Sygn. akt:  KIO 2220/19

WYROK
z dnia 19 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2019 r. przez
wykonawce R.T. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg TREBOR R.T. z

siedzibg w Wotominie,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie,
dzialajacy na podstawie udzielonych petnomocnictw w imieniu i na rzecz Miasta

Stotecznego Warszawa z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:
1. Umarza postepowanie w zakresie zarzut naruszenia art. 353' w zw. z art. 5 oraz art.
487 §2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp w

nastepujacym zakresie:

a) § 1 ust. 3 umowy w zakresie zobowigzania wykonawcy do spetnienia wymogu
okreslonego w art. 68 ust. 3 Ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych z
dnia 11 stycznia 2018 roku (Dz. U., poz. 317);



b)

d)

f)

9)

h)

k)

§ 2 lit. ¢) wzoru umowy w zakresie wymogu, aby baza posiadata odpowiednio
przygotowany i wyréwnany plac na tymczasowe przechowywanie zdemontowanych 20
wiat, w tym na wiaty zdemontowane przez inne podmioty;

§ 3 pkt 14 wzoru umowy w zakresie obowigzku wykonawcy wykonania, na zadanie
Zamawiajgcego, dokumentacji fotograficznej zleconych prac dotyczacych napraw i
konserwaciji infrastruktury przystankowej i udostepniania jej Zamawiajgcemu celem
weryfikacji poprawnosci wykonania zlecenia;

§ 4 ust. 2 wzoru umowy w zakresie braku mozliwosci odmowy realizacji zlecenia z
powodu braku materiatow, a jednoczesnie braku mozliwosci realizacji powyzszego
obowigzku z uwzglednieniem terminéw na zgromadzenie materiatow niezbednych do
realizacji zlecenia;

§ 6 pkt 5 wzoru umowy w zakresie uprawienia Zamawiajgcego do przekazywania
najpézniej na 8 godzin przed momentem wystawienia zlecen informacji o zakresie
przekraczajgcym 100 jednostek rozliczeniowych w ciggu 1 doby, co stoi w
sprzecznosci w terminem otrzymania przedmiotowego zlecenia przez wykonawce i
mozliwoscig jego wykonania,

§ 6 pkt 7 wzoru umowy w zakresie uprawnienia i zobowigzania Zamawiajgcego do
informowania wykonawcy najpdzniej na 2 dni robocze przed momentem wystawienia
Zlecen o planowanym zleceniu prac remontowych;

§ 7 ust. 2 i 3 wzoru umowy w zakresie realizacji prac przy wykorzystaniu materiatow
nietypowych bez uwzglednienia uwarunkowan rynkowych majgcych kluczowe
znaczenie dla realizacji przedmiotowych zlecen;

§ 14 ust. 4 wzoru umowy w zakresie okreslenia przez Zamawiajgcego razgco
wygorowanych kar umownych, mimo zawarcia w zatgczniku nr 2 do umowy szerokiego
katalogu naliczania kar umownych zabezpieczajgcych interes Zamawiajgcego;

pkt 8. 1 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy w zakresie wskazania przez Zamawiajgcego
”(...) , czynnosci nie podlegajg dodatkowej ptatnosci przez Zamawiajgcego”, co razgco
narusza prawo wykonawcy do otrzymania wynagrodzenia za zrealizowane i odebrane
zlecenie;

pkt 10. 1 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy w zakresie okreslenia przez Zamawiajgcego
wysokos$¢ kary umownej jako dziesieciokrotnej wartosci zakwestionowanego zlecenia;
w zakresie wskazania przez Zamawiajgcego wspotczynnikdw wcj w wysokosci: kod
U16W - 0,12; kod U16M - 0,08; kod U16D - 0,08; kod S16M- 0,20; kod S16W - 0,41;
kod W11W-0,38; kodW11M-0,19; kod W11D- 0,19; kod W15C - 1,28; kod GO1W- 0,48;
kod GO1M- 0,52; kod GO1D- 0, 38; kod GO4W- 0, 11; kod G08D - 0, 20; kod G19C - 1,
02, z pominieciem uwarunkowan rynkowych i gospodarczych na poziomie

uniemozliwiajgcym realizacje zamdwienia za rzeczywiscie poczyniony naktad pracy;
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I) w zakresie pominiecia przez Zamawiajgcego elementéw sktadowych podlegajgcych
wycenie poprzez nieprzypisanie wspétczynnika wcj lub ustalenie wspofczynnik w
wysokosci 0,00, co uniemozliwia ich wycene i implikuje koniecznosc¢ realizowania

Zlecenia bez wynagrodzenia.

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce R.T. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firma TREBOR R.T. z siedzibg w Wotominie i :

1.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.T.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg TREBOR R.T. z siedziba

w Wotominie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2220/19

UZASADNIENIE

W dniu 4 listopada 2019 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy R.T. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg TREBOR R.T. z siedzibg
w Wotominie (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Zarzadowi Transportu
Miejskiego w Warszawie (dalej ,Zamawiajacy”’) naruszenie art. 353" w zw. z art. 5 oraz art.
487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust 1 Pzp poprzez
sporzgdzenie zatgcznika nr 4 do SIWZ - Wzoru Umowy (dalej: ,umowa"), w sposob

naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego w zakresie, w jakim:

1) w § 1 ust. 3 umowy Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest do
spetnienia wymogu okreslonego w art. 68 ust. 3 Ustawy o elektromobilnosci i paliwach
alternatywnych z dnia 11 stycznia 2018 roku (Dz. U., poz. 317), jednak nie zawart w tym
wzgledzie zadnych szczegétowych informacji odnosnie wymogoéw wobec wymaganych
srodkéw transportu;

2) w § 2 lit. ¢) umowy Zamawiajgcy wskazat, ze baza musi udostepnia¢ odpowiednio
przygotowany i wyrdwnany plac na tymczasowe przechowywanie zdemontowanych 20 wiat,
w tym na wiaty zdemontowane przez inne podmioty, mimo, ze powyzsze nie jest zwigzane
przedmiotem zaméwienia;

3) w § 3 pkt 14 umowy Zamawiajgcy wskazat, ze do obowigzkéw wykonawcy nalezy
wykonywanie, na zadanie Zamawiajgcego, dokumentacji fotograficznej zleconych prac
dotyczgcych napraw i konserwacji infrastruktury przystankowej i udostepnianie jej
Zamawiajgcemu celem weryfikacji poprawnosci wykonania zlecenia, co wskazuje na
przerzucenie na wykonawce nie tylko odpowiedzialnosci za poprawnos$¢ realizacji zlecenia,
ale takze wykonywania czynnosci niewchodzgcych w skfad przedmiotu zamodwienia, za ktore
wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia;

4) w § 4 ust. 2 umowy Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie moze odmoéwic realizacji
Zlecenia z powodu braku materiatow, a jednoczesnie nie dopuscit sformutowania, ze powyzszy
obowigzek ma by¢ realizowany z uwzglednieniem termindw na zgromadzenie materiatow
niezbednych do realizacji zlecenia, co powoduje, ze wykonawca moze ponosic¢
odpowiedzialno$¢ nawet za zaniechania Zamawiajgcego, co stoi w sprzecznosci z zasadami

wspotzycia spotecznego;



5) w § 6 pkt 5 umowy Zamawiajgcy wskazat, ze jest uprawniony i zobowigzany do
przekazywania najpdzniej na 8 godzin przed momentem wystawienia zlecen o zakresie
przekraczajgcym 100 jednostek rozliczeniowych w ciggu 1 doby, co stoi w sprzecznosci w
terminem otrzymania przedmiotowego zlecenia przez wykonawce i mozliwoscig jego
wykonania;

6) w § 6 pkt 7 umowy Zamawiajgcy wskazat, ze jest uprawniony i zobowigzany do
informowania wykonawcy najpozniej na 2 dni robocze przed momentem wystawienia zlecen o
planowanym zleceniu prac remontowych, co stanowi zbyt krétki czas, nie uwzgledniajacy
rzeczywistego przebiegu realizacji zamowien;

7) w § 7 ust. 2 i 3 umowy Zamawiajgcy wskazat na obowigzek realizacji prac przy
wykorzystaniu materiatow nietypowych bez uwzglednienia uwarunkowan rynkowych majgcych
kluczowe znaczenie dla realizacji przedmiotowych zlecen;

8) w § 14 ust. 4 umowy Zamawiajgcy okreslit razgco wygorowane kary umowne, mimo
zawarcia w zatgczniku nr 2 do umowy szerokiego katalogu naliczania kar umownych w
zupetnosci zabezpieczajgcych jego interes;

9) w pkt 8. 1 zatgcznika nr 2 do umowy Zamawiajgcy wskazat, ze ” (...) ,czynnosci nie
podlegajg dodatkowej ptatnosci przez Zamawiajgcego”, co razgco narusza prawo wykonawcy
do otrzymania wynagrodzenia za zrealizowane i odebrane zlecenie;

