Sygn. akt: KIO 1931/13

WYROK
z dnia 23 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2013 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce: Zaktad Sprzatania Placéw i Ulic M......... S T Sp. J., ul. Jasielska 7B,
60 — 476 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Zarzad Droég
i Zieleni w Gdyni, ul. 10 Lutego 24, 81 — 364 Gdynia,

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Robét Sanitarno-Porzadkowych "Sanipor"
Sp. z 0.0., ul. Sportowa 8, 81 — 300 Gdynia zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Zaktad Sprzatania Placow i Ulic M........ ,
S.eenenne Sp. J., ul. Jasielska 7B, 60 — 476 Poznan, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Zaktad Sprzatania Placéw i Ulic M......... S T Sp. J., ul. Jasielska 7B, 60
— 476 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza kwote 847 zt 61 gr (stownie: osiemset czterdziesci siedem ztotych
szes$cédziesiat jeden groszy) od wykonawcy Zaklad Sprzatania Placow i Ulic
M......... S T Sp. J., ul. Jasielska 7B, 60 — 476 Poznan na rzecz
zamawiajgcego Zarzad Drég i Zieleni w Gdyni, ul. 10 Lutego 24, 81 — 364
Gdynia stanowiacej uzasadnione koszty poniesione z tytulu dojazdu na
posiedzenie i zakwaterowania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Gdyni.

Przewodniczacy: .......ccoeeuinns



Sygn. akt KIO 1931/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zarzad Drég i Zieleni w Gdyni prowadzi postepowanie w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,$wiadczenie
ustugi polegajacej na oczyszczaniu zimowym drog na terenie miasta Gdyni” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej ,Pzp. Zaméwienie zostato podzielone na trzy czesci: Al.
All i Alll. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2013/S 149 - 259285 w dniu 2 sierpnia 2013 r. W tym samym dniu
zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej zwanej w skrocie
,Siwz” na wiasnej stronie internetowej.

Wykonawca - Sprzatanie Placéw i Ulic M......... s S Sp. J. z siedzibg
w Poznaniu wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamOwieniu oraz specyfikacji
Istotnych warunkéw zamoéwienia, w ktérych zamawiajacy zamiescit postanowienia sprzeczne
z obowigzujacymi przepisami oraz zagrazajgce interesowi odwotujgcego, a takze wobec
zaniechania opisania niektérych zasad i wymogdéw obowigzujacych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktére zobowigzany byt uwzgledni¢ na podstawie
przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy zarzucit w odwotaniu naruszenie przez zamawiajacego
przepisow: art. 2 pkt 13, art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 3, art. 29 ust. 1, art. 43 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz
art. 483 § 1 k.c,, art. 41 w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy z dnia 4 grudnia 2012 r.
o odpadach (Dz. U. 2013, poz. 21), art. 5 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych (Dz. U. 2013, poz. 403). Odwotujgcy wnidst o:
1. zmiane terminu sktadania ofert, zgodnie z wymogami art. 43 ust. 2 pkt. 40 Pzp,
2. wprowadzenie do warunkéw udzialu w postepowaniu obowigzku posiadania przez
wykonawcOw zezwolenia na zbieranie odpadéw komunalnych w rozumieniu ustawy
o odpadach,
3. odstgpienie od zamiaru rdéznicowania wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy za
utrzymywanie tzw. gotowosci zimowej, w zaleznosci od wariantow tej gotowosci, jakie
zamawiajgcy zamierza wprowadzac odpowiednio do prognozowanego stanu pogody,
4. odstgpienie od zastrzezonej w siwz mozliwosci okresowego zawieszania akcji zimowego
utrzymania drég, w trakcie ktérego wykonawcy nie bedzie przystugiwato jakiekolwiek
wynagrodzenie, w tym przede wszystkim wynagrodzenie za utrzymywanie sprzetu w stanie
gotowosci do podjecia dziatan,
5. opisanie przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, aby wykonawca na jego podstawie mogt
nie tylko wyliczy¢ ceng ofertowa, ale przede wszystkim mogt ustali¢ dochod (zysk) dla
swojej firmy, co w istniejacym stanie rzeczy jest niemozliwe,

6. jednoznacznego oznaczenia terminu realizacji przedmiotu zaméwienia w poszczegdlnych
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latach, bez mozliwosci wprowadzania zmian w terminach rozpoczecia i zakohczenia
realizacji ustug, co jest zwigzane z zaptatg wynagrodzenia za utrzymywanie sprzetu w stanie
gotowosci do podjecia dziatan,
7. ujednolicenia opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw podmiotowych
opisanych w siwz, z opisem zawartym w ogtoszeniu o zamowieniu,
8. umozliwienie wykonawcom przedktadania zamawiajacemu faktur za zrealizowane
zadania, w okresach miesiecznych oraz wyptate zwigzanego z tym wynagrodzenia
w terminach nieprzekraczajacych terminu ustawowego,
9. odstgpienie od zamiaru nakiadania kar umownych za nieprawidtowe wykazywanie
w meldunkach dobowych - zakresu, czy tez czasu realizacji robot, badz tez czasu
utrzymywania gotowosci zimowej, kidre to nieprawidtowosci nie naleza do zobowigzan
umownych zwigzanych z zimowym utrzymaniem drog,
10. odstgpienie od Zzadania od wykonawcow, aby w przypadku awarii urzgdzen
monitorujgcych, ich naprawa nastgpita w terminie nie dtuzszym niz 48 godzin, oraz
odstgpienie od naktadania kar umownych w przypadku niedotrzymania tego terminu,
11. wydtuzenie do 21 dni terminu, w ktérym wykonawca bedzie miat prawo ztozy¢ korekte
do meldunku dobowego, co ma zwigzek z karami umownymi przewidzianymi w § 7 ust. 8 lit.
aib.
12. odstgpienie od obowigzku uzyskiwania zgody zamawiajacego na uzycie wiekszej ilosci
zaangazowanego sprzetu w sytuacji, gdy wedle oceny dokonanej przez wykonawce,
stanie sie to konieczne dla szybkiego zareagowania na zmieniajace sie warunki
atmosferyczne.
13. wykreslenie postanowienia § 5 ust. 4 i 8 Zatagcznika Nr 9 do siwz (wz6r umowy)
dotyczacego ponoszenia petnej odpowiedzialnosci wobec zamawiajacego lub oséb trzecich
z uwagi na naruszenie zakresu swobody stron w zakresie ksztattowania stosunku prawnego
(art. 353" k.c.).
Odwotujacy wyjasnit, ze przedstawione powyzej zadania zostaty podniesione
odpowiednio do kazdej z czesci zamdwienia, w zakresie, w jakim danej czesci dotycza.
Odwotujgacy podniést, ze zgodnie z art. 43 ust. 3 Pzp, jezeli warto$¢ zamowienia jest
rowna lub przekracza tzw. progi unijne, a informacja o zaméwieniu zostata zawarta we
wstepnym ogtoszeniu informacyjnym, o ile wstepne ogtoszenie informacyjne zawierato
wszystkie informacje wymagane w tym ogtoszeniu, w zakresie, w jakim informacje te sg
dostepne w momencie publikacji tego ogtoszenia, zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin
sktadania ofert nie krotszy niz 22 dni od dnia przekazania ogtoszenia do publikacji drogg
elektroniczng. W przedmiotowym postepowaniu termin sktadania ofert zostat wyznaczony na
dzien 21 sierpnia 2013 r. Termin na skiadanie ofert wynosi zatem 23 dni, przy czym w tym

zakresie (skrocenie terminu w stosunku do terminu standardowego - 40 dni) zamawiajacy
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powotuje sie w pkt. IV.3.2 na fakt, iz uprzednio zamiescit wstepne ogtoszenie informacyjne
dotyczace tego samego zamdwienia (Nr ogtoszenia w Dz. U.: 2013/S 39-062299 z dnia
23 lutego 2013 r.

