Sygn. akt: KIO 2228/19, KIO 2249/19

WYROK
z dnia 22 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 i 21 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 4 listopada 2019 r. przez wykonawce Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji
sp. z 0.0. w Rusku (sygn. akt KIO 2228/19),

B) w dniu 4 listopada 2019 r. przez wykonawce FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w Bielanach
Wroctawskich (sygn. akt KIO 2249/19)

w postepowaniu prowadzonym przez Ekosystem sp. z 0.0. we Wroctawiu, dziatajaca w

imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy SUEZ Zachéd sp. z o. o. we Wroctawiu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2249/19 po stronie

odwotujgcego i w sprawie o0 sygn. akt KIO 2228/19 po stronie zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. we
Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn.
akt KIO 2249/19 po stronie odwotujgcego i w sprawie o sygn. akt KIO 2228/19 po stronie

zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy FBSerwis Wroctaw sp. z o.0. w Bielanach Wroctawskich,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

2228/19 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

umarza postepowanie odwolawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2228/19 w czesci

dotyczacej zarzutéw nr 1, 2, 4, 5, 6, 9, 10, 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20

odwotania,

uwzglednia odwotlanie w sprawie o sygn. akt KIO 2228/19 w czesci dotyczacej

zarzutu nr 21 (zarzutu uzupetnionego) i nakazuje zamawiajacemu dokonanie

modyfikacji postanowienia pkt IV ppkt 1.2.2.1 i postanowienia pkt IV ppkt 1.2.2.2

SIWZ przez wykreslenie z nich odpowiednio stéw: ,(obowigzujagcego w danym

roku kalendarzowym w terminie od dnia 1 kwietnia do dnia 31 pazdziernika)” i

»(obowiazujacego w terminie od dnia 1 listopada do dnia 31 marca)”,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2228/19,

umarza postepowanie odwolawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2249/19 w czesci

dotyczacej zarzutow opisanych w pkt 3c, 3e, 4 i 5 odwotania,

uwzglednia odwotanie w sprawie o0 sygn. akt KIO 2249/19 w czesci dotyczacej

zarzutu 2 oraz 3a, 3b i 3d odwotania i nakazuje zamawiajagcemu:

a) dokonanie modyfikacji postanowienia pkt Il ppkt 13 SIWZ przez jego

wykreslenie,

b) dokonanie modyfikacji postanowien § 1 ust. 6 pkt 1 i 2 projektéw umoéw przez

wskazanie minimalnych i maksymalnych:

- ilosci, powierzchni i dlugosci poszczegoéinych elementéw pasa drogowego,
- czestotliwosci oczyszczania jak rowniez powierzchni terenéw zewnetrznych,
- ilosci koszy objetych wynajmem i utrzymaniem, a takze tylko utrzymaniem,
ktére moga ulec zmianie w trakcie realizacji umowy,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2249/19,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2228/19 obcigza wykonawce Eneris

Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. w Rusku w czesci 80%, wykonawce

Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu w czesci

10% i wykonawce FBSerwis Wroclaw sp. z o0.0. w Bielanach Wroctawskich w

czesci 10% i:

7.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. w Rusku tytutem wpisu od
odwotania,

7.2. zasadza od wykonawcy Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. w
Rusku na rzecz Ekosystem sp. z o0.0. we Wroctawiu, dziatajacej w imieniu i

na rzecz Gminy Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu kwote 3.600 zt 00 gr
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7.3.

7.4.

(stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od wykonawcy Wroclawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania
ALBA S.A. we Wroctawiu na rzecz wykonawcy Eneris Ekologiczne Centrum
Utylizacji sp. z 0.0. w Rusku kwote 1.500 zt 00 gr (stownie: jednego tysigca
pieciuset ztotych zero groszy),

zasgdza od wykonawcy FBSerwis Wroclaw sp. z o0.0. w Bielanach
Wroctawskich na rzecz wykonawcy Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji
sp. z 0.0. w Rusku kwote 1.500 zt 00 gr (stownie: jednego tysigca pieciuset
ztotych zero groszy),

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2249/19 obcigza Ekosystem sp. z

o.0. we Wroctawiu, dziatajgca w imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw z siedzibg we

Wroctawiu w czesci 2/3 i wykonawce FBSerwis Wroctaw sp. z o0.0. w Bielanach

Wroctawskich w czesci 1/3 i:

8.1.

8.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w Bielanach Wroctawskich tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Ekosystem sp. z o0.0. we Wroctawiu, dzialajgcg w imieniu i na
rzecz Gminy Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu na rzecz FBSerwis Wroctaw
sp. z o.0. w Bielanach Wroctawskich kwote 11.200 zt 00 gr (stownie:

jedenastu tysiecy dwustu ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiinnen.

Czlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 2228/19, KIO 2249/19

Uzasadnienie

Ekosystem sp. z 0.0. we Wroctawiu, dziatajgca w imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw z
siedzibg we Wroctawiu, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktorego
przedmiotem jest ,catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie gminy Wroctaw z
podziatem na 5 zadan: zad. nr 1-Stare Miasto, zad. nr 2-Srédmiescie, zad. nr 3-Krzyki, zad.
nr 4-Fabryczna, zad. nr 5-Psie Pole.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23 pazdziernika 2019 r., nr 2019/S 205-499934.

23 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy zamiescit na swej stronie internetowej
specyfikacje istotnych warunkéw zamaowienia (SIWZ).

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na:
1) opisaniu przedmiotu zamowienia,
2) postanowien wzoru umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
3) opisaniu warunkow udziatu w postepowaniu
odwotania do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2019 r. wniesli
wykonawca Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. w Rusku, zwany dalej
»odwotujgcym Eneris” i wykonawca FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w Bielanach Wroctawskich,
zwany dalej ,odwotujgcym FB Serwis”. Odwotania zostaty potgczone zarzgdzeniem Prezesa
KIO do tacznego rozpoznania i oznaczone odpowiednio sygn. akt KIO 2228/19 i sygn. akt
KIO 2249/19.

K10 2228/19
Odwotujacy Eneris zarzucit zamawiajgcemu:

1) w zakresie punktu II1.9. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”)
(,Zarzut 1") naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) w zw. z art. 29 ust. 1i 2
w zw. z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, tj. przez wadliwy opis przedmiotu zamdwienia i
nienalezyte okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zobowigzania
wykonawcow do wskazania nazw podwykonawcéw w sktadanej ofercie pomimo, ze
przepisy ustawy Pzp wskazujg, iz zamawiajgcy moze zgdaC wskazania przez
wykonawce czesci zamodwienia, ktorych  wykonanie zamierza  powierzyC
podwykonawcom i podania przez wykonawce firm podwykonawcow, a przez to,
wprowadzenie przez zamawiajgcego zapisu powodujgcego ograniczenie konkurencji w

stosunku do wykonawcow, ktorzy na etapie sktadania ofert nie posiadajg jeszcze wiedzy
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2)

3)

4)

czy zamierzajg korzystaé w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia z pomocy
podwykonawcéw, a tym samym nie wiedzg czy bedg w ogole korzystaé z pomocy
podwykonawcéw, a mimo to sg zobowigzani wskaza¢ te podmioty juz na etapie
skftadania oferty.

w zakresie punktu 1V.1.2.2 SIWZ (,Zarzut 27):
naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1la i ust. 1b pkt 3) ustawy Pzp, tj. poprzez
nienalezyte i ograniczajgce konkurencje okreslenie warunku udziatu w postepowaniu, a
takze ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniego dos$wiadczenia, poprzez
wskazanie, iz wykonawca spetni warunek udzialu w postepowaniu w przypadku, gdy
wykonat (a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje, w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) czynnosci, o ktérych mowa w ppkt od 1.2.2.1.
do 1.2.2.5. SIWZ odpowiednio w okresie sezonu letniego jak i zimowego w gminach
powyzej 100.000 tysiecy mieszkahcow wedlug danych Gitéwnego Urzedu
Statystycznego za 2018 r. czym naruszona zostata konkurencyjnos¢ z uwagi na fakt, ze
pomimo, iz wykonawca ma wykazac, ze wykonywat okreslone prace (wyszczegodlnione
w ppkt od 1.2.2.1 do 1.2.2.5. SIWZ) odpowiednio w sezonie letnim jak i zimowym w
okresie ostatnich 3 lat, musi jednocze$nie wykazac, ze wykonywat okre$lone prace w
gminach liczacych powyzej 100.000 mieszkancéw, wedtug danych Gitéwnego Urzedu
Statystycznego tylko za rok 2018,
w zakresie punktu 1V.1.2.3.1. SIWZ (,Zarzut 3"): naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22
ust. 1a i ust. 1b pkt 3) w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, tj. przez ograniczajgce réwng i
uczciwg konkurencje opisanie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do
posiadania potencjatu technicznego oraz sposobu dokonania jego oceny, a takze
ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniej zdolno$ci technicznej, w zakresie
wymogu, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienie juz w chwili sktadania oferty
dysponowali sprzetem okreslonym przez zamawiajgcego, narazajgc tym samym
potencjalnych Wykonawcow, ktérzy mogg udowodnié, ze wymaganym potencjatem
technicznym beda dysponowac najpdzniej od pierwszego dnia realizacji zamowienia na
wykluczenie z udzialu w postepowaniu,
w zakresie punktu IV.5.b) SIWZ (,Zarzut 4”):
przez naruszenie art. 23 ust. 5w zw. z art. 22d ust. 1 w zw. z art. 22 ust. la i ust. 1b pkt
3) w zw. z art. 7 ustawy Pzp, tj. poprzez nieuzasadnione charakterem zamdwienia i
nieproporcjonalne sformutowanie wymagania zawartego w punkcie [V.5.b) SIWZ,
naruszajgcego réwng i uczciwg konkurencje, a takze ograniczajgcego mozliwosci
wykazania posiadanego doswiadczenia przez Wykonawce, poprzez wskazanie, aby

warunki zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wymaganego doswiadczenia, o
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5)

6)

ktérym mowa w pkt. od 1.2.2.1. do 1.2.2.5. SIWZ, musiat spetni¢ dowolny Wykonawca
sktadajagcy oferte wspolng, podczas gdy w przypadku ztozenia oferty wspdlnej przez
Wykonawce dziatajgcego jako m.in. konsorcjum, wystarczajgce dla osiggniecia celu
zamdwienia jest, aby ten warunek zostat spetniony przez jednego lub kilku Wykonawcéw
tacznie, a nie poprzez spetnienie wszystkich warunkow przez tylko jednego Wykonawce,
co w konsekwencji godzi w istote ztozenia oferty przez Wykonawcow dziatajgcych
wspdlnie, a tym samym razgco ogranicza konkurencje.
w zakresie Dziatu | pkt 3) w zwigzku z Dziatem Il Rozdziat 1l ust. 1 Szczegdtowego Opisu
Przedmiotu Zamdwienia {dalej: ,SOPZ") (,Zarzut 5"):
poprzez naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy i
wewnetrznie sprzeczny opis przedmiotu zamowienia, ktéry w konsekwencji moze
spowodowac¢ niemoznos$¢ ziozenia prawidtowej oferty przez Wykonawce, a takze
naruszajgcy zasade réwnosci i konkurencji, poprzez faworyzowanie wylgcznie
Wykonawcéw, ktorzy majg bazy sprzetowo-transportowe zlokalizowane jak najblizej
miejsca wykonywania umowy, a nadto poprzez brak mozliwosci prawidtowej realizacji
przedmiotu umowy, tj. wskazanie, ze za gotowos$¢ techniczng rozumie sie takie
przygotowanie pod wzgledem organizacyjnym, kadrowym, sprzetowym materiatowym i
logistycznym do przystgpienia do akcji, niezaleznie od dni wolnych i $wigt, aby
Wykonawca mogt rozpoczgc akcje zimowego utrzymania na zadaniu wymagang iloscig
sprzetu w ciggu 1 godziny od dnia wydania dyspozycji przystgpienia do akcji (z
zastrzezeniem, ze 25 % sprzetu powinno rozpoczag¢ akcie w ciggu 15 minut. 50%
sprzetu powinno rozpocza¢ akcie w ciggu 30 minut. 75% sprzetu powinno rozpoczgé
akcie w ciggu 45 minut i 100% sprzetu powinno rozpoczg¢ akcie w ciggu 1 godziny od
wydania dyspozycji do akcji Wykonawca prac winien utrzymywaé gotowo$¢ techniczng
niezaleznie od panujgcych warunkéw atmosferycznych i obowigzujgcego standardu
utrzymania drég. Przy czym zapis ten nie koreluje z zapisem zawartym w Rozdziale Il
ust. 1 SOPZ, stanowigcym, iz baza sprzetowo-transportowa ma by¢ zlokalizowana na
terenie lub poza granicami gminy Wroctaw, przy czym baza ta musi by¢ zlokalizowana w
odlegtosci umozliwiajgcej (poza szczytem komunikacyjnym) dojazd sprzetu i podjecie
akcji (w kazde miejsce objete przedmiotem zamowienia) w okresie 1 godziny od wydania
dyspozycji przystgpienia do akgciji.

w zakresie Dziatu Il Rozdziat Il ust. 1 pkt 1 SOPZ (,Zarzut 6”):
poprzez naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. laiust. lbwzw. zart. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamdwienia i nienalezyte okreslenie warunku
udzialu w postepowaniu, ktéry w konsekwencji narusza zasade konkurencyjnosci, a
takze ograniczenie mozliwosci wykazania przez Wykonawce odpowiedniej zdolnosci

technicznej, poprzez wskazanie, ze przez caty okres realizacji zamdwienia Wykonawca
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7

8)

9)

10)

11)

zobowigzany jest dysponowaé jedng bazg sprzetowo-transportowg, co w konsekwencji
skutkuje pozbawieniem Wykonawcy mozliwosci korzystania z wiecej anizeli jednej bazy,
pomimo faktycznego dysponowania przez Wykonawce wiekszg iloscig baz,

w zakresie Dziatu Il Rozdziat Ill ust. 4.1. pkt 6 SOPZ (,Zarzut 77”):
przez naruszenie art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt b) w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj.
poprzez ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniej zdolnosci technicznej, tj. brak
okreslenia maksymalnej (lub chocby wskazania orientacyjnej) ilosci skrzyn na piasek,
jakg Wykonawca ma obowigzek dysponowac, a jedynie okreslenie, iz ilo§¢ ich
kazdorazowo bedzie ustalana w drodze negocjacji pomiedzy Wykonawcg, a
Zamawiajgcym.

w zakresie Dziatu VI SOPZ (,Zarzut 8"):
poprzez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu
zamowienia, ktéry w konsekwencji utrudnia lub wrecz uniemozliwia ztozenie prawidtowej
oferty przez podmioty zainteresowane realizacjg zamowienia, z uwagi na nieokreslenie
przez Zamawiajgcego szczegotowych zasad wynagradzania za ustugi polegajgce na
usuwaniu padtych zwierzat, co w konsekwencji skutkowato nieuwzglednieniem zapisow
0 wynagrodzeniu za usuwanie padtych zwierzat takze w tresci SIWZ oraz projektach
umow.

w zakresie projektu Umowy na zadania 2 oraz 1,3-5: dot. § 7 ust. 13 (,Zarzut 9”):
przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamowienia,
ktéry utrudnia lub uniemozliwia prawidtowe ztozenie oferty, poprzez brak wskazania
przez Zamawiajgcego przewidywalnego maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy w
poszczegoélnych latach obowigzywania umowy, tj. latach 2020, 2021, 2022, pomimo, ze
w analogicznym postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Zamawiajgcego w
roku 2016 r., w projekcie umowy zostaty wskazane przewidywane kwoty wynagrodzenia
na poszczegolne lata trwania umowy.

w zakresie projektu Umowy na zadanie nr 2: dotyczgcej § 9 ust. 2 pkt p) (,Zarzut 10”):
przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamowienia,
poprzez niewskazanie w odniesieniu zawartym w § 9 ust. 2 pkt p Umowy na zadanie nr
2 numeru zatgcznika, pomimo ze w analogicznej Umowie na zadania 1, 3-5 taki zapis
jest wskazany.

w zakresie projektu Umowy na zadania 2: dotyczacej § 9 ust. 2 pkt q) (,Zarzut 11”):
przez naruszenie art. 29 ust. 1i 2 PZP, tj. wadliwy opis przedmiotu zamowienia, poprzez
niewskazanie w odniesieniu § 9 ust. 2 pkt g Umowy na zadanie nr 2 numeru zatgcznika,

pomimo ze w analogicznej umowie na zadania 1, 3-5 taki zapis jest wskazany.

12) w zakresie projektu Umowy na zadania nr 2 oraz 1,3-5: dotyczgcej § 10 ust 2 (,Zarzut

12°):



13)

14)

15)

16)

17)

18)

przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamowienia
poprzez obowigzek zapewnienia kontaktu Zamawiajgcego z Wykonawcg wytgcznie pod
statym numerem telefonu stacjonarnego, co - biorgc pod uwage rozwinietg wspotczesnie
technologie komunikacyjng kiedy zdecydowana wigekszos¢ podmiotow zainteresowanych
ztozeniem oferty postuguje sie co do zasady telefonami komdérkowym, a nie telefonem
stacjonarnym - sprzeczne jest z realiami wspétczesnego obrotu gospodarczego, a tym
samym pozostawienie w/w zapisu faworyzowatby potencjalnych Wykonawcéw, ktérzy
postuguijg sie wylgcznie telefonem stacjonarnym, a nie komoérkowym.

w zakresie projektu Umowy na zadania 1,3-5: dotyczacej § 11 ust. 1 (,Zarzut 13”):
przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamdwienia,
przez wskazanie, iz Zamawiajgcy =zastrzega sobie prawo dokonywania kontroli
Wykonawcy (bazy, sprzetu, realizacji umowy) na kazdym etapie realizacji przedmiotu
zamowienia, w kazdym czasie, poczgwszy od dnia zawarcia umowy, w tym réwniez w
dniach wolnych od pracy oraz poza godzinami pracy Zamawiajgcego,

w zakresie projektu Umowy na zadania 2 oraz 1,3-5: dotyczgcej § 13 ust 3 (,Zarzut 14”):
przez naruszenie art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, tj. uzaleznienie mozliwosci zawarcia przez
Wykonawce umow z podwykonawcg od uprzedniej zgody wyrazonej przez
Zamawiajgcego, pomimo, ze przepisy PZP, nie nakfadajg na Wykonawce obowigzku
uzyskania uprzedniej zgody Zamawiajgcego na zawarcie przez Wykonawce umow z
podwykonawca, ktérych przedmiotem jest Swiadczenie ustug.

w zakresie projektu Umowy na zadania 2 oraz 1, 3-5: dotyczacej § 14 ust. 3 pkt 1 lit. b)
(,Zarzut 15"):

przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamowienia,
przez wskazanie, iz Zamawiajgcy ma prawo do rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym w przypadku utraty tytutu prawnego do terenu, na ktérym usytuowana
jest baza magazyn owo-transportowa, ktéry to zapis stoi w sprzecznos¢ i do sytuac;ji,
gdy Wykonawca dysponujg wiekszg iloscig baz, do ktérych posiada tytut prawny.

w zakresie projektu Umowy na zadanie 2: dotyczacej § 2 ust. 2 (,Zarzut 16"):

przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamdwienia,
wyrazajgcy sie w braku wskazania daty, pomimo, ze w analogicznej umowie dotyczgce;j
zadania 1, 3-5 wskazano date, tj. 01.04.2020 r.,

w zakresie projektu Umowy na zadanie 2: dotyczgcej § 2 ust. 7 (,Zarzut 17”):
przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwy opis przedmiotu zamowienia,
przez brak wskazania daty, pomimo, ze w analogicznej umowie dotyczgcej zadania 1, 3-
5 wskazano date, tj. 31.03.2022 r.,

w zakresie Dziatu Il Rozdziat 11l ust. 2 pkt 2.13. ppkt 6 SOPZ: (,Zarzut 18"):



19)

20)

21)

przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 PZP, tj. wadliwy opis przedmiotu zamowienia i
nienalezyte okreslenie warunku petnoptatnosci akcji ptugosyparki poprzez wskazanie, ze
ptugosyparki powinny wykona¢ minimum jedno odptuzenie jezdni oraz posypanie jezdni
niezbedng dawkag srodkéw do zapobiegania lub likwidowania $liskosci zimowej na
dtugosci trasowki”’, ktéry w konsekwencji jest catkowicie sprzeczny z celem
podejmowanych przez Wykonawce czynnosci.

w zakresie Dziatu VII pkt 1 ppkt 22 SOPZ (,Zarzut 19"):
przez naruszenie art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 PZP, tj. wadliwy i nieproporcjonalny opis
przedmiotu zaméwienia poprzez zobowigzanie Wykonawcy do dokonywania
potwierdzonych pisemnie zgtoszen do zarzadcow nieruchomosci oraz Strazy Miejskiej w
sytuacji stwierdzenia zanieczyszczenia obstugiwanego terenu poprzez porzucenie gruzu
i opadéw powstatych w wyniku prac prowadzonych przez firmy ustugowe dziatajgce na
Zlecenie mieszkancéw czy tez zarzadcow, co stanowi niczym nieuzasadnione
przerzucenie ciezaru na Wykonawce.
w zakresie Dziatu Il Rozdziat 11l ust. 8 pkt 8.5. ppkt 1 lit. €) i f) SOPZ (,Zarzut 20”):
przez naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, tj. wadliwy i
nieproporcjonalny opis przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie, ze:
- odpady powstate z opréznienia koszy na odpady, zgodnie z obowigzujgcym katalogiem
odpadow, zaklasyfikowane zostaty do grupy 20, o kodzie 20 03 01. Wykonawca prac jest
odbierajagcym opady,
- niezwlocznego przetransportowania odpadoéw odebranych z koszy do miejsca prawnie
dopuszczajgcego do unieszkodliwienia,
podczas gdy, sposob postepowania z odpadami o wskazanym kodzie precyzyjnie
regulujg przepisy m.in. ustawy o odpadach i nie ma koniecznosci nakfadania na
Wykonawce odrebnych obowigzkéw w tym zakresie.
w zakresie pkt 1V.1.2.2.1., 1.2.2.2. SIWZ w zw. z Dziatem | pkt 12) i 13) SOPZ (,Zarzut
21” lub ,Zarzut uzupetniony”):
Przez naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, tj. przez
nienalezyte i ograniczajgce konkurencje okreslenie warunku udziatu w postepowaniu, a
takze ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniego doswiadczenia poprzez
wskazanie, iz wykonawca spetni warunek udziatu w postepowaniu w przypadku, gdy
wykonat (a w przypadku S$wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie) czynnosci:
a) o ktérych mowa w ppkt 1.2.2.1. w okresie jednego sezonu letniego (obowigzujgcego

w danym roku kalendarzowym w terminie od dnia 1 kwietnia do dnia 31

pazdziernika),
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b) o ktérych mowa w ppkt 1.2.2.2. w okresie jednego sezonu zimowego
(obowigzujgcego w terminie od dnia 01 listopada do 31 marca),
czym naruszona zostata konkurencyjno$¢ z uwagi na fakt, iz pomimo, iz Wykonawca ma
wykazac, ze wykonywat okreslone prace (wyszczegodlnione w pkt 1.2.2.1i 1.2.2.2 SIWZ)
odpowiednio w sezonie letnim jak i zimowym, to okresy te arbitralnie zawezone zostaty
przez zamawiajgcego datami poczatkowymi i kornicowymi, co przy takim sformutowaniu
warunku skutkuje niespetnieniem ich i wykluczeniem wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamdwienia z postepowania pomimo, Zze wykonat — odpowiednio w
miesigcach letnich i zimowych, ktére nie pokrywalty sie z arbitralnym okresleniem sezonu

letniego i zimowego przez zamawiajgcego.