10)  w pkt 10. 1 zatgcznika nr 2 do umowy Zamawiajgcy okreslit wysokos¢ kary umownej
jako dziesieciokrotng wartos¢ zakwestionowanego zlecenia, co stanowi kare
nieproporcjonalng i niewspétmierng do przewinienia wykonawcy skutkujgcego naliczeniem
przedmiotowej kary;

11)  Zamawiajgcy w pozycjach wskazanych w uzasadnieniu odwotania ustalit wspotczynniki
wcj z pominieciem uwarunkowan rynkowych i gospodarczych na poziomie uniemozliwiajgcym
realizacje zamdwienia za rzeczywiscie poczyniony naktad pracy;

12)  Zamawiajgcy w pozycjach wskazanych w uzasadnieniu odwotania pomingt elementy
sktadowe podlegajgce wycenie poprzez nieprzypisanie wspotczynnika wcj lub ustalit
wspétczynnik w wysokoéci 0, 00, co uniemozliwia ich wycene i implikuje konieczno$é

realizowania zlecenia bez wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ poprzez zmiange wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik do SIWZ w ten sposéb, ze:

1) Zamawiajacy w § 1 ust. 3 umowy jednoznacznie okresli wymagania wobec Srodkéw
transportu, o ktérych mowa w art. 68 ust. 3 Ustawy o elektromobilnosci i paliwach

alternatywnych;



2) § 2 lit. ¢ ) umowy otrzymuje brzmienie: baze, ktorej lokalizacja zagwarantuje podjecie i
wykonanie dziatan w wymaganej normie czasowej (dojazd do dowolnie wybranego przystanku
lub petli w granicach m. st. Warszawy, w godzinach 2000 - 600, w czasie nie przekraczajgcym
min, zaoferowanym w ofercie Wykonawcy), wyposazong w catodobowe stanowisko
dyspozytorskie z minimum jednym funkcjonujgcym telefonem stacjonarnym i jednym
telefonem komorkowym, faksem, pocztg elektroniczng i cyfrowg tgcznoscig radiowag
kompatybilng z systemem stosowanym przez Zamawiajgcego. Baza musi udostepniaé
odpowiednio przygotowany i wyrownany plac na tymczasowe przechowywanie
zdemontowanych 20 wiat do czasu wskazania lokalizacji ich montazu przez Zamawiajacego.
Teren do przechowywania wiat musi by¢é ogrodzony i catodobowo strzezony.;

3) uchyla sie § 3 pkt 14 umowy;

4) § 4 ust. 2 umowy otrzymuje brzmienie: Wykonawca nie moze odmowi¢ realizaciji
Zlecenia z powodu braku materiatéw, z zastrzezeniem ust. 3. Obowigzek, o ktérym mowa w §
3 ust. 12 oznacza zapewnienie ciggtosci realizacji zlecen, poprzez wykorzystanie posiadanych
materiatow w sposob zapewniajgcy terminowe wykonanie zleconych prac zgodnie z zapisami
Zatgcznika nr 2 do Umowy.;

5) w § 4 umowy wprowadza sie ust. 3, ktéry otrzymuje brzmienie: Wykonawca moze
odmowic¢ realizacji zlecenia z wykorzystaniem materiatow, o ktérych mowa w § 7 ust. 3 umowy
w przypadku braku mozliwosci pozyskania materiatdw w terminie okreslonym w § 7 ust 3
umowy;

6) § 6 pkt 5 umowy otrzymuje brzmienie: Przekazywania najpozniej na 8 godzin przed
momentem wydania i doreczenia zlecen o zakresie przekraczajgcym 100 jednostek
rozliczeniowych w ciggu 1 doby pisemnej informaciji o planowanych zleceniach i ich zakresie.;
7) pkt 2 zatgcznika nr 2 do umowy otrzymuje brzmienie: Zlecenia wykonania prac
stanowigcych przedmiot Umowy sg wydawane i doreczane w formie formularzy (zwanych dalej
»Zzleceniami’) wydawanych w imieniu Zamawiajgcego przez upowaznione osoby. Wzory
formularzy zlecen oraz aktualne wykazy oséb upowaznionych do wydawania zlecen beda
przekazywane Wykonawcy wraz z objasnieniami.

8) § 6 pkt 7 umowy otrzymuje brzmienie: Informowania Wykonawcy najp6zniej na 7 dni
roboczych przed momentem wydania i doreczenia zleceh o planowanym zleceniu prac
remontowych, a w szczegdlnosci napraw nawierzchni, remontéw wiat lub przeniesienia wiat;
9) § 7 ust. 2 i 3 umowy otrzymuje brzmienie: 2. Zamawiajacy bedzie uzgadniat na biezagco
z Wykonawcyg szczegotowy podziat kompetencji w zakresie zapewnienia poszczegoinych
materiatdbw. Wszelkie zmiany w tresci ww. uzgodnien bedg przekazywane Wykonawcy
najpézniej na 15 dni roboczych przed terminem realizacji zlecenia, ktérego dotyczg. 3. O
potrzebie uzycia materiatbw o charakterze nietypowym Zamawiajgcy bedzie informowat

Wykonawce telefonicznie lub pisemnie najpdzniej na 21 dni roboczych przed terminem
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realizacji zlecenia, ktérego dotyczg. Jako materiaty o charakterze nietypowym nalezy rozumie¢
materiaty niezbedne do realizacji prac, ktérych Zamawiajgcy nie zlecat przez co najmniej 3
miesigce poprzedzajgce termin realizacji zlecenia, o ktérym mowa powyzej po ust. 3 dodaje
sie ust. 4 w brzmieniu: Zamawiajgcy zapfaci wykonawcy rownowarto$¢ wynikajacg z
wydanego i doreczonego zlecenia w przypadku braku mozliwosci jego wykonania z jego winy,
lub btednie wydanych do zlecenia materiatow;

10) uchyla sie § 14 ust. 4 umowy;

11)  pkt 8. 1 zatgcznika nr 2 do umowy otrzymuje brzmienie: Zlecenie moze zosta¢ poddane
rozliczeniu po zdaniu materiatdbw z nastepujgcym zastrzezeniem: - przed zdaniem stupka
przystankowego nalezy zdemontowacC (odkreci¢) kotwe i TDW, - po doktadnym i
szczegotowym wypetnieniu przez brygade przystankowg wszystkich rubryk dotyczacych
wykonanych prac oraz wykorzystanych i zwracanych materiatdw, a takze naniesieniu
stosownych adnotacji dotyczgcych czynnosci, ktérych wykonanie nie byto mozliwe, oraz
ktérych zakres zostat zmieniony zgodnie z zapisami Umowy i niniejszego zatgcznika. Powyzej
wymienione czynnosci podlegajg ptatnosci przez Zamawiajgcego na zasadach okreslonych w
Umowie.

12) pkt 10. 1 zatgcznika nr 2 do umowy otrzymuije brzmienie: Niewykonanie zleconych prac
lub nieprawidtowe wykonanie zleconych prac - Zamawiajgcy potrgci kwote rowng trzykrotnej
wartosci zakwestionowanych prac obliczonej jako iloczyn wspoétczynnika wcj przypisanego do
tych prac oraz ceny jednostkowej wynikajgcej z umowy (§9 pkt 1). Jako wspétczynnik wcj
przypisany do tych prac nalezy rozumie¢ wspétczynnik odpowiadajgcy kodowi uzytemu w
Zleceniu (kolumna 3 w Tabeli nr 1), bez dzielenia prac na czynnosci sktadowe (kolumna 7 w
Tabeli nr 1).

13) ustalenia dla koddéw stanowigcych podstawe rozliczania zlecen, wskazanych w
kolumnie nr 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ: wykaz zlecanych prac wartosci wspotczynnika wcj w
wysokosci: kod U16W - 0, 12; kod U16M - 0, 08; kod U16D - 0, 08; kod S16M- 0, 20; kod
S16W - 0,41; kod W11W-0,38; kodWI11M-0, 19; kod W11D- 0, 19; kod W15C - 1,28; kod
GO1W- 0, 48; kod GO1M- 0, 52; kod GO1D- 0, 38; kod G04W- 0, 11; kod GO4M - 0, 09; kod
G04D- 0, 09; kod GO8W- 0, 28; kod GO8M - 0, 20; kod G08D - 0, 20; kod G19C - 1, 02;

