to
potwierdza w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania zamowienia
okreslonego (zwigzanego z przedmiotem zamodwienia) rodzaju o proporcjonalnej do
przedmiotu wielkosci. Zamawiajacy opisujac warunek udziatu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia wzigt pod uwage przedmiot zamoéwienia oraz rzeczywistg ilos¢ m2
powierzchni przewidzianej do sprzatania. Podkreslit, ze przedmiotem zamoOwienia jest
swiadczenie ustugi polegajacej na utrzymaniu czystosci w obiektach kubaturowych na
terenie komplekséw wojskowych: w Toruniu, o tgcznej powierzchni 66.523,11 m2, w
Inowroctawiu, o tacznej powierzchni 55.575,37 m2, w Ciechocinku, o tgcznej powierzchni
537,70m2 i we Wtoctawku, o tacznej powierzchni 1.439,00 m2. Jego zdaniem, sformutowany
warunek udziatu jest zgodny z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do niego i tym
samym niewykraczajacym poza przedmiot zaméwienia. Takze zarzut naruszenia § 1 pkt 3
rozporzadzenia nie znajduje — jego zdaniem - potwierdzenia w Swietle postawionego
warunku, gdyz Zamawiajacy sformutowat warunek w taki sposéb, ze nie ogranicza realizaciji
ustugi tylko w zakresie ustug wykonanych. Pominiecie kategorii ustug, o ktoérych pisze
Odwotujacy, a mianowicie ustug dotyczacych $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych w swietle postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu nie jest
pominieciem. Zamawiajacy nie zamierza wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu Wykonawcéw,
ktorzy spetnig warunek udziatu, w stopniu opisanym przez Zamawiajgcego lub wyzszym i —
zgodnie z tym warunkiem - wymaga od wykonawcow, Wykazu wykonanych i niekoniecznie
zakonczonych ustug. Zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy ogtaszajac postepowanie przetargowe
podzielit przedmiot zamdwienia na 4 czesci, cho¢ nie miat takiego obowigzku, w ten sposéb
mozliwos¢ udziatu w postepowaniu wiekszej liczbie wykonawcédw. Jego zdaniem wykonawca
zgda obnizenia warunkéw udziatu, bo nie jest w stanie sprostaé wymaganiom
Zamawiajacego, co wynika z tresci odwotania. Zamawiajacy zauwazyt, ze zaden inny
wykonawca nie wnidst odwotania na warunki udziatu, ani tez nie przytgczyt sie do odwotania
po stronie Odwotujacego, a sam Zamawiajacy przystajac na zadania Odwotujgcego
hipotetycznie naraza siebie na wniesienie odwotania ze strony innych wykonawcéw, ktorzy
domagac¢ sie beda od Zamawiajacego obnizenia warunkéw udziatu stosownie do swoich

mozliwosci.

Odnosénie zarzutu z pkt 4. - stwierdzit, ze opisujgc warunek udziatlu w postepowaniu w
zakresie 0séb niezbednych do wykonania zaméwienia Zamawiajacy nie naruszyt art. 7, art.
22 ust. 3 - 5 ustawy Pzp, czy art. 36 ust. 1 pkt 5 tej ustawy oraz § 1 pkt 3 rozporzadzenia.
Stanowisko Zamawiajacego w tej kwestii okreslone zostato w szczeg6towym odniesieniu sie
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do zarzutu 3, tiret.1. Dalej podat, ze uzywajac wyrazenia ,dysponuje odpowiednig liczbg
pracownikéw" przy opisie warunku udziatu brat pod uwage obiektywizm podyktowany
specyfikg zamowienia, jego zakresem i stopniem ztozonosci. Liczba oséb okreslona, jako
»odpowiednia" jest potwierdzeniem, ze Zamawiajacy nie ingeruje w ilos¢ oséb, ktére bedg
realizowaty przedmiot zamowienia, a wykonawca poprzez ztozenie oswiadczenia, spetni
wymaganie. Dokument (o$wiadczenie, bedace zatacznikiem nr 8 do SIWZ), ktérego
Zamawiajacy zada na potwierdzenie spetniania warunku udziatu jest rozszerzeniem
standardowego oswiadczenia wynikajgcego wprost z art. 44 ustawy, skiadanego przez
Wykonawcéw obligatoryjnie wraz z ofertg. Zamawiajacy opisujac warunek nie zaniechat
opisania oceny spetniania warunku udziatu w przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jedng
czesc. W rozdziale VIII pkt. 1.4. SIWZ jak i w rozdziale IX pkt 1.4. SIWZ Zamawiajacy zawart
informacje, ze ztozenie o$wiadczenia, bedacego potwierdzeniem spetniania wymagan
wymagane jest dla kazdej czesci na ktérg sktadana jest oferta. Zamawiajacy opisujac
warunek poprzez uzycie okreslenia ,pracownikéw" nie ingerowat w forme zatrudnienia oséb,
ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat Wykonawca. Pracownikiem w rozumieniu
przepiséw Kodeksu pracy jest osoba zatrudniona na podstawie umowy o prace, powotania,
wyboru, mianowania lub spétdzielczej umowy o prace. Za pracownika w systemie
ubezpieczen spotecznych uwaza sie bowiem osobe wykonujgca prace na podstawie umowy
agencyjnej, umowy - zlecenia lub innej umowy o $wiadczenie ustug, do ktérej zgodnie z
Kodeksem cywilnym stosuje sie przepisy dotyczace zlecenia, a takze umowy o dzieto, jezeli
umowe taka zawarta z pracodawca, z ktérym pozostaje w stosunku pracy (art. 8 ust. 2a
ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych).