Odwotujagcy Eneris wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia

0 zaméwieniu, SIWZ oraz zatgcznikéw do SIWZ:

1) w zakresie zarzutu 1 — przez wskazanie, iz Zamawiajgcy zastrzega obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamdwienia, tj. wykonania
ustugi polegajacych na mechanicznym oczyszczaniu jezdni w sezonie zimowym, zas w
pozostatym zakresie Wykonawca moze powierzy¢C wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcom, z tym zastrzezeniem, ze podanie przez Wykonawce firm
podwykonawcéw nastgpi zgodnie z zapisami rozdz. VII SIWZ, o ile jest to Wykonawcy
wiadome w chwili sktadania oferty,

2) w zakresie zarzutu 2 — przez umozliwienie Wykonawcy wykazania, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonywat w sezonie letnim jak i zimowym
wskazane przez Zamawiajgcego prace (wyszczegolnione w ppkt od 1.2.2.1 do 1.2.2.5.
SIZW) w gminach powyzej 100.000 mieszkancéw, przy czym miarodajne dla ustalenia
czy dana gmina liczyta powyzej 100.000 mieszkancow bedg dane opublikowane przez
Gtéwny Urzad Statystyczny na ktérykolwiek dzien roku 2018 lub 2017 lub 2016),

3) w zakresie zarzutu 3 — przez zmiane kwestionowanego zapisu w nastepujgcy sposob:
Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje na dzien sktadania ofert lub
udowodni, ze najpdzniej od pierwszego dnia realizacji zaméwienia bedzie dysponowac
co najmniej: (...).

4) w zakresie zarzutu 4 — przez wskazanie, iz spetnienie warunku, o ktorym mowa w pkt od
1.2.1.1, do 1.2.2.5. SIWZ musi spetni¢ dowolny Wykonawca sktadajgcy oferte wspding
lub Wykonawcy fgcznie,

5) w zakresie zarzutu 5 — przez sprecyzowanie wskazanych zapiséw SOPZ z uwagi na fakt,
ze z jednej strony Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢, aby baza sprzetowo-transportowa

znajdowata sie w odlegto$ci umozliwiajgcej dojazd Wykonawcy w ciggu 1 godziny od
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wydania dyspozycji o rozpoczeciu akcji, przy czym podczas akcji zimowego utrzymania
czystosci wskazuje, ze juz po pierwszych 15 minutach od wydania dyspozycji, 25%
sprzetu powinno rozpoczg¢ akcje, a dopiero po 1 godzinie 100% sprzetu, co dla
Wykonawcow, ktérych baza sprzetowo-transportowa jest zlokalizowana w odlegtosci
umozliwiajgcej dojazd w czasie powyzej 15 minut bedzie fizycznie niemozliwe do
spetnienia, a tym samym moze narazi¢ Wykonawce na zaptate kar umownych z tytutu
nienalezytego wykonania umowy.

6) w zakresie zarzutu 6 — przez zmiane zaskarzonego zapisu SOPZ w ten sposéb, ze przez
caly okres realizacji zamowienia, Wykonawca zobowigzany jest dysponowac, co najmniej
jedng bazg sprzetowo — transportowa,

7) w zakresie zarzutu 7 — przez wskazanie, jakg maksymalng iloscig skrzyh na piasek ma
dysponowa¢ Wykonawca podczas realizacji zadania.

8) w zakresie zarzutu 8 — przez uzupetnienie dokumentacji przetargowej o informacje, w jaki
sposbéb bedzie nastepowato ustalenie wynagrodzenia za ustugi okreslone w Dziale VI
SOPZ,

9) w zakresie zarzutu 9 — przez wskazanie przewidywanych kwot wynagrodzenia
Wykonawcy w poszczegolnych latach. Ewentualnie, w przypadku braku spetnienia tego
warunku - przez wykreslenie w catosci zapiséw § 7 ust 13,

10)w zakresie zarzutu 10 — przez wskazania w kwestionowanym postanowieniu umowy
zatgcznika nr VI,

11)w zakresie zarzutu 11 — przez wskazanie w kwestionowanym postanowieniu umowy
wiasciwego zatgcznika nr V.

12)w zakresie zarzutu 12 — przez zmiane sposobu kontaktu pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg przez umozliwienie tego kontaktu takze pod numer telefonu komérkowego.

13)w zakresie zarzutu 13 — przez dodanie zapisu, iz kontrola zamawiajgcego bedzie
dokonana po uprzednim uzgodnieniu terminu z Wykonawca,

14) w zakresie zarzutu 14 — przez zmiane zaskarzonego zapisu umownego przez usuniecie
zapisu dotyczgcego wyrazenia zgody przez Zamawiajgcego nha zawarcie umowy
pomiedzy Wykonawcg a podwykonawcg i zastgpienie go zapisem o koniecznosci jedynie
powiadomienia Zamawiajgcego o zawarciu umowy z podwykonawca.

15) w zakresie zarzutu 15 — przez doprecyzowanie zaskarzonego zapisu umownego poprzez
wskazanie, iz Zamawiajagcy ma prawo do rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym w przypadku utraty tytutu prawnego do wszystkich terenow, na ktorych
usytuowane sg wszystkie bazy magazynowo-transportowe, gdyz tylko taka sytuacja
prowadzi do niemoznosci prawidtowej realizacji przedmiotu umowy,

16) w zakresie zarzutu 16 — przez doprecyzowanie zaskarzonego zapisu poprzez wskazanie
daty, tj. 01.04.2020 .,
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17)w zakresie zarzutu 17 — przez doprecyzowanie zaskarzonego zapisu poprzez wskazanie
daty, tj. 31.03.2022 r.,

18) w zakresie zarzutu 18 — przez zmiane zaskarzonego zapisu SOPZ w ten sposob, ze w
ramach petnoptatnej akcji wszystkie ptugosyparki powinny wykonaé minimum
jednokrotne odptuzenie lub posypanie jezdni (w zaleznosci od wystepujacych warunkow
pogodowych) (...),

19) w zakresie zarzutu 19 — przez zmiane zaskarzonego zapisu SOPZ w ten sposob, ze
Wykonawca zobowigzany bedzie do stosownego zgtoszenia do Zamawiajgcego,

20)w zakresie zarzutu 20 — przez zmiane zaskarzonego zapisu SOPZ w ten sposoéb, ze
Wykonawca zobowigzany bedzie do zagospodarowania opadéw zgodnie z
postanowieniami ustawy o odpadach,

21)w zakresie zarzutu 21 — przez wykreslenie dat poczatkowych i koncowych odpowiednio

sezonu letniego i zimowego i w konsekwencji wykreslenia zaskarzonego zapisu w SOPZ.

W uzasadnieniu odwotania, co do zarzutu nr_3 odwotujgcy Eneris podnidst, ze
zamawiajgcy w punkcie 1V.1.2.3.1. SIWZ, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu wymaga od wykonawcow ztozenia wykazu niezbednych do wykonania
zamoéwienia narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponuje juz w trakcie sktadania oferty. Zdaniem
odwotujgcego Eneris zapis ten jest sprzeczny z zasadg art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. ogranicza
konkurencje oraz narusza zasade réwnosci, a takze ogranicza mozliwos¢ wykazania przez
Wykonawce odpowiedniej zdolnosci techniczne.

Odwotujgcy Eneris podkreslit, ze wymédg, aby wykonawca wykazat, ze odpowiednim
potencjatem technicznym dysponuje juz w dniu skfadania ofert wydaje sie by¢ nadto
rygorystyczny, bowiem z danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wyklucza sie z gory, wszystkich tych potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy wprawdzie na dzieh
sktadania ofert odpowiednim potencjatem technicznym nie dysponuja, jednakze bedg nim
dysponowac w chwili realizacji zaméwienia (vide: wyrok SO w todzi z dnia 30 wrzeénia 2015
r., Il Ca 875/15). Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy przez zamieszczenie w SIWZ zapisu
,dysponuje” nie dopuszcza do udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy bedag
dysponowaé odpowiednim sprzetem w chwili realizacji przedmiotu umowy. Zgodnie z trescig
SIWZ zamawiajgcy wymaga od wykonawcow, aby juz w dacie sktadania ofert faktycznie
dysponowali enumeratywnie wyliczonym sprzetem.

Zdaniem odwotujgcego Eneris wobec sprzecznosci takiego wymogu z art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt 3) w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp wtasciwe powinno by¢ (na
etapie skfadania ofert przez wykonawcow, ktérzy na ten dzien nie dysponujg odpowiednim
sprzetem) dopuszczenie mozliwosci udowodnienia przez wykonawce, ze bedzie stosownym

potencjatem technicznym dysponowacé najpézniej od pierwszego dnia realizacji zamowienia.
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Wedtug odwotujgcego Eneris pozostawienie zaskarzonego zapisu SIWZ powodowac
bedzie wykluczenie z postepowania wykonawcéw, ktorzy nie dysponujg na dzien skfadania
oferty niezbednym potencjatem technicznym (ale bedg w stanie udowodni¢, ze bedg nim
dysponowaé w chwili w chwili przystgpienia do realizacji zamdwienia), co jest naruszeniem

zasad konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotania, co do zarzutu nr 7 odwotujgcy Eneris podniost, ze w Dziale |l
Rozdziat 11l ust. 4.1. pkt 6 SOPZ Zamawiajgcy nie okreslit wprost jakg iloscig skrzyn lub
pojemnikow na piasek ma dysponowaé¢ wykonawca podczas realizacji umowy. Wedtug
odwotujgcego Eneris, zasadnym, dla prawidtowego wykonania umowy przez wykonawce jest
okreslenie maksymalnej (choéby orientacyjnej) ilosci skrzyn lub pojemnikéw na piasek jakag
wykonawca ma obowigzek dysponowaé. Wskazanie tylko na fakt, iz ilos¢ pojemnikéw na
piasek kazdorazowo bedzie ustalana w drodze negocjacji pomiedzy wykonawcg, a
Zamawiajgcym, moze doprowadzi¢ do sytuacji, iz zamawiajgcy bedzie zgdat zbyt duzej jak
na mozliwosci wykonawcy ilosci pojemnikdw, co w nastepstwie moze doprowadzi¢ do
nienalezytego wykonania umowy i narazi¢ wykonawce na naliczenie mu wysokich kar
umownych.

W uzasadnieniu odwotania, co do zarzutu nr_8 odwotujgcy Eneris podniést, ze
zamawiajgcy catkowicie pomingt w dokumentacji przetargowej sposob okreslenia
wynagrodzenia za dziatanie polegajgce na usuwaniu padtych zwierzat. Zdaniem
odwotujgcego Eneris wadliwo$¢ dokumentacji przetargowej tym zakresie w istocie utrudnia,
a wrecz uniemozliwia wykonawcy prawidtowe ztozenie oferty. Brak ten zostat powtérzony
zarowno w SOPZ jak o w projektach uméw. Zdaniem odwotujgcego Eneris wobec tego
stusznym jest zobowigzanie zamawiajgcego do uzupetnienia tej czesci dokumentacji
przetargowej o niezbedne jej elementy, ktére pozwolg ztozyé wykonawcom prawidtowg
oferte.

W uzasadnieniu odwotania, co do zarzutu nr 13 odwotujgcy Eneris podnidst, ze w
zakresie projektu umowy na zadania 1,3-5: dotyczgcej § 11 ust. 1 zamawiajgcy zastrzegt w
trakcie realizacji umowy dokonywanie kontroli wykonawcy (bazy, sprzetu realizacji umowy)
na kazdym etapie realizacji przedmiotu zaméwienia, w kazdym czasie, poczgwszy od dnia
zawarcia umowy, w tym rowniez w dniach wolnych od pracy oraz poza godzinami pracy
zamawiajgcego. Wedlug odwotujgcego Eneris, biorgc pod uwage mozliwos¢ kontroli
Wykonawcy w kazdym czasie, w tym takze w dni wolne od pracy zgodnym z interesem nie
tylko zamawiajgcego ale i wykonawcy bedzie doprecyzowanie, iz w/w kontrola bedzie
dokonana po uprzednim uzgodnieniu terminu z wykonawca.

W uzasadnieniu odwotania, co do zarzutu nr 21 (uzupetnionego) odwotujgcy Eneris

podnidst, ze w zaskarzonym postanowieniu rozdziatu IV ppkt 1.2.2.1 i 1.2.2.2. SIWZ
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zamawiajgcy w sposob ograniczajgcy konkurencje wskazat, iz wykonawca ma wykazagé, ze
wykonat (a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych wykonuje, w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie) czynnosci:
a) o ktorych mowa w ppkt 1.2.2.1. w okresie jednego sezonu letniego (obowigzujacego
w danym roku kalendarzowym w terminie od dnia 1 kwietnia do dnia 31
pazdziernika),
b) o ktorych mowa w ppkt 1.2.2.2. w okresie jednego sezonu zimowego
(obowigzujgcego w terminie od dnia 01 listopada do 31 marca),
Zdaniem odwotujgcego Eneris taki zapis SIWZ w sposob nieuzasadniony ogranicza
mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamodwienia przez wykonawce, ktéry co prawda
wykonat minimalng, wymagang przez zamawiajgcego ilos¢ czynnosci w zakresie letniego jak
i zimowego utrzymania czystosci, ale dokonat tego w ramach czasowych innych niz te, ktére
zamawiajgcy okresla jako — odpowiednio — sezon letni i zimowy. Zdaniem odwotujgcego
Eneris tym samym zamawiajgcy promuje tylko tych wykonawcow, ktorzy mogg sie wykazac
wykonang liczbg czynnosci dokfadnie w miesigcach okreslonych, zgodnie z zasadami

przyjetymi przez zamawiajgcego, jako sezon letni i zimowy.

Uzasadnienie faktyczne zarzutéw nr 1, 2, 4, 5, 6, 9, 10, 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20
odwotania w sprawie sygn. akt KIO 2228/19 nie zostanie przytoczone jako bezcelowe, gdyz
zarzuty nie podlegaty merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe z uwagi na czesciowe
umorzenie postepowania odwotawczego wskutek uwzglednienia ww. zarzutéw przez
zamawiajgcego i niewniesienia w tym zakresie sprzeciwu przez przystepujacych po jego
stronie.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 15 listopada 2019 r. w sprawie KIO
2228/19, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty opisane nr 1, 2, 4, 5, 6, 9, 10, 11, 12,
14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 i 21 odwotania.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2228/19 po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca SUEZ Zachdd sp. z 0. o. we Wroctawiu.
Nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu. W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

15



Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2228/19 po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. we Wroctawiu. Nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw nr 1, 2, 4, 5, 6, 9, 10, 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 odwotania. Wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu nr 21 (uzupetnionego) przedstawionego

w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2228/19 po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w Bielanach
Wroctawskich. Nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow nr
1, 2, 4, 5, 6,9, 10, 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 odwotania. Wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu nr 21 (uzupetnionego) przedstawionego w

odwotaniu.

KIO 2249/19

Odwotujagcy FB Serwis zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 353* ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1145; dalej: ,k.c.") oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy
Pzp przez:
a. ustanowienie w § 9 ust. 2 Projektéw Umow dla wszystkich zadan razgco wygorowanych
kar umownych, tj.:
i. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a) Projektow Umédw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni
w sezonie letnim w kwocie 400 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 800 zt za
jezdnie o powierzchni od 10.001 m? do 20 000 m? oraz 1.200 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;
i. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. b) Projektéw Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie letnim w kwocie 800 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 1 600 zt za
jezdnie o powierzchni od 10.001 m? do 20.000 m? oraz 2 400 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;
iil. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. ¢) Projektéw Umoéw kary umownej za kazdy

stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni
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w sezonie zimowym w kwocie 400 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 800 z
za jezdnie o powierzchni od 10.001 m? do 20 000 m? oraz 1 200 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;

iv. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. d) Projektow Umdw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym w kwocie 800 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m2, 1 600 zt
za jezdnie o powierzchni od 10.001 m? do 20 000 m? oraz 2 400 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;

V. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. e) Projektow Umodw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni
w sezonie zimowym, w czasach reakcji zadeklarowanych przez Wykonawce w
ofercie, w kwocie 600 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 1 200 zt za jezdnie o
powierzchni od 10.001 m? do 20 000 m? oraz 1 800 zt za jezdnie o powierzchni
powyzej 20 000 m?;

Vi. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. f) Projektéw Umdw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym, w czasach reakcji zadeklarowanych przez Wykonawce w ofercie,
w kwocie 1 200 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 2 400 zt za jezdnie o
powierzchni od 10.001 m? do 20 000 m? oraz 3 600 zt za jezdnie o powierzchni
powyzej 20 000 m?;

Vii. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. g) Projektéw Umow kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania i/lub tramwajowych torowisk wydzielonych i petli tramwajowych w
ciggach ulicznych i petlach i/lub zielehcéw w pasie drogowym i/lub $ciezek
rowerowych i/lub przejs¢ podziemnych/tuneli, w wysokosci 300 zt;

viii. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. h) Projektéw Umow kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania przystankéw, w wysokosci 200 zt za kazdy przypadek;

iX. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. i) Projektéw Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania chodnikéw i/lub parkingdw i/lub ciggéw pieszo-rowerowych i/lub Sciezek
rowerowych i/lub przystankbw w sezonie zimowym, w czasach reakcji
zadeklarowanych przez Wykonawce w ofercie, w wysokosci 400 zt za kazdy
przypadek;

X. przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. j Projektow Umoéw kary za kazdy
stwierdzony przypadek nie niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w

zakresie oczyszczania terenéw zewnetrznych, w kwocie 300 zt (za tereny zewnetrzne
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o powierzchni do 1 000 m?, 600 zt za tereny zewnetrzne o powierzchni od 1 001 m?
do 8 000 m? oraz 900 zt za tereny zewnetrzne o powierzchni powyzej 8 000 m?;
- przy jednoczesnym zastrzezeniu w § 9 ust. 4 Projektow Umodw, ze niewykonanie
prac (nie przystgpienie do prac) na ktérymkolwiek odcinku jezdni, chodnika, parkingu
ciggu pieszo-rowerowego, torowiska, przystanku, $ciezki rowerowej lub
przejscia/tunelu podziemnego, a takze na jakiejkolwiek powierzchni terenu
zewnetrznego, stanowigcych odrebng (oddzielng) pozycje w Wykazach, o ktérych
mowa w § 1 ust. 4 Projektéow Umow, traktowane bedzie jako niewykonanie prac na
catym terenie stanowigcym oddzielng pozycje w Wykazie,
ktére to kary jako odbiegajgce od wysokosci potencjalnej szkody, jaka moze zostaé
poniesiona przez Zamawiajgcego w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem obowigzkow umownych oraz przewyzszajgce wartos¢ Swiadczenia
wykonawcy, za ktdérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zostaty zastrzezone,
muszg by¢ uznane za razgco wygorowane,
a przez to sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego i jako takie na mocy art. 58 § 1
oraz 353! k.c. sg niewazne;
. ustanowienie w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a), ¢), e), h), i), j), I), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. ¢)
Projektow Uméw kar umownych, ktére wykonawca bedzie zobligowany zapfaci¢
Zamawiajgcemu w przypadku stwierdzenia ogolnie okreslonego ,nienalezytego
wykonania" obowigzkow w zakresie realizowanych ustug utrzymaniowych, bez
doktadnego sprecyzowania, czego owo nienalezyte wykonanie miatoby dotyczyc,
co nie pozwala wykonawcom na wyczerpujgcg identyfikacje  wszystkich
zindywidualizowanych postaci nienalezytego wykonania zobowigzania, ktérych zaistnienie
uzasadniatoby powstanie obowigzku zaptaty przez wykonawce kar umownych, a tym
samym nie umozliwia Wykonawcy oszacowania ryzyka zwigzanego z zaptatg takich kar,
przy czym obcigzenie wykonawcy ryzykiem niemozliwym do oszacowania na etapie
sktadania oferty stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej i
jako takie jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, a tym samym winno by¢
uznane za naruszenie zasady swobody umow i naduzycie prawa podmiotowego,
. art. 58 § 1i 2 oraz art. 353 w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. 0), p), q), r), § 9 ust. 2 pkt 3 lit. a) - i), § 9 ust. 2 pkt 4 lit.
a) - ¢), )/ h) - j) oraz § 9 ust. 2 pkt 5 lir. c) - f), k), m), r), t) i u) Projektow Umédw kar
umownych naliczanych za kazdy dzien opoOznienia w wykonaniu zobowigzan, bez
jednoczesnego okreslenia koncowego terminu naliczania kar umownych ani kwoty
maksymalnej, do poziomu ktorej bedg one naliczane,
co prowadzi do mozliwosci obcigzenia wykonawcy swiadczeniem z tytutu zaptaty kary

umownej niekreslonym w czasie (tworzac zobowigzanie wieczne) i tym samym nie spetnia
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istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy pienieznej
podlegajacej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania pienieznego;

. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp - przez zastrzezenie w § 1 ust. 6 pkt 1 i 2 Projektow Umodw dla wszystkich
zadan, ze w trakcie realizacji umowy iloéci, powierzchnie i dtugosci poszczegdinych
elementéw pasa drogowego, czestotliwo$s¢ oczyszczania, jak réwniez powierzchnie
terendw zewnetrznych oraz ilosci koszy objetych wynajmem i utrzymaniem, a takze tylko
utrzymaniem, mogg ulec zmianie, przy czym zgodnie z § 1 ust. 6 pkt 4 Projektow Umdw
zmiany takie wymagac bedg tylko doreczenia Wykonawcy pismem, faksem lub pocztg
elektroniczng przez Zamawiajgcego informacji o wprowadzeniu zmiany, a wiec mogg w
istocie by¢ wprowadzane przez Zamawiajgcego jednostronnie, bez jednoczesnego
okreslenia zakresu (limitu), w jakim przedmiotowe zmiany mogg by¢ dokonywane,

co powoduje, ze Zamawiajgcy ma zapewniong nieograniczong i dowolng mozliwosé
dokonywania ww. zamian odnoszgcych sie do zakresu zamdéwienia, a tym samym
skutkuje tym, ze z uwagi na przyjecie obmiarowego modelu rozliczania wynagrodzenia,
Wykonawca nie jest w stanie rzetelnie oszacowac, jakie koszty bedzie ponosit w zwigzku
z ze swiadczeniem ustug oczyszczania oraz jakie przychody bedzie uzyskiwat z tego
tytutu i nie ma zapewnionej mozliwosci rzetelnego skalkulowania ceny ofertowej w taki
sposob, aby zapewnié pokrycie w jej ramach kosztow statych obstugi zamowienia,

co oznacza obcigzenie wykonawcy niemozliwym do skalkulowania ryzykiem zmiany
zakresu zamodwienia (zaleznym wytgcznie od subiektywnej woli Zamawiajgcego) i jako
takie jest sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego,

. art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 k.c. -
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencije, a
przy tym wprowadzajgcy nadmierne wymagania w stosunku do wykonawcy,
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego i niemozliwe do spetnienia przez niektorych
wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia, tj. przez wymaganie, aby
wykonawca zawart z Zamawiajgcym umowe o powierzenie przetwarzania danych
osobowych, w sytuacji gdy;

a. wykonawca bytby zobowigzany wskaza¢ miejsca stanowigce centrum przetwarzania
danych osobowych, co w przypadku wykonawcow wykorzystujgcych rozwigzania
oparte na tzw. ,chmurze", bedzie niezwykle trudne do spetnienia z uwagi na ilos¢
serwerow, na ktérych w takim przypadku dane sg przechowywane i przetwarzane (§
5 ust. 3 wzoru umowy 0 powierzenie przetwarzania danych osobowych),

b. wykonawca bylby zobowigzany zorganizowa¢ w taki sposob przetwarzania

powierzonych mu danych osobowych, aby umozliwi¢ Zamawiajgcemu kontrolowanie
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poprawnosci zabezpieczenia i przetwarzania danych osobowych objetych
postanowieniami Umowy, w szczegolnosci zapewniajgc administratorowi danych i
powierzajgcemu ciggly dostep do czesci systemu Wykonawcy, w ktérym odnotowane
sg dziatania dokonywane na danych oraz przeprowadzenie audytu przez
pracownikdw Powierzajgcego, administratora danych lub osobe trzecig), co biorgc
pod uwage narzedzia informatyczne, ktore sg wykorzystywane w praktyce
gospodarczej do przeprowadzania operacji i czynnosci zwigzanych z przetwarzaniem
danych osobowych jest technicznie niemozliwe do spetnienia, a nadto grozitoby
ujawnieniem przez wykonawce osobom kontrolujgcym innych danych, ktore
podlegajg ochronie na podstawie przepisow prawa (w tym innych danych osobowych
oraz informacji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa) (§ 4 ust. 7 wzoru umowy o
powierzenie przetwarzania danych osobowych),

. nieprecyzyjnie wskazane zostato, czy wykonawca morze powierzyé przetwarzanie
danych osobowych powierzonych przez Zamawiajgcego innym podmiotom, przy
czym ewentualny zakaz takiego udzielania bytby w warunkach rynkowych trudny do
spetnienia z uwagi na szeroko przyjetg praktyke powierzania przez wykonawcow
ustug z zakresu IT (w tym tych zwigzanych z powierzaniem danych) innym
podmiotom (§ 15 ust. 1 wzoru umowy o powierzenie przetwarzania danych
osobowych),

. przewidziany zostat zakaz przekazywania powierzonych danych osobowych poza
Europejski Obszar Gospodarczy, co jest niemozliwe do spetnienia przez takich
wykonawcow, ktoérzy podobnie jak Odwotujgcy korzystajg z rozwigzan
informatycznych "chmurowych" takich jak Office 365 w oparciu o infrastrukture
techniczng zlokalizowang poza ww. terytorium (§ 15 ust. 5§ wzoru umowy o
powierzenie przetwarzania danych osobowych),

. Zamawiajacy odwotuje sie do pojecia administratora danych osobowych (podmiotu
innego niz Powierzajacy), bez jednoczesnego wskazania konkretnego podmiotu, , co
istotnie utrudnia ocene przez wykonawcow ryzyk wynikajgcych z uprawnien
przyznanych na mocy tej umowy administratorowi (§ 5 ust. 4, § 8 ust. 1, § 11 - 13, §
14 ust. 2 pkt 1, § 15 ust. 5, p 16 ust. 1 umowy o powierzenie przetwarzania danych
osobowych), przy czym z zadnego z zapiséw SIWZ nie wynika, jakie dane
Zamawiajgcy miatby powierzy¢ Wykonawcy do przetwarzania i w jakim celu owo
przetwarzanie miatoby by¢ przez Wykonawce realizowane w imieniu Zamawiajgcego,
co z jednej strony utrudnia ocene zasadnosci wprowadzenia poszczegodlnych
postanowienn umowy 0 powierzenie przetwarzania danych osobowych oraz ryzyka
zwigzanego z zawarciem takiej umowy, z drugiej zas podaje w watpliwos¢ zasadnosc¢

jej podpisywania, a jednoczesnie obowigzek podpisania umowy o powierzenie
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danych osobowych o ww. tresci moze eliminowaé z Postepowania podmioty dajgce
rekojmie nalezytego wykonania zamédwienia, ktére 2z przyczyn prawnych,
organizacyjnych i technologicznych zobowigzan wynikajgcych z tej umowy speic¢ nie
moga;

4, art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
opisanie przedmiotu Zamowienia w sposOb niewyczerpujgcy i bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a
jednoczesnie ksztaltujgcy zobowigzanie Wykonawcy wynikajgce z zawarcia umowy w
sprawie zamdwienia w sposob sprzeciwiajgcy sie witasciwosciom stosunku prawnego
dotyczgcego Swiadczenia ustug utrzymania czystosci oraz sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego, tj. przez wskazanie w § 3 ust. 4 pkt 36 Projektéw Uméw oraz w
Dziale VIl ust. 1 pkt 22 Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej: ,SOPZ"), ze
obowigzkiem Wykonawcy jest dokonywanie potwierdzonych pisemnie zgtoszeh do
zarzadcow nieruchomosci (oraz Strazy Miejskiej) w sytuacjach stwierdzenia
zanieczyszczenia obstugiwanego terenu poprzez porzucenie gruzu i odpaddéw powstatych
w wyniku prac prowadzonych przez firmy ustugowe dziatajace na zlecenie mieszkancow,
w sytuacji, gdy Wykonawca zgodnie z zapisami dokumentacji przetargowej nie bedzie
miat dostepu do informacji o zarzgdcach poszczegdélnych nieruchomosci na obszarze
Swiadczenia ustugi i tym samym moze mie¢ istotne trudnosci w ich zidentyfikowaniu,
przy czym poszukiwanie i identyfikowanie zarzgadcow nieruchomosci wykracza dalece
poza dziatalno$¢ zwigzang z utrzymywaniem czystosci i wymaga posiadania potencjatu,
ktérego podmioty zawodowo trudnigce sie oczyszczaniem terendw miejskich nie
posiadajg, a zatem wymaganie od wykonawcy podejmowania takich czynnosci nie
znajduje zadnego uzasadnienia;

5. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 k.c. oraz w zw. z art. 26
ust. 1 i 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2019 r. poz. 701. ze zm,;
dalej: ,ustawa o odpadach") - przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
nieprecyzyjny, niewyczerpujgcy i bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majgcych
wplyw na sporzgdzenie oferty, a przy tym w sposéb sprzeciwiajgcy sie zasadom
wspotzycia spotecznego i wihasciwosciom (naturze) ustugi oczyszczania terendw
zewnetrznych oraz sprzeczny z obowigzujgcym prawem, tj. przez wskazanie w Dziale IlI
Rozdziat Il ust. 1 pkt 1.1. ppkt 1) lit. c) SOPZ, ze sprzatanie terenéw zewnetrznych
obejmuje rowniez usuwanie odpadéw pochodzacych z budowy, remontow i demontazu
obiektéow budowlanych, bez jednoczesnego dookreslenia, w jakich przypadkach
Wykonawca powinien tego rodzaje odpady usuwac, a w jakich je pozostawiac, a takze
bez dookreslenia ilosci odpaddéw, ktére Wykonawca bedzie zobligowany w tym trybie

usungg, co:
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1) uniemozliwia Wykonawcom oszacowanie kosztow takiego usuwania odpadéw oraz
zapewnienia potencjatu niezbednego do realizacji takiego obowigzku i tym samym
ustalenie ceny ofertowej w tym zakresie, a tym samym narusza zasady wspofzycia
spotecznego wobec obcigzenia wykonawcow ryzkiem trudnym do oszacowania,

2) pozostaje w sprzecznosci z wiasciwoscig stosunku prawnego dotyczgcego ustugi
oczyszczania miasta, bowiem usuwanie odpadéw pochodzgcych z budowy, remontow i
demontazu obiektéw (odpady budowlane) wigze sie z koniecznoscig posiadania
ciezkiego sprzetu, ktéry nie jest powszechnie wykorzystywany przez przedsiebiorcow
prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie utrzymania czystosci terenow miejskich,

3) pozostaje w sprzecznosci z przepisami ustawy o odpadach, zgodnie z ktérymi to
posiadacz odpaddéw (nie za$ gmina) jest zobowigzany do ich usuniecia z miejsca

nieprzeznaczonego do ich skladowania lub magazynowania.

Odwotujgcy FBSerwis wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1. wykreslenia kar przewidzianych w § 9 ust. 2 lit. a) - j), 1), m), n), 0), p), q), r), § 9 ust. 2
pkt 3 lit. @) - i), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. a) - ¢), f), h) - j) oraz § 9 ust. 2 pkt 5 lit. ¢) - f), k), m), 1),
t), u) Projektow Uméw badz zastgpienia ich innymi karami (naktadanymi w innych,
precyzyjnie okreslonych przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzan, w wysokosci adekwatnej do szkody, jakg moze ponies¢ Zamawiajgcy w
okolicznosciach uzasadniajgcych ich natozenie, a jednoznacznie okres$lonej),
wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania wskazanego w pkt 1 powyzej

2. obnizenia wysokosci kar przewidzianych w § 9 ust. 2 umowy poprzez ich

uksztattowanie w odniesieniu do kary:

1) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a) Projektow Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania
jezdni w sezonie letnim w kwocie 80 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 160
zt za jezdnie o powierzchni od 10 001 m? do 20 000 m? oraz 180 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;

2) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. b) Projektow Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie letnim w kwocie 120 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 240 zt za
jezdnie o powierzchni od 10 001 m? do 20 000 m2 oraz 360 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;

3) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. ¢) Projektéw Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania

jezdni w sezonie zimowym w kwocie 200 z} (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?,
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400 zt za jezdnie o powierzchni od 10 001 m? do 20 000 m? oraz 800 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;

4) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. d) Projektow Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym w kwocie 300 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m2, 600 zt
za jezdnie o powierzchni od 10 001 m? do 20 000 m? oraz 900 zt za jezdnie o
powierzchni powyzej 20 000 m?;

5) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. e) Projektow Umdw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania
jezdni w sezonie zimowym, w czasach reakcji zadeklarowanych przez Wykonawce
w ofercie, w kwocie 150 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 300 zt za jezdnie
0 powierzchni od 10 001 m? do 20 000 m? oraz 450 zt za jezdnie o powierzchni
powyzej 20 000 m?;

6) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. f) Projektéw Umoéw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym, w czasach reakcji zadeklarowanych przez Wykonawce w ofercie,
w kwocie 200 zt (za jezdnie o powierzchni do 10 000 m?, 400 zt za jezdnie o
powierzchni od 10 001 m? do 20 000 m? oraz 600 zt za jezdnie o powierzchni
powyzej 20 000 m?;

7) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. g) Projektow Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania i/lub tramwajowych torowisk wydzielonych i petli tramwajowych w
ciggach ulicznych i petlach i/lub zielencéw w pasie drogowym i/lub $ciezek
rowerowych i/lub przejs¢ podziemnych/tuneli, w wysokosci 50 zt;

8) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. h) Projektow Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania przystankéw, w wysokosci 150 zt za kazdy przypadek;

9) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. i) Projektéw Umow kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania chodnikéw i/lub parkingdw i/lub ciggéw pieszo-rowerowych i/lub
Sciezek rowerowych i/lub przystankéw w sezonie zimowym, w czasach reakdji
zadeklarowanych przez Wykonawce w ofercie, w wysokosci 120 zt za kazdy
przypadek;

10) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. j Projektow Umoéw kary za kazdy stwierdzony
przypadek nie niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie

oczyszczania terendw zewnetrznych, w kwocie 80 zt (za tereny zewnetrzne o
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powierzchni do 1 000 m?, 160 zt za tereny zewnetrzne o powierzchni od 1 001 m? do
8 000 m? oraz 240 zt za tereny zewnetrzne o powierzchni powyzej 8 000 m?,

3. dokonania zmiany polegajgcej na dookresleniu, ze kazda z kar okreslonych w § 9 ust. 2
pkt 2 lit. 0), p), q), r), § 9 ust. 2 pkt 3 lit. a) - i), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. @) - ¢), f), h) -j)oraz § 9
ust. 2 pkt 5 lir. ¢) - f), k), m), r), t) i u) Projektéw Umdw bedzie naliczana za okres nie
dtuzszy niz 30 dni bgdz przez wskazanie dla kazdej z ww. kar kwoty limitujgcej wysoko$¢
maksymalng jej wysokosé (np. 10 000 z),

4. dookreslenia przypadkow nienalezytego wykonania zobowigzan, ktérych zaistnienie
bedzie go uprawniato do naliczenia kar umownych, o ktérych mowa w § 9 ust. 2 pkt 2 lit.
a), c), e), h),i),j), ), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. c) Projektéw Umow,

5. wykreslenia pkt 13 w rozdziale Il SIWZ, wzglednie wykres$lenia z tresci wzoru umowy o
powierzenie przetwarzania danych osobowych postanowien § 4 ust. 7, § 5 ust. 3, § 15
ust. 1 i 5 oraz wyraznego doprecyzowania, jakie kategorie danych osobowych miatyby
Wykonawcy zostaC powierzone do przetwarzania, jakiej kategorii oséb dane te miatyby
dotyczy¢ oraz w jakim celu owo przetwarzanie miatoby byc¢ realizowane w imieniu oraz na
rzecz Zamawiajgcego,

6. wykreslenia w § 3 ust. 4 pkt 36 oraz w Dziale VIl ust. 1 pkt 22 SOPZ wyrazéw ,zarzadcow
nieruchomosci oraz",

7. wykreslenia w Dziale 11l Rozdziat Il ust. 1 pkt 1.1. ppkt 1) postanowienia ujetego w lit. c).

W uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych kar umownych, odwotujgcy FBSerwis wywiodt, ze
Zamawiajgcy przewidziat szeroki katalog okolicznosci skutkujgcych mozliwoscig naliczenia
kar umownych wobec zamawiajgcego. Katalog ten sktada sie¢ w sumie z 68 przestanek,
ktérych znaczna czes¢ swym zakresem obejmuje caty szereg okolicznosci faktycznych, w
wielu przypadkach okreslonych nieprecyzyjnie. Zdaniem odwotujgcego w praktyce kazde
naruszenie przez wykonawce ktéregokolwiek z postanowien umowy w sprawie zamowienia
oraz kazde naruszenie zapiséw SOPZ stwarza¢ bedzie po stronie wykonawcy ryzyko
poniesienia wysokich kosztéw kar umownych.

Odwotujgcy FBSerwis wywiodt, ze nie kwestionujgc - co do zasady - uprawnienia
Zamawiajgcego do okresSlenia tak szerokiego katalogu kar umownych naliczanych wobec
wykonawcy (przy jednoczesnym braku przewidzenia chociazby jednego przypadku, w ktérym
kare umowng mogtby naliczy¢é wykonawca), ze w okolicznosciach niniejszego postepowania
ow katalog kar umownych zostat okreslony w taki sposob, ze obcigza wykonawce ogromnym
ryzykiem (niewspotmiernym do charakteru prowadzonego postepowania), ktorego
rzeczywisty zakres oraz rozmiar jest na etapie sporzadzania oferty niemozliwy do
przewidzenia. Zdaniem odwotujgcego FB Serwis powyzsze wynika co najmniej z trzech

powodow:
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* po pierwsze, z nieprecyzyjnosci oznaczenia okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie
skutkowato naliczeniem kary umownej,

* po wtdre, z braku oznaczenia maksymalnej wysokosci, w jakiej kary mogg zostac na
Wykonawce natozone,

* po trzecie z okreslenia ich wysokosci na poziomie razgco wygorowanym,
niewspétmiernym do potencjalnej szkody zamawiajgcego oraz wartosci swiadczen, za
ktorych niewykonanie bgdz nienalezyte wykonanie poszczegdlne kary mogg zostaé
naliczone.