14)  ustalenia dla wskazanych kodéw wszystkich czesci sktadowych, w tym dla: kodu S19M,
gdzie brak jest sktadowej kodu " umieszczenie tabliczki "zakaz Palenia w miejscu mocowania

oraz brak sktadowej kodu " zabranie tabliczki "zakaz Palenia z miejsca mocowania; kodu
S19W - gdzie brak jest sktadowej kodu "zabranie tabliczki, umieszczenie tabliczki" zakaz
Palenia w miejscu mocowania; kodu WO3M - brak jest sktadowej kodu " umieszczenie tabliczki
ze strzatkg w miejscu mocowania; kodu WO03D - brak jest sktadowej kodu " zdjecie tabliczki ze

strzatkg z miejsca mocowania; kodu W09D



- zmiana sktadowej kodu na Montaz przykrecenie na Demontaz sruby / wkretu / nitu;
kodu W12W - brak jest czynnosci sktadowych na zdjecie i zatozenie tabliczki identyfikacyjnej;
kodu W12M - brak jest czynnosci sktadowych na zatozenie tabliczki identyfikacyjnej; kodu
W12D - brak jest czynnosci sktadowych na zdjecie tabliczki identyfikacyjnej; kodu W16W -
brak jest sktadowej kodu na zatozenie arkusza poliweglanu; kodu W19M - brak jest sktadowej
kodu zdjecia dekla tablicy lub otwarcia gabloty, analogicznie zamkniecia; kodu GO0O9W - w
sktadowej kodu brakuje czynnosci polegajgcych na rozkreceniu i ponownym dokreceniu dekla;
kodu GOO9M - w skfadowej kodu brakuje czynnosci polegajacych na rozkreceniu i ponownym
dokreceniu dekla; kodu GO09D - w sktadowej kodu brakuje czynnosci polegajgcych na
rozkreceniu i ponownym dokreceniu dekla;

15) uzupetnienia przyjetych kodéw o elementy niezbedne do prawidlowej realizacji
Zlecenia, w tym: kod LO9C - uzupetnienie o kod LO1D i LO1M; kod L10C - uzupetnienie o kod
LO2D i LO2M;

16) przyjecia dla kodu W0O9M wspotczynnika wcj w wysokosci 0, 14;

17) uzupetnienia wartosci sktadowych operacji w wspétczynnikach pracochtonnosci wcj dla
kodow: W21M ; W21D; W21W.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp do uméw w sprawach zamoéwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Postanowienia przysziej umowy o zamowienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile
ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w swietle art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5 kc.
Odwotujgcy powotata sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2010 r. o
sygn. akt: KIO/2036/10. W ocenie Odwotujgcego tresé postanowien umownych jest réwniez
istotna ze wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg
zamowienia. Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie wykonawcy prawo do wnoszenia
odwotania réwniez na niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy (tak wskazata
m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2011 r. o sygn. akt: KIO/459/11.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w zatgczonym do SIWZ projektu umowy zawart szereg
postanowien, ktére naruszajg przepis art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z

art. 14 w zw. z art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, w tym:

Ad. § 1 ust 3 umowy



Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest do spetnienia wymogu okreslonego w
art. 68 ust. 3 ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych z dnia 11 stycznia 2018
roku (Dz. U. poz. 317). Z brzmienia wskazanego przepisu wynika, ze jednostka samorzgdu
terytorialnego, o ktorej mowa w art. 35 ust. 2, od dnia 1 stycznia 2020 r., wykonuje zadanie lub
zleca wykonywanie zadania publicznego podmiotowi, ktérego udziat pojazdéw elektrycznych
we flocie uzytkowanych pojazdéw przy wykonywaniu tego zadania wynosi 10%. W ocenie
Odwotujgcego z uwagi na znaczny stopien ogoélnosci wskazanego postanowienia, niezbednym
jest nawet nie doprecyzowanie, ale w ogole zawarcie szczegotowych informacji odnosnie
wymogow wobec wymaganych srodkow transportu. Powyzsze bowiem w sposob niebudzacy
watpliwoséci przektada sie na cene oferty. Stgd w celu wyeliminowania zagrozenia zwigzanego
z nieporownywalnoscig ofert ztozonych w postepowaniu w aspekcie uwzglednienia przez
wykonawcow przedmiotowego wymogu w kalkulacji ceny oferty, niezbednym jest podjecie
przez Zamawiajgcego dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia kwestionowanego

postanowienia.

Ad. 8 2 lit, ¢ ) umowy

Zamawiajgcy wskazat, ze baza musi udostepniaé odpowiednio przygotowany i wyrownany
plac na tymczasowe przechowywanie zdemontowanych 20 wiat, w tym wiaty zdemontowane
przez inne podmioty. W ocenie Odwotujgcego powyzszy obowigzek nie jest w zaden sposéb
zwigzany z przedmiotem zamdwienia. Obowigzkiem wykonawcy moze by¢ bowiem wytgcznie
zapewnienie miejsca na jego czy tez zamawiajgcego materiaty niezbedne do realizacji
zamoéwienia, w szczegolnosci wiaty, ktére z uwagi na swoje wymiary zajmujg bardzo duzo
miejsca, a tym samym ograniczajg zasadniczo miejsce niezbedne do realizacji przez
wykonawce innych zadan zwigzanych z realizacjg umowy. Obowigzkiem wykonawcy powinno
zatem by¢ przechowywanie zdemontowanych wiat albo w wyniku zrealizowanego zlecenia
albo wiaty dostarczonej przez zamawiajgcego. Ponadto w ocenie Odwotujgcego
postanowienia umowy nie regulujg takze spraw zwigzanych z odpowiedzialnoscig za
przechowywanie wiat sktadanych przez inne podmioty. Catkowicie niezrozumiatym jest zatem
dla Odwotujgcego kto ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ z tytutu uszkodzenia ztozonych wiat z
tytutu wystepowania np. niekorzystnych warunkéw atmosferycznych. Tym samym, brak jest
podstaw do utrzymania postanowienia § 2 lit. ¢) umowy w brzmieniu dotychczasowym gdyz
jego pozostawienie naraza Odwotujgcego na poniesienie dodatkowych kosztéw, ktére nie sg
zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia. Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze
ewentualne przechowywanie zdemontowanych jakichkolwiek elementow infrastruktury
przystankowej winno leze¢ w gestii Zamawiajgcego, jesli nie podmiotu realizujgcego wskazang

czynnosgé.



Ad. § 3 pkt 14

Zamawiajgcy wskazat, ze do obowigzkéw wykonawcy nalezy wykonywanie, na zgdanie
Zamawiajgcego, dokumentacji fotograficznej zleconych prac dotyczgcych napraw i
konserwaciji infrastruktury przystankowej i udostepnianie jej Zamawiajgcemu celem weryfikacji
poprawnosci wykonania zlecenia. W ocenie Odwotujgcego powyzszy wymog stanowi
przeniesienie na wykonawce nie tylko odpowiedzialnosci za poprawnosc realizacji zlecenia,
ale takze jednostronnego nakazania wykonywania czynnosci niewchodzgcych w sktad
przedmiotu zamowienia, za ktore wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia. To z kolei stanowi
wykorzystanie przez Zamawiajgcego swojej pozycji i jej naduzycie wzgledem wykonawcy.
Logicznym bowiem jest, Ze jesli zamawiajgcy prowadzi kontrole poprawnosci wykonywanych
Zlecen - to on powinien wykona¢ dokumentacje w celu wykazania nieprawidtowego wykonania

prac, oraz jg archiwizowac, a przede wszystkim ponosi¢ koszty z tego tytutu.

Ad. § 4 ust. 2 umowy

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie moze odméwi¢ realizacji zlecenia z powodu braku
materialtdbw. W ocenie Odwotujgcego przy formutowaniu wskazanego postanowienia
Zamawiajgcy catkowicie pominat okolicznos¢ polegajgca na tym, ze wykonawca nie odmawia
realizacji zamoéwienia bez konkretnych powodéw. Na uwage zastuguje, ze Odwotujgcy bedacy
wykonawcg dotychczasowej umowy, nawet gdy brak byto mozliwosci zdobycia materiatow
niezbednych do realizacji zlecenia w terminie okreslonym w umowie, jak np. szkto hartowane
klejone pokryte sitodrukiem do naprawy infrastruktury przystankowej w okolicy Dworca
Centralnego, i tak podejmuje sie realizacji zlecenia ryzykujgc zaptate kar umownych. Dziwi
jednak, ze Zamawiajgcy majgc wiedze o problemach wystepujagcych w gromadzeniu
materiatow, powiela postanowienia, ktoérych nie da sie rzeczywiscie realizowa¢ bez szkody dla
wykonawcy bez zadnych zmian, mimo zgtaszanych na etapie realizacji umowy postulatow, co

zostanie jeszcze szczegotowo przedstawione w uzasadnieniu

ad. § 7 ust. 21 3 umowy

W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe postanowienie stanowi zatem jednoznaczny przyktad
naduzywania przez Zamawiajgcego swojej pozycji przy formutowaniu postanowieh runowy,
gdzie mimo dobrej woli i zaangazowania Odwotujgcego w realizacje aktualnie obowigzujgcej
umowy, Zamawiajgcy w dalszym ciggu nie dopuszcza mozliwosci zadnych zmian w zakresie
sposobu i terminu realizacji niektorych zlecen poprzez prosty zabieg wprowadzajgcy wyjatki

od generalnych zasad realizacji zamdwienia.
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Ad. § 6 pkt 5 umowy

Zamawiajgcy wskazat, ze jest uprawniony i zobowigzany do przekazywania najpozniej na 8
godzin przed momentem wystawienia zlecen o zakresie przekraczajgcym 100 jednostek
rozliczeniowych w ciggu 1 doby. W przedmiotowym postanowieniu istniejg dwie ptaszczyzny
kwestionowane przez Odwotujgcego. Po pierwsze, Odwotujgcy wskazat, ze przyjety przez
Zamawiajgcego przelicznik jednostki rozliczeniowej nie ma pokrycia w rzeczywistosci, co

obrazuje ponizsze wyliczenie:

e w postepowaniu przedmiotowo tozsamym w 2011 r. na 100 jednostek rozliczeniowych
przypadat montaz 625 rozktadéw przy wcj=0,16;

e w postepowaniu przedmiotowo tozsamym 2015 r. na 100 jednostek rozliczeniowych
przypadat montaz 1111 rozktadow przy wcj=0,09;

e w aktualnie prowadzonym postepowaniu na 100 jednostek rozliczeniowych przypada

montaz az 1666 rozktadéw przy wspétczynniku wcj=0,06.