Odnosnie zarzutu z pkt 6 stwierdzit, ze brak okreslenia normy prawnej, ktorej naruszenia
dopuscit sie Zamawiajacy, nie pozwala Zamawiajagcemu odnies¢ sie do postawionego
zarzutu. Zamawiajacy do oceny ofert przyjat cene brutto w mysl| art. 2 ust. 1 ustawy, gdzie
poprzez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca
2001 r. o cenach (Dz. U. z 2013 r. poz. 385).

W przypadku zarzutu z pkt 7. - stwierdzit, ze opisujac przedmiot zamowienia nie dopuscit sie
naruszenia art. 7 i art. 29 ustawy Pzp. Stanowisko Zamawiajgcego w tej kwestii okreslone
zostato w szczegotowym odniesieniu sie do zarzutu 3., tiret. 1. Z kolei zarzut naruszenia art.
29 ustawy Pzp nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym. Zamawiajacy uzywajac
pojecia ,co najmniej" rozumie wykonywanie okreslonych prac z czestotliwoscig ,nie rzadziej
niz (...)". Dowodzi to, ze Zamawiajacy zada realizacji ustugi z czestotliwoscig okreslong w
SIWZ. W mysl powyzszych zapiséw Wykonawca nie ma obowigzku swiadczy¢ ustugi w
wymiarze wykraczajgcym poza czestotliwos¢ okreslong w SIWZ. Czestotliwos¢ "sprzatan”

21



objetych systemem ,na zgtoszenie uzytkownika" zostata sprecyzowana przez
Zamawiajacego w formularzu ofertowym, w kolumnach 3 - 6, w zakresie poszczegoinych
czesci. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze
oferty ztozone beda nieporéwnywalne wyniku wiasnych nieporéwnywalnych ze sobg
zatozen. Podat réwniez, ze Zamawiajacy nie zagwarantowat sobie nieograniczonych
mozliwosci, co do zmniejszenia powierzchni i wartosci umowy. Zamawiajacy dopuscit
mozliwo$¢ zmniejszenia powierzchni, a tym samym proporcjonalnie wartosci umowy tylko i
wytacznie w przypadkach niezaleznych od Zamawiajacego (§ 11 ust. 3 projektu umowy).
Takim przypadkiem moze by¢ przekazanie budynkéw objetych niniejszym przetargiem w

inny zarzad.

Odnosnie zarzutu z pkt 8. - podat, ze brak okreslenia przez Odwotujgcego czynnosci lub
zaniechania czynnosci, ktérej naruszenia dopuscit sie Zamawiajacy, nie pozwala

Zamawiajgcemu odnies¢ sie do postawionego zarzutu.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu w zakresie wskazanym ponizej.

W odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, o ktérych stanowi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem:

1) art. 41 ust. 7 i art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 3 ust 1 rozporzadzenia wobec nie
zamieszczenia w tresci Ogfoszenia o zamodwieniu oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania,

2) przepiséw dotyczacych publikowania ogtoszen o zamoéwieniach publicznych w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich wobec nie wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich obowigzkowych
informacji w postaci kwoty w PLN wartosci szacunkowej catego zamoOwienia i kwoty
wartosci szacunkowej w PLN kazdej czesci tego zamowienia (tj. czesci nr 1- nr 4),

3) art. 22 ust. 415 oraz § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia ustawy w zwigzku z opisem warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz sposobem jego oceny w
sposéb nadmierny, nieuzasadniony oceng mozliwosci nalezytego wykonania niniejszego
zamoéwienia,