W ocenie odwotujgcego FB Serwis, wobec takiego uksztattowania tresci umowy
potencjalna wysokos¢ kar umownych, jakimi zamawiajgcy jest uprawniony obcigzy¢
wykonawce, moze przekroczy¢ wysokos¢ catego wynagrodzenia wyptacanego wykonawcy i
to nawet w przypadku, jesli Swiadczenie wykonawcy w znacznej czesci zostanie wykonane
nalezycie.

W uzasadnieniu zarzutu 1a odwotujgcy FBSerwis podniost, ze wysokos¢ zastrzeganej w
umowie kary umownej nie moze by¢ ksztattowana dowolnie (w szczegoélnosci na dowolnie
wskazanym wysokim poziomie). Kara umowna nie moze by¢ ustalona na poziomie razgco
wygorowanym, co wprost wynika z tresci art. 484 § 2 k.c. Odwotujgcy FB Serwis podniost, ze
kary zapisane przez zamawiajgcego w postanowieniach § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a) - j) Projektow
Umow majg charakter kar razgco wygorowanych. Wywiodt, Zze ich wysokosc zostata ustalona
w catkowitym oderwaniu od potencjalnej wartoéci szkody, jakg moze ponies¢ zamawiajgcy w
zwigzku z okolicznosciami ujetymi w tych postanowieniach. Argumentowat, ze wysokos$c¢
przedmiotowych kar umownych znaczgco przekracza warto$¢ wynagrodzenia, jakie
zamawiajgcy obecnie wyptaca wykonawcom z tytutu wykonywania czynnosci oczyszczania.
Odwotujgcy przedstawit zestawienie wysokosci ww. kar umownych z wynagrodzeniem

obecnie mu wyptacanym.

Podstawa kary Wysoko$¢ kary Stawka jednostkowa | Wynagrodzenie  za
wyptacana dang czynnosé
odwotujgcemu
FBSerwis

§ 9 ust. 2 pkt 2lit. a) | 400 zt 1,90 — 2,20 zt / 100 | <190 zt/ 220 zt

(do 10.000 m?) m? (do 10.000 m?)
800 zt (do 20.000 190 — 380 zt / 220 -
m?) 440 zt
1200 zt (powyzej > 380/440 zt
20.000 m?)
§ 9 ust. 2 pkt 2 lit. b) | 800 zt 1,90 — 2,20 zt / 100 | <190 zt / 220 zt
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(do 10.000 m?)
1600 zt (do 20.000

(do 10.000 m?)
190 — 380 zt / 220 -

m?) 440 zt
2400 zt (powyzej > 380/440 zt
20.000 m?)

§Qust. 2 pkt 2 lit. c) | 400 zt 2,0-2,50zt/ 100 m? | <200 zt/ 250 zt

(do 10.000 m?)
800 zt (do 20.000

(do 10.000 m?)
200 — 400 zt / 250 —

m?) 500 zt
1200 zt (powyzej > 400/ 500 z
20.000 m?)

§ 9 ust. 2 pkt 2 lit. d) | 800 zt 2,0-2,50z/100 m? | <200 zt/ 250 zt

(do 10.000 m?)
1600 zt (do 20.000

(do 10.000 m?)
200 — 400 zt / 250 -

m?) 500 zt
2400 zt (powyzej > 400/ 500 z
20.000 m?)

§ 9 ust. 2 pkt 2 lit. €) | 600 zt 2,0-2,502z/100 m? | <200 zt/ 250 zt

(do 10.000 m?)
1200 z (do 20.000

(do 10.000 m?)
200 — 400 zt / 250 —

m?) 500 zt
1800 zt (powyzej > 400/ 500 zt
20.000 m?)

§ Qust. 2 pkt 2 Iit. f) | 1200 zt 2,0-2,502z/100 m? | <200 zt/ 250 zt

(do 10.000 m?)
2400 zt (do 20.000

(do 10.000 m?)
200 — 400 zt / 250 -

m?) 500 zt
3600 zt (powyzej > 400/ 500 zt
20.000 m?)
§ 9 ust. 2 pkt 2 lit. g) | 300 zt 2,90 PLN / 100 m? > 2,90 z
Oczyszczenie
chodnikéw w lecie
65 PLN / 100 m? > 65 zt

Oczyszczenie

chodnikdw zima
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36 PLN / 100 m? > 36 zt
Oczyszczenie

parkingbw w lecie

115 PLN / 100 m? >115z
Oczyszczenie

parkingdw zima

§ 9 ust. 2 pkt 2 lit. h) | 200 zt 120 PLN za | 120 zt
przystanek latem
200 PLN za | 200 zt

przystanek zimg

§Qust. 2 pkt 2lit. i) | 400 zt 65 PLN / 100 m?
Oczyszczanie > 65 zt

chodnikdw zima

115 PLN / 100 m? >115 z
Oczyszczenie

parkingdéw zima

200 PLN za | 200 zt

przystanek zimg

§ 9 ust. 2 pkt 2 lit. | 300 z 3,90 PLN / 100 m? | >39z/117 z
(do 1000 m?) (latem)
600 zt 11,70 PLN/100 m? | 39 — 312 zt (latem)
(do 8000 m?) (zimg) 117 — 936 (zima)
900 zt > 312 zt (lato)
> 8000 m?) > 936 (zima)

Zdaniem odwotujgcego FB Serwis powyzsze zestawienie obrazuje, ze wysokos¢
wigkszo$ci z wymienionych kar (kolumna 2 tabeli) jest jednostkowo wyzsza anizeli
wynagrodzenie wyptacane wykonawcy za czynnosci, ktorych niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie stanowi podstawe zaptaty kary (kolumna 4). W zwigzku z powyzszym
przedmiotowe kary winny zosta¢ obnizone - przy czym zdaniem odwotujgcego FBSerwis
zasadne bedzie uksztattowanie przedmiotowych kar na poziomie wnioskowanym przez

odwotujgcego w przedstawionych przez niego zagdaniach.
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W uzasadnieniu zarzutu nieprecyzyjnego okreslenia podstaw naliczenia kar (zarzut 1b
odwotania), odwotujgcy FBSerwis podnidst, ze kary umowne okreslone w § 9 ust. 2 pkt 2 lit.
a), c), e), h), i), j), ), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. c) Projektéw Umow majg by¢ naliczane w
przypadku ,nienalezytego wykonywania" prac stanowigcych przedmiot zamowienia.
Odwotujgcy FB Serwis wywiodt, ze tak ogdlne okreslenie podstawy naliczenia kary nie daje
mu podstaw do oceny, w jakich przypadkach kary te bedg naktadane.

Przyktadowo, nie jest jasne, wedtug jakiego kryterium zamawiajgcy bedzie oceniat, czy
oczyszczanie jezdni zostato wykonane nalezycie w sytuacji, gdy np. wskutek kontroli
sprawowanej przez Zamawiajgcego (zostanie ustalone, ze na danej jezdni znajduje sie
niewielka ilos¢ zanieczyszczen (np. dwa niedopalki papierosow). Odwotujgcy FBSerwis
argumentowat, ze nie jest w stanie ustali¢ katalogu przestanek, w ktérych Zamawiajgcy
bedzie przedmiotowe kary umowne naliczat. Powyzsze oznacza, ze przywotane
postanowienia w sposéb dostatecznych nie identyfikujg przypadkéw (postaci) niewykonania
lub nienalezytego wykonania, ktére sg obwarowane sankcjg kary umowne;.

Zdaniem odwotujgcego FBSerwis zapisy § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a), c), e), h), i), ), ), m), n), §
9 ust. 2 pkt 4 lit. c) Projektéw Umédw, jako wprowadzajgce de facto ogdlny obowigzek zaptaty
kary umownej (za ,nienalezyte" wykonanie obowigzkow), jako sprzeczne z art. 483 k.c. oraz
sprzeciwiajgce sie naturze zobowigzania do zapftaty kary umownej nalezy uznaé¢ za
niedopuszczalne i niewazne na mocy art. 58 § 1 k.c. Niezaleznie od tego wskazat, ze
przedmiotowe postanowienia nalezy ocenia¢ réwniez w $wietle uregulowan art. 353 k.c. - i
w tym zakresie nalezy je uznaé za naruszajgce wyrazong w tym przepisie zasade swobody
umow.

Odwotujgcy FB Serwis argumentowat, ze postanowienia § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a), c), €), h),
i), j), 1), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. ¢c) Projektéw Umdw sg sprzeczne z zasadami wspoétzycia
spotecznego. Naktadajg bowiem na wykonawce ryzyko zwigzane 2z ewentualng
koniecznoscig zaptaty kar umownych, ktére to ryzyko na etapie kalkulacji oferty jest nie tylko
trudne, ale wrecz niemozliwe do oszacowania. Objecie zakresem kar umownych
niesprecyzowanych przypadkéow ,nienalezytego" wykonywania prac powoduje, ze
Wykonawca nie jest w stanie ustalic wszystkich przypadkéw, w ktorych kary mogg byé
naliczone. Nie znajgc tych przypadkéw nie moze tym samym rzetelnie oszacowac, kiedy i w
jakiej wysokosci przedmiotowe kary mogg zosta¢ na niego natozone.

Odwotujgcy FBSerwis podniost, ze tak ogdlnie skonstruowana kara umowna moze by¢ w
wielu przypadkach kwestionowana jako razgco wygorowana. Ustalenie bowiem kary
umownej w wysokosci 1.200 zt naleznej za kazde nienalezyte wykonanie prac oczyszczania
jezdni w sezonie zimowym (§ 9 ust. 2 pkt 2 lit. d) Projektéw Umdw) moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej kara w tej wysokosci bedzie naliczana nawet w przypadku stwierdzenia

niewielkiego zaszronienia czy zaproszenia jezdni na niewielkim obszarze, niemajgcego
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zadnego wptywu na bezpieczehnstwo korzystania z jezdni czy walory estetyczne. Takie
rozwigzanie bytoby nie do przyjecia, bowiem oznaczatoby obcigzenie wykonawcy karg
catkowicie niewspotmierng do okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe jej
natozenia.

Zdaniem odwotujgcego FB Serwis obcigzanie wykonawcy tak istotnym ryzykiem - bez
zapewnienia mu mozliwosci oszacowania tego ryzyka i odpowiedniego skalkulowania ceny
ofertowej, musi by¢ ocenione nie tylko jako naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, ale
réwniez winno by¢ zakwalifikowane jako naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajgcego
(art. 5 k.c.). Takie uksztattowanie postanowien umowy nie moze by¢ usprawiedliwione
potrzebami Zamawiajgcego ani tez ochrong interesu publicznego. Nie miesci sie w granicach
takiego interesu karanie wykonawcy za kazdy, nawet najdrobniejszy przejaw niezgodnosci
jego zachowan z trescig stosunku umownego czy tez obcigzanie go ryzykiem niemozliwym
do skalkulowania.

Odwotujgcy FBSerwis zaznaczyt, ze przedmiot zamoéwienia udzielanego w postepowaniu
ma charakter bardzo zlozony. Przedmiot zaméwienia bedzie wykonywany przez osoby
posiadajgce rézne kwalifikacje - w tym réwniez przez pracownikow niewykwalifikowanych. W
tych okolicznosciach zaistnienie ewentualnych niedociggnie¢ (w szczegolnosci tych
niewielkich) w swiadczeniu wykonawcy bedzie niezwykle trudne do unikniecia i moze
zaistnie¢ pomimo dotozenia przez wykonawce na poziomie organizacyjnym najwyzszej
mozliwej starannosci wymaganej od profesjonalisty. Zdaniem odwotujgcego w tych
okolicznosciach, postanowienia § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a), ¢), e), h), i), j), ), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4
lit. c) Projektéw Umow jako sprzeczne z istotg kary umownej wynikajgca z treéci art. 483 k.c.,
naruszajgce zasady wspétzycia spotecznego i stanowigce przejaw naduzycia prawa
podmiotowego Zamawiajgcego do uksztattowania tresci stosunku prawnego w sposéb

zabezpieczajgcy interes publiczny winny zosta¢ wykreslone.

W uzasadnieniu zarzutu brak okreslenia maksymalnego poziomu, do jakiego mogg byé
naliczane kary ustalane kumulatywnie za kazdy dzien trwania naruszenia (zarzutu 1c
odwotania), odwotujgcy FBSerwis podnidst, ze w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. 0), p), q), r), § 9 ust. 2 pkt
3lit. @) - i), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. a) - ¢), ), h) - j) oraz § 9 ust. 2 pkt 5 lir. ) - f), k), m), r), t) i u)
Projektow Umow zamawiajgcy ustanowit przypadki kar umownych, ktérych wysokosé bedzie
ustalana jako iloczyn oznaczonej sumy (wskazanej kwotowo) liczby dni, w ktérych trwato
opdznienie lub stan ,naruszenia" obowigzkéw umownych. Odwotujgcy FBSerwis podnidst, ze
dla zadnego z tych przypadkéw Zamawiajgcy nie zakreslit koncowego terminu naliczania kar
umownych ani ich kwoty maksymalnej, co prowadzi do mozliwosci obcigzenia wykonawcy
karg umowng w niekreslonym w czasie (tworzac zobowigzanie wieczne) i tym samym nie

spetnia istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy pienieznej
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podlegajgcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania pienieznego.

Zdaniem odwotujgcego FB Serwis, orzecznictwo Sadu Najwyzszego dotyczgce zasad
formutowania kar umownych udziela doktadnych wytycznych co do ksztattowania wysoko$ci
kar umownych. Sad Najwyzszy stoi w tym zakresie na stanowisku, ze ,sformutowanie art.
483 § 1 KC dopuszczajgce zastrzezenie kary umownej w ,okreslonej sumie" w sposob
jednoznaczny prowadzi do wniosku, ze kara ta powinna by¢ w chwili zastrzegania wyrazona
kwotowo. Dopuszczalne byloby postuzenie sie innymi miernikami wysokosci, np. utamkiem
warto$ci rzeczy, albo utamkiem innej sumy (wartoSci kontraktu) jezeli ustalenie kwoty bytoby
tylko czynno$cig arytmetyczng, natomiast przyjecie konstrukcji prawnej zaktadajgcej
ustalanie w przysziosci podstawy naliczania kary umownej nie byloby zgodne z art. 483 § 1
KC i stanowitoby inng czynnos$¢ prawng".

Odwotujgcy FBSerwis podnidst ponadto, ze § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a), ¢), e), h), i), j), ), m),
n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. c) Projektow Uméw mogg w konsekwencji okazaé sie karami razaco
wygorowanymi. W sytuacji np. braku zwrdcenia przez Zamawiajgcego uwagi Wykonawcy na
okreslone uchybienia (np. w zamontowaniu koszy na odpady), ktére istniaty od poczagtku
realizacji zamdwienia, Zamawiajgcy mogtby po uptywie np. dwéch lat naliczy¢ kary za caty
ten okres w wysokosci stanowigcej sume wszystkich dni (a w przypadku kary za
zamontowanie koszy - pomnozong przez sume wszystkich koszy, ktérych 6w montaz
dotyczyt) - co sumarycznie mogtoby stanowi¢ ogromng kwote (w przypadku 100 koszy
bytaby to juz kwota siegajgca ponad 7 min zt). W konsekwencji, w stanie faktycznym sprawy
brak oznaczenia przez Zamawiajgcego kwoty badz terminu, do ktérych przewidziane w § 9
ust. 2 pkt 2 lit. @), ¢), e), h), i), ), I), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. c) Projektow Umow miatyby byé
naliczane, musi by¢ uznany za sprzeczne z art. 483 k.c. (z uwagi na brak wskazania
,okreslonej sumy"), a nadto jako naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego oraz

sprzeczny z naturg zobowigzania.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego prawa Zamawiajgcego do jednostronnej zmiany
zakresu swiadczenia Wykonawcy (zarzutu 2 odwotania) odwotujgcy FBSerwis podnidst, ze
za sprzeczne z zasadami wspotzycie spotecznego nalezy réwniez uznaé przewidziane w § 1
ust. 6 pkt 1, 2 i 4 uprawnienie Zamawiajgcego do jednostronnej i niczym nieograniczone;j
zmiany zakresu zamowienia (ilosci, czestotliwo$ci, powierzchni i dlugosci poszczegdinych
elementow pasa drogowego, powierzchni terendw zewnetrznych oraz ilosci koszy objetych
wynajmem i utrzymaniem albo utrzymaniem). Zdaniem odwotujgcego FB Serwis powyzsze w
istocie bowiem sprawia, ze Wykonawca w dacie skfadania oferty nie wie, jaki bedzie
rzeczywisty zakres zamowienia i czynnosci, ktére w ramach jego realizacji bedg rzeczywiscie

musiaty zosta¢ wykonane. Powyzsze de facto uniemozliwia rzetelne oszacowanie ceny
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ofertowej, gdyz oznacza, ze Wykonawca nie wie, jakie koszty bedzie ponosit w zwigzku z
realizacjg zamdwienia oraz jakie wynagrodzenie zostanie mu wyptacone.

Odwotujgcy FB Serwis wskazal, ze wprawdzie dla zamdwienia udzielanego w
postepowaniu zamawiajgcy przyjat obmiarowy model rozliczenia - co oznacza, ze wysoko$¢
wynagrodzenia wyptacanego Wykonawcy bedzie wprost uzalezniona od zakresu
wykonanych przez niego prac. Zauwazat jednak, ze w zwigzku z realizacjg zamowienia
wybrany wykonawca bedzie zobowigzany ponosi¢ istotne koszty zwigzane z utrzymaniem
potencjatlu niezbednego do obstugi zamdwienia (specjalistycznego sprzetu, bazy
magazynowo-transportowej oraz personelu zatrudnionego na podstawie umowy o prace,
systemu monitorowania, systemu tgcznosci) oraz zapewnienia jego statej gotowo$Sci i
dostepnosci. Koszty te beda przez Wykonawce ponoszone niezaleznie od tego, jaki zakres
czynno$ci bedzie rzeczywiscie realizowany - co oznacza, ze prawidtowa kalkulacja ceny
ofertowej (cen jednostkowych za poszczegdlne czynnosci) powinna zosta¢ dokonana w taki
sposbéb, aby owe koszty ,state" mogly by¢ pokryte w ramach wynagrodzenia za
poszczegolne prace.

W sytuaciji, gdy zakres owych prac jest niepewny (moze ulec zmianie w nieograniczonym
zakresie), taka kalkulacja nie moze by¢ rzetelnie przeprowadzona - w toku realizaciji
zamowienia moze sie bowiem okazaC, ze znaczgce zmniejszenie zakresu czynnosci
objetych zamowieniem spowoduje, ze wynagrodzenie wyptacane Wykonawcy ostatecznie na
pokrycie kosztow ,statych" obstugi zamodwienia nie wystarczy. Na obecnym etapie
oszacowanie ryzyka zwigzanego z takg zmiang zakresu zamdéwienia jest dla Wykonawcow
zupetnie niemozliwe. Wobec braku zamieszczenia w tresci SIWZ jakichkolwiek ograniczen i
wytycznych odnoszacych sie do zmian zakresu przedmiotu zamowienia, zmiany takie mogag
by przez Zamawiajgcego dokonywane arbitralnie i w zupetnie nieprzewidywalnym
rozmiarze.

Zdaniem odwotujgcego FB Serwis powyzsze Swiadczy z jednej strony o nieprecyzyjnym
opisaniu przedmiotu zamowienia (nie wiadomo, jaki bedzie w rzeczywistosci jego zakres) z
drugiej za$ o przeniesieniu na Wykonawce istotnego ryzyka kosztowego w niewiadomym
zakresie i o niemozliwym do oszacowania rozmiarze - co jak wczesniej wspomniano jest w
orzecznictwie z zakresu zaméwien publicznych kwalifikowane jako sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego. W konsekwencji stwierdzat, ze zapisy § 1 ust. 6 pkt 1, 2 i 4
pozostajg w sprzeczno$ci z przepisami art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 58 i 353! k.c.
(stosowanymi do czynnos$ci Zamawiajgcego na mocy odestania przewidzianego w art. 14

ust. 1 ustawy Pzp).

W uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych nieuzasadnionych wymagan w zakresie

powierzenia danych osobowych (zarzuty 3 odwotania) odwotujgcy FBSerwis podniost, ze jak
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wynika z tresci pkt rozdziatu Ill pkt 13 SIWZ Zamawiajgcy wymaga, aby w dniu zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego wykonawca wybrany w Postepowaniu podpisat z
Zamawiajgcym umowe o powierzenie przetwarzania danych osobowych.

Odwotujgcy FB Serwis podniost, ze jednoczesnie jednak zadne z postanowiehn SIWZ ani
innych dokumentéw sporzadzonych w postepowaniu nie wskazuje, czy i w jakim zakresie
Zamawiajgcy bedzie powierzat wykonawcy przetwarzanie danych osobowych. Zaden z
dokumentéw nie wskazuje nadto rodzaju danych osobowych, ktére majg zostaé powierzone
oraz kategorii oséb, ktérych dane majg zosta¢ powierzone. Zwracat uwage, ze okreslenie w
umowie powierzenia przetwarzania danych osobowych ww. informacji jest wymagane przez
art. 28 ust. 3 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27
kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), ,RODQO". Zdaniem odwotujgcego,
biorgc pod uwage rodzaj ustug objetych Postepowaniem, zawarcie umowy powierzenia
przetwarzania danych osobowych bedzie catkowicie zbedne i nieuzasadnione.