Odwotujgcy wskazat, ze w 2011 roku za montaz na 625 przystankach rozktadéw Wykonawca
otrzymat réwnowartos¢ 100 wcj, w 2015 roku za montaz na 625 przystankach rozktadow
Wykonawca otrzymat réwnowartos¢ 56,25 wcj, a w ogtoszonym przetargu za montaz na 625
przystankach rozktadéw wykonawca otrzymat réwnowartos¢ 37,5 wcj. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy od 2011 r. zmniejszyt wspotczynnik wcj przy montazu rozktadéw o ponad 260%.
Z przedstawionego wyliczenia wynika, ze wykonawca, aby otrzymac¢ to samo wynagrodzenie
w wysokos$ci 100 wcj bedzie musiat dokona¢ montazu rozktadow jazdy w poréwnaniu do 2011

r., przy czym za 1041 rozktadow nie otrzyma wynagrodzenia.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze brak jest podstaw do przyjecia biegu poczatku terminu realizacji
zlecenia liczonego od wystawienia zlecenia. Termin wystawienia zlecenia okre$la jego
podpisanie przez osoby uprawnione po stronie Zamawiajgcego, a nie ich fizyczne otrzymanie
przez wykonawce. Tym samym wystawienie zlecenia, ktére nie jest natychmiast wystane do
wykonawcy, ktory w zwigzku z tym nie wie, Zze juz biegnie mu czas na realizacje zamowienia,
stanowi o dziataniu sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego. Po otrzymaniu zlecen z
materiatami, wykonawca musi podzieli¢ zlecenia na poszczegdlne brygady. Brygady po
otrzymaniu zlecen muszg je rozdysponowac zgodnie z trasami linii w celu maksymalnego
skrécenia czasu dojazdu do poszczegodlnych przystankéw. Wobec powyzszego, w ocenie
Odwotujgcego zmiana postanowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu jest w pefni

uzasadniona i konieczna.
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Ad. §6 pkt 7 umowy

Zamawiajgcy wskazat, ze jest uprawniony i zobowigzany do informowania wykonawcy
najpézniej na 2 dni robocze przed momentem wystawienia zlecen o planowanym zleceniu prac
remontowych, a w szczegdlnosci napraw nawierzchni, remontéw wiat lub przeniesienia wiat.
W ocenie Odwotujgcego termin 2-dniowy stanowi jednak zbyt krétki czas, ktory nie uwzglednia
rzeczywistego przebiegu realizacji zlecen i czasu niezbednego na prawidtowg realizacje. Tym
samym Zamawiajgcy juz z chwilg powziecia wiedzy o koniecznosci zlecenia napraw, o ktérych
mowa w kwestionowanym postanowieniu, winien informowa¢ wykonawce o planowanych
pracach, przy czym termin ten nie moze by¢ krotszy niz 7 dni roboczych. W przeciwnym
wypadku Odwotujgcy zmuszony jest pozostawia¢ w zasadzie w gotowosci wiecej zasobow niz
jest to rzeczywiscie niezbedne do realizacji zamédwienia, a to z kolei w sposob oczywisty
przekfada sie na ponoszenie przez niego nieuzasadnionych kosztow zwigzanych z realizacjg

zamowienia.

Ad. § 7 ust. 2i 3 umowy

Odwotujgcy wskazat, ze z postanowienia § 7 ust. 2 umowy wynika, ze Zamawiajgcy bedzie
uzgadniat na biezgco z Wykonawcg szczegotowy podziat kompetencji w zakresie zapewnienia
poszczegodlnych materiatow. Wszelkie zmiany w tresci ww. uzgodnien bedg przekazywane
Wykonawcy najpdzniej na 10 dni roboczych przed terminem realizacji zlecenia, ktérego
dotyczg. Z kolei, ust. 3 § 7 stanowi, ze o potrzebie uzycia materiatéw o charakterze nietypowym
Zamawiajgcy bedzie informowat Wykonawce telefonicznie lub pisemnie najpézniej na 4 dni
robocze przed terminem realizacji zlecenia, ktérego dotycza. Jako materiaty o charakterze
nietypowym nalezy rozumie¢ materiaty niezbedne do realizacji prac, ktérych Zamawiajgcy nie
Zlecat przez co najmniej 3 miesigce poprzedzajgce termin realizacji zlecenia, o ktérym mowa
powyzej. Zamawiajacy okreslit zatem obowigzek realizacji prac przy wykorzystaniu materiatow
nietypowych bez uwzglednienia uwarunkowan rynkowych majgcych kluczowe znaczenie dla
realizacji przedmiotowych zlecen. Odwotujacy wskazat po pierwsze, ze uzgodnienia majg by¢
dokonywane miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, nhastepnie zamawiajgcy moze je
jednostronnie zmienic¢ i jeszcze oczekiwac, ze wykonawca zdgzy w 10 dni roboczych zamowic
i sprowadzi¢ materiaty do realizacji zlecenia. W praktyce, co pokazuje realizacja aktualnej
umowy, zaprezentowany sposob procedowania jest wyjgtkowo niekorzystny dla wykonawcy i

moze powodowac po jego stronie naliczanie kar umownych bez jego winy.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze z ust. 3 omawianego paragrafu wynika z kolei, jakie materiaty

majg charakter nietypowy. Tyle, Ze przyjecie takiego sposobu rozumienia powoduje, ze w celu
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realizacji zlecenia, wykonawca ma 4 dni robocze na zgromadzenie materiatdw niezbednych
do realizacji. To, w ocenie Odwotujgcego, powoduje natomiast, ze albo wykonawca ma
zgromadzony materiat i przechowuje go u siebie, cho¢ trudno sobie wyobrazi¢ przy tak wysoce
zroznicowanym przedmiocie zaméwienia, by wykonawca byt w stanie zgromadzi¢ caty
asortyment, albo dopiero zamawia go u dostawcéw. Przyjecie drugiego wariantu nie
uwzglednia w zadnym zakresie aktualnych uwarunkowan rynkowych, uwzgledniajgcych
choéby termin dostawy, co obrazuje przyktad ztozenia zaméwienia nietypowych szyb
zadaszenia petli Dw. Centralny, gdzie termin dostawy od momentu zamdwienia wyniost 45
dni. Juz tylko z wiedzy zyciowej wynika, ze nawet produkty powszechnie dostepne dla
konsumenta nie sg dostarczane w terminie 4 dni od daty ztozenia zamowienia, co dopiero
materialy o wiekszym wolumenie i stopniu skomplikowania. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, nie sposodb przyjac, ze okreslony przez Zamawiajacego termin 4 dni roboczych
jest wystarczajgcy nie tylko do zgromadzenia materiatow, ale przede wszystkim do realizacji

zamowienia.

Ad. 8 §14 ust. 4 umowy

Odwotujgcy wskazat, ze kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, ktéry bedzie
realizowat umowe w sprawie zamowienia publicznego, jednakze okreslenie jej na razgco
wysokim poziomie (tak jak w przypadku przedmiotowego projektu umowy) narusza zasady
wspotzycia spotecznego i wprowadza nadmierng nierownos¢ stron umowy. Zgodnie z § 14
ust. 4 umowy, w kazdym przypadku zaniechania lub wstrzymania przez wykonawce
wykonywania ustug stanowigcych przedmiot niniejszej umowy, wykonawca zobowigzany jest
do zaptaty na rzecz ZTM kary umownej w wysokosci 50 000 zt za kazdy dzien w ktérym ustugi
nie byty wykonywane przez wykonawce. Z kolei w punkcie 10 zatgcznika nr 2 do umowy,
stanowigcego o zasadach organizacji pracy, obiegu i rozliczaniu dokumentéw i materiatow
oraz weryfikacji wykonania ustug, zawarty zostat katalog uchybieh w realizacji umowy i kar
potracanych z pfatnosci wynagrodzenia wykonawcy, gdzie m. in. w pkt 10.1 wskazano, ze
niewykonanie zleconych prac lub ich nieprawidtowe wykonanie skutkuje potrgceniem kwoty
réwnej dziesieciokrotnosci wartosci zakwestionowanych prac obliczonej jako iloczyn
wspotczynnika wcj przypisanego do tych prac oraz ceny jednostkowej wynikajgcej z umowy
(co wykonawca zresztg kwestionuje w dalszej czesci odwotania). Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, katalog kar zawarty w zataczniku nr 2 do umowy stanowczo wyczerpuje prawo
zamawiajgcego do dochodzenia naleznych mu kar umownych. Ustalenie natomiast kary
umownej z powodu blizej nieokreslonego zaniechania lub wstrzymania przez wykonawce
wykonywania ustug, co i tak jest sanowane na gruncie zatgcznika nr 2 do umowy, stanowi

niedopuszczalne podwdjne karanie za takie samo uchybienie, z tym, ze w przypadku wzoru
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umowy, odmiennie niz w zatgczniku nr 2, wysokos¢ kary zostata ustalona na poziomie
nieakceptowalnym przez Odwotujgcego, jako, ze jest ona razgco wysoka w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Ad. pkt 8.1 zatgcznika nr 2 do umowy