4) art. 22 ust. 3 - 5, art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia w
zwigzku z opisem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie 0s6b niezbednych do
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wykonania zaméwienia i zadaniem dokumentu, potwierdzajacego jego spetnienie w
sposob sprzeczny z obowigzujacymi przepisami, z uwagi na:
a.nadmierny w kontekscie oceny mozliwosci nalezytego wykonania zaméwienia przez
wykonawcow poprzez odniesienie sie w opisie warunku do pojecia ,pracownikéw”,
b.niejednoznaczny poprzez uzycie blizej niesprecyzowanych okreslen typu ,dysponuje
lub posiada odpowiednig liczbe pracownikow” oraz
c.zaniechanie opisania oceny spetnienia warunkédw w przypadku sktadania przez
wykonawce oferty na wiecej niz jedng czes¢ zamédwienia, a takze
d.bezprawne zadanie oswiadczenia o dysponowaniu/posiadaniu pracownikéw w celu

potwierdzenie spetnienia ww. warunku, co narusza normy prawne zawarte w art.7, art.

22 ust. 3- 5, art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

5) art. 36 ust. 4 ustawy wobec bezprawnego zazadania w ofercie nazw i adreséw
podwykonawcow,
6) art. 36 ust. pkt 12 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy wobec:

a) obowigzku przedstawienia w ofercie ceny jednostkowej brutto jako podstawy do
wyliczenia ceny oferty oraz rozliczen w toku realizacji umowy,

b) wprowadzenia w formularzach ofertowych (zat. nr 3 do SIWZ) oraz w umowie (zat. nr 2
do SIWZ) cen jednostkowych brutto do rozliczenia wartosci ustugi w przypadku jej
niewykonania, ktdre to ceny nie sg podstawag do wyliczenia ceny oferty, a stuzg jedynie
do zmniejszania wynagrodzenia,

7) art. 29 ustawy wobec opisania przedmiotu zaméwienia w SIWZ, w tym w Zat. nr 1 do
SIWZ, w umowie ( zat. nr 2 do SIWZ) oraz w formularzach ofertowych (zat. nr 3 do
SIWZ) w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny oraz dajacy Zamawiajgcemu niczym
nieograniczone prawo do dowolnego zmniejszenia powierzchni i wartosci umowy z
uwagi na:

a) wprowadzenie nieprecyzyjnych zapiséw dotyczacych czestotliwosci prac, uzywajac
pojecia ,co najmniej’ lub ,na zgtoszenie uzytkownika”, a tym samym zmuszajac
wykonawcow do poczynienia pewnych wiasnych zatozen, co do faktycznego
zakresu ustug objetych zamoéwieniem, w celu skalkulowania ceny oferty, co
prowadzi w efekcie do ztozenia ofert nieporownywalnych w kryterium cenowym
(kazdy z wykonawcow dokona wtasnych nieporéwnywalnych ze sobg zatozen),

b) jednostronne zagwarantowanie nieograniczonych mozliwosci, co do zmniejszenia
powierzchni i wartosci umowy, bez okreslenia w sposob jednoznaczny maksymalnej
wielkosci ograniczenia przedmiotu zamdwienia,

8) art. 29, art. 139, art. 140, art. 144 i art. 145 ustawy w zwigzku z postanowieniami umowy
naruszajacymi obowigzujace przepisy.
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Rozpoznajgc odwotanie lzba, miata na uwadze dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy
Pzp, zgodnie, z ktérg Krajowa Izba Odwotawcza moze orzekac tylko w granicach zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Rozpatrujgc z kolei podnoszone w nim zarzuty, lzba
zobowigzana byta uwzglednia¢ dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z kt6rg
strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu ma zwigzek z zasadg kontradyktoryjnosci,
ktéra obowigzuje w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg i w mysl|
tej zasady strony toczace spér majg obowigzek przedstawia¢ przed KIO dowody na
prawdziwo$¢ swoich twierdzen, a skfad orzekajacy dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowodbéw, oczywiscie na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie ciezar
dowodu spoczywat na Odwotujacym. Przede wszystkim wykonawca, wobec podnoszonego
zasadniczego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzany byt wykaza¢ w jaki
sposOb kwestionowane postanowienia, w sytuacji, gdy nie wskazano na naruszenie innych
przepiséw ustawy Pzp, w szczegodlnosci z projektu umowy, powodujg naruszenie w tym
postepowaniu zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
W niniejszej sprawie Izba miata réwniez na uwadze przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym tylko w przypadku zarzutow w catosci uwzglednionych, zgodnie z
zgdaniem wnoszacego odwotanie wykonawcy, nastepuje umorzenie postepowania. Izba
zwraca uwage, ze w odniesieniu do poszczegdélnych uwzglednionych zarzutéw ustawa Pzp
nie przewiduje analogicznej instytucji, umozliwiajacej np. wprost pozostawienie takich
zarzutow bez rozpoznania, szczego6lnie w sytuacji, kiedy wykonawca nie cofa tych zarzutéw
uznajac, ze ich uwzglednienie stanowi dowdd na przyznanie przez Zamawiajgcego ich
zasadnosci oraz potwierdza legitymacje materialng wykonawcy, o ktérej stanowi art. 179

ust.1 ustawy Pzp, do ich podnoszenia w dacie wnoszenia odwotania.