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy FBSerwis wskazal, ze zawarte w projekcie
umowy o powierzenie przetwarzania danych osobowych postanowienia dla czesci
wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia mogg sie okaza¢ niemozliwe do
spetnienia. W szczegoélnosci wykonawcy, ktérzy - jak on - korzystajg z kompleksowych
rozwigzan informatycznych dostarczanych przez renomowanych dostawcdéw zagranicznych,
moga nie by¢ w stanie zrealizowa¢ obowigzkdéw przewidzianych w:

a. § 5 ust. 3 projektu umowy o powierzenie przetwarzania danych osobowych, zgodnie z
ktorym wykonawca miatby wskaza¢ miejsca stanowigce centrum przetwarzania danych
osobowych - w sytuacji, gdy wykonawca korzysta z rozwigzan informatycznych
gromadzgcych dane i przeprowadzajgcych operacje obliczeniowe (w tym przetwarzanie
danych) w tzw. ,chmurze", ustalenie wszystkich miejsc przetwarzania danych bedzie
niezwykle trudne, o ile w ogdle mozliwe;

b. § 4 ust. 7 projektu umowy o powierzenie przetwarzania danych osobowych, zgodnie z
ktorym wykonawca miatby zorganizowa¢ w taki sposob przetwarzania powierzonych mu
danych osobowych, aby umozliwic Zamawiajgcemu kontrolowanie poprawnosci
zabezpieczenia i przetwarzania danych osobowych objetych postanowieniami Umowy, w
szczegolnosci zapewniajgc administratorowi danych i powierzajgcemu ciggly dostep do
czesci systemu Wykonawcy, w ktorym odnotowane sg dziatania dokonywane na danych
oraz przeprowadzenie audytu przez pracownikéw Powierzajgcego, (administratora danych
lub osobe trzecig) - bowiem wykonawca korzystajacy z narzedzi informatycznych
dostosowanych odpowiednio dla catej jego dziatalnosci nie bedzie w stanie (w szczegdlnosci

w odpowiedniej perspektywie czasowej) dostosowa¢ tych narzedzi do wymogow
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Zamawiajgcego, w taki sposéb, aby wymagania Zamawiajgcego speti¢ i zapewnié
bezpieczenstwo innych posiadanych danych, ktére podlegajg ochronie na podstawie
przepiséw prawa (w tym danych osobowych innych oséb oraz informacji zawierajgcej
tajemnice przedsiebiorstwa). Jednoczesnie odwotujgcy zwracat uwage, Ze wymagania
Zamawiajgcego w zakresie audytu sg zbyt daleko idgce w stosunku do uprawnien
przewidzianych w art. 28 ust. 3 pkt h RODO. Ponadto - w przypadku, gdy w fgczacym
Zamawiajgcego i wykonawce stosunku prawnym istniataby konieczno$¢ zawarcia umowy
powierzenia przetwarzania danych osobowych, to powierzone dane bytby przetwarzane
gtébwnie w plikach word, exel - bedacych czedcig Microsoft Office. Trudno zatem z
technicznego punktu widzenia wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej wykonawca zapewni
Zamawiajgcemu cigglty dostep do czesci systemu informatycznego (Office) w ktorym
odnotowywane sg dziatania dokonywane na danych osobowych,

c. § 15 ust. 1 projektu umowy o powierzenie przetwarzania danych osobowych, w
ktérym nieprecyzyjnie wskazane zostato, czy wykonawca moze powierzy¢ przetwarzanie
danych osobowych powierzonych przez Zamawiajgcego innym podmiotom gdyz na rynku
szeroko jest przyjeta praktyka powierzania przez wykonawcow (w tym przez Odwotujgcego)
ustug z zakresu IT (w tym tych zwigzanych z powierzaniem danych) innym podmiotom.
Gdyby taki zakaz pozostat aktualny, to bytby trudny do zrealizowania i stanowitby znaczne
ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow,

d. § 15 ust. 5 projektu umowy o powierzenie przetwarzania danych osobowych, ktéry
przewiduje zakaz przekazywania powierzonych danych osobowych poza Europejski Obszar
Gospodarczy - bowiem wielu wykonawcow - jak i on - korzysta z rozwigzah IT dostarczanych
przez podmioty przetwarzajgce dane poza Europejskim Obszarem Gospodarczym lub
korzystajgcym z rozwigzan ,chmurowych" takich jak Office 365.

Zdaniem odwotujgcego FB Serwis biorgc pod uwage powyzsze ograniczenia oraz brak
jakiegokolwiek uzasadnienia dla wymagania od Wykonawcéw spetnienia ww. wymogdéw
zwigzanych z powierzeniem przetwarzania danych osobowych, przewidziany pkt 13 w
rozdziale 11l SIWZ winien zosta¢ wykreslony.

Alternatywnie, w przypadku wykazania przez Zamawiajgcego, ze w toku realizacji
zamoOwienia bedzie miato miejsce powierzenie przetwarzania danych osobowych, zdaniem
odwotujgcego FB Serwis celowe byloby nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie
zakwestionowanych postanowien projektu umowy o powierzenie przetwarzania danych
osobowych i doprecyzowanie umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych o
kategorie planowanych do powierzenia danych osobowych oraz kategorie oséb, ktorych

dane osobowe miatyby zosta¢ powierzone.

33



Uzasadnienie faktyczne zarzutéw 3c, 3e, 4 i 5 odwotania w sprawie sygn. akt KIO
2249/19 nie zostanie przytoczone jako bezcelowe, gdyz =zarzuty nie podlegaty
merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe z uwagi na umorzenie postepowania

odwotawczego w tej czesci z powodu uwzglednienia ww. zarzutow przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 15 listopada 2019 r. w sprawie KIO

2249/19, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty opisane w pkt 3c, 3e, 4 i 5 odwofania.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2249/19 po stronie odwotujgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca SUEZ Zachdéd sp. z o. 0. we Wroctawiu.
Whnidst o uwzglednienie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2249/19 po stronie odwotujgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz
odwotujgcego zglosit przystgpienie wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. we Wroctawiu. Wniést o uwzglednienie odwotania. W trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokdét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i uczestnikow
postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 2228/19 w
czesci dotyczacej zarzutow nr 1, 2, 4, 5, 6, 9, 10, 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20
odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 listopada 2019 r. oswiadczyt, iz
uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w tej czesci. Wykonawcy, ktéry przystgpili do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w trakcie posiedzenia lzby z
udziatem stron w dniu 18 listopada 2019 r. oswiadczyli, ze nie zgtaszajg sprzeciwu wobec
czedciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego ww. zarzutdw przedstawionych w

odwofaniu. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania
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odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu w cafosci albo w
czeSci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutow odwofania, Izba rozpoznaje
odwofanie. Jak wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg
rozpoznanie odwotania od wniesienia sprzeciwu, co nie nastgpito.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust.
4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w
uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad ten uznat za
wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci
zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu.

Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czesciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono takze stanowisko opisane szeroko,

interesujgco i wyczerpujgco w wyroku KIO z 24 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1817/18.

Odwotanie w sprawie KIO 2228/19, w zakresie rozpoznawanym merytorycznie,

zastugiwato czesciowo na uwzglednienie.

Zarzut 21 (zarzut uzupetniony) okazat sie zasadny.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 15 listopada 2019 r. odwiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 21 (zarzutu uzupetnionego). Przystepujacy po
stronie zamawiajgcego Alba i FB Serwis w trakcie posiedzenia Izby w dniu 18 listopada 2019
r. wniesli sprzeciwy wobec uwzglednienia ww. zarzutu przez zamawiajgcego. Wskutek

wniesienia sprzeciwéw zarzut podlegat merytorycznemu rozpoznaniu.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Art. 22 ust. 1 a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umoZzliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamoOwienia, w szczegdlnoSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.
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Przywotane przepisy art. 22 ust. la i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nakazujg
zamawiajgcemu dokonywanie takiego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu ktory jest
zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz do niego proporcjonalny do celu stawiania
warunkéw, jakim jest zdolno$¢ wykonawcy do wykonania zamowienia. Zasada
proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszg by¢é uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozono$ci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny ogranicza¢ dostepu
do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Na koniecznos¢
przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat réwniez uwage Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci. Przyktadowo, w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i
Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udzialu w
postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania
konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskag w stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow. W wyroku z dnia 27 pazdziernika
2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03),
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wywiodt, ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez
zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktéry winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest

niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Zarzut nr 21 dotyczyt warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych przez
zamawiajgcego w pkt IV ppkt 1.2.2.1i1.2.2.2. SIWZ.

Zgodnie z trescig spornych warunkéw, zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca speti
warunek jezeli wykaze, ze:
1.2.2.1. wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, w gminach powyzej 100 000 mieszkancow (wedtug
danych Gféwnego Urzedu Statystycznego za 2018 r.) w okresie jednego sezonu letniego

(obowigzujgcego w danym roku kalendarzowym w terminie od dnia 1 kwietnia do dnia 31

pazdziernika), zamowienie polegajgce na mechanicznym oczyszczaniu (powtarzalno$c
dziatan nie mniejsza niz 9 oczyszczen) i zmywaniu (powtarzalno$¢ dziatan nie mniejsza niz 3
zmywania) jezdni i/lub jezdni wewnetrznych i/lub jezdni osiedlowych o fgcznej dtugosci lub
powierzchni:

a) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 1 — co najmniej 11 km lub 120 000 m?,

b) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 2 — co najmniej 10 km lub 110 000 m?,

c) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 3 — co najmniej 18 km lub 200 000 m?,

d) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 4 — co najmniej 16 km lub 180 000 m?,
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e) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 5 — co najmniej 10 km lub 110 000 m?,
a w przypadku, gdy Wykonawca sktada oferte na dwa lub trzy zadania, zamowienie lub
zamowienia, ktorych tgczna dtugosc lub powierzchnia musi stanowi¢ sume dfugosci lub

powierzchni wymaganych dla poszczegolnych zadan, na ktore sktadana jest oferta.

1.2.2.2. wykonat, a w przypadku S$wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, w gminach powyzej 100 000 mieszkancow (wedtug
danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za 2018 r.) w okresie jednego sezonu zimowego

(obowigzujgcego w terminie od dnia 1 listopada do dnia 31 marca), zamoéwienie polegajgce

na zimowym utrzymaniu (mechanicznym oczyszczaniu — wymagana jest powtarzalnos¢
dziatan nie mniejsza niz 15-krotne powtérzenie czynnosci skiadajgcych sie na zimowe
utrzymanie) jezdni i/lub jezdni wewnetrznych i/lub jezdni osiedlowych w technologii zimowej
stosowanej w sezonie zimowym, polegajacej na zapobieganiu wystepowania SliskoSci
zimowey, likwidowaniu $liskoSci zimowej oraz usuwaniu $niegu, o tgcznej dtugosci lub
powierzchni:

a) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 1 — co najmniej 26 km lub 250 000 m?,

b) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 2 — co najmniej 26 km lub 250 000 m?,

c) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 3 — co najmniej 64 km lub 500 000 m?,

d) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 4 — co najmniej 74 km lub 600 000 m?,

e) jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 5 — co najmniej 59 km lub 500 000 m?,
a w przypadku, gdy Wykonawca sktada oferte na dwa lub trzy zadania, zamowienie lub
zamowienia, ktorych tgczna dtugosc lub powierzchnia musi stanowi¢ sume dfugosci lub

powierzchni wymaganych dla poszczegdlnych zadan, na ktére sktadana jest oferta.

Jak wynikato z przywotanych warunkdéw, zamawiajgcy zamierzat badac
doswiadczenie wykonawcy nabyte w wyniku powtdrzenia czynnosci polegajgcych na
mechanicznym oczyszczaniu i zmywaniu. Co istotne, zamawiajgcy wymagat wykonania
okreslonej przez siebie liczby powtdrzen dziatan w czasookresie: czynnosci z pkt IV ppkt
1.2.2.1 SIWZ miat by¢ wykonane w okresie letnim, zas czynnosci z pkt IV ppkt 1.2.2.2 SIWZ
- w okresie zimowym.

Sporne miedzy stronami okazato sie dalsze doprecyzowanie przez zamawiajgcego
poje¢ ,okres letni” i ,okres zimowy” odpowiednio jako ,(obowigzujacego w danym roku
kalendarzowym w terminie od dnia 1 kwietnia do dnia 31 pazdziernika)” i ,(obowigzujgcego w
terminie od dnia 1 listopada do dnia 31 marca)”.

Zdaniem Izby odwotujgcy stusznie zarzucit zamawiajgcemu, ze dalsze dookreslenie

obu poje¢ w Swietle tak skonturowanego warunku jest nieproporcjonalne. Prowadzi do
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wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktorzy moga sie wykaza¢ wymagang iloscig
powtorzen dziatan osiggnieta w potocznie rozumianym okresie letnim i zimowym, choc¢
niekoniecznie mieszczacych sie w ramach miesiecy zakreslonych w SIWZ.

Dostrzezenia wymagato, ze z punktu widzenia celu postawionych warunkow (nabycia
doswiadczenia w wyniku powtdrzen czynnosci) dalsze doprecyzowania pojec ,okres letni” i
,OKkres zimowy” okazato sie bezcelowe. Bez znaczenia jest czy powtorzenie okreslonych
dziatan w warunkach zimowych nastgpi w miesigcu marcu czy w miesigcu kwietniu. Za tak
samo doswiadczonego nalezato uznaC rowniez wykonawce, ktory osiggnie wymagang
powtarzalno$é czynnosci z okresu letniego nie w pazdzierniku, ale w listopadzie. Sciste
ograniczenie granic okresu zimowego i letniego, w ktérych mozna bylo naby¢ wymagane
doswiadczenie, okazato sie bezzasadne takze z uwagi na zmiennos¢ warunkow
pogodowych w ostatnim czasie. Wzieto pod uwage réwniez okolicznos¢, ze inne instytucje
zamawiajgce rozmaicie definiujg w swych dokumentach przetargowych okres letni i zimowy.
Dalsze doprecyzowywanie warunku prowadzitoby do wykluczenia z postepowania
wykonawcow, ktérzy sg zdolni do realizacji zaméwienia, gdyz majg doswiadczenie w
wykonaniu wymaganej liczby powtérzen osiggnietych w okresie letnim i zimowym, ale poza
ramami miesiecznymi narzuconymi w warunku.

Bezzasadna okazata sie argumentacja przystepujgcych Alba i FBSerwis, jakby w
wyniku zmiany warunku, pojawi sie mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu
kwestionowanych czynnoéci realizowanych na podstawie krotkotrwatych umow  np.
jednomiesiecznych umow zawartych w trybie zamdwienia z wolnej reki. Uszto uwadze obu
przystepujgcych, ze mozliwos¢ wykazania sie takim doswiadczeniem mozliwa byta takze na
tle warunku kwestionowanego w odwotaniu. Uwzglednienie Zzgdania odwotania w tym
zakresie niczego nie zmieniato. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze

zarzut 21 odwotania znalazt potwierdzenie.

Pozostate zarzuty rozpoznawane przez Izbe merytorycznie w sprawie o sygn. akt KIO

2228/19 okazaty sie bezzasadne.

Chybiony okazat sie zarzut nr 3 odwotania wniesionego w sprawie KIO 2228/19.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Art. 22 ust. 1 a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w

postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny
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do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamowienia, w szczegolnoSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Zarzut nr 3 dotyczyt warunku udziatlu w postepowaniu opisanego w pkt IV ppkt
1.2.3.1. SIWZ. Zgodnie z tym warunkiem, wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze
dysponuje co najmniej nastepujgcymi urzgdzeniami technicznymi — sprawnymi technicznie
pojazdami i urzgdzeniami:

A) samochodem osobowym — przeznaczonym do kontrolowania terenu, koordynowania i
kontroli wykonywanych prac,

B) samochodem dostawczym — o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 Mg,

C) samochodem dostawczym — bedgcym pojazdem elektrycznym lub pojazdem
napedzanym gazem ziemnym, o dopuszczalnej masie caftkowitej do 3,5 Mg, z
przeznaczeniem do transportu odpadéw z koszy na odpady,

D) ptugosyparkg jezdniowg — spetniajgcg europejski wymog standardu emisji spalin EURO 6
lub bedgcg pojazdem elektrycznym Ilub pojazdem napedzanym gazem ziemnym,
fadownosc¢ zasobnika do soli zraszanej minimum 4,0 Mg, mozliwo$¢ regulacji szerokosci
posypywania jezdni, mozliwos¢ regulacji posypywania $Srodkéw chemicznych z wydatkiem
jednostkowym od 5 do 30 g/m?, a materiatéw uszorstniajgcych z wydatkiem jednostkowym
od 60 do 150 g/m?, wyposazenie w uktad zraszania solanka, szeroko$¢ robocza ptuga
minimum 2,5 m, lemiesz ptuga wyposazony w koncowke gumowg o réwnych
krawedziach,

E) zamiatarkg jezdniowg — speftniajgcg europejski wymog standardu emisji spalin EURO 6
lub bedagcg pojazdem elektrycznym lub pojazdem napedzanym gazem ziemnym, bedgcg
mechaniczng zamiatarkg z mozliwoscig zraszania materiatu zbieranego, gromadzgca
materiat zbierany w zbiorniku wfasnym lub w zbiorniku ulokowanym w zestawie 0
szybkosci zamiatania nie mniejszej niz 3 km/h, zaopatrzong w minimum jedng szczotke
talerzowg z prawej strony do oczyszczania strefy przykraweznikowej oraz szczotke
walcows, tgczna szeroko$¢ zamiatania minimum 2,4 m,

F) zamiatarkg matogabarytowg do oczyszczania jezdni — gabaryty zamiatarki muszg
umozliwia¢ prace na waskich jezdniach lub drogach wewnagtrzosiedlowych, precyzyjne
manewrowanie miedzy przeszkodami terenowymi np. parkujgcymi samochodami
(wyklucza sie zamiatarke ciggniong); zamiatarka matogabarytowa ma umoZzliwic¢
oczyszczanie miejsc, w ktorych duza zamiatarka z uwagi na swoje gabaryty ma
ograniczong mozliwo$¢ manewrowania; pod pojeciem zamiatarki matogabarytowej nalezy
rozumie¢ zamiatarke zainstalowang np. na podwoziu samochodu dostawczego,
posiadajgcg minimum 2 szczotki czofowe,

G) polewarkg jezdniowg — polewarkg samojezdng, pojemnosc zbiornika minimum 7 m?,
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H) ptugosyparkg chodnikowg — samobiezng (spalinowg Ilub elektryczng z wtasnym
zasilaniem), dopuszczalna masa catkowita do 3,0 Mg, posiadajgcg mozliwosc regulacji
szerokoSci posypywania chodnika, lemiesz pfuga wyposazony w koncéwke gumowg o
rownych krawedziach,

) zamiatarkg chodnikowg — samobiezng (spalinowg lub elektryczng z wiasnym zasilaniem),
wyposazong w uktad zraszania materiatu zbieranego, gromadzgcg materiat zbierany w
zbiorniku wtasnym, dopuszczalna masa catkowita do 3,0 Mg, minimalna wydajnos$¢ 5 000
m? w ciggu 1 godziny,

J) spalinowg pilarkg fancuchows,

K) myjka wysokocisnieniowg — wydatek ttoczenia wody nie mnigj niz 230 lI/h, zasilanie

spalinowe, funkcja podgrzewania wody,

Odwotujgcy podniost w odwotaniu, ze wymoég, aby wykonawca wykazat, ze
odpowiednim potencjatem technicznym dysponuje juz w dniu sktadania ofert jest zbyt
rygorystyczny, bowiem z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wyklucza sie z
gory wszystkich potencjalnych wykonawcéw, ktorzy wprawdzie na dzien sktadania ofert
odpowiednim potencjatem technicznym nie dysponujg, jednakze bedg nim dysponowac¢ w
chwili realizacji zamoéwienia. Dodatkowo odwotujgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze zawart
umowe przedwstepng dotyczgca sprzetu wymaganego przez zamawiajgcego w SIWZ, ale
pomimo to nie jest w stanie wykazac¢ spetnienia spornego warunku.

Dostrzezenia wymagato, ze pojecie ,dysponowania” nalezy odrézniaé od
.posiadania”. Dysponowanie jest pojeciem szerszym, obejmujgcym rozne podstawy witadania
rzeczg zaréwno prawnorzeczowe jaki i obligacyjne. Dysponowania nie mozna takze
utozsamiac z rozporzgdzaniem rzeczg. Ponadto dysponowanie moze by¢ zaréwno aktualne
jak i potencjalne, nie jest réwniez wykluczone dysponowanie na podstawie umowy
przedwstepne;.

Na uwage zastugiwat fakt, ze zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ dat wyraz
akceptacji wszelkich mozliwych postaci dysponowania. Zamawiajgcy w zatgcznikach VI do
SIWZ (wzory wykazu sprzetu) przyktadowo wskazat, ze w kolumnie ,podstawa do
dysponowania” mozna wpisaé: wfasnosc lub tytut prawny do dysponowania np.: dzierzawa,
najem, leasing, wypozyczenie (uzyskany od innego podmiotu).

Izba przy ocenie zarzutu wzieta réwniez okolicznos¢, ze zamawiajgcy dopuscit takze
mozliwos¢ wykazania przywofanego warunku przy wykorzystaniu zasobow podmiotu
trzeciego. Co istotne, zamawiajacy nie limitowat charakteru prawnego wiezi taczacej
wykonawce z podmiotem trzecim, na ktorego zasoby sprzetowe wykonawca zamierzat sie
powota¢. Powyzsze wynikato jednoznacznie z postanowienia pkt IX ppkt 1 SIWZ. W

postanowieniu tym zamawiajgcy zastrzegt, ze Wykonawca moze w celu potwierdzenia
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spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt od 1.2.2. do 1.2.4.
rozdz. IV, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do zamoéwienia lub jego czesci,
polegac¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.
Uszto uwadze odwotujgcego, ze Zamawiajgcy doprecyzowat w pkt IX SIWZ pojecie
»Stosownej sytuacji” uprawniajgcej wykonawce do powotania sie na zasob sprzetowy innego
podmiotu. Wskazat, Ze ,stosowna sytuacja” wystgpi w przypadku, kiedy Wykonawca

udowodni Zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi

zasobami tych podmiotéw, w szczegdblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do

oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobOw na potrzeby realizacji zamoéwienia
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Na uwage zastlugiwat w szczegodlnosci fakt uzycia przez zamawiajgcego w
przywotanym postanowieniu czasu przysziego w sformutowaniu ,bedzie dysponowat
zasobami” odnoszonego do wyraznie do etapu realizacji zamowienia.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami, lzba stwierdzita, ze sporny warunek
pozostaje proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i do celu stawiania warunku, jakim jest
weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia. W konsekwencji

zarzut nr 3 okazat sie bezzasadny.

Chybiony okazat sie zarzut nr 7 odwotania wniesionego w sprawie KIO 2282/19.

Stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposoéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzgdzenie
oferty.

W mysl art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w

Sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Zarzut nr 7 dotyczyt postanowien dziatu 1l rozdziat 1l ust. 4.1. pkt 6 SOPZ. Stosownie
do ww. postanowienia, jezeli Wykonawca w sezonie zimowym przechowywat bedzie piasek
w skrzyniach bgdz pojemnikach, wowczas na Wykonawcy cigzy obowigzek sporzgadzenia i
przekazania Zamawiajgcemu, w terminie do 10 pazdziernika kazdego roku, Wykazu
lokalizacji skrzyn i pojemnikéw na piasek (Wykaz musi zosta¢ uzgodniony z Zamawiajgcym)
(...)

Odwotujgcy Eneris podnidst, ze zamawiajacy nie okreslit wprost jakg liczbg skrzyn lub
pojemnikow na piasek ma dysponowa¢ wykonawca podczas realizacji umowy. Zdaniem

odwotujgcego, dla prawidtowego wykonania umowy koniecznym bylo okreslenie
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maksymalnej (chocby orientacyjnej) liczby skrzyh lub pojemnikéw na piasek jakg wykonawca
ma obowigzek dysponowac.

Izba ustalita, Ze zamawiajgcy w dziale Il rozdziat Ill w ust. 4 opisat czynnosci z
zakresu oczyszczania przystankow z sezonie letnim i zimowym w nastepujgcy sposéb:

5) w sezonie zimowym dostawa piasku do zimowego oczyszczania przystankéw moze
odbywac sie na biezgco lub przy wykorzystaniu skrzyn lub pojemnikéw na piasek,

6) jezeli Wykonawca w sezonie zimowym przechowywat bedzie piasek w skrzyniach bgdz
pojemnikach, woéwczas na Wykonawcy cigzy obowigzek sporzgdzenia i przekazania
Zamawiajgcemu, w terminie do 10 pazdziernika kazdego roku, Wykazu lokalizacji skrzyn i
pojemnikéw na piasek (Wykaz musi zosta¢ uzgodniony z Zamawiajgcym), pojemniki i/lub
skrzynie na piasek powinny posiadac napisy: nazwa i nr tel. Wykonawcy, ,AKCJA ZIMOWA”,
LPIASEK”; pojemniki i skrzynie na piasek muszg zosta¢ usuniete po zakonczeniu sezonu
zimowego, w terminie uzgodnionym z Zamawiajgcym (w zalezno$ci od wystepujgcych i
prognozowanych warunkoéw atmosferycznych); nieusuniecie skrzyn i pojemnikéw na piasek
w uzgodnionym terminie traktowane bedzie jako nienalezyte wywigzanie sie z umowy i
bedzie skutkowafto naliczeniem kary.

Jak wynikato z przywotanych postanowien, zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom
koniecznosci oczyszczania przystankow przy wykorzystaniu piasku gromadzonego w
skrzyniach Iub pojemnikach umieszczonych na przystankach. Zamawiajgcy dopuscit
mozliwo$¢ wykonywania oczyszczania zimowego przystankow na biezgco. Brak informacji o
liczbie skrzyh lub pojemnikéw nie uniemozliwiat przyjecia innego sposobu zimowego
oczyszczania przystankow. Wykonawca nie miat zatem bezwzglednego obowigzku
stosowania skrzyn lub pojemnikéw na piasek, co wynikato jednoznacznie z przywotanego
wyzej postanowienia pkt 5.

Zdaniem Izby uzasadnione jest réwniez oczekiwanie uprzedniego uzgodnienia z
zamawiajgcym wykazu lokalizacji skrzyn i pojemnikow na piasek. Na uwage zastugiwat fakt,
ze skrzynie i pojemniki bedg umieszczane na przystankach, a wiec ciggach, po ktorych
przemieszczajg sie systematycznie piesi i ktére majg ograniczong powierzchnie. W tego
rodzaju lokalizacjach umiejscowienie skrzyn i pojemnikdw ograniczajgcych te przestrzen nie
moze by¢ dowolne i musi podlegac opiniowaniu przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie moze rowniez utrzymywacé, ze nie moze skalkulowaé kosztéw
zapewnienia wiasciwej liczby skrzyn lub pojemnikow z powodu niepodania informacji co
najmniej o ich maksymalnej liczbie. Zdaniem Izby oszacowanie niezbednej liczby skrzyn lub
pojemnikéw na piasek na podstawie informacji dostepnych w SIWZ nie powinno nastreczac
trudnosci dla doswiadczonych wykonawcow, do ktorych jest kierowane zamdéwienie. Uszto
uwadze odwotujgcego Eneris, Zze zamawiajgcy w dziale Il rozdziale Il pkt 4.2 str. 28 SOPZ,

wskazat, ze przekazuje wykonawcom wykazy przystankow dla wszystkich zadan. Wykazy
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ten stanowity zatgczniki nr 1.1.9, 1.2.23, 1.2.24, 1 3.16, 1.4.16, i 1.5.16 do SIWZ. W oparciu
0 lekture ww. wykazéw przystankéw, doswiadczony wykonawca powinien z fatwoscig
oszacowac niezbedng liczbe skrzyn lub pojemnikow.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Ze zarzut nie potwierdzit sie.

Bezzasadny okazat sie zarzut nr 8 odwotania KIO 2228/19.

Odwotujgcy Eneris podniést w odwotaniu, ze zamawiajgcy catkowicie pomingt w
dokumentacji przetargowej sposob okredlenia wynagrodzenia za dziatanie polegajgce na
usuwaniu padtych zwierzat. Wadliwos¢ dokumentacji przetargowej tym zakresie miata
uniemozliwia¢ wykonawcy prawidtowe ztozenie oferty.

Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego nie polegato na prawdzie. Odwotujacy
pomingt w swej argumentacji postanowienia pkt XIV ust. 7, str. 22 SIWZ. Stosownie do
powotanego postanowienia, ceny jednostkowe powinny uwzgledniac¢ wszystkie koszty, jakie
poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
cafego przedmiotu zamoéwienia w ramach danego zadania, na ktére skfadana jest oferta, w

tym takze koszt usuwania padfych zwierzgt. Koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu

zamowienia, muszg uwzglednia¢ wszystkie elementy — czynnosci okreslone w przedmiocie
zamoéwienia, a ponadto wszystkie inne koszty wynikajgce z zapisow SIWZ i postanowien
zawartych w projekcie umowy bedgcej integralng czescig SIWZ.

Lektura przywotanego postanowienia prowadzita do wniosku, ze kalkulowane przez
wykonawcow ceny jednostkowe musiaty obejmowacé wszystkie koszty wykonania danej
ustugi, w tym takze koszt usuwania padtych zwierzat. Wolg zamawiajgcego byto, aby ustuga
usuwania padtych zwierzat nie byta rozliczana odrebnie, ale jako element innych ustug. Nie
polegat zatem na prawdzie zarzut odwotujgcego Eneris, jakoby zamawiajgcy miat ,catkowicie
poming¢” w SIWZ uregulowanie sposobu wynagradzania wykonawcy za wykonywanie
omawianej ustugi.

W trakcie rozprawy odwotujgcy Eneris dodatkowo podniost, ze nie jest w stanie
oszacowac rozmiarow ustugi usuwania padtych zwierzat. Izba stwierdzita, ze takiego zarzutu
prézno byto szuka¢ w tresci odwotania, gdyz odwotujgcy w uzasadnieniu faktycznym zarzutu
nr 8 skupit sie jedynie na rzekomym catkowitym braku uregulowania wynagradzania
wykonawcow z tytutu ustugi usuwania padtych zwierzat. W szczegolnosci Izba stwierdzita, ze
przedmiotem zarzutu nie byla wada opisu przedmiotu zamoéwienia wyrazajgca sie w
niedostatecznym okresleniu rozmiaru lub zakresu ustugi usuwania padtych zwierzat. Na
marginesie mozna bylo jedynie wskaza¢, ze oswiadczenia odwotujgcego Eneris
przedstawiane w trakcie rozprawy okazaty sie wewnetrznie sprzeczne. Z jednej strony starat
sie zarzucac¢ niedookreslenie przez zamawiajagcego w SIWZ zakresu spornej ustugi. Z drugiej

zas strony, na pytanie czionka sktadu orzekajgcego jednoznacznie odpart, ze z jego
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doswiadczenia wynika, iz koszt tego typu ustugi w stosunku do kosztéw catosci ustugi
ksztattuje sie na poziomie ok. 2-3%. Z odpowiedzi wynikato zatem, ze odwotujgcy Eneris nie
miat jednak wiekszych trudnoéci w okresleniu rozmiaru spornej ustugi. Biorgc powyzsze pod

uwage zarzut uznano za bezzasadny.

Za chybiony uznano zarzut nr 13 odwotania w sprawie sygn. akt KIO 2228/19.

Stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposoéb
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty.

W mysl art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w

Sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Zarzut 13 dotyczyt postanowienia § 11 ust. 1 projektu Umowy na zadania 1,3-5.

Ustalono, ze w postanowieniu § 11 ust. 1 1 projektu Umowy na zadania 1,3-5
zamawiajgcy przewidziat, iz Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dokonywania kontroli
Wykonawcy (bazy, sprzetu, realizacji umowy) na kazdym etapie realizacji przedmiotu
zamowienia, w kazdym czasie, poczgwszy od dnia zawarcia umowy, w tym rowniez w dniach
wolnych od pracy oraz poza godzinami pracy Zamawiajgcego; na okoliczno$¢ dokonanej

kontroli Wykonawcy (bazy, sprzetu, realizacji umowy) zostanie spisany stosowny protokoét.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w przywotanym postanowieniu zastrzegt sobie
mozliwos¢ dokonywania kontroli wykonawcy (bazy, sprzetu realizacji umowy) na kazdym
etapie realizacji przedmiotu zamowienia, w kazdym czasie, poczgwszy od dnia zawarcia
umowy, w tym roéwniez w dniach wolnych od pracy oraz poza godzinami pracy
Zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego Eneris zasadne byloby doprecyzowanie, iz ww.

kontrola bedzie dokonana po uprzednim uzgodnieniu terminu z wykonawca.

Zdaniem lzby kwestionowane postanowienie nie utrudnia uczciwej konkurencji,
znajduje uzasadnienie w potrzebach zamawiajgcego i jest proporcjonalne do opisanych w
SIWZ praw wykonawcy, w szczegolnosci prawa do otrzymania wynagrodzenia za samg
gotowos¢ techniczng wykonania ustugi.

Izba wzieta pod uwage, ze zgodnie z pkt 1 zatgcznika nr Il do formularza oferty
zamawiajgcy przewidziatl, iz zamierza ptaci¢ wykonawcy wynagrodzenie rowniez za samg
gotowos¢ wykonania ustugi okreslang mianem ,gotowosci technicznej’. Jak wynikato z

formularza, ,gotowosc¢ techniczna” byta odrebnie wycenianym elementem ustugi.
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Zamawiajgcy w dziale | SOPZ zamiescit takze definicje ,gotowosci technicznej”.
Zgodnie z tym pojeciem, ,gotowosc¢ techniczna” oznaczata takie przygotowanie pod
wzgledem organizacyjnym, kadrowym, sprzetowym, materiatowym i logistycznym do
przystgpienia do akcji, niezaleznie od dni wolnych i $wigt, aby wykonawca mogt rozpoczgc
akcje zimowego utrzymania na zadaniu wymagang iloscig sprzetu w ciggu 1 godziny od
wydania dyspozycji przystgpienia do akcji (z zastrzezeniem, ze 25% sprzetu powinno
rozpoczg¢ akcje w ciggu 15 minut, 50% sprzetu powinno rozpoczac akcje w ciggu 30 minut
75% sprzetu powinno rozpoczgc akcje w ciggu 45 minut i 100% sprzetu powinno rozpoczgé¢
akcje w ciggu 1 godziny od wydania dyspozycji przystgpienia do akcji).

Takie uksztattowanie OPZ oznaczato, ze wykonawca prac winien utrzymywac
gotowos$¢ techniczng, w tym rowniez bazy i sprzetu, niezaleznie od panujgcych warunkéw
atmosferycznych i obowigzujgcego standardu utrzymania drég. W oparciu o powyzszy zapis
Zamawiajgcy za$ miat prawo zazgdania skierowania do prowadzenia akcji catego sprzetu
wymaganego w umowie. Z tytulu utrzymywania sprzetu w pogotowiu, wykonawcy
przystugiwato wynagrodzenie ryczaltowe za samg gotowo$¢ do realizacji ustugi w
miesigcach zimowych. Moze sie réwniez zdarzyé, ze z powodu korzystnych warunkow
pogodowych sprzet w sezonie zimowym nie zostanie ani razu uzyty lub zostanie uzyty w
sporadycznie. Jednak w sytuacji nagtego pogorszenia warunkéw pogodowych musi on
zostac praktycznie w ciggu 1h w catosci postawiony do realizacji umowy.

Na przywigzywanie przez zamawiajgcego znacznej wagi do zapewnienia gotowosci
technicznej wskazywaty takze rozbudowane w SIWZ wymagania odnosnie bazy wykonawcy.
W postanowieniach rozdziatu 1l pkt 1 ppkt 3 str. 7 SOPZ zamawiajgcy wskazat, ze baza
sprzetowo-transportowa wykonawcy musi:

a) posiada¢ miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw zabezpieczone przed emisjg
zanieczyszczen do gruntu,

b) posiada¢ miejsca magazynowania materiatdbw chemicznych do zwalczania $liskosci
zimowej zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed
dziataniem czynnikéw atmosferycznych,

c) by¢ wyposazona w punkt biezgcej konserwacji i napraw pojazdéw (w przypadku, gdy
czynnosci te nie bedg wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza terenem
bazy magazynowo — transportowej),

d) by¢ wyposazona w sprawng wytwornice solanki (stacje solankowg) do wytwarzania
solanki i napetniania zbiornikdbw zamontowanych na ptugosyparkach (dopuszcza sie
dysponowanie jedng wytwornica solanki, bez wzgledu ile zadarn wykonuje Wykonawca),

e) by¢ wyposazona w co najmniej dwie jednostki sprzetowe (dla kazdego punktu

zatadunkowego) do zatadunku srodkéw chemicznych (chlorku sodu, chlorku wapnia i chlorku
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magnezu) i srodkéw uszorstniajgcych (kruszywo), oraz do przygotowania mieszanki we
wtasciwych proporcjach.

Z przywotanych postanowien wynikato w szczegolnos$ci, ze niezbednym elementem
bazy zamawiajgcy uczynit m.in. specjalistyczne urzadzenia, ktérych sprawnos¢ jest kluczowa
dla natychmiastowego podjecia akcji zimowej takie jak wytwornica solanki czy jednostki do
zatadunku srodkéw chemicznych. Zdaniem Izby tego rodzaju sprzet musi by¢ utrzymywany
w nalezytym stanie, w petni sprawny aby, jak wynikato z SIWZ, maksymalnie w ciggu 1h w
catosci uczestniczyt w akcji zimowej. Skoro zatem wykonawca, zgodnie z umowg otrzyma
wynagrodzenie ryczattowe za samg gotowos¢ (sprawnosc¢) sprzetu, to oczywistym jest, ze
zamawiajgcy musi posiada¢ adekwatne i wzajemne uprawnienie do biezgcej weryfikacji tej
gotowosci, ktéra musi by¢ utrzymywane stale, a nie dopiero w ciggu paru godzin po
wezwaniu do akcji. W szczegolnosci oczekiwanego rezultatu nie zapewni kontrola, o ktorej
wykonawca zostanie uprzedzony z 6 lub 8 godzinnym wyprzedzeniem. Kierujgc sie

powyzszymi rozwazaniami lzba uznata zarzut za bezzasadny.

K10 2249/19

Izba postanowita umorzy¢é postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 2249/19 w
czesci dotyczacej zarzutdw opisanych w pkt 3c, 3e, 4 i 5 odwotania. Zamawiajagcy w
odpowiedzi na odwoftanie z dnia 15 listopada 2019 r. oswiadczyt, iz uwzglednia zarzuty
przedstawione w odwotaniu w tej czesci. Do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca. Zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy Pzp, w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca, a odwotujgcy nie
wycofat pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.
Jak wynika z przywotanych przepiséw Izba rozpoznata odwotanie wniesione w sprawie sygn.
akt KIO 2249/19 w pozostatym zakresie.

Jednoczesnie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢é odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia W uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji

o czes$ci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

46



Odwotanie w sprawie KIO 2249/19, w_zakresie rozpoznawanym merytorycznie,

zastugiwato czesciowo na uwzglednienie.

Zasadne okazaty sie zarzuty nr 3a, 3b i 3d odwotania wniesionego w sprawie sygn.
akt KIO 2249/19.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w

Sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Zamawiajgcy w pkt Ill SIWZ ppkt 13 natozyt na wykonawcow obowigzek zawarcia
umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych, ktérej wzor zatgczyt do SIWZ.

Odwotujgcy FBSerwis domagat sie w pierwszej kolejnosci wykreslenia z SIWZ
obowigzku zawarcia umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych. Odwotujgcy
podniést w odwotaniu, ze zadne z postanowien SIWZ ani innych dokumentow
sporzgdzonych w postepowaniu nie wskazuje, czy i w jakim zakresie zamawiajgcy bedzie
powierzat wykonawcy przetwarzanie danych osobowych. Zaden z dokumentdw nie wskazuje
nadto rodzaju danych osobowych, ktére majg zostaé powierzone oraz kategorii oséb, ktérych
dane majg zosta¢ powierzone. Dodatkowo odwotujgcy wywiddt, biorgc pod uwage rodzaj
ustug objetych postepowaniem, ze zawarcie umowy powierzenia przetwarzania danych

osobowych bedzie catkowicie zbedne i nieuzasadnione.

Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie z zadnego postanowienia SIWZ nie wynikato, aby
zamawiajgcy zamierzat powierza¢ wykonawcy przetwarzanie jakichkolwiek danych
osobowych. Nie okreslono bowiem w SIWZ Zadnego obowigzku, z ktérego wykonywaniem
takie powierzanie przetwarzania miatoby sie tgczyc.

Jak stusznie wskazat odwotujacy FBSerwis, zgodnie z przepisem art. 5 ust. 1 b) i ¢)
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w
sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdine
rozporzadzenie o ochronie danych) z dnia 27 kwietnia 2016 r. ( Dz.Urz.UE.L Nr 119, str. 1)
(dalej zwanego ,RODO”), Dane osobowe muszg byc:

b) zbierane w konkretnych, wyraznych i prawnie uzasadnionych celach i nieprzetwarzane
dalej w sposob niezgodny z tymi celami; dalsze przetwarzanie do celow archiwalnych w
interesie publicznym, do celow badan naukowych Ilub historycznych Ilub do celow
statystycznych nie jest uznawane w mysl art. 89 ust. 1 za niezgodne z pierwotnymi celami
(,ograniczenie celu’);

c) adekwatne, stosowne oraz ograniczone do tego, co niezbedne do celow, w ktorych sg

przetwarzane (,minimalizacja danych”).
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Powyzsze wynika takze z motywu 39 RODO, zgodnie z ktérym konkretne cele
przetwarzania danych osobowych powinny by¢ wyrazne, uzasadnione i okreSlone w
momencie ich zbierania. Dane osobowe powinny by¢ adekwatne, stosowne i ograniczone do
tego, co niezbedne do celbw, dla ktérych sg one przetwarzane. Wymaga to w szczegdlnoSci
zapewnienia ograniczenia okresu przechowywania danych do $Scistego minimum. Dane
osobowe powinny by¢ przetwarzane tylko w przypadkach, gdy celu przetwarzania nie mozna
w rozsgdny sposob osiggngc innymi sposobami.

Jak wynika z przywotanych regulacji, aby w ogodle zbada¢ proporcjonalnosc
kwestionowanego postanowienia punktem wyjscia powinien by¢ cel przetwarzania danych,
ktory powinien wynikaC z obowigzkéw natozonych na wykonawce w SIWZ. Tymczasem w
Swietle postanowieh SIWZ w spornym postepowaniu, zamawiajgcy nie przewidziat zadnych
obowigzkow, z ktorych wykonywaniem f{gczytoby sie powierzanie przez zamawiajgcego
wykonawcy przetwarzania danych osobowych. Powyzsze zostatlo przyznane przez
zamawiajgcego wyraznie w trakcie rozprawy w dniu 21 listopada 2019 r. Na pytanie
przewodniczgcego zamawiajacy wskazat, ze w postanowieniach SIWZ wprost nie wskazano
na obowigzek reakcji na zgtoszenia.

Zamawiajgcy wyjasnit wprawdzie, ze obowigzek taki wynika z obowigzujgcej praktyki.
W tym zakresie powotat sie na dowdéd - wydruk ze strony internetowej
kontakt.ekosystem.wroc.pl, na ktérej znajduje sie formularz centrum obstugi mieszkanca.
Argumentowat, Ze za pomocg tego formularza mieszkancy zgtaszajg zamawiajgcemu uwagi.
Wskazywat, ze jesli jest taka potrzeba, to zgtoszenie moze by¢ przekazane wykonawcom i
takich sytuacjach moze doj$¢ do powierzenia wykonawcy przetwarzania danych osobowych.
Izba ocenita przedstawiong argumentacje i stwierdzita, ze nie znajdowata ona oparcia w
postanowieniach SIWZ, co stusznie zarzucit odwotujgcy w odwotaniu. Jezeli zamawiajgcy
rzeczywiscie zamierzat natozy¢ na wykonawcdw obowigzek reakcji na jakies zgtoszenia, to
powinien da¢ temu wyraz w tresci SIWZ. Skoro tego nie uczynit, to nie moze w trakcie
rozprawy — celem odparcia zarzutu w ktérym zwrécono mu uwage na ww. brak - powotywac
sie na swe intencje niewyrazone w SIWZ.

Bezzasadne bylo tez powotanie sie zamawiajgcego na umowy powierzenia
przetwarzania danych, jakie zamawiajgcy 25.05.2018 r. zawart z odwotujgcym FBSerwis.
Dostrzezenia wymagato, ze umowy te regulowaly wzajemne prawa i obowigzki stron
wynikajgce z powierzenia przetwarzania danych osobowych w trakcie realizacji uméw w
przedmiocie odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpaddéw. Nie byto sporne
miedzy stronami, ze w tresci umow dotyczacych odpadow znajdowaty sie postanowienia,
mocg ktorych natozono na wykonawcow obowigzek reakcji na zgtoszenia mieszkancow
przekazywane przez zamawiajgcego. Takich postanowien - jak wskazano wczesniej —

prézno byto jednak szukaé w tresci SIWZ dotyczgcej analizowanego postepowania.
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Jak wynikato z art. 5 RODO, powierzenie przetwarzania danych osobowych powinno
nastgpic w sposéb minimalny, adekwatny, stosowny i ograniczony co celéw ich
przetwarzania. Skoro takich celéw nie mozna uchwyci¢ na gruncie analizowanej SIWZ, to
sporne postanowienia SIWZ — jako nieznajdujgce uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego - nalezato uznac¢ z utrudniajgce uczciwg konkurencje i wprowadzajgce
nadmierne ograniczenia dla wykonawcow, a przez to sprzeczne z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba uznata zarzuty za zasadne.

Zasadny okazat sie zarzut nr 2 odwotania wniesionego w sprawie sygn. akt KIO
2249/19.

Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb

Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty.

Zarzut nr 2 dotyczyt postanowien § 1 ust. 6 pkt 1), 2) i 4) projektéw umow.

Ustalono, ze zamawiajgcy w postanowieniach § 1 ust. 6 projektéw przewidziat, co
nastepuije:

Zamawiajgcy zastrzega, iz w trakcie realizacji niniejszej umowy:

1) llosci, powierzchnie i dfugosci poszczegolnych elementéw pasa drogowego, czestotliwosé
oczyszczania jak rowniez powierzchnie terendw zewnetrznych mogg ulec zmianie. W
przypadku wprowadzenia powyzszych zmian, Zamawiajgcy na biezgco bedzie
aktualizowat Wykazy, w ktorych powierzchnie, dtugosci i iloSci te zostaty okre$lone,

2) ilosci koszy objetych wynajmem i utrzymaniem, a takze tylko utrzymaniem, mogg ulec
zmianie — w takim przypadku Wykaz lokalizacji koszy bedzie przez Zamawiajgcego
aktualizowany na biezgco,

3) wystgpi¢ mogg czasowe zawieszenia wykonywania czesci zleconych prac ze wzgledu na
wystgpienie niesprzyjajgcych warunkéw atmosferycznych (np.: kleski zywiotowe,) lub
innych uwarunkowan, wynikajgcych z potrzeb Gminy Wroctaw (np.: prowadzenie
przebudowy uktadu komunikacyjnego miasta, likwidacja awarii, imprezy masowe itp.),

4) zmiany opisane wyzej w pkt 1), 2) i 3), nie stanowig zmiany umowy i nie wymagajg formy
pisemnej w postaci aneksu, a jedynie doreczenia Wykonawcy pismem, faksem lub
pocztg elektroniczng (adres i numery wskazane w § 10 ust. 2) przez Zamawiajgcego
uprzedniej pisemnej informacji o wprowadzeniu w/w zmian, wskazujgcej rodzaj i date, od
ktérej zmiana nastepuje. Wykonawca pisemnie potwierdzi (na adres i numery wskazane
w § 10 ust. 2) otrzymanie w/w informacji, w terminie 2 dni roboczych od dnia otrzymania
informacji od Zamawiajgcego. Informacje o wprowadzeniu zmian Zamawiajgcy przekaze

Wykonawcy w terminie 3 dni roboczych przed planowanym wprowadzeniem zmiany, a w
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przypadku zmiany, ktorej terminu wprowadzenia nie mozna przewidzie¢ np. kleska
Zywiotowa, niezwtocznie (w tym przypadku Wykonawca rowniez niezwtocznie potwierdzi
otrzymanie informacji od Zamawiajgcego). Brak potwierdzenia Wykonawcy nie skutkuje
wstrzymaniem wprowadzenia powyzszych zmian. Wykonywanie przez Wykonawce prac
stanowigcych przedmiot niniejszej umowy, na zasadach przed dokonaniem zmian
stanowiC bedzie nienalezyte wykonanie umowy i nie bedzie objete wynagrodzeniem, o
ktorym mowa w § 7. Wykonawca zrzeka sie jakichkolwiek roszczen finansowych wobec
Zamawiajgcego z tytutu zmian, o ktérych mowa wyzej w pkt 1), 2) i 3).

Odwotujgcy FBSerwis w uzasadnieniu zarzutu nr 2 podniést, ze przywotane
postanowienia sprawiajg, ze wykonawca w dacie sktadania oferty nie wie, jaki bedzie
rzeczywisty zakres zamoéwienia i czynnosci, ktére w ramach jego realizacji bedg rzeczywiscie
musiaty zosta¢ wykonane. Zdaniem odwotujgcego uniemozliwia to rzetelne oszacowanie
ceny ofertowej, gdyz oznacza, ze wykonawca nie wie, jakie koszty bedzie ponosit w zwigzku

Z realizacjg zamowienia oraz jakie wynagrodzenie zostanie mu wyptacone.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy przez sporne postanowienia przyznat sobie prawo
do jednostronnej, arbitralnej i dowolnej zmiany zakresu $wiadczonej ustugi. Co wiecej,
zamawiajgcy nie okreslit jakichkolwiek granic dla swego uprawnienia, czy to procentowych,
czy ilosciowych. Nie doprecyzowano takze przypadkow, kiedy zmiany miaty zostaé
wdrazane. Wskutek powyzszych zaniechan wykonawca, ktéry ubiega sie o udzielenie
zamowienia nie ma gwarancji wykonania jakiejkolwiek czesci przedmiotu zamodwienia, gdyz
w Swietle przywotanych postanowienn zamawiajgcy moze samodzielnie zdecydowa¢ nawet o
drastycznym ograniczeniu zakresu przedmiotowego umowy. Kwestionowane postanowienia
uprawniajg rowniez zamawiajgcego do arbitralnego zwiekszenia zakresu swiadczonej ustugi,
w dowolnym zakresie.

Opisanie przedmiotu zaméwienia w taki sposdb uniemozliwia wykonawcy
oszacowanie ryzyk wigzgcych sie z realizacjg zamowienia i prawidtowe skalkulowanie ceny
oferty. Inaczej szacuje sie cene oferty przy zatozeniu, ze zostanie zrealizowany caty zakres
umowy, a inaczej, gdy grozi ryzyko wykonania jedynie jego niewielkiej czesci. Jak stusznie
wskazat odwotujgcy FBSerwis, wykonawca w trakcie realizacji zaméwienia ponosi¢ bedzie
koszty state i musi mie¢ gwarancje, ze w pewnym zakresie umowa zostanie wykonana. Z
drugiej strony zamawiajgcy nie moze przyznaC sobie prawa do zwiekszenia w sposob
nieograniczony zakresu przedmiotowego umowy. Taki opis przedmiotu zamowienia
uniemozliwia wycene ryzyk i poprawne skalkulowanie ceny oferty. Wykonawca ubiegajacy
sie 0 zamowienie nie bedzie miat bowiem pewnosci, czy jego potencjat umozliwi mu
zrealizowanie znacznie poszerzonego zakresu ustugi. Powyzszych uchybieh nie zmienia

fakt, ze zamawiajgcy przewidziat za wykonywanie ustugi wynagrodzenie obmiarowe,
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uzaleznione od ilosci wykonanych ustug. Rzeczywiscie, w razie zwiekszenia zakresu ustugi,
wykonawca otrzyma wyzsze wynagrodzenie, ale z przyczyn wskazanych powyzej — moze on
nie udzwigngé znacznie powiekszonego zamowienia. Ryzyko to jest na obecnym etapie
niemozliwe do skalkulowania, wobec braku opisania jakichkolwiek ram zmiany zakresu
przedmiotowego umowy.

Zdaniem Izby tak sporzgdzony opis przedmiotu zamowienia narusza reguty
wynikajgce z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Sporny opis jest niejasny, niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy, a takze nie okredla wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé
wptyw na sporzgdzenie oferty. Zdaniem lzby przywrdocenie stanu zgodnego z prawem
wymaga podania co najmniej ram, w jakich zamawiajgcy bedzie uprawniony do zmiany
zakresu przedmiotowego ustugi.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba uznata zarzut za zasadny i nakazata
zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowien § 1 ust. 6 pkt 1 i 2 projektéw umow
przez wskazanie minimalnych i maksymalnych:

- iloéci, powierzchni i dlugosci poszczegdlnych elementéw pasa drogowego,
- czestotliwosci oczyszczania jak réwniez powierzchni terendéw zewnetrznych,
- iloci koszy objetych wynajmem i utrzymaniem, a takze tylko utrzymaniem,

ktére mogag ulec zmianie w trakcie realizacji umowy,

Nietrafny okazat sie¢ zarzut nr 1 odwotania wniesionego w sprawie KIO 2249/19.

Zarzut nr 1 odwotania dotyczyt kar umownych, jakie zamawiajgcy zastrzegt w projektach
umow i koncentrowat sie na trzech aspektach tych kar: wysokoéci (zarzut 1 pkt a),
niejasnosci i niedoprecyzowania (zarzut 1 pkt b), oraz niewskazania koncowego terminu
naliczania kar umownych ani kwoty maksymalnej, do poziomu ktérej bedg one naliczane

(zarzut 1 pkt c).

Art. 139 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze do uméw w sprawach zaméwien publicznych,
zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 5 KC stanowi, ze nie mozna czyni¢c ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 353 1 KC stanowi, Ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedfug swego uznania, byleby jego treSc¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
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Art. 483 § 1 KC stanowi, ze mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie Szkody

wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi

przez zapftate okreslonej sumy (kara umowna).

b)

d)

f)

9)

Zarzut 1a odwotania dotyczyt wysokosci:
przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a) projektow umow kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie letnim w kwocie 400 zt za jezdnie o powierzchni do 10.000 m?, 800 zt za jezdnie
o powierzchni od 10.001 m? do 20.000 m; oraz 1.200 zt za jezdnie o powierzchni powyzej
20.000 m?;
przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. b) projektow uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie letnim w kwocie 800 zt (za jezdnie o powierzchni do 10.000 m?, 1.600 zt za
jezdnie o powierzchni od 10.001 m? do 20.000 m? oraz 2.400 zt za jezdnie o powierzchni
powyzej 20.000 m?;
przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. ¢) Projektow Uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym w kwocie 400 zt za jezdnie o powierzchni do 10.000 m?, 800 zt za
jezdnie o powierzchni od 10.001 m? do 20.000 m2 oraz 1.200 zt za jezdnie o powierzchni
powyzej 20.000 m?;
przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. d) Projektow Umoéw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym w kwocie 800 zt za jezdnie o powierzchni do 10.000 m?, 1.600 zt za
jezdnie o powierzchni od 10.001 m? do 20.000 m? oraz 2.400 zt za jezdnie o powierzchni
powyzej 20.000 m?;
przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. e) projektow uméw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym, w czasach reakcji zadeklarowanych przez Wykonawce w ofercie, w
kwocie 600 zt za jezdnie o powierzchni do 10.000 m?, 1.200 zt za jezdnie o powierzchni
od 10.001 m? do 20.000 m? oraz 1.800 zt za jezdnie o powierzchni powyzej 20 000 m?;
przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. f) projektbw umoéw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek nie przystgpienia do prac w zakresie oczyszczania jezdni w
sezonie zimowym, w czasach reakcji zadeklarowanych przez Wykonawce w ofercie, w
kwocie 1.200 zt za jezdnie o powierzchni do 10.000 m?, 2.400 zt za jezdnie o powierzchni
od 10.001 m? do 20.000 m? oraz 3.600 zt za jezdnie o powierzchni powyzej 20.000 m?;
przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. g) projektdbw umoéw kary umownej za kazdy

stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
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oczyszczania i/lub tramwajowych torowisk wydzielonych i petli tramwajowych w ciggach
ulicznych i petlach i/lub zielehicow w pasie drogowym i/lub Sciezek rowerowych i/lub
przejs¢ podziemnych/tuneli, w wysokosci 300 zt;

h) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. h) projektdw umoéw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania przystankéw, w wysoko$ci 200 zt za kazdy przypadek;

i) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. i) projektow umoéw kary umownej za kazdy
stwierdzony przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie
oczyszczania chodnikéw i/lub parkingdw i/lub ciggow pieszo-rowerowych i/lub Sciezek
rowerowych i/lub przystankdédw w sezonie zimowym, w czasach reakcji zadeklarowanych
przez Wykonawce w ofercie, w wysokosci 400 zt za kazdy przypadek;

i) przewidzianej w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. j projektow umow kary za kazdy stwierdzony
przypadek nie niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania
terendow zewnetrznych, w kwocie 300 zt (za tereny zewnetrzne o powierzchni do 1.000
m2, 600 zt za tereny zewnetrzne o powierzchni od 1.001 m? do 8.000 m? oraz 900 zt za

tereny zewnetrzne o powierzchni powyzej 8.000 m?.

Odwotujgcy FBSerwis w uzasadnieniu faktycznym zarzutu 1a odwotania skupit sie na
argumentowaniu, ze ww. kary umowne zostaty ustalone na poziomie razgco wygorowanym,
niewspoétmiernym do potencjalnej szkody.

Zdaniem lIzby zarzut nie zostat udowodniony przez odwotujgcego. Uzasadnienie
zarzutu sprowadzato sie do przytoczenia orzecznictwa sgdow, oraz poréwnania wysoKoSci
grozgcej wykonawcy kary umownej z wysokoscig wynagrodzenia spodziewanego przez
wykonawce za wykonanie danego elementu ustugi. W tym zakresie odwotujgcy przedstawit
w odwotaniu sporzgdzone przez siebie zestawienie tabelaryczne. Izba stwierdzita, ze tabela
przedstawiona w odwotaniu nie stanowita dowodu, iz zastrzezone kary umowne bedg
znaczaco wyzsze od szkody grozgcej zamawiajgcemu w wyniku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania umownego. W zestawieniu swym odwotujgcy
FBSerwis przedstawit wysoko$¢ wynagrodzenia wyptacanego wykonawcy za dany element
ustugi, a nie wysokos¢ szkody, jakg moze ponies¢ zamawiajgcy.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy przy ocenie wysokosci szkody nalezato
uwzgledni¢ szereg innych uszczerbkéw po stronie zamawiajgcego. W analizowanej sprawie
mozna byto mowi¢ o szkodzie wizerunkowej, jakg w oczach mieszkancow i uzytkownikéw
drég moze ponies¢ zamawiajgcy, ktorego ustawowym obowigzkiem jest utrzymanie w
nalezytym stanie drog i terenow gminy Wroctaw. Nie mozna byto réwniez wykluczy¢
poniesienia szkody instytucjonalnej wynikajgcej z nastepstw ewentualnych negatywnych

wynikéw kontroli prowadzonych przez instytucje sprawujgce nadzor nad zamawiajgcym
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takich jak RIO oraz NIK. W uzasadnieniu zarzutu brak bylo wywodu jak i dowodoéw na
okolicznos¢, ze wnioskowane przez odwotujgcego wysokosci kar umownych bedg pokrywaty
ww. szkody po stronie zamawiajgcego.

Zdaniem Izby znaczenie dla rozstrzygniecia zarzutu miat takze charakter zobowigzan
niepienieznych, z ktorych niewykonaniem (nienalezytym wykonaniem) miato tgczy¢ sie
natozenie kar umownych. Analiza tych obowigzkéw wykonawcy prowadzita do wniosku, ze
sg to zobowigzania stuzgce zapewnieniu nalezytego stanu drog, a takze tadu i
bezpieczenstwa, w tym rowniez sanitarno-epidemiologicznego, mieszkancow miasta.

W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze odwotujgcy w swym wywodzie
pomingt inne elementy, ktére podlegajg uwzglednieniu w procesie oceny zasadnosSci
wysokosci kar umownych. Jak stusznie wskazat zamawiajgcy nie mniej istotna jest funkcja
gwarancyjna kary umownej. Celem zastrzezenia kar umownych jest takze zapobiezenie
niewykonaniu lub nienalezytemu wykonaniu zobowigzania niepienieznego przez
odstraszenie dtuznika wysokoscig i nieuchronnoscig naktadanych kar. Wzieto pod uwage, ze
w tym zakresie odwotujgcy FBSerwis nie przedstawit zadnego dowodu. W uzasadnieniu
zarzutu brak wywodu jak i dowodow na okolicznosé, ze wnioskowane przez odwotujgcego
wysokosci kar umownych zapewnig spetnianie przez kary umowne ich funkcji gwarancyjne;j.

Szacujgc skutki pozostawienia kwestionowanych kar umownych na dotychczasowym
poziomie Izba wzieta pod uwage ztozony w trakcie rozprawy przez zamawiajgcego dowdd -
zestawienie naliczonych kar umownych za nienalezyte wykonanie prac w zakresie pasa
drogowego i terenéw zewnetrznych za 2018r. Dowdd ten uznano za wiarygodny, mogacy
stanowi¢ podstawe do rozwazan na tle analizowanej sprawy. Na pytanie przewodniczgcego
zamawiajgcy oswiadczyt bowiem, ze umowa na podstawie ktérej naliczono kary, obejmowata
ten sam katalog kar umownych i podobne ich wysokosci, jak w analizowanych projektach
umow. Strona przeciwna nie zaprzeczyta ww. oswiadczeniu zamawiajgcego. W oparciu o ten
dowdd mozna byto zatem oszacowac skutki pozostawiania kar umownych w wysokosci
zastrzezonej w SIWZ. Analiza dowodu prowadzita do wniosku, ze wartos¢ naliczonych przez
zamawiajgcego w 2018 r. kar umownych wyniosta odpowiednio ok. 125 tys. zt i ok. 110 tys.
zt, przy wartosci ustugi na poziomie 65 min zt. Poréwnanie obu wielkosci z wartoscig umowy
prowadzito do wniosku, ze zastrzezonych kar umownych nie mozna bylo uzna¢ za razgco

wygorowane.

Zarzut 1b odwotania dotyczyt niedoprecyzowania kar umownych opisanych w § 9 ust.
2 pkt 2 lit. @), ¢), e), h), i), j), 1), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. c) Projektow Umow.

Ustalono, ze w postanowieniach tych zamawiajgcy zastrzegt kary umowne na

wypadek nienalezytego wykonania opisanych przez siebie zobowigzan niepienieznych

wykonawcy.
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Odwotujgcy FB Serwis podnidst, ze stowo ,nienalezyte” jest pojeciem nieostrym co
powoduje, ze wykonawca nie ma podstaw do oceny, w jakich przypadkach kary te bedg
naktadane. Zdaniem odwotujgcego FBSerwis przyktadowo nie jest jasne, wedtug jakiego
kryterium zamawiajacy bedzie oceniat, czy oczyszczanie jezdni zostato wykonane nalezycie.
Wywiodt, ze postanowienia w sposéb dostateczny nie identyfikujg przypadki (postaci)

niewykonania lub nienalezytego wykonania, ktére sg obwarowane sankcjg kary umowne;.

Dostrzezenia wymagato, ze w kazdym z przypadkdéw kar umownych, o ktérych mowa
w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a), c), e), h), i), j), I), m), n), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. c) projektow umow,
zamawiajgcy odwotat sie do standardéw opisanych we wskazanych przez siebie jednostkach
redakcyjnych szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia (SOPZ) lub do zobowigzania
przyjetego przez wykonawce w ofercie. Tytutem przyktadu mozna jedynie wskazac, ze kara
umowna, o ktérej mowa w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. a) projektéw umowy bedzie naktadana ,za
kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek nienalezytego wykonania prac w
zakresie oczyszczania jezdni w sezonie letnim, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1 - SOPZ
Dziat Il, Rozdziat Il ust. 1”.

Nie mozna bylo zatem utrzymywaé, ze standard nalezytego wykonania ustugi,
ktérego nieosiggniecie skutkowaé bedzie naliczaniem kar, nie zostat opisany. Jezeli za$
odwotujgcy FBSerwis utrzymywat, ze z jakich§ powoddéw standard ustugi nie zostat
doprecyzowany w postanowieniach SIWZ, to powinien w tym zakresie zaskarzy¢
szczegotowy opis przedmiotu zamowienia (SOPZ) jako niejednoznaczny. Skoro tego nie
uczynit, to nie moze w trakcie rozprawy twierdzi¢, ze standard ten nie jest znany lub nie jest
zbyt precyzyjny.

Przy wyrokowaniu wzieto rowniez pod uwage, ze pojecie ,nhienalezytego wykonania
zobowigzania” jest klauzulg generalng, o ktérej mowa w art. 471 i n. KC. Z art. 471 KC
wynika, ze dftuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznoséci, za ktére dtuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi. Z kolei art.
472 KC stanowi, ze jezeli ze szczegdblnego przepisu ustawy albo z czynnos$ci prawnej nie
wynika nic innego, dfuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci.

W tym kontekscie wzieto pod uwage wyjasnienia zamawiajgcego, ktérym nie
zaprzeczyt odwotujgcy FB Serwis, ze w dotychczas realizowanych umowach wykonawcy
uczestniczg w procesie ustalania, czy doszto do nienalezytego wykonania zobowigzania i
jakie byly tego przyczyny. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wspolnie z wykonawcami bada, czy
niewykonanie zobowigzania nie byto spowodowane sitg wyzszg, badz okolicznosciami, za
ktére nie odpowiadajg. Odwotujgcy FBSerwis nie zaprzeczyt takze, Zze zamawiajgcy

zapewnia wykonawcom mozliwo$¢ wniesienia zastrzezen i przedstawienia dowodow na
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okolicznosé, ze niewykonanie obowigzkéw umownych byto nastepstwem okolicznosci, za
ktore nie ponosi winy.

Izba stwierdzita, Zze obowigzujgca praktyka bedzie stosowana takze w trakcie
realizacji obecnego zamodwienia. Analogiczny obowigzek zapewnienia czynnego udziatu
wykonawcy w ustalaniu przyczyn niewykonania umowy wynikat rowniez z postanowien
projektdw umow, stanowigcych zatgczniki do SIWZ. Na uwage =zastlugiwat fakt, ze
zamawiajgcy W § 9 wzorow umowy zastrzegt, iz kary umowne bedg mu sie nalezaty
wytgcznie ,z tytutu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania/wykonywania niniejszej
umowy”. Mozliwos¢ naliczenia kar umownych powigzana zostata zatem wyraznie z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy. Ponadto, w § 11 ust. 7 wzoru umowy
zastrzezono, ze podstawg do naliczenia kary umownej bedzie protokédt z  kontroli,
sporzgdzony wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do umowy. Analiza wzoru protokotu
kontroli zas prowadzita do wniosku, ze przewidziano w nim rubryke ,uwagi’. Wobec
powyzszego stwierdzono, ze rowniez w analizowanym postepowaniu zamawiajgcy zapewnit
wykonawcom mozliwo$¢ wniesienia zastrzezen i przedstawienia dowodéw na okolicznosc,
ze niewykonanie obowigzkéw umownych bylo nastepstwem okolicznosci, za ktére nie
ponoszg winy.

Nietrafne okazato sie stanowisko odwotujgcego FBSerwis, ktéry w uzasadnieniu
zarzutu 1b argumentowal, ze kwestionowane okreslenie podstaw natozenia kar uniemozliwi
mu kalkulacje ryzyka ich poniesienia. W tym zakresie wzieto rowniez pod uwage ztozony
przez zamawiajgcego dowdd - zestawienie naliczonych kar umownych za nienalezyte
wykonanie prac w zakresie pasa drogowego i terendw zewnetrznych za 2018r. Dowdd ten
uznano za wiarygodny, gdyz zamawiajgcy oswiadczyt, ze umowa na podstawie, ktorej
naliczono kary, zawiera ten sam katalog kar umownych i podobne ich wysokosci, czego nie
negowat odwotujgcy FBSerwis. W oparciu o ztozony dowdd mozna byto zatem oszacowac
skutki pozostawiania kar umownych na poziomie okreSlonym w SIWZ. Analiza dowodu
prowadzita do wniosku, ze wartos¢ naliczonych przez zamawiajgcego w 2018 r. kar
umownych wyniosta odpowiednio ok. 125 tys. zt i ok. 110 tys. zl, przy wartosci ustugi na
poziomie 65 min zt. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy FBSerwis nie moze utrzymywac, ze
nie jest w stanie oszacowac ryzyka poniesienia kar, skoro — jak wynikato z wykazu - jest
wykonawcg realizujgcym analogiczng umowe na rzecz zamawiajgcego. Skala kar
zaptaconych przez niego samego jest mu znana, a w oparciu o przepisy o dostepie do
informacji publicznej miat mozliwosc ustalenia, jakie kary umowne zamawiajgcy natozyt na
inne podmioty, o ktérych mowa w wykazie.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami, zarzut 1b uznano za bezzasadny.
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Za chybiony uznano zarzut 1c odwotania wniesionego w sprawie sygn. akt KIO
2249/19.

Odwotujacy FB Serwis podniést, Zze w § 9 ust. 2 pkt 2 lit. 0), p), q), r), § 9 ust. 2 pkt 3
lit. @) - i), § 9 ust. 2 pkt 4 lit. a) - ¢), f), h) - j) oraz § 9 ust. 2 pkt 5 lir. ¢) - f), k), m), r), t) i u)

projektéw umow zamawiajgcy ustanowit przypadki kar umownych, ktérych wysokos$é bedzie

ustalana jako iloczyn oznaczonej sumy (wskazanej kwotowo) liczby dni, w ktérych trwato
opOznienie lub stan ,naruszenia" obowigzkéw umownych. Zdaniem odwotujgcego dla
zadnego z tych przypadkéw zamawiajgcy nie zakreslit kohcowego terminu naliczania kar
umownych ani ich kwoty maksymalnej, co prowadzi do mozliwosci obcigzenia wykonawcy
karg umowng w niekreslonym w czasie (tworzac zobowigzanie wieczne) i tym samym nie
spetnia istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okre$lenia sumy pienieznej
podlegajgcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania pienieznego.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze w swietle art. 483 KC nie jest
wymagane okreslenie kwotowo kary umownej. Zgodnie z art. 483 KC mozna zastrzec w
umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).
Zgodnie z orzecznictwem sgadow powszechnych zadosé wymogowi z art. 483 KC czyni takze
takie postanowienie, w ktérym strony uregulujg podstawy do okreslenia wysokosci kary
umownej w przysztosci.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze — wbrew stanowisku odwotujgcego -
zamawiajgcy okreslit w projektach umoéw maksymalng kwote kar umownych. Na uwage
zastugiwat fakt, ze zamawiajgcy wskazat w § 14 ust. 3 pkt 1 lit. ¢ wzoréw umoéw, ze ma
prawo do rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku gdy suma
naliczonych wykonawcy kar umownych od poczatku trwania umowy przekroczy 30 % ceny
ofertowej. Zamawiajgcy okreslit zatem maksymalng wysoko$¢ kar umownych, po osiggnieciu
ktérej uprawniony bedzie do odstgpienia od umowy. Odwotujgcy FBSerwis nie moze zatem
utrzymywac, ze nie jest w stanie skalkulowac ryzyka poniesienia kar, gdyz nie zna ich
gornego limitu czy terminu. Wykonawca rozsgdnie oceniajgcy ryzyko powinien zatozy¢, ze
mogg na niego zosta¢ natozone kary umowne w tgcznej wysokosci 30% ceny ofertowej.
Odwotujgcy FBSerwis stusznie wskazat, ze postanowienie z § 14 ust. 3 pkt 1 lit. ¢ wzoréw
uméw obejmuje uprawnienie a nie obowigzek zamawiajacego do odstgpienia od umowy.
Trudno jednak zaktada¢, ze zamawiajgcy po natozeniu tak wysokich kar umownych, ktore
tacznie osiagng 30% ceny oferty zdecyduje sie na kontynuowanie realizacji umowy z tak
nierzetelnym wykonawcg. W zwigzku z tym mozna byto uznac, ze zamawiajacy okreslit limit
kar umownych na tyle dostatecznie, ze nie bedzie mozna mowi¢ o tzw. zobowigzaniu

wiecznym.
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W tym zakresie wzieto pod uwage takze zlozone przez zamawiajgcego zestawienie
naliczonych kar umownych za nienalezyte wykonanie prac w zakresie pasa drogowego i
terenéw zewnetrznych za 2018r. Z dowodu tego wynikato, ze — przy analogicznych zapisach
umownych - tgczna wartos¢ naliczonych przez zamawiajgcego w 2018 r. kar umownych
wyniosta odpowiednio ok. 125 tys. zt i ok. 110 tys. zl, przy wartosci ustugi na poziomie 65
min zt. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy FBSerwis nie moze utrzymywac, ze istnieje
obawa, iz kara umowna przekroczy wysoko$¢ catego wynagrodzenia wyptacanego
wykonawcy.

Przy rozstrzygnieciu zarzutu nie bez znaczenia byta rowniez okolicznos¢, ze kary
umowne bedg nakladane za niewykonanie konkretnych zobowigzan umownych.
Przyktadowo kara umowna z § 9 ust. 2 pkt 2 litera o, p, q projektéw uméw bedzie naktadana
za niezapewnienie kazdej brakujgcej jednostki sprzetu za kazdy dzien. Jak wskazano
wczesniej, zamawiajgcy zdecydowat sie na ptacenie wykonawcy wynagrodzenia
ryczattowego za samg gotowosc¢ techniczng sprzetu do prowadzenia akcji zimowej, bez
wzgledu na to, czy sprzet taki zostanie faktycznie uzyty do akcji. Zamawiajgcy okreslit takze
wymogi owej zdolnosci technicznej. Wbrew stanowisku odwotujgcego FBSerwis w przypadku
tego rodzaju kar ustalono dostateczne podstawy do ich obliczenia i nie sg to kary wieczne.
Oczywistym jest bowiem, ze wykonawca moze zapewnia¢ sprzet w ramach ,gotowosci
technicznej” tylko do zakonczenia realizacji umowy. W konsekwencji termin graniczny dla
naktadania tego typu kar zostat okreslony.

Zasadne jest rowniez naktadanie kar umownych za zaniechanie dezynfekcji koszy.
Czynnos¢ ta musi byé wykonywana systematycznie ze wzgledéw epidemiologicznych i za
proporcjonalne nalezato uznac obliczanie kar umownych za kazdy dzien niewykonania
zobowigzania. Oczywistym jest tez, ze wykonawca bedzie dezynfekowat kosze tylko do
zakonczenia realizacji umowy. Wobec powyzszego i przy tego rodzaju karach umownych
termin graniczny dla ich naktadania zostat sprecyzowany.

Zdaniem lzby, zasadne jest roéwniez utrzymanie kar umownych za zwioke w
przekazaniu dokumentéw lub harmonogramu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokumenty te sg
przez niego wymagane w okreslonym czasie i okresie, gdyz musi skoordynowac dziatania
wielu podmiotéw, np. podmiotdw malujgcych pasy drogowe czy organizujgcych imprezy
masowe. Sytuacja, w ktérej dokumenty te bedg przekazywane z opdznieniem, jest
niedopuszczalna. Ptonna jest przy tym obawa odwotujacego FBSerwis, ze zamawiajgcy
moze dostrzec nieprzekazanie wymaganego dokumentu z duzym opoznieniem. Uszio
uwadze odwotujgcego, ze podstawg zaptaty wykonawcy naleznego wynagrodzenia jest
ztozenie przez niego sprawozdan, kart przekazania odpadéw i innych dokumentéw (por. §7
ust. 11 projektow umoéw). W postanowieniach tym wskazano wyraznie, ze podstawg

wystawienia faktury przez Wykonawce bedg zaakceptowane przez Zamawiajgcego
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sprawozdania z zagospodarowania odpadow i wykazy wykonanych prac, o ktérych mowa w
§ 6 ust. 1iust. 2 oraz ,trasébwki” w sezonie letnim i zimowym, o ktérych mowa w SOPZ. W
tej sytuacji nie mozna twierdzi¢, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, iz zamawiajgcemu
lub wykonawcy umknie fakt nieztozenia tego rodzaju dokumentow.

Wobec powyzszego zarzut nr 1c odwotania wniesionego w sprawie sygn. akt KIO

2249/19 uznano za niezasadny.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2, 3, 5 i 6 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotan. Z kolei
orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 4, 7 i 8 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
odpowiednio umorzenia czesci postepowan odwotawczych i kosztow postepowan, a zatem
bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2, 3, 5 i 6 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4, 7, 8 sentencji), cate orzeczenie musiato

przybraé postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Stwierdzone przez lzbe naruszenia ustawy polegajgce na wadliwym opisaniu warunku
udzialu w postepowaniu i przedmiotu zamowienia mogg mieé istotny wplyw na wynik

postepowania.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac odwotanie, 1zba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci
modyfikacji postanowien SIWZ, w sposdb opisany w pkt 2 i 5 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 2 i 5 sentencji.
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Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 i 6 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposodb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. 1ll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 3 i

6 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Z kolei zgodnie z art. 186 ust. 6 ustawy Pzp, koszty postepowania odwofawczego:

1) w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 2 i 3a, znosi sie wzajemnie;
2) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3:
a) ponosi zamawiajgcy, jezeli uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu po
otwarciu rozprawy,
b) znosi sie wzajemnie, jezeli zamawiajgcy uwzglednit w cafoSci lub w czesci zarzuty
przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy;
3) w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 4, ponosi:
a) odwoltujgcy, jezeli odwotanie zostato oddalone przez Izbe,
b) wnoszgcy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe;
4) w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 4a, ponosi:
a) odwotujgcy, jezeli odwotanie, w czesci zarzutéw, ktérych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato oddalone przez Izbe,
b) zamawiajgcy, jezeli odwotanie, w czeSci zarzutdow, ktérych zamawiajgcy nie

uwzglednit, zostato uwzglednione przez Izbe.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za

wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
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LPrzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢é odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sagdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlI Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sad Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,,Nie budzito zatem watpliwosci, Zze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnoSci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy Rafat Sieraczynski i wnoszgcy sprzeciw przystepujacy Wykonawca TPF Sp. z o.
0. wygrali zatem i jednoczesnie przegrali w pofowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtéwnej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do iloSci
uwzglednionych i oddalonych zarzutow. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktorego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg koszty postepowania odwofawczego
stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezafo, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktoérej odwofanie odwotujgcego Ilub wnoszgcego sprzeciw zostafo
uwzglednione doktadnie w potowie. Przepisy §5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwofania w cafto$ci, a zatem nie mogty stanowi¢
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do

wyniku postepowania wywofanego odwotfaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. .
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Takie rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania

stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W sprawie KIO 2228/19 lzba — w zakresie rozpoznawanym merytorycznie -
czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. Sposréd 5 zarzutéw rozpoznawanych
merytorycznie zasadny okazat jeden zarzut (zarzut nr 21), zas chybione okazaty sie cztery
zarzuty. Stosunek zarzutow zasadnych do niezasadnych wyniést odpowiednio 20% do 80%.
Spor w zakresie zarzutow niezasadnych toczyt sie miedzy odwotujgcym a zamawiajgcym.
Poniewaz zarzuty okazaly sie niezasadne, odpowiedzialnos¢ za wynik 80% postepowania
odwotawczego ponosit odwotujgcy. Spor w zakresie zarzutu nr 21 toczyt sie miedzy
odwotujgcym Eneris a przystepujgcymi Alba i FB Serwis, ktéry wniesli sprzeciw wobec
uwzglednienia ww. zarzutu przez zamawiajgcego. Poniewaz zarzut okazat sie zasadny,
odpowiedzialno$¢ za wynik 20% postepowania odwotawczego ponosili obaj przystepujacy.

Na koszty postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2228/19 sktadat sie wpis
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt.

Kosztami z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz kosztami z
tytutu 80% wpisu od odwotania obcigzono odwotujgcego, jako te strone, ktora ulegta w
sporze z zamawiajgcym dotyczacym 80% zarzutow. Wobec powyzszego zasgdzono od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3.600 zt.

Kosztami z tytutu 20% wpisu od odwotania obcigzono przystepujgcych, ktorzy wniesli
sprzeciw wobec uwzglednienia zasadnego zarzutu nr 21. 20 % kwoty wpisu od odwofania
stanowi 3000 zt (15.000 x 20% = 3000 zt). Wobec powyzszego od kazdego z dwdch
wnoszacych sprzeciw zasgdzono na rzecz odwotujgcego zwrotu po 1.500 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie KIO 2228/19
orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz art. 186 ust. 6 pkt 3 lit b oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w
zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

W sprawie KIO 2249/19 lIzba — w zakresie rozpoznawanym merytorycznie -
czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. Spos$réd 3 grup zarzutéw
rozpoznawanych merytorycznie zasadne okazaty sie dwie grupy, a jedna grupa zarzutow
okazata sie chybiona. Stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych wyniést odpowiednio

2/3 do 1/3. Kosztami postepowania obcigzano zatem zamawiajgcego w czesci 2/3 i
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odwotujgcego FB Serwis w czesci 1/3. Spor w sprawie KIO 2249/19 toczyt sie w catosci
miedzy zamawiajgcym a odwotujgcym FBSerwis.

Na koszty postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2249/19 sktadat sie wpis
uiszczony przez odwolujgcego w wysokosci 15.000 =z, koszty poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w kwocie 3.600 zt oraz koszty poniesione
przez odwotujgcego FB Serwis z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt
(tacznie: 22.200 zt).

Odwotujgcy FBSerwis poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
wysokosci 18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethnomocnika (15.000
+ 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 7.400,00 zt (22.200 zt x 1/3).
Wobec powyzszego |zba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11.200
zt (18.600 zt — 7.400 zt), stanowigcag roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie KIO 2249/19
orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 wzw. z
§ 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiininnnn,

Czlonkowie: = .,
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