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 8. 1 zatgcznika nr 2 do umowy, zlecenie moze zostac

poddane rozliczeniu po zdaniu materiatdw z nastepujgcym zastrzezeniem:

e przed zdaniem stupka przystankowego nalezy zdemontowac (odkreci¢) kotwe i TDW,
e po doktadnym i szczeg6towym wypetnieniu przez brygade przystankowg wszystkich
rubryk dotyczgcych wykonanych prac oraz wykorzystanych i zwracanych materiatéw,
a takze naniesieniu stosownych adnotacji dotyczgcych czynnosci, ktérych wykonanie
nie bytlo mozliwe, oraz ktorych zakres zostat zmieniony zgodnie z zapisami Umowy i
niniejszego zatgcznika. Powyzej wymienione czynnosci nie podlegajg dodatkowej

ptatnosci przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazatl, ze powyzsze sformutowanie wymaga od Odwotujgcego realizacji
zamdwienia bez wynagrodzenia, mimo, ze mozna je obliczy¢ na podstawie zasad zawartych
w umowie. Kazda z wymienionych operacji zawiera kod, czyli powinna zosta¢ dopisana do
Zlecenia zgodnie z § 8 pkt 2 wzoru umowy. Wyliczenie wiec nastepuje poprzez: kod s06d
zabranie wyrwanego stupka z przystanku wynosi 0,10wcj, a demontaz kotwy kod s01d = 0,10
wcj + demontaz tarczy przystankowej ze stupka - s09d = 0,11 wcj. W ocenie Odwotujgcego
catkowicie niezrozumiate jest oczekiwanie Zamawiajgcego realizacji zamoéwienia bez
wynagrodzenia przystugujgcego Odwotujgcego. Powyzsze oczekiwanie bowiem w sposob
razgcy narusza rownowage stron przedmiotowej umowy i jest sprzeczne z zasadami

wspotzycia spotecznego.

Ad. pkt 10.1 zatgcznika nr 2 do umowy

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w punkcie 10.1 zatgcznika nr 2 do umowy wskazat w
jaki sposob zostanie naliczona kara w przypadku niewykonania lub nieprawidtowego
wykonania zleconych prac. Zamawiajgcy okreslit wysokosc¢ kary jako dziesieciokrotng wartos¢
zakwestionowanego zlecenia. Odwotujgcy zwrécit uwage, iz kara taka jest niewspétmierna i
nieproporcjonalna oraz nieadekwatna do naruszenia przez wykonawce jego obowigzkow. W

tym wzgledzie wykonawca podtrzymuje w catosci argumentacje dotyczgacg kar umownych
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zaprezentowang odnosnie § 14 ust. 4 umowy i wskazuje, ze utrzymanie kary na
zaprezentowanym poziomie, petni role wytgcznie odstraszajgcg od ztozenia oferty, a nie stuzy

zabezpieczeniu interesow Zamawiajgcego.

Ad. punktu 3.11) i 3.12) odwotania, co znalazto swoje odzwierciedlenie w zgdaniach zawartych

w punkcie 4.13T-4.17) odwotania

W ocenie Odwotujgcego uwzgledniajgc znaczng licze btedéw Zamawiajgcego dla
opracowanych przez niego wspoétczynnikéw pracochtonnoéci wcj, w celu zapewnienia
czytelnosci odwotania usystematyzowat je w dwie kategorie zarzutéw, ktére nastepnie
przetozyly sie na pie¢ zadan. Dla Odwotujgcego jest catkowicie niezrozumiatym z jakich
powodow Zamawiajgcy albo obnizyt wspdtczynniki w stosunku do aktualnie obowigzujgcej
umowy dla kodow: U16W; U16M; U16D; S16M; S16W; W11W; W11M; W11D; W15C; GO1W;
GO01M; G01D; G04W; G04M; G04D; GO8W; G0O8M; G08D czy G19C, albo ustalit ich wartosé
na poziomie 0,00 (kod WO09M). Zamawiajgcy wykorzystujac swojg pozycje ustalit dla
wskazanych powyzej kododw wartosci z pominieciem uwarunkowan rynkowych i
gospodarczych na poziomie uniemozliwiajgcym realizacje zamowienia za rzeczywiscie
poczyniony naktad pracy. Ceny ustug z pewnoscig w stosunku do roku 2015 wzrosty, a mimo
to Zamawiajgcy nie tylko nie utrzymat wartosci przyjetych ponad 4 lata temu, a jeszcze je
obnizyt, gdzie tylko na marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze technologia wykonania
poszczegodlnych elementéw zamowienia nie ulegta Zzadnej zmianie. To z kolei stawia pod
znakiem zapytania racjonalnos$¢ jego dziatan, a takze oczekiwan odnosnie realizacji

przysztego kontraktu.

W ocenie Odwotujgcego powyzsza argumentacja jest takze aktualna dla koniecznosci
ustalenia dla wskazanych kodow wszystkich czesci sktadowych niezbednych do prawidtowej
realizacji zaméwienia w tym dla: kodu S19M, gdzie brak jest skladowej kodu " umieszczenie

tabliczki "zakaz Palenia w miejscu mocowania oraz brak jest sktadowej kodu " zabranie
tabliczki "zakaz Palenia z miejsca mocowania; kodu S19W — gdzie brak jest sktadowej kodu
"zabranie tabliczki, umieszczenie tabliczki" zakaz Palenia w miejscu mocowania; kodu WO03M
- brak jest sktadowej kodu " umieszczenie tabliczki ze strzatkg w miejscu mocowania; kodu
WO03D - brak jest sktadowej kodu " zdjecie tabliczki ze strzatkg z miejsca mocowania; kodu
WO09D - zmiana sktadowej kodu na Montaz przykrecenie na Demontaz sruby / wkretu / nitu;
kodu W12W - brak jest czynnosci sktadowych na zdjecie i zatozenie tabliczki identyfikacyjnej;
kodu W12M - brak jest czynnosci sktadowych na zatozenie tabliczki identyfikacyjnej; kodu
W12D - brak jest czynnosci sktadowych na zdjecie tabliczki identyfikacyjnej; kodu W16W -

brak jest sktadowej kodu na zatozenie arkusza poliweglanu; kodu W19M - brak jest sktadowej
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kodu zdjecia dekla tablicy lub otwarcia gabloty, analogicznie zamkniecia; kodu GOO9W - w
sktadowej kodu brakuje czynnosci polegajgcych na rozkreceniu i ponownym dokreceniu dekla;
kodu GO09M - w skfadowej kodu brakuje czynnosci polegajgcych na rozkreceniu i ponownym
dokreceniu dekla; kodu GO09D - w sktadowej kodu brakuje czynnosci polegajgcych na

rozkreceniu i ponownym dokreceniu dekla.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze wskazuje jednoznaczny na niestarannos¢ Zamawiajgcego
w opracowywaniu dokumentacji przetargowej, co winno zosta¢ wyeliminowane poprzez
dokonanie przez niego stosownych zmian w tresci siwz. To samo dotyczy koniecznosSci
uzupetnienia wartoéci skladowych operacji we wspétczynnikach pracochfonnosci wcj dla
kodéw: W21M; W21D czy W21W, gdyz ich brak uniemozliwia prawidtowg realizacje
zamowienia, jak tez nastepnie rozliczenie prac objetych wskazanymi kodami. Brak starannosci
Zamawiajgcego dla opracowywania wartosci wspoétczynnikow wcj potwierdza chodéby
rozbieznos¢ w wartosciach dla kodéw W21P i W21 (réznica 2 wcj), mimo, ze wszystkie

sktadowe kodu sg takie same.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materialu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami na okoliczno$¢ ustalenia
wymaganh Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia; (ii) pytania wykonawcéw dotyczgce
tresci SIWZ wraz z odpowiedziami Zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2019 r. oraz dnia 13
listopada 2015 r. na okolicznos¢ ustalenia ich treéci; (iii) tabela zawierajgce poréwnanie
wartosci wspoétczynnikow wej w 2015 i 2019 r. i wynikajgce z tego tytutu réznice w wycenie
ustugi; (iv) korespondencje emaliowg pomiedzy Odwotujacym w Zamawiajgcym z dnia 16 lipca
2019 r. na okolicznos¢ wykazania, ze Odwotujgcy zgtaszat Zamawiajgcym problemy zwigzane

z zanizaniem wspotczynnikow wcj.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Konserwacja i naprawa infrastruktury przystankowej

oraz wymiane informacji przystankowej nr postepowania: 70/2019.

W Rozdziale XV SIWZ, Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert. Zamawiajgcy wskazat, ze
przy wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy kierowa¢ sie bedzie nastepujgcymi
kryteriami i ich waga:

Kryterium nr 1. Cenna brutto — waga 60% (C)
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. Cena brutto, stanowi iloczyn ilosci jednostek rozliczeniowych — 120 000 (sto
dwadziescia tysiecy) i ceny jednostkowej podstawowych prac konserwacyjnych brutto
rozliczanych na podstawie Tabeli nr 1 (Zatgcznik Nr 1 do projektu umowy). Podana w
formularzu ofertowym tgczna cena brutto stuzy¢ bedzie tylko do poréwnania ofert.

. Do rozliczania z Wykonawcg stuzyé bedzie odpowiednia stawka (ceny) netto jednej

jednostki rozliczeniowej.

Kryterium nr 2: Czas dojazdu -- waga 20% (D)
Wykonawca zobowigzuje sie do dojazdu do dowolnie wybranego przystanku lub petli w
granicach m. st. Warszawy, w godzinach 2000 — 600 w czasie nie dtuzszym niz 45 minut. W

kryterium nr 2 punktowany bedzie krétszy czas dojazdu.

Kryterium nr 3: Norma emisji spalin 8 samochodéw — waga 20% (E)

W rozdziat XVI SIWZ, Zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczania ceny i wskazat co

nastepuje:

o Wykonawca okresla cene oferty poprzez wskazanie w Formularzu ofertowym
sporzgdzonym wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ wartosci netto, VAT,
brutto za iloczyn ilosci jednostek rozliczeniowych — 120 000 (sto dwadziescia tysiecy)
i ceny jednostkowej podstawowych prac konserwacyjnych. Wartos¢ brutto
podstawowych prac konserwacyjnych stuzy¢é bedzie tylko do poréwnania ofert.
Rozliczenia pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajagcym w zakresie przedmiotu
zaméwienia bedg odbywaty sie na podstawie zaoferowanej jednostkowej ceny
podstawowych prac konserwacyjnych wskazanej przez Wykonawce w formularzu
ofertowym.

e Wykonawca jest zobowigzany obliczy¢ cene oferty z uwzglednieniem warunkéw
zawartych w SIWZ, wliczajgc w oferowane stawki wszystkie koszty poniesione w

zwigzku z realizacjg zamowienia, a w szczegolnosci:

a) koszt uruchomienia bazy,

b) koszt zakupu samochodéw i utrzymania ich w dobrym stanie technicznym,

c) koszt zakupu niezbednych narzedzi;

d) koszt zakupu ubran stuzbowych dla pracownikéw,

e) koszt dojazdu samochodow i sprzetu specjalistycznego do przystankow, na ktorych

wykonywane bedg zlecone prace oraz przejazdu pomiedzy poszczegdlnymi przystankami,
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f)

koszt materialtdw pomocniczych (sruby, nity, obejmy, kostka do odtwarzania

nawierzchni przy stupkach przystankowych, zaprawa do betonowania itp.) uzytych do realizac;ji

Zlecen.

Wartosci (netto, VAT, brutto) muszg by¢ podane i wyliczone w zaokragleniu do dwdéch
miejsc po przecinku (zasada zaokrgglenia — ponizej 5 nalezy koncdéwke pomingc,
powyzej i rowne 5 nalezy zaokragli¢ w gore).

Cena, o ktérej mowa powyzej winna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN).

W przypadku, o ktéorym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jezeli zZtozono oferte,
ktérej wybdr prowadzitby do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, do ceny najkorzystniejszej oferty
lub oferty z najnizszg ceng dolicza sie podatek od towardw i ustug, ktéry zamawiajgcy

miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.

Zatgcznik nr 5 do SIWZ stanowit wzor umowy. Izba ustalita, ze w §5 wzoru umowy

Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,Jednostka rozliczeniowa odpowiada pracy

wykonanej przez Wykonawce, réwniej co do wartosci pracy, jakg Wykonawca musi wykonaé

celem naklejenia na elementach infrastruktury na przystankach 50 sztuk matych (o

powierzchni do 0,04 m2) naklejek informacyjnych. Wynagrodzenie za prace rowng 1 jednostce

rozliczeniowej jest rowne zgtoszonej w ofercie cenie jednostkowej podstawowych prac

konserwacyjnych zwartej w §9 ust. 1. Szczegotowe zasady rozliczenia zawiera §9 niniejszej

umowy.

W § 9 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit szczegotowy sposob rozliczania prac z wykonawca.

Zamawiajgcy wskazat m.in.

Podstawg rozliczania wykonanych prac jest Tabela nr 1 (Zatgcznik Nr 1) oraz ceny
ustalonej w wyniku przeprowadzonego postepowania przetargowego cena
jednostkowa podstawowych prac konserwacyjnych rozliczanych na podstawie Tabeli
nrl— ... PLN netto (stownie: .........ccooviiiiiiiiiii ) T PLN VAT

(stownie: ... ) . PLN brutto (stownie:

Tabela nr 1 zawiera wykaz czynnosci, ktérych zlecanie w czasie trwania umowy
Zamawiajgcy przewidziat przed jej zawarciem (z zastrzezeniem ust. 9) oraz
wspotczynnik ceny jednostkowej (wcj) odpowiadajagcy poszczegdlnym czynnosciom.
Wartos¢ wspotczynnika wcj nie ma zwigzku z zadnym powszechnie stosowanym (np.
KNR) sposobem okreslania pracochtonnoéci — stanowi jedynie warto$é rdéznicujgca

ceny poszczegolnych ustug okreslong przez Zamawiajgcego. Wspétczynnik wcj
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okresla ilos¢ jednostek rozliczeniowych odpowiadajgcych danej pracy; wynagrodzenie
za jedng jednostke rozliczeniowg jest réwne cenie jednostkowej podstawowych prac
konserwacyjnych zawartej w § 9 ust.1.

e Nalezno$¢ za wykonang prace ujetg w Tabeli nr 1 stanowi iloczyn ceny jednostkowej
podstawowych prac konserwacyjnych oraz wspotczynnika wcj przypisanego do tej
pracy zgodnie z Tabels.

e Tabela nr 1 zostata sporzgdzona w oparciu o unifikacje czynnos$ci dotyczgcych réznych
rodzajow infrastruktury przystankowej. Przy wiekszosci prac okreslono wykaz
czynnosci sktadowych (z rozbiciem na skltadowe wartosci wspofczynnika), jakie sg
konieczne dla wykonania danej pracy. Wynagrodzenie za dang prace nie jest zalezne

od rodzaju elementow infrastruktury przystankowej, jakich ona dotyczy.

Zatgcznik nr 1 do umowy zawierat wykaz prac, jakie Zamawiajgcy zamierza realizowa¢ w
ramach przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajgcy do kazdej z prac przypisat kod —
wspotczynnik wcj. Zamawiajgcy ustalit wspotczynnik wej dla kodu GO4W na poziomie 0,07, dla
kodu G04M na poziomie 0,06 oraz dla kodu G04D na poziomie 0,06. Izba réwniez ustalita, ze
w postepowaniu przeprowadzonym przez Zamawiajgcego w 2015 r. wspoétczynnik wcj zostat
ustalony dla kodu GO4W na poziomie 0,11, dla kodu GO4M na poziomie 0,09 oraz dla kodu
G04D na poziomie 0,09.

Izba zwazylta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zostata spetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwolujgcy posiada interes we
whniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze w odwofaniach od
tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania
zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktdre utrudniajg mu
ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamowienia. Na tym etapie
wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia. Tym
samym w ocenie |zby wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie
deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdéwienia i tego faktu nie ma obowigzku

udowodnic.
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Odwotanie podlegato umorzeniu w zakresie zarzut naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 oraz art.

487 §2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp w

nastepujagcym zakresie:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

§ 1 ust. 3 umowy w zakresie zobowigzania wykonawcy do spetnienia wymogu
okreslonego w art. 68 ust. 3 Ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych z
dnia 11 stycznia 2018 roku (Dz. U., poz. 317);

§ 2 lit. c) wzoru umowy w zakresie wymogu, aby baza posiadato odpowiednio
przygotowany i wyréwnany plac na tymczasowe przechowywanie zdemontowanych 20
wiat, w tym na wiaty zdemontowane przez inne podmioty;

§ 3 pkt 14 wzoru umowy w zakresie obowigzku wykonawcy wykonania, na zgdanie
Zamawiajgcego, dokumentacji fotograficznej zleconych prac dotyczacych napraw i
konserwaciji infrastruktury przystankowej i udostepniania jej Zamawiajgcemu celem
weryfikacji poprawnosci wykonania zlecenia;

§ 4 ust. 2 wzoru umowy w zakresie braku mozliwosci odmowy realizacji zlecenia z
powodu braku materiatéw, a jednoczes$nie braku mozliwosci realizacjo powyzszego
obowigzku z uwzglednieniem terminéw na zgromadzenie materiatdéw niezbednych do
realizacji zlecenia;

§ 6 pkt 5 wzoru umowy w zakresie uprawienia Zamawiajgcego do przekazywania
najpézniej na 8 godzin przed momentem wystawienia zlecen informacji o zakresie
przekraczajgcym 100 jednostek rozliczeniowych w ciggu 1 doby, co stoi w
sprzecznosci w terminem otrzymania przedmiotowego zlecenia przez wykonawce i
mozliwo$cig jego wykonania;

§ 6 pkt 7 wzoru umowy w zakresie uprawnienia i zobowigzania Zamawiajgcego do
informowania wykonawcy najpdzniej na 2 dni robocze przed momentem wystawienia
Zlecen o planowanym zleceniu prac remontowych;

§ 7 ust. 2 i 3 wzoru umowy w zakresie realizacji prac przy wykorzystaniu materiatéw
nietypowych bez uwzglednienia uwarunkowan rynkowych majgcych kluczowe
znaczenie dla realizacji przedmiotowych zlecen;

§ 14 ust. 4 wzoru umowy w zakresie okreslenia przez Zamawiajgcego razgco
wygorowanych kar umownych, mimo zawarcia w zatgczniku nr 2 do umowy szerokiego
katalogu naliczania kar umownych zabezpieczajgcych interes Zamawiajgcego;

pkt 8. 1 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy w zakresie wskazania przez Zamawiajgcego
” (...) , czynnosci nie podlegajg dodatkowej ptatnosci przez Zamawiajgcego”, co razgco
narusza prawo wykonawcy do otrzymania wynagrodzenia za zrealizowane i odebrane

zlecenie;
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i) pkt10. 1 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy w zakresie okreslenia przez Zamawiajgcego
wysokosc¢ kary umowne;j jako dziesieciokrotnej wartosci zakwestionowanego zlecenia;

k) w zakresie wskazania przez Zamawiajgcego wspoétczynnikow wcj w wysokosci: kod
U16W - 0,12; kod U16M - 0,08; kod U16D - 0,08; kod S16M- 0,20; kod S16W - 0,41,
kod W11W-0,38; kodW11M-0,19; kod W11D- 0,19; kod W15C - 1,28; kod GO1W- 0,48;
kod GO1M- 0,52; kod GO1D- 0, 38; kod GO4W- 0, 11; kod G08D - 0, 20; kod G19C - 1,
02, z pominigciem uwarunkowan rynkowych i gospodarczych na poziomie
uniemozliwiajgcym realizacje zamdwienia za rzeczywiscie poczyniony naktad pracy;

I) w zakresie pominigecia przez Zamawiajgcego elementéw sktadowych podlegajgcych
wycenie poprzez nieprzypisanie wspoétczynnika wcj lub ustalenie wspétczynnik w
wysokosci 0,00, co uniemozliwia ich wycene i implikuje koniecznos¢ realizowania

Zlecenia bez wynagrodzenia.

Odwotujgcy w omawianym zakresie w ztozonej podczas posiedzenia z udziatem stron
odpowiedzi na odwotanie oraz stosowanie do os$wiadczen ziozonych do protokotu
postepowania wycofat powyzsze zarzuty odwotania. Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej
nie dotyczy juz spoér pomiedzy stronami jest bezcelowe. Jednoczesnie jednak informacja o
czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalezé 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 lzbe nie ma
bowiem zadnej wzmianki o0 mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek
rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego
2016 r. lll CZP 111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu
wyroku a nie w jego sentencji o czesci zarzutdow i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do
koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego podzielono identyczne stanowisko przedstawione w szeregu
orzeczen lzby m.in. w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt
KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16,
wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.

W zakresie rozpatrywanym merytorycznie tj. ustalenia przez Zamawiajgcego wspoétczynnika
wcj dla ustug oznaczonych kodami G04W, G04M, G04D odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie. Odwotujacy nie wykazat bowiem, iz doszto do naruszenia art. 353" w zw. z art.

5 oraz art. 487 §2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp.

Wskazac nalezy po pierwsze, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i

zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec¢
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wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé¢ w sposoéb, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Nie ulega watpliwosci, Zze obowigzkiem
zamawiajgcego jest przygotowanie postepowanie z zachowaniem zasad wynikajgcych z art.
29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Sposob przygotowania dokumentow zamowienia oraz ich tresc
powinny odzwierciedlaé zasade przejrzystosci, konkurencyjnosci, niezaleznie od tego, czy
beda dotyczy¢ opisu przedmiotu umowy, warunkéw realizacji umowy, kryteriow kwalifikacji,
czy kryteriow wyboru oferty. Wykonawca zarzucajgc naruszenie przywotanych przepisow
ustawy Pzp ma obowigzek wykazania, ze w dokumentacji przetargowej sporzgdzonej przez
zamawiajgcego znajdujg sie zapisy niejednoznaczne, niezrozumiate, ma obowigzek
wykazania, iz Zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom informacji koniecznych do
przygotowanie oferty czy oszacowania kosztoéw realizacji zamowienia. Wreszcie wykonawca
winien wykazac¢, iz postanowienia SIWZ ograniczajg w sposob niedozwolony dostep
wykonawcow do zamoéwienia. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywacé dowody do
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen
lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego
moga przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania dowoddéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spoér toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone
skutki prawne. Powolujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne
nalezy wskazac, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6
Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie

na tym kto zaprzecza).

W niniejszym postepowaniu to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, iz
zakwestionowane przez niego =zapisy dotyczgce poziomu wspétczynnika wcj ustug

oznaczonych kodami G04W, G04M, G04D naruszajg przepisy art. 29 ustawy Pzp. Takich
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okolicznosci, w ocenie Izby, wykonawca nie wykazal. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze
argumentacja Odwotujgcego zawarta w tresci odwotania sprowadzata sie do twierdzenia, ze
wartos¢ powyzszych wspotczynnikdw zostata ustalona przez Zamawiajgcego z pominieciem
uwarunkowan rynkowych i gospodarczych na poziomie uniemozliwiajgcym realizacje
zamoéwienia za rzeczywiscie poczynione naktady. Odwotujgcy w sposob ogdiny wskazat, Zze
nie zmieniata sie technologia wykonania tego elementu zaméwienia w stosunku do 2015 r.,
wzrosty natomiast koszty naktadu pracy. Zdaniem Odwotujgcy za zasadne zatem uznac nalezy
nakazanie Zamawiajgcemu przywrécenie wartosci wspoétczynnikow z poziomu ustalanego w
2015rr.

W ocenie Izby analiza stanowiska Odwotujgcego nie pozwala na przyjecie, iz Zamawiajgcy
ustalajgc poziom wspotczynnikéw wcj G04W, G04M, G04D na poziomie okreslonym w
Zatgczniku nr 1 naruszyt art. 29 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp. W tresci odwotania czy pisma
procesowego wykonawcy nie zostaty zawarte zadne okolicznosci potwierdzajgce
niejednoznacznos¢ zapisow wprowadzonych do SIWZ. Odwotujgcy rowniez nie wykazat, w
jaki sposéb wartos¢ wspotczynnikdw wecj ustalonych przez Zamawiajgcego przektada sie
negatywnie na konkurencje na rynku, prowadzi do nieuprawnionego ograniczenia konkurencji
na rynku. Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie de facto do twierdzenia, ze
Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony obnizyt warto$¢ wspotczynnikéw wcj G04W, G04M,
G04D pomimo, iz koszty pracy wzrosty od 2015 r. | o ile podzieli¢ mozna stanowisko
Odwotujgcego co do wzrostu kosztéw pracy na przestrzeni ostatnich kilku lat, to dalsze wnioski
wykonawcy |zba uznata wytgcznie za jego subiektywne twierdzenia, niepoparte zadnym
materiatem dowodowym. Wykazanie bowiem nieprawidtowosci Zamawiajgcego w okresleniu
poziomu zakwestionowanych wspétczynnikow wcj nie moze sprowadzac sie wytgcznie do ich
negacji i ogoélnego stwierdzenia o ich nierynkowym charakterze. Obowigzkiem Odwotujgcego
byto wykazanie Izbie pracochtonnosci wykonania zakwestionowanego elementu zamaowienia,
a w konsekwencji wykazania, iz przewidywana przez Zamawiajgcego pracochtonnosc jest
zanizona i nie znajduje potwierdzenia na rynku ustug. Wykonawca winien podjgé probe
analizy okolicznosci zwigzanych z realizacjg tej czesci zamdwienia i wyprowadzenia na
podstawie takiej analizy wnioskow. Odwotujgcy za$ swojg argumentacje opart wytgcznie na
zatozeniu, ze Zamawiajgcy winien przywroci¢é poziom wskaznikow wcj z 2015 r., przyjmujgc
niejako a priori, ze wskazniki te sg prawidtowe, wiasciwe, odzwierciedlajgce rzeczywisty
naktad pracy wykonawcy. Takie zatozenie Odwotujgcego Izba uznata za btedne i
nieuprawnione. Podkresli¢ bowiem nalezy po pierwsze, ze Zamawiajgcy ma prawo, jak
rowniez obowigzek weryfikowa¢ zasadno$¢ i racjonalno$¢ przyjetych w poprzednich
postepowaniach wskaznikéw. Przyjecie za prawdziwe twierdzenie, iz raz ustalone wskazniki

winny by¢ powielane w kolejnych postepowaniach czynitoby zbednym etap analizy
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efektywnosci ekonomicznej kolejnych postepowan przetargowych. Po drugie, okolicznos¢, iz
wskazniki wprowadzone przez Zamawiajgcego w 2015 r. winny by¢ zastosowane w 2019 r. z
uwagi na to, iz odzwierciedlajg one rzeczywisty koszt pracy nie zostata w zaden sposob
wykazana przez Odwotujgcego. Po trzecie, gdyby przyjgé argumentacje Odwotujgcego za
zasadng, to postawi¢ nalezatoby pytanie dlaczego witasnie wskazniki z 2015 r. sg tymi
wiasciwymi, nie zas te z 2011 r.? W ocenie Izby, argumentacja Odwotujgcego nie pozwala na
przyjecie, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 29 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp w zakresie
ustalenia poziomu wspétczynnika wcj dla pozycji GO4W, G04M, G04D. Nie mozna bowiem
uzna¢ zarzutu za zasadnego w oparciu wytgcznie o gotostowne twierdzenia wykonawcy,
sprowadzajgce sie do twierdzenia, iz dany wspotczynnik jest nierynkowy. Takie dziatanie 1zby
stanowitoby naruszenie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp i wypaczatoby sens postepowania
odwotawczego przed lzbg. Postepowania, w ktéorym wykonawca zarzucajgc naruszenie
okreslonych przepiséw ustawy Pzp zobowigzany jest przeprowadzi¢ dowdd na wykazanie
zasadnosci swoich twierdzen, nie za$ opieraé sie na subiektywnych i niepopartych

twierdzeniach.

W ocenie Izby nie mozna w analizowanym stanie faktycznym stwierdzi¢ rowniez naruszenia

art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz przepis ten nie ma zastosowania.

Dalej Izba uznata, ze nie doszto rowniez do naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487
§2 kodeksu cywilnego. Art. 5 kodeksu cywilnego stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Zgodnie z art. 353" kodeksu
cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego. Z kolei zgodnie z art. 487 §2 kodeksu cywilnego umowa
jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposob, ze swiadczenie jednej z nich

ma by¢ odpowiednikiem Swiadczenia drugie;.

Argumentacja Odwotujgcego co do naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszych przepisdw
sprowadzata sie do przywofania tez z dwoch orzeczen Krajowej I1zby Odwotawczej oraz
stwierdzenia, iz zakwestionowane postanowienia SIWZ — Zatgcznika nr 1 naruszajg ww.
przepisy kodeksu cywilnego. W ocenie Izby takie stanowisko Odwotujgcego nie moze stanowic
wystarczajgcej podstawy do uznania, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 353" w zw. z art.

5 kodeksu cywilnego oraz art. 487 §2 kodeksu cywilnego.
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Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy w zaden sposéb nie uzasadniat naruszenia art.
353" w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego. Ustawodawca w art. 353" kodeksu cywilnego okreslit
granice swobody uméw wskazujgc trzy czynniki wyznaczajgce zakres owego prawa:
wiasciwos¢ (nature) stosunku, ustawe i zasady wspétzycia spotecznego. Odwotujgcego
upatruje w dziataniach Zamawiajgcego tj. okresleniu poziomu wspétczynnikow wcj ustug
oznaczonych kodami G04W, G04M, G04D przekroczenia granicy swobody uméw poprzez
naruszenie art. 5 kodeksu cywilnego tj. naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do
okreslenia warunkow postepowania przetargowego i uksztattowanie zapiséw SIWZ w sposdb

sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego.

Podkreslic jednakze nalezy, ze zasady wspodizycia spotecznego nie sg pojeciami o
nieokreslonej tresci, lecz normami postepowania podobnymi do norm prawnych,
zawierajgcymi wlasne wzorce zachowan. Dlatego tez w praktyce, w przypadku powotywania
sie na te zasady w postepowaniu sgdowym czy przed Izbg, dang zasade wspotzycia
spotecznego nalezy odkodowa¢ oraz nazwac¢, a nie ograniczaC sie do ogdlnikowego
stwierdzenia, ze dane zachowanie miatoby by¢ sprzeczne z blizej nieokreslonymi zasadami
wspotzycia spotecznego. Jak wskazuje sie w doktrynie, przez zasady wspétzycia spotecznego,
o ktérych mowa w art. 5 kodeksu cywilnego, nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego
i uczciwego postepowania w stosunkach spotecznych. Przy ustalaniu ich znaczenia mozna
wiec odwotywaé sie do takich powszechnie uzywanych i znanych pojeé, jak ,zasady
stusznosci”, ,zasady uczciwego obrotu”, ,zasady uczciwosci” czy ,lojalnosci”. Klauzula
generalna musi by¢ jednak wypetniona konkretng trescig, odnoszaca sie do okolicznosci
sprawy rozpoznawanej przez sad (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2014 r.,
| CSK 735/13, G. Prawna 2014/232/7, z dnia 23 maja 2013 r., IV CSK 660/12, z dnia 28
listopada 2001 r., IV CKN 1756/00, z dnia 11 maja 2012 r., Il CSK 540/11). Stwierdzenie, ze
powdd naduzywa prawa podmiotowego, wymaga ustalenia okolicznosci pozwalajgcych
skonkretyzowaé, ktére dziatania pozostajg w sprzecznosci z normami moralnymi godnymi
ochrony i przestrzegania w stosunkach spotecznych (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 22
listopada 1994 r., Il CRN 127/94, z dnia 3 lutego 1998 r., | CKN 459/97, z dnia 2 pazdziernika
2015 r., Il CSK 757/14). W orzecznictwie podniesiono, ze zastosowanie klauzuli generalne;j
wskazanej w art. 5 KC jest uzasadnione w razie sprzecznosci okreslonego zachowania z
regutami moralnymi o charakterze imperatywnym - majgcymi forme nakazéw postepowania
moralnie aprobowanego lub zakazow postepowania moralnie dezaprobowanego. Nie
stanowig natomiast zasad wspoétzycia spoftecznego reguly majgce postac preferencji -
wskazujgce, jakie postepowanie mozna uznac za szczegodlnie godne uznania, ktérego jednak
nie mozna wymagac¢ w konkretnej sytuacji. W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy w

zasadzie nie wskazat, z jakich przyczyn nalezatoby przyznac¢ prymat jego stanowisku co do
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prawidtowosci wartosci wspoétczynnikow wcj ustalonych w postepowaniu w 2015 r. Nie wykazat
réwniez w zaden sposob jakie to reguty moralne o charakterze imperatywnym zostaty
naruszone przez Zamawiajgcego. Nie sprecyzowat jakie konkretnie zasady wspétzycia
spotecznego miatyby by¢ naruszone przez Zamawiajgcego. Tym samym, w ocenie Izby, nie
ma zadnych podstaw do uznania, iz Zamawiajgc swoim dziataniem naruszyt art. 353" w zw. z

art. 5 kodeksu cywilnego.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 487 §2 kodeksu cywilnego. Przepis ten
stanowi, ze umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposéb, ze
Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem sSwiadczenia drugiej. Po pierwsze, lzba
wskazuje, ze w tresci odwotania brak jest jakiejkolwiek analizy naruszenia art. 487 §2 ustawy
Pzp realiach analizowanego stanu faktycznego. Po drugie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w
zaden sposob nie wykazat, ze mamy do czynienia z nieekwiwaletnoscig swiadczen stron i
btednie zdaje sie utozsamiac¢ ekwiwalentnos¢ swiadczen z ich rowng wartoscig ekonomiczna.
Wskazaé nalezy, ze obiektywna ocena wartosci $wiadczen, podobnie jak wyobrazenia
zywione przez strony w tym wzgledzie, sg obojetne dla stwierdzenia, czy umowa ma charakter
umowy wzajemnej. O ekwiwalentno$¢ swiadczehn w rozumieniu art. 487 §2 kodeksu cywilnego
decydujg same strony umowy w tym sensie, ze oba swiadczenia z mocy oswiadczen ich woli
zostaly ze sobg funkcjonalnie sprzezone, jedno $wiadczenie ma wiec nastgpi¢ za drugie. Oba
powinny mieé¢ réwng wartos¢ jedynie w sensie celu umowy. Same zatem strony decydujg o
tym, czy zastrzezone przez nie swiadczenia majg by¢ traktowane jako ekwiwalentne. Granice
autonomii woli wyznaczajg jedynie przepisy ustawy (np.: art. 58, 388 KC), Odwotujgcy za$s nie

wykazat, iz doszto do naruszenia w tym zakresie jakichkolwiek przepisow ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 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, poz. 972

zzm.).

Przewodniczacy:
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