Izba majac na uwadze powyzsze przestanki oraz okolicznosci faktyczne niniejszej
sprawy, w pierwszej kolejnosci uznata za uzasadniony zarzut z pkt 1 odwotania, dotyczacy
naruszenia art. 41 ust. 7 i art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 3 ust 1 rozporzadzenia wobec
braku zamieszczenia w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania oraz zarzut z pkt 5 —
dotyczacy naruszenia art. 36 ust. 4 ustawy Pzp wobec bezprawnego zazadania w ofercie
nazw i adreséw podwykonawcow. Nie wskazanie dokumentéw w tresci Ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz wymaganie podania nazw i adreséw podwykonawcow niewatpliwie jest
niezgodne z powotanymi przepisami i tym samym Zzadanie wnoszgcego odwotanie o
uzupetnienie tresci Ogfoszenia jak i ograniczenie wobec podwykonawcow do podania tylko

informacji, co do powierzanej im czesci zaméwienia jest zasadne. Izba, w tym przypadku,

24



miata na uwadze stanowisko Zamawiajacego w przedmiocie uwzglednienia tych zarzutow,
jednakze wykonawca na skutek tego oswiadczenia nie wycofat zarzutéw, a ponadto
Zamawiajacy wraz z oswiadczeniem nie wprowadzit skutecznie zmian — odpowiednio - do
Ogtoszenia i specyfikacji. Na marginesie Izba zauwaza, ze — na gruncie ustawy Pzp - takie
czesciowe uwzglednienie zarzutow nie zobowigzuje zamawiajgcego do dokonania czynnosci
zgodnie z zgdaniem wykonawcy, a cofniecie przez wykonawce zarzutu, moze powodowac w

przysztosci brak mozliwosci ich skutecznego podnoszenia w kolejnym odwotaniu.

Podlega réwniez uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 i 5 oraz § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia ustawy [z pkt 3] w zwigzku z opisem warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i dodwiadczenia oraz sposobem jego wykonywania, z uwagi na jego literalne
brzmienie, z ktérego wynika ograniczenie ustug tylko do wykonanych zaméwien. W tym
przypadku przepisy rozporzadzenia jednoznacznie stanowig o ustugach wykonanych oraz
ustugach wykonywanych, co odnosi sie do swiadczen ciagtych badz okresowych. Zatem,
takie zawezenie, jak w spornym warunku, stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy Pzp, a
po ztozeniu ofert skutkowatoby w konsekwencji konieczno$cig uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, albowiem postepowanie dotkniete bytoby
niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy. Z kolei ztozenie
oferty z wykazem ustug, obejmujacym tylko swiadczenie [wykonywanie] ustug ciggtych lub
okresowych, mogtoby prowadzi¢ do uznania braku spetniania warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, a nawet wykluczenie takiego wykonawcy — w przypadku braku mozliwosci
powotania sie na zakonczone juz ustugi - z postepowania. Izba w tym przypadku uznata, ze
twierdzenia Zamawiajacego, niewatpliwie racjonalne, nie znajdujg jednakze uzasadnienia, w

stanie faktycznym sprawy i w literalnym opisie wymagania.

Za zasadny Izba uznata takze zarzut, dotyczacy naruszenia art. 22 ust. 3 - 5, art. 36 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia [pkt 4 lit. a], z uwagi na odniesienie sie
w opisie warunku do pojecia ,pracownikow.” W tym przypadku Izba stwierdza, ze ustawa
Pzp jak réwniez przepisy rozporzgdzenia postuguja sie pojeciem osob zdolnych do
wykonania zamoéwienia. Co prawda w tytule pkt 1.4 specyfikacji oraz w pkt 1.4 Ogtoszenia
uzyto pojecia ,0séb zdolnych do wykonania zaméwienia”, jednakze w tresci warunku
postuzono sie pojeciem ,pracownika.” Majac na uwadze stanowisko Zamawiajgcego, Izba
przyznaje, ze w art. 8 ust. 2a ustawy o systemie ubezpieczeh spotecznych postuzono sie
pojeciem pracownika, jednakze Izba zwraca uwage, ze w tej samej ustawie w art. 6
rozréznia sie pracownikéw od innych 0s6b zatrudnionych na podstawie umowy zlecenia, czy
umow o dzieto. Dalej Izba stwierdza, ze takze pracownikiem w rozumieniu Kodeksu pracy

jest m.in. — zwazywszy na prace przewidywane do wykonywania — osoba zatrudniona na
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podstawie umowy o prace. Tym samym — w okoliczno$ciach faktycznych i prawnych
niniejszej sprawy brak wyjasnienia tego pojecia w Ogtoszeniu jak i specyfikacji pozwalatby
Zamawiajgcemu na etapie oceny ofert na zbyt szerokie pole interpretacji, co - zdaniem Izby -

na gruncie ustawy Pzp jest niedopuszczalne.

Podlega takze uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 29 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
144 tej ustawy [pkt 8] wobec postanowien §11 pkt 3 projektu umowy zwigzany z mozliwoscig
zmniejszenia powierzchni i wartosci umowy. Zgodnie z art. 140 ust.1 ustawy Pzp zakres
Swiadczenia wykonawcy z umowy powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie, ktére to zobowigzanie ustalane jest na podstawie opisanego przedmiotu zaméwienia
w specyfikacji, uwzgledniajgcego wszystkie wymagania i okolicznosci podane w ofercie. Z
kolei ustawa Pzp zezwalajac w art. 144 na wprowadzenie zmian do umowy wymaga
jednoczesnie, aby przewidujac mozliwos¢ takiej zmiany i podajac o tym informacje w
Ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji, Zamawiajacy okreslit warunki takiej zmiany. W
tym przypadku, takie warunki nie zostaty okreslone, albowiem Zamawiajacy powotat sie
wigcznie na okolicznosci nieznane w chwili zawarcia umowy i niezalezne od Zamawiajacego.
Izba zwraca jednocze$nie uwage, ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy
skonkretyzowat jedng z takich okolicznosci, wskazujac na mozliwos¢ ,przekazania budynkow
objetych niniejszym przetargiem w inny zarzad”. lzba zwraca uwage, ze w przedmiocie
zaméwienia wskazano na zrdéznicowane powierzchnie i wytgczenie chociazby jednej z
wiekszych powierzchni moze niewatpliwie powodowaé nadmiernie duze ryzyko po stronie
wykonawcy. Ta odpowiedz moze takze sugerowac przekazanie wszystkich obiektow w
zarzad innemu podmiotowi. Tym samym, zdaniem lzby, postanowienie z pkt 3 § 11 nalezato
uznaé za naruszajace przepis art. 144 ustawy Pzp.

W pozostatym zakresie zarzuty podlegajg oddaleniu.

Odnosnie zarzutu z pkt 2 I1zba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze brak informacji o wartosci
szacunkowej zaméwienia w Ogtoszeniu 0 zamoOwieniu nie narusza przepisow ustawy Pzp.
lzba zauwaza, ze takze Odwotujacy nie przypisat tej okolicznosci naruszenia zadnego
przepisu ustawy Pzp. Tak jak stusznie stwierdzit Zamawiajacy zgodnie z brzmieniem art. 180
ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielnie zaméwienia lub zaniechanie
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie tej ustawy. Zawartos¢
Ogtoszenia okresla art. 41 ustawy Pzp, a formularz kierowany do publikacji w Dz. U. WE
sporng informacje w tej czesci traktuje jako fakultatywna.
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Takze oddaleniu podlega zarzut z pkt 3 [rozdziat VIII pkt 1.2. specyfikacji], albowiem
zdaniem Izby - w Swietle argumentacji wykonawcy — kwestionowanie tego warunku oraz
zgdane zmiany zmierzajg do uzyskania zmian korzystnych dla Odwotujacego. W tym
przypadku lzba podzielita poglad Zamawiajacego, ze opisujac warunek udziatu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia brat pod uwage przedmiot zamdwienia oraz rzeczywistg
ilos¢ m2 powierzchni przewidziang do sprzatania, a takze zroznicowana lokalizacje obiektéw.
W tym przypadku przedmiotem zamowienia jest sSwiadczenie ustugi polegajacej na
utrzymaniu czystosci w obiektach kubaturowych na terenie komplekséw wojskowych w
Toruniu, o tacznej powierzchni 66.523,11 m2, w Inowroctawiu, o0 tacznej powierzchni
55.575,37 m2, w Ciechocinku, o tacznej powierzchni 537,70m2, we Wtoctawku, o tacznej
powierzchni 1439,00m2, o ktére to zamowienie kazdy z wykonawcéw moze ubiegac sie w
kazdej czesci oraz tacznie. Wykonawca, zadajgc obnizenia powierzchni o ca’ 2/3 z
wymaganych [w czesci 1 0 40 tys. m2, a w czesci 2 - o 35 tys. m2] oraz modyfikujac warunek
nie wykazat, ze tak istotne obnizenie powierzchni, przy zatozeniu ubiegania sie o
zamoéwienie w kazdej z nich przez wykonawce, doswiadczenie wykonawcy gwarantuje
nalezyte wykonanie zamowienia i, ze ustalony warunek jest nadmierny. Tym samym brak
jest podstaw kwestionowania stanowiska Zamawiajgcego, co do jego obiektywizmu przy
ustalaniu tego warunku podyktowanego specyfika zamdwienia, jego zakresem i stopniem

ztozonosci.

W przypadku zarzutu z pkt 4 odwotania Izba stwierdza, ze na gruncie ustawy Pzp
o$wiadczenie, bez jednoczesnego wymagania Wykazu oséb, jest mozliwym do zadania
dokumentem i tak sformutowane wymaganie nie narusza wskazanych w odwotaniu
przepisow ustawy Pzp - art. 7, art. 22 ust. 3-5 ustawy, art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz § 1 pkt 3
rozporzadzenia. Takze nie stanowi takiego naruszenia uzyte przy opisie warunku wyrazenie
~dysponuje odpowiednig liczbg pracownikéw". Zamawiajacy moze bowiem, o ile uznaje to za
zasadne, nie ingerowac¢ w ilos¢ 0sob, ktére beda realizowaty przedmiot zamdwienia i tym
samym wykonawca sktadajac oswiadczenia o wymaganej tresci, spetni wymaganie
specyfikacji. 1zba jednoczesnie zwraca uwage, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie
zaniechat opisania oceny spetniania warunku udziatu w przypadku ztozenia oferty na wiecej
niz jedng czes¢. Taki opis zawiera pkt 1.4 w rozdziale VIII i w rozdziale IX specyfikacji, w
ktérym podano, ze ztozenie oswiadczenia, dla potwierdzenia warunku wymagane jest dla

kazdej czesci na ktorg skltadana jest oferta.

W zakresie zarzutu z pkt 6, dotyczacego wymaganych cen jednostkowych brutto, Izba
przede wszystkim stwierdza, ze stosowny opis obliczenia ceny zostat podany w specyfikacji
w rozdziale XV. Zdaniem lzby, opis ten nie narusza art. 36 ust.1pkt 12 ustawy Pzp, a tym
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bardziej art. 89 ust.1 pkt 6 tej ustawy. Zgodnie z tym opisem Zamawiajacy do oceny ofert
przyjat cene brutto w mysl art. 2 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem przez cene
nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(Dz. U. z 2013 r. poz. 385), w mysl ktérego ceng jest warto$¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge i w
tej cenie uwzglednia sie podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaréw (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem
od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Na gruncie ustawy Pzp takg definicje
stosuje sie do wszystkich rodzajéw zamdwien [dostaw, ustug i rob6t budowlanych], ktére sg
umowami w sprawie zamowienia publicznego. Zatem z definicji ceny wynika, ze cena w
procedurze zamowienia publicznego to wartos¢ uwzgledniajaca podatek VAT (jezeli istnieje
obowigzek podatkowy), zwana popularnie ceng brutto i co do zasady dla poréwnania i oceny
ofert zamawiajacy powinien przyjmowac¢ cene uwzgledniajacg podatek VAT i tym samym
takie dziatanie nie uchybia przepisom ustawy Pzp. Takze Izba uznata za niezasadny zarzut
dotyczacy braku uwzglednienia ewentualnych zmian stawek podatku VAT, albowiem na
gruncie ustawy Pzp Zzaden z przepisow ustawy Pzp nie sprzeciwia sie takiemu
postanowieniu, w tym wskazany art. 36 ust.1 pkt 12 tej ustawy.

W zakresie zarzutu 7 lit a) w czesci, dotyczacej czestotliwosci sprzatania, z uwagi na uzycie
pojecia - ,co najmniej" oraz ,na zgtoszenie uzytkownika" Izba stwierdza, ze pierwsze z pojec
stanowi, o minimalnej czestotliwosci wykonywania ustugi nie rzadziej niz dwa razy np. w
tygodniu. To oznacza, ze Zamawiajacy moze zada¢ po zawarciu umowy realizacji ustugi
tylko z takg czestotliwoscig okreslong w specyfikacji. Zatem wykonawca realizujgc ustuge nie
bedzie miat obowigzku $swiadczy¢ ustugi w wymiarze wykraczajacym poza czestotliwos¢ w
okreslong w siwz, z wyjatkiem szczegdlnych okolicznosci wskazanych w Opisie przedmiotu
zamoéwienia [pkt 7.7.] takich jak niekorzystne warunki atmosferyczne oraz okresowe
nasilenie ruchu uzytkownikéw. W tym przypadku wykonawca dokonujgc wyceny, powinien
takie ryzyka uwzglednia¢ w cenie oferty, majac na uwadze funkcje, jakie spetnia dany obiekt
i realng mozliwo$¢ stopnia zwiekszenia zanieczyszczenia w danym obiekcie. Takze, w
ocenie lzby, Zamawiajacy opisujac przedmiot zaméwienia z uzyciem pojecia ,na zgtoszenie
uzytkownika" sprecyzowat w Opisie przedmiotu zaméwienia czestotliwos¢ ,sprzatan”
objetych tym systemem, w ktérym wskazano nr obiektu oraz powierzchnie i czestotliwosé
wykonania ustugi. Nie podlega takze uwzglednieniu zarzut [z pkt 7 lit b) naruszenia art. 29
ustawy Pzp wobec opisania przedmiotu zaméwienia w specyfikacji, w tym w zataczniku nr 1
oraz w umowie — zatacznik nr 2, a takze w formularzach ofertowych (zatacznik nr 3) w
sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny oraz dajacy Zamawiajgcemu niczym nieograniczone

prawo do dowolnego zmniejszenia powierzchni i wartosci umowy. W tym przypadku Izba
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uwzglednita zarzut zwigzany z naruszeniem art. 144 ustawy Pzp, nakazujac wskazanie
podstaw zmiany zakresu zamowienia. Tym samym zadanie zmiany, co do wskazania w
umowie gwarantowanej czesci zamoéwienia, w okolicznosciach faktycznych tej sprawy nie

moga podlega¢ uwzglednieniu.

W zakresie zarzutu z pkt 8, zwigzanego z kwestionowanymi postanowieniami projektu
umowy, Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze w tym przypadku wykonawca ogdlnie
wskazat na naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp oraz art. 29, art. 139, art. 144 i
art. 145 tej ustawy. Zadajac z kolei wprowadzenia zmian wykonawca nie wskazuije,
naruszenia ktérych z wymienionych przepiséw ustawy Pzp dotyczy zadana zmiana. Izba,
majac na uwadze tak ustalony stan faktyczny i prawny, stwierdza, ze zarzuty podnoszone do
§ 1 oraz § 2 nie moga by¢ kwalifikowane jako naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Przede
wszystkim kazdy z wykonawcow w sposéb jednakowy uzyskat informacje o zasadach
rozliczania umowy i 0 podstawach cen jednostkowych bez mozliwosci zmiany stawki podatku
VAT. Tym samym ta okolicznos¢, bez uprzedniego wskazania przepiséw prawa, ktérych
naruszeniem miatyby skutkowa¢ dane postanowienie, nie mozna kwalifikowac, jako
naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw. Tak jak Izba wskazata powyzej tylko zarzut
dotyczacy naruszenia art. 144 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem okreslenia warunkéw zmiany
umowy zastugiwat na uwzglednienie. Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut dotyczacy
naruszenia art. 145 ustawy Pzp, wobec wskazanych innych okolicznosci, uzasadniajgcych
odstapienie przez Zamawiajgcego od tej umowy. Izba w szczegdlnosci stwierdza, ze
odstgpienie od umowy jest jednostronng czynnoscig prawng zastrzezong na gruncie
przepisow kodeksu cywilnego przede wszystkim dla przypadkéw nienalezytego jej
wykonywania przez zobowigzanego. Wskazany przepis z ustawy Pzp [art. 145] jest
przepisem szczegbélnym dotyczacym wytacznie uméw w sprawach zamdwien publicznych,
ktory to przepis przyznaje zamawiajacemu, w celu ochrony interesu publicznego, prawo do
odstgpienia od umowy, gdy realizacja $wiadczen objetych umowg stata sie zbedna.
Jednakze dla zastosowania tego przepisu wymagane jest tgczne spetnienie warunkow, a
mianowicie musi by¢ to skutkiem zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w
chwili zawarcia umowy i takie odstgpienie jest mozliwe wytacznie w terminie 30 dni od
powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach, a skutkiem zastosowania tego przepisu jest
mozliwo$¢ zadania przez wykonawce wytacznie wynagrodzenia naleznego z tytutu
wykonania czesci umowy. Odnosnie kar umownych przewidzianych w umowie Odwotujacy
kwestionujac te postanowienia oraz zadajgc ich zastgpienie postanowieniami wskazanymi w
odwotaniu nie wskazat, w jaki sposéb skutkiem tych postanowien naruszone zostaty przepisy

ustawy Pzp, a w szczegolnosci wskazana przez niego naczelna zasada rownego traktowania
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wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zdaniem Izby, instytucja kar umownych na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowi przeszkody w uzyskaniu
zamowienia. Ocena tej instytucji pod katem samej racjonalnosci oraz wysokosci i przestanek
zastosowania nastepuje bowiem na etapie realizacji umowy. Woéwczas zastosowanie tych
postanowien moze powodowac¢ naruszenie art. 5 kodeksu cywilnego, w przypadku
naduzycia przez zamawiajgcego tego prawa, a to w konsekwencji spowoduje mozliwosé
zastosowania art. 484 § 2 ustawy Kodeks cywilny (miarkowanie wysokosci kary umownej),
ktory to przepis w zwigzku z art. 5 kc. stanowi podstawy normatywne kontroli dziatan
zamawiajgcego przez sad powszechny. Tym samym Zzadania Odwotujacego, nie moga
prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutéw i do wyeliminowania tej instytucji z projektu umowy lub
jej ,miarkowania” wedtug propozycji wykonawcy. ,Miarkowanie” naliczonych kar umownych
jest realizowane — jak podano - przez sad powszechny w ramach procesu cywilnego i jest
wynikiem zastosowania tej instytucji w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania. I1zba zatem, majac na uwadze wzgledy systemowe, nie moze de
facto wkracza¢ w cywilnoprawne relacje uczestnikéw rynku i obrotu gospodarczego i
ingerowa¢ w swobode kontraktowania, w sytuacji, gdy rola kontrolujgcego tych stosunkéw,
zostata przypisana sadom powszechnym. lzba dodatkowo zwraca uwage, ze na gruncie
Prawa zamowien publicznych — tak jak wskazuje sie w orzecznictwie i doktrynie - dochodzi
do swoistego rodzaju ograniczenia zasady swobody umow (art. 353 (1) kodeksu cywilnego,
Cco znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
zobowigzania publicznego zamawiajgcy — na gruncie ustawy Pzp - moze przeniesc
odpowiedzialno$¢ na wykonawcdw, nie naruszajgc tym samym zasady swobody umow.
Kazdy wykonawca zatem sktadajac oferte musi wzia¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i
kalkulujgac cene ofertowg odpowiednio zabezpieczyé swoje interesy. Zdaniem Izby btedem
jest utozsamianie przez wykonawce podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie bowiem od tego, jak duzo ryzyk zostanie
przypisane wykonawcy w umowie, to ten wykonawca dokonuje ich wyceny i ujmuje
dodatkowy koszt z tego tytutu w cenie oferty, a zamawiajacy po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢
wskazang przez wykonawce cene, ponoszgc nawet nadmierne koszty przerzuconych na

wykonawce ryzyk.
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W konkluzji I1zba stwierdza, ze wobec powyzszych ustalen wymagane jest wprowadzenie

nastepujacych uzupetnien i modyfikacji [zmian] odpowiednio w Ogtoszeniu jak i w

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a mianowicie Zamawiajacy jest zobowigzany

dokonacé:

1)

zmiany tresci Ogtoszenia o zamowienia i jego uzupetnienie o oswiadczenia i dokumenty,
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z postepowania;

zmiany warunku odnosnie wiedzy i do$wiadczenia - w Ogtoszeniu oraz w rozdziale
VIII.1.2 specyfikacji — i uzupetni¢ ten warunek takze o ustugi wykonywane ciggle lub
okresowo oraz wprowadzi¢ stosowng zmiane do wzoru formularzy ustalonych, jako
zatgczniki w specyfikaciji;

zmiany warunku odnosnie wiedzy i doswiadczenia - w Ogtoszeniu oraz w rozdziale
VIII.1.2 specyfikacji — i zdefiniowac pojecie ,pracownik” lub zastgpi¢ - pojeciem ,0s6b
zdolnych do wykonania zaméwienia”;

zmiany postanowienia w rozdziale IX pkt 3.2 i w rozdziale XXI specyfikacji oraz w
formularzu ofertowym w jego pkt 4 i wykresli¢ wymaganie odnosnie nazw i adreséw
podwykonawcow;

okreslenia zgodnie z art. 144 ustawy Pzp, w specyfikacji i odpowiednio w § 11 pkt 3
wzoru umowy, warunkéw zmniejszenia powierzchni i wartosci umowy, badz skreslenie

tego punktu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie

przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac takze § 3 pkt 2 rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238).
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