Sygn. akt KIO/2376/10

WYROK
z dnia 16 listopada 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 10 listopada 2010 roku w Warszawie odwotania wniesionego

2 listopada 2010 roku przez Wykonawce

SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie przy ulicy Zawodzie 5, 02 — 981
Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest

Zarzad Transportu Miejskiego z siedzib g w Warszawie przy ulicy Senatorskiej 37,
00 — 099 Warszawa

przy udziale uczestnika postepowania odwotawczego AG COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzib g
w Warszawie przy ulicy Marywilskiej 44, 03-042 War szawa zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego

oraz

przy udziale uczestnika postepowania odwotawczego Miejskie Przedsi ebiorstwo

Oczyszczania w m. st. Warszawa Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie przy ulicy

Obozowe] 43, 01-161 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwolujacego



orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia w zakresie uwzgl ednionych zarzutbw zgodnie

Z uzasadnieniem niniejszego wyroku.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego

z siedzib g w Warszawie przy ulicy Senatorskiej 37, 00 — 099 W arszawa

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Wykonawce SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie przy ulicy
Zawodzie 5, 02 - 981 Warszawa stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez Zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego
z siedzib @ w Warszawie przy ulicy Senatorskiej 37, 00 — 099 W arszawa
na rzecz Wykonawcy SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie przy
ulicy Zawodzie 5, 02 — 981 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty Strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania, oraz kosztow poniesionych z tytutu
zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/2076/10

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zarzad Transportu Miejskiego z siedzib g w Warszawie przy ulicy
Senatorskiej 37, 00 — 099 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Utrzymanie w czysto Sci
przystankéw lokalnego transportu zbiorowego w Warsz awie bedacych we wiladaniu
Zarzgdu Transportu Miejskiego"  opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
22 pazdziernika 2010 roku pod numerem ogtoszenia 2010/S 206-314712.

2 listopada 2010 roku Odwotujacy - SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie przy

ulicy Zawodzie 5, 02 — 981 Warszawa wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec Tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw ZamoOwienia zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

O art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji,

O art. 29 ust. 1 PZP poprzez opisania przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy z uzyciem niedokiadnych i niezrozumiatych
okreslen oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych i
mogacych mieé¢ wpltyw na sporzadzenie oferty,

0 art. 5 KC, art. 353" KC w zw. z art. 14 PZP poprzez razace naruszenie rownosci stron
stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow w
wyniku  przyznania zamawiajgcemu prawa do jednostronnej i niczym
nie ograniczonej zmiany zakresu Ilub czestotliwosci wykonywanych ustug,
do jednostronnej kontroli umowy, do potrgcania przez zamawiajgcego z naleznosci
wykonawcy swoich roszczenh bez nalezytego ich wykazania,

O art. 25 ust. 1 i 2 PZP w zw. z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. 2009, Nr
226, poz. 1817) poprzez zadanie od wykonawcy przedtozenia dokumentéw, ktore nie
sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania oraz nie sg wymienione w Ww.
rozporzadzeniu.

Powyzej zarzucane przez Odwolujgcego naruszenia przejawiajg sie w nastepujgcych
regulacjach Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia:



10.

pkt VII 1 lit. ,e" SIWZ i korespondujacy z nim § 4 ust. 1 lit. ,e" zalgcznika nr 3 do SIWZ
w zakresie w jakim postanowienia te nie precyzujg standardéw oczyszczania dachow

wiat przystankowych,

pkt VIl 2 lit. ,f* SIWZ i korespondujacy z nim 8§ 4 ust. 2 lit. ,f* zalgcznika nr 3 do SIWZ
w zakresie w jakim postanowienia te nie precyzujg co nalezy rozumieC przez
,wzmozone opady sniegu” i w jakim postanowienia te nie okreslajg sposobu

postepowania gdy opady sniegu nie sg ,wzmozone",

pkt VII 2 lit. ,g" SIWZ i korespondujacy z nim 8 4 ust. 2 lit. ,g" zatacznika nr 3 do SIWZ
w zakresie w jakim postanowienia te nie precyzujg co nalezy rozumie¢ przez ,obfite
opady sniegu" i w jakim postanowienia te nie okreslajg gdzie nalezy pryzmowac
(sktadowac) snieg przy obfitych opadach sniegu w sytuacji gdy zamawiajacy nie zleci
wywozu $niegu,

pkt VII 7 lit. ,a"-,e" SIWZ w zakresie w jakim zamawiajgcy zastrzega sobie dowolne
i niczym nieograniczone prawo do jednostronnego ustalania harmonogramu usuwania
nieczystosci z koszy dla poszczegélnych lokalizacji, w tym réwniez do zmniejszania

i zwiekszania czestotliwosci,

pkt XIV 2 SIWZ w zakresie w jakim zamawiajgcy ustalit dla czynnosci sprzatania
powierzchni przystanku (C2), sprzatania petli (C3), skoszenia powierzchni zieleni (C5)

ceny jednostkowe dla Im?,

pkt VI 3 lit. ,I" SIWZ i korespondujacy z nim § 4 ust. 8 lit. ,c" zatgcznika nr 3 do SIWZ
w zakresie w jakim postanowienie to nie okresla kto decyduje o ustawieniach lub
przestawieniach koszy i w jakim postanowienie to nie wskazuje maksymalnej ilosci tych

czynnosci w okreslonej jednostce czasowej (np. 100 razy w miesigcu),

pkt VI 3 lit. ,n" SIWZ w zakresie w jakim postanowienie to nie okresla czestotliwosci

czynnosci mycia koszy,

pkt VI 3 lit. ,p" SIWZ i korespondujacy z nim 8§ 4 ust. 8 lit. ,g" zatacznika nr 3 do SIWZ
w zakresie w jakim postanowienie to nie wskazuje maksymalnej ilosci tych czynnosci

w okreslonej jednostce czasowej (np. 100 razy w miesigcu),

pkt VI 4 SIWZ i korespondujacy z nim 8§ 2 zalgcznika nr 3 do SIWZ w zakresie w jakim
na zamawiajgcego przechodzi wtasnos¢ zakupionych koszy bez dodatkowych opfat i to

niezaleznie od terminu lub sposobu rozwigzania lub wygasniecia umowy,

8 1 ust. 4 zalgcznika nr 3 do SIWZ w zakresie w jakim zamawiajgcy zastrzega sobie
dowolne i niczym nieograniczone prawo do jednostronnego dokonywania zmian ilosci

powierzchni sprzatanych przystankow i petli, ilosci mytych wiat, ilosci opréznianych



koszy oraz czestotliwosci wykonywania poszczegdlnych prac,

11. § 1 ust. 5 zalgcznika nr 3 do SIWZ w zakresie w jakim zamawiajacy zastrzega sobie
dowolne i niczym nieograniczone prawo do jednostronnego ustalania i zmian

harmonogramow wykonywania umowy,

12. 8 4 ust. 8 lit. ,h", ,i" SIWZ w zakresie w jakim postanowienia te nie precyzujg kto jest
wytworcg odpadow, jak czesto wystawiane majg by¢ Karty Przekazania Odpadu,

jakiego typu oraz na czyjq rzecz ma by¢ prowadzona sprawozdawczosc¢,

13. 8 7 ust. 1 zatgcznika nr 3 do SIWZ w zakresie w jakim wykonawca zobowigzany jest
do powtérnego wykonania czynnosci opisanych w tym postanowieniu bez odrebnego

wynagrodzenia,

14. 8§ 13 ust. 2 zatgcznika nr 3 do umowy w zakresie w jakim postanowienie to okresla,
ze kontrole przeprowadzane sg jedynie przez przedstawicieli zamawiajacego bez

udziatu przedstawicieli wykonawcy,

15. 8 15 ust. 5 i 7 zalgcznika nr 3 do SIWZ w zakresie w jakim postanowienia
te upowazniajg zamawiajacego do pobrania z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy lub potrgcenia z faktur wystawionych przez wykonawce ,naleznosci,
odszkodowa¢ i kar umownych" bez nalezytego udowodnienia, ze ,naleznosci,

odszkodowania lub kary umowne" sg uzasadnione iwymagalne,

16. zalgcznika nr 5 do SIWZ w zakresie w jakim zakresla ono zobowigzanie wykonawcy
do przediozenia przez wykonawcédw dowoddéw rejestracyjnych samochodoéw oraz

dzwigu.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ w taki sposéb, aby:

1. Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy z uzyciem doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajacy
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

a w szczegOlnosci:

1) w pkt VIl Hit. ,e" SIWZ i korespondujacym z nim § 4 ust. 1 lit. ,e" zatacznika nr 3
do SIWZ poprzez jednoznaczne okreslenie standardow oczyszczania dachéw wiat

przystankowych,

2) w pkt VIl 2 lit. f* SIWZ i korespondujgcym z nim § 4 ust. 2 lit. ,f* zatacznika nr 3
do SIWZ poprzez zdefiniowanie co nalezy rozumie¢ przez ,wzmozone opady
Sniegu" (np. poprzez okreslenie, ze wzmozone opady Sniegu to takie gdy w ciggu

1 h opad wynosi 2 cm) i poprzez okreslenie sposobu postepowania gdy opady



3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

10)

Shiegu nie sg ,wzmozone",

w pkt VII 2 lit. ,g" SIWZ i korespondujgcym z nim § 4 ust. 2 lit. ,g" zatacznika nr 3
do SIWZ poprzez zdefiniowanie co nalezy rozumie¢ przez ,obfite opady sniegu” (np.
poprzez okreslenie, ze obfite opady sniegu to takie gdy w ciggu 1 h opad wynosi 2
cm) i poprzez okreslenie gdzie nalezy pryzmowac (sktadowac) snieg przy obfitych

opadach sniegu w sytuacji gdy zamawiajgacy nie zleci wywozu sniegu,

w pkt VII 7 lit. ,a"-,e" SIWZ poprzez usuniecie postanowien w zakresie w jakim
zamawiajacy zastrzega sobie dowolne i niczym nieograniczone prawo
do jednostronnego ustalania harmonogramu usuwania nieczystosci z koszy
dla poszczegoinych lokalizacji, w tym réwniez do zmniejszania i zwiekszania
czestotliwosci, wzglednie poprzez okreslenie odpowiedniego terminu uprzedzenia
wykonawcy o zmianach (np. 60 dniowego) i zakreslenie maksymalnej ilosci
mozliwosci zmniejszenia lub zwiekszenia czestotliwosci (np. nie wiecej niz 0 20 %

w stosunku do pierwotnego zakresu),

w pkt XIV 2 SIWZ poprzez okreslenie w zakresie w jakim zamawiajgcy ustalit
dla czynnosci sprzatania powierzchni przystanku (C2), sprzatania petli (C3),

skoszenia powierzchni zieleni (C5) ceny jednostkowych w odniesieniu do 100 m?,

w pkt VI 3 lit. ,I" SIWZ i korespondujagcym z nim 8 4 ust. 8 lit. ,c" zatgcznika nr 3
do SIWZ poprzez okresla kto decyduje o ustawieniach lub przestawieniach koszy
i poprzez wskazanie maksymalnej ilosci tych czynnosci w okreslonej jednostce

czasowej (np. 100 razy w miesigcu),
w pkt VI 3 lit. ,n" SIWZ poprzez okreslenie czestotliwosci czynnosci mycia koszy,

w pkt VI 3 lit. ,p" SIWZ i korespondujacym z nim § 4 ust. 8 lit. ,g" zalacznika nr 3
do SIWZ poprzez okreslenie maksymalnej ilosci tych czynnosci w okreslonej

jednostce czasowej (np. 100 razy w miesigcu),

w pkt VI 4 SIWZ i korespondujgcym z nim § 2 zalgcznika nr 3 do SIWZ w zakresie
w jakim na zamawiajgcego przechodzi wiasnos¢ zakupionych koszy bez
dodatkowych optat i to niezaleznie od terminu Iub sposobu rozwigzania
lub wygasniecia umowy, poprzez jego usuniecie, wzglednie mozliwos¢ domagania
sie przez wykonawce zwrotu odpowiedniej do czasu trwania umowy wartosci koszy

w przypadku wczesniejszego rozwigzania lub wygasniecia umowy,

w 8 1 ust. 4 zalgcznika nr 3 do SIWZ poprzez usuniecie postanowien
uprawniajgcych zamawiajgcego do dowolnhego i niczym nieograniczonego prawa

do jednostronnego dokonywania zmian ilosci powierzchni sprzatanych przystankow



i petli, ilosci mytych wiat, ilosci opréznianych koszy oraz czestotliwosci wykonywania
poszczegdlnych prac, wzglednie poprzez wprowadzenie do tego zapisu
odpowiedniej procedury wprowadzania tych zmian =z uwzglednieniem
odpowiedniego czasu na powiadomienie wykonawcy (np. co najmniej 60 dni) oraz
okresleniem maksymalnej ilosci tych zmian (np. nie wiecej niz 20 % w stosunku

do pierwotnego zakresu),

11) w 8 1 ust. 5 zatgcznika nr 3 do SIWZ poprzez usuniecie postanowien jakie
uprawniajg zamawiajgcego do dowolnego i niczym nieograniczonego prawa
do jednostronnego ustalania i zmian harmonogramoéw wykonywania umowy,
wzglednie poprzez okreslenie odpowiedniego terminu uprzedzenia wykonawcy
0 zmianach (np. 60 dniowego) i zakreslenie maksymalnej ilosci mozliwosci
zmniejszenia lub zwiekszenia czestotliwosci (np. nie wiecej niz o 20 % w stosunku

do pierwotnego zakresu),

12) w 8 4 ust. 8 lit. ,h", ,i" SIWZ poprzez sprecyzowanie w tych postanowieniach kto jest
wytwdrcg odpaddw, jak czesto wystawiane majg by¢ Karty Przekazania Odpadu,

jakiego typu oraz na czyjg rzecz ma by¢ prowadzona sprawozdawczosc,
13) w § 7 ust. 1 zatacznika nr 3 do SIWZ poprzez jego usuniecie.

2. Zamawiajacy opisal przedmiot zamoOwienia w taki sposob, aby nie naruszac
zasady rownosci stron stosunku cywilnego oraz zasad wspéizycia spotecznego

i zasady swobody umow poprzez dokonanie zmian:

1) w 8§ 13 ust. 2 zalagcznika nr 3 do SIWZ poprzez okreslenie, ze wyrywkowe kontrole,
o ktérych mowa w tym postanowieniu dokonywane bedg z udziatem przedstawiciela

wykonawcy,

2) w 8 15 ust. 51 7 zatgcznika nr 3 do SIWZ poprzez okreslenie, ze zamawiajacy jest
upowazniony do pobrania z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
potracenia z faktur wystawionych przez wykonawce ,naleznosci, odszkodowac i kar
umownych" tylko w przypadku jednoznacznego udowodnienia, ze ,naleznosci,

odszkodowania lub kary umowne" sg uzasadnione i wymagalne,

3. Zamawiajacy usunagt z zalgcznika nr 5 do SIWZ postanowienia w zakresie
w jakim zakresla ono zobowigzanie wykonawcy do przedtozenia wykonawcow

dowoddw rejestracyjnych samochoddw oraz dzwigu.

Dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwolujacego, bowiem naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zamdéwien publicznych uniemozliwia SITA Polska

sp. z 0.0. zlozenie nalezycie wycenionej oferty. Naruszenia przepisow prowadzi do tego,



iz Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz uniemozliwiajac mu ztozenie oferty powoduje

niemozliwos¢ osiggniecia dochodu, a utracone dochody takze stanowig szkode.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Ad 1)

Punkt VII Hit. ,e" i korespondujacy z nim 8§ 4 ust. 1 lit. ,e" zatacznika nr 3 do SIWZ nie
precyzujg standardéw oczyszczania dachow wiat przystankowych. Oczywiste jest przy tym,
ze kazdy wykonawca moze wyceni¢ oferte tylko wowczas gdy z gory zna standardy
wykonania danej ustugi, albowiem w zaleznosci od ustalonego standardu rézny jest koszt
ustugi (im wyzszy standard tym jego spetnienie wymaga wiekszych srodkow rzeczowych i
osobowych, a co sie w z tym wigze wyzszy jest koszt calej ustugi). Takze tylko wéwczas gdy
Z gory okresla sie standardy ustug mozna poréwnywaé oferty roznych wykonawcow,

albowiem wtedy wiadomo, ze kazdy uwzglednit jednakowe koszty swiadczenia ustug.

Ad 2)

Punkt VII 2 lit. f* siwz i korespondujacy z nim § 4 ust. 2 lit. ,f* zatacznika nr 3 do SIWZ
nie precyzujg co nalezy rozumie¢ przez ,wzmozone opady shiegu". Korzystanie z takich
nieostrych i niejednoznacznych okreslen uniemozliwia wykonawcy nalezy sporzadzenie
oferty, albowiem dla zamawiajgcego pojecie to moze by¢ skrajnie rézne, a przeciez
od wystgpienia tego zjawiska zalezy szereg zobowigzan wykonawcy (a ich realizacja jest
znacznie kosztotwodrcza). Ponadto tego rodzaju niedookreslone postanowienie stwarza
znaczng trudnos¢ w poroéwnywaniu ofert, albowiem takze inni wykonawcy moga inaczej
rozumie¢ to pojecie. Co wiecej tego typu zapis moze powodowac niepotrzebne konflikty
w toku realizacji zamoOwienia, albowiem kazda ze stron moze inaczej rozumie¢ to pojecie
i tym samym wykonywac lub nie zwigzane z tym obowigzki. W zwigzku z tym zamawiajacy
moze bez najmniejszego problemu zdefiniowa¢ to pojecie poprzez okreslenie, ze

,wzmozone opady sniegu" to takie gdy spadnie np. ponad 2 cm sniegu przez godzine.

Ponadto ww. postanowienie te nie okreslajg sposobu postepowania gdy opady sniegu
nie sg ,wzmozone", a to takze uniemozliwia wycene, albowiem wykonawca nie znajgc

oczekiwan zamawiajgcego nie moze wyceni¢ swoich czynnosci.

Ad 3)

Punkt VII 2 lit. ,g" SIWZ i korespondujacy z nim § 4 ust. 2 lit. ,g" zatgcznika nr 3 do SIWZ
nie precyzujg co nalezy rozumie¢ przez ,obfite opady sniegu". W zwigzku

Zz tym uwagi zawarte powyzej nalezy odnies¢ takze tych postanowien, przy czym

uwzgledniajgc uzycie kolejnego nieostrego terminu tym bardziej nalezy zwréci¢ na trudnosé



wyceny oferty. Skoro bowiem zamawiajacy uzywa dwdéch réznych sformutowan (,wzmozone
odpady s$niegu" i ,obfite opady $niegu"), przyja¢ nalezy, iz zamierza nada¢ im rozne
znaczenia. W konsekwencji calkowicie niemozliwie jest z punktu widzenia wykonawcy
ustalenie réznicy pomiedzy tymi dwoma wyrazeniami, a nadto pomiedzy nimi a ,zwyktymi"

opadami sniegu.

Postanowienia powyzsze nie okreslajg gdzie nalezy pryzmowac (sktadowac) snieg przy
obfitych opadach sniegu w sytuacji gdy zamawiajacy nie zleci wywozu sniegu (a przeciez
taka sytuacja jest jak najbardziej mozliwa, skoro wywozenie tego Sniegu nie ma odbywac sie
automatycznie). Nie wiadomo zatem jak wyceni¢ ustuge skoro nie okreslono co robi¢ z

zebranym sniegiem.
Ad 4)

Punkt VII 7 lit. ,a"-,e" SIWZ, ze w praktyce jakim Zamawiajgcy zastrzega sobie dowolne
i niczym nieograniczone prawo do jednostronnego ustalania harmonogramu usuwania
nieczystosci z koszy dla poszczegodlnych lokalizacji, w tym rowniez do zmniejszania
i zwiekszania czestotliwosci. Tego rodzaju postanowienie w praktyce catkowicie
uniemozliwia wycene oferty. Oczywiste jest bowiem, ze calkowicie inaczej wycenia sie ustugi
swiadczone przez np. 3 lata, a calkowicie inaczej te, ktore swiadczone majg by¢ np. tylko
przez 3 miesigce. Tak samo odmienna jest wycena przy znacznej czestotliwosci ustugi,
a inna przy jej okazyjnym swiadczeniu. Nalezy przy tym zauwazyC, ze odwotujacy
przygotowujac sie do wykonywania ustug musi zainwestowac spore srodki w przygotowania
zaréwno osobowe jak i rzeczowe. Nie zna przy tym rzeczywistego okresu swiadczenia ustug
oraz ich zakresu. Niemozliwe jest zatem obliczenie zwrotu zainwestowanego kapitatu, skoro

nie wiadomo na ile bedzie on wykorzystany.

Zdumienie budzi takze fakt, ze zamawiajgcy tak sformutowat zaskarzone postanowienie,
iz wykonawca w praktyce nie ma zadnej mozliwosci na przygotowanie sie do tej zmiany,
albowiem nie zostat okreslony zaden minimalny okres wczesniejszego powiadomienia

0 zmianach.

Wykonawca oczywiscie zdaje sobie sprawe z tego, ze zakres ustug moze by¢ w pewnym
zakresie zmienny, jednakze nie moze by¢ tak, iz zmiany te mogg by¢ dokonywane bez
zadnych ograniczen czasowych i ilosciowych, co w skrajnym przypadku moze doprowadzi¢,
Ze po miesigcu obowigzywania umowa zostanie ograniczona o 90 %. Z tego tez powodu
w kwestionowanych zapisach nalezy bezwzglednie ograniczy¢ mozliwos¢ zmian z géry
ustalonym np. 20 % limitem. Limit taki uwzglednia interesy zamawiajgcego, albowiem

umozliwia mu ptynne zmiany zakresu stosownie do jego rzeczywistych potrzeb, a z drugiej



strony umozliwia wycene oferty (albowiem taki limit mozna wliczy¢ w ryzyka i uwzgledni¢ go

w kosztorysie ustugi).

Wskaza¢ takze nalezy, ze tego rodzaju jednostronne uprawnienia jakie przyznaje sobie
zamawiajacy w ww. postanowieniach stojg w oczywistej sprzecznosci z trescig art. 5 KC, art.
353" KC w zw. z art. 14 PZP poprzez razace naruszenie réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow i zasad wspotzycia
spotecznego.

Ad 5)

Punkt XIV 2 SIWZ ustala dla czynnosci sprzatania powierzchni przystanku (C2), sprzatania
petli (C3), skoszenia powierzchni zieleni (C5) ceny jednostkowe dla Im? Zdaniem
odwotujgcego, uwzgledniajgc niemozliwos¢ podawania cen z utamkowymi czesciami grosza,
uniemozliwia podanie prawidlowej ceny, albowiem koszty tych czynnosci liczone dla 1 m?
powierzchni sg tak niskie, ze przeskok o 1 grosz moze stanowi¢ nawet do 20 % ceny.

To znacznie utrudnia podanie rzeczywistej ceny oferty.
Ad 6)

Punkt VI 3 lit. ,I" SIWZ i korespondujacy z nim 8 4 ust. 8 lit. ,c" zalgcznika nr 3 do SIWZ
nie okresla kto decyduje o ustawieniach lub przestawieniach koszy. Taki zapis jest
niedopuszczalny, albowiem wykonawca nie wie od kogo przyjmowaé, a od kogo
nie przyjmowaé polecenia. Ponadto ww. postanowienia nie wskazuje maksymalnej ilosci
czynnosci przestawienia koszy w okreslonej jednostce czasowej (np. 100 razy w miesigcu).
To w praktyce powoduje, ze teoretycznie czynnosci takich moze by¢é nawet kilkadziesiagt
dziennie, a przeciez kazda tego typu czynnos¢ wymaga dojechania na miejsce oraz
zaangazowania osoOb. Zatem uwzgledniajac, ze czynno$¢ ta nie stanowi odrebnej pozycji
cenowej, zamawiajacy nie moze wyceni¢ tych czynnosci (uwzgledniajac jej koszt w innych

pozycjach) skoro nie ma pojecia ile ich bedzie, cho¢by nawet w przyblizonej ilosci.
Ad 7)

Punkt VI 3 lit. ,n" SIWZ nie okresla czestotliwosci czynnosci mycia koszy, a oczywiste jest
ze czestotliwos¢ danej czynnosci wptywa na jej wycene. Inaczej bowiem wycenia sie
czynnosci wielokrotnie powtarzalne, a inaczej czynnosci okazyjnie wykonywane i tym
bardziej, ze czynnos¢ ta nie stanowi odrebnej pozycji rozliczeniowej i musi by¢ rozliczona

w kosztach innych prac.
Ad 8)

Punkt VI 3 lit. ,p" SIWZ i korespondujacy z nim 8§ 4 ust. 8 lit. ,g" zatgcznika nr 3 do SIWZ

nie wskazujg maksymalnej ilosci czynnosci przestawiania koszy w okreslonej jednostce



czasowej (np. 100 razy w miesigcu). Oznacza to, ze w skrajnych wypadkach zamawiajacy
moze wydawac nawet kilkadziesigt tego rodzaju postanowien dziennie. W zwigzku z tym

do ww. postanowienia w petni odnoszg sie uwagi zawarte w pkt ad 1.6).
Ad 9)

Punkt VI 2 SIWZ i korespondujacy z nim 8 2 zatgcznika nr 3 do SIWZ okresla,
ze na zamawiajgcego przechodzi wiasnos¢ zakupionych koszy bez dodatkowych optat
i to niezaleznie od terminu lub sposobu rozwigzania lub wygasniecia umowy. W ocenie
odwotujgcego tego rodzaju zapis uniemozliwia wycene i ztozenie oferty. W Swietle bowiem
innych zapiséw siwz umozliwiajgcych zamawiajacemu na znaczne ograniczenie zakresu
czynnosci wykonywanych przez wykonawce (a tym samym znaczne obnizenie uzyskanych
przez niego przychodow ze swiadczonych ustug), wykonawca nie jest w stanie okreslic,
cho¢by nawet w przyblizeniu, w jakim stopniu nabyte przez niego kosze zwrdca sie,
a dodatkowo jeszcze ich wlasno$¢é ma przejs¢ na zamawiajgcego. Ponadto szereg zapisow
umowy umozliwia zamawiajacemu wczesniejsze rozwigzanie umowy i niezaleznie od tego
kiedy to bedzie miato miejsce kosze te przejdg na wlkasno$¢ zamawiajgcego bez zadnego
odszkodowania. W ocenie wykonawcy kwestionowane zapisy powinny zosta¢ wykreslone
w calosci, wzglednie powinny uwzglednia¢ mozliwos¢é zadania przez wykonawce zwrotu
kosztow ich zakupu, chocéby jezeli nie w petnej wysokosci to w wysokosci odpowiedniej

do czasu trwania umowy.
Ad 10)

Paragraf 1 ust. 4 zalgcznika nr 3 do SIWZ uprawnia zamawiajgcego do dowolnego i hiczym
nieograniczonego prawa do jednostronnego dokonywania zmian ilosci powierzchni
sprzatanych przystankéw i petli, ilosci mytych wiat, ilosci opréznianych koszy oraz
czestotliwosci wykonywania poszczego6lnych prac. W zwigzku z tym nalezy stwierdzic,
ze w zakresie ww. postanowien pelne zastosowanie znajdzie uzasadnienie przywotane

w pkt ad 1.4, ktére odwotujgacy czyni integralng czesciag niniejszego punktu.
Ad 11)

Paragraf 1 ust. 5 zatagcznika nr 3 do SIWZ zastrzega zamawiajagcemu dowolne i niczym
nieograniczone prawo do jednostronnego ustalania i zmian harmonogramow wykonywania
umowy. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie ww. postanowienia peine
zastosowanie znajdzie uzasadnienie przywotane w pkt ad 1.4, ktére odwotujacy czyni

integralng czescig niniejszego punktu.



Ad 12)

Postanowienia § 4 ust. 8 lit. ,h", ,i* SIWZ nie precyzujg kto jest wytwércg odpadow, jak
czesto wystawiane majg by¢ Karty Przekazania Odpadu, jakiego typu oraz na czyjg rzecz
ma by¢ prowadzona sprawozdawczos¢. Brak tych parametréw $wiadczenia ustug

uniemozliwia nalezytg wycene oferty.
Ad 13)

Paragraf 7 ust. 1 zalgcznika nr 3 do SIWZ zobowigzuje wykonawce do powtdrnego
wykonania czynnosci opisanych w tym postanowieniu bez odrebnego wynagrodzenia. Tego
rodzaju zapis jest absolutnie niedopuszczalny, albowiem moze on w skrajnych wypadkach
spowodowac¢, ze wykonawca bedzie musiat wykonywaé te czynnosci w sposob
nieprzerwany, ciggty. Nalezy bowiem zauwazy¢é, ze wykonawca nie ma wpltywu
na to co bedzie sie dzialo na przystanku lub petli przez 4 godziny po jego sprzatnieciu.
Zatem wystarczy, ze ktos kopnie w smietnik, zniszczy wiate lub nawet rzuci kilka Smieci
czy niedopatkéw, a wykonawca powtdrnie i nieodptatnie bedzie musiat wykonywac¢ swoje
czynnosci. To powoduje, ze odwotujacy nie jest w stanie wyceni¢ swojej oferty, albowiem
nie wie w jakim stopniu niektére czynnosci bedzie musiat wykonywaé nawet kilkukrotnie.

Ad 14)

Paragraf 13 ust. 2 zalgcznika nr 3 do SIWZ okresla, ze podstawg do wystawiania faktur VAT
beda m.in. protokoty wyrywkowych kontroli. Zapis ten jednoznacznie sugeruje, ze kontrole
takie beda przeprowadzane jedynie przez przedstawicieli zamawiajgcego bez udziatu
przedstawicieli wykonawcy. Taki zapis oczywiscie narusza zasade swobody umow oraz
zasade réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego, albowiem uniemozliwia on wykonawcy
udziat w kontroli i weryfikacje prawdziwosci ustalen takiej kontroli. Ten zapis w korelacji
z mozliwoscig naktadania na wykonawce kar umownych oczywiscie narusza ww. przepisy

prawa.
Ad 15)

Paragraf 15 ust. 5 i 7 zalgcznika nr 3 do SIWZ upowaznia zamawiajgcego do pobrania
z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub potrgcenia z faktur wystawionych przez
wykonawce ,naleznosci, odszkodowan i kar umownych" bez nalezytego udowodnienia,
ze ,naleznosci, odszkodowania lub kary umowne" sg uzasadnione i wymagalne. Tego
rodzaju zapis, oczywiscie narusza zasade rownosci stron okreslong w Kodeksie cywilnym,
albowiem uprawnia jedng ze stron stosunku cywilnoprawnego do dowolnego pozbawienia
(przynajmniej czasowego) drugiej strony jej wynagrodzenia. Dodatkowo takie dziatanie moze
wplynac na plynnos¢ finansowag drugiej strony. W powigzaniu z tym, ze wykonawca w razie

opOznienia w platnosci moze domagaé¢ sie od zamawiajgcego jedynie 70 % odsetek



ustawowych w praktyce zamawiajgcy moze kredytowaé swojg dziatalno$¢ poprzez

naktadanie bezzasadnych kar i ich potrgcanie z faktur.

Ad 16)

Zalgcznik nr 5 do SIWZ zobowigzuje wykonawce do przediozenia przez wykonawcow
dowodow rejestracyjnych samochodow oraz dzwigu. Tego rodzaju dokumentu nie wymienia
zaden przepis ani PZP, ani cytowanego na wstepie Rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow. W $wietle tego oczywiste jest, ze zamawiajgcy nie ma prawa jego zadac.

5 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgloszenie

przystgpienia do postepowania odwotawczego wniesione przez wykonawce AG COMPLEX
Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie przy ulicy Marywilskiej 44, 03-042 Wa rszawa .

Wykonawca ten wskazuje, iz posiada interes w uzyskaniu na korzys¢ Odwolujgcego
rozstrzygniecia odwotania zlozonego przez wykonawce SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Zawodzie 5, 02 — 981 Warszawa, poniewaz skonstruowane
postanowienia SIWZ uniemozliwiajg zgtaszajacemu przystgpienie przygotowanie i ziozenie

oferty w sposéb nalezyty.

5 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgloszenie

przystgpienia do postepowania odwolawczego wniesione przez wykonawce Miejskie
Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawa Sp. z 0.0.  z siedzib 3 w Warszawie
przy ulicy Obozowej 43, 01-161 Warszawa.
Wykonawca ten wskazuje, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania
na korzys¢ Odwotujgcego w zakresie punktow 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16
z odwotania, gdyz dzialanie Zamawiajgcego uniemozliwia zgtaszajgcemu przystgpienie
do postepowania odwotawczego sporzadzenie rzetelnej, konkurencyjnej i zgodnej z ustawg
Prawo zamowien publicznych oferty.
Wnosi o0 uznanie odwotania w punktach 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16 jako
uzasadnionego, w konsekwencji dokonanie zmiany tresci SIWZ w zakresie wskazanym
w uzasadnieniu odwotania tak aby:
O Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy z uzyciem dokladnych i jednoznacznie zrozumiatych, dla wszystkich
stron postepowania okresleh oraz uwzgledniajacy wszystkie wymagania

i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty,



0 Zamawiajacy opisal przedmiot zamoOwienia w sposéb nie naruszajacy zasady
rownosci stron stosunku cywilnego oraz zasad wspoizycia spotecznego i zasady
swobody umow,

[0 zamawiajgcy usunagt z zalacznika nr 5 do SIWZ zobowigzanie wykonawcy

do przedtozenia wykonawcoéw dowodow rejestracyjnych samochodow oraz dzwigu.

8 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo procesowe

Zamawiajacego ,,Odpowiedz Zamawiajgcego na Odwotanie”.

Zamawiajacy uwzglednit zarzuty z odwotania uzasadnione w punktach 1-3, 6, 8, 13 -14 i 16
odwolania, za$ w stosunku do zarzutéw wymienionych w punktach 4-5, 7, 9-12 i 15 odwofania
wnidst o ich oddalenie.

Zamawiajacy ustosunkowatl w pismie sie do kazdego z punktéw odwotania stanowigcych
argumentacje Odwotujgcego, i tak:

1) Zamawiajacy uwzglednit zarzut Odwotujacego i w VII. 1. e specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej: SIWZ) oraz 8 4 ust. | lit. e zalgcznika nr 3 do SIWZ (dalej: projektu
umowy) po stowie ,nieczystosci" dopisat ,- lisci, gatezi itp.";

2) Zamawiajacy uwzglednit zarzut Odwotujgcego i w VII,2.f SIWZ oraz § 4 ust.2 lit. f
projektu umowy usunat stowo ,wzmozonych";

3) Zamawiajacy uwzglednit zarzut Odwotujgcego i w VII.2.g SIWZ oraz § 4 ust.2 lit. g
projektu umowy zamiast stowa ,obfitych" wpisat wyraZzenie: ,intensywnych, t. zgodnie
z definicjg Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej obfitych opaddéw wystepujgcych
na rozleglych obszarach i trwajgcych przez kilka dni, a takze krétkotrwatych (zazwyczaj
do kilkudziesieciu minut) ulew i nawainic". Jednoczesnie Zamawiajacy wskazal, iz zgodnie
z 8 4 ust. 2 lit. d projektu umowy $nieg ma by¢ skiadowany tak, aby nie utrudniat ruchu
pieszego i ulicznego wsiadania czy wysiadania z pojazdéw komunikacji miejskiej. Zgodnie
Z 8 9 pkt 2 Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie m. st. Warszawy ,bloto,
$nieg i 16d z chodnikéw potozonych bezposrednio przy granicy nieruchomosci powinny by¢
gromadzone w pryzmach na skraju chodnika od strony jezdni z zachowaniem moZzliwosci
odptywu wody roztopowej, pozostawiajgc wolne przejscie dla pieszych";

4) Zarzut Odwotujacego dotyczacy zapisu VII.7.a-e SIWZ w ocenie Zamawiajgcego jest
bezzasadny i Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie. W projekcie umowy Zamawiajacy
okreslit minimalne ilosci oproznien koszy, ktore mogg zosta¢ zwiekszone np. ze wzgledu
na zwiekszenie potoku pasazeréw w danym rejonie na przystankach komunikacji miejskiej.
W momencie zawierania umowy, trudno jest przewidziec, jakie zmiany i w jakiej ilosci
nastgpia w wyniku awarii, remontow i zmian w komunikacyjnymi, ktére nie zawsze

zalezg od Zmawiajgcego;



5)

6)

7)

8)

9)

Zarzut Odwotujacego dotyczacy zapisu XIV. 2 SIWZ jest w ocenie Zamawiajgcego
bezzasadny i Zamawiajacy wniést o jego oddalenie. W ocenie Zamawiajgcego
zgdanie Odwotujgcego, aby dla czynnosci sprzgtania powierzchni przystanku,
sprzatania petli i skoszenia powierzchni zieleni ceny jednostkowe byly wyrazone dla
100 m?, a nie 1 m? jest catkowicie pozbawione podstawy prawnej. W kontekscie faktu,
iz w ostatnim przetargu na przedmiotowg ustuge, w ktérej Odwotujacy brat udziat z
pozytywnym skutkiem i ceny ofert wyrazane byly identycznie, dziwi argument
Odwolujgcego o uniemozliwieniu podania prawidtowej ceny;

Zamawiajacy uwzglednit zarzut Odwotujgcego i w VI.3.1 SIWZ oraz § 4 ust.8 lit. ¢
projektu umowy dopisat ,- nie przekroczy to 5% w danym rejonie; o kazdorazowej
zmianie dotyczgcej przestawienie koszy Wykonawca zostanie poinformowany przez
zamawiajgcego w formie pisemnej zgodnie z warunkami umowy - § 4 ust. 2 lit. g".
Zamawiajacy podnidst, iz trudno okresli¢ w danej chwili liczbe przestawien koszy, gdyz
wynikaja one z przeprowadzanych remontow przystankéw, dewastacji jak i
przestawien przez osoby do tego nieupowaznione;

Zarzut Odwotujgcego dotyczacy zapisu VI.3.n SIWZ jest w ocenie zamawiajgcego —
bezzasadny i Zamawiajacy wnidst o jego oddalenie. Czestotliwosé czynnosci mycia
koszy zostala okreslona w 84 ust.8 lit.e projektu umowy, bedacego elementarng
czescig SIWZ,;

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut Odwotujgcego i w VI.3.p SIWZ oraz § 4 ust.8 lit. g
projektu umowy dopisat ,- nie przekroczy to 5% w danym rejonie; zmiany lokalizacji
wynika¢ mogg z przeprowadzanych remontow przystankow, dewastacji jak i
przestawien przez osoby do tego nieupowaznione";

Zarzut Odwolujgcego dotyczacy zapisu V1.4 SIWZ oraz §2 projektu umowy jest
w ocenie zamawiajgcego bezzasadny i Zamawiajacy wniést o jego oddalenie.
Zamawiajacy uzasadnit, iz zakupione przez Wykonawce kosze zostang ustawione
w terminach wskazanych w umowie. Po zakonczeniu umowy lub w przypadku
wczesniejszego rozwigzania umowy przechodzg na wilasnosS¢ Zamawiajgcego.
Zamawiajacy w momencie podpisania umowy nie zaklada jej rozwigzania w terminie
innym niz wskazana w umowie. Jednoczesnie Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt,
iz w ostatnim przetargu na przedmiotowg ustuge, w ktérej Odwolujacy brat udziat

z pozytywnym skutkiem, Odwotujacy nie kwestionowat tej regulacii;

10) Zarzut Odwotujgcego dotyczacy zapisu 81 ust. 4 projektu umowy jest w ocenie

zamawiajgcego bezzasadny i Zamawiajacy wniost o jego oddalenie. Zamawiajacy
zastrzega prawo do zmian ilosci i powierzchni sprzatanych przystankéw, ilosci mytych
wiat ilosci opréznien koszy oraz czestotliwosci wykonywania poszczegolnych prac, gdyz

wynika to ze zmian np. czasowego zawieszenia przystankow (sprzatania



i oprézniania koszy), likwidacji wiat przystankowych ze wzgledu na zly stan
techniczny. Zmiany te nie sg zalezne od Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyc, iz w VI.3
SIWZ wskazane zostaly prace, ktére moga sie wahac¢ +20%;

11) Zarzut Odwotujgcego dotyczacy zapisu 81 ust. 5 projektu umowy jest w ocenie
Zamawiajgcego bezzasadny i Zamawiajacy wniést o jego oddalenie. Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do zwiekszenia jak i zmniejszenia prac zwigzanych
ze sprzataniem przystankow, petli, opréznianiem koszy, myciem wiat przystankowych
itp. Nalezy zauwazy¢, iz w VI. 3 SIWZ zamawiajacy okreslit wartosci dotyczace
prac zwigzanych z utrzymaniem w czystosci przystankow lokalnego transportu
zbiorowego, ktére mogg waha¢ +20%, gdyz nie zawsze sg one zalezne
od Zamawiajacego;

12) Zarzut Odwotujgcego dotyczacy zapisu 84 ust.8 lit. h-i projektu umowy jest w ocenie
Zamawiajacego bezzasadny i Zamawiajacy wniost o jego oddalenie. Tre$¢ 84 ust. 8
lit. i wyraznie precyzuje, iz wykonawca bedzie dostarczat co miesigc informacje
dotyczace ilosci zebranych odpadoéw. Do obowigzkow Wykonawcy nalezeé¢ bedzie
prowadzenie sprawozdawczosci i dokumentacji dotyczacej zrzgdzania odpadami
(zwigzane z odpadami) na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa;

13) Zamawiajacy uwzglednit zarzut Odwotujgcego i tresé 8 7 ust.l projektu umowy
zostata wykreslona;

14) Zamawiajgacy uwzglednit zarzut Odwotujgcego i w § 16 projektu umowy dopisat ust.7-10
0 nastepujacej tresci. ,7. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do dokonywania
kontroli w trakcie realizacji umowy. Z przeprowadzonych wyrywkowych kontroli
sporzgdzony bedzie protokét. W przypadku braku uwag, zamawiajgcy ma prawo
sporzgdzi¢ protokot. 8. Na Zgdanie Zamawiajgcego Wykonawca jest zobowigzany
do skierowania upowaznionej osoby do udzialu w kontroli w wyznaczonym czasie
i miejscu w danym rejonie. Podstawg do odliczen oraz naliczania kar bedzie protokoét
podpisany przez przedstawiciela zamawiajgcego i wykonawcy z zastrzeZeniem ust.
10.W przypadku niestawienia sie do udzialu w kontroli przedstawiciela Wykonawcy w ciggu
40 min od wezwania, sporzgdzony zostanie protokédt jednostronny, ktory bedzie podstawg
do obnizenia wynagrodzenia i naliczania kar. Kopia protokolu stwierdzajgcego
nieprawidlowosci zostanie wystana faxem na numer wskazany przez Wykonawce".

15) Zarzut Odwotujgcego dotyczacy zapisu 815 ust. 5 i 7 projektu umowy jest
W ocenie zamawiajgcego bezzasadny i Zamawiajacy wniost o jego oddalenie. Zgodnie
z 8 15 ust. 5 projektu umowy Zamawiajacy uprawniony jest do pobrania czesci lub catosci
zabezpieczenia na pokrycie obcigzajgcych Wykonawce zobowigzan 2z tytulu
naleznosci, odszkodowan i kar umownych przystugujacych Zamawiajgcemu

m.in. w przypadkach opisanych w punktach od a do h (zapis ,w szczegélnosci" wskazuije,



iz jest to katalog otwarty). Katalog kar umownych zostat okreslony w § 16 umowy, zgodnie
z ktorym kary umowne bedg naliczane za kazdy przypadek niewykonania, nienalezytego
wykonania lub nieterminowego wykonania umowy. Powyzszy zapis jest odpowiednikiem
art. 483 KC, zgodnie z ktérym mozna zastrzec w umowie, iz naprawienie szkody wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez
zaptate okreslonej sumy pienieznej. Kara zastrzezona w umowie nalezy sie wierzycielowi
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej przez wierzyciela szkody (art.484 kodeksu cywilnego). Istotg kary umownej jest
to, iz ma ona mobilizowa¢ wykonawce do nalezytego wykonania umowy, wiec nie moze by¢
mowy, iz wprowadzenie kar umownych narusza zasade rownosci stron.
Nie jest prawda, w ocenie Zamawiajgcego, iz przewidziane w umowie kary umowne, prowadzg
do dowolnego pozbawienia drugiej strony wynagrodzenia, o czym pisze Odwotujgcy.
Zobowigzany do zaptaty kar umownych, moze zawsze jesli nie zgadza sie z ich naliczeniem
w ogdle lub wysokoscig kary, wnies¢ sprawe do sadu i udowodni¢ swoje racje.
W zakresie potrgcenia kwot naliczonych kar umownych z platnosci wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy, to zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego o potraceniu (art. 498 i nastepne)
jest ono mozliwe jedynie w sytuacji, gdy przedmiotem obu wierzytelnosci sg pienigdze
lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone co do gatunku i obie wierzytelnosci
sg wymagalne i mogg by¢ dochodzone przed sadem lub innym organem panstwowym.
16) Zamawiajacy uwzglednit zarzut Odwotujgcego i tres¢ zatgcznika nr 5 do SIWZ zostata
zmieniona. Zgodnie z I1X.1.e specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz I11.2.3
ogtoszenia Zamawiajacy na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu wymaga
zlozenia wraz z oferta wykazu narzgdzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zamoOwienia wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami (zgodnego w tresci
z zalgcznikiem nr 5 do SIWZ). Zaden zapis SIWZ oraz ogtoszenia nie zobowigzuje
wykonawcow do ztozenia kopii dowodow rejestracyjnych, ktérych nie ztozenie skutkuje
wykluczeniem wykonawcy i w konsekwencji odrzuceniem oferty. Zalgcznik nr 5 zawiera
W swojej tresci wyrazenie: ,w zalgczeniu kopie dowodow rejestracyjnych wi/w
samochodéw oraz dzwigbéw", podobnie jak wyrazenie: ,w zalgczeniu pisemne
zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia samochodéw oraz dzwigu
(alternatywnie/', jednak w zamysle zamawiajgcego miat to by¢ przyktad ,informacji
0 podstawie dysponowania tymi zasobami', o ktérej mowa w 81 ust 1 pkt 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich

te dokumenty mogg byc¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Zamawiajagcy wyjasnia,



iz nie bylo intencjg Zamawiajgcego zadanie od wykonawcow dokumentéw, ktore

nie zostaly wymienione w cyt. rozporzadzeniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, ha podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o $wiadcze n i stanowisk Stron Izba

ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
Z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostatlo ztozone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 2 listopada 2010 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego ti. AG COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Marywilskiej 44, 03-042 Warszawa oraz wykonawce Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy
ulicy Obozowej 43, 01-161 Warszawa. W trakcie posiedzenia Izby z udzialem Stron
stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo
zamoOwien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwiocznie, nie p6zniej niz w terminie 2 dni
od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, a jeZeli odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamoéwieniu
lub postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia, zamieszcza jg rowniez
na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogtoszenie o zamoOwieniu lub jest
udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do postepowania

odwotawczego - powiadomit wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu o wplynieciu



odwotania 2 listopada 2010 roku; po drugie, ze zgloszenie przystapienia przez AG
COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marywilskiej 44, 03-042 Warszawa
oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Obozowej 43, 01-161 Warszawa nastgpito 5 listopada 2010 roku
a zgtaszajacy przystgpienie przekazali w tym terminie Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu
kopie zgtoszenia przystgpienia.

Wykonawca AG COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marywilskiej 44,
03-042 Warszawa oraz wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
w m. st. Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Obozowej 43, 01-161
Warszawa zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone po ktérej zgtosili przystgpienie i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej zgtaszajg przystapienia. Zgtoszenie
przystapien doreczone zostato Prezesowi lzby w formie pisemnej, a ich kopie przekazali
zglaszajacy przystgpienie Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgacemu odwotanie tym
samym Izba uznal, iz wykonawca AG COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy
ulicy Marywilskiej 44, 03-042 Warszawa oraz wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m. st. Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Obozowej 43,
01-161 Warszawa stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego po stronie

Odwolujacego.

Izba dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy dopuscita w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego
do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wraz z zatacznikami oraz ogtoszenie
0 zamowieniu.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ziozone pisemnie w tym: ,OdpowiedZ Zamawiajgcego
na odwotanie” ztozong przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone

ustnie do protokotu.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, |zba stwierdzita co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia

odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec¢



istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. I1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje iz, niezbednym do prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego zgodnie z ustawg Prawo zamOwien publicznych jest oznaczenie
przedmiotu postepowania, wyczerpujgce oraz jednoznaczne, pozwalajagce na poréwnanie
zlozonych w postepowaniu ofert. Wykonawcy skladajgc oferty w postepowaniu odpowiadajg
na publiczne ogtoszenie, tak wiec informacje zawarte w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz
innych dokumentach tj. w szczegdlnosci w Specyfikacji okreslajacych potrzeby
Zamawiajacego. Niewatpliwie, Zamawiajacy bedac organizatorem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, realizujgc swoje uprawnienia nie moze ksztattowaé
w sposob negatywny sytuacji podmiotow ubiegajgcych sie o owe zamoéwienia publiczne
poprzez niezrealizowanie obowigzkow jakie naklada na Zamawiajgcego ustawa.
Zamawiajgcy zobowigzany jest w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggqce miec¢
wplyw na sporzgdzenie oferty. Zwarzy¢ w tym miejscu nalezy, iz opis przedmiotu
zamoOwienia sporzadzony przez Zamawiajgcego ma istotne znaczenie zar6wno na etapie
przygotowania postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem wptywa
na szacownie wartosci zamowienia a w konsekwencji na stosowane przez Zamawiajgcego
regulacje prawne; jednoczesnie opis przedmiotu zamoOwienia ma istotne znaczenie
dla przebiegu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz stanowi
0 postanowieniach przysziej umowy.

Nalezyte przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia stanowi obowigzek Zamawiajgcego
a niewypelnienie tego obowigzku prowadzi do naruszenia zasad Prawa zaméwien
publicznych co w konsekwencji moze wptywa¢ na wynik postepowania. Opis przedmiotu
zamdwienia powinien zosta¢ tak sporzadzony przez Zamawiajgcego, aby wykonawca
skladajacy oferte miat mozliwos¢ przygotowania tej oferty z uwzglednieniem wszystkich
czynnikow, ktére maja wplyw na sposdb sporzadzenia oferty oraz dokonanie jej wyceny.
Wyczerpujacy opis przedmiotu zamoOwienia zawarty w dokumentacji przetargowej,
poprzedzajacy przedmiot nastepnie zawieranej umowy nie podlega, po wyborze oferty
najkorzystniejszej, negocjacjom, dookresleniom ani innym zabiegom majgcych na celu
sprecyzowanie przedmiotu a zakres $wiadczenia jaki zostat zaoferowany przez wykonawce
musi by¢ tozsamy z tym zawartym w umowie. Automatyczne przejscie pomiedzy ofertg

zlozong w postepowaniu przetargowym a umowg wzmachia istniejacy w art. 29 ust.1 ustawy



obowigzek natozony na Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty.

Z regulacji prawa wspolnotowego wynika, iz Zamawiajacy zobowigzany jest do sporzadzenia
neutralnego opisu przedmiotu zamoOwienia, wyczerpujgco oraz sporzadzonego w sposob
przejrzysty. Opis przedmiotu zamowiona powinien umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep
do zamowienia i nie moze powodowaé¢ nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zaméwien
publicznych na konkurencje.

Naruszenie zasady uczciwe] konkurencji okreslonej w ustawie z uwagi na niewlasciwe
opisanie przedmiotu zamoéwienia zachodzi w sytuacji, gdy Zamawiajgcy opisze przedmiot
zamdwienia poprzez zbytnie dookre$lenie przedmiotu powodujace, bez uzasadnienia,
wskazanie na konkretny produkt, ale rowniez, gdy Zamawiajgacy nie dokona wlasciwego
opisu przedmiotu zamowienia. Zasada okreslona w art. 7 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamdwienia w sposéb
Zzapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw —
zasada uczciwej konkurenciji bedgca zabezpieczeniem szerokiego dostepu wykonawcow
do rynku zaméwien ma gwarantowa¢ Zamawiajgcemu mozliwosé dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego oraz korzystnej cenowo a wiec
sprzyjajacej celowemu i efektywnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Jednakze, aby
zalozenia jakich osiagniecie ma by¢ efektem przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia zostaty spetnione, konieczne jest aby Zamawiajacy wypetnit cigzace na nim
obowigzki w tym obowigzek opisania przedmiotu zamowienia. Brak opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposoOb jednoznaczny, przejrzysty, wyczerpujacy prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji, bowiem konkurencja pomiedzy ofertami, ktére zostang ztozone

w postepowaniu nie bedzie mozliwa a to doprowadzitoby od uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy w pismie ,OdpowiedZz Zamawiajgcego na odwotanie” uwzglednit
odwotanie w zakresie punktow 1-3, 6, 8, 13 -14 i 16 stanowigcych uzasadnienie w zakresie
podniesionych zarzutow, ktére Odwotujgcy podtrzymat na rozprawie. Izba rozpoznata odwotanie
w powyzej wskazanych punktach i uznala, iz w powyzszym zakresie zarzuty zastugujg
na uwzglednienie. Uwzgledniajgc odwotanie w powyzszym zakresie, wskazujgc, iz orzeczenie
wydawane jest w oparciu 0 stan faktyczny jaki istniat w dniu zlozenia odwotania, I1zba nakazuje
dokonanie modyfikacji Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamdwienia w nastepujacy sposob:



- w punkcie VII SIWZ pkt 1 lit. €) oraz § 4 ust. 1 lit. e zalgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy
,0CZyszczanie nieczystosci tj. lisci, gatezi itp. z powierzchni dachéw wiat przystankowych,”

- w punkcie VII SIWZ pkt 2 lit. f) oraz § 4 ust. 2 lit. f zatgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy

.przy opadach sniegu i wystepowaniu gotoledzi odsniezenie przystankéw oraz likwidacja
gotoledzi az do catkowitego usuniecia sniegu i zabezpieczenia przed gotoledzig powierzchni
przystankowych (powierzchnie naturalne), codziennie, niezaleznie od przyjetych
czestotliwosci sprzgtania,”

- w punkcie VII SIWZ pkt 2 lit. g) oraz § 4 ust. 2 lit. g zatgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy

W przypadku intensywnych opadéw $niegu (intensywne tzn. zgodnie z definicjg Instytutu
Meteorologii i Gospodarki Wodnej obfitych opaddéw wystepujgcych na rozleglych obszarach
i trwajgcych przez kilka dni, a takze krotkotrwatych (zazwyczaj do kilkudziesieciu minut) ulew
i nawatnic) i braku mozliwosci sktadowania, wywozenie $niegu z przystankéw w wyznaczone
miejsca, zabezpieczone przez Wykonawce wylgcznie na podstawie dodatkowych,
pisemnych zlecers Zamawiajgcego,”

- w punkcie VI SIWZ pkt 3 lit. i) oraz 8 4 ust. 8 lit. ¢) zatgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy

O punkt VI SIWZ pkt 3 it. i) — ,zawieszenie przez Wykonawce koszty metalowych
w miejscach i terminach wskazanych przez Zamawiajgcego; szczegbétowy
harmonogram rozstawiania i zawieszania przedmiotowych koszy ustalany bedzie
przez Zamawiajgcego z wykonawcg na biezgco, jednakze nie przekroczy to 5%
w danym rejonie; o kazdorazowej zmianie dotyczgcej przestawienia koszy Wykonawca
zostanie poinformowany przez Zamawiajgcego na podstawie dodatkowych, pisemnych
Zlecen Zamawiajgcego,”

[0 8§4ust 8lit. c) zalgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy — ,ustawienie betonowych koszy
w przypadku ich przewrdcenia lub przestawienia w inne miejsce, jednakze nie przekroczy
to 5% w danym rejonie; o kazdorazowej zmianie dotyczgcej ustawienia koszy
Wykonawca zostanie poinformowany przez Zamawiajgcego ha podstawie

dodatkowych, pisemnych zleces Zamawiajgcego,”

- w punkcie VI SIWZ pkt 3 lit. p) oraz § 4 ust. 8 lit. g) zatgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy
»Zmiana lokalizacji koszy wg pisemnej dyspozycji Zamawiajgcego, jednakze nie przekroczy 5%
w danym rejonie; zmiany lokalizacji wynika¢ mogg z przeprowadzanych remontéw
przystankow, dewastacji jak i przestawier przez osoby do tego nieupowaznione"



- wykreslenie 8 7 ust. 1 zalgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy,

- w 8 16 zalgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy wprowadzi¢ nastepujaca tres¢ w ust. 7-10:
LUst. 7. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do dokonywania kontroli w trakcie realizacji

umowy. Z przeprowadzonych wyrywkowych kontroli sporzgdzony bedzie protokot.
W przypadku braku uwag, Zamawiajgcy ma prawo sporzgdzi¢ protokot.

ust. 8. Na zgdanie Zamawiajgcego Wykonawca jest zobowigzany do skierowania upowaznionej
osoby do udziatu w kontroli w wyznaczonym czasie i miejscu w danym rejonie.

ust. 9. Podstawg do odliczen oraz naliczania kar bedzie protokét podpisany przez
przedstawiciela Zamawiajgcego i Wykonawcy z zastrzeZzeniem ust. 10.

ust.10. W przypadku niestawienia sie do udzialu w kontroli przedstawiciela Wykonawcy w ciggu
40 min od wezwania, sporzgdzony zostanie protokdt jednostronny, ktory bedzie podstawag
do obnizenia wynagrodzenia i naliczania kar. Kopia protokolu stwierdzajgcego nieprawidtowosci

zostanie wystana faxem na numer wskazany przez Wykonawce".

- w zakresie zalgcznika nr 5 do SIWZ — wykreslenie zwrotu ,w zalgczeniu kopie dowodow

rejestracyjnych w/w samochodéw oraz dzwigow",

Izba rozpoznajgc odwotanie w zakresie punktu 4 stanowigcego uzasadnienie w zakresie
podniesionych w odwotaniu zarzutow naruszenia art. 29 ust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy uznata, iz odwotanie
w tym zakresie podlega uwzglednieniu. Uregulowania zawarte w punkcie VII SIWZ pkt 7 niedookreslajga
przedmiotu zamdwienia w sposob wystarczajacy, uniemozliwiajacy prawidiowg wycene przedmiotu
zamoOwienia a tym samym nie stanowig o faktycznej wielkosci zaméwienia. W ocenie Izby, trudnosci
po stronie Zamawiajacego doprecyzowania przedmiotu zamdwienia nie mogq by¢ podstawg
do niestosowania regulacji ustawowych i prowadzi¢ do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy.
W wyniku uwzgledniania Izba nakazuje modyfikacje w punkcie VII SIWZ pkt 7 w taki sposéb aby
jednoznacznie wynikato z tej regulaciji z jakiej ilosci koszy w poszczegolnych rejonach usuwane bedg
nieczystosci, ile razy w tygodniu oraz ile razy dziennie. Przedmiot zamowienia w zakresie okreslonym
w punkcie VII pkt 7 lit. a-e SIWZ zostat okreslony zostat wedlug nastepujacego schematu (przykiada
z SIWZ): ,d) czesc D (rejon IV i VII) — 30 koszy — 6 razy w tygodniu do godziny 7:00 z moZliwoscig
zwiekszenia czestotliwosci do 7 raz w tygodniu i 1344 koszy — z moZliwoscig dziennego oprdzniania
1-3 razy — przez 7 dni w tygodniu”. Zamawiajacy wzmocnit nieprecyzyjnos¢ opisu przedmiotu
Zzamowienia zamieszczajac regulacie odnoszaca sie do wszystkich pozycji (lit. a — €) pkt 7 wskazujac,
iz Zamawiajacy .jest uprawniony do ustalania harmonogramu usuwania nieczystosci z koszy dla
poszczegdinych lokalizacji koszy, w tym rowniez do zmniejszania i zwigkszania czestotliwosci”.

Zamawiajacy takg regulacjg dopuszcza dowolnos¢ realizacji przedmiotu zamdwienia, jednoczesnie



nie okreslajgc minimalnego progu realizacji ustugi, a takze podstaw dokonywania zmian
w harmonogramie, czasu dokonywania tych zmian i informowania o tym Wykonawcy realizujgcego
ustuge.

Nalezy zaznaczy¢ w tym miejscu, iz Zamawiajacy w SIWZ okreslit w czes¢ VI pkt 3 lit. f) biezgce
opréznianie z odpaddw i usuwanie nieczystosci z koszy ustawionych na przystankach i petlach
z biezgcym wywozZeniem i unieszkodliwianiem odpadow na wysypisku (...) — czes¢ D (rejon 1V i VII)
z ok. 1374 £20% koszy (zlecana $rednia ilos¢ opréznien koszy bedzie wynosita tygodniowo 9 588
+20%).

Cze$¢ VI SIWZ zatytulowana zostata Opis przedmiotu zaméwienia zas w czesci VI SIWZ
zatytutowanej Warunki realizacji zamdwienia Zamawiajacy definiuje sposéb realizacji stanowigcy
niewatpliwie cze$¢ opisu przedmiotu zamowienia, ktory w przypadku realizacji zamowien na ustugi
stanowi istotny element opisu. Powyzszy przytoczony przyklada w zakresie czesci D wskazuije,
iz zgodnie ze sposobem realizacji przedmiotu zamdwienia ilos¢ koszy jaka w tygodniu bedzie podlegac
opréznieniu moze wzrosngé do 28 434 co wynika z matematycznego dziatania przeprowadzonego
na podstawie regulacji zawartych w punkcie VII pkt 7 lit. d SIWZ ((30 koszy x 6) + 30) + ((1344 koszy x
7) x3 )= 28434. Tym samym, Wykonawca hie znajgc podstaw dokonywanych zmian w zakresie
Zlecania ilosci oproznianych koszy nie ma mozliwosci przyjecia podstawy do dokonania wyceny oferty;
nalezy zaznaczy¢ iz roznica w przytoczonym przykladzie wynosi prawie trzykrotnosc ilosci zleconych
opréznien koszy (2,9655).

W przypadku przedmiotu zaméwienia, ktdrego okreslenie przedmiotu zamoéwienia jest utrudnione
Z uwagi na jego charakter Zamawiajacy dysponuje ,narzedziami”, w ktére wyposaza go ustawa, a ktére
dajg mozliwos¢ sprecyzowania potrzeb Zamawiajacego oraz okreslenie progu realizacji zamowienia
niezbednego do prawidlowej kalkulacji wartosci zamowienia przez Wykonawce. Zamawiajacy
prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma mozliwosc¢, uprawnienie
do skorzystania z instytucji prawa opcji oraz zamowien uzupetniajgcych, ktore
to instytucje pozwolg Zamawiajgcemu na opisanie przedmiotu zamowienia w sSposob
zabezpieczajacy potrzeby Zamawiajacego oraz umozliwiajacy dokonanie wyceny ofert przez
wykonawcow.

Zgodnie z art. 34 ust. 5 ustawy jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo
opcji, przy ustalaniu wartosci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego
zamoOwienia z uwzglednieniem prawa opcji. Zastosowanie przez Zamawiajgcego prawa opcji
stanowi jego uprawnienie. Niewatpliwie informacja tak powinna byé zawarta w opisie
przedmiotu zamdwienia a warunki realizacji prawa opcji okreslone w kontrakcie.
Zamawiajacy przewidujgc prawo opcji zobowigzany jest do okreslenia maksymalnego
poziomu zamowienia wskazujgc, iz pewien zakres tego zamowienia, z gory przewidziany
i okreslony bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. Instytucja

prawa opcji pozwala na okreslenie poziomu zamOwienia, ktéry zostanie przez



Zamawiajgcego zrealizowany, pozwala to Wykonawcom na rzetelne i wlasciwe dokonanie
wyceny oferty.

Na podstawie art. 67 ust 6 ustawy Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoOwienia z wolnej reki
jezeli (...) w przypadku udzielenia, w okresie trzech lat od udzielenia zamowienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamowien
uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50 % wartosci zamdwienia podstawowego
i polegajgcych na powtérzeniu tego samego rodzaju zaméwien, jezeli zamoOwienie
podstawowe zostalo udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego,
a zamoéwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia
podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego. Uwzglednienie
zamdwienia uzupelniajgcego stanowi uprawnienie Zamawiajgcego, jednakze uprawnienie
to zobowigzuje Zamawiajgcego do przewidzenia zamdwienia uzupetniajgcego juz na etapie
ogloszenia zaméwienia podstawowego. Zamowienie uzupelniajgce moze by¢ jedynie
zamdwieniem tego samego rodzaju co zamdwienie podstawowe, czyli dotyczyé takich
samych ustug jak ustugi zawarte w zamowieniu podstawowym i moze by¢ udzielone jedynie,
gdy zamowienie podstawowe zostato przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
lub ograniczonego. Sam Zamawiajgcy decyduje o zastosowaniu zamowien uzupetniajgcych
a ich realizacja odbywajgca sie w o0sobnym postepowaniu prowadzonym w trybie
zamdwienia z wolnej reki moze by¢ dokonana jednorazowo lub kilkakrotnie, jednakze
nie moze przekroczy¢ ilosci jaka <zostata przewidziana przez Zamawiajgcego
w dokumentaciji, lecz nie wiecej niz 50% wartosci zamowienia podstawowego.

Powyzej wskazana instytucja prawa opcji oraz zamoOwienie uzupetniajgce réznig sie tym,
iz prawo opcji zobowigzuje Zamawiajacego do realizacji zamdwienia jedynie w zakresie
zadeklarowanym a poszerzonym o przewidziang opcje na podstawie jednej umowy
ksztaltujacej warunki realizacji opcji. Natomiast zamowienie uzupetniajace stanowi dodatkowg
umowe, zawartg w wyniku przeprowadzenia procedury w trybie zamowienia z wolnej reki.
Podsumowujgc ustawodawca wyposazyt Zamawiajacego w ,harzedzia” pozwalajace
na uwzglednienie roznych sytuacji majacych wplyw na sporzadzenie jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdéwienia; instytucje prawa opcji umozliwiajgcg
Zamawiajgcemu wkalkulowanie w przygotowanym opisie przedmiotu zaméwienia pewnego
marginesu realizacji tegoz zamowienia, zobowigzujagc Zamawiajagcego do realizacji
zalozonego progu i opcjonalnie realizacji zamowienia w okreslonym w zakresie okreslonym
prawem opcji oraz zamoéwienie uzupelniajgce pozwalajgce Zamawiajgcemu ha zwiekszenie
zamdwienia podstawowego o 50 % w przypadku, gdy zamdwienie podstawowe to ustuga,
az po przeprowadzenie ponownie postepowania o udzielnie zamoéwienia w przypadku

zrealizowania umowy przed uptywem koncowego terminu realizacji zamdowienia.



Tak wiec, opisanie przedmiotu zamoOwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty stanowi obowigzek Zamawiajgcego i jest koniecznoscia dla poprawnego
przeprowadzenia postepowania. Opis przedmiotu zamowienia stanowi kluczowy element
dokumentacji, ktéra jest przygotowana przez Zamawiajacego i nie moze by¢ on ogolny,
szacunkowy i niedookreslony, przenoszacy na wykonawcow sktadajacych oferty ciezaru jego
dookreslenia przy jednoczesnym, niczym nieograniczonym, prawie dokonywania zmian
w realizacji zamdwienia przez Zamawiajacego. Uzasadnienie Zamawiajacego,
iz nie ma on mozliwosci przewidzenia w chwili zawierania umowy wielkosci potrzeb, bowiem
realizacja ustugi wynika z ksztaltowania sie biezacych potrzeb nie moze stanowi¢ podstawy
dla opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jaki dokonat tego w SIWZ, poniewaz
ustawodawca umozliwi doprecyzowanie tego opisu z wykorzystaniem powyzej wskazanych

Lharzedzi".

Izba rozpoznajac odwotanie w zakresie punktu 10 i 11 stanowigcego uzasadnienie
w zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutow naruszenia art. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy a takze
art. 5 KC, art. 353" KC w zw. z art. 14 ustawy wskazuje, iz korelujg one z wcze$niej
uwzglednionymi zarzutami odwolania zawartymi w punktach 4 odwofania. Zarzut
uzasadniony w punkcie 10 odnosi sie do § 1 ust. 4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy —
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo wprowadzania w trakcie trwania umowy zmian ilosci i powierzchni
sprzgtanych przystankéw i petli, ilosci mytych wiat, ilosci opréznianych koszy oraz czestotliwosci
wykonywania poszczegoélnych rodzajéw prac, informujgc pisemnie o zmianach Wykonawce. Decyzje
i ustalenia wprowadzone przez Zamawiajgcego bedg wigzgce dla Wykonawcy i nie bedg wymagaty
Zmian umowy.
Z ustalen dokonanych na rozprawie oraz ziozonych przez Zamawiajacego wyjasnien wynika,
w zakresie regulacji § 1 ust. 4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ -Projektu umowy, iz zastrzezone prawo
dokonywania zmian ilosciowych realizowanej ustugi dotyczy sytuacji nieprzewidywalnych
ti. nagle zamkniecie ulicy, przejazdy VIP-6w itp. niezaleznych od Zamawiajgcego oraz
nie przekroczy ono w sumie 20% wielkosci przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie lzba
wskazuje, iz dokonywanie tych zmian nie moze nastepowaé w sposOb niemozliwy
do realizacji przez Wykonawce tzn. zlecenie wykonania nawet nieprzewidywalnych przez
Zamawiajgcego czynnosci musi by¢é mozliwe, a wiec musi nastgpi¢ w realnym do wykonania
czasie. W wyniku poczynionych ustalen Izba nakazuje modyfikacje w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w Zatgczniku nr 3 — Projekt umowy § 1 ust. 4 w nastepujacy sposoéb:
Zamawiajgcy W sytuacjach nieprzewidywalnych (tj. nagte zamkniecie ulicy, przejazdy VIP-6w

itp. niezalezne od Zamawiajgcego) zastrzega sobie, w tym zakresie, prawo wprowadzania w trakcie



trwania umowy zmian ilosci i powierzchni sprzgtanych przystankéw i petli, ilosci mytych wiat, ilosci
opréznianych koszy oraz czestotliwosci wykonywania poszczegélnych rodzajow prac, informujgc
pisemnie o zmianach Wykonawce w czasie realnym do ich realizacji. Decyzje i ustalenia wprowadzone
przez Zamawiajgcego bedg wigzace dla Wykonawcy, nie przekroczg +20 % wielkosci przedmiotu

umowy dla poszczegodlnych rejonow i nie bedg wymagaty zmian umowy.

Zarzut uzasadniony w punkcie 11 odnosi sie do 8§ 1 ust. 5 Zalgcznka nr 3
do SIWZ — Projekt umowy — Prace bedgce przedmiotem umowy wykonywane bedg zgodnie
z harmonogramami ustalanymi przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosc¢ zmian
harmonogramu.  Zamawiajacy jest uprawniony do okreslenie harmonograméw realizacji ustugi,
jednakze sposéb stworzenia harmonogramdw powinien by¢ oparty na jasnych i czytelnych zasadach
co do czasu i sposobu tworzenia harmonograméw oraz powinien okraesla¢ zasady, czas i zakres
wprowadzanych w harmonogramach zmian. Odniesienie sie przez Zamawiajacego w pismie
,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie” do punktu VI punkt 3 SIWZ wskazujacego ha ewentualne
zZmiany w harmonogramach realizacji w zakresie +20% realizacji poszczegdinych ustug nie zostato
wyartykulowane w sposéb jasny i precyzyjny, iz dotyczy zmiany w zakresie harmonogramu,
jednoczesnie nie wskazat Zamawiajacy ani czasu ani zasady wprowadzania tych zmian, pozostawiajac
ryzyko ponoszenia odpowiedzialnos¢ za ewentualng niezgodng z harmonogramem realizacji ustugi
po stronie Wykonawcy. Wykonawca nie wykazal, iz niezbednym jest wprowadzenie 60 dniowego
terminu na wprowadzanie zmian w obowigzujacych harmonogramach realizacji ustug, jednakze
wskazujgc na regulacje projektu umowy w zakresie ewentualnie ponoszonych kar umownych (8 16)
za nieterminowosc realizacji ustugi zgodnie z ustalonymi harmonogramami sprzatania niezbedne jest
umozliwienie Wykonawcy w realnym terminie zapoznania sie z wprowadzonymi przez Zamawiajacego
zmianami w obowigzujgacych harmonogramach. Przy uwzglednieniu faktu, iz regulacja 8 1 ust. 4
Zalgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy stanowi swoistego rodzaju regulacje specjalng
co do sposobu realizacji przedmiotu zamowienia, niemieszczaca sie postanowieniach § 1 ust. 5
Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy Izba nakazuje modyfikacje w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w Zataczniku nr 3 — Projekt umowy § 1 ust. 5 w nastepujacy sposob:
Prace bedgce przedmiotem umowy wykonywane bedg zgodnie z harmonogramami ustalanymi przez
Zamawiajgcego, ktére zostang przekazane Wykonawcy nie pdzniej niz na 30 dni przed terminem
rozpoczecia obowigzywania poszczegolnych harmonogramow. Zamawiajgcy ma prawo zmian
harmonogramdw, w zakresie nieprzekraczajgcym 20 % wielkosci w stosunku do pierwotnego zakresu
okreslonego w  poszczegdlnych  przekazanych  Wykonawcy harmonogramach;  zmiany
harmonograméw zostang przekazane Wykonawcy nie pozniej niz na 7 dni przed terminem

rozpoczecia obowigzywania poszczegolnych harmonogramow.



W zakresie punktu 5 stanowigcego uzasadnienie w zakresie podniesionych w odwotaniu
zarzutbw naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Izba uznala, iz odwotanie w tym zakresie
nie podlega uwzglednieniu. W punkcie XIV SIWZ punkt 2 Zamawiajacy wskazat sposob przyznawania
punktéw w zakresie miedzy innymi zaoferowanych cen jednostkowych C, — cena brutto sprzagtania
1 m? powierzchni przystanku, C; — cena brutto sprzgtania 1 m? powierzchni petli, Cs — cena brutto
sprzgtania 1 m?powierzchni zieleni.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w punkcie XV SIWZ — Opis sposobu obliczania ceny
w punkcie 3 zobowigzat wykonawcow, iz wszystkie ceny podane w formularzu ofertowym powinny byc
wyrazone z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku. Jednoczesnie wskazujgc w punkcie XIV
SIWZ punkt 5, iz podana w formularzu ofertowym tgczna cena brutto dla kazdej czesci osobno stuzy¢
bedzie tylko do poréwnania ofert, do rozliczenia z Wykonawcg stuzy¢ bedg odpowiednie stawki (ceny)
brutto zgodnie z powyzszym opisem C;— C;.. zgodnie z postanowieniami SIWZ Zamawiajacy wymaga
podania cen do dwdch miejsc po przecinku i na podstawie cen jednostkowych bedzie rozliczat
realizacje umowy. Zamawiajacy uksztattowat wymagania zgodnie z potrzebami jakie posiada w sposéb
jednakowy dla wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielnie zamoéwienia, w jednakowych

warunkach gospodarczych i czasie dokonywania wyceny.

W zakresie punktu 7 stanowigcego uzasadnienie w zakresie podniesionych w odwotaniu
zarzutébw nharuszenia art. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Izba uznala, iz odwotanie w tym zakresie
nie podlega uwzglednieniu. Uregulowania zawarte w punkcie VI SIWZ pkt 3 lit. n) — Zamdwienie
obejmuje nastepujgce czynnosci i prace, zwane dalej ,Jracami” (...) n) mycie koszy metalowych
i betonowych oraz wkladow w koszach betonowych — zostaly dookreslone przez Zamawiajacego
w projekcie umowy stanowigce] Zatacznik nr 3 do SIWZ w § 4 ust.8 lit. €) — mycie koszy metalowych
i betonowych oraz wkladow metalowych w koszach betonowych na zlecenie Zamawiajgcego
z czestotliwoscig 3 razy w roku (z wytgczeniem miesiecy od listopada do kwietnia). Zaznaczy¢ nalezy,
iz Odwolujacy nie odnosit sie do regulacji zawartej w projekcie umowy, tym samym nie kwestionowat
mycia koszy metalowych i betonowych oraz wktadéw metalowych w koszach betonowych na zlecenie

Zamawiajacego z czestotliwoscig 3 razy w roku (z wytaczeniem miesiecy od listopada do kwietnia).

W zakresie punktu 9 podniesionych w odwolaniu zarzutow naruszenia art. 29 ust. 1 i art. 7 ust.
1 ustawy Izba uznala, iz odwotanie w tym zakresie nie podlega uwzglednieniu. W punkcie VI SIWZ pkt
4 Zamawiajacy okreslit, iz w trakcie trwania umowy wiascicielem nowo zakupionych koszy bedzie
Wykonawca, natomiast z dniem wygasnieci umowy lub rozwigzania umowy — bez wzgledu
na tryb takiego wygasniecia lub rozwigzania — na Zamawiajgcego automatycznie bez dodatkowych
optat przejdzie prawo wiasnosci wszystkich koszy dostarczonych przez Wykonawce zgodnie z umowa.
W § 2 Zalgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy Zamawiajacy zawart regulacje Strony zgodnie

ustalajg, Ze z dniem wygasniecia lub rozwigzania umowy na Zamawiajgcego automatycznie i bez



dodatkowych opfat przechodzi prawo whasnosci wszystkich koszy dostarczonych przez Wykonawce
zgodnie z umowa.

Zamawiajgcy winien postepowac zgodnie z zasadami jakie okresla ustawa, miedzy innymi
zasadg réwnosci traktowania wykonawcow, zasadg konkurencyjnosci, zasadq udzielenia
zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Jednakze poza
wyartykutowanymi wprost zasadami nalezy zwrécic jeszcze uwage na zasade, choc nie ujetg
explicite w ustawie, jednakze wynikajaca z réznych przepisbw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych a mianowicie zasade wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego w celu udzielenia tegoz zamoOwienia. Zamawiajacy ogtaszajac postepowanie
0 udzielnie zamowienia dazy do udzielenia zamoéwienia tj. podpisania umowy z Wykonawca,
ktéry bedzie realizowat tg umowe zgodnie z zawartymi w jej tresci ustaleniami. Celem
Zamawiajgcego nie jest doprowadzenie do rozwigzania umowy nim przedmiot zaméwienia
nie zostanie wykonany. Strony umowy podpisujac umowe w dobrzej wierze nie zakladaja,
ze od umowy bedzie trzeba odstgpi¢. Uwzglednienie w umowie warunkéw rozwigzania
umowy (8 18) oraz kar umownych (8 16 ust. 4) jakie zostang w takiej sytuacji naliczone
przez Zamawiajgcego, gdy do rozwigzania umowy dojdzie z winy Wykonawcy nie stanowi
o tym, iz Strony przewidujg wystgpienie ich w trakcie realizacji umowy. Nalezy wskazaé
positkowo, iz brak wprowadzenia do umowy kar umownych wynikajacych z uchybien
lezacych po stronie Wykonawcy mogiby by¢ uznany za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Zakladanie z gory przez Wykonawce, ze dojdzie do wypowiedzenia umowy
0 udzielenie zamdwienia publicznego z winy Wykonawcy, a w efekcie podnoszenie przejscia
na Zamawiajgcego wtasnosci koszy we wczesniejszym terminie nie znajduje uzasadnienia.
Odwotujacy ogolnikowo odnidst sie w swojej argumentacji do uprawnien Zamawiajgcego
w zakresie ograniczenia czynnosci wykonywanych przez Wykonawce oraz do ,szeregu”
regulacji umowy umozliwiajgcych Zamawiajagcemu wczesniejsze rozwigzanie umowy.

Nie wskazat jednakze tych regulaciji, nie odniost sie do nich réwniez na rozprawie.

W zakresie punktu 12 podniesionych w odwofaniu zarzutéw naruszenia art. 29 ust. 1 i art. 7
ust. 1 ustawy Izba uznala, iz odwotanie w tym zakresie nie podlega uwzglednieniu. W § 4 ust. 8 lit. h — i
Zalgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy Zamawiajacy okreslit, iz eksploatacja koszy bedgcych
wlasnoscig Zamawiajgcego i Wykonawcy oraz utylizacja odpadéw wykonywane bedg starannie
i na koszt Wykonawcy, do ktérego obowigzkobw naleze¢ bedzie: (...) h) prowadzenie
sprawozdawczosci i dokumentacji wymaganej zgodnie z przepisami dotyczgcymi odbioru, usuwania,
przewozu, skladowania i utylizacji odpadow, i) przekazywanie Zamawiajgcemu comiesiecznych
informacji  dotyczgcych ilosci zebranych odpadéw z koszy — przekazanie Zamawiajgcemu Karty
Przekazania Odpadu, ktérej wzor zawarty jest w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia
14.02.2006 r. (Dz. U. z 2006 nr 30 poz. 213 ze zm.). Uregulowania zawarte w SIWZ wskazuija,



iz to na Odwotujgcym spoczywajg obowigzki jakie nakladajg nan obowigzujace przepisy, to Odwolujacy
zobowigzany jest do prowadzenia sprawozdawczosci i dokumentacji dotyczace] zarzadzania

odpadami.

W zakresie punktu 15 podniesionych w odwotaniu zarzutow naruszenia art. 5 KC, art. 353"
KC w zw. z art. 14 ustawy Izba uznala, iz odwotanie w tym zakresie nie podlega uwzglednieniu.
W 8§ 15 ust. 5 7 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Projekt umowy, w zakresie zarzutu podnoszonego przez
Odwotujacego, nastepujgco: 5. Zamawiajgcy uprawniony jest do pobrania czesci lub catosci
zabezpieczenia na pokrycie obcigzajgcych Wykonawce zobowigzarn z tytutu naleznosci, odszkodowari
i kar umownych przystugujgcych Zamawiajgcemu w szczegdlnosci (...) oraz w ust.7 Kwoty naliczonych
przez Zamawiajgcego kar umownych, zgodnie z jego wolg, zostang pobrane bgdz z kwoty
zabezpieczenia wniesionego przez wykonawce, bgdz zostang potrgcone z platnosci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy. Potrgcenie dokonane bedzie przez oswiadczenie zlozone Wykonawcy przez
Zamawiajgcego w terminie 7 dni od daty otrzymania faktury VAT.
Uregulowanie zawarte w projekcie umowy nie narusza w ocenie I1zby zasady rownosci stron, natomiast
moze prowadzi do wniosku, iz Wykonawca przewiduje zaistnienie sytuaciji, w ktdrych niezbedne bedzie
korzystanie przez Zamawiajacego z uksztaitowanych w 8§ 15 ust. 5 i 7 Zalgcznika nr 3 do SIWZ —
Projekt umowy regulacii.
Zgodnie z art. 483 8§ 1 kodeksu cywilnego (dalej: ,KC”) Mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie
szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzani niepieniezZnego nastgpi
przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). W tym miejscu warto zaznaczyC, iz kara umowna,
0 ktérej mowa w art. 483 KC ,nie jest karg w Scistym stowa tego znaczeniu (ius punendi), lecz jedynie
zastrzezong sankcjg cywilnoprawng na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania”. Zamawiajacy okreslit katalog kar umownych w § 16 umowy, okreslit wiec sankcje
umowne jakie grozg Wykonawcy za brak realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnie z warunkami jakie
zostaly zawarte w umowie i jakie Wykonawca przyjat podpisujac umowe.
Odnoszac sie do art. 484 81 KC w razie niewykonania lub nienaleZytego wykonania zobowigzania kara
umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu
na wypadek poniesionej szkody. (...). Doktryna prawa cywinego rowniez wskazuje,
iz uksztaltowanie kar umownych ma na celu réwniez zwiekszenie realnosci wykonywania zobowigzan
a takze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
Dlatego nie spos6b zgodzi¢ sie z interpretacjg podniesiong przez Odwolujacego. Odnoszac sie
do art. 498 8§ 1 — gdy dwie osoby sq rownoczesnie wzgledem siebie diuznikami i wierzycielami, kazda
nich moze potrgcic swojg wierzytelno$¢ z wierzytelnosci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu
wierzytelnosci sq pienigdze lub rzeczy tej samej jakos¢ oznaczone tylko co do gatunku, a obie
wierzytelnosci sg wymagalne i mogg by¢ dochodzone przed sgdem Ilub przed innym organem

paristwowym oraz 8 2 — wskutek potrgcenia obie wierzytelnosci umarzajq sie nawzajem do wysokosci



wierzytelnosci nizszej okreslone w projekcie umowy potragcenie uzaleznione jest od zaisthienia
przestanek okreslonych ustawa, ktore to przestanki musze wspotistnie¢. Po pierwsze, musi istnie¢
wzajemnos¢ wierzytelnosci czyli ,aby potrgcajgcy byt rownoczesnie diuznikiem oraz wierzycielem
swego wierzyciela” . Po drugie, niezbedna jest jednorodzajowos¢ swiadczen obu wierzycieli. Po trzecie,
wymagalnos¢ obu wierzytelnosci, wymagalnos¢ wynikajacych z nich roszczen — czyli kazdy
z wierzycieli moze zada¢ nawzajem od siebie spelnienia naleznych im Swiadczen. Po czwarte,
niezbedna jest zaskarzalno$¢ obu potraconych wierzytelnosci.

Powyzsze wskazuje na to, iz nie naruszyt Zamawiajacy przepisu art. 5 KC — Nie mozna czynic ze
swego prawa uzytku, ktéry bytby 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 — art. 353"
KC - Strony zawierajgce umowe mogg ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadg wspotzycia spotecznego - w zwigzku z art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Odwotujacy nie wykazat, nie udowodnil, iz dziatanie
Zamawiajgcego jest sprzeczne z przeznaczeniem tego prawa. Wrecz przeciwnie sama istota
kary umownej i potrgcenia stanowi zabezpieczenie intereséw Zamawiajagcego na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez Wykonawce i nie jest
naruszeniem zasady swobody umow, gdyz intencjg zasady jest mozliwos¢ ksztattowania
tresci umowy przez Strony tej umowy, jednakze cecha ta nie moze prowadzi¢ do ulegtosci
jednej ze stron umowy. Postanowienia umowy, ktore ptyng wprost z ustawy, tutaj z Kodeksu
cywilnego, nie sg z nim sprzeczne, tak wiec nie prowadzg do wypetnienia dyspozycji
art. 353" KC.

Izba wskazuje, iz to na Odwolujagcym spoczywat obowigzek udowodnienia podnoszonych
przez niego zarzutéw, bowiem ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod
kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Zgodnie z art. 14 ustawy w zwigzku z art. 6 KC -
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
przepis ten wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi

skutki prawne.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszty

petnomocnika Odwotujgcego zgodnie z rachunkiem ztozonym do akt sprawy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodnicz acy:



