sygn. akt: KIO 2825/20
WYROK
z dnia 17 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2020 r., w Warszawie, odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce S&A Service sp. z 0.0., ul. Glubczycka 8; 52-026
Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul.
Obornicka 100-102; 50-984 Wroctaw,
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia wraz z zatgcznikami

w odniesieniu do kazdego z 7 zadann zamowienia w ten sposoéb, ze zamawiajacy

w formularzu ofertowym powinien wyodrebni¢ osobng pozycje dotyczaca wyceny kosztow zwigzanych z

zabraniem odpadu do miejsca sktadowania tego typu odpaddow i wywiezienia z kompleksu (dotyczy usuwaniu

opadiego listowia i gatezi (konaréw) powstalych wskutek zmiennych warunkéw atmosferycznych, np. silnego
wiatru. Dotyczy to réwniez niebezpiecznie zwisajacych gatezi na drzewach

i dachach gdzie nie jest wymagany udziat pilarza, a takze uzycia podnosnika — czes$¢ IV pkt 1 ppkt h zatagcznika

nr 5.1 do s.i.w.z. i odpowiednio do kazdego

z pozostatych zadan od 2 do 7), oraz usunigcia zapiséw ze wzoru umowy (§9 ust. 1 pkt 2 lit. d, e, f, g, h, i) dla

wszystkich 7 zadan, dotyczacych mozliwosci naliczania kar umownych za kazdy dzien opéznienia wliczajac

soboty, niedziele oraz inne dni ustawowo wolne od pracy.
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza: Skarb Panstwa -2 Wojskowy Oddzial Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102; 50-

984 Wroctaw w czesci 2/5 oraz S&A Service sp. z 0.0., ul. Glubczycka 8; 52-026 Wroctaw w czesci 3/5i:

3.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez S&A Service sp. z 0.0., ul. Glubczycka 8; 52-026 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasadza od Skarbu Panstwa -2 Wojskowy Oddzial Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102; 50-984 Wroctaw na
rzecz S&A Service sp. z 0.0., ul. Glubczycka 8;

52-026 Wroctaw, kwote 4 085 zt 73 gr (stownie: cztery tysigce osiemdziesigt pie¢ ztotych, siedemdziesiat trzy
grosze).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

sygn. akt: KIO 2825/20
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Skarb Panstwa - 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczyprowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Usfuga sprzatania zewnetrznych powierzchni
utwardzonych oraz utrzymania terendw zielonych w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
kompleksow wojskowych administronanych przez 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu z podziatem na 7
czesci (zadan)”.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 wrze$nia 2020 .,
pod nr 2020/S 175-422880.
Dnia 20 pazdziernika 2020 roku, zamawiajacy opublikowat modyfikacje treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wraz zatgcznikami.
Dnia 30 pazdziernika 2020 roku wykonawca S&A Service sp. z 0.0.(dalej ,,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 186 ust. 2 zd. 2 - przez dokonanie modyfikacji s.i.w.z., niezgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu S&A
Service sp. z 0.0. (KIO 2359/20),
2.art. 29 ust. 1i2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci opisu
w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajacych z uzasadniania niniejszego odwotania -
w zwigzku z czym wykonawca nie jest w stanie obiektywnie sporzadzi¢ oferty, zawierajgcej ekwiwalentng
odpowiedZz cenowg, a dodatkowo dokonany niezgodnie z zacytowanym przepisem art. 29 ust. 1 opis przedmiotu
zamoéwienia zobowigzuje wykonawce do podejmowania czynnoéci, ktérych treSci ani rozmiaru nie sposob
przewidzie¢, a ktdére bedg uzaleznione jedynie od inicjatywy Zamawiajgcego, a w rezultacie naruszenie zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania przedsigbiorcow,
3.art. 14 i art. 139 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp w zw. z art. 483 § 1 oraz art. 484 § 2 Kodeksu

Cywilnego (dalej ,kc") w zw. z art. 353" ke oraz w zw. z art. 5 ke poprzez: umieszczenie w projektach umow -
zatgczniki nr 4.1-4.7 do s.iw.z. obowigzku uiszczenia kar umownych oderwanych od mozliwosci poniesienia
uszczerbku majgtkowego w razie zaistnienia naruszen, na wypadek ktérych zostaty zastrzezone, prowadzgcych do
nieuzasadnionego wzbogacenia sie zamawiajgcego,

4 .ewentualnie innych przepis6w wynikajgcych bezposrednio i po$rednio z uzasadnienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu w zakresie zadan

1-7:

1)dokonania czynnosci polegajgcej na modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
szczegdlowo wskazanym w treSci odwotania (tj. modyfikacja zapiséw: s.i.w.z., zalgcznika nr 5.1-5.7, modyfikacja
zapisow tresci umowy zat. nr 4.1-4.7) i wszystkie inne wynikajgce konsekwentnie z dokonywanych zmian,



2)zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, tj. kosztéw ztozenia odwotania, kosztow

transportu i ewentualnych kosztéw zastepstwa procesowego, zgodnie z wtasciwymi przepisami.

Interes odwotujgcego. O dwolujacy wskazat, ze sposob ustalenia opisu przedmiotu zaméwienia jak i wynikajgce réwniez
Z niego okre$lenie kryterium oceny przeklada sie wprost na mozliwos¢ udzialu odwolujgcego w postepowaniu oraz
zlozenia konkurencyjnej oferty. Interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze doznaé uszczerbku, gdyz
niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia uniemozliwia nalezytg kalkulacje ceny oferty, daje praktyczng pewnos¢ iz
realizacja przedmiotu umowy skutkowac¢ bedzie nieprzewidzianymi stratami dla odwotujgcego w trakcie realizacji umowy.
Dodatkowo
w sytuacji, gdy oferta odwolujacego zostanie uznana za najlepsza, odwotujgcy bedzie zobowigzany do podpisania umowy
oraz realizacji zamowienia zgodnie z jej warunkami, kidre w swej tresci sg jednostronnie niekorzystne dla wykonawcy. W
konsekwenciji, istnieje bardzo realna mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego, a co za tym idzie ma on interes
we whiesieniu odwotania.

Odwolujgcy wskazal, iz zamawiajgcy zaniechat dokonania czesci zmian w tresci s.iw.z. zgodnie z zadaniami
poprzednio wniesionego przez odwotujgcego odwotania, ktérego zarzuty zostaty w catosci uznane przez zamawiajgcego.
Z tego wzgledu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Ze zdania 2 ust. 2 art. 186 ustawy
Pzp wynika, ze w przypadku umorzenia przez Izbg postepowania odwotawczego
z uwagi na uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych
w odwotaniu, zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w tym odwotaniu. Na skutek uwzglednienia przez zamawiajgcego
w calosci zarzutdbw odwotania S&A Service sp. z 0.0. z dnia 21 wrzesnia 2020 r. i wobec braku przystepujacych po jego
stronie, Izba - dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp - postanowieniem umorzyta postepowanie odwotawcze w
sprawie o sygn. akt KIO 2359/20.

W ustawie Pzp art. 186 ust. 2 zostat skorelowany z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp mdwigcym o tym, ze ponowne
odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnoSci wykonanej przez zamawiajgcego zgodnie z zgdaniem
poprzedniego odwotania, ktérego zarzuty uznat. W przeciwnej sytuacji jedynym skutkiem dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci niezgodnie z Zzgdaniem poprzednio uznanego odwofania jest brak podstaw do odrzucenia kolein ego od wotania
od tej nowej czynnosci.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamédwienia nalezy opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty - oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny a zarazem wyczerpujacy (co
oznacza; pefen, dostatecznie szczegGtowy tj. maksymalnie/minimalnie okreslony zakres) opis zamowienia i warunki jego
realizacji tj. wskazanie kiedy te warunki i na jakich zasadach, w jakim zakresie ulegng zmianie. Zapis stojgcy w art. 29 ust.
1 ustawy Pzp, stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji a co za tym idzie zasady rownego dostepu do
zamowienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym
przedmiotu zamédwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, wystarczy do
stwierdzenia faktu nieprawidtowosci
w opisie przedmiotu zaméwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw
w specyfikacji, niekoniecznie zas$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25
stycznia 2006 r., Il Ca 693/05). W wyroku z dnia 21 lipca 2014 r., KIO 1389/14, Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage,
ze ,Obowigzkiem Zamawajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia, tak aby wykonawca miat jasnos¢ co do
tego, jaki produkt jest wymagany przez zamawiajgcego i na podstawie jakich kryteriéw bedzie oceniana jego oferta. Brak
precyzji przy formutowaniu tresci SIWZ nie moze by¢ usprawiedliniony mozliwoscig wyjasnienia tresci ztozonych ofert na
etapie ich analizy i oceny. To wasnie na etapie konstruowania tresci SIWZ Zamawiajgcy winien dofozy¢ nalezytej
staranno$ci i wyeliminowa¢ w stopniu moZlivie najwyzszym wszelkie nigjasno$ci i nieprecyzyjne zapisy, tak, aby podczas
badania i oceny ofert wyeliminowac element subiektywnej oceny.”.

Opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ tak sporzgdzony, by wykonawcy nie mieli watpliwo$ci, jakie ustugi, dostawy
czy roboty budowlane nalezy wykonac¢ i jaki bedzie ich zakres zgodnie z wymaganiami zamawiajacego, a jednoczes$nie
aby mogli oni w sposob prawidtowy dokona¢ wyceny ztozonych ofert (zob. wyrok z dnia 27 grudnia 2011 r., KIO 2649/11).
Opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ na tyle oczywisty i niebudzgcy zadnych watpliwo$ci, by mogt stanowi¢ podstawe
do zlozenia przez zainteresowane podmioty ofert (zob. wyrok z dnia 2 sierpnia 2011 r., KIO 1556/11).

Wykonawca kalkulujgc ceny ofertowe bierze pod uwage dane zamieszczone w s.i.w.z. rozumianym rowniez jako
towarzyszgce mu i stanowigce integraing catos¢ wszystkie dotyczace go zatgczniki. |

Zamawiajgcy w zatgcznikach nr 5.1-5.7 do s.iw.z. ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOW IENIA" okreslit wymagania w spost
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co realnie wplywa na niemozno$¢ obiektywnego dokonania kalkulacji tak aby byta
zachowana jedna
z podstawowych zasad kodeksu cywilnego tj. zasada ekwiwalentnosci $wiadczen, dodatkowo moze spowodowac bledy w
kalkulacji odwotujgcego, a w razie wygrania przetargu naraza go na straty w trakcie realizacji umowy, tym bardziej, iz
zamawiajgcy dopuszcza w sposob nie do konca uregulowany jasnym zakresem zmniejszenia czasowe, powierzchniowe.
Zaniechanie opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, bez pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, tj. sformutowanie w sposéb niejasny - uniemozliwia rzetelng
wycene oferty,

a dodatkowo stanowi wprost naruszenie dyspozyciji art. 29 ust. 1 ustawy PZP i zw. z tym art. 7 ust. 1, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Ponadto niedopuszczalne jest ksztattowanie wysokosci kar w sposéb catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek
racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego oraz warunkami realizacji zamowienia stawianymi
przez zamawiajgcego.

a)ZADANIE NR 1: SEKCJA OBStUGI INFRASTRUKTURY NR 1 WE WROCLAWIU

Odwolujgcy wnidst o zmiane Formularza ofertowego stanowigcego zatacznik nr 1.1 do s.iw.z. /po modyfikacjii w
zwigzku z czescig lll pkt. 1 ppkt h) oraz czescig lll pkt 2.4 zatgcznika nr 5.1 /po modyfikacji/ do s.i.w.z.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wymaga statej dyspozycji, gotowosci do podjecia dziatan zgodnie z OPZ -
24H/dobe 7 dni w tygodniu, jednoczes$nie nie dajgc gwarancji realizacji prac i tym samym zaptaty za nie (ustuga ma by¢
wykonywana wedtug potrzeb wynikajgcych z pogody).



W formularzu ofertowym w pozyciji 1 lit. h, oferent winien wskazac cene jednostkowg za jednorazowe wykonanie ustugi
przy maksymalnej czestotliwosci w roku do 20 razy, za ,usuwanie $niegu i lodu z terenéw utwardzonych (w tym koszt
gotowosci do podjecia dziatati zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia)”. Skalkulowanie kosztéw dyspozycyjnosci
(gotowosci) w tej pozycii, ktérej ptatnos¢ uzalezniona jest od wystgpienia warunkéw skutkujgcych podjecie na wezwanie
realizacji danej ustugi moze skutkowaé brakiem zaptaty lub jej czeSci pomimo, iz wykonawca poniesie koszty zwigzane z
zapewnieniem dyzuréw niezaleznie od tego czy ustuga bedzie zlecona czy nie (zakup srodkéw do zwalczania $liskosci,
amortyzacja sprzetu, wynagrodzenie pracownikéw petnigcych dyzury itd.), natomiast w przypadku braku zlecenia nie
otrzyma za nie wynagrodzenia. Powyzsze stoi
w sprzecznosci z §4 ust. 2 umowy stanowigcej zat. nr 4.1 do s.iw.z. ,Wykonawca w ramach ustalonej opfaty zakupi
piasek oraz Srodki chemiczne potrzebne do utrzymania czysto$ci na terenach utwardzonych i zielonych. Ponadto
Wykonawca zaopatrzy sie w materiaty zwigzane z przedmiotem umowy (sprzet gospodarczy, Srodki ochrony osobistej,
itp.) wramach ustalonego wynagrodzenia.”.

Odwotujgcy wniést o modyfikacje Formularza Ofertowego o pozycje uwzgledniajgcg koszt dyzuréw w zakresie
gotowosci do ,akcji zima", srodkéw i sprzetu, gwarantujgce zaptate niezaleznie czy akcja zima zostanie przeprowadzona,
lub tez wskazanie pozycji gdzie nalezy tg ustuge wycenic¢, ale tak aby uzyska¢ gwarancje jej zaptaty bez wzgledu na
wystgpienie opaddw $niegu czy tez nie. Zarzut dotyczy wszystkich zadar od 1 do 7.

b)ZADANIE NR 1: SEKCJA OBSLUGI INFRASTRUKTURY NR 1 WE WROCLAWIU

Odwotujgcy wnibdst o uszczegodtowienie pkt. 6 w §4 umowy stanowiacej zatgcznik nr 4.1 do s.i.w.z. po modyfikacji:
Wykonawca jest zobowigzany do posprzatania terenu po nieprzewidzianych zjawiskach pogodowych tj. przejSciu wichur,
gwattownych opadow deszczu ze ztamanych gafezi, konardéw, lisci oraz zabezpieczy ich wywoz z terenu utrzymywanych
kompleksow wojskowych.”

Pomimo uznania w cato$ci odwotania w dniu 7 pazdziernika (KIO 2359/20) nie wprowadzono modyfikacji w tym
zakresie. Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zaméwienia ustuga sprzatania odbywa sie 1x w tygodniu, dodatkowa ustuga na
terenach utwardzonych 4x
w miesigcu, natomiast utrzymanie terendéw zielonych 7 razy w roku - tym samym zapis umowy jest nieprecyzyjny.
Niejasne jest co zamawiajgcy rozumie przez pojecie ,zobowigzany do posprzatania terenu po nieprzewidzianych
zjawiskach pogodowych". Na jakiej podstawie nastepuje podjecie dziatan, czy jest to ustuga realizowana na zlecenie, czy
tez podejmowana samodzielnie? Czy dotyczy terendw utwardzonych czy réwniez nieutwardzonych? Czy objety jest nig
caly teren utwardzony i nieutwardzony, czy tylko ich cze$¢? Wedtug ktérej pozyciji formularza dla powierzchni utwardzonej
oraz nieutwardzonej niniejsza ustuga ma by¢ rozliczana, gdzie oferent winien jg wyceni¢?

Bez powyzszych informacji odwolujgcy nie moze nalezycie wyceni¢ ustugi, dlatego wniést o jej dookreslenie. Zarzut
dotyczy wszystkich zadar od 1 do 7.

¢)ZADANIE NR 1: SEKCJA OBStUGI INFRASTRUKTURY NR 1 WE WROCLAWIU

Odwolujgcy wnidst o uszczegotowienie czesci IV pkt. 1 ppkt. h zatgcznika nr 5.1 do s.i.w.z. po modyfikaciji.

W modyfikacji powyzszego zatgcznika, dnia 20.10.2020 r. wprowadzono wymog: ,Wykonawca zobowigzany jest do
zabrania odpadu do migjsca sktadowania tego typu odpadéw i wywiezienia z kompleksu.”.

Odwotujgcy wskazat, ze brak jest informaciji o przewidywanym rozliczeniu niniejszych odpadoéw. llos¢ ich po np. duzej
wichurze moze byé znaczna, co wplynie na wysokie koszty po stronie wykonawcy. Jednak nie mozna wyliczy¢
ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i
wyczerpujgcej informaciji w s.i.w.z. W wyniku gwattownych burz, z uwagi na duzg ilos§¢ drzew na terenach jednostki moze
wystgpi¢ bardzo duza ilos¢ odpadu (tym bardziej, iz zamawiajgcy zastrzega sobie oczyszczenie terenu nie tylko z
drobnych gatezi ale rowniez usuniecia konaréw). llos¢ takich odpadéw jest nie do przewidzenia i nie mozna rzetelnie
wyceni¢ ich kosztu bez ryzyka narazenia Wykonawcy na straty. Zamawiajgcy winien uszczegdtowi¢ kwestie rozliczenia
niniejszych odpaddw, np. okreslajac ich wartos¢ w rozliczeniu np. za tone, lub okreslenie ich maksymalnej ilosci. Zarzut
dotyczy wszystkich zadar od 1 do 7.

d)ZADANIE NR 1: SEKCJA OBSLUGI INFRASTRUKTURY NR 1 WE WROCLAWIU

Odwotujgcy wniést o uszczegdtowienie pkt. 14 w §4 umowy stanowigcy zatacznik nr 4.1 do s.i.w.z. po modyfikacji:
.Zamawiajgcy zastrzega sobie, w trakcie trwania umowy, prawo do wnoszenia korekt powierzchni do ustugi utrzymania
porzgdkdw w obrebie danej lokalizacji lub zmiane czestotliwo$ci wykonywania ustug.”. Zamawiajacy przewidziat, iz
powyzsze ograniczenia powierzchni przeznaczonej do sprzatania nie przekroczg w okresie realizacji umowy 25 % ogélnej
powierzchni danego rodzaju objetej zamdwieniem. Nie podat natomiast granicy w zakresie zmiany czestotliwosci
wykonywania ustug danego rodzaju.

Pomimo uznania w cato$ci odwotania w dniu 7 pazdziernika (KIO 2359/20) nie wprowadzono modyfikacji w tym
zakresie. Jest to niezbedne do oszacowania ewentualnych kosztéw ustugi. Zarzut dotyczy wszystkich zadan od 1 do 7.

e)ZADANIE NR 1: SEKCJA OBStUGI INFRASTRUKTURY NR 1 WE WROCLAWIU

Odwotujgcy wniést o modyfikacje zapiséw §9 ust. 1 pkt. 2 lit. d, e, f, g, h, i umowy stanowigcy zatgcznik nr 4.1 do
s.i.w.z. po modyfikacji w zakresie zapiséw, iz zamawiajgcy bedzie naliczat kary ,, za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w
stosunku do terminu rozpoczecia okreslonego w zleceniu i pierwotnego czasu realizacji okreslonego w Opisie przedmiotu
zamdwienia; wliczajgc soboty i niedziele oraz Inne dni ustawowo wolne od pracy’. W zwigzku z zapisami zatgcznika nr 5.1
do s.iw.z. po modyfikacji czes¢ Il pkt. 3 realizacja ustug przez wykonawce ma sie odbywa¢ w godzinach pracy
obstugiwanej jednostki. Nadmierno$cig zamawiajacego jest wigc fakt naliczania kar za dni wolne,

w ktérych ustuga nie moze by¢ realizowana, z czym odwotujacy sie nie zgadza i wnosi

0 zmiane zapiséw na dni kiedy praca na danych jednostkach moze byé $wiadczona zgodnie z zat. nr 8 do umowy.
Ponadto nie mozna zgda¢ kary umownej, gdy diuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, Ze op6znienie w
spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, a brak jest takich
uregulowan

w umowie. Pomimo uznania w catosci odwotania w dniu 7 pazdziernika (KIO 2359/20) nie wprowadzono modyfikacji w
tym zakresie. Zarzut dotyczy wszystkich zadan od 1 do 7.

Odwotujacy wskazat, iz odpowiedzialno$¢ za wtadciwe i precyzyjne opisanie wymagan
z uwzglednieniem wszelkich istotnych danych i parametréw, spoczywa na zamawiajgcym. Opis przedmiotu zaméwienia
jest jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem
wskazane warunki oraz wymagania sg wigzgce zaréwno dla zamawiajgcego, jak i dla wykonawcow.

Majac na wzgledzie tre$¢ art. 29 ust. 1 ustawy Pzp jak i art. 355 § 2 k.c., wykonawca powinien uwzgledni¢ w ofercie
tylko te ryzyka, ktére w okolicznosciach danej sprawy, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci
wykonawcy, sg mozliwe do przewidzenia. Jezeli inwestor nie opisze przedmiotu zaméwienia w wyczerpujgcy sposoéb, nie
mozna przerzuca¢ na wykonawce wszelkich mozliwych ryzyk, jakie moga zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu



umowy.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty a dodatkowo w sposdb zapewniajacy przygotowanie
przejrzystego postepowania z zachowaniem zasad réwnego traktowania i zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
winien opisa¢ swoje wymagania dotyczgcych przedmiotu zamowienia tak szczegtowo i tak doktadnie, aby kazdy
wykonawca byt w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajacy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie
wszelkich mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnos$ci wykonawcdw co do przedmiotu zaméwienia
poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamowienia.

Jednocze$nie odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego do modyfikacji kar umownych w celu dostosowania
ich naliczenia do dni rzeczywistego Swiadczenia ustugi. Projektujgc zapisy umowne w przedmiocie kar umownych,
zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajg za zdarzenia, na ktérych powstanie nie majg
wptywu, a wysoko$¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna.

Zamawiajgcy wnibdst pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o odrzucenie odwotania.

Odwotujgcy wniést pismo procesowe stanowigce odpowiedz na stanowisko zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na
odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy
- Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
réowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwolanie w czesci zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sg czeSciowo zasadne
(w 2/5).

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw opisanych w lit. ¢ i e uzasadnienia
odwotania.

Zarzut opisany w lit ¢ uzasadnienie odwotania dotyczyt okoliczno$ci nowych, powstatych w wyniku modyfikacji tres:

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy dnia 20 pazdziernika 2020 roku dokonat modyfikacji czesci |

pkt 1 ppkt h zatgcznika nr 5.1 do s.i.w.z., nadajgc mu nastepujaca tres¢ ,h)

Usuwaniu opadiego listowia i gatezi (konaréw) powstatych wskutek zmiennych warunkéw atmosferycznych, np. silnego
wiatru. Dotyczy to rowniez niebezpiecznie zwisajgcych gatezi na drzewach i dachach gdzie nie jest wymagany udziat
pilarza, a takze uzycia podnosnika. Ciecia gatezi (konaréw) jezeli ich wielkos¢ tego wymaga dokonajg pracownicy
Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest do zabrania odpadu do miejsca skladowania tego typu odpadéw i
wywiezienia z kompleksu”. Zamawiajgcy do dotychczasowej tresci dopisat ,Ciecia gatezi (konaréw) jezeli ich wielkos¢
tego wymaga dokonajg pracownicy Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest do zabrania odpadu do miejsca
sktadowania tego typu odpadow i wywiezienia z kompleksu.”.

Powyzsze wzbudzito, jak sie¢ okazato, uzasadniong watpliwoS¢ odwolujgcego, ktory stwierdzit, ze natozenie na
wykonawce dodatkowego obowigzku winno skutkowa¢ mozliwoscig wyceny dodatkowej pracy. Odwolujgcy twierdzit
bowiem, zZe nie jest w stanie ustali¢, na dzieh ztozenia oferty, ile w wyniku zjawisk atmosferycznych (burze, wichury)
powstanie odpaddw, ktdre nalezy zeskladowac¢ a nastepnie wywiez¢ z kompleksu.

Zamawiajgcy na rozprawie wywodzit, ze koszt takich odpadéw nalezy ujaé w ryczattowej cenie - w formularzu
ofertowym w pkt 1 lit. a, ktéry dotyczy utrzymania terenéw utwardzonych.

Odwotujgcy wskazat, ze kwestionowany zapis dotyczy, zgodnie tytulem czesci IV — utrzymania terenow
nieutwardzonych, tym samym niezasadne jest stanowisko zamawiajgcego w tym zakresie.

Oceniajgc przedmiotowy zarzut Izba stwierdzita, Zze zasadne jest stanowisko odwotujgcego, gdyz nie jest mozliwe, na
etapie sktadania ofert, ustalenie, a co za tym idzie i wycenienie kosztu ustugi zaleznej od zdarzen przysziych i
niepewnych. Taka sytuacja rodzi bowiem brak mozliwo$ci poréwnania ztozonych ofert, a co za tym idzie narusza zasade
rownego traktowania wykonawcow, w szczegolno$ci w zakresie proporcjonalnosci
i przejrzystosci postepowania i moze prowadzi¢ do wyboru oferty, ktéra de facto nie jest ofertg najkorzystniejsza.
Przyjmujgc bowiem stanowisko zamawiajgcego, kazdy
z wykonawcow, kalkulujgc swojg oferte, przyjatby do wyceny zupemnie inng warto$¢, ktéra nie moze by¢ poréwnywalna.
Zasadnym w tym zakresie jest koniecznoS¢ wyodrebnienia przez zamawiajgcego w formularzu ofertowym odrebnej
pozyciji dla tego typu ustugi, ktéra bedzie wyceniana np. za ilo§¢ wywiezionego odpadu mierzonego w kg. Tym samym
kazdy
z wykonawcow bedzie mogt w swojej ofercie osobno wyceni¢ koszt takiej ustugi, a rozliczana ona bedzie od tonazu
faktycznie zagospodarowanego odpadu. Sytuacja powyzsza dotyczy wszystkich 7 zadan, dlatego tez Izba nakazata
zamawiajgcemu wprowadzenie odpowiedniej pozyciji wyceny oferty w formularzu ofertowym w odniesieniu do kazdego
zadania.

Zarzut opisany w lit. € uzasadnienia odwotania dotyczyt projektu umowy w zakresie §9 ust. 1 pkt 2 lit. d-i, w ktérym
zamawiajgcy wskazal, iz bedzie naktadat kary za opéznienie
w realizacji umowy réwniez za dni, ktérymi sg soboty, niedziele oraz inne dni ustawowo wolne od pracy. Odwotujacy
podnosit, ze w zatgczniku nr 8 do umowy (w kazdym z 7 zadan), zamawiajacy podat godziny pracy poszczegolnych
jednostek i instytucji. Z wykazu tego wynika, ze godziny pracy poszczeg6lnych jednostek i instytucji zostaty ustalone na od
poniedziatku do pigtku w godzinach od 7 do 15, a w niektérych nawet od poniedziatku do czwartku. Zdaniem odwotujgcego
takie uksztattowanie postanowien umowy, moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej zamawiajgcy naliczy kary za op6znienia w
realizacji umowy, ktore jednakze nie bedg wynikaty z winy i przyczyny lezgcej po stronie wykonawcy, gdyz wykonawca
bytby w stanie zrealizowa¢ zamowienie w terminie, jednakze z uwagi na czas pracy danej jednostki lub instytucji nie



bedzie to mozliwe.

Zamawiajgcy na rozprawie podnidst, iz z OPZ stanowigcego zat. nr 5.1 do s.i.w.z. 11.3 wynika, ze $wiadczenie ustug, co
do zasady ma odbywac¢ sie w godzinach pracy jednostek, co nie wyklucza mozliwosci, ze wykonawca ustali wykonywanie
ustugi w innych godzinach
i innych dniach z kierownikiem SOI. Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie zadan 1-7 jego intencjg byto, poprzez
zmiane s.i.w.z. w dniu 20 pazdziernika 2020 r., usuniecie zat. nr 8 stanowigcego wykaz godzin pracy jednostek.

Izba, biorgc pod uwage stan sprawy ustalony w dniu orzekania stwierdzita, Ze obecnie obowigzujgca tres$¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wraz zatgcznikami zawiera zatgcznik nr 8, dlatego tez stanowisko zamawiajgcego, ze
,jego intencjg byto” pozostaje bez znaczenia, liczy sie bowiem tresS¢ s.i.w.z. obowigzujgca w dniu rozprawy.

Izba za zasadne uznata stanowisko odwolujgcego, gdyz za nie zgodne z przepisami obowigzujgcego prawa jest
okolicznos$¢, w ktérej wykonawca bedzie obcigzany karami za nieterminowe wykonanie zaméwienia w sytuacji w ktorej
faktycznie nie miat mozliwosci jej terminowego wykonania. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage na fakt, iz zamawiajgcy jest
specyficzng jednostkg sektora finanséw publicznych, w stosunku do ktérej obowigzujg okreslone procedury i instrukcje.
Jednostki wojskowe dziatajg w oparciu o okreslone regulaminy, ktére wytgczajg mozliwos¢ przebywania na ich terenie
o0s6b trzecich poza godzinami ich pracy, stad nawet przy przyjeciu, ze osoby skierowane do realizacji zadania bedg
wczesdniej zgtoszone takiej jednostce, nie oznacza, ze osoby te bedg moglty Swiadczy¢ ustuge poza godzinami
wskazanymi w zatgczniku nr 8 do umowy. Dlatego tez nakladanie przez zamawiajgcego kar umownych na wykonawce
niemogacego $SwiadczyC takiej ustugi moze skutkowaC uznaniem o bezpodstawnym wzbogaceniu wierzyciela
(zamawiajgcego). Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzgcym wzbogaceniu
wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzy$¢ majgtkowg w istotny sposob przekraczajgcg wysoko$¢ poniesionej przez
wierzyciela szkody” (wyrok SN z dnia 24 stycznia 2014 r., sygn. CSK 124/13). Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej
wysoko$ci moze oznaczac, iz zamawiajgcy naruszyt dyrektywy ksztattowania treci s.i.w.z. zawarte
w ustawie Pzp (por. wyroki KIO z 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15, oraz z 31 lipca 2015 r., sygn. KIO 1519/15).
Takze Kodeks cywilny przewiduje instrumenty ochrony przed stosowaniem nadmiernych kar umownych (art. 5 KC -
naduzycie prawa podmiotowego; art 484 § 2 KC - mozliwo$¢ zadania zmniejszenia kary umownej, jezeli zobowigzanie
zostato
w znacznej czesci wykonane lub gdy kara umowna jest razgco wygoérowana).

W konsekwencji powyzszego Izba nakazata zamawiajacemu usuniecie zapis6w ze wzoru umowy (§9 ust. 1 pkt 2 lit. d,
e, f, g, h, i) dla wszystkich 7 zadan, dotyczacych mozliwosci naliczania kar umownych za kazdy dzien op6znienia
wliczajgc soboty, niedziele oraz inne dni ustawowo wolne od pracy.

Izba oddalita pozostate zarzuty odwotania stwierdzajgc, iz w wyniku uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania z
dnia 21 wrzesnia 2020 roku i dokonanej w wyniku tego uwzglednienia modyfikaciji tresci s.i.w.z. z zatgcznikami z dnia 20
pazdziernika 2020 roku, zamawiajgcy uczynit zado$¢ zadaniom odwotujgcego w zakresie w jakim zadania te zostaty
sprecyzowane w rzeczonym odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1, 2 sentencji, miato
charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem.
O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8
grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w
jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentenciji), cate
orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwofanie w sytuacji, jeZeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamOwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia ustawy Pzp mogly mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania.

Odnosnie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentencji.
Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym oddaleniu odwotania musi znalezé odzwierciedlenie w sentenciji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.

W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreSlajgcym w sposdb wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego
przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek
rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15.
Sad ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutow odwotania w uzasadnieniu, jednoznacznie uznat za
wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie

w jego sentencji o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczagcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzeZzeniem art. 186 ust. 6.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosili zamawiajgcy w czesci 2/5 i
odwotujgcy w czesci 3/5. Sposréd 5 grup zarzutow zasadne okazaly sie 2 grupy. Kosztami postepowania obcigzono
zatem odwolujacego w czesci 3/5 i zamawiajacego w czesci 2/5. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
od odwotania uiszczony przez odwolujgcego w wysokosci 15.000 zt, wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w
kwocie 3.600 zt, koszty dojazdu petnomocnika odwotujgcego na rozprawe w wysokosci 614,31 zt. Lgczna wysokos¢
wszystkich kosztow postepowania odwotawczego wyniosta zatem 19.214,31 zt.

Odwotujgcy poniést dotychczas koszty w wysokosci 15.614,31 zt (15.000 + 614,31), tymczasem odpowiadat za nie
jedynie do wysokosci 11.528,58 zt (3/5 z 19.214,31). Zamawiajgcy poniést dotychczas koszty w wysokosci 3.600,00 z.
Wobec powyzszego od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zasgdzono kwote 4.085,73 zt, stanowigcg réznice miedzy
kosztami dotychczas poniesionymi przez odwoltujgcego, a kosztami, za jakie odwotujgcy odpowiadat w Swietle wyniku
postepowania (15.614,31 zt — 11.528,58 zt).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 3 pkt 1 wzw. §5ust. 2pkt Twzw. §3 pkt 2lit. aibw



zw. § S ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).