W ocenie odwotujgcego, ze wzgledu na ewidentne braki w tresci wstepnego
ogtoszenia informacyjnego, zamawiajacy nie miat prawa do zastosowania skroconego
terminu sktadania ofert. We wstepnym ogtoszeniu informacyjnym nie zostaty zamieszczone
informacje o warunkach udziatu w postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze przekazujac
wstepne ogtoszenie informacyjne do publikacji, zamawiajacy posiadat petng wiedze
o warunkach, jakie majg spetni¢ wykonawcy. Przepis Pzp w powyzszym zakresie jest
jednoznaczny i wyraznie uzaleznia mozliwos¢ skrdcenia terminu skiadania ofert, od
spetnienia wymogu zamieszczenia w ogtoszeniu wstepnym, wszystkich wymaganych
informacii.

We wstepnym ogtoszeniu informacyjnym zamawiajacy nie zamiescit takze informaciji
o wielkosci lub zakresie zamowienia (np. sekcja Ill pkt. 2 ogtoszenia). W tym fragmencie
zamiast rzeczowej informacji, zamieszczony zostat wpis o tresci ,oczyszczanie zimowe
drog”, co w zadnym zakresie nie jest informacja, jaka w tym miejscu powinna sie znalezc.
Trudno takze zaktada¢, Zze w momencie przekazywania ogtoszenia do publikacii
zamawiajgcy nie znat tej wielkosci (tego zakresu). Bez brakujacych informacji, o ktérych
mowa powyzej, wstepne ogtoszenia informacyjne jest pozbawione jakiegokolwiek znaczenia
dla wykonawcéw zamierzajacych sie ubiega¢ o zamowienie. ldeg, jaka przyswieca
zamieszczaniu wstepnych ogtoszen informacyjnych, jest umozliwienie wykonawcom
wczesniejszej analizy wilasnych mozliwosci podmiotowych, jakie stawia zamawiajacy
i ewentualne przygotowanie sie do ztozenia oferty. Jesli zamawiajacy we wstepnym
ogtoszeniu informacyjnym przekaze wszystkie wymagane informacje, to fakt ten umozliwia
skrocenie terminu sktadania ofert, bo wykonawca juz uprzednio miat czas na poczynienie
odpowiednich przygotowan (np. uzupetnienie brakujacego sprzetu, pozyskanie potencjatu od
innego podmiotu itd.).

2. Zgodnie z opisem przedmiotu zamoOwienia, zawartym w ogtoszeniu oraz siwz,
jednym z jego elementéw jest usuwanie z pasa drogowego odpaddéw stwarzajacych
zagrozenie dla bezpieczenstwa ruchu drogowego, np. zanieczyszczen pochodzacych ze
zdarzen drogowych, z rozsypania przewozonych przez uzytkownikéw drég tadunkow,
a w tym w szczegblnosci: zwiru, piasku, cementu, ttucznia oraz innych odpadéw
zalegajacych w pasie drogowym. Potrzeba podjecia tego typu czynnosci moze wynikng¢
w kazdej chwili, nie wytaczajgc godzin nocnych, a takze dni $wigtecznych i innych dni
wolnych od pracy, w ktérych nie sg czynne instalacie wyznaczone do przyjmowania
i zagospodarowania odpadéw. Nie ulega, wiec watpliwosci, ze w przypadku zebrania
odpaddéw z pasa drogowego w godzinach nocnych lub w dni ustawowo i dodatkowo wolne od
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pracy, wykonawca bedzie te odpady przechowywat w swojej bazie w oczekiwaniu na
mozliwos¢ ich przekazania do instalacji. Bedziemy tu mieli do czynienia ze zbieraniem
odpaddw, ktdéra to czynnos¢ zostata zdefiniowana w ustawie o odpadach. Zbieranie
odpaddw, zgodnie z przepisami ustawy wymaga uzyskania zezwolenia, po spetnieniu przez
podmiot rygorystycznych wymagan. W tym postepowaniu zamawiajacy zaniechat zadania od
wykonawcow zezwolenia na zbieranie odpaddéw, co prowadzi do umozliwienia ubiegania sie
0 zamOwienie podmiotom niespetniajagcym przepisow regulujacych zasady
gospodarowania odpadami, co sprzyja rozwojowi nielegalnego postepowania z odpadami,
a takze stwarza nieuczciwg konkurencje wykonawcoéw, kidrzy zadbali o zdobycie wszelkich
uprawnien konicznych do zgodnego z prawem uczestniczenia w rynku ustug komunalnych,
a tymi co nie posiadajg wymaganych uprawnien (powstawanie dzikich wysypisk i innych
miejsc, w ktérych przechowuije sie lub sktaduje odpady).

W ocenie odwotujacego zamieszczone w siwz zapisy, ktére w sposob ogoiny
naktadajg na wykonawcow obowigzek posiadania wszelkich uprawnien niezbednych do
wykonania zamoéwienia, z powodu ich bardzo ogdlnego brzmienia nalezy traktowac, jako
probe stworzenia pozoréw poszanowania obowigzujgcego prawa, ktére w tym zakresie jest
dos¢ precyzyjne. Skoro do prowadzenia pewnego rodzaju dziatalnosci jest wymagane
posiadanie okreslonych uprawnien, to trzeba tych uprawnien wymagac. Nie wolno
dopuszcza¢ do sytuacji, w ktérych przedmiotowe zamdwienia moze zosta¢ udzielone
podmiotowi nieuprawnionemu, niespetniajgcemu uprawnien okreslonych w ustawach.

3. Opisujac w siwz sposOb dokonywania oceny spetniana warunku dysponowania
potencjatem technicznym niezbednym do realizacji zamdwienia, zamawiajacy wymaga by
w przypadku ubiegania sie o czes¢ Al lub czesé All, wykazali, ze dysponujg dla kazdej z tych
czesci:

- 14 szt. ptugo - posypywarko - solarek o tadownosci 4 m?,
- 1 szt. ptug klinowy lub wirnikowy,
- 1 szt. ciggnik z osprzetem.

Za utrzymywanie sprzetu w statej gotowosci, do wykonywania dziatan z zachowaniem
wymaganych standardéw, wykonawcy przystuguje wynagrodzenie, liczone za kazdg godzine
utrzymywania kazdej z ptugo - posypywarko - solarek w stanie gotowosci zimowej.

Zamawiajacy zastrzegt jednak w sposoéb, ktéry nie zostat oparty na zadnych
sensownych regutach, ze w zaleznosci od informacji o prognozie pogody, pochodzace;j
z IMIGW oraz innych zrédet, przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia czterech wariantow
gotowosci zimowej. W kazdym z tych wariantbw bedzie wymagat od wykonawcy
utrzymywania w gotowosci réznej liczby sprzetu, w tym miedzy innymi od 3 do 14 szt.
ptugo - posypywarko - solarek. O wprowadzanych zmianach w gotowosci wykonawca
bedzie informowany odpowiednio z 2 godzinnym wyprzedzeniem - w przypadku
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zwiekszenia zapotrzebowania dodatkowo o 2 pojazdy, oraz z 6 godzinnym wyprzedzeniem -
w przypadku zwiekszenia zapotrzebowania o wiecej niz 2 pojazdy. Zwiekszenie liczby
zaangazowanego sprzetu moze mie¢ miejsce wylgcznie za zgodg zamawiajacego, €O
znacznie ogranicza mozliwos¢é szybkiego reagowania na zmieniajgce sie warunki
atmosferyczne.

Opisane powyzej zasady godza w interes wykonawcy, kitory z tego tytutu moze
ponies¢ okreslone straty. Majac na wzgledzie fakt, ze zimowe utrzymanie drég obwarowane
zostato odpowiednimi standardami jakosciowymi i czasowymi, wykonawca faktycznie nie ma
mozliwosci skierowania sprzetu, ktéry w danej chwili nie bedzie podlegat ktéremus ze
standardéw gotowosci, do innych rob6t, czy tez do dyspozycji innych zamawiajacych.
Ustanawiajac sobie prawo do powotywania gotowosci zimowej sprzetu w ktéryms
z wariantéw, zamawiajacy zagwarantowat sobie niczym nieograniczone prawo do petnego
wtadania sprzetem wykonawcy, przy czym zaptata za petng gotowos¢ catego zastrzezonego
sprzetu, bedzie znaczgco umniejszana w zaleznosci od woli zamawiajgcego.

Jesli zdaniem zamawiajacego wykonawca, po wycofaniu z gotowosci czesci sprzetu,
jest w stanie zorganizowac jego prace w innym miejscu (u innego zleceniodawcy) w taki
sposob, ze na kazde wezwanie zamawiajgcego bedzie mogt ten sprzet wycofa¢ (bez
negatywnych konsekwencji) i niezwlocznie skierowa¢ z powrotem do dyspozycji
zamawiajgcego, to takie pojecie o zasadach rzadzacych rynkiem ustug komunalnych jest
pojeciem nieodpowiedzialnym. Sprzet typu ptugo - posypywarki jest sprzetem
specjalistycznym i nie da sie go wykorzystywaé¢ do innych zadan (szczeg6lnie w okresie
zimowym). Koszt nabycia tego typu pojazdbéw, a takze koszty jego utrzymania sg tak
wysokie, ze zaden wykonawca nie moze pozwoli¢ sobie na bezczynne jego ,garazowanie”
w bazie sprzetowej, w oczekiwaniu na wezwanie zamawiajacego.

Obok sprzetu, ktory bedzie lub nie bedzie powotany do stanu gotowosci, mamy tu do
czynienia takze z ludzmi obstugujacymi sprzet. Nie jest mozliwe, zeby wykonawca
moégt pozwoli¢ sobie na utrzymywanie np. 11 kierowcow, ktérych samochody zostaty akurat
wytaczone z obowigzku pozostawania w gotowosci, przy zupetnym braku wiedzy o tym, jak
dtugo taki stan bedzie miat miejsce. Koszt utrzymania pracownikéw jest kosztem tak duzym,
ze zaden podmiot gospodarczy nie zatrudnia pracownikoéw (kierowcow w tym przypadku) na
tzw. zapas. Utopijny jest takze poglad, ze w przeciggu 2-6 godzin wykonawca jest w stanie
zadysponowac¢ swoich kierowcow, ktérzy sg zaangazowani przy realizacji innych zadan,
lub pozyska¢ - zatrudni¢ kierowcow, ktérymi w danej chwili nie dysponuje. Ponadto, do
obstugi tego typu sprzetu nie mozna kierowa¢ kierowcdéw natychmiast po ich pozyskaniu,
bo obstuga tego sprzetu wymaga wielogodzinnego szkolenia.

Postanowienia zamawiajagcego w powyzszym zakresie nalezy traktowac jako przejaw

dominacji nad wykonawca, ktéry w tym przypadku jest strong stabsza, zmuszang do
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akceptowania postanowien i rozwigzan wyraznie godzacych w jego interes.

4. Prawo do powotywania odpowiedniego wariantu gotowosci zimowej stwarza
zagrozenie dla wykonawcy, kitory niezaleznie od rodzaju powotanego wariantu, i tak
bedzie zobowigzany do prowadzenia dziatan zimowego utrzymania drég na catym obszarze
rejonu, obejmujacym konkretne ulice i konkretne miejsca. Nie mozna wykluczyé,
ze w sytuacji, gdy ze wzgledu na panujgce warunki konieczna bedzie praca sprzetu
w petnym zestawie, a zamawiajacy powota wariant z mniejsza iloscig jednostek, bo taki
bedzie jego interes finansowy. Bedzie w takiej sytuacji ptacit mniej za gotowos¢ jednostek
sprzetowych, a wymagat - petnego utrzymania drdég, wedtug opisanych standardéw.
Wykonawca w takiej sytuacji, aby nie naraza¢ sie na zaptate kar umownych, bedzie
zmuszony angazowac sprzet, ktéry nie pozostaje w gotowosci, (za ktéry zamawiajacy nie
ptaci). Zamawiajacy z pewnoscig powotfa wariant IV w przypadku, gdy otrzyma informacje
z IMGIW lub innych zrédet o mozliwosci wystgpienia niewielkiego spadku temperatury czy
mozliwosci minimalnej wystgpienia $liskosci. Wtasnie wystgpienie nagtej gotoledzi czy
miejscowej sliskosci stwarza najwieksze zagrozenie dla bezpieczenstwa i zdrowia ludzkiego.
Wiasnie takie przypadki wymagajg bardzo szybkiego dziatania, wystania takiej ilosci sprzetu,
aby w ciggu 1 do 1,5 godziny zapewni¢ bezpieczenstwo. W przypadku posiadania
w gotowosci 2 jednostek cel, jaki zaktada to zaméwienie staje sie nieskuteczny i naraza na
bezposrednie zagrozenie uzytkownikéw.

W kwestii zastrzezonego prawa do powotywania gotowosci zimowej mamy do czynienia
z catkowitg rozbieznoscig czasokresow powotywania odpowiedniego wariantu, podanych
w siwz od faktycznej arytmetyki, jakg mozna zastosowa¢ z uwzglednieniem postanowien
specyfikacji. Zamawiajacy opisuje, w jakim czasie moze powiadomi¢ wykonawce o terminie
uruchomienia lub ponownego uruchomienia zimowego utrzymania drdg, jednoczesnie
zastrzegajac sobie prawo do zwiekszenia ilosci zaangazowanego sprzetu do dwoch
pojazdow wiecej z 2 godzinnym wyprzedzeniem, a powyzej dwédch - z 6 godzinnym
wyprzedzeniem. W takim przypadku zamawiajacy moze powota¢ gotowos¢ zimowg dla
wariantu IV(max) z 4 godzinnym wyprzedzeniem, po czym po np. 5 minutach moze
zwiekszy¢ ilos¢ sprzetu o kolejne 10 w czasie 6 godzin. W ten sposéb otrzymujemy w czasie
10 godzin rozpoczecie sezonu zimowego w wariancie |, a nie jak wskazat zamawiajacy 36
godzin. W ten spos6b mozna analogicznie skraca¢ czasookresy powotywania oraz
ponownego powotywania gotowosci zimowe;.

5. Opisujac zakres ustug zimowego utrzymania drég zamawiajacy przewidziat, ze ich
realizacja bedzie miata miejsce w okresie od 15 pazdziernika do 30 kwietnia kazdego roku,
przy czym zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do:

- wprowadzenia zmian w terminach rozpoczecia i zakonczenia realizacji ustug,

- okresowego zawieszania realizacji ustug.



Powyzsze zastrzezenia nie sg obwarowane Zzadnymi zasadami, co pozostawia
zamawiajgcemu petng i nieograniczong mozliwos¢ samodzielnego podejmowania decyzji.
Wykonawca nie ma wiec podstaw do skalkulowania oferty, bo nie zna ani terminéw, w jakich
ustuga bedzie realizowana, ani zakresu rob6t. Na wykonawce przeniesione zostato petne
ryzyko zwigzane z zagwarantowaniem odpowiedniej ilosci materiatow i sprzetu, bez wiedzy
na temat, czy sprzet ten i materialy w ogéle beda wykorzystane, a takze jakiego
wynagrodzenia moze sie spodziewac za realizacje zamdwienia. O ile jest mozliwe wyliczenie
ceny ofertowej, to wykonawca nie ma podstaw do oszacowania swoich dochoddw
przewidywanych do osiggniecia w okresie realizacji umowy. Opis przedmiotu zamdwienia nie
daje zadnej pewnosci, co do terminu, w jakim ustuga bedzie rozpoczeta, okresu trwania
ustugi i  Swiadczenia  gotowos$ci, okresu zawieszenia  wykonywania  ustugi
i utrzymywania gotowosci zimowej, diugosci trwania poszczegdélnych wariantéw gotowosci
itd. Nie jest mozliwe skalkulowanie optacalnosci catego przedsiewziecia.

Zamawiajacy w kazdej chwili bedzie mogt zawiesi¢ wykonywanie ustugi, a w okresie
zawieszenia wykonawcy nie bedzie przystugiwato Zadne wynagrodzenie. Wedle
postanowien siwz, zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do zawieszania wykonywania ustugi,
a jednoczes$nie wymaga od wykonawcOw utrzymywania statej tacznosci telefonicznej,
przesytania codziennych meldunkéw dobowych, monitorowania stanu drég, monitorowania
prognoz pogody i komunikatébw pogodowych, czy tez wreszcie wymaga oczekiwania na
wznowienie gotowosci — nieodptatnie, co naraza wykonawce na straty, tym bardziej,
ze zaniechania w powyzszym zakresie sg zagrozone wysokimi karami umownymi.

6. Zgodnie z postanowieniami art. 22 ust. 3 Pzp, opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zamawiajagcy ma obowigzek zamiesci¢
w tresci ogtoszenia o zaméwieniu. Opis ten powinien by¢ tozsamy z opisem zawartym
w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.

W  przypadku przedmiotowego postgpowania wymog ten nie zostat
spetniony, poniewaz wymagania dotyczace parametrow, jakie musi spetni¢ sprzet niezbedny
do realizacji zamowienia, opisane w tresci ogtoszenia, w sposob zasadniczy odbiegajg od
wymagan, jakie zostaty zawarte w siwz. Przyktadowo, w ogtoszeniu wymaga sie
dysponowania liczbg 14 szt. ptugo - posypywarko- solarek o tadownosci min. 4 m® a w siwz
postawione sg wymagana dodatkowe, takie jak:

- pojemnos$c¢ zbiornika na solanke nie mniejsza niz 1000 1,

- szeroko$c¢ posypu w zakresie 2 - 9 m,

- szerokos¢ robocza ptuga min. 2, 5 m,

- dozowanie ilosci solanki, ustawienie kata ptuga, opuszczanie i podnoszenie ptuga,
regulacja szerokosci posypu - sterowane z kabiny kierowcy, ktérych to wymagan
w ogtoszeniu nie ma. Podobnie rzecz przedstawia sie¢ w odniesieniu do ptuga klinowego
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lub wirnikowego.

7. W mys$| postanowien § 4 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy, rozliczenie za wykonanie
przedmiotu umowy nastepowaé bedzie na podstawie faktur wystawionych po zakonczeniu
miesigca, w ktérym sSwiadczone byty ustugi. Zamawiajacy zastrzegt, ze za wykonanie
przedmiotu umowy w miesigcach: pazdzierniku, listopadzie i grudniu, zaptata wynagrodzenia
nastgpi na podstawie faktury wystawionej po zakonczeniu miesigca grudnia. Jest to
zastrzezenie nieuprawnione, zmuszajgce wykonawce do kredytowania zamawiajacego
przez okres 3 miesiecy. Wszystkie czynnosci rozliczane sg w skali jednego miesigca,
a wydtuzenie tego okresu na caty kwartat nie ma zadnych podstaw prawnych. Wigzaca sgq
uregulowania zawarte w ustawie z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych.

8. Postanowienia zawarte w § 7 ust. 8 lit. a, b i ¢, dotyczace kar umownych, naruszaja
zasady okre$lone w przepisach Kodeksu cywilnego. Kara umowna moze by¢ natozona za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzahh umownych. Zamawiajacy natomiast
bezpodstawnie rozszerzyt te podstawy do okolicznosci, ktére trudno zaliczy¢ do zobowigzan
umownych. Przedmiotem umowy nie jest zdaniem odwotujgcego prawidtowe (czytaj:
bezbtedne) wykazywanie w meldunku dobowym, zakresu czy tez czasu zrealizowanych
prac, badz utrzymywania gotowosci zimowej. W takich wykazach nie trudno o zaistnienie
omytek, ktére powinny byé weryfikowane. Po to zamawiajacy zazadat wyposazenia
pojazdéw w urzadzenia GPS, aby moc sprawowac kontrole nad przebiegiem realizacji
zadan. Weryfikacja ta ma stuzy¢ mozliwosci prostowania btedéw zaréwno na korzysc, jak
i niekorzy$¢ zamawiajacego. Zgodnie z art. 483 § 1 k.c., kara umowna nalezy sie
wierzycielowi wytacznie w sytuacji, w ktérej niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania niepienieznego  spowodowato  wyrzgdzenie  wierzycielowi  szkody.
W przedmiotowej sprawie okolicznosci opisane w § 7 ust. 8 Zatgcznika Nr 9 do siwz nie
powodujq jakiejkolwiek szkody po stronie zamawiajacego. Kara umowna, tracac charakter
surogatu odszkodowania (art. 481 § 1 k.c.) prowadzitaby do nieuzasadnionego wzbogacenia
wierzyciela (wyrok SN z 17 marca 1988, IV CR 58/88, LEX 8867). Zgodnie z Kodeksem
cywilnym, kara umowna ma charakter odszkodowawczy a nie prewencyjny.

Catkowicie nieprecyzyjny jest zapis zawarty w § 7 ust. 11, wedle ktérego zamawiajacy
zastrzegt sobie prawo do naktadania kar umownych za kazdg stwierdzong nieprawidtowos$¢,
co zagraza wykonawcy karami za nieprawidtowosci blizej nieopisane. Jest to naduzycie
prawa.

Kara umowna zostata takze przewidziana za nieusuniecie awarii urzadzen
monitorujgcych w ciggu 48 godzin od jej wystgpienia. Usuniecie takiej awarii
najczesciej wymaga interwencji specjalistéw, a wykonawca nie ma najmniejszego wptywu na

szybkos¢ naprawy. Stosowanie w takim przypadku kary umownej nie ma zadnego
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uzasadnienia. Okolicznosci, o ktérych mowa, nie majg zadnego negatywnego wptywu na
prawidtowo$¢ wykonywanych ustug, w tym na bezpieczenstwo i wtasciwy stan drég.

9. Zgodnie z postanowieniami zawartymi, w pkt.1.19 Szczegétowego opisu przedmiotu
zamoOwienia, obowigzkiem wykonawcy jest codzienne przekazywanie zamawiajacemu
meldunkoéw dobowych, kidrych korekta jest mozliwa w terminie do 3 dob rozliczeniowych od
daty przekazania meldunku. Natomiast przekazanie meldunkéw odbiegajacych od stanu
faktycznego, np. w zakresie liczby godzin utrzymywania gotowosci zimowej, czy tez
wykazanie w meldunku prac na drogach nieujetych w wykazie, jest zagrozone natozeniem
kar umownych. W opinii odwotujagcego jest to zapewnienie sobie mozliwosci zupetnie
nieograniczonego karania wykonawcy. Skoro okresem rozliczeniowym jest miesiac,
a zamawiajacy zapisat w siwz, ze bedzie weryfikowat i rozliczat rzeczywisty zakres prac
wykonywanych, miedzy innymi na podstawie rzeczywistych odczytéw zapiséw z urzadzen
monitorujgcych zamontowanych w pojazdach wykorzystywanych do realizacji przedmiotu
zamoéwienia, to, jakg szkode moze ponies¢ zamawiajacy z powodu omyiki popetnionej przez
wykonawce w meldunku dobowym. Jest tu mowa o nadzorze nad wykonywanymi zadaniami
oraz o ich rozliczaniu, co nalezy do obowigzkow i lezy w interesie zamawiajacego.

10. W § 5 ust. 4 i 8 zamawiajacy zawart zastrzezenie o ponoszeniu przez wykonawce
petnej odpowiedzialnosci wobec zamawiajgcego lub 0s6b trzecich. Zastrzezenia te stanowig
naruszenie zasady swobody stron w zakresie ksztattowania stosunku prawnego (art. 353
k.c.). Wykonawca bedzie ponosit petng odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, mimo ze
przyczynic sie do powstania szkody moze réwniez zamawiajacy, ktory zastrzegt sobie w § 4
ust. 7 prawo do podejmowania decyzji co do zakresu prac, w zaleznosci od warunkéw
atmosferycznych, ograniczajac tym samym swobode wykonawcy w nalezytym wykonaniu
zobowigzania umownego. Postanowienie zezwalajgce na zmiane zakresu wykonywanych
prac jest postanowieniem zbyt ogdélnym, niedopuszczalnym na gruncie ustawy Pzp.
Postanowienie to pozwala praktycznie na kazdg modyfikacje tresci oferty, ztozonej przez
wybranego wykonawce w zakresie jego obowigzkéw (przy pozostawieniu niezmiennego
wynagrodzenia). Postanowienie to narusza art. 7 Pzp. Na poparcie swojego stanowiska
odwotujacy powotat orzeczenie KIO z dnia 16 lipca 2010 roku (sygn. akt KIO 1388/10).

W dniu 2013 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Rob6t Sanitarno-Porzadkowych
"Sanipor" sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 sierpnia 2013 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy podniost, ze celem publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego jest

dostarczenie potencjalnym wykonawcom informacji o planowanych zamowieniach, nie za$
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kompletnego opisu przedmiotu zamdwienia pozwalajacego wykonawcy na przygotowanie
oferty. Przepisy Dyrektywy 2004/1/WE oraz tres¢ wzoru wstepnego ogtoszenia
informacyjnego wymagajg od zamawiajgcego podania wszystkich informacji wymaganych
w tym ogtoszeniu, w zakresie w jakim sg dostepne w momencie publikacji tego ogtoszenia.
Zamawiajacy wyjasnit, iz dochowat wszelkich terminbw zwigzanych 2z publikacjg
przedmiotowego ogtoszenia, a takze w tresci ogtoszenia zamiescit wszystkie znane mu
i wymagane informacje. W przedmiotowym ogtoszeniu nie zostaty zamieszczone warunkKi
udzialu w postepowaniu, gdyz sekcja Ill.1) ,Warunki dotyczace zamowienia” wymaga
okreslenia ,Gtéwnych warunkéw finansowych i uzgodnien ptatniczych i/lub odniesienia do
odpowiednich przepisow ich regulujacych”. Zamawiajacy uzupetnia formularz w tym
zakresie, jezeli te warunki sg mu znane i dostarcz informacje wytacznie w przypadku
zamOwien na roboty budowlane, co wynika z rozporzadzenia Wykonawczego Komisji nr
842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajgcego standardowe formularze do publikacji
ogtoszen w dziedzinie zaméwien publicznych i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr
1564/2005. W konsekwencji zamawiajacy miat prawo zastosowac skrécony termin sktadania
ofert, 22 dni, liczony od dnia przekazania ogtoszenia do publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskie;j.

Zamawiajgcy wskazat, ze w $wietle obowigzujacych przepisbw prawa na
prowadzenie dziatalno$ci w zakresie sprzatania ulic nie jest wymagane zezwolenie na
zbieranie odpadéw, dlatego tez zamawiajacy nie widzi podstaw do wprowadzenia wymogu
posiadania ww. zezwolenia przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy zataczyt opinie Ministerstwa Srodowiska z dnia 14 sierpnia 2013 .

Zamawiajacy uwzglednit czesciowo zarzut dotyczacy mechanizmu zwigkszania ilosci
zadysponowanego sprzetu. W dniu 16 sierpnia 2013 r. zamawiajacy dokonat stosownej
zmiany w tym zakresie — zatgcznik Al Czes¢ | — Czesc Al, Sekcja A, pkt 1, ppkt 11.1 oraz
zatgcznik All Czesc I, Sekcja A pkt 1 ppkt 11.1. W pozostatym zakresie zamawiajacy wnidst
o oddalenie zarzutu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wprowadzit zréznicowania wynagrodzenia
wykonawcy w zaleznosci od wariantu tzw. gotowos$ci zimowej. Zamawiajacy przewidziat w
siwz usredniong cene za 1 godz. Utrzymania stanu gotowos$ci zimowej 1 sztuki ptugo-
posypywarko-solarki dla wariantu | — IV. Zamawiajacy przewidziat w siwz ilos¢ sprzetu
wymagang dla poszczeg6lnych wariantow. Zamawiajacy w zaleznosci od ilosci
zadysponowanego sprzetu okreslit czasy uzyskania odpowiednich standardéw, jak rowniez
ich wydtuzenie dla poszczegolnych wariantow. Angazowanie sprzetu w wiekszej ilosci niz
wynikatoby z potrzeb, oznaczatoby w ocenie zamawiajacego ponoszenie nieuzasadnionych
kosztéw, co stoi w sprzecznosci z zachowaniem dyscypliny finanséw publicznych, ze

wzgledu na wydatkowanie $rodkéw publicznych w sposéb nieracjonalny, niecelowy
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i nieoszczedny. Zatozone w siwz warianty, mozliwos¢ zmian w terminach rozpoczecia
i zakonczenia ustugi, jej czasowe zawieszenie i ponowne uruchamianie wigzg sie
z czynnikiem pogodowym. Profesjonalny i do$wiadczony wykonawca powinien uwzglednic

w ofercie ryzyko zwigzane z tym czynnikiem.

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie przewiduje mozliwosci rezygnacji z okresowego
zawieszenia Akcji Zimowej, ktére jest niezbedne i uzaleznione od specyfiki zamowienia
zwigzanej z nieprzewidywalnymi warunkami pogodowymi. W zaleznosci od tych warunkow
zostaty przewidziane poszczegdlne warianty gotowosci zimowej, z zastrzezeniem mozliwosci
zwiekszenia ilosci zaangazowanego sprzetu w celu zapewnienia statej przejezdnosci
w stopniu gwarantujacym bezpieczenstwo ruchu drogowego i funkcjonowanie komunikaciji
miejskiej bez zaktécen. Zamawiajacy zagwarantowat w ramach zamowienia ptatnos¢ za
zaangazowanie sprzetu w ramach Akcji Zima przez co najmniej 8000 godzin (utrzymanie
gotowosci oraz wykonywanie prac). Zamawiajacy opisujac przedmiot zaméwienia okreslit
jednoznacznie jego gwarantowany, minimalny zakres. Ze wzgledu na specyfike ustug
bedacych przedmiotem zmoéwienia uzaleznionych od warunkéw pogodowych, nie ma

mozliwosci bardziej precyzyjnego okreslenia terminu realizacji przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy wyjasnit takze, ze warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu technicznego w sekcji 1112.3 ogtoszenia i rozdziale 4 siwz zostaty okreslone w taki
sam sposéb. W opisie przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy okreslit sposob realizaciji
zamoOwienia i w tym zakresie szczegbtowo opisat wymagania dotyczace sprzetu
technicznego, za pomoca ktérego ma by¢ wykonywane zamdwienie. Wymagania te nie bedg
przedmiotem badania i oceny na etapie sktadania ofert.

Zamawiajgcy okreslit we wzorze umowy (§ 4 ust. 1 i 2) sposbdb rozliczenia za
wykonanie przedmiotu umowy. Zasady te sg dopuszczalne w ramach zasady swobody
umow, ktére wykonawca musi uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty, chcac realizowac
zamoOwienie. Zamawiajacy wskazat, ze zaptate wynagrodzenia za okres od 15 pazdziernika
do konca listopada postanowit zaptaci¢ w styczniu, co jest zwigzane z planowaniem budzetu.
Termin ptatnosci, tj. 21 dni od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury jest zgodny
z przepisami ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptfaty w transakcjach handlowych.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzut dotyczacy trybu przekazywania
meldunkéw dobowych przez wykonawce. Zamawiajacy w dniu 16 sierpnia 2013 r. dokonat
zaminy w powyzszym zakresie w siwz (zat. Al Czes¢ |- Czes¢ Al, sekcja A pkt 1 ppkt 1.19,
sekcja B pkt 1 ppkt 1.1 oraz zat. All Czes¢ 2 — Czes¢ All sekcja A pkt 1 ppkt 1.19, sekcja B
pkt 1 ppkt 1.1). Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze nie przewiduje odstgpienia od zamiaru
naktadania kar umownych, gdyz sktadanie prawidtowych meldunkéw jest elementem
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przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy ma $Swiadomos¢, ze wykonawca ma prawo do
popetnienia btedu w meldunku i przewidziat mozliwos¢ jego korekty w ciggu 3 dni,
z zastrzezeniem wydtuzenia tego okresu do 14 dni w przypadku awarii urzadzenia GPS.
Zamawiajacy wyjasnit, ze nie przewiduje wydtuzenia terminu naprawy urzadzen
monitorujgcych (48 godz.), jak réwniez odstgpienia od naktadania kar za niedotrzymanie
tego terminu. Powotat sie w tym zakresie na orzeczenie KIO sygn. akt KIO 1865/10 z dnia
8 wrzesnia 2010 r.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzut i dokonat stosownej zmiany w siwz
w zakresie wydtuzenia terminu mozliwosci ztozenia korekty do meldunku dobowego do 14
dni. Zamawiajacy nie znalazt podstaw do wydtuzenia tego terminu do 21 dni, jak zada
odwotujacy.

Zamawiajgcy nie znalazt rowniez podstaw do odstgpienia od obowigzku wykonawcy
uzyskiwania zgody zamawiajacego na zaangazowanie wiekszej ilosci sprzetu. Zamawiajacy
wyjasnit, ze zgodnie z warunkami siwz, informacje w tym zakresie beda przekazywane
faksem, lub pocztg elektroniczng lub telefonicznie za niezwlocznym potwierdzeniem
pisemnym. To zamawiajacy odpowiedzialny jest za prawidtowe wykonanie ustug od ktérych

zalezy funkcjonowanie komunikacji miejskiej i bezpieczenstwa na drogach.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze dtuznik moze przez umowe przyjaé na siebie
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powoddéw
(okolicznosci), za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi, co oznacza, ze strony
moga przyja¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika niezaleznie od winy (na zasadzie ryzyka) lub nawet
przyja¢ odpowiedzialno$¢ za site wyzsza. Ksztattowanie warunkéw umowy w zaméwieniu
publicznych nie jest dziataniem dowolnym, pozostajagcym w sferze swobody stron
i podlegajacym negocjacjom. Tres¢ umowy musi mie¢ oparcie w uzasadnionych potrzebach
zamawiajgcego (interesu publicznego). Wykonawca ma swobode zawarcia umowy, nie ma
obowigzku ztozenia oferty, jezeli warunki zamowienia go nie satysfakcjonujg. Sktadajac
natomiast oferte, wykonawca musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk

i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene ofertowa.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego skutecznie
przystapit wykonawca: Przedsiebiorstwo Robdt Sanitarno-Porzadkowych "Sanipor” sp. z o.0.
z siedzibg w Gdyni, ktéry wykazat interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na
korzy$¢ odwotujgcego, stosownie do art. 185 ust. 3 Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie, stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, w zakresie zarzutéw

zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, po zatwierdzeniu albo uchwaleniu
planu finansowego, moze przekaza¢ Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej lub
zamiesci¢ na wtasnej stronie internetowej wstepne ogtoszenie informacyjne o planowanych
w terminie nastepnych 12 miesiecy zaméwieniach.

W dniu 23 lutego 2013 r. zostato opublikowane wstepne ogtoszenie informacyjne na
ustugi odsniezania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2013/S 039-062299.

Zgodnie z art. 43 ust. 3 ustawy Pzp, zamieszczenie w stosownym publikatorze
wstepnego ogtoszenia informacyjnego daje zamawiajacemu przywilej w postaci mozliwosci
wyznaczenia skroconego terminu na sktadanie ofert.

Powotujac sie na te regulacje, zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu skrécit
termin sktadania ofert do 23 dni.

Izba uznata, ze odwotujacy, podnoszac zarzuty wobec tresci wstepnego ogtoszenia
informacyjnego w zakresie brakéw co do wymaganej tresci uprawniajgcej zamawiajgcego do
skrécenia terminu sktadania ofert, uchybit terminowi na wniesienie odwotania w powyzszym
zakresie. Zarzuty wobec tresci ogtoszenia Izba uznata za zgtoszone po uptywie ustawowego
terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem odwotanie
wobec tresci ogtoszenia wnosi sie w przypadku zaméwien o wartosci powyzej tzw. progow
unijnych, w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia, a zatem odwotujgcy powinien
wnies¢ odwotanie w powyzszym zakresie w terminie do dnia 4 marca 2013 r.

Izba wskazuje ponadto, ze zamawiajacy przekazujac ogtoszenie do publikacii
w formie elektronicznej, podat dane wymagane w formularzu elektronicznym.
W okolicznosciach ustalonych w niniejszej sprawie nalezy uznaé, ze ogtoszenie to zawierato
wszystkie informacje wymagane w tym ogfoszeniu, w zakresie, w jakim informacje te byty
dostepne zamawiajagcemu w momencie publikacji tego ogtoszenia. lzba zwazyta, ze teza
przeciwna nie zostata przez odwotujacego udowodniona w toku postepowania. Odwotujacy
nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie swoich twierdzen.
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Izba uznata, ze niezasadny jest zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez
zaniechanie zadania od wykonawcow w ramach warunkédw udzialu w postepowaniu
posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw.

Usuwanie z pasa drogowego odpaddw stwarzajacych zagrozenie dla bezpieczenstwa
ruchu drogowego, np. zanieczyszczen pochodzacych ze zdarzeh drogowych, z rozsypania
przewozonych po drogach tadunkéw (np. zwiru, piasku, cementu, ttucznia oraz innych
odpaddéw) przez przedsiebiorstwo trudnigce sie oczyszczaniem nie wymaga posiadania
przez takiego przedsiebiorce zezwolenia na zbieranie odpaddéw. Przedsiebiorca taki
w rozumieniu ustawy o odpadach jest wytworcg odpadéw (art. 3 ust. 1 pkt 32 ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach). Omawiane czynnosci takiego przedsiebiorcy nie stanowig
czynnosci ,zbierania odpaddéw”, w rozumieniu art. 25 ww. ustawy o odpadach. Powyzsze
stanowisko w catoéci potwierdza opinia Ministerstwa Srodowiska z dnia 14 sierpnia 2013 r.
uzyskana przez zamawiajgcego na potrzeby tego postepowania.

Ponadto, w odniesieniu do tego zarzutu =zauwazyé nalezy dodatkowo,
ze zamawiajacy zawart w siwz (rozdziat 4 pkt 1 tiret pierwsze) warunek, ktéry naktada na
wykonawcOow obowigzek posiadania wszelkich uprawnien niezbednych do wykonania
zamoéwienia i ztozenia oswiadczenia w tym zakresie. Uznanie tego wymagania przez
odwotujgcego za ,pozorne” nie znajduje uzasadnienia w $wietle obowigzujacych przepiséw
prawa i tresci specyfikaciji.

Zamawiajacy przewidziat w specyfikacji mozliwo$¢ wprowadzenia czterech wariantéw
gotowosci zimowej. W kazdym z tych wariantbw bedzie wymagat od wykonawcy
utrzymywania w gotowosci réznej liczby sprzetu. Fakt, ze zamawiajacy decydowac bedzie
o ilosci zaangazowanego sprzetu oraz ze zwigkszenie liczby zaangazowanego sprzetu moze
mie¢ miejsce wytgcznie za zgoda zamawiajgcego, nie stanowi naruszenia przepisow prawa.
Podkresli¢c nalezy, ze zamawiajacy ma prawo, jak i obowigzek, decydowania o sposobie
wykonywania ustug, bedacych przedmiotem zamowienia. To zamawiajacy jest dysponentem
srodkéw publicznych, ktére w sposdb racjonalny muszg by¢ wydatkowane w celu
zapewnienia bezpieczenstwa i dobrych warunkéw drogowych w miescie w okresie zimowym.
Odwotujgcy sam przyznat w toku postepowania (w odwotaniu), ze zimowe utrzymanie drég
obwarowane zostato w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odpowiednimi
standardami jakosciowymi i czasowymi. Tymi standardami jest zwigzany zaréwno
wykonawca przy realizowaniu umowy jak i zamawiajacy odpowiedzialny za prawidtowe
wykonanie zamoOwienia przez wybranego wykonawce.

Ponadto, skoro wykonawca zobowigzuje sie w ofercie do realizacji zaméwienia za
pomoca okreslonej ilosci sprzetu specjalistycznego, ktéry zostat przez zamawiajgcego

opisany w siwz bardzo szczeg6towo, to wykonawca ten powinien przyja¢ zgodnie z warunki
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siwz, ze stawia ten sprzet do dyspozycji w celu realizacji tego zamowienia, a nie upatrywaé
mozliwosci wykorzystania z tego samego sprzetu do innych robdt, na rzecz innych
zamawiajgcych. Koszt z tego tytutu powinien by¢ uwzgledniony przez wykonawce w cenie
oferty.

Izba nie podzielita opinii odwotujacego, ze prawo do powotywania odpowiedniego
wariantu gotowosci zimowej stwarza zagrozenie dla wykonawcy, ktoéry niezaleznie od
rodzaju powotanego wariantu, i tak bedzie zobowigzany do prowadzenia dziatan zimowego
utrzymania drég na catym obszarze rejonu, obejmujacym konkretne ulice i konkretne
miejsca. Nie budzi watpliwosci fakt, ze wykonawca jest zobowigzany wykonywa¢ przedmiot
zamoéwienia, zgodnie z warunkami okreslonymi przez zamawiajacego w siwz, a zatem jest
zobowigzany uzywac takiej ilosci sprzetu, jaka jest wymagana przez zamawiajacego
i okreslona standardami opisanymi w siwz, poniewaz w takim zakresie bedzie otrzymywat
zaptate za realizacje ustug objetych przedmiotem zamdéwienia.

Jak wyjasnit zamawiajacy, wynagrodzenie za gotowos¢ zimowg zostato usrednione
dla wszystkich wariantow. Wykonawca posiadajacy doswiadczenie w tej branzy, a do takich
niewatpliwie wykonawcéw zamoéwienie jest kierowane, w ocenie Izby, ma podstawy do
skalkulowania ceny oferty w tym zakresie, uwzgledniajgc bardzo szczegoétowy opis
przedmiotu zamdéwienia..

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku jednoznacznego okreslenia terminu
realizacji zamoOwienia - w okresie od 15 pazdziernika do 30 kwietnia kazdego roku,
z zastrzezeniem przez zamawiajgcego mozliwosci zmiany tych terminéw ze wzgledu na
warunki pogodowe, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zamawiajgcy okreslajgc ww. terminy zastrzegt sobie prawo do:

- wprowadzenia zmian w terminach rozpoczecia i zakonczenia realizacji ustug,
- okresowego zawieszania realizacji ustug.

Odwotujacy podnosit, ze powyzsze zastrzezenia nie sa obwarowane zadnymi
zasadami, ale jednoczesnie nie przedstawit zadnych wtasnych propozycji w tym zakresie.
Z punktu widzenia charakteru przedmiotu zamowienia zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajacym,
ze nie jest mozliwe Sciste i nieodwotalne okreslenie terminéw realizacji, podczas gdy nie
ulega watpliwosci, ze warunki pogodowe moga w istotny sposdb wptyna¢ na przyspieszenie
lub opbznienie terminu rozpoczecia lub zakonczenia swiadczenia ustug. Taka jest specyfika
i charakter przedmiotu niniejszego zaméwienia. Ryzyko, ze zamawiajgcy moze przesunaé
termin wykonywania ustug lub zawiesi¢ czasowo wykonywanie ustug, wykonawca powinien
wycenic i uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 22 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym
opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,

zamawiajacy ma obowigzek zamiesci¢ w tresci ogtoszenia o zamowieniu. Opis ten powinien
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by¢ tozsamy z opisem zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu wymdg ten zostat w petni spetniony. Tresé
warunkéw i opisu sposobu oceny tych warunkéw, w tym warunku dotyczacego potencjatu
technicznego jest tozsamy w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w siwz. Bardziej szczegbtowy
opis dotyczacy sprzetu, wskazywany przez odwotujgcego w ramach tego zarzutu, zawarty
zostat przez zamawiajgcego w Szczeg6towym opisie przedmiotu zaméwienia (Czesc1- Al
siwz pkt 4 Warunki techniczne sprzetu, bazy, zaplecza warsztatowego). Wskazane w tym
miejscu wymagania nie odnosza sie do warunkéw udziatu w postepowaniu lecz bedag
podlegaly weryfikacji na etapie realizacji zaméwienia. Dotycza one bowiem sposobu
wykonywania zamoOwienia. Warunki udzialu w postepowaniu majg wytacznie na celu
kwalifikacje wykonawcy do udzialu w postepowaniu (etap skfadania ofert). W zwigzku
z powyzszym brak jest podstaw by zgodzi¢ sie z odwotujagcym, ze warunki udziatu
w postepowaniu zostaty okreslone w ogtoszeniu i siwz w sposob rozbiezny.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu, dotyczacego postanowien § 4 ust. 1 i ust. 2
wzoru umowy, lzba uznata ten zarzut réwniez za niezasadny.

Jak wynika z tresci siwz (wz6r umowy) rozliczenie za wykonanie przedmiotu umowy
co do zasady nastepowac bedzie na podstawie faktur wystawionych po zakorczeniu
miesigca, w ktérym s$wiadczone byly ustugi. Zamawiajacy zawart jednak w tym miejscu
zastrzezenie, ze za wykonanie przedmiotu umowy w miesigcach: pazdzierniku, listopadzie
i grudniu, zaptata wynagrodzenia nastapi na podstawie faktury wystawionej po zakonczeniu
miesigca grudnia. Jest to zastrzezenie, ktére pozwala zamawiajagcemu na rozliczenie
kosztéw w nowym roku budzetowym. W ocenie Izby nie jest prawdziwe twierdzenie,
ze zastrzezenie powyzsze zmusza wykonawce do kredytowania zamawiajgcego przez okres
3 miesiecy. Zauwazy¢ nalezy, co podnosit zamawiajacy na rozprawie, ze zaptata za miesigc
grudzien nastgpi w styczniu, a wiec zgodnie z ustalong zasada - po zakonczeniu miesigca.
Odstapienie od tej zasady bedzie dotyczy¢ zatem de facto 1, 5 miesigca (od 15 pazdziernika
do konca listopada). W tym zakresie uregulowania zawarte w ustawie z dnia 8 marca 2013 r.
o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz. U. 2013, poz. 403), w tym podnoszony
przez odwotujgcego przepis art. 5 ww. ustawy, nie zostaty naruszone przez zamawiajgcego,
poniewaz zamawiajacy przewidziat ptatnos¢ w ciggu 21 dni od daty wystawienia faktury (§ 4
ust. 10 wzoru umowy).

Izba uznata w dalszej kolejnosci, ze postanowienia zawarte w § 7 ust. 8 lit. a, bi c
wzoru umowy, dotyczace kar umownych, nie naruszajg zasad okreslonych w przepisach
Kodeksu cywilnego. Sam odwotujacy zauwazyt, ze kara umowna moze by¢ natozona za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan umownych. Trudno jednak zgodzi¢ sie
z odwotujacym, ze zamawiajacy bezpodstawnie rozszerzyt te podstawy do okolicznosci,

ktére nie mozna zaliczy¢ do zobowigzan umownych, gdyz zdaniem odwotujacego
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przedmiotem umowy nie jest np. prawidtowe wykazywanie w meldunku dobowym zakresu
czy tez czasu zrealizowanych prac badz utrzymywania gotowosci zimowej. Nalezy
podkreslié, ze jednym z warunkdéw realizacji zamowienia jest niewatpliwie zobowigzanie
wykonawcy do prawidlowego wykazywania w meldunku dobowym przekazywanym
zamawiajgcemu - zakresu oraz czasu zrealizowanych prac badz utrzymywania gotowosci
zimowej. Zgodnie z postanowieniami zawartymi w pkt.1.19 Szczego6towego opisu przedmiotu
zamoOwienia, obowigzkiem wykonawcy jest codzienne przekazywanie zamawiajacemu
meldunkoéw dobowych, kidrych korekta jest mozliwa w terminie do 3 dob rozliczeniowych od
daty przekazania meldunku. Prawidtowos$¢ tych meldunkéw ma istotne znaczenie z punktu
widzenia rozliczenia realizowanych ustug. Oczywiscie zamawiajagcy ma prawo do ich
weryfikacji w oparciu o kontrole w terenie i informacje pogodowe (postanowienia czesci Al,
All i Alll ,Sposob rozliczania ustug bedacych przedmiotem zamowienia). Izba zgadza sie
z twierdzeniem, Zze w meldunkach dobowych moze dojs¢ do omytek. Zamawiajacy
przewidziat jednak na te okolicznos¢ mozliwos¢ korekty meldunku w terminie 3 dni. Po
dokonanej zmianie tre$ci siwz z dnia 16 sierpnia 2013 r. zamawiajacy uzupetnit to
postanowienie o wydtuzenie tego terminu do 14 dni w przypadku, gdy urzadzenie
monitorujgce ulegto awarii.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c., kara umowna nalezy sie wierzycielowi wytacznie
w sytuacji, w ktérej niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepienieznego
spowodowato wyrzgdzenie wierzycielowi szkody. Okolicznosci opisane w § 7 ust. 8 wzoru
umowy mogq powodowaé szkode po stronie zamawiajgcego w postaci btedow
w prawidtowym rozliczeniu realizowanych ustug. W tym zakresie Izba nie podzielita
przeciwnego stanowiska odwotujacego. Kary umowne stuzg w tym przypadku
zmobilizowaniu wykonawcy do rzetelnego rozliczania wykonywanych prac, co potwierdza
jednoznacznie tres¢ postanowien zawartych w § 7 ust. 8 lit. a, b i c.

Zapis postanowienia zawartego w § 7 ust. 11 wzoru umowy odnosi sie do
niewykonania obowigzkéw wynikajacych z opisu przedmiotu zamowienia i siwz w zakresie
innym niz wymienione w tym paragrafie. Chodzi tu zatem o obowiagzki sformutowane w tresci
opisu przedmiotu zamdwienia i specyfikacji, ktérych powtarzanie w umowie nie jest
konieczne. Mimo braku powtorzenia literalnego tych postanowien we wzorze umowy nie
mozna sie zgodzi¢ z odwotujacym, ze sg to okolicznosci nieopisane, pozwalajace
zamawiajgcemu na dowolno$¢ w zakresie naliczania kar umownych.

Zamawiajacy przewidziat réwniez kary umowne za nieusuniecie awarii urzadzen
monitorujgcych w ciggu 48 godzin od jej wystgpienia. W ocenie Izby, co potwierdza opis
sposobu realizacji zaméwienia zawarty w OPZ, biezace monitorowanie wykonywanych ustug
ma istotne znaczenie dla weryfikacji prawidtowosci realizowanych ustug przez

zamawiajgcego oraz w zwigzku z tym prawidtowego wykonywania zobowigzahn przez
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wykonawce, a nastepnie rozliczenia tych ustug. Dlatego wykonawca jest zobowigzany do
takiego zorganizowania sposobu swiadczenia ustug, aby zapewni¢ biezace monitorowanie
wykonywanych prac. Jest to mozliwe poprzez uzycie w przypadku awarii urzadzenia GPS -
urzgdzenia zastepczego. Natomiast usuniecie awarii urzadzenia powinno by¢ zapewnione
w celu mozliwosci pozyskania informacji zarejestrowanych uprzednio przez to urzadzenie.
Pismo z dnia 7 sierpnia 2013 r. przedtozone przez odwotujacego na rozprawie, wskazujace
na terminy naprawy urzgdzen GPS przez firme ELTE GPS Sp. z 0.0. w Krakowie (ok. 14 lub
21 dni w okresie zimowym) nie jest dowodem na to, ze wykonawca nie moze zapewni¢
naprawy w terminie wymaganym przez zamawiajgcego. Z tresci pisma nie wynika bowiem,
czy wskazany termin naprawy wynika w sposéb obiektywny - ze stopnia skomplikowania
technicznego urzadzen, czy tez wytacznie z czasu oczekiwania na naprawe. W tym drugim
przypadku wykonawca ma bowiem mozliwo$¢ wynegocjowania termindw realizacji naprawy,
zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Wskazaé réwniez
nalezy, ze szybko$¢ naprawy jest uzasadniona ze wzgledu na potrzebe biezacego,
miesiecznego (co do zasady) rozliczania wykonanych ustug. Uwzgledniajac w czesci ten
zarzut zamawiajgcy dopuscit mozliwosc¢, aby w terminie 14 dni wykonawca dokonat korekty

meldunkow po odzyskaniu zapiséw GPS z urzadzenia, ktére ulegto awarii.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy tresci postanowien zawartych w § 5 ust.
4 i 8 wzoru umowy, w ktérych zamawiajacy zawart zastrzezenie o ponoszeniu przez
wykonawce petnej odpowiedzialnosci za szkody wynikle na terenie realizowania ustug
w miejscu ich wykonywania, a w przypadku ich wystgpienia wykonawca zobowigzany bedzie
do naprawienia szkdd i ich ewentualnych skutkédw na swoj koszt oraz wobec zamawiajacego
lub o0s6b trzecich za szkody powstate w wyniku niewtasciwego wykonywania ustug.
Postanowienia te zostalty zawarte we wzorze umowy przez zamawiajgcego i zobowigzujg
wykonawce do ponoszenia petnej odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka. Zastrzezenia te nie
stanowig naruszenia zasady swobody stron w zakresie ksztattowania stosunku prawnego
(art. 353" k.c.), poniewaz zaden potencjalny wykonawca nie jest zobowigzany do sktadania
oferty jesli na okreslone w siwz warunki zamoéwienia nie wyraza zgody. Przystapienie do
przetargu i ztozenie oferty jest dobrowolng decyzjg wykonawcy, zwigzang z akceptacjg
warunkow okreslonych przez zamawiajacego.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, z zgodnie z ostatnim zdaniem § 5 ust. 4 wzoru umowy,
odpowiedzialno$¢ wykonawcy jest wytgaczona jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy lub czyn niedozwolony bedzie nastepstwem sity wyzszej lub wytacznego dziatania
samego zamawiajacego. Powyzsze oznacza, ze wykonawca nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci, wbrew twierdzeniu odwotujacego, w sytuacji gdy zamawiajacy, na
podstawie § 4 ust. 7 podejmie decyzje, ktorej skutkiem bedzie powstanie okreslonej szkody.
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Postanowienie zezwalajgce na zmiane zakresu wykonywanych prac przez zamawiajgcego
w zwigzku z warunkami pogodowymi powinno by¢ interpretowane w Swietle catej tresci
warunkéw umowy (warunkéw realizacji zaméwienia). W tym kontekscie ma ono na celu
zapewnienie racjonalnosci wykonywanych ustug w zaleznosci od warunkéw pogodowych
i w zwigzku z tym racjonalnosci wydatkowanych srodkéw publicznych. Izba nie zgodzita sie
z twierdzeniem odwotujgcego, ze postanowienie to pozwala na kazdg modyfikacje tresci
oferty w zakresie obowigzkbw wykonawcy (przy pozostawieniu niezmiennego
wynagrodzenia). Izba nie stwierdzita w powyzszym zakresie naruszenia art. 7 Pzp.
Podsumowujac w powyzszym zakresie Izba podziela stanowisko prezentowane
w orzecznictwie KIO jak i sgqdéw okregowych, ze zasada swobodnego ksztattowania umow,
o ktérej mowa w art. 353" k.c. podlega ograniczeniu w zakresie uméw zawieranych na

podstawie ustawy Pzp, ze wzgledu na ich specyfike.

Izba zwazyta, ze uwzglednienie przez zamawiajacego w czesci zarzutdw zawartych
w pkt 3, 9 i 11 odwotania (numeracja stosownie do Zzgdan odwotujacego zawartych
w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie) potwierdza zasadno$¢ w czesci tych zarzutow,
a tym samym potwierdza naruszenie przepiséw ustawy Pzp w powyzszym zakresie, jednak
ze wzgledu na dokonanie przez zamawiajgcego stosownych zmian w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w dniu 16 sierpnia 2013 r., tj. przed rozprawg nalezato
uznac, ze naruszenia te nie maja i nie moga mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania.
Z uwagi na te okoliczno$¢, zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba nie byta uprawniona do

uwzglednienia odwotania.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, I1zba orzekia,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 i § ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy:
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