Sygn. akt: KIO 1452/19

WYROK

z dnia 13 sierpnia 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09 sierpnia 2019 roku w Warszawie, odwotfania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26.07.2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL S. A., SMGL Cleaning D. S., Zakiad
Ustugowo Handlowy WAYT T. W., Zaktad Porzagdkowo-Budowlany M. W., Firma
Ustugowa GREG G. H., Firma Ustugowa PERFECT J. H. Opole; adres peinomocnika
konsorcjum- Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ANN-POL S. A., 45-260 Opole

ul. Olsztyhska 25, w postepowaniu prowadzonym przez 44 WOG, ul. Stubicka 10, 66-600
Krosno Odrzanskie,

orzeka

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutow oznaczonych numerami
6;7;9;17;19;22;23;24 ;27;28;29 uwzglednionych przez zamawiajacego i wycofanych
przez odwotujgcego,

2. uwzglednia zarzut nr 1 i nakazuje zamawiajgcemu dopuszczenie mozliwosci
wykonywania zamowienia przez osoby fizyczne prowadzace samodzielng dziatalnos¢
gospodarczg. Jednoczes$nie nakazuje zamawiajgcemu uwzglednienie konsekwencii
powyzszych zmian w pozostatych postanowieniach ogloszenia oraz siwz wraz z
zatgcznikami.

3. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala

4. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczonych przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

5. uznaje, ze odwotujacy uzyskat pozytywne rozstrzygniecie w zakresie 20%
podniesionych zarzutow.

6. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 216, 00 (dwiescie
szesnascie) ztotych, tytutlem zwrotu czesci poniesionych kosztéw stosownie do
wyniku postepowania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019r. poz. 730) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy ....................



Sygn. akt KIO 1452/19

UZASADNIENIE

44 Wojskowy Oddziat Gospodarczy (WOG), ul. Stubicka 10, 66-600 Krosno
Odrzanskie, zwany dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej powyzej kwot
okreslonych w przepisach art 11 ust. 8 ustawy Pzp, na wykonywanie obstugi kottow wodnych
i parowych kottowni sezonowych na paliwo state wraz z instalacjami i urzgdzeniami
pomochiczymi przynaleznymi do kotlowni celem zapewnienia dostawy energii cieplnej do
odbiorcéw - Sprawa nr54/PN/2019.

Postepowanie jest na etapie podania wykonawcom tresci SIWZ wraz z zatgcznikami.
Od tresci opisu realizacji przedmiotu zamoéwienia i wymagan Zamawiajgcego w tym zakresie
grupa podmiotéow gospodarczych zamierzajgca ubiegac sie o to zamoéwienie w formie
konsorcjum, ktérego liderem jest A. S., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Ustugowo- Handlowe ANN-POL S. A, z/s w Opolu 45-260 przy ul.
Olsztynskiej 25, dalej zwany ,,Odwotujgcym” wniosta odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzuty co do opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz opisu
przedmiotu zamowienia zawart w 30 zarzutach. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
czesc¢ zarzutow uwzglednit w catosci, czes¢ uwzglednit w czesci oraz 11 zarzutéw nie
uwzglednit. Wobec tej sytuacji Odwotujacy na etapie rozprawy cofnat zarzuty uwzglednione
w catosci przez Zamawiajgcego, a takze zarzuty wskazane pod nr 22 i 28, ktére mimo tego,
ze zostaty uwzglednione w czesci, to zdaniem Odwotujgcego dokonana zmiana spefnita jego
oczekiwania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata za zasadne przedstawienie stanowisk stron,
tylko w zakresie zarzutéw co do ktorych nadal istniat spér pomiedzy stronami.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. przepisu art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania w sposob uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencii, przy braku
zachowania zasady bezstronnosci i obiektywizmu,

2. przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencie,

3. przepisu art. 139 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zw. z art. 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz w zw. z art. 58 i 3531 Kodeksu Cywilnego przez sformutowanie
ww. postanowien w sposéb sprzeczny z przepisami prawa, zasadami wspotzycia
spotecznego i dobrymi obyczajami i w zwigzku z tym niewaznymi.

Precyzujac powyzsze naruszenia wskazat na nieprawidtowg tres¢ SIWZ w zakresie
postanowien podtrzymanych przez Zamawiajgcego (numery zarzutéw przeniesiono z
odwotania):

1. rozdziat IV pkt 1 SIWZ, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy przy realizacji zaméwienia
wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
0s6b wykonujgcych prace objete przedmiotem zamoéwienia na okres trwania umowy (z
wytgczeniem nadzoru),

2. rozdziat IV pkt. 4 SIWZ, zgodnie z ktérym ,Obowigzek zatrudnienia na umowe o

prace stosuje sie do podwykonawcow z zastrzezeniem, ze $wiadczenia wynikajgce z tych
postanowienh obcigzajg wykonawce, ktéry jest zobowigzany zawrze¢ w umowach z
podwykonawcami stosowne postanowienia umozliwiajgce realizacje tych obowigzkéw. W
przypadku niewykonania tych obowigzkéw do wykonawcy stosuje sie postanowienia pkt 6”.

3. rozdziat IV ust. 5 SIWZ zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na
umowe o prace na petny okres wykonywania zaméwienia”,

4. rozdziat VI pkt 2 ppkt 3 ust 2 SIWZ, ktéry stanowi, ze ,Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, o udzielenie zamdéwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy (1) nie podlegaja
wykluczeniu w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1i 5 Pzp, (2) spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu okreslone przez zmawiajgcego w ogtoszeniu o0 zamdwieniu i SIWZ
dotyczace (3) zdoInosci technicznej lub zawodowej (2) wykonawca o$wiadczy, ze posiada
osoby zdolne do wykonania zaméwienia, ktoére posiadajg — co najmniej 1 osobe



posiadajgcg Swiadectwo Kwalifikacyjne Serii D grupa 2 pkt. 1, 2, 10.- osobg nadzorujgca
obstuge kottowni, — co najmniej 34 osoby posiadajgce Swiadectwo Kwalifikacyjne Serii E
grupa 2 pkt. 1, 2, 10. uprawniajgce do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i

sieci cieplnych na stanowisku eksploataciji dla urzgdzen, instalaciji i sieci, w tym co najmniej 4
osobami posiadajgcymi aktualne zaswiadczenie kwalifikacyjne uprawniajgce do obstugi
urzadzen transportu bliskiego, bedacych na wyposazeniu kottowni wydane zgodnie z
zapisami Rozporzadzenia Ministra Przedsigbiorczosci i Technologii z dnia 21 maja 2019 r. w
sprawie sposobu i trybu sprawdzania kwalifikacji wymaganych przy obstudze i konserwacji
urzgdzen technicznych oraz sposobu i trybu przedtuzania okresu waznosci zaswiadczen
kwalifikacyjnych,

5. postanowienie § 2 ust. 1 pkt. 4 wzoru umowy, zgodnie z kiérym Wykonawca
zobowigzany jest do przedstawienia wykazu oséb delegowanych do kazdej kottowni w
terminie 5 dni przed rozpoczeciem kazdego miesigca dla kazdej kottowni. Wykaz powinien
zawiera¢ nazwiska i imiona oséb na kazdej zmianie w okresie miesigca. W przypadku
koniecznosci zmian danych w wykazie Wykonawca zobowigzany jest zgtosi¢ je najpozniej w
terminie 1 dnia roboczego w formie elektronicznej i telefonicznej zgodnie z opisem zawartym
w OPZ p. 5.4 ppkt 3. Nie dostarczenie wykazow w terminie lub praca obstugi kottowni
niezgodnie z dostarczonymi wykazami (bez zgtoszenia tego faktu Zamawiajgcemu) bedzie
podstawg do naliczenia kar umownych,

8. postanowienie § 3 pkt 6 wzoru umowy, zgodnie z ktérym przedstawiciel Zamawiajacego
wyznacza terminy rozpoczecia i zakonczenia wytwarzania energii cieplnej sktadajgc
Wykonawcy powiadomienie pisemnie, faksem lub za pomocg poczty elektronicznej na 2 dni
robocze przed rozpoczeciem lub zakonczeniem $wiadczenia ustugi. W tym przypadku
Wykonawcy nalezy sie zaptata tylko za dni wykonywania ustugi polegajgcej na wytworzeniu
energii cieplnej. Za okres przed rozpaleniem oraz po wygaszeniu kottéw i wykonaniu obstugi
kottowni nie nalezy sie Wykonawcy wynagrodzenie. Decyzja o rozpoczeciu wytwarzania
energii cieplnej moze nastgpi¢ po terminie umownym 16.09.2019 r. a o zakonczeniu
wytwarzania energii cieplnej moze nastapi¢ przed terminem umownym 15.05.2020 r.,

10. postanowienie § 5 wzoru umowy dotyczacy zatrudnienia oso6b realizujgcych zamowienie
na podstawie umowy o prace - art. 29. ust. 3a Pzp.

11. postanowienie § 10 ust. 1 pkt. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,5% wynagrodzenia umownego brutto
okreslonego w § 4 ust. 1 umowy w przypadku stwierdzenia przez osobe lub osoby
odpowiedzialne za prawidtowa realizacje niniejszej umowy ze strony Zamawiajgcego,
zaniedban, uchybien i braku starannosci w wywigzywaniu sie z przedmiotu umowy, w tym
nieprzestrzegania przepiséw i zasad BHP lub niestosowania wymaganych przepisami
Srodkéw ochrony osobistej,

12. postanowienie § 10 ust. 1 pkt. 6 wzoru umowy zgodnie z ktérym, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,5% wynagrodzenia umownego brutto
okreslonego w § 4 ust. 1 za kazdorazowe nie dostarczenie wykazow oséb delegowanych dla
kazdej kottowni lub niezgodno$¢ obsady obstugi kottowni z dostarczonym wykazem, przy
czym za dostarczenie w terminie uwaza si¢ dostarczenie 100% wymaganych przez
Zamawiajgcego wykazow.

13. postanowienie § 10 ust. 5 pkt. 2 wzoru umowy zgodnie z ktérym, strony ustalajg, ze w
przypadku natozenia kar finansowych przez uprawnione organy na Zamawiajgcego z tytutu
przekroczenia dopuszczalnych norm emisji zanieczyszczen wyniktych na skutek
niewlasciwej obstugi kottowni; Wykonawca zobowigzuje sie zaptaci¢ Zamawiajgcemu kwote
odpowiadajgca natozonym karom tytutem odszkodowania,

14. postanowienie § 11 ust. 1 pkt. 3 wzoru umowy zgodnie z ktérym, Zamawiajgcemu

przystuguje prawo do odstgpienia od umowy z powodu niewykonania lub nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy w szczegolnosci gdy Wykonawca narusza przepisy BHP,
ppoz., ochrony srodowiska i warunki techniczne realizacji ustugi,

15. postanowienie § 11 ust. 1 pkt. 4 wzoru umowy zgodnie z ktérym, Zamawiajgcemu
przystuguje prawo do odstgpienia od umowy z powodu niewykonania lub nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy w szczegolnosci gdy wystapi trzykrotne stwierdzenie
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy odnotowanego w protokole odbioru
wykonywanej ustugi,

16.postanowienie § 12 ust. 3 wzoru umowy zgodnie z ktérym Wykonawca zobowigzuije sie z
wyprzedzeniem, co najmniej 7 dniowym uzgadnia¢ wszelkie zmiany osobowe, jakie nastgpig
w trakcie trwania niniejszej umowy oraz uaktualnia¢ wykaz pracownikéw realizujgcych
przedmiot zamdwienia,



18. postanowienia zatgcznika nr 8 — informacja BHP w catosci z taryfikatorem wigcznie,

20. postanowienie pkt. 5.4 ust. 3 opisu przedmiotu zamdwienia w catosci, w ktdrym
Zamawiajacy naktada na Wykonawce obowigzek zatrudnienia na umowe o prace co
najmniej: 1 osoby nadzorujgcej obstuge kottowni posiadajacej aktualne Swiadectwo
kwalifikacyjne serii D grupa Il pkt 1,2,10 uprawniajgce do zajmowania sie eksploatacjg
urzadzen, instalacji i sieci cieplnych na stanowisku dozoru dla urzadzen, instalacji i sieci oraz
34 osoby wykonujace obstuge kottowni posiadajgce aktualne $wiadectwa kwalifikacyjne E
grupa Il pkt 1,2,10 uprawniajgce do zajmowania sie eksploatacjg urzgdzen, instalacji i sieci
cieplnych na stanowisku eksploataciji dla urzgdzen, instalaciji i sieci, w tym co najmniej 4
osoby posiadajgce aktualne zaswiadczenie kwalifikacyjne uprawniajgce do obstugi urzgdzen
transportu bliskiego, bedgcych na wyposazeniu kottowni wydane zgodnie z zapisami
Rozporzadzenia Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 21 maja 2019 r. w sprawie
sposobu i trybu sprawdzania kwalifikacji wymaganych przy obstudze i konserwaciji urzgdzen
technicznych oraz sposobu i trybu przedtuzania okresu waznosci zaswiadczen
kwalifikacyjnych - dot. kottowni nr 2 w Czerwiensku, kottowni nr 4 w Nowogrodzie
Bobrzanskim:

Wykonawca deleguje do obstugi kazdej kottowni minimum 4 osoby posiadajgce uprawnienia
zgodnie zp.5.4 ppkt 3.

Wykonawca zatrudni w/w osoby zgodnie z obowigzujgca na dzien podpisania umowy ustawg
z dnia 26 czerwca 1974r., Kodeks Pracy (Dz.U 2019 poz. 1040).

Wykonawca w terminie 5 dni przed rozpoczeciem kazdego miesigca przedstawi
przedstawicielowi Zamawiajgcego wykaz oséb delegowanych dla kazdej kottowni. Wykaz
powinien zawiera¢ nazwisko i imie osoby na kazdej zmianie w okresie miesigca. W
przypadku koniecznosci zmian danych w wykazie, Wykonawca zobowigzany jest zgtosi¢ je w
terminie 1 dnia roboczego w formie elektroniczne;j,

21. postanowienie pkt. 5.4. ust. 6 opisu przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktérym
obowigzkiem Wykonawcy jest udostepnienie osobom upowaznionym przez Zamawiajagcego
do kontroli powierzonego mienia oraz dokumentéw os6b wykonujgcych czynnosci obstugowe
(uprawnienia do obstugi, aktualne badania lekarskie dla stanowiska palacz c.o., szkolenia
bhp i ppoz.),

25. postanowienie pkt. 6 ust. 1—8 opisu przedmiotu zamowienia dotyczgce zatrudnienia
0s0b realizujgcych zamowienie na podstawie umowy o prace — art. 29. ust. 3a Ustawy pzp,
26. postanowienie pkt. 7 ust. 3 opisu przedmiotu zamdwienia, zgodnie z ktérym ,w

trakcie realizacji zamowienia Zamawiajgcy uprawniony jest do wykonywania czynnosci
kontrolnych wobec Wykonawcy odnosnie spetienia przez Wykonawce lub podwykonawce
wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane w punkcie
1 czynnosci. Zamawiajgcy uprawniony jest w szczeg6lnosci do zgdania wyjasnien w
przypadku watpliwosci w zakresie potwierdzenia spetnienia ww. wymogow, przeprowadzenia
kontroli na miejscu wykonywania Swiadczenia,

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podat, ze z zarzutami Odwotujgcego
Zamawiajgcy zgadza sie jedynie cze$ciowo podnoszac, iz w zasadniczej kwestii jaka jest
posiadanie przez Wykonawce statusu pracodawcy w rozumieniu przepiséw prawa pracy
wobec wszystkich os6b wykonujgcych ustuge (z wytaczeniem nadzoru) nie uwzglednia w
tym zakresie zarzutéw dotyczgcych dopuszczenia mozliwosci wykonywania umowy przez
osoby prowadzgce jednoosobowe dziatalno$ci gospodarcze lub na podstawie uméw
zlecenia. Zwazywszy na ochrone pracowniczego rynku pracy, bezpieczenstwo i higiene
pracy pracownikow Wykonawcy, nalezyte wykonanie zaméwienia, rozumiane jako
prawidtowg obstuge kotlowni, zapewniajgcg m.in. zapewnienie gotowosci urzadzen, instalacji
i elementow kotlowni, utrzymanie wiasciwej temperatury pomieszczer w ogrzewanych
budynkach jak i bezpieczenstwo os6b w nich przebywajgcych, w koncu - na unikniecie
sytuacji dyzurowania podmiotéw gospodarczych lub oséb dziatajgcych na zlecenie tzw.”
umowach $mieciowych " nieprzerwanie przy obstudze w jednej kottowni, bez zachowania
pracowniczych norm czasu pracy wynikajgcych z kodeksu pracy, Zamawiajagcy podtrzymuje
w tym wzgledzie zapisy SIWZ jako niezmienne.

W zakresie nieuwzglednionego zarzutu pierwszego i drugiego Zamawiajgcy podat, ze
Zamawiajacy przy realizacji zamowienia wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych prace objete przedmiotem
zamowienia na okres trwania umowy (z wylgczeniem nadzoru) - wnoszacego o jego
usuniecie lub ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu rozszerzenie tego postanowienia o
mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zaméwienia przez podmioty prowadzgce jednoosobowg
dziatalno$¢ gospodarczg oraz umowy zlecenia do prac doraznych (wywoz szlaki, naprawa,
transport opatu, konserwacja kottéw, prace wykonywane okresowo bgdz incydentalnie) -



Zamawiajacy nie uznaje zgloszonego zarzutu. Zamawiajgcy nie wyraza zgody na
dopuszczenie realizacji przedmiotu umowy przez podmioty prowadzgce dziatalno$¢
gospodarczg lub przez osoby na podstawie umdw zlecenia z Wykonawcg. Przepis art. 22 § 1
Kodeksu pracy okre$la konstytutywne cechy stosunku pracy: 1) wykonywanie pracy
okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy (praca palacza jest pracg okreslonego rodzaju), 2)
wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy (w pracy palacza wystepowat bedzie
obejmujacy nadzor, obejmujgcy kontrole prawidiowosci jego czynnosci obejmujgcy
mozliwos¢ zaingerowania w tym zakresie), 3) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce
(palacz ma przypisane miejsce pracy), 4) i w czasie przez niego wyznaczonym (praca na
zmiany w zwigzku z koniecznoscig statej obstugi kottowni 24 h/ 7 dni w tygodniu), a
Pracodawca - do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem i tym cechom stosunku pracy
Zamawiajacy przyporzadkowat czynno$ci w zakresie obstugi kottowni. Zamawiajgcy
wskazuje, ze wyspecyfikowat w OPZ tak katalog czynno$ci palacza, ktéry poprzez swéj
szczegbtowy opis wyczerpuje cechy wiasciwe dla stosunku pracy. Wykonawca ma
obowigzek zabezpieczy¢ obstuge kottowni jako prace w systemie zmianowym, ciggtym, 24/7
dni w tygodniu, z zapewnieniem swoim pracownikom zgodnie z przepisami prawa pracy
odpoczynku dobowego oraz tygodniowego, co ma bezposredni wptyw na wiasciwg higieneg i
bezpieczenstwo pracy pracownika wykonujgcego obowigzki palacza, jak i komfort fizyczny i
psychiczny os6b przebywajacych w ogrzewanych godzinami budynkach, o tgcznej kubaturze
191 525,90 m3. Na nieprawdzie polegajg tez twierdzenia Odwolujgcego, ze m.in. czynnosci
takie jak transport opatu, czy wywoéz szlaki sg czynno$ciami wykonywanymi okresowo, gdyz
czynnosci te sg wykonywane przez palaczy w sposob powtarzalny, nieincydentalny.
Zamawiajacy nie wyobraza sobie sytuacii, w ktdrej osoba wykonujgca prace palacza np.
osoba pracujgca na umowie zleceniu po 12 godzinnym dyzurze w kottowni ,A", jedzie do
kolejnej kottowni ,,B" celem podjecia nastepnej zmiany. Co wiecej Zamawiajgcy - nie
dopuszcza wystgpienia takiej mozliwosci, ze Przedsiebiorca bedgcy Wykonawcg osobiscie
wykonuje obstuge jako palacz w systemie ” non - stop ", przy podanym na str. 14 odwotania
wymiarze odpowiadajgcemu 1,5 etatu, co dawatoby prace codziennie po 9 godzin, kosztem
snu i odpoczynku, ze zwielokrotnionym narazeniem na wystapienie btedow i omytek.
Powstajg otwarte pytania : jak wyglada¢ miatby nadzér nad takg osobg skoro Wykonawcg
bytaby jednoczes$nie osoba obstugujgca kottownie i samemu sprawujgcg nadzor, lub
zlecajgcg wykonanie nadzoru nad samym sobg (?). Zamawiajgcy nie dopuszcza tym samym
takiej mozliwosci aby osoby prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza lub na zlecenie
wykonywaty czynnosci palacza.

Odnosnie kolejnego zarzutu dotyczacego rozdziatu IV pkt. 4 SIWZ, zgodnie z kiérym
,Obowigzek zatrudnienia na umowe o prace stosuje sie do podwykonawcow z
zastrzezeniem, Zze Swiadczenia wynikajgce z tych postanowien obcigzajg Wykonawce, ktéry
jest zobowigzany zawrze¢ w umowach z Podwykonawcami stosowne postanowienia
umozliwiajgce realizacje tych obowigzkow. W przypadku niewykonania tych obowigzkéw do
Wykonawcy stosuje sie postanowienia pkt 6” i w zwigzku z tym nakazanie usunigcia
postanowienia rozdziatu IV pkt. 4 SIWZ, zgodnie z ktérym ,Obowigzek zatrudnienia na
umowe o prace stosuje sie do podwykonawcow z zastrzezeniem, ze Swiadczenia wynikajgce
z tych postanowien obcigzajg Wykonawce, ktory jest zobowigzany zawrze¢ w umowach z
Podwykonawcami stosowne postanowienia umozliwiajgce realizacje tych obowigzkéw. W
przypadku niewykonania tych obowigzkow do wykonawcy stosuje sie postanowienia pkt 6 -
ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu rozszerzenie tego postanowienia jak w pkt 1, tj. o
mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamdwienia przez podmioty prowadzgce jednoosobowg
dziatalno$¢ gospodarczg oraz umowy zlecenie do prac doraznych (wywoéz szlaki, naprawa
kottéw, transport opatu, konserwacja kottéw, prace wykonywane okresowo bgdz
incydentalnie) - Zamawiajacy stwierdzit, ze nie uznaje zgtoszonego zarzutu wskazujac, iz
zakres podmiotowy umowy obejmuje zatrudnianie pracownicze oséb przez wykonawce oraz
przez podwykonawce.

Uwzgledniajgc po czesci zarzuty wskazane w pozycji 3 i 4 Zamawiajgcy podat, ze
~Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na umowe o prace na petny okres wykonywana
zamoéwienia” i w zwigzku z tym zgdanie usuniecia postanowienia rozdziat IV ust. 5 SIWZ
zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na umowe o prace na pelny okres
wykonywania zaméwienia”,- Zamawiajgcy uznaje zgtaszany zarzut w cze$ci i dokona
modyfikacji rozdziatu IV ust. 5 SIWZ. ktéry otrzyma brzmienie: "Zamawiajgcy wymaga
zatrudnienia na umowe o prace w okresie od 07.10.2019r. do 30.04.2020r.”

Natomiast w zakresie zarzutu Odwolujgcego dotyczacego rozdziat VI pkt 2 ppkt 3 ust. 2
SIWZ zgodnie z ktérym wykonawca o$wiadczy, ze posiada osoby zdolne do wykonania
zamowienia, ktérzy posiadajg — co najmniej 1 osobe posiadajgcg Swiadectwo
Kwalifikacyjne Serii D grupa 2 pkt. 1,2,10. — osobe nadzorujgca obstuge kottowni, — co
najmniej 34 osoby posiadajgce Swiadectwo Kwalifikacyjne Serii E grupa 2 pkt. 1, 2,10
uprawniajgce do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalaciji i sieci cieplnych na
stanowisku eksploataciji dla urzgdzen, instalaciji i sieci, w tym co najmniej 4 osobami
posiadajacymi aktualne zaswiadczenie kwalifikacyjne uprawniajgce do obstugi urzgdzen
transportu bliskiego, bedgcych na wyposazeniu kottowni wydane zgodnie z zapisami



Rozporzadzenia Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 21 maja 2019r. w sprawie
sposobu i trybu sprawdzania kwalifikacji wymaganych przy obstudze i konserwacji urzadzen
technicznych oraz sposobu i trybu przediuzania okresu wazno$ci zaswiadczen
kwalifikacyjnych Zamawiajgcy zmieni postanowienia rozdziat VI pkt 2 ppkt 3 ust 2 SIWZ

- Zamawiajacy uznaje zarzut w czesci i wprowadzi zapis w Rozdz. VI pkt 2 ppkt 3 ust.2
SIWZ, ktory otrzyma brzmienie:

» Wykonawca o$wiadczy, ze posiada osoby zdolne do wykonania zamowienia, ktére
posiadajg co najmniej: - 1 osobe nadzorujgcg obstuge kottowni posiadajgcg $wiadectwo
kwalifikacyjne seria D grupa Il pkt. 1, 2,10, oraz jedng osobe na kazdg zmiane na kazdg
kottownie wykonujgca obstuge kottowni, posiadajgcg Swiadectwa kwalifikacyjne serii E grupa
li pkt. 1, 2,10 oraz co najmniej 4 osoby posiadajgce zaswiadczenie kwalifikacyjne
uprawniajgce do obstugi urzgdzen transportu bliskiego, bedacych na wyposazeniu kottowni.
Posiadanie przez Wykonawce os6b posiadajgcych zaswiadczenie kwalifikacyjne
uprawniajgce do obstugi urzgdzen transportu bliskiego bedzie fakultatywne i wymagane
jedynie w sytuacji, gdy Wykonawca bedzie korzystat z tych urzgdzen, pozostajgcych na
wyposazeniu kazdej kottowni.”

Natomiast w zakresie zarzutu podanego w pkt 5, dotyczgcego postanowienia § 2 ust.
1 pkt. 4 wzoru umowy, zgodnie z ktérym Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia
wykazu oséb delegowanych do kazdej kottowni w terminie 5 dni przed rozpoczeciem
kazdego miesigca dla kazdej kottowni. Wykaz powinien zawiera¢ nazwiska i imiona os6b na
kazdej zmianie w okresie miesigca. W przypadku konieczno$ci zmian danych w wykazie
Wykonawca zobowigzany jest zgtosi¢ je najpdzniej w terminie 1 dnia roboczego w formie
elektronicznej i telefonicznej zgodnie z opisem zawartym w OPZ p, 5.4 ppkt 3. Nie
dostarczenie wykazow w terminie lub praca obstugi kottowni niezgodnie z dostarczonymi
wykazami (bez zgloszenia tego faktu Zamawiajgcemu) bedzie podstawg do naliczenia kar
umownych - Zamawiajgcy nie uznaje zarzutu, wskazujgc, ze Odwotujacy bagatelizuje, jesli
pomija kwestie organizacyjne zwigzane z ochrong obiektow wojskowych, systemem
przepustkowym, koniecznoscig zgtaszania kazdorazowo wejS¢ na obiekty zamkniete,
catodobowg ochrong fizyczng obiektéw, ktére naktadajg na kazdego wykonawce
realizujgcego zamowienie publiczne na rzecz wojska bez wzgledu na ich rodzaj okreslone
obowigzki wynikajace ze specyfiki Zamawiajgcego i jednostek wojskowych, ktore jako
Wojskowy Oddziat Gospodarczy logistycznie zaopatruje. Stanowi o tym § 8 Statutu 44
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Kro$nie Odrzanskim, iz zadaniem Oddziatu jest
realizacja zabezpieczenia finansowego i logistycznego jednostek organizacyjnych resortu
obrony narodowej przydzielonych mu na zaopatrzenie zgodnie z planem przydziatow
gospodarczych resortu obrony narodowej. (Dz. Urz. MON z 2013r. poz. 291 zatgcznik 23).
Jedynie celem bardziej przejrzystego zapisu § 2 ust. 1 pkt. 4 wzoru umowy, Zamawiajgcy
wprowadzi jego nowg tres¢ (ktdra nie oznacza uwzglednienia zarzutu), ktora otrzyma
brzmienie:

» 1.4. Przedlozenie Zamawiajgcemu wykazu osob delegowanych do kazdej kottowni w
terminie 5 dni przed rozpoczeciem kazdego miesigca dla kazdej kottowni. Wykaz winien
zawiera¢ nazwiska i imiona oséb na kazdej zmianie w okresie miesigca. W przypadku
konieczno$ci zmian danych w wykazie Wykonawca zobowigzany jest zgtosic je najpdzniej w
terminie 1 dnia roboczego od dnia uzyskania informacji o okoliczno$ciach wymagajacych
wprowadzenia tych zmian, w formie elektronicznej i telefonicznej zgodnie z opisem zawartym
w OPZ p. 5.4 ppkt 3. Nie dostarczenie wykazow w terminie lub praca obstugi kottowni
niezgodnie z dostarczonymi wykazami (bez zgtoszenia tego faktu Zamawiajgcemu) bedzie
podstawg do naliczenia kar umownych. W celu mozliwosci realizacji przedmiotu umowy od
dnia 07.10.2019r. pierwsze wykazy osob (uwzgledniajgce realizacje przedmiotu zaméwienia
w miesigcu pazdzierniku 2019r.) Wykonawca dostarczy w terminie 5 dni roboczych przed
datg wyznaczong przez Zamawiajgcego na podpisanie umowy."

W zakresie zarzutu zamieszczonego pod pkt 8 czeSciowo uwzglednionego przez
Zamawiajgcego, Odwolujacy nie kwestionowat tego zarzutu po dokonanej zmianie wymagan.
Odnosnie zarzutu 10 dotyczgcego postanowienia § 5 wzoru umowy dotyczgcego
zatrudnienia oséb realizujgcych zamowienie na podstawie umowy o prace - art. 29. ust. 3a
Ustawy Pzp- Zamawiajgcy nie uznaje zarzutu jako konsekwencja swojego ww. stanowiska.

W kolejnym zarzucie dotyczgcym kar umownych Odwotujgcy kwestionowat brak
precyzji w uzytym okresleniu ,braku nalezytej starannosci’ majgcego byc¢ takze podstawg w
naliczaniu kary umownej. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze nada nowe brzmienie § 10 ust. 1 pkt 2
WZOru umowy:

»2) W wysokosci 0,5% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 4 ust. 1 umowy w
przypadku stwierdzenia przez osobe lub osoby odpowiedzialne za prawidtowa realizacje
niniejszej umowy ze strony Zamawiajgcego, zaniedban, uchybien i braku starannosci w
wywigzywaniu sie z przedmiotu umowy, w tym nieprzestrzegania przepiséw i zasad BHP lub
niestosowania wymaganych przepisami srodkédw ochrony osobistej ponad przepisy



powszechnie obowigzujace;"

Odnoszac sie do zarzutu 12 i 13 Zamawiajacy podat, ze nie zmniejszy podstawy naliczenia
kar, gdyz dokona proponowanej przez Odwotujagcego zmiany argumentujgc, ze ww. kara
umowna ma dyscyplinowa¢ Wykonawce w dopetnieniu tego obowigzku, co jest istotne z
punktu widzenia zasady systemu ochrony oraz polityki imiennych przepustek obowigzujgcej
w 44 WOG i jednostkach wojskowych bedacych na jego zaopatrzeniu. Nadto podkreslit, ze
natozenie kar na Wykonawce ma Scisty zwigzek ze sposobem obstugi i eksploataciji kottowni.
Zamawiajgcy wyjasnit, Zze z uwagi na rodzaj obstugiwanych urzgdzen, bardzo wazna jest ich
prawidtowa eksploatacja. Tylko wéwczas, gdy Wykonawca zastosuje opat inny niz
powierzony przez Zamawiajgcego, lub parametry fizyczne proceséw spalania bedg
nieodpowiednie (np. zbyt mata ilo§¢ dostarczanego i zadawanego powietrza do kotta) a cow
konsekwencji moze spowodowaé zapchanie substancjami smolistymi komina, Zamawiajgcy
natozy kary na Wykonawce, po uprzednim stwierdzeniu uchybien przez kontrolne jednostki
zewnetrzne.

W zarzucie 14 i 15 Odwotujacy oczekiwat nakazania Zamawiajgcemu podania
zamknietego katalogu sytuaciji kiedy Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy. Zamawiajgcy
doprecyzowat wymaganie poprzez stwierdzenie, ze Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
odstgpienia od umowy z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu
umowy, gdy ,,3) Wykonawca narusza przepisy BHP, ppoz., ochrony srodowiska i warunki
techniczne realizacji ustugi ponad przepisy powszechnie obowigzujgce.” Nadto podat, Zze

Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem nie wyrazajgc zgody na zdefiniowanie kazuistycznie
obszardéw niewykonania lub nalezytego wykonania umowy.

Zamawiajacy nie uznat takze zarzutu 16 wskazujac, ze obowigzek uzgadniania z
Zamawiajacym z wyprzedzeniem, co najmniej 7 dniowym wszelkich zmiany osobowych w
grafikach pracy, gdyz istnieje zasadnicza réznica pomiedzy uzgadnianiem a zgtaszaniem
incydentalnych zmian w grafikach.

Zarzut 18 Zamawiajgcy uznata na rozprawie i oSwiadczyt, ze dokona zmiany oczekiwanej
przez Odwolujgcego, gdyz dokona usuniecia wymagania mozliwosci kontroli, czy pracownik
posiada aktualne badania lekarskie.

W zakresie zarzutu 20 Zamawiajgcy uwzglednit tylko po czesci zarzut Odwotujgcego
wskazujac, iz potrzeba zgloszenia z wyprzedzeniem grafikdw pracy na dany miesiac jest w
tego typu zaktadzie jak Zamawiajgcy niezbedne. Ponadto jak konsekwencje wczesniejszego
stanowiska Zamawiajgcego co do koniecznosci zatrudnienia wszystkich (oprécz pracownika
nadzoru) palaczy na podstawie umowy o prace.

W zakresie zarzutu nr 21 Zamawiajgcy przychylajgc sie do argumentéw Odwotujgcego
uznaje zarzut czesciowo w ten sposéb, ze usuwa z pkt 5.4 ust. 6 OPZ zwrot : ,aktualne
badania lekarskie dla stanowiska palacz c.o.”, wskazujgc jednocze$nie, ze w sytuacii
powziecia uzasadnionych watpliwosci co do stanu zdrowia pracownika Wykonawcy bedzie
korzystat z innych dopuszczalnych prawnie narzedzi do sprawdzenia, czy osoba zatrudniona
przez Wykonawce (podwykonawce) ma dopuszczenie do pracy przez lekarza medycyny
pracy.

Odnoszac sie do zarzutu nr 25 podtrzymat swoje stanowisko co do potrzeby
zatrudnienia oséb na podstawie umowy o prace.

Natomiast odnoszgc sie do zarzutu nr 26 podat, ze przywotany zapis przez Odwotujgcego
dotyczy pkt. 6 ust. 7 opisu przedmiotu zamoéwienia. Dla Zamawiajgcego niedopuszczalna jest
sytuacja, w ktorej realizacja przedmiotu zaméwienia odbywac by sie miata bez mozliwosci
sprawowania kontroli nad prawidtowg realizacjg przedmiotu umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy zwazyta, co nastepuije:

Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, chociaz nie podzielita
zasadnosci wiekszosci podniesionych zarzutow

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba uznata, ze Odwotujgcy wnoszac odwotanie wykazat spetnienie przestanek interesu
o ktorych mowa w art. 179 ust.1 Pzp,.



Podkresli¢ nalezy, ze w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na
brak bezpo$redniej mozliwosci uzyskania zamdéwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne
postanowienia SIWZ ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp
oferty. Zgodnie z art. 29 ust 2 Pzp wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu.
Tym samym krgg podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy ktéry potencjalnie moze ubiega¢ sie o
udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajace jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym samy wystarczajaca jest dla uznania
interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamoOwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu. Jednakze nie
mozna traci¢ z pola widzenia tresci art. 180 ust.1 Pzp wskazujgcego, ze odwotanie wnosi sie
tylko od czynnosci badz ich zaniechania przez Zamawiajgcego, jezeli czynnosci te sg
niezgodne z przepisami ustawy. Tym samym ocena zasadno$ci podniesionych zarzutow i
zgdan nastepuije nie tylko przez pryzmat utrudniania danemu wykonawcy mozliwo$ci
zlozenia oferty, ale takze poprzez pryzmat, czy stosowny zapis SIWZ jest naruszeniem
prawa przez Zamawiajgcego.

Na wstepie oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw Izba wskazuje na ich mnogo$é
i zbieznos¢ tematyczng. Tym samym niejednokrotnie stanowisko Zamawiajgcego co do
zasadnosci np. zarzutu nr 1 i 2 odnosi sie takze do szeregu innych zarzutow wskazanych w
dalszej czesci odwotania. Wobec powyzszego sam Odwotujgcy na etapie rozprawy omawiat
podniesione i nie cofniete zarzuty tgczac je w trzy bloki tematyczna: tj. 1)mozliwosc¢
wykonywania zaméwienia takze przez samych wykonawcéw wchodzgcych w sktad
konsorcjum, a wiec nie bedacych zatrudnionymi na podstawie umowy o prace, 2) kwestie
dotyczgce zasadnosci i mozliwo$ci naliczania kar umownych, oraz 3) mozliwosci
swobodnego dysponowania pracownikami przez wykonawce poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu mozliwosci zmian grafikow w oderwaniu od ustalonych w SIWZ terminéw.

Zasadnym jest takze podkreslenie, ze wykonywanie przedmiotowego zamowienia
bedzie miato miejsce na terenie jednostek wojskowych, gdzie obowigzujg szczegdine
unormowania co do zachowania wzgledéw bezpieczenstwa, a takze potrzeby sprawdzenia
przez odpowiednie stuzby oséb, ktdre bedg wykonywaty zamowienie. Kazda osoba
wchodzgca na teren jednostki musi by¢ zweryfikowana przez stuzby wojskowe i ten
obowigzek jest wynikiem realizacji przepiséw obowigzujgcych Zamawiajgcego. Tym samym
wedtug Zamawiajgcego nie jest mozliwe wprowadzania na dyzury osob wczesniej nie
zgtoszonych i niezweryfikowanych.

Doda¢ nalezy takze, Ze wymagania Zamawiajacego wobec wykonawcy stanowig
odniesienie do warunkéw pracy jakie wystepujac w kottowniach Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy podkreslat wielokrotnie, ze kottownie nie sg zautomatyzowane i wymagajg od
zatrudnionych palaczy odpowiedniej sprawnosci psychofizycznej, a to jest mozliwe do
osiggniecia tylko poprzez zapewnienie zachowania odpowiedniego czasu pracy
pracownikow.

Odnoszac sie do grupy zarzutéw dotyczgcych mozliwosci wykonywania umowy przez
osoby prowadzace jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg lub na podstawie umow
Zlecenia, Izba uznata, Zze Zamawiajgcy niezasadnie ograniczyt mozliwos¢ oséb -
przedsiebiorcow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg do brania osobistego udziatu w
wykonywaniu zaméwienia. Zdaniem lzby Zamawiajgcy niezasadnie zatozyh, Ze wyrazajgc
zgode na wykonywanie umowy przez osoby nie bedace zatrudnionymi na umowe o prace
spowoduje sytuacje, ze osoby takie bedg wykonywaty czynnosci odpowiadajgce np. 1,5
etatu, co z kolei umozliwiatoby prace codziennie po 9 godzin, kosztem snu i odpoczynku,
skutkujgcym zwielokrotnionym narazeniem na wystapienie btedéw i omylek przy
wykonywaniu czynnoéci palacza. Izba zgodzita sie w petni ze stanowiskiem wyrazonym w
wyroku z dnia 24 listopada 2016 roku sygn. KIO 2101/16, gdzie Izba uznata, ze ,ze osoba
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg nie jest w stanie spetni¢ wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, a wiec nie moze wzig¢ udziatu w przetargu. Z drugiej jednak
strony, trudno dyskryminowac przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza.
Artykut 29 ust. 3a ustawy Pzp, dotyczy stosunkdéw miedzy wykonawcg a pracownikami. W
powyzszym zakresie lzba wskazuje, iz w zakresie spotki osobowej, w ktorej wspdlnicy bedg
samodzielnie Swiadczyli prace w zakresie czynnosci okreslonych przez zamawiajgcego, brak
jest mozliwosci zastosowania obowigzku zatrudniania takich os6b na umowe o prace”.

Osoba fizyczna wykonujgca dziatalno$¢ gospodarczg to najprostsza forma prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej i w rzeczywistosci jest to forma samozatrudnienia. Osoba fizyczna
moze rozpoczg¢ dziatalnos¢ w formie samozatrudnienia z chwilg ztozenia wniosku o wpis do
CEIDG.

Izba wskazuje, ze niniejsze uwzglednienie zarzutu odwotania dotyczy tylko



umozliwienia osobom prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg mozliwosci udziatu w realizaciji
zamobwienia. Taka osoba nie ma mozliwo$ci zawarcia umowy o prace (sama z sobg).
Natomiast brak jest zdaniem Izby przeszkdd w postawieniu wymagan, aby kazda osoba
wykonujgca przedmiotowe zamowienie byta zobowigzana do takich samych obowigzkéw
jakie dotyczg zespotu zatrudnionego w kottowni. Zamawiajgcy moze ustali¢ sposob
wykonywania zamdwienia tak, aby wszystkie osoby - czy to pracownicy zatrudnieni na
umowe o prace czy tez przedsigbiorcy wykonujgcy samodzielnie zamowienie byli
zobowigzani do przestrzegania ustalonych regut w tym i czasu pracy. Tym samym osoba
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg tak samo jak osoba zatrudniona na umowe o prace
winna posiadac¢, stosowne uprawnienia, badania lekarskie, byta zgtaszana w grafikach
miesiecznych, przestrzegata ustalonej normy czasy pracy dla palaczy c.o., itd. Nie jest
zasadne utozsamianie w kazdym przypadku mozliwo$ci, dopuszczalno$ci wykonywania
okreslonej pracy przez osoby prowadzac dziatalnos¢ gospodarcza ze zupetng dowolnoscig w
tym zakresie. To Zamawiajgcy biorgc pod uwage uzasadnione jego potrzeby w zakresie
spetniania warunkow prawidtowej realizacji zamowienia moze ustala¢ i ksztattowac sposob
jego wykonywania. Nadto Zamawiajgcy moze zdaniem Izby ustali¢, iz przykladowo na jednej
zmianie w kottowni nie moze by¢ w skladzie zmiany wiecej niz np. jedna czy dwie osoby
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg. Podobne odniesienie nalezy takze zdaniem Izby
odnie$¢ do podwykonawcy realizujgcego czynno$ci obstugi kottowni w zakresie Swiadczenia
ustug grzewczych.

Izba nie kwestionuje stanowiska Odwolujacego, ze osoby prowadzace dziatalnos¢
gospodarczg na wiasny rachunek nie sg zwigzane normami czasu pracy wynikajagcymi z
Kodeksu Pracy, co oznacza, ze bedg mogty wykonywa¢ obstuge kottowni w przeliczeniu np.
1,5 etatu pracownika. Jednakze sg to tylko uprawnienia takich oséb, ale jesli dana osoba
prowadzgca dziatalno§¢ gospodarcza zamierza realizowac okre$lone zaméwienie to musi sie
stosowac¢ do zasadnych obostrzeh postawionych przez Zamawiajgcego w tym zakresie.
Takie przypadki sg znane w gospodarce, jak chociazby kierowcy samochodow ciezarowych
prowadzgcych samodzielng dziatalno$¢ gospodarczg, ktérzy pomimo dowolnosci co do
formy wykonywania dziatalno$ci, muszg przestrzega¢ ustalonych norm czasu pracy.

Swoboda dziatalnosci gospodarczej na ktérg wielokrotnie powotywat sie Odwotujgcy
dotyczy swobody w prowadzeniu takiej dziatalnosci - Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow. Art. 2 tejze ustawy stanowi, iz ,Podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie
dziatalno$ci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych prawach”. Tym samym nalezy
rozgraniczy¢ swobode w prowadzeniu dziatalnoSci gospodarczej od sposobu jej
wykonywania w konkretnym zamowieniu, np. $wiadczenia ustug, ktéry to sposdb moze
ustali¢ Zamawiajgcy.

Reasumujgc powyzsze Izba uznaje dopuszczalno$¢ osobistego wykonywania
zamowienia przez podmiot - osobe prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza na podstawie
wpisu do ewidencji, jednakze powyzsze w Zadnej mierze nie uprawnia takiej osoby do
narzucania zamawiajgcemu sposobu i formy realizacji zamoéwienia. Tym samym
Zamawiajacy nie moze wymagac od tych oséb wykazania sie zatrudnieniem na umowe o
prace, natomiast ma prawo ustali¢ uzasadnione swoimi potrzebami reguty wykonywania
zamowienia.

W zakresie drugiej grupy zarzutéw odnoszgcych sie do mozliwosci naliczania kar
umownych to wskazac nalezy, ze ta grupe zarzutdéw Izba oddalita.

Podkreslic nalezy, ze rolg kar umownych jest danie zamawiajgcemu mozliwosci kompensaciji
poniesionej szkody jako surogatu odszkodowania. Sama kara umowna, stanowigc swoista,
zryczattowang forme naprawienia szkody nie wymaga stwierdzenia i ustalenia wysokosci
szkody, jest wigc od niej o tyle niezalezna. Konsekwencjg tego jest, ze dopiero
jednoznacznie, w sposéb odpowiedni ustalona miedzy stronami szkoda powinna pociggac¢ za
sobg obowigzek jej naprawienia lub zobowigzania sie do jej naprawienia. Tym samym kara
umowna ma peni¢ zaréwno funkcje kompensujgca straty zamawiajacego jak i funkcje
dyscyplinujgca skfaniajgcg wykonawce do realizacji zamowienia zgodnie z umowa. Kara
umowna zastepuje odszkodowanie za niewykonanie bgdz nienalezyte wypetnienie

warunkéw umowy.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy zwracat szczeg6lng uwage na kwestie
braku precyzyjnego wskazania katalogu naruszen za jakie Zamawiajgcy bedzie mégt natozyc
kare na wykonawce oraz, kiedy bedzie mogt odstgpi¢ od umowy z powodu naruszen w jej
wykonywaniu. W szczegdlnosci podkreslat, ze uzyte w SIWZ stwierdzenie ,braku
starannosci”, jako podstawy do natozenia kary umownej jest pojeciem niedookreslonym,
mogacym zawiera¢ kazdg sytuacje uznang przez Zamawiajgcego, jako zastuzong na
udzielenie kary. Stwierdzit, ze przypadki w ktérych mozliwe jest naliczenie kar umownych,
powinny by¢ wyraznie skonkretyzowane w umowie. Wyrazne sprecyzowanie przypadkdw, w
ktérych mozliwe jest natozenie kar umownych jest podstawg prawidtowej realizacji umowy i
prowadzi do uniknigcia sporéw pomiedzy stronami umowy.



Podobne zastrzezenia Odwolujgcy podnidst w zakresie mozliwosci odstgpienia od umowy z
powodu niewykonania lub nienalezytego wykonywania zaméwienia. Podat, ze w takim
przypadku Zamawiajgcy powinien wyraznie okresli¢ przypadki w ktérych ma mozliwos¢
odstgpienia od umowy, a nie odwota¢ sie do ogoélnych przepiséw BHP, ppoz., ochrony
Srodowiska lub warunkéw technicznych realizacji ustugi, ktére umozliwiajg Zamawiajgcemu
naliczenie kar umownych i ztoZenie oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy.

Natomiast w zakresie mozliwosci natozenia kar finansowych na Zamawiajgcego przez
uprawnione organy administracyjne z tytutu przekroczenia dopuszczalnych norm emisji
zanieczyszczen wyniklych na skutek niewtasciwej obstugi kottowni, podat, ze nie moze
ponosi¢ odpowiedzialnosci z tego tytutu gdyz kotly sg wtasnoscig Zamawiajgcego,
Zamawiajacy réwniez dostarcza opat, ktérego jakos¢ determinuje mozliwos¢ powstania
przekroczenia dopuszczalnej norm emisji spalin.

Izba oddalita przedmiotowe zarzuty uznajac, ze zastrzezenia Odwotujgcego dotyczg
sytuacji czysto hipotetycznych, ze Zamawiajacy bedzie dazyt do nakladania na wykonawce
kar. Trudno nie przyznac¢ racji Zamawiajgcemu, ktéry wskazat iz wykonawcy majg
zagwarantowane prawo odniesienia sie do zastrzezeh Zamawiajgcego co do prawidtowosci
realizacji umowy. Kazdy przypadek bedzie dokumentowany pisemnie i rowniez wykonawca
uzyska w tym zakresie pisemne stanowisko Zamawiajgcego, ktére bedzie mogt
zakwestionowa¢. Nadto Izba uznata, ze brak jest mozliwosci enumeratywnego wyliczenia
sytuaciji, kiedy Zamawiajgcy moze natozy¢ na wykonawce kare umowna. W zakresie kary za
przekroczenie norm emisji zanieczyszczen Izba uznata, ze wptyw na ten fakt moze mie¢ nie
tylko stan kottéw i opatu, ale takze przestrzeganie zasad wiasciwiej eksploatacii kottéw.

Izba nie stwierdzita w oparciu o stanowisko Odwolujgcego, ze wskazana mozliwos¢
naliczenia kar umownych w jakikolwiek sposéb ograniczataby wykonawcy mozliwosé
skalkulowania ceny oferty, gdyz niewatpliwym jest iz natozenie kar na wykonawce ma Scisty
zwigzek ze sposobem obstugi i eksploatacii kottowni. Nadto zaznaczy¢ nalezy, ze w zakresie
powyzszych zarzutbw Zamawiajgcy po czesci uwzglednit racje Odwotujacego i dokonat
czesciowych zmian postanowien SIWZ w tym zakresie. Izba nie stwierdzita, aby
Zamawiajacy ustalajagc przypadki w ktorych bedzie mozliwe natozenie na wykonawce kary
umownej naruszyt stosowane w tym zakresie przepisy prawa.

W zakresie trzeciej grupy zarzutéw dotyczgcej tego, ze Zamawiajgcy wprowadza w
SIWZ zapisy dotyczgce kontroli pracownikéw Wykonawcy i obowigzku przekazywania
danych osobowych pracownikbéw w zakresie sprzecznym z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa. Izba podkresla, ze Zamawiajgcy w tym zakresie dokonat zmiany
Informacji BHP, a takze dokonat cze$ciowego uwzglednienia zarzutéw, kiére Izba uznaje za
idgce w korzystnym dla Odwotujgcego kierunku. Nadto wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy nie
wykazat sprzecznosci z prawem postawionych przez Zamawiajgcego wymagan. Podkresli¢
nalezy, ze zarzutami odwotania moga by¢ objete Odwotujacy nie wykazat sprzecznosci z
prawem postawionych przez Zamawiajgcego wymagan. Podkresli¢ nalezy, ze zarzutami
odwotania mogg by¢ objete wytgcznie czynnosci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajgcego
pod warunkiem, Ze sg one niezgodne z przepisami ustawy.

Odnoszac sie takze do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 139
ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz w zw. z art. 58 i 3531 Kodeksu Cywilnego przez sformutowanie ww. postanowien w
sposéb sprzeczny z przepisami prawa, zasadami wspotzycia spotecznego i dobrymi
obyczajami i w zwigzku z tym niewaznymi, Izba uznaje niezasadno$¢ takiego zarzutu
wskazujac, iz nie zostato wykazane naruszenie tych przepiséw, a w szczegolnosci ich
swobody kontraktowania. Za wyrokiem SO Sygn. akt: XXIll Ga 924/14 wskaza¢ nalezy, ze
"w odniesieniu do zamowien publicznych zasada swobody umoéw i réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego podlega modyfikaciji i specyficznemu ograniczeniu. Uprzywilejowana
pozycja zamawiajgcego sprawia, ze w przypadku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie istnieje rownowaga stron postepowania. Nierbwnos¢ stron umowy w sprawie
zaméwienia publicznego wynika wprost z przepisdw p.z.p., ktére zastrzegajg okreslone
uprawnienia dla zamawiajgcego, m.in. w Swietle p.z.p. tres¢ oferty ztozonej przez
wykonawce musi by¢ podporzgdkowana specyfikacji istotnych warunkéw zmowienia
wyznaczanych przez zamawiajgcego. To zamawiajgcemu przyznano prawo do decydowania
o istotnych postanowieniach umowy, ktéra zostanie zawarta w drodze przetargu
publicznego, co czym go niewatpliwie strong silniejszg. Zauwazy¢ nalezy, ze przewaga
zamawiajacego, ktora wynika z jego dziatania w interesie publicznym powoduje, ze charakter
umowy o zamédwienie publiczne moze by¢ przyrownywany do uméw adhezyjnych.”

Réwniez niezasadne jest przywotywanie naruszenia zasad wspoizycia spotecznego,
gdyz jest to instytucja wyjgtkowa na gruncie prawa cywilnego. Wskazac¢ nalezy na
orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt Il CSK 236/16 w ktdérym
Sad wskazat, ze norma zawarta w tym przepisie ma charakter wyjgtkowy i moze by¢
stosowana tylko po wykazaniu wyjgtkowych okolicznosci, w sytuacji, gdy w inny sposob nie



mozna zabezpieczyc¢ interesu osoby zagrozonej wykonaniem prawa podmiotowego przez
inng osobe oraz w tych szczegdinych przypadkach, w ktorych wykorzystywanie uprawnien
wynikajgcych z przepiséw prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w
spoteczenstwie ze wzgledu na przyjetg w spoteczenstwie zasade wspotzycia spotecznego.
Zasady wspotzycia spotecznego to pojecie niedookreslone, nieostre, a powotywanie sie na
sprzeczno$¢ z zasadami wspdtzycia spotecznego powinno wigzac sie z konkretnym
wykazaniem o jakie zasady wspofzycia spotecznego w konkretnym wypadku chodzi oraz na
czym polega sprzeczno$¢ danego dziatania z tymi zasadami.

W zakresie kosztdw Izba orzekia biorgc pod uwage przepis art. 192 ust.10 Pzp {j.
stosownie do wyniku postepowania. |zba uznata - biorgc pod uwage wzajemne powigzania
pomiedzy zarzutami, iz Odwotujgcy wygrat sprawe w 20%, co skutkowato procentowym
rozliczeniem kosztu wpisu od odwotania oraz kosztu wynagrodzenia petnomocnika i
zakwaterowania petnomocnikéw Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania Izba orzekta jak w sentencji
orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2i 3 pkt 1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy.......ccccccvevveenen.